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LIBERDADE PROVISORIA

Cerceamento de preceito fundamental
André Bartholomeu*

RESUMO

O presente trabalho tem por fito o estudo da inconstitucionalidade concernente a
vedacéao da liberdade provisoria do Art. 44 da lei de drogas. No entanto ndo tem a
pretensdo de tomar como exaurido o assunto, visto haver correntes doutrinarias e
entendimentos nos tribunais tratando do tema, evidentemente de forma democratica
por tratar-se de direitos e garantias fundamentais do ser humano, vindo a corroborar
com o estado democratico de direito preservando-se desta forma os principios
constitucionais, sobre tudo o principio da dignidade da pessoa humana, principio
este conquistado as duras penas pela sociedade e ao ser dilapidado leva consigo o
espirito da liberdade, ponto nevralgico da constituicdo da republica federativa do
brasil de 1988. Observa-se o0 desrespeito ao principio da livre convicgdo motivada do
magistrado impondo a este a ndo concessdo da liberdade proviséria, quando
admitida em lei, fazendo com que dessa medida se opere a prisdo “ex lege” (prisdo
obrigatdria), em total desobediéncia ao principio da presun¢do de inocéncia ou da
nao culpabilidade. Dessa forma o aludido trabalho busca a conscientizacdo a
importancia de fomentar a prética de pesquisas, para realmente entendermos o
verdadeiro valor das conquistas de uma nacdo. Sendo a pesquisa bibliografica o
método empreendido nesse trabalho.

Palavras — chave: inconstitucionalidade. Liberdade proviséria. Lei de drogas.
Garantias fundamentais.
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1. INTRODUCAO

Com o presente trabalho, pretende-se abordar a inconstitucionalidade da

vedacao a liberdade provisoria na lei 11343/2006 (lei de drogas), uma vez que a

* Graduando do Curso de Direito da Universidade Estacio de Sa
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constituicdo da republica federativa do Brasil tem como principios basilares o direito

a liberdade, a presuncdo de inocéncia ou da nao culpabilidade, esses uma vez
cerceados por inobservancia a preceitos legais, acabam por ferir principios e
garantias fundamentais do individuo.

Observa-se que diante as constates mudancas da sociedade, ndo seria
plausivel a constituicdo enquanto, organismo vivo, permaneca estatica no tempo,
sendo assim a lei maior deve ser dinamica, de forma que os deveres e direitos dos
cidaddos sejam garantidos pela lei maior de nosso pais, e para tanto notamos que
diante a rigidez da constituicdo da republica federativa do brasil de 1988, adotam-se
meios formais para que esta caminhe em conformidade com a rapida evolucdo
socioecon6mica e politica do pais, dos quais pode-se citar a titulo de exemplo o
fendmeno da mutacgao constitucional.

A metodologia aplicada no presente trabalho € de cunho estritamente
bibliografico, baseando-se em pesquisas literarias, periddicos, entendimentos
jurisprudenciais e artigos consultados na internet.

O trabalho se encontra dividido em duas secdes, da seguinte forma: Na
primeira secdo, esclarecemos de forma sucinta o que vem a ser o instituto da
liberdade provisoria, utilizando-se da historicidade do exérdio da prisdo em breve
comparacdo com os dias atuais, bem como sua fundamentagcdo na declaragéo
universal dos direitos humanos e na constituicdo da republica federativa do brasil de
1988. Na segunda secao, tecemos comentarios no que concerne ao sistema de
controle de constitucionalidade difuso e concentrado de forma a demonstrar suas
peculiaridades e a possibilidade de uma decisdo no controle difuso de ter seus
efeitos vinculados a todos os individuos, sendo ainda abordado na presente secao o
objeto desse trabalho, qual seja, a incompatibilidade da vedacdo a liberdade
provisoria na lei de drogas e os efeitos do fenbmeno da mutacdo constitucional em

nosso ordenamento.

2 DA LIBERDADE PROVISORIA

Para que se possa adentrar ao tema da liberdade proviséria, mister se faz
compreendermos, mesmo que de forma sucinta, o exordio da prisdo, tendo-se em
vista que a primeira ndo tem sua existéncia sem a segunda. A prisdo tinha por

funcdo o acautelamento estatal, de forma que o réu ou indiciado aguardasse por
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julgamento, e em caso de uma condenacdo 0 réu (devedor) permanecia a

disposicédo do credor como seu escravo a fim de garantir a quitacdo da divida. Na
passagem da idade média para a idade moderna, por volta do século XIX, as
mudancgas socioecondémicas eram evidentes e inevitaveis, 0 que causou 0 aumento
da criminalidade, passando a priséo ter a finalidade de sancdo penal com 0 escopo
de punir e conter a desordem.!

Em uma breve comparacdo com as épocas remotas fica evidente que
hodiernamente a valorizagdo dada a pessoa humana se faz mais presente, partindo
do principio de que ndo mais se tolera penas capitais, entre outras em que tinham
como principio ceifar a vida de uma pessoa para dar exemplo a sociedade, sendo
obrigatério a obediéncia aos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da presuncéo de inocéncia ou nao culpabilidade, do devido processo legal
e da liberdade como regra.?

Prisdo no entendimento do doutrinador Fernando Capez:

E a privagdo da liberdade de locomogdo em virtude de flagrante delito ou
determinada por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da
investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva
(cf. nova redagéo do CPP, art. 283, caput). 3

O instituto processual da liberdade proviséria, garante ao acusado o direito de
aguardar em liberdade o transcorrer do processo até o transito em julgado, podendo
estar vinculado ou ndo a determinadas obrigacdes, porém cabe ressaltar que muito
embora a liberdade deva ser seguida como corolério constitucional, o proprio nome
do instituto nos demostra que ha casos especificos definidos em lei que o direito de
locomocdao do individuo pode ser cerceado desde que sejam atendidos o0s requisitos
legais, indo de contrario sensu a CRFB/88 qualquer lei que vede ao juiz de conceder
a liberdade proviséria, desde que ausentes os motivos autorizadores da prisédo
preventiva, pouco importando a gravidade ou a natureza do crime.*

Nota-se que o surgimento de qualquer norma que venha impor a vedacao de
concesséo da liberdade provisoria estara criando a impossibilidade de o juiz decidir

1 MIRANDA, Oannes de Oliveira; FERNANDES, Lebdnidas Marques. Func¢édo da pena privativa de
liberdade. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 18, n. 3764, 21 out. 2013.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/25556>. Acesso em: 13 mar. 2017.

2 MIRANDA; FERNANDES, Ibid.

3 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.301.

4 CAPEZ; ibid. p.348-349.


https://jus.com.br/artigos/25556/a-funcao-da-pena-privativa-de-liberdade-em-um-estado-democratico-e-pluralista-de-direito
https://jus.com.br/artigos/25556/a-funcao-da-pena-privativa-de-liberdade-em-um-estado-democratico-e-pluralista-de-direito
https://jus.com.br/revista/edicoes/2013
https://jus.com.br/revista/edicoes/2013/10/21
https://jus.com.br/revista/edicoes/2013/10/21
https://jus.com.br/revista/edicoes/2013/10
https://jus.com.br/revista/edicoes/2013

cstacio
conforme seu entendimento, se a concede ou ndo, contrariando principios

fundamentais, ndo dando ao individuo a chance de exercer um direito subijetivo,

conforme observa-se a seguir:

Art. 321. Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva, o
juiz devera conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso, as medidas
cautelares previstas no art. 319 deste Codigo e observados os critérios constantes
do art. 282 deste Cdadigo. (Redagdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011). 5 (Grifei)

O texto da lei citado a cima s6 vem a corroborar com o mandamento
preceituado de forma contundente na CRFB/88 em seu Art. 5°, LXVI, sendo assim
guando a lei admitir a liberdade provisoria em qualquer de suas formas com ou sem

fianca esta nunca podera ser negada ao acusado. ©

2.1 ESPECIES DE LIBERDADE PROVISORIA

Segundo é propalado pelo doutrinador Fernando Capez, a liberdade proviséria
comporta trés espécies a saber, a obrigatoria, permitida e a vedada, sera obrigatoria
guando nao for cominada pena privativa de liberdade e em face de infrac6es penais
de menor potencial ofensivo, nos termos da lei n°9099/95, trata-se de direito
incondicionado do acusado, ndo se sujeitando a nenhuma condicdo, a segunda
espécie é a permitida para os casos em que ndo couber a decretacdo da prisdo
preventiva, podendo esta ser vinculada as medidas cautelares do art.319 do Codigo
de Processo Penal (CPP), e por fim a vedada, ndo existindo ,no entendimento do
doutrinador, por ser inconstitucional, vez que cria Obice ao juiz para que possa
conceder a liberdade proviséria quando ausentes 0s motivos que autorizam a
decretacdo da prisdo preventiva, pouco importando a gravidade ou a natureza do
crime imputado. Acrescenta ainda que a lei n°® 11.464/2007 revogou em boa hora a
proibicdo de liberdade proviséria para os crimes hediondos, prevista no art.2°, Il, da
lei n° 8072/90.7

5 Cédigo Processo Penal - Decreto-lei 3689/41 | Decreto-lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941
disponivel em: <https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/91622/codigo-processo-penal-
decreto-lei-3689-41#art-321> Acesso em: 16 mar.2017

6 BRASIL CONSTITUICAO. Art. 5, inc. LXVI da Constituicdo Federal de 88 disponivel em:

<https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10727883/inciso-Ixvi-do-artigo-5-da-constituicao-federal-de-
1988 > Acesso em: 16 mar.2017
7 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012., p. 349-350.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10727883/inciso-lxvi-do-artigo-5-da-constituicao-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10727883/inciso-lxvi-do-artigo-5-da-constituicao-federal-de-1988
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2.2 LIBERDADE PROVISORIA COM FIANGA OU SEM FIANCA

Ha ainda a necessidade de se tecer comentarios quanto a espécie de
liberdade provisoria com fiangca ou sem fianca, tendo-se em vista sua previsdo no
art.5°, LXVI da CRFB/88, e estar elencada no Capitulo VI do Cddigo de Processo
Penal do art.321 a 350.

Seguindo ainda os ensinamentos de Fernando Capez, a fianga tem natureza
real destinada a garantir o cumprimento das obrigacfes processuais do réu ou
indiciado sendo medida cautelar prevista no art.319,VIll do CPP, ja o fato da
liberdade provisoria vir ou ndo acompanhada de fianca, tal depende da analise
discricionaria do magistrado quanto a sua necessidade no caso concreto e uma vez
sendo necesséria esta devera ser devidamente fundamentada, observa-se ainda
gue na auséncia dos requisitos autorizadores da decretacdo da prisdo provisoOria a
liberdade provisoria devera ser concedida, mas a fianca, assim como qualquer outra
medida cautelar diversa da prisdo preventiva, somente serd imposta, se necessaria
a garantia do processo.?

Para Pedro Lenza a fianca € um direito que o réu tem de responder ao
processo em liberdade, desde que cumpra certas obrigacdes e mediante caucao,
assim como também deve ser observado a necessidade de que sejam preenchidos
0S requisitos previstos em lei, ou seja, a autoridade policial podera conceder a fianca
ao constatar que o crime praticado ndo exorbite em sua pena maxima de 4 anos e
desde que a tipificacdo comporte a modalidade de concessdo de fianca e o
magistrado podera fazer o mesmo para qualquer tipo de crime afiancavel, cumpre
ser observado que em conformidade como o Art.329, paragrafo Unico do CPP, a
fianca pode ser prestada pelo proprio preso ou por terceiros em seu favor, e em caso
da comprovacdo da extrema pobreza do réu o juiz pode eximi-lo de paga-la
conforme preceituado no Art.350 do CPP, ficando todavia obrigado a comparecer a
todos os atos do processo para os quais for intimado estando proibido de mudar de
residéncia sem a devida autorizacdo judicial assim como também a proibicdo de
ausentar-se da comarca por mais de 8 dias sem comunicar o local que podera ser

encontrado nos moldes dos arts. 327 e 328 ambos do CPP.°

8 CAPEZ. Fernando. Curso de processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 p. 351-352.

9 LENZA, Pedro. Direito Processual Penal Esquematizado. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013., p.
519-520
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2.3 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS

O instituto processual da liberdade proviséria tem suas bases consolidadas
em diversas leis ,tendo como ponto de partida a declaracdo universal dos direitos
humanos de 1948,tracando dessa forma um ponto cerne de que todos tem que ter
seu direito de liberdade garantido, o que € corroborado pela CRFB/88 em seu
Art.5°,LXVI, e hodiernamente com a alteracdo do CPP pela lei 12.403/2011,mais
especificamente em seu Art.310 ao impor que 0 juiz ao receber o auto de prisdo em
flagrante faca uma analise judicial acerca do cabimento da liberdade provisoria,
observa-se para tanto que antes dessa alteragdo o instituto processual em tela era
incompativel com a prisdo preventiva e temporaria prestando-se apenas a prisdo em
flagrante.©

O que se pode depreender do texto acima em uma analise utilizando-se da
metodologia bibliografica, € que a expressédo “proviséria” ndo mais comporta sua
jungdo a expressao “liberdade”, tendo-se em vista ndo ser mais admissivel a
presuncéo de culpabilidade como de outrora se fazia mas sim devendo ser seguido
o entendimento de que a regra atual é a de presuncdo de nao culpabilidade até o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria, tendo-se como escopo
mandamentos constitucionais e legais que garantam como mandamento
constitucional a liberdade do individuo até que seja comprovada sua culpabilidade
nos moldes do Art.5°,LVIlI da CRFB/88*!

Segue o0 mesmo entendimento o Ministro Marco Aurélio ao se mostrar
contrario quando magistrados tratam a prisdo como regra e a liberdade como
excegcdo entre 0s acusados, tomando-se como ponto cerne a presuncdo de
culpabilidade indo de contrario aos principios da presunc¢éo de inocéncia ou da néo

culpabilidade.!?

10 GONCALVES, Suellen da Costa. Liberdade provisoéria: distor¢cdes na fianca criminal. Revista Jus
Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 3843, 8 jan. 2014. Disponivel

em: <https://jus.com.br/artigos/26327>. Acesso em: 16 mar. 2017.

11 BRASIL CONTITUICAO. Art. 5, inc. LVII da Constituicdo Federal de 88 disponivel em:<
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728238/inciso-lvii-do-artigo-5-da-constituicao-federal-de-
1988#> Acesso em: 17 mar.2017

12 MELLO, Marco Aurélio Mendes de Faria. Revista Consultor Juridico. 8 fev. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-fev-08/agora-brasil-prende-depois-apurar-marco-aurelio>. Acesso
em: 24 mar. 2016.


https://jus.com.br/artigos/26327/liberdade-provisoria
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/1/8
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/1/8
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014/1
https://jus.com.br/revista/edicoes/2014
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728238/inciso-lvii-do-artigo-5-da-constituicao-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728238/inciso-lvii-do-artigo-5-da-constituicao-federal-de-1988
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Compartilhando do mesmo pensamento o Ministro Alexandre de Moraes

preleciona que:

(...) o principio da presuncgéo de inocéncia € um dos principios basilares do Estado
de Direito. E como garantia processual penal, visa a tutela da liberdade pessoal,
salientando a necessidade de o Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que
é de forma constitucional presumido inocente, sob pena de retrocedermos ao estado
de total arbitrio estatal.'3

2.4 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Todo ordenamento juridico pétrio tem por base os principios constitucionais,
de modo que sua funcédo € a de nortear, dar direcdo ao legislador para que sejam
observados os limites na elaboracdo das leis, sendo assim em todo 0 nosso
ordenamento patrio ndo h4 nenhum artigo que ndo tenha sua base pautada em
principios constitucionais, no entanto no presente trabalho néo se pode vislumbrar a
possibilidade de se tecer comentarios a todos, mas tdo somente e ndo menos
importante, os atinentes ao instituto da liberdade provisoria, cumprindo ressaltar que
dentre os diversos principios constitucionais existentes nado ha hierarquia.'4

Observa-se que os comandos constitucionais devem pautar-se no principio
da dignidade da pessoa humana, por consequéncia de todo um conceito historico
onde nédo se dava a devida atencéo para a pessoa em si, sendo o individuo tratado
por muitas vezes no decorrer da histéria como um objeto, o que hodiernamente é
inaceitavel.®

Segundo preleciona o doutrinador Fernando Capez:

(...). O principio da presunc¢do de inocéncia desdobra-se em trés aspectos: a) no
momento da instrucdo processual, como presuncdo legal relativa de néo
culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da avaliagdo da prova,
valorando-a em favor do acusado quando houver divida; ¢) no curso do processo
penal, como paradigma de tratamento do imputado, especialmente no que concerne
a analise da necessidade da prisdo processual. Convém lembrar a Simula 9 do
Superior Tribunal de Justica, segundo a qual a priséo processual ndo violdo principio
do estado de inocéncia. 1°

13 MORAES; Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. Séo Paulo: Atlas, 2007. p. 117.

14 LIMA, George Marmelstein. A Hierarquia Entre Principios e a Colisdo de Normas Constitucionais.
Disponivel em:< http://www.sedep.com.br/artigos/a-hierarquia-entre-principios-e-a-colisao-de-normas-
constitucionais/> Acesso em: 17 mar.2017

15 KUMAGAI, Cibele; MARTA, Tais Nader. Principio da dignidade da pessoa humana. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIll, n. 77, jun 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7830>. Acesso em: 17 mar
2017.

16 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012., p. 83.


http://www.sedep.com.br/artigos/a-hierarquia-entre-principios-e-a-colisao-de-normas-constitucionais/
http://www.sedep.com.br/artigos/a-hierarquia-entre-principios-e-a-colisao-de-normas-constitucionais/
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7830
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7830
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Em conformidade com José Afonso da Silva, o Estado da a cada um o que é

seu, na medida em que cumpre com sua prestacao jurisdicional quando garante o
processo, com as formas instrumentais adequadas, qual seja: a combinagdo dos
principios do devido processo legal, da inafastabilidade da jurisdicdo, do
contraditério e da ampla defesa, fechando dessa forma o ciclo das garantias
processuais.’

Dessa forma pode-se inferir das mais diversas licbes doutrinarias, que se o
surgimento de qualquer norma que se proponha a cercear a liberdade de um
individuo sem atentar para os principios atinentes a esta, estara em confronto direto
com a constituicdo federal o que indubitavelmente se fara inconstitucional, ainda
assim nota-se que mesmo com todos 0os meios atinentes de protecéo a dignidade da
pessoa humana no que concerne ao seu direito constitucional de locomocéo, tais
principios constitucionais garantidores por muita das vezes sdo ignorados pelos
legiferante quando criam normas infraconstitucionais com gritante desrespeito aos
principios consagrados na CRFB/88, assim como todos que por ela foi
recepcionada, uma vez que hé inobservancia aos principios contidos na constituicdo
federal corre-se o0 grande risco de se perder o Estado Democratico de Direito
conforme entendimento de Clovis Brasil Pereira.!8

Cumpre ainda ser observado que nem sempre € o legiferante que incorre em
desrespeito a inobservancia aos principios constitucionais, de certo que apés uma lei
entrar em vigor € sabido que esta deve ser acatada, até que seja declarada sua
inconstitucionalidade, se for o caso, e dessa maneira sendo retirada do mundo
juridico, mas enquanto ainda vige ndo pode ser ignorada por quem quer que seja,
mas se acaso uma lei venha a ser interpretada de forma adversa a sua finalidade,
nesse caso opera-se o principio do duplo grau de jurisdicdo, que para uns encontra-
se expresso e para outros implicito, sendo que tal discordancia ndo obsta a

finalidade a que se apresenta, qual seja a de possibilitar o reexame de decisdes

17 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. rev. e atual. Sado Paulo:
Malheiros, 2005. p. 431-432.

18 PEREIRA, Clovis Brasil. O reflexo do desrespeito aos principios constitucionais. Disponivel em: <
http://www.prolegis.com.br/o-reflexo-do-desrespeito-aos-princ%C3%ADpios-constitucionais/> Acesso
em: 17 mar. 2017


http://www.prolegis.com.br/o-reflexo-do-desrespeito-aos-princ%C3%ADpios-constitucionais/
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judiciais, aguardando que dessa forma reduza-se a possibilidade de erros do

judiciario. 1°

Tratando-se de inconstitucionalidade deve-se antes buscar entender o que
vem a ser o controle de constitucionalidade difuso e o controle de
constitucionalidade concentrado, e seguindo o entendimento de Pedro Lenza séo
mecanismos criados pelo legislador constituinte originario de forma a verificar a
adequacao dos atos normativos aos preceitos previstos na CRFB/88, sendo de vital
importancia para que se tenha de forma harmonica o convivio entre diferentes atos
normativos para com a constituicdo federal, uma vez que essa é a base de todo

ordenamento patrio.?°

3 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O SISTEMA DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO E CONCENTRADO

Sao varias as diferencas entre o controle de constitucionalidade difuso e o
concentrado, nas licdes do doutrinador Pedro Lenza observa-se que enquanto no
sistema difuso qualquer juiz ou tribunal pode conhecer e julgar os casos a eles
apresentado, 0 mesmo ndo se da no sistema concentrado, pois nesse caso sO 0
Supremo Tribunal Federal (STF) pode conhecer e julgar, observa-se ainda que o
STF também é competente para conhecer e julgar os casos que se apresentem por
controle de constitucionalidade difuso, entre outras diferencas que distinguem os
sistemas difuso e concentrado encontra-se os efeitos, pois enquanto no primeiro a
decisdo tem efeito “ Inter partes” ,para as partes de um caso concreto, o segundo
tem efeito “erga omnes”, vale para todos sem exceg&o.?!

Cumpre ser ressaltado que existe a possibilidade de um caso concreto chegar
ao STF por via incidental de controle difuso e a decisao ter os efeitos “erga omnes”,
ou seja valendo para todos, no entanto tal possibilidade se d&a a luz do art.52, X e do
art.97 ambos da CRFB/88.

Segundo ensinamentos de Pedro Lenza ,quando uma lei chega ao STF

para que seja submetida ao controle difuso de constitucionalidade por via incidental

19 BECHARA, Fabio Ramazzini; CAMPOS, Pedro Franco de. Principios constitucionais do processo
penal.. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 10, n. 593, 21 fev. 2005. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/6348>. Acesso em: 24 mar. 2017.

20 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. P. 239.
21ILENZA; ibid. p. 266-274.
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e tendo sido proferida decisédo definitiva da inconstitucionalidade com a deliberacéo

da maioria absoluta do pleno do tribunal, deve-se seguir o art.178 do regulamento
interno do STF (RISTF) o qual determina que logo apds a decisdo as autoridades e
0s Orgaos interessados devem ser comunicados, assim como também deve ser
dado ciéncia ao Senado Federal apds o transito em julgado de forma que surtam os
efeitos do art. 52 X da CRFB/88, cumprindo ser observado que o referido dispositivo
constitucional trata da suspensao da execucdo no todo ou em parte de lei que tenha
sido declarada inconstitucional por meio de decisado definitiva do STF, sendo esta
matéria de competéncia privativa do Senado Federal. 22

Seguindo-se ainda as orientacdes do doutrinador Pedro Lenza, o Senado
Federal por competéncia privativa e por meio do RISTF ao suspender a execucao,
no todo ou em parte, de decisdo definitva do STF que declare a
inconstitucionalidade de uma lei, ndo pode modificar a decisdo de forma a ampliar ou
restringir, ou seja, se a Excelsa corte por meio de controle difuso de modo incidental
decidiu pela inconstitucionalidade total da lei, ndo pode o Senado Federal por

conveniéncia da suspensdo faze-lo em parte, devendo entdo suspender no todo.??

3.1 INCONSTITUCIONALIDADE DA VEDECAO A LIBERDADE PROVISORIA DO
ART.44 DA LEI 11.343/06 (LEI DE DROGAS)

O Art.44 da lei de drogas veda de forma expressa a possibilidade de ser
concedida a liberdade proviséria aos acusados nos crimes capitulados nos arts.33.
Caput e 81° e 34 a 37, in verbis:

“Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e 8 1°, e 34 a 37 desta Lei sdo
inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graga, indulto, anistia e liberdade
proviséria, vedada a convers&o de suas penas em restritivas de direitos. " 24(Grifei)

Conforme entendimento do Ministro Gilmar Mendes, o referido dispositivo
veda de forma expressa o instituto processual da liberdade provisoria confrontando-

se de imediato com dispositivos da CRFB/88, entrando em total dissonancia com

22 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 P. 275-
278

28 LENZA,; ibid. p. 276-277.

24 PEREIRA, Pedro Henrigue Santana. O adventicio da Lei n.° 11.464 e o direito a concessao de
liberdade proviséria no trafico de entorpecentes. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 66, jul.
2009.Disonivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6433>
Acesso em: 18 mar.2017


http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6433
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principios constitucionais, tendo ainda de forma implicita engessado o juiz na medida

gue ndo da a liberdade ao magistrado de decidir em conformidade com o principio
da livre convicgdo motivada, obrigando ao magistrado decidir de forma genérica, ndo
podendo analisar o caso in concreto?®

Observa-se que caminha na mesma orientacéo a jurisprudéncia no STF - HC
100.742/SC (03.11.09), rel. Min. Celso de Mello, ao entender que o referido
dispositivo acaba por impor que se opere a prisdao “ex lege”, ou seja trata-se de uma
prisdo imposta por lei sem que se dé ao juiz a possibilidade de vislumbrar os demais
dispositivos que garantam ao acusado uma possivel liberdade proviséria ou até
mesmo cumulada com outras medidas cautelares, e que em se tratando de prisao
cautelar estd sera admissivel somente se preencherem o0s requisitos legais
autorizadores da privagdo da liberdade do individuo, afastando qualquer
possibilidade de engessamento dos magistrados a luz do art. 44 da lei
11.343/2006.2¢

Tem-se em tdo que a prisdo preventiva é espécie de prisdo cautelar cabivel
em qualquer fase da investigacéo policial ou do processo penal devendo essa ser
decretada de oficio pelo juiz, ou ainda a requerimento do ministério publico, do
guerelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial, observa-se
ainda que a prisdo preventiva podera ser decretada para a garantia da ordem
publica, da ordem econbémica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria , assim como também cabera quando for descumprido
gualquer obrigagdo imposta por forca de outras medidas cautelares e nos casos
previstos no art.313 do Cdédigo de Processo Penal (CPP). 27

Observa-se que ao analisar-se 0s requisitos autorizadores da prisdo
preventiva, em momento algum tem-se a imposicdo ao magistrado para que opere a

prisédo “ex lege” indo de encontro ao mandamento do art.44 da lei de drogas, o0 que

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regra que proibe liberdade provisoria a presos por trafico de
drogas € inconstitucional. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=207130> Acesso em: 20
mar.2017

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 100.742/SC — Santa Catarina. Relator:
Ministro Celso de Mello. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acorddo, 3 nov 2009. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLAY%2E+E
+100742%2ENUME%2E%29+0U+%28HC%2EACMS%2E+ADJ2+100742%2EACMS%2E%29&base
> Acesso em: 20 mar 2017.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Glossario. Prisdo preventiva. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=P&id=441 > Acesso em: 21 mar. 2017


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=207130
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+100742%2ENUME%2E%29+OU+%28HC%2EACMS%2E+ADJ2+100742%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/b25sutz
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+100742%2ENUME%2E%29+OU+%28HC%2EACMS%2E+ADJ2+100742%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/b25sutz
http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=P&id=441
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seria plausivel tecer alguns comentarios acerca do conflito ora apresentado de forma

a tentar elucidar a questao em comento:

Em primeiro momento tem-se a figura de normas gerais em confronto com
normas especiais, 0 que notoriamente cria empasses para que se possa decidir qual
delas prevalecera, em que pese as normas gerais a cima citadas sejam regras para
gue se possa proceder ao cerceamento da liberdade do individuo estas se
encontram em prefeita conformidade com os principios constitucionais, cabendo se
fazer uma andlise no tocante ao conflito da norma especial ora citada para com a
CRFB/88 e seus principios constitucionais, a qual passa-se a segulir:

No entendimento de Edgar Kéhn Um Principio constitucional pode colidir com
dois tipos diferentes de regras. Pode colidir com uma regra que ndo se baseia num
Principio constitucional ou pode colidir com uma que se baseia num Principio
constitucional.?®

Seguindo-se esse entendimento fica nitido que se faz necessario um
mecanismo para que se possa chegar a um consenso na medida certa ou mais

justa, como preleciona Edgar Kéhn ao dizer que:

Assim, num conflito entre um Principio constitucional e uma regra, que ndo tem
como objetivo proteger outro Principio constitucional, o Principio prevalece. Pois se
prevalecesse a regra, significaria o desrespeito a constituicdo, o que ndo s6 nao
pode ser admitido, por esta ser hierarquicamente superior, mas também porque, a
interpretagdo conforme a constituicdo é um Principio imanente dessa que deve ser
considerado. Desta forma, qualquer regra deve ser interpretada conforme a
constituicdo, portanto, em caso de colisdo de regra e Principio Constitucional, a
regra deve ser interpretada conforme a constituicdo, e se ndo for possivel, deve
prevalecer o Principio, porque se toda regra deve ser interpretada conforme a

constituicdo, esta ndo pode prevalecer sobre um Principio Constitucional.?®
Tomando-se como ponto de partida o mandamento insculpido no art.5°,LXVI
da CRFB/88 o0 qual determina que quando a lei admitir a liberdade proviséria essa
deve ser aplicada, o que segue em perfeita sintonia com o principio do devido
processo legal insculpido em seu inciso LVI, ainda seguindo os mandamentos
constitucionais deve-se remeter ao texto da lei que admite a liberdade proviséria
qual seja art.321 do Cddigo de Processo Penal (CPP), o qual teve a redacéo
determinada pela lei 12.403/2011,cumpre ser ressaltado que no referido dispositivo
h& uma imposicdo ao juiz e ndo uma opg¢do para que se conceda a liberdade

proviséria desde que ausentes 0s requisitos que autorizem a decretagdo da prisao

28 KOHN, Edgar. A Solucao da colisdo de principios e conflito de regras. Boletim Juridico,
Uberaba/MG, a. 5, no 752. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=2182 > Acesso em: 22 mar. 2017.
29 KOHN; Ibid.


http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=2182%20
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preventiva, percebe-se dessa forma que trata-se de normas que preconizam de

forma a atender a liberdade do individuo enquanto regra e ndo como excecao, nao
havendo assim confronto entre normas gerais e principios constitucionais e,
seguindo esse entendimento o STF na decisdao do (HC 104.339 SP) declarou
incidentalmente a inconstitucionalidade da vedacdo a liberdade provisoria prevista
no art.44 da lei de drogas, uma vez que ha confronto entre a norma especial para
com principios constitucionais®®

Cumpre ser observado que os efeitos da deciséo proferida no controle difuso
por via incidental, ndo sao “erga omnes”, mas sim “Inter partes” o que significa que
s6 se aplica ao caso concreto analisado, podendo ser utilizado como jurisprudéncia,
0 gue significa dizer que o art. 44 da lei de drogas ainda continua a viger sendo
instrumento legal a ser utlizado pelo juiz como ferramenta habil para a nao
concessao da liberdade provisoria, entre tanto por sugestdo do relator Ministro
Gilmar Mendes, o plenario definiu que cada ministro podera decidir individualmente
os casos semelhantes que chegarem aos gabinetes. Dessa forma, cada Ministro
podera aplicar o entendimento da inconstitucionalidade do art. 44 da lei de drogas
por meio de decisdo monocratica.3!

Observa-se que a declaracdo de inconstitucionalidade se deu por controle
difuso de constitucionalidade por via incidental com deciséo definitiva, porém em
parte do dispositivo, ou seja, a maioria absoluta declarou, nos termos do relator,
quanto a inconstitucionalidade da expresséo “e da liberdade provisoria”.3?

Conforme visto o Senado Federal ndo suspendeu a execucéo da decisao do
STF que declarou a inconstitucionalidade de parte do art.44 da lei de drogas, nos
moldes do art.52 X da CRFB/88 e em conformidade com o RISTF, fato este que
modificaria os efeitos atuais, ou seja, ndo seria atribuido ao feito os efeitos “Inter
partes”, mas sim “erga omnes”, o que indubitavelmente fara com que o STF continue

a analisar todos 0s casos que se apresentem no que concerne ao citado dispositivo.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regra que proibe liberdade proviséria a presos por trafico de
drogas é inconstitucional. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=207130> Acesso em: 24
mar.2017

31 BRASIL; Ibid.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.104339. Paciente: Marcio da Silva Prado.
Relator: Ministro Gilmar Mendes. Sao Paulo,22 de fevereiro de 2011. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numbDj=102&dataPublicacaoDj=25/05/
2012&incidente>. Acesso em :25 mar. 2017.


http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=102&dataPublicacaoDj=25/05/2012&incidente=3900686&codCapitulo=2&numMateria=14&codMateria=4
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=102&dataPublicacaoDj=25/05/2012&incidente=3900686&codCapitulo=2&numMateria=14&codMateria=4
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Seguindo-se o0 entendimento do principio do livre convencimento motivado do

juiz este poderia ter sido restaurado se o feito acima citado tivesse se dado em
conformidade com os arts.97; 52 X ambos da CRFB/88 e o RISTF, ndo sendo
necessario que questdes de mesma monta fossem parar no STF, dando assim um
tom de respeito ao principio da legalidade e aos principios que de dele advém, todos
consagrados na CRFB/88, no entanto nota-se que dez de outrora a questdo nao
repousa pacifica o que torna plausivel discussdes entre doutrinadores e todos os
gue se debrucam sobre a problemética, com fortes tendéncias a mudancas no que
concerne ao entendimento do STF que j4 vem se quedando ao fendmeno da
mutacao constitucional.33

Diante aos diversos entendimentos jurisprudéncias ao enfrentamento da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do Art.44 da lei de drogas tem-se que 0
primeiro toma por constitucional a medida que o referido crime deve ser tratado com
mais severidade dando a impressdo que qualquer entendimento a contrario sensu
possa estar se debrugcando em uma homenagem a criminalidade ,visao esta que ndo
€ seguida pelo professor Renato Marcdo ao entender que ndo se pode generalizar o
crime de trafico em comento, pois ha “traficantes e traficantes” devendo ser
condenada a inconstitucionalidade de toda e qualquer vedacéo ex lege e permitir-se
o beneficio da liberdade proviséria , esse fato ndo configuraria de forma alguma uma
possivel homenagem a criminalidade, sendo na verdade a busca da plenitude
irrenuncidvel do Estado Democratico de Direito e a efetividade das garantias
constitucionais que ao longo dos tempos se conquistou por meio de muitos

esforcos3*

3.2 MUTACAO CONSTITUCIONAL DO ART.52, X DA CRFB/88

Segundo entendimento de Uadi Lammégo Bulos, o fendbmeno da mutacao
constitucional é uma constante na vida dos Estados, onde s&o atribuidos novos
sentidos a constituicdo sem que se altere o texto, sendo um processo informal de

mudancas, podendo ser por meio de diversas modalidades e métodos de

33 PEREIRA, Ricardo Diego Nunes. Mutagédo constitucional: uma nova perspectiva do STF em sede
de controle difuso. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 15, n. 2401, 27 jan. 2010.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/14259>. Acesso em: 25 mar. 2017.

34 MARCAO, Renato. Art. 44 da Lei n® 11.343/2006 (Lei de Drogas).. Revista Jus Navigandi, ISSN
1518-4862, Teresina, ano 14, n. 2326, 13 nov. 2009. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/13842>. Acesso em: 7 abr. 2017.


https://jus.com.br/artigos/14259/mutacao-constitucional-uma-nova-perspectiva-do-stf-em-sede-de-controle-difuso
https://jus.com.br/artigos/14259/mutacao-constitucional-uma-nova-perspectiva-do-stf-em-sede-de-controle-difuso
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/1/27
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/1/27
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/1
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010
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interpretacdes, quer por intermédio da construcao, bem como dos usos e costumes

constitucionais®

Consoante o entendimento de Bulos, quanto a definicho de mutacao
constitucional, pode-se depreender que sendo o art. 52, X da CRFB/88 um
dispositivo constitucional, estaria este suscetivel de interpretacfes, podendo Ihe ser
atribuido novos sentidos, pois para o doutrinador as inevitdveis mudancas sociais
precisam ser amoldadas com sua realidade atual, ndo podendo a sociedade ficar
adstrita a normas, comandos que ndo mais atendam aos anseios da coletividade e
da individualidade, sendo indispensavel que surjam meios adequados para que
diante a rigidez constitucional, esta caminhe lado a lado com a evolucgéo social.

No entanto para que se possa lancar mao do fenbmeno da mutacéo
constitucional deve ser observado conforme ensinamento de Anna Céandida da
Cunha Ferraz que tal fenbmeno ja mais devera ser utilizado de forma que venha
contrariar dispositivos ou principios constitucionais, o que o tornaria um fenémeno de
mutacgao inconstitucional, ou seja respeitados os limites impostos pela CRFB/88 com
todos os seus fundamentos, ai sim seria possivel haver os meios de hermenéutica
constitucional visando Unica e exclusivamente acompanhar a dindmica da evolucéo
social frente a rigidez constitucional e ainda nesse sentido a autora enumera trés

caracteristicas primordiais as mutagdes constitucionais:3®

Em resumo, a mutacdo constitucional, para que meregca o qualificativo, deve
satisfazer, portanto, os requisitos apontados. Em primeiro lugar, importa sempre em
alteracdo do sentido, do significado ou do alcance da norma constitucional. Em
segundo lugar, essa mutacdo ndo ofende a letra nem o espirito da Constituicéo: &,
pois, constitucional. Finalmente, a alteragdo da Constituicdo se processa por modo
ou meio diferentes das formas organizadas de poder constituinte instituido ou
derivado.?’

De mesma sorte comungam os ministros Gilmar Ferreira Mendes e Eros
Roberto Grau na medida em que proferiram seus votos na reclamacéo 4335-5/AC,
por entenderem que as decisdes definitivas de controle de constitucionalidade
difuso por via incidental ndo mais necessitavam ser submetidas ao Senado Federal
para que desse o efeito “erga omnes”, podendo o referido efeito ser dado quando da
decisdo do proprio STF, ou seja, o Senado Federal ficaria incumbido apenas de

publicar as decisbes da suprema corte, ndo exercendo mais a competéncia privativa

35 BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo Constitucional. Editora Saraiva. Sdo Paulo, 1997, pag. 57.
%6 FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicao:
mutac¢des constitucionais e mutac¢fes inconstitucionais. S&o Paulo: Max Limonad, 1986, p.10
3" FERRAZ, Anna Candida da Cunha, Ibid, p. 11.
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gue lhe é conferida na CRFB/88, no entanto observa-se que o dispositivo

constitucional ndo foi alterado formalmente mas tdo somente informalmente por
forca de interpretacdes ministros da suprema corte. 3

Cumpre ser observado que a atribuicdo do Senado Federal no que concerne
ao controle difuso de constitucionalidade, trata sobre os efeitos da deciséo, conforme
insculpido no texto constitucional em seu art.52, X o qual tem por fundamento
suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do STF, podendo dessa forma editar uma resolugéo e publica-la
dando assim os efeitos “erga omnes”, e nesse sentido preleciona o professor Lenio

Luiz Streck ao dizer que:

Se entendermos que uma decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle difuso
vale contra tudo e contra todos, além de ter efeito ex tunc, também teremos que
entender que uma decisdo afirmando a constitucionalidade de uma lei deve ter igual
efeito. E teremos que suportar as conseqiiéncias. E os efeitos colaterais. (...) Assim,
por uma exigéncia de integridade no Direito (Dworkin), parece 6bvio afirmar que a
norma constitucional que estabelece a remessa ao Senado (art. 52, X) ndo poderia
ser "suspensa” em nome de argumentos politicos ou pragmaticos.

Deixar de aplicar o artigo 52, X, significa ndo s6 abrir precedente de néo
cumprimento de norma constitucional — enfraquecendo sobremodo a for¢a normativa
da Constituicdo — mas também suportar as conseqiéncias, uma vez que a
integridade também sup8e integridade da prépria Constituicdo. E, ndo se pode
esquecer que a ndo aplicacdo de uma norma € uma forma de aplicagdo. Incorreta.
Mas é3°

Diante as inUmeras decis6es do STF no que concerne ao controle difuso de
constitucionalidade por via incidental, vislumbra-se a grande tendéncia da suprema
corte no acolhimento do fenbmeno da mutacdo constitucional, preconizando a
pratica de tornar em desuso o aludido art.52,X da CRFB/88 e por consequéncia,
conforme ja visto no presente trabalho, retirar do magistrado a possibilidade de
apreciar o caso concreto a luz da concessao da liberdade proviséria no que
concerne ao Art.44 da lei de drogas, aviltando assim 0s principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, do devido processo legal, da presuncéo de inocéncia,
da ampla defesa e do contraditorio, conforme entendimento do professor Renato
Marcdo quando diz que o principio do livre convencimento do juiz deve ser
restaurado de modo que o0s votos de confianca na Magistratura brasileira, possam
ser efetivos ao analisarem o0s casos concretos, ha medida em que possam decidir

guanto a aplicabilidade ou ndo da liberdade proviséria, dando dessa forma

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Constitucional. Reclamacao n°. 4335-AC. Lex — Jurisprudéncia
STF, Brasilia

39 STRECK, Lenio Luiz; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de et al. A nova perspectiva do Supremo
Tribunal Federal sobre o controle difuso:. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 12,
n. 1498, 8 ago. 2007. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/10253>. Acesso em: 7 abr. 2017.
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credibilidade quanto a capacidade de discernimento e na avaliagcdo que deve ser

feita por seus ilustres integrantes.4°

Nota-se que nao se vislumbra a possibilidade de tratar a constituicdo federal e
seus principios de forma estética sem que sejam frutos da dindmica social, sendo
aceito formas de interpretacdo que se enquadre nas normas constitucionais

conforme demostra Luis Roberto Barroso:

Ha casos em que o Texto Constitucional € uma pura hipétese, sendo a realidade da
ConstituicAo muito mais representada pelas praxes e costumes que cercam a sua
aplicacdo. A Constituicdo  material efetiva, de um Estado pode mais
facilmente ser identificada nos costumes e praxes constitucionais do que no texto
propriamente dito. [..] A doutrina aceita, sem maiores reservas, 0 costume
secundum constitutionem e praeter constitutionem, mas rejeita, por inadmissivel, o
costume constitucional contra constitutionem.*

Depreende-se na licdo de Barroso que se faz meio eficaz o uso do costume
constitucional quando empregado de forma a integrar ou interpretar a norma
constitucional, produzindo mudancas em seu sentido, sem que altere a esséncia de
seu sentido e a letra da lei, mantendo assim o espirito da constituicdo, sendo de vital
importancia para uma perfeita harmonia entre os poderes, tendo-se em vista a
rigidez da CRFB/88,cumprindo ser observado que de forma alguma € admitido o uso

do costume constitucional contra a constituigao.

4 CONCLUSAO

No presente trabalho, arrazoamos quanto a incompatibilidade do art.44 da lei
11.343/2006(lei de drogas), ha medida em que veda a liberdade proviséria, de forma
genérica, sobrepondo-se a mandamentos constitucionais e as normas que ainda
vigoram no pais, normas estas que impde que o magistrado conceda a liberdade
proviséria se ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo de prisao
preventiva, sendo assim concluimos que o legiferante afrontou expressamente o
principio da livre conviccdo motivada do juiz ,ndo dando a opcdo ao magistrado, ao
se debrucar em um caso concreto, de atender aos mandamentos constitucionais
gue preconizam ,em primeiro momento pela liberdade, e ndo tomando-se como

paradigma a prisdo “ex lege”.

40 MARCAO, Renato. Art. 44 da Lei n® 11.343/2006 (Lei de Drogas). Revista Jus Navigandi, ISSN
1518-4862, Teresina, ano 14, n. 2326, 13 nov. 2009. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/13842>. Acesso em: 7 abr. 2017.

41 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e Aplicagcédo da Constituicéo. 6 ed., rev., atual. e ampl. —
S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 145.
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Cumprimos todos os objetivos que foram propostos, ao analisarmos a

inconstitucionalidade do Art.44 da lei de drogas em confronto direto com
mandamentos e principios constitucionais e embasando o presente trabalho em
decisbes tomadas pelos tribunais e entendimentos doutrinarios aos quais nos
debrucamos sobre a metodologia da pesquisa bibliografica.

Este trabalho foi muito importante, na medida em que podemos contribuir ndo
s6 para o0 mundo académico mas para toda a sociedade o que possibilitara fomentar
novas abordagens de pesquisa sobre o tema proposto.
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