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RESUMO

Introducao: Devido as constantes mudancas na sociedade, necessarias foram
as acdes do judiciario para que pudessem controlar as diversas demandas que
surgiram, em destaque as manutencdes ou nao de prisdes, principalmente no atual
cenario mundial referente a Pandemia, Covid-19. Objetivo: Analisar as prisées em
tempo de Pandemia, havendo a possibilidade ou n&o de liberdade provisoria,
aplicacdo de medidas cautelares, constitucionalidade ou ndo de tais medidas,
principalmente referente autores de trafico de drogas, sendo que a problematica do
estudo consiste na (im)possibilidade da liberdade provisoria, referente ao trafico de
drogas, em tempos de Pandemia.. Metodologia: Para o desenvolvimento do presente
trabalho, utilizou-se como método a pesquisa bibliogréafica, consistente na selecao,
analise e utilizacdo de doutrinas, artigos cientificos, dissertacdes e legislacédo
atinentes ao tema proposto. Resultados: Os estudos apontaram a necessidade de
haver uma harmonia no que tange a aplicacdo, como regra, da liberdade proviséria,
principalmente nos casos raros como este de Pandemia. Conclusdo: o presente
trabalho proporcionou e concluiu que, apesar de varios os documentos referente para
que possam ou nado ser concedida a liberdade proviséria, necessario se faz a andlise
do caso concreto, para que possa estabelecer ou ndo o beneficio, sendo colocado em
pratica o que preconiza na CF/88, que ninguém sera privado de sua liberdade sem
gue haja o devido processo legal, assim como ninguém sera considerado culpado sem
o transito julgado da sentenca penal condenatéria, respectivamente incisos LIV e LVII,
ambos do art. 5° da Constituicdo Federal brasileira, sendo como regra a manutencao
da liberdade, ficando evidente a possibilidade da concessao da liberdade provisoria
nos crimes de trafico ilicito de drogas, nos casos em que forem afastados os
elementos que a impossibilite, presentes no CPP e na Recomendagao 62/2020 do
CNJ.

Palavras-chave: Liberdade proviséria; trafico de drogas; juiz das garantias;
pandemia.
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1 INTRODUCAO

Devido as constantes mudancas na sociedade, necessérias foram as ac¢des do
judiciario para que pudessem controlar as diversas demandas que surgiram, em
destaque as manutencdes ou nao de prisdes, principalmente no atual cenario mundial
referente a Pandemia, Covid-19.

O presente estudo tem como objetivo a analise das prisdbes em tempo de
Pandemia, havendo a possibilidade ou ndo de liberdade provisoria, aplicacdo de
medidas cautelares, constitucionalidade ou ndo de tais medidas, principalmente
referente a autores de trafico de drogas, sendo que a problemética do estudo consiste
na (im)possibilidade da liberdade proviséria, referente ao trafico de drogas, em tempos
de Pandemia.

A justificativa da pesquisa realizada reside na relevancia em manter, permitir
ou ndo a liberdade provisoria, estabelecendo as medidas cautelares previstas no
artigo 319 CPP, para que possa haver um controle de acordo com a concessdo
daquelas liberdades, visando um proposito maior que é a saude da sociedade
(BRASIL, 1941).

Neste cenério, a Recomendacéo n. 62/2020 do CNJ propde que seja analisado
cada caso concreto referente as prisbes, havendo possibilidade de ocorrer a
antecipacdo da progressdo de regime dos que estdo cumprindo pena em regime
fechado, assim como permite que acontecendo novas prisées, possa verificar sem é
cabivel a aplicacdo da liberdade proviséria (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2020).

Ademais, ainda em consonancia com a Recomendacéo n. 62 do CNJ, observa-
se que esta incentiva que 0s magistrados analisem as prisées de pessoas que fazem
parte do grupo de risco, bem como aqueles que estejam préximo do término de suas
condenacdes, com excecao daqueles que foram condenados pela pratica de crimes
de violéncia ou grave ameaca ou que faziam parte de organizac¢des criminosas, para
gue possam ser aplicadas as medidas cabiveis diferentes das prisdes, visando a
salde de todos (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

Todavia, sempre houve a discusséo da possibilidade ou ndo de ser concedida
a liberdade provisoria em relacdo aos crimes de trafico de drogas, devido a previsdo
do art. 44 da lei 11.343/06 (BRASIL, 2006).



Contudo, ja ficou pacificado a inconstitucionalidade deste artigo, uma vez que
a regra do ordenamento juridico brasileiro € a liberdade, conforme previsdo
constitucional no inciso LXVI, do artigo 5° da CF/88 e, ap0s o transito julgado, podera
ser decretada a prisdo daquele que até entdo é considerado inocente (BRASIL, 1988).

Outrossim, para o desenvolvimento do presente trabalho, utilizou-se como
método a pesquisa bibliografica, consistente na selecdo, analise e utilizacdo de
doutrinas, artigos cientificos, dissertacfes e legislacéo atinentes ao tema proposto.

Inicialmente, apresenta-se na revisao de literatura sobre a conceituagdo de
“Drogas”, sendo que tal definigdo esta presente na Portaria n. 344/98, tendo em vista
gue o disposto no art. 33 da Lei n. 11.343/06 trata-se de uma norma penal em branco
e necessita da definicdo a partir daquela portaria, para ter parametros do ilicito ou nao,
referente ao trafico de drogas e suas diversas modalidades (BRASIL, 1998).

Neste derradeiro, inicia-se o estudo da problematica em relacdo a concessao
ou nao da liberdade proviséria decorrente daquele ilicito, visto que ja foi superado o
entendimento acerca da inconstitucionalidade do artigo 44 da citada lei, assim como
aspectos da prisdo em flagrante e aspectos administrativos.

Dando continuidade, verifica-se a forma em que se encontra o sistema
prisional, a superlotacéo e condi¢des precérias para a manutencao dos detentos, ndo
conseguindo ainda alcancar o propdésito de reinseri-los na sociedade.

Em seguida adentra-se na analise do Juiz das garantias, seu formato,
propdsito, aspectos que devam ser analisados para que possa ocorrer de forma
correta.

Por fim, sera feito uma analise interpretativa do artigo 310 do CPP — Juiz das
Garantias x Audiéncia de Custddia —, os aspectos gerais sobre a influéncia do Covid-
19 no procedimento da audiéncia de custddia, e nas consideracdes finais a tematica
em relacéo as recomendacdes 62 do CNJ, juntamente com a possibilidade ou ndo da
concessao da liberdade proviséria decorrente do trafico de drogas, com a aplicagédo
das medidas cautelares diferentes da prisao.

Neste viés, nas consideracfes gerais, expde-se uma analise interpretativa
critica das controvérsias e, finalmente, com referéncias ao conteddo desta pesquisa,
na conclusao busca-se a solucao do problema proposto para esta pesquisa.

Por derradeiro, a importancia do tema se funda no principio basilar que € a

liberdade, como regra, juntamente com o propdésito maior da manutencao/ prevencao
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dos diversos aspectos inerentes a saude, principalmente diante da problematica

decorrente da Pandemia, Covid-19.
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2 REVISAO DA LITERATURA

2.1 Drogas

No que diz respeito ao conceito de drogas, tem-se o disposto no art. 1°,
paragrafo unico, da Lei n. 11.343/06:

Paragrafo Unico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as
substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente
pelo Poder Executivo da Unido (BRASIL, 2006).

Dessa forma, fica evidente que a Lei de Drogas apresenta uma norma penal
em branco, pois, ha previsdo de sanc¢do, porém nao especifica o conteddo. Nesse
caso h& necessidade de uma norma para definir o que sdo drogas, para que seja
exequivel, dependera de complemento em outras normas juridicas, sendo precedente
a regulamentacdo da ANVISA por meio da Portaria n. 344/98 (BRASIL, 1998).

2.1.1 Definigéo — Portaria n. 344/98

Para a definicdo de drogas € necessario a andlise da Portaria n. 344 de 12 de
maio de 1998, que aprova o regulamento técnico em relacéo as substancias e também
medicamentos, todos sob o controle especial para que possa remeter e configurar ou
nao o trafico ilicito de drogas, referente ao Anexo | daquela, pois, ha determinacdes
legais para que possa ser autorizada desde a producéo até a venda de tais drogas
(BRASIL, 1998).

Droga é substancia ou matéria-prima, a qual se destina para uso de
medicamentos ou até mesmo sanitaria. No capitulo Il, da Autorizacao, € apresentado

no artigo 2°:

Art. 2° Para extrair, produzir, fabricar, beneficiar, distribuir, transportar,
preparar, manipular, fracionar, importar, exportar, transformar, embalar,
reembalar, para qualquer fim, as substancias constantes das listas deste
Regulamento Técnico (ANEXO 1) e de suas atualizagbes, ou o0s
medicamentos que as contenham, € obrigatéria a obtencao de Autorizagao
Especial concedida pela Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da
Saude.
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Dessa forma, fica evidenciado que somente podera realizar as atividades
referentes a producao, e demais acfes, com Autorizacao Especial, documento que é
emitido pela Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude (SVS/MS), fora
desses casos respondera pelo crime de tréfico ilicito de drogas conforme a Lei
11.343/06 (BRASIL, 2006).

Ha também estabelecido as substancias e medicamentos que sao proibidos,

conforme o artigo 4° da Portaria n. 344/98:

Art. 4° Ficam proibidas a producéo, fabricacdo, importacdo, exportagao,
comercio e uso de substancias e medicamentos proscritos.

Paragrafo Unico. Excetuam-se da proibicdo de que trata o caput deste artigo,
as atividades exercidas por Orgéos e Instituicdes autorizados pela Secretaria
de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude com a estrita finalidade de
desenvolver pesquisas e trabalhos médicos e cientificos (ANVISA, 1988).

As substancias proibidas no Brasil estdo descritas na Lista F da mesma
Portaria, sendo importante destacar para o item 12 (doze), o qual refere-se a cocaina
(éster metilico da benzoilecgonina) uma das drogas que mais se comercializam
clandestinamente com diversas apreensdes dessa substancia (BRASIL, 1998).

Ademais, ao trata-se da finalidade para o desenvolvimento de pesquisa
medicinais e até mesmo cientifica, ha necessidade de autorizacdo, emitida pela
Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude.

Outra droga que cotidianamente é apreendida por ser comercializada de forma
ilicita € a Cannabis Sativa, popularmente conhecida como maconha, porém nao esta
na lista F, mas sim na lista E, a qual dispdes sobre as plantas que poderéo ser
destinadas e originar substancias entorpecentes, assim como psicotropica, contendo

ainda em seu adendo 1 e 2:

. Cannabis sativa L..

. Claviceps paspali Stevens & Hall.

. Datura suaveolens Willd.

. Erythroxylum coca Lam.

. Lophophora williamsii Coult.

. Papaver Somniferum L..

. Prestonia amazonica J. F. Machbr.

. Salvia Divinorum

ADENDO:

1) ficam proibidas a importacdo, a exportacdo, o comércio, a manipulagéo e
0 uso das plantas enumeradas acima.

2) ficam também sob controle, todas as substancias obtidas a partir das
plantas elencadas acima, bem como os sais, isbmeros, ésteres e éteres
destas substancias (BRASIL, 1998).

O~NO U WNPE
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Diante do exposto é proibida desde a plantacéo até o comércio daquela planta,
assim como as demais substancias criadas a partir dela, havendo controle sob tal,
caso nao siga tais recomendacgdes, ensejara em crime, destaque para o tréfico ilicito
de drogas, uma vez que tais drogas poderao originar em substancias entorpecentes,

havendo a dependéncia fisica ou psiquica, gerando um problema de saude publica.

2.1.2 SISNAD

Criado pela Lei n. 11.343/06, o SISNAD (Sistema Nacional de Politicas sobre
Drogas) apresenta como caracteristicas, medidas que irdo proporcionar a prevencao
em relacdo ao uso de drogas (de forma indevida), como a atencdo e também
reinsercao social dos usuarios assim como os dependentes de tais substancias; no
ambito repressivo apresenta normas em relacdo a producdo ilicita, ou seja, nao
autorizada, e combate ao tréfico ilicito de drogas (BRASIL, 2006).

Ademais, o artigo 3° da Lei 11.343/06 traz em sua integra a respeito da
finalidade do SISNAD, veja-se:

Art. 3° O Sisnad tem a finalidade de articular, integrar, organizar e coordenar
as atividades relacionadas com:

| - a prevencéo do uso indevido, a atencéo e a reinser¢do social de usuarios
e dependentes de drogas;

Il - a repressdo da producgdo ndo autorizada e do tréfico ilicito de drogas.

§ 1° Entende-se por Sisnad o conjunto ordenado de principios, regras,
critérios e recursos materiais e humanos que envolvem as politicas, planos,
programas, acdes e projetos sobre drogas, incluindo-se nele, por adeséo, o0s
Sistemas de Politicas Publicas sobre Drogas dos Estados, Distrito Federal e
Municipios.

§ 2° O Sisnad atuara em articulagdo com o Sistema Unico de Salde - SUS,
e com o Sistema Unico de Assisténcia Social — SUAS (BRASIL, 2006).

Dessa forma, o SISNAD apresenta como 6rgao superior o Conselho Nacional
de Politicas sobre Drogas (CONAD), o qual apresenta uma orientacéo central e a
execugcdo descentralizada, que irdo nortear as diversas atividades que estarao
vinculadas a Politica Nacional sobre Drogas, seja no ambito Federal, Estadual e
Municipal, atuando através de politicas publicas apresentadas por aquele Conselho,
sendo que o art. 5° da Lei n. 11.343/06 aduz acerca dos objetivos do SISNAD:

Art. 5° O Sisnad tem os seguintes objetivos:
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| - contribuir para a inclusédo social do cidaddo, visando a torna-lo menos
vulneravel a assumir comportamentos de risco para o uso indevido de drogas,
seu trafico ilicito e outros comportamentos correlacionados;

Il - promover a construcao e a socializa¢@o do conhecimento sobre drogas no
pais;

Ill - promover a integracdo entre as politicas de prevengéo do uso indevido,
atengdo e reinsercdo social de usuarios e dependentes de drogas e de
repressdo a sua producdo ndo autorizada e ao trafico ilicito e as politicas
publicas setoriais dos 6rgdos do Poder Executivo da Unido, Distrito Federal,
Estados e Municipios;

IV - assegurar as condi¢des para a coordenacdo, a integracdo e a articulacao
das atividades de que trata o art. 3° desta Lei. (BRASIL, 2006).

Diante o exposto, o SISNAD quer alcangar as prevencdes e promogdes a
saude, com os devidos cuidados, tratamentos, acolhimentos, dessa forma apoiara
para que possa haver uma reinsercao social, incluindo também pesquisas para que
possa aumentar a acdes de diversos 6rgdo envolvidos, assim como alcancar uma
formacao e capacitacao de exceléncia.

De igual maneira, com 0s objetivos expostos, o SISNAD colocara em pratica
acOes de seguranca publica, em defesa, a regulacdo de substancias precursoras,
assim como as substancias controladas e de drogas licitas, e se houver a necessidade
também a repressao da producdo ndo autorizada de tais substancias, para que possa
combater o trafico ilicito de drogas, dentro outros crimes relacionados.

Diversos 6rgdos contribuem cotidianamente, seja de forma direta ou indireta,
para a execucdo da Politica Nacional sobre Drogas integram o SISNAD, sendo 0s
principais componentes do Sistema, no ambito federal, como o Ministério da Justica e
Seguranca Publica, Ministério da Cidade, Ministério da Satde, Orgéos de Seguranca
Publica (Policia Federal, Policia Rodoviaria Federal, SENASP), dentre outros. Dessa
forma, o SISNAD tem o propdsito de colocar em pratica as a¢des que irdo vincular as
politicas contra as drogas nos diversos sistemas, alcancando o objetivo de prevencéao

ao combate as drogas.

2.2 Tréfico de Drogas

O art. 33 da Lei n. 11.343/06 estabelece pena de reclusdo de cinco a quinze

anos para o trafico de drogas, aquele que:

Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender,
expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
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gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo legal ou
regulamentar. (BRASIL, 2006).

Lima (2020, p. 1049) explica que:

A Lei de Drogas (Lei 11.343/06) apresenta o delito de trafico de drogas no
caput e 81° do art. 33, assim como o artigo 34, ensejando no conceito de
trafico de drogas o financiamento a esse crime, conforme o art. 36 da Lei de

Drogas.

Deve-se levar em conta a finalidade das drogas, ou seja, 0 intuito de repassar,
de forma genérica, ira recair naquele crime (trafico de drogas), ndo sendo para o
consumo pessoal, mas sim destinado a terceiros. Leva-se em conta a quantidade da
substancia apreendida; local e as condicbes que ocorreu a acao criminosa; quais

foram as circunstancias da prisdo e a conduta e antecedentes do agente.

2.2.1 Norma Penal em Branco

A Portaria n. 344/98 da ANVISA é de suma importancia para a Lei n. 11.343/06,
a qual define as penas para realizar a venda ilicita de trafico de drogas (e outros crimes
relacionados), que apresenta a pena para aquele que realizar a traficancia, uma vez
gue no artigo 33 daquela lei, € considerado norma penal em branco, ou seja,
apresenta sancdo, porém necessitam de complementacdo, outra norma para que
possa ensejar em crime.

Ademais, conforme € definido por Guilherme de Souza Nucci (2020) que as
normas penais em branco apresentam caracteristica indeterminada, que por esse
motivo, necessitam de complementacdo de uma norma extrapenal, para que possa

ser aplicada com éxito.

2.2.2 Proibicao das Drogas — Do Controle e Fiscalizacao

O controle e fiscalizacdo, em relacéo as drogas, € apresentado no artigo 87 e
88 da Portaria 344/98:

Art. 87 As Autoridades Sanitarias do Ministério da Saude, Estados,
Municipios e Distrito Federal inspecionardo periodicamente as empresas ou
estabelecimentos que exercam quaisquer atividades relacionadas as
substancias e medicamentos de que trata este Regulamento Técnico e suas
atualizacdes, para averiguar o cumprimento dos dispositivos legais.
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Paragrafo Unico. O controle e a fiscalizacdo da producdo, comércio,
manipulacdo ou uso das substancias e medicamentos de que trata esta
Regulamento Técnico e de suas atualizacdes serdo executadas, quando
necessario, em conjunto com o 6rgdo competente do Ministério da Fazenda,
Ministério da Justica e seus congéneres nos Estados, Municipios e Distrito
Federal.

Art. 88 As empresas, estabelecimentos, instituicdes ou entidades que
exergcam atividades correlacionadas com substancias constantes das listas
deste Regulamento Técnico e suas atualizagbes ou seus respectivos
medicamentos, quando solicitadas pelas Autoridades Sanitarias
competentes, deverdo prestar as informaces ou proceder a entrega de
documentos, nos prazos fixados, a fim de ndo obstarem a acdo de vigilancia
sanitaria e correspondentes medidas que se fizerem necessarias (ANVISA,
1998).

Dessa forma havera a continuidade do controle e fiscalizacdo nas empresas e
estabelecimentos, que estéo diretamente ligadas a producéo, venda, comercializacao,
dentre outras atividades relacionadas aquelas substancias, por parte das Autoridades
Sanitarias do Ministério Publico da Saude, sejam no ambito Estadual, Municipal ou do
Distrital, assim como poderdo ser acionadas para que possam esclarecer quaisquer
fatos, atos, que possam gerar davidas ou ndo estejam claros a luz da legalidade,
transparéncia, para que possa continuar a exercer as atividades inerentes aquelas
substancias previstas na Portaria n. 344/98 (BRASIL 1998).

Fica evidente na Portaria em comento as principais caracteristicas do que sao
drogas, quem podera fabrica-las, autorizacdes, efeitos, comercializacao,
armazenamento, controle, balanco, para que possa haver controle dos 06rgéo
competentes, para que possa diminuir a venda/consumo de tais substancias
clandestinamente, contra as normas estabelecidas pelo Governo, caso contrério,
ensejara em crime, com responsabilidade no ambito penal, com a possiblidade na

esfera civel e administrativa.

2.2.3 Tréfico de Drogas e suas diversas formas de comércio

Outro aspecto importante € para que possa ser legalizada a importacao para o
comeércio de tais substancias, somente com a autorizagcdo da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria do Ministério Publico da Saude, conforme o artigo 11 da Portaria
n. 344/98:

Art. 11 A empresa importadora fica obrigada a solicitar 2 Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude, a fixacdo da Cota Anual de
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Importacao de substancias constantes das listas "A1" e "A2" (entorpecentes),
"A3", "B1" e "B2" (psicotrépicas), "C3" (imunossupressoras) e "D1"
(precursoras) deste Regulamento Técnico e de suas atualizacdes, requeridas
até 31 (trinta e um) de dezembro de cada ano, para uso no ano seguinte.
(Redacao dada pela Resolucdo N° 229, de 11 de dezembro de 2001)

8§ 1° A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Saude devera
pronunciar-se sobre a liberacdo da cota anual até no maximo 30 (trinta) de
abril do ano seguinte. (Reda¢édo dada pela Resolugdo N° 229, de 11 de
dezembro de 2001)

§ 2° A cota de importacé@o autorizada podera ser importada de uma sé vez,
ou parceladamente. (Redacdo dada pela Resolucdo N° 229, de 11 de
dezembro de 2001). (BRASIL, 1998).

Dessa forma fica evidente que, para a importacdo de tais substancias, ha
previamente a solicitacdo a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria do Ministério da
Saude, havendo data especifica para o pedido, para que possa ser realizada de forma
legal, com o controle do referido 6rgdo, caso contrario, ensejara em crime.

Para que haja o transporte das substancias prevista na referida Portaria, devera

ser legalizada, conforme o artigo 31:

Art. 31 A transportadora de substancias constantes das listas deste
Regulamento Técnico e de suas atualizagBes e dos medicamentos que as
contenham, devera estar devidamente legalizada junto aos Orgéos
competentes (BRASIL, 1998).

Diante do exposto, para que nao haja o transporte ilegal, clandestino, sera
necessaria a autorizacdo, previamente cadastrada a transportadora, dessa forma
serdo legalizadas para o transporte de tais substancias.

Outro aspecto importante para ser realizado o controle de tais substancias,
apresentadas pela Portaria n. 344/98, sera através do balanco anual de cada
localidade que realiza o comércio, o qual adquiriu anteriormente, de forma legal, para

gue pudesse ser comercializada, conforme os artigos 68 e 69 dessa Portaria:

Art. 68 O Balanco de Substancias Psicoativas e Outras Substéncias Sujeitas
a Controle Especial - BSPO (ANEXO XX), sera preenchido com a
movimentacdo do estoque das substancias constantes das listas "A1" e "A2"
(entorpecentes), "A3","B1" e "B2" (psicotrépicas), "C1"(outras substancias
sujeitas a controle especial), "C2" (retindicas), "C3" (imunossupressoras),
"C4" (anti-retrovirais) e "C5" (anabolizantes) e "D1" (precursoras), deste
Regulamento Técnico e de suas atualizacdes, em 3 (trés) vias, e remetido a
Autoridade Sanitaria pelo farmacéutico/quimico responsavel trimestralmente
até o dia 15 (quinze) dos meses de abril, julho, outubro e janeiro. 81° O
Balanco Anual devera ser entregue até o dia 31 (trinta e um) de janeiro do
ano seguinte.
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Art. 69 O Balanco de Medicamentos Psicoativos e de outros Sujeitos a
Controle Especial - BMPO, destina-se ao registro de vendas de
medicamentos a base de substancias constantes das listas "Al", "A2"
(entorpecentes), "A3" e "B2" (psicotrépicos) e "C4" (anti-retrovirais) deste
Regulamento Técnico e de suas atualizagbes, por farmacias e drogarias
conforme modelo (ANEXO XXI) , em 2 (duas) vias, e remetido a Autoridade
Sanitaria pelo Farmacéutico Responsavel trimestralmente até o dia 15
(quinze) dos meses de abril, julho, outubro e janeiro. § 1° O Balanco Anual
deveréa ser entregue até o dia 31 (trinta e um) de janeiro do ano seguinte.
(BRASIL, 1988).

A movimentacdo de todas as medicacOes, deverdo ser criteriosamente
controladas e verificadas anualmente, através do balanco de cada estabelecimento,
com o registro de entrada e saida e estoque final, para que possa ser analisado pelo
orgdo competente e apds a certificacdo e legalidade, havera o visto da Autoridade

Sanitaria, a qual ira vistoriar e certificar a situacéo de cada local.

2.2.4 Impossibilidade de Concesséo de Liberdade Proviséria

Segundo Aury Lopes Junior (2018) através do artigo 319 do CPP é claro o
estabelecimento de sistema polimorfo, ou seja, a liberdade proviséria apresenta
diversos niveis de vinculagdo no que tange o processo penal, estabelece niveis
gradativos desde a liberdade plena até a restricdo da liberdade, dentre os quais
destaca-se a liberdade provisoéria.

Nota-se que a liberdade provisoria é estabelecida como uma medida
alternativa, sendo esta em substituicdo a prisdo preventiva e, é aplicada nos casos
em houver necessidade de garantia da ordem publica e da ordem econémica, por
conveniéncia da instrucdo criminal ou até mesmo para que possa ser aplicada a lei de
forma assegurada, nos casos em que existir provas do crime, ou indicios, que sejam
suficientes da autoria e pelo perigo que possa ocasionar estando em liberdade o
acusado (BRASIL, 2006).

Verifica-se que na Lei n. 11.343/06, em seu artigo 44, ndo podera haver

liberdade proviséria no crime de trafico de drogas:

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e 8 1°, e 34 a 37 desta Lei sdo
inafiancaveis e insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade
proviséria, vedada a conversdo de suas penas em restritivas de direitos
(BRASIL, 2006).
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Nota-se que ndo € possivel a liberdade proviséria conforme a lei, porém, é
contraditorio, conforme previsdo na CF/88, em destaque no artigo 5, inciso LXVI: “Art.
59, [...].LXVI - ninguém ser& levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianca”. (BRASIL, 1988).

E cristalino que na Constituicdo Federal, em relacdo a presuncéo de inocéncia,
€ admitida a aplicacao da liberdade provisoria com ou sem fianca. A liberdade devera
ser tratada como regra, e somente nos casos em que houve necessidade, esgotadas
todas as demais alternativas, € que serd mantida a prisdo do acusado.

Alexandre de Moraes (2020) reafirma que a Constituicdo Federal apresenta que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria, dessa forma € claro principio da presuncdo de inocéncia, presente no
artigo 5° da CF/88, que € um dos principios basilares do Estado de Direito, o qual
estabelece como regra a liberdade da pessoa, sendo uma garantia processual, a qual
devera sempre ser aplicada nos diversos casos concretos.

Destaca-se que tal direito € inerente aos direitos e garantias constitucionais,
nao podendo ser afastado por mera interpretacdo de uma lei especial (Lei n.
11.343/06), visto que a CF/88 é a lei maior e que ira direcionar para que possa ser
colocada em prética o principio da nao culpabilidade.

Em relacdo ao crime de Trafico de Drogas, ha muito tempo, havia uma restricao
legal a concesséo de liberdade proviséria, estabelecido tanto no artigo 44 da Lei n.
11.343/06, como também na Lei n. 8072/90, a qual dispbe sobre crime hediondos
(BRASIL, 1990).

Com o0 advento da Lei n. 11464/07, mudou-se a interpretacdo com a
modificacao legislativa, sendo que, atualmente, o preso em flagrante delito pelo crime
de trafico de drogas (e outros crimes previsto em lei) podera obter o beneficio da
liberdade provisoria. (BRASIL, 2007).

Por fim, Aury Lopes Junior (2018) aduz que isso nao significa que ndo podera
ocorrer prisdes preventivas nesse caso, vez que ainda podera ser decretada bastando
gue estejam presentes 0s pressupostos fumus commissi delicti e periculum libertatis,
com a sua necessidade em cada caso concreto, pois, ndao havendo motivos para
manté-la, podera o juiz conceder a liberdade proviséria, sem fian¢a, sendo imputada
as medidas cautelares diversas da prisdo, as quais estao inseridas no artigo 319 do
CPP.
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2.3 Da Prisao em Flagrante no Trafico de Drogas

A prisdo em flagrante tem fungdo como medida de autodefesa da sociedade,
havendo provacao da liberdade de locomocéo de quem esteja em flagrante, conforme

previsao legal no artigo 302 do Codigo de Processo Penal:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - esta cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue fagam presumir ser ele autor da infrag@o. (BRASIL, 1941).

Tal situacao independeréa de prévia autorizacao judicial, podendo ser realizada
por qualquer pessoa, sendo que as autoridades policiais (e seus agentes) deverao
prender quem esteja em flagrante delito, conforme o artigo 301 do CPP: “Qualquer do
povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer
que seja encontrado em flagrante delito”. (BRASIL, 1941).

Renato Brasileiro de Lima (2020) leciona que nos casos de crime previstos na
Lei de Drogas, para que ocorra a lavratura do auto de prisdo em flagrante,
estabelecendo a materialidade do crime, € necessario (e somente este) o laudo
emitido pelo perito oficial ou pessoa iddnea, quando na falta daquele, constatando a
natureza e quantidade de drogas. Tal previsdo € clara no 81° do art. 50 da Lei
11.343/06:

Art. 50 (...). 8 1° Para efeito da lavratura do auto de prisdo em flagrante e
estabelecimento da materialidade do delito, é suficiente o laudo de
constatacdo da natureza e quantidade da droga, firmado por perito oficial ou,
na falta deste, por pessoa idénea. (BRASIL, 2006).

O principal objetivo para tal medida, € atestar, através do laudo de constatacdo
emitido pelo perito ou na falta desse por pessoa idénea, a existéncia do principio ativo
da droga, ndo havendo necessidade nesse momento em relagdo a sua pureza.

Assim, faz-necessario esse procedimento para evitar gue se mantenha presa a
pessoa que esteja portando uma substancia inGcua, certificando que se trata de

entorpecente.
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2.3.1 Aspectos Administrativos da prisdo em flagrante

Aury Lopes Junior (2018) preceitua que a prisdo em flagrante é considerada
uma medida precautelar, que apresenta natureza pessoal, subjetiva, como
caracteristica a brevidade, ou seja, devera ser analisada pelo judiciario em até 24
(vinte e quatro) horas, a qual sera analisado aspectos legais para a manutencao da
prisdo, mas agora como preventiva, ou até mesmo o relaxamento, ou outras medidas
cabiveis.

Diante o exposto apés ocorrer a prisdo, devera ser apresentado o conduzido a
autoridade competente, no caso Delegado de Policia, sendo verificado todos os
aspectos legais; sendo autuado, ratificado o APF, devera ser encaminhado ao Juiz
competente para que possa ser verificado e certificado todos os aspectos legais para
ser mantida ou ndo a prisao.

Podera ocorrer a prisdo em flagrante pelo particular, ou seja, qualquer do povo,
e devendo agir aqueles que por lei sdo obrigados, sendo nitido conforme o artigo 301
do CPP: “Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverao
prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”. (BRASIL, 1941).

Dessa forma fica claro quais as circunstancias em que sera considerado a
flagrancia, conforme o artigo 302 do CPP:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infra¢do penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - & perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faga presumir ser autor da infracao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue facam presumir ser ele autor da infracdo. (BRASIL, 1941).

No inciso | do artigo 302 do CPP, se quando o autor estiver cometendo o delito,
este for surpreendido praticando a conduta do tipo penal, poderd ocorrer o fato
tentado, ou seja, impedir a consumacao daquele. Ja no inciso Il o autor ja praticou o
delito, ou seja, ja encerrou a pratica do tipo penal, acabou de cometé-lo; é considerado
flagrante préprio. (BRASIL, 1941).

Em relacdo aos incisos Il e IV, os quais tratam do flagrante impréprio, Aury
Lopes Junior (2018) diz que nesses casos ha o afastamento do nudcleo imantador, ou
seja, a propria realizacdo do tipo penal, nesses casos podera ser afastado pelo juiz
no memento da apreciagdo. No inciso lll, o autor é perseguido, em situa¢cao que possa
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presumidamente considerar ser ele quem praticou o delito; ja no inciso IV o possivel

autor é encontrado com objetos que possam presumir que ele quem praticou o fato.
Apés ser capturado, deveré o detido ser apresentado a autoridade policial, para

que possa ser ouvido o conduzido, testemunhas, realizacéo de pericia, dentro outros

aspectos formais estabelecidos em lei, conforme o artigo 304 do CPP:

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvird esta o
condutor e colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este cdpia do
termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a
imputacdo que lhe é feita, colhendo, apés cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.

Caso seja autuado em flagrante, sera entregue ao acusado a nota de culpa,
gue devera estar assinado por ele, e caso se recuse ou esteja impossibilitado, sera
assinado por duas testemunhas desse ato.

Apés finalizado o APF e também formalizado, devera ser enviado ao juiz
competente em até 24 (vinte quatro) horas para que possa certificar que a prisao foi
legal, assim como a ratificacdo dessa, para que possa verificar todos os aspectos
previstos em lei, principalmente se os direitos e garantias do autuado foram

resguardados, realizando a audiéncia de custddia, conforme o artigo 306 do CPP:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serédo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada. § 12 Em até 24 (vinte e quatro)
horas apés a realizacdo da prisdo, serd encaminhado ao juiz competente o
auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu
advogado, cépia integral para a Defensoria Publica. § 22 No mesmo prazo,
sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela
autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor e 0s das testemunhas.
(BRASIL, 1941).

ApOs o0 encerramento na Delegacia, sendo ratificado o flagrante, sera
encaminhado os autos ao Juiz competente para que ocorra a audiéncia de custodia,

conforme previsao legal no artigo 310 do CPP:

Art. 310. Ap6s receber o auto de prisao em flagrante, no prazo maximo de até
24 (vinte e quatro) horas ap0s a realizagéo da prisao, o juiz devera promover
audiéncia de custédia com a presenca do acusado, seu advogado constituido
ou membro da Defensoria Publica e o membro do Ministério Publico, e, nessa
audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente: | - relaxar a prisdo ilegal; ou Il -
converter a prisao em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos
constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou lll - conceder
liberdade proviséria, com ou sem fianca. (BRASIL, 1941).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art312...
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O juiz ir4 analisar os detalhes da prisdo, certificando que houve todos o0s
tramites legais durante a prisdo e ap0s com sua ratificacdo; verificara se houve a
preservacdo da integridade fisica e psicolégica do autuado, em consonéncia aos
direitos e garantias constitucionais.

Dessa forma, podera se posicionar com a manuten¢ao da prisdo, agora como
preventiva, ou se houver atos de ilegalidade devera relaxar a prisdo, ou até mesmo
conceder a liberdade proviséria com ou sem fianca, a depender do caso concreto.

Durante esse ato estara presente o juiz responsavel pela audiéncia de custodia,
o membro do Ministério Publico (promotor de justica) e o defensor do autuado, seja

particular, defensor publico ou dativo.

2.3.2 Sistema Prisional Brasileiro na atualidade

Indubitavelmente, inUmeras criticas podem ser elencadas ao trazer a baila a
atual crise no sistema prisional brasileiro. Embora guardem excecdes, o sistema
prisional brasileiro se encontra, na atualidade, em situacdo precaria, impedindo a
efetividade na ressocializacdo do preso, objetivo fundamental inspirado na lei de
execucao penal.

De acordo com Nucci (2014), a condicdo do carcere na maioria das comarcas
brasileiras encontra-se em completo desacordo ao estipulado na lei, sendo de
conhecimento publico e notério a existéncia de celas imundas, superlotadas e
ambientes insalubres. Nesses locais pode-se constatar que inimeros sentenciados
contraem enfermidades graves, além de sofrerem violéncias de toda ordem.

De acordo com os dados do levantamento nacional de informacdes
penitenciarias - INFOPEN — apresentado pelo Ministério da Justica (BRASIL, 2015), a
realidade estudada aponta dados essenciais para a leitura e a problematizacéo de
NoOsso sistema prisional: crescimento acelerado da populagéo carceréria brasileira, na
contramé&o da trajetoria dos demais paises de maior contingente prisional do mundo;
presenca de presos condenados na ampla maioria dos estabelecimentos destinados
a presos provisorios (84%) e a alarmante taxa de ocupacdo dessas unidades (1,9
presos por vaga em média); informacao de que a maioria dos presos provisorios esta
detida por prazo superior a duracao razoavel do processo (60% estdo custodiados ha
mais de 90 dias); e a situacdo de extrema superlotacdo em dezenas de
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estabelecimentos prisionais, que abrigam quatro pessoas ou mais por vaga disponivel
(63 unidades).

A situacdo denota maior relevo ao analisar o panorama geral da populacao
prisional brasileira. Segundo o mencionado relatério, € possivel observar que no
primeiro semestre de 2014, o numero de pessoas privadas de liberdade no Brasil
ultrapassou a marca dos seiscentos mil (607.731).

Atualmente, existem cerca de 300 presos para cada cem mil habitantes no pais,
0 numero de presos é consideravelmente superior as quase 377 mil vagas do sistema
penitenciario, totalizando um déficit de 231.062 vagas e uma taxa de ocupacao média
dos estabelecimentos de 161%. Exemplificando, em um espaco concebido para
custodiar 10 pessoas, existem por volta de 16 individuos encarcerados. (BRASIL,
2015)

Nesta senda, Nucci (2013, p. 1021) preleciona:

Na pratica, no entanto, lamentavelmente, o Estado tem dado pouca atencao
ao sistema carcerdrio, nas Ultimas décadas, deixando de lado a necesséria
humanizacao do cumprimento da pena, em especial no tocante a privativa de
liberdade, permitindo que muitos presidios se tenham transformado em
auténticas masmorras, bem distantes do respeito a integridade fisica e moral
dos presos, direito constitucionalmente imposto.

Analisando a situacao atual do sistema prisional brasileiro, com a maestria que

Ihe é peculiar, Greco (2012, p. 502) aduz:

O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da liberdade,
impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral
(art. 38 do CP). Talvez esse seja um dos artigos mais desrespeitados de
nossa legislacdo penal. A toda hora testemunhamos, pelos meios de
comunicacao, a humilhacéo e o sofrimento daqueles que por algum motivo
se encontram em nosso sistema carcerario. Ndo somente 0Ss presos
provisérios, que ainda aguardam julgamento nas cadeias publicas, como
também aqueles que ja foram condenados e cumprem pena nas
penitenciarias do Estado. Na verdade, temos problemas em toda a federacgéo.
Moatins, rebelides, mortes, trafico de entorpecentes e de armas ocorrem com
frequéncia em nosso sistema carcerario. (...) As leis surgem e desaparecem
com a mesma facilidade. Direitos sdo outorgados, mas ndo sdo cumpridos.
O Estado faz de conta que cumpre a lei, mas o preso, que sofre as
consequéncias pela ma administracao, pela corrupgao dos poderes publicos,
pela ignorancia da sociedade, sente-se cada vez mais revoltado, e a Unica
coisa que pode pensar dentro daquele ambiente imundo, fétido, promiscuo,
enfim, desumano, é em fugir e voltar a delinquir, j& que a sociedade jamais o
recebera com o fim de ajuda-lo.

E evidente o grande problema relacionado ao sistema prisional, em destaque a

ma gestdo em que o Estado € quem dita as regras, porém, ndo as cumpre, pois, a
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grande maioria das penitenciarias estdo superlotadas, com condicdes minimas para
aloca-los, presentes a insalubridade, descaso, apenas presente o confinamento, ndo
se preocupando com a reinser¢do dos presos, mas sim, em manté-los de qualquer
forma para que possam cumprir a pena imposta, posteriormente desobrigando de
qualquer responsabilidade, os liberando novamente na sociedade, a qual os rotula,
afastando-os do convivio social, e dessa forma ndo dardo oportunidades para aqueles
que as querem, devido ao preconceito criado a partir da ndo preocupacgao dos
governantes, e devido a isso, ndo resta sendo o cometimento de novos delitos, muita
das vezes, para se manter, sobreviver, no mundo afora.

De acordo com Nucci (2014), a alegada faléncia da pena de prisao alegada por
muitos nao se trata de questao autenticamente relevante, haja vista a impossibilidade
da faléncia de algo que nem mesmo foi implementado. Para o autor, a questédo se
funda na derrocada da administracéo penitenciaria, conduzida pelo Poder Executivo,
traduzindo-se no descumprimento da lei penal e da lei de execucédo penal.

E evidente o descaso do poder executivo em ndo implementar politicas publicas
nos diversos presidios e em deixar de acompanhar a evolucao e as préticas rotineiras
naqueles locais ne busca da exceléncia na insercdo dos condenados na sociedade,
apOs cumprirem as penas impostas a eles, ndo havendo implementacéo dos projetos
de cunho preventivo, profissionalizante e educacional, mas muitas das vezes sao
apenas tratados de forma desumana, quando colocados dentro de uma penitenciaria
para que possam aguardar o tempo passar para novamente recoloca-los nas ruas,
mas nao em convivio com os demais, vez que ndo houve uma preparacao que iSso
ocorresse, apenas aumentando o preconceito diante as pessoas, nhdao havendo
oportunidades em meios trabalhistas, principalmente, haja vista a omissao do Estado
em deixé-los por alguns anos em regime fechado, ndo oportunizando com oficinas de
trabalho, cursos profissionalizantes para que pudessem colocar em praticas as teorias
que por ventura fossem oferecidas a eles, em busca de espaco como as demais
pessoas.

Discorrendo sobre a necessidade da ressocializacao dos presos, Rolim (2009,

p. 214) aduz que:

A ideia da ressocializacdo que inspirou a Lei de Execucédo Penal (LEP) nunca
se transformou em politica publica, de modo que boas préticas de trabalho
prisional sdo, na experiéncia brasileira, exce¢fes periféricas dependentes, na
maioria das vezes, de esfor¢os extraordinarios e da determinacéo de algumas
poucas pessoas.
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Por derradeiro, a faléncia do sistema prisional brasileiro pode ser justificada por
um problema que também afeta outras areas voltadas a implementacéo de politicas
publicas, ou seja, a m& gestdo publica. Logo, torna-se possivel visualizar uma
mudanca de paradigma a partir da melhoria da geréncia publica, através da
implementacdo de mecanismos dotados de eficiéncia na prestacdo das politicas

publicas.

2.4 Juiz das Garantias e o Sistema acusatorio

Visando harmonizar o CPP ao sistema constitucional, no que se refere ao
sistema acusatério, onde cada sujeito processual tem uma funcdo bem definida no
processo, a um caberd acusar, como regra Ministério Publico, a outro defender, no
caso dos Advogados e Defensoria Publica e, a um terceiro julgar, no caso o Juiz.

Todavia, € pertinente ressaltar que, segundo Marques (2019), identificou em
sua obra as principais caracteristicas do sistema acusatorio, a saber: a) separacao
entre os O6rgdos da acusacdo, defesa e julgamento, de forma a se instaurar um
processo de partes; b) liberdade de defesa e igualdade de posicdo das partes; c)
vigéncia do contraditorio; d) livre apresentacdo das provas pelas partes; e) ativacédo
inicial da causa pelos interessados. A Constituicdo Federal de 1988 adota esse
sistema.

Com o advento da Lei 13.964/2019, esta foi clara: o processo penal tera
estrutura acusatoria, vedada a iniciativa do Juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuacéo probatdria do 6rgao de acusacao (BRASIL, 2019).

Visando manter essa harmonia entre CF/88 e o CPP, a nova Lei 13.964/2019,
chamada vulgarmente de Pacote Anticrime, cria a figura do Juiz das garantias, 6rgao
jurisdicional com a missao de acompanhar as diversas etapas da investigacao.
(CUNHA, 2020).

O Juiz das garantias € o0 responsavel pelo controle da legalidade da
investigagéo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha
sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judiciério, previsto no artigo 3°-B do
CPP. (BRASIL, 1941).

Observa-se que, 0 Juiz que julgara o caso — juiz de instrucéo - somente tera
contato com o resultado da investigacdo depois de oferecida e recebida a inicial

acusatoria. A ideia que permeia a criacdo do instituto do Juiz das Garantias é a de
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distanciar o Juiz da instrucdo da fase anterior, o que, acredita-se, lhe dara maior
imparcialidade.
Como bem explica Fabiano Martins Silveira (2019, p. 89) a separagéo do Juiz

das garantias do Juiz da instrugao:

N&o tendo emitido juizo sobre a oportunidade e conveniéncia de diligéncias
gue invadem direitos fundamentais do investigado, tampouco sobre pedidos
cautelares, o magistrado entra no processo sem o peso de ter decidido a favor
ou contra uma das partes. Nao leva consigo o passivo da fase pré-processual.
N&o tem compromisso pessoal com o que se passou. Nao colaborou na
identificacdo das fontes de prova. Ndo manteve o flagrante, nem decretou a
preventiva. Ndo impbs o sequestro de bens, ndo autorizou interceptagao
telefénica nem a infiltracdo de agentes. Quer dizer, em momento algum
compartilhou a perspectiva dos 6rgéos de persecucédo penal.

O Juiz das garantias ndo é um Juiz investigador. A inércia do Juiz em relacao
a persecucédo penal deve ser absoluta, ndo sendo possivel a ado¢do de medidas que
promovam ou incentivem a decisdo de acusar, sob pena de quebra do principio da
imparcialidade objetiva.

A maioria das criticas ndo recai sobre o instituto em si, ou seja, a serventia
desse Juiz das garantias com competéncia exclusiva para acompanhar a fase
investigativa, mas sim na absoluta incompatibilidade desse sistema diante da
realidade da maioria dos Tribunais Federais e Estaduais, sendo questdes de ordem
pratica e orcamentaria.

Segundo Cunha (2020), levantamento efetuado pela Corregedoria Nacional de
Justica revelou que 40% das Varas da Justica Estadual do Brasil sdo constituidas
comarca unica. Nesses locais, sempre que o Unico magistrado da comarca atuar na
fase do inquérito, ficard automaticamente impedido de dizer o direito na fase seguinte,
impondo-se o deslocamento de outro magistrado de comarca distinta. Vencer esse
obstaculo passa pelo inevitavel aumento do quadro de Juizes e servidores, 0 que de
acordo com o artigo 3°-D que trata do sistema de rodizio entre eles, nao resolveria.

Cumpre destacar que, o projeto previsto na lei que trata do Juiz das garantias,
deveria ter vindo de proposta do judiciario de acordo com o artigo 93, “d”, CF/88.
Inclusive, ja temos a ADI- Acao Direta de Inconstitucionalidade, proposta, aguardando
julgamento, tendo como autores da agédo, Associacdo dos Magistrados do Pais e a
Associacdo dos Juizes Federais, pois segundo eles, a criacdo da figura do juiz das

garantias representa ofensa ao principio do Juiz natural. (CUNHA, 2020).
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A previsao na Lei 13.964 de 2019, era de que o Juiz das Garantias comecasse
a valer a partir do dia 23 de janeiro de 2020. Porém, acdes chegaram ao SFT para
suspencao por prazo indeterminado, como pedido de liminar, sendo acatada pelo
Ministro do STF Toffoli.

Ao analisar a questdo, o ministro entendeu que o projeto aprovado funciona
como uma reforma do Poder Judiciario. Assim, para ele, as mudancas sao vedadas a
outros poderes, que ndo o préprio Poder Judiciario. (VALENTE, 2020).

Segundo o artigo 3°-C do CPP, a competéncia do Juiz das garantias abrange
todas as infragbes penais, inclusive o artigo 33 da Lei 11.343/2006 que trata de
diversas condutas ilicitas envolvendo o trafico de drogas, exceto as infracdes de
menor potencial ofensivo e cessard a figura desse magistrado com o recebimento da
denuncia ou queixa crime (BRASIL, 1941).

O Juiz das garantias, recebera o preso provisério pela suposta pratica de
traficancia, ird analisar sua situacdo em audiéncia de custddia, apos toda tramitacéo
do Inquérito policial, sendo causa de denunciar o traficante, esse mesmo Magistrado
irA receber a denuncia e dali em diante, ficara na responsabilidade do Juiz da Instrucéo
Criminal, sendo as decisdes tomadas pelo Juiz das Garantidas, acauteladas na
secretaria no mesmo juizo, as quais ficardo a disposicédo da defesa e do Ministério
Publico, ndo vinculando ao juiz da Instrucdo e Julgamento.

Mesmo suspenso provisoriamente a figura do Juiz das garantias, o Juiz natural
irA acompanhar audiéncia de custddia, que sera realizada por forca de lei e de forma
obrigatoria, sob pena de relaxamento na prisdo independente de qualquer infracdo

penal que tenha sido cometido pelo detento provisorio.

2.4.1 Audiéncia de Custddia

O Pacto de San José da Costa Rica - Convengdo Americana de Direitos
Humanos (CADH), em seu art. 7°, item 5, possui previsao legal que toda pessoa que
seja presa deve ser levada ao juiz, sem demora. Esse Pacto € de observacao

obrigatdria no pais, tendo em vista a existéncia do Decreto n° 678/92 (BRASIL, 1992).

Art. 7°. Item 5. Toda pessoa presa detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcgbes judiciais e tem o direito de ser julgada em um prazo razoavel ou de
ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem O Sseu
comparecimento em juizo. (BRASIL, 1969).
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Alias, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, promulgado pelo
Decreto 592, de 1992, em que o Brasil também é signatario, também possui a mesma
previsdo (OLIVEIRA, 2017). Esses dois tratados foram os impulsionadores para que
surgisse a audiéncia de custddia no Brasil.

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragcao penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada em
prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas
gue aguardam julgamento ndo deveréa constituir a regra geral, mas a soltura
podera estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da
pessoa em questdo a audiéncia, a todos 0s atos do processo e, se necessario
for, para a execucédo da sentenca. (BRASIL, 1992).

O conceito e o objetivo da audiéncia de custodia, nas palavras de Paiva (2015,

p. 31) seriam assim definidos:

O conceito de custddia se relaciona com o ato de guardar, de proteger: A
audiéncia de custédia consiste, portanto, na condug¢édo do preso, sem demora,
a presenca de uma autoridade judicial que deverd, a partir do prévio
contraditorio estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa, exercer um
controle imediato de legalidade e da necessidade da prisdo, assim como
apreciar as questdes relativas a pessoa do cidadéo conduzido, notadamente
a presenca de maus tratos ou tortura.

Lima (2016, p. 926) define audiéncia de custédia como “a realizacdo de uma
audiéncia sem demora apés a prisdo em flagrante, permitindo contato imediato com o
juiz, com um defensor (publico, dativo ou constituido) e com o Ministério Publico”.

Ademais, Oliveira (2017) entende que um dos seus objetivos € a oportunizacao
do juiz colher elementos para que decida em manter a priséo, relaxa-la ou aplicar
outras medidas alternativas, e ndo a caracterizar como um interrogatorio.

Ja Lopes Jr (2017, p. 620) defende que a audiéncia de custddia veio para
humanizar o ato da priséo, pois “permite um melhor controle da legalidade do flagrante
e, principalmente, cria condicbes melhores para o juiz avaliar a situacdo e a
necessidade ou ndo da prisdo cautelar (inclusive temporaria ou preventiva)”. Ainda,
para o autor, permite que 0 preso nNao espere por varios meses para ser ouvido pelo
juiz e fique na prisdo por prazo indeterminado, sem ao menos ter sido ouvido e julgado.

Conforme se viu acima, os tratados internacionais deram impulso para que o
Conselho Nacional de Justica — CNJ criasse a Resolucao n° 213, de 15 de dezembro
de 2015, que dispde sobre a apresentacao de toda pessoa presa a autoridade judicial
no prazo de 24 horas (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015).
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Oliveira (2017) diz que a Lei n. 12.403/2011 impulsionou a necessidade de
mudanca antes da Resolucdo do CNJ, ao introduzir mudancas significativas no
Caddigo de Processo Penal, notadamente no Art. 310.

O prazo para a realizagdo da audiéncia de custddia é de 24 horas, contado a
partir da comunicacéo do flagrante delito a autoridade judicial competente. Porém, a
Resolucado n. 213/15 do CNJ, em seu art. 13 também prevé a apresentacdo da pessoa

presa a uma audiéncia de custodia, no mesmo prazo, em fungcédo de mandado judicial.

Art. 13. A apresentacdo a autoridade judicial no prazo de 24 horas também
sera assegurada as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de
mandados de prisdo cautelar ou definitiva, aplicando-se, no que couber, 0s
procedimentos previstos nesta Resolucgéo.

Paragrafo Unico. Todos os mandados de prisdo deverdo conter,
expressamente, a determinagéo para gue, no momento de seu cumprimento,
a pessoa presa seja imediatamente apresentada a autoridade judicial que
determinou a expedi¢do da ordem de custddia ou, nos casos em que forem
cumpridos fora da jurisdicdo do juiz processante, & autoridade judicial
competente, conforme lei de organizacdo judiciaria local. (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2015).

O art. 1°, paragrafo 4°, da Resolucao n. 213/15, prevé que nos casos em que 0
preso ndo tenha condi¢cdes para se apresentar no local designado ou apresentar
problemas de saude, excepcionalmente podera a audiéncia ser realizada no local
onde se encontre ou caso ndo seja viavel, devera esperar que se restabelecam suas
condi¢cbes (BRASIL, 2015).

No que tange aos participantes da audiéncia de custédia, estabelece a
Resolucao que ela “sera realizada na presenga do Ministério Publico e da Defensoria
Plblica, caso a pessoa detida ndo possua defensor constituido no momento da
lavratura do flagrante”. (BRASIL, 2015). Em relacdo a presenca dos policiais que
realizaram a prisdo ou a investigacao, fica vedado sua permanéncia na audiéncia.

Atualmente ndo ha previséo legal no ordenamento juridico, de forma objetiva,
mais precisamente no Cédigo de Processo Penal, em relagédo a audiéncia de custodia,
diante disso ha necessidade de sua previsao legal e expressa, com todos os detalhes
para a realiza-la, para que possa direcionar com clareza as varias nuances dessa
audiéncia, orientando todas as instancias e dirimir as duvidas dessa nova modalidade
que faz parte da persecucao penal .

Com o advento da Lei n. 13.964/2019, a audiéncia de Custodia aparece em
diversos dispositivos legais reconhecida como instrumento de controle do excessivo
uso do carcere, dentre eles o 310 e 287, ambos do CPP. (BRASIL, 2019). Essa
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audiéncia também é cabivel em favor de quem tenha sido preso temporariamente ou
preventivamente, ainda que o artigo 310, “caput” do CPP, disciplina mais detidamente
a audiéncia de custddia apenas em caso de flagrante delito.

Segundo Tavora (2020), a Audiéncia de Custbdia, ndo esta limitada aos crimes
de competéncia da Justica comum, seja ela estadual ou federal, abrangendo os delitos
da alcada da justica militar e eleitoral.

Reforcando o descrito acima, Roberto (2020) defende que no artigo 282 do
CPP, o0 Juiz pode decidir sobre a providéncia cautelar cabivel e sua proporcionalidade,
notadamente em relacdo as medidas diversas que implicam certa restricdo de
liberdade, a exemplo da proibicdo de se ausentar da comarca ou do recolhimento
domiciliar noturno, descritos no artigo 319, IV e V, do CPP.

Imagina-se que um sujeito detido provisoriamente por forga da cautelar
denominada de prisdo temporaria, por suposta participacdo na pratica de trafico de
drogas, informa ao Diretor do sistema prisional que se encontra diagnosticado com o
COVID-19, o Magistrado ao receber tal informacdo, poderd de oficio determinar
apresentacao desse preso em audiéncia de custodia, por for¢a do artigo 2°, 83° da Lei
7960/1989, para analise de possivel ou ndo de aplicacdo de medidas alternativas
(BRASIL, 1989).

O representante do Ministério Publico devera obrigatoriamente estar presente
na audiéncia de custddia, sob pena de nulidade absoluta do ato, a teor do artigo 564,
[ll, “d”, do CPP. (BRASIL, 1941).

Da mesma forma, o advogado e/ou defensoria publica obrigatoriamente devera
estar presente, também sob pena de nulidade absoluta, segundo a Sumula 523 do
STF (BRASIL, 2003).

Atualmente, tem-se em vigéncia a Portaria do TJ/MG n. 930 de 2020 que
determina que no prazo de 24 horas, apoés a lavratura e o recebimento dos autos da
comunicacdo de prisdo, o juiz deverd verificar sua legalidade, com eventual
relaxamento da prisdo, bem como a possibilidade de concessdo de liberdade
provisoria ou medida alternativa a prisao.

Relaxado o flagrante ou concedida liberdade proviséria ou medida alternativa a
prisdo ao custodiado, a decisdo devera ser comunicada a autoridade competente para
cumprimento do alvar4 de soltura e/ou implementacdo de eventuais medidas
substitutivas. Mantida a prisédo, o juiz realizara audiéncia de custddia, nas 24 horas

seguintes a comunicacao do flagrante, durante o horario de expediente.
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Efetuada a prisdo cautelar ou condenatoria, devera a autoridade que a admitir
comunicar o fato ao juizo que a ordenou, em até 24 horas, para averiguar a
necessidade da manutencéo da custddia, sua revogacao ou seu relaxamento.

Relaxada ou revogada a prisdo, a decisdo serd comunicada a autoridade
competente para cumprimento de alvara de soltura e implementacdo de eventuais
medidas substitutivas. Mantida a prisdo, independentemente de qualquer
comunicacdo a autoridade de policia ou penitenciaria, o juiz realizard audiéncia de
custdédia nas 24 horas seguintes a comunicagdo do flagrante, no horério de
expediente. Durante o plantdo, a audiéncia de custddia devera ser realizada no férum
do juiz competente, entre as 12 e as 18 horas, ou em lugar e horario por ele
determinado. Excepcionalmente, a audiéncia de custddia podera ser realizada por
meio eletrdnico disponivel, devendo essa decisao ser justificada no respectivo termo.

Em conclusdo, a audiéncia de custddia retrata o permeio do principio da
dignidade humana no direito processual penal. Trata-se de um modo de humanizacao
da persecucdo penal estatal, apta a sua democratizacdo tendente tanto a coibir a
tortura, quanto a promover o debate sobre a necessidade da prisdo, até mesmo
analise de concessdo de liberdade provisoria com aplicabilidade de medidas

cautelares alternativas, face a situacdo de Pandemia estendida ao sistema prisional.

2.4.2 Andlise interpretativa do artigo 310 do CPP — Juiz das Garantias x Audiéncia de
Custodia

Com o advento da Lei n. 13.964/19 que alterou significativamente o Codigo de
Processo Penal, houve a criacao do juiz das garantias, o qual tera o dever de controlar
a legalidade das investigac¢des criminais, assim como garantir que seja aplicado os
direitos fundamentais do investigado (BRASIL, 2019).

Antes das mudangas no codigo o juiz que tomasse conhecimento do fato,
continuaria vinculado ao processo, ou seja, 0 juiz que estivesse presente na fase de
inquérito, seria 0 mesmo que participaria no processo e daria a sentenca. O objetivo
atual é afastar o magistrado que teve o primeiro contato, ndo sendo responsavel mais
por esse processo criminal, mas tdo somente atuar na fase de investigagéao.

A lei 13.964/2019, a qual esta inserida a figura do juiz das garantias, iniciou sua
vacancia no dia 23 de janeiro de 2020, porém, Dias Toffoli, até entdo presidente do

STF, prorrogou o prazo em 06 (seis) meses, para que pudesse haver uma adaptagao
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com a nova modalidade, conforme a ADI 6298 (BRASIL, 2020). Porém, esta suspenso
por tempo indeterminado, até que fosse verificado no plenario da corte, pois, Luiz Fux,
ministro do STF, assim determinou enquanto esteve a frete do Supremo Tribunal
Federal, no tempo que Dias Toffoli estava em recesso. Os argumentos apresentados
pelo Ministro Luiz Fux foram que deveria ter sido originario do judiciario tal proposta e
que quando a lei foi aprovada, ndo foram levados em conta as despesas
orcamentdrias a partir de tal mudanca. Dessa forma os artigos 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D,
3°-E e 3°-F, do Codigo de Processo Penal, estdo suspensos pela ADI 6299 (BRASIL,
2020).

Conforme apresenta Marcio André Lopes Cavalcante (2019) o juiz das
garantidas atua na fase anterior ao processo, ou Seja, antes que seja recebida a
dendncia ou queixa, havendo dessa forma o controle de legalidades na primeira fase
persecucdo penal e na analise de questdes prévias de autorizacdo judicial,
certificando a aplicacéo dos direitos individuais, sendo as duas funcdes principais do
juiz das garantias. Dessa forma abrangera estara inclusa todas as infragdes no ambito
penal, com excec¢ao daquelas de menor potencial ofensiva.

Renato Brasileiro de Lima (2020) descreve que o0 juiz das garantias ira
salvaguardar os direitos individuais fundamentais do preso, assim como ter o controle
da legalidade da investigacdo criminal, primeira fase da persecucéo penal. Ficara o
juiz das garantias impedido de participar da fase processual desse mesmo caso,
ficando adstrito a fase investigatéria. Previséo legal estabelecida no artigo 3°-B, caput,
do CPP, o qual foi introduzido pela Lei n. 13.964/2019.

Um dos objetivos para que o juiz das garantidas ndo participe da outra fase
processual é para que possa ser preservada a imparcialidade, sendo que o
magistrado que for competente a atuar no processo judicial, o conduzirda como um
terceiro desinteressado em relacdo as partes, apreciando as versdes das partes
envolvidas, isso proporcionara a igualdade de tratamento entre as partes, no sistema
acusatorio.

A audiéncia de Custbédia, conforme Marcio André Lopes Cavalcante (2019)
consiste no direito da pessoa que foi presa em ser apresentada em até 24 (vinte e
guatro) horas ao magistrado, que é a autoridade competente, para que possa ser
certificado se foram respeitados os direitos fundamentais da pessoa conduzida,

decidindo quanto ao relaxamento da prisdo, conversdo em prisdo preventiva,
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liberdade proviséria (com ou sem fianca) ou medida cautelar diversa da priséo,
conforme o artigo 310 do CPP.

A previsdo da audiéncia de custddia j4 estava prevista na Convencao
Americana de Direitos Humanos (CADH), em que o Brasil faz parte, sendo
promulgada em 1992, pelo Decreto de n. 678, tal convencao também € conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica (BRASIL, 1992). O Item 5, do artigo 7° da
Convencdo estabelece que toda pessoa presa, detida ou retida, devera ser
apresentada a autoridade competente (juiz ou autoridade que a lei autoriza a exercer
as funcbes judiciais), sem demora, esta previsdo somente foi acrescida ao CPP
através da Lei 13.964/2019 (BRASIL, 1992).

Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 292) também descreve a audiéncia de

custodia:

Na sistematica adotada pelo Pacote Anticrime (Lei n. 13.964/19), a audiéncia
pode ser conceituada como a realizacéo e uma audiéncia sem demora apods
a prisdo em flagrante (preventiva ou temporaria) de alguém, permitindo o
contato imediato do custodiado com o juiz das garantias, com um defensor
(publico, dativo ou constituido) e com o Ministério Publico.

Dessa forma é evidente da previséo legal em apresentar o preso ao magistrado,
maximo 24 horas, para que possa ser verificado as condi¢des da prisdo, se foram
resguardados os direitos constitucionais, decidindo quanto a manutencéo ou nao da
prisdo, estando presentes nesse ato 0 preso, o0 juiz, um defensor (advogado, defensor
publico ou defensor dativo).

De acordo com o entendimento de Renato Brasileiro de Lima (2020), a prisao
prevista no artigo 310 sera referente ao preso em flagrante, sendo que o artigo 287
versara sobre as prisdes decorrentes de mandado, decorrente de infragcdes penais,

ou seja, as prisdes tempordrias e preventivas:

Art. 287. Se a infracdo for inafiancavel, a falta de exibicdo do mandado nao
obstara a prisdo, e o preso, em tal caso, sera imediatamente apresentado ao
juiz que tiver expedido o mandado, para a realiza¢do de audiéncia de custddia.

Com a nova redacéo do artigo 310 do CPP fica clara a apresentacdo da pessoa
presa conforme o prazo estabelecido na lei, ou seja, € eficaz a audiéncia de custddia,
porém, conforme presentado, devido a ADI 6299 esté suspensa a figura do juiz das
garantias, ocorrendo o processo conforme antes da promulgacédo da Lei 13.964/19,

dando continuidade no processo, havendo juizes plantonistas que irdo analisar todos
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0s aspectos da prisdo, mantendo ou ndo, conforme cada caso concreto, e ap0s sera
redistribuido entre as varas criminais, sendo o juiz que ficar a carga de receber tal
processo, serd o responsavel por todo processo, até mesmo na fase de Instrucao e
julgamento (BRASIL, 2020).

2.4.3 Aspectos gerais sobre a influéncia do COVID-19 no procedimento da audiéncia

de custédia

No inicio deste ano, houve a noticia referente a Pandemia, Covid-19, que
alastrava rapidamente em todos os continentes. No Brasil ndo foi diferente, e dessa
forma atingiu diversos setores, 6rgaos, entidades, dentre outros, 0s quais tiveram que
adaptar ao novo modelo de atividades, reduzir ou até mesmo suspender as a¢des do
cotidiano.

Conforme o Ministério da Saude apresenta o Covid-19 € causado por uma
doenca por SARS-CoV-2, novo coronavirus, ocorrendo em situacfes de pessoas que
adeririam apresentando sintomas ou permanecendo assintoméaticas; € uma familia de
virus que anteriormente se apresenta em algumas espécies animais, porém, devido
ao novo coronavirus, € transmitido entre as pessoas, sendo as transmissdes atraves
de toques de mao, espirro, goticulas de saliva, tosse, catarro, objetos contaminados
e etc. (BRASIL, 2020).

Devido a Pandemia (COVID-19) houve a necessidade de o Poder Judiciario
amoldar a essa nova situacao, com intuito de manter a saude de todos, mas também
nao deixando de lado os aspectos legais previsto em lei para que possa manter 0s

tramites de todos 0s processos.

Insta salienta que houve entendimento através do CNJ — Conselho Nacional de
Justica - de que podera ocorrer videoconferéncia nos processos penais e execucao
penal durante a Pandemia da Covid-19, os quais serdo ocorridos em tempo real
havendo a interacdo do magistrado e as partes envolvidas no processo, podendo
utilizar a plataforma que esta disponivel no CNJ assim como também ferramentas
similares compativeis com o propdsito, ou seja, dispositivos que tenham acesso a
camera, microfone, estabilidade da internet, gravagdo dos atos sem interrup¢cdo em

arquivo anico; em se tratando de réu preso, devera ocorrer sua oitiva em ambiente
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compativel, sem algemas, sem que haja intimidacées, ameaca ou coacao, estando
presente um assessor juridico. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020)

Contudo, em relacdo a audiéncia de custodia o entendimento do CNJ é de que
ndo poderéa ocorrer a videoconferéncia, com o argumento de que estaria indo contra
0 propésito daquele instituto, reafirmando Dias Tofoli, ministro e presidente do CNJ,
de que é inadequado a utilizando de recursos por videoconferéncia nas audiéncias de
custodia, a qual, conforme os artigos 287 e 310 do CPP, orienta para a apresentacao
do preso em até 24 (vinte e quatro) horas a autoridade judiciaria competente, para que
possa ser apreciada a prisdo, seus aspectos legais, ensejando na manutencédo da
prisdo, agora preventiva, ou ndo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

Dessa forma a audiéncia de custodia estda temporariamente suspensa,
conforme entendimento e determinacdo do CNJ, descrita na Recomendacédo n° 62 do
CNJ; ocorrendo o APF, ratificado, serdo os autos encaminhado para 0 juiz
competente, permanecendo o0 autuado no estabelecimento prisional até o
posicionamento do judiciario (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

Outro aspecto que esta sendo analisado durante esta Pandemia é a
(im)possibilidade da concessdo de liberdade proviséria nos diversos crimes. De
acordo com a Recomendacédo 62 do CNJ (Conselho Nacional de Justica), a qual foi
renovada no dia 12 de junho deste ano, orienta que ao Judiciario no que tange a
contaminagcdo em grande escala do COVID-19 tanto no sistema prisional, como
também no socioeducativo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

Conforme apresentado pelo CNJ, houve um aumento de 800% das taxas de
contaminagcdo naqueles estabelecimentos, com numeros superiores a 2 mil casos,
dessa forma houve o propésito de haver orientacdes para que fossem revistas todas
as prisdes as pessoas que sdo do grupo de risco, assim como aqueles que estejam
no final do cumprimento de suas penas que nao fazem parte do grupo que tenham
sido autores de crimes violentos ou grave ameaca, como: homicidio, latrocinio,
estupro, assim também como aqueles que ndo fazem parte de grupos de
organizacdes criminosas. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

Dessa forma, através da Recomendacgéo n. 62, em 03 (trés) meses houve a
retirada de mais de 35 mil (em torno de 4,8% dos presos) pessoas das unidades
prisionais, passando para o regime domiciliar ou até mesmo o0 monitoramento
mediante dispositivo eletrénico. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).
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As audiéncias de custodia estdo suspensas, diante disso estabeleceu as
diretrizes para que haja entrevista prévia, reservada, presencial ou videoconferéncia,
com as presencas do defensor (publico, constituido ou dativo) e a pessoa que esteja
em custodia, manifestando o Ministério Publico e posteriormente o Judiciério, para

gue possa manter ou ndo prisao.
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3 CONSIDERACOES GERAIS

Na presente pesquisa observou-se dentre varios aspectos, a necessidade de
se verificar as condi¢cdes das restricbes da liberdade, primeiramente se apresenta
todos os requisitos objetivos e subjetivos, levando-se em conta o as previsdes no art.
5° da Constituicdo Federal de 1988, verificando-se o quanto é necessario, ou néo, a
manutenc¢ao da prisédo durante a segunda fase da persecucao penal.

Diante desta analise verifica-se, no art. 5° da CF/88, alguns incisos que deverao
ser analisados e respeitados, como o inciso LIV, o qual prevé que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”’, assim como o
inciso LVIlI que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria”. (BRASIL, 1988).

Como regra geral todas as pessoas sdo consideradas inocentes, até que se
prove o contrario, ndo deixando de lado o transito julgado da sentenca para que possa
ser aplicada pena correspondente ao ilicito praticado, podendo a qualquer tempo estar
em liberdade para que possa ocorrer o devido processo penal, verificando sempre a
proporcionalidade entre o fato e a manutencéo da prisdo (tempordria ou preventiva)
durante aquela fase, assim como durante a prisdo para fins de execugao da pena.

Diante das definicdes das prisdes trazidas pelo Cdédigo de Processo Penal,
sejam elas mediante flagrante delito, por determinacdo da autoridade competente,
verifica-se um padrdo a ser seguido, um rito, da mesma forma para se alcancar
medidas cautelares diferente da priséo.

No que tange a progressao de regime, a Lei de Execucdo Penal (Lei n.
7210/84), mais precisamente no artigo 112, é nitido a progressédo de um regime mais
rigoroso que é o fechado para o semiaberto, desse para o aberto, havendo requisitos
objetivos como: reincidéncia, se o crime foi realizado com violéncia ou ndo, se é
primario, dentro outros aspectos, assim como requisitos subjetivos, como bom
comportamento, ndo cometimento de falta grave, dentro outros (BRASIL, 1984).

Salienta-se que o atual cenario, decorrente da Pandemia, Covid-19, foi
instalado o Estado de Calamidade Publica no pais, devido a velocidade com que o
Coronavirus se espalhou a nivel mundial, dessa forma, outro aspecto de suma
importancia, assim como a liberdade ja descrita anteriormente, ficou-se em evidéncia

em relacdo a saude publica.
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Demonstrou-se o presente estudo que a saude publica ja era uma preocupacao
ao longo dos anos, destacando-se as condicOes precarias nos presidios nacionais,
devido a superpopulagdo carceraria, as mas condi¢cdes desses locais, tornando-se
insalubres, sendo um potencial para a contaminacéo e adquirir doengas, e somado ao
Novo Virus, potencializou para que piorasse ainda mais as condi¢cdes daqueles locais,
para o cumprimento da pena.

Dessa forma, houve necessidade de haver vérias intervencdes pelo governo,
ndo diferente o Poder Judiciario também colocou em prética acdes para amenizar o
surto e expanséo do Coronavirus, sendo que o Conselho Nacional de Justica (CNJ),
através da orientacéo 62/2020, estabeleceu acdes para que pudessem ser analisadas
as manutencdes (ou nao) de determinadas prisdes, sejam referente aquelas em que
0s acusados ja estdo presos e que estao proximos a atingir um regime menos gravoso,
assim como aqueles que foram presos (decorrente de APF ou determinacdao judicial)
durante a Pandemia (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020).

Com relacdo ao tema deste estudo, destaca-se a possibilidade da liberdade
provisoria, conforme o art. 310, inciso lll do CPP, mais precisamente referente aos
casos em que houve o crime de trafico de drogas (BRASIL, 1941).

Ora, conforme a previsédo legal do art. 5° da CF, incisos LIV e LXII, assim como
a recomendacéo do CNJ de 2020, podera estabelecer como regra a liberdade até que
se conclua todas as fases do processo, até o desfecho final, que é a sentenca
condenatoria (ou ndo), pois, tal crime ndo apresenta violéncia, ndo ir4 atrapalhar as
diversas etapas da persecucdo penal, assim como podera ser aplicadas outras
medidas sem prejuizo ao processo, estabelecidas no art. 282 do CPP, as Medidas
Cautelares, adequando conforme as circunstancias do fato, a gravidade do delito,
ponderacéo, proporcionalidade e legalidade.

Todos os fatos, decorrentes de diversos delitos, deverdo ser analisados de
forma Unica, ou seja, todos os elementos que compdem tais fatos que ensejaram o
crime. Tal posicionamento devera servir como forma de orientacdo para todas as
fases do processo, assim como todas as instancias, devendo sempre ser analisado
gue a regra sera a liberdade da pessoa julgada, processada, restringindo ao maximo
0S casos em que de imediato tenha que ser decretada a prisdo, pois, S0 Varios 0s
aspectos que estaréo resguardados e protegidos pela CRFB/88, como a liberdade, a
saude, direito a um devido processo legal, a ampla defesa e contraditério, para que

possa ocorrer todo o processo de maneira transparente, equilibrada, imparcial, sem
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qgue haja violacdes a integridade fisica e psicologica daqueles que a principio sao
autores do delito, devendo assegurar a dignidade da pessoa humana em todos o0s
casos.

Por fim os estudos apontaram a necessidade de haver uma harmonia no que
tange a aplicacéo, como regra, da liberdade provisoria, principalmente nos casos raros
como este de Pandemia, em destaque ao crime de trafico de drogas, pois, tanto a Lei
11343/06, art. 44, assim como a Lei 8072/90, art. 2°, § 1°, tratam como se esse crime
ndo pudesse de imediato haver a liberdade proviséria ou o inicio do cumprimento da
pena em regime diferente do fechado, porém, vao contra o que preconiza 0s incisos
LIV e LVII da CF/88, e também a recomendacdo 62/2020 do CNJ, sendo que a
liberdade e a inocéncia serdo os parametros para todos os processos correlatos,
devendo todas as comarcas, tribunais, estabelecerem agbes para que possam
harmonizar as condutas, principalmente quando se trata da liberdade de ir e vir de
todo cidaddo, para que ndo ocorra pelo Estado a ineficiéncia em garantir a

preservacao da integridade fisica/psicologica do acusado.
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4 CONCLUSAO

O presente estudo analisou (im)possibilidade da liberdade proviséria em
tempos de pandemia, referente ao trafico ilicito de drogas. Diversos temas foram
apresentados correlatos ao tema abordado, com o objetivo de melhor explanar o tema.
Através de pesquisas bibliograficas foi elaborado este trabalho, assim como a
obtencdo de informacdes por meio de doutrinas, jurisprudéncias, artigos cientificos,
artigos de opinido e legislacoes.

Esta determinada pesquisa apresenta um teor de relevancia e importancia na
sociedade, para que possam estabelecer parametros para a concessao apresentada
neste trabalho, no que tange a liberdade do acusado em tempo de pandemia, com o
propdésito maior que € a saude daquele e, também da sociedade.

A concessao da liberdade provisoria esta prevista no art. 310, inciso Il do CPP,
frente aos requisitos estabelecidos para que possa filtrar as pessoas que irdo ter
aquele beneficio, combinada com a Orientacdo 62/2020 do CNJ, é concebivel em
maior escala aqueles beneficiados, os quais deverdo se enquadrar nos critérios
estabelecidos para que se alcance a liberdade provisoria.

Diante dos requisitos, houve analise criteriosa para que pudessem estabelecer
aqueles que apresentavam risco potencial a satde caso contraisse o virus que causa
a Covid-19, considerados grupo de risco, e aqueles que estavam proximos da
concessao de um regime menos gravoso, que ndo tenham praticado crime com
violéncia ou grave ameaca, afastando também do beneficios aqueles que fazem parte
de organizagdo criminosa, assim como aquelas situacbes em que houver o APF
durante a pandemia, sendo analisado pelos magistrados. Todas as situacbes
mencionadas serdo aplicadas medidas cautelares, caso ocorra a liberdade provisoria,
para que possa haver o controle das acdes cotidianas dos beneficiarios.

A referida aplicabilidade se deu por conta da Pandemia, Covid-19, que teve a
necessidade de estabelecer, modificar e criar condi¢des mais favoraveis aqueles que
estdo cumprindo pena em estabelecimento fechado, na tentativa de diminuir os
impactos provenientes do virus, no que diz respeito a saude e a sua transmisséo.

Restou estabelecido se haveria a (im)possibilidade da concesséo liberdade
provisoria, referente ao crime de trafico de drogas, visto que o artigo 44 da Lei n.

11343/06 traz que aqueles que forem enquadrados por agquele delito, ndo podera ser
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aplicada a liberdade provisoria, assim como a previsao legal da Lei 8072/90, em seu
art. 2°, 8 1°, o qual estabelece que o autor do crime de trafico de entorpecentes
cumprird incialmente sua pena em regime fechado.

ApGs realizar a pesquisa referente a esta trabalho, viu-se que ha possibilidade
de tal beneficio, ou seja, liberdade provisoria sem fianca, conforme estabelece o art.
310, inciso Il do CPP, juntamente com entendimento da Recomendac¢éo 62 do CNJ,
visto que n&o ha nesse crime violéncia ou grave ameaca, ou que atrapalhe o perfeito
andamento do processo, podendo estabelecer medidas cautelares para seguir e haver
o controle durante todo a persecucdo penal, afastando quaisquer elementos o0s quais
poderiam ser levantados para a impossibilidade e negativa pelo magistrado do
beneficio ao acusado.

Dessa forma, o presente trabalho proporcionou e concluiu que, apesar de
varios os documentos referente para que possam ou nao ser concedida a liberdade
provisoria, necessario se faz a analise do caso concreto, para que possa estabelecer
ou ndo o beneficio, sendo colocado em pratica o que preconiza na CF/88, que
ninguém sera privado de sua liberdade sem que haja o devido processo legal, assim
como ninguém serd considerado culpado sem o transito julgado da sentenca penal
condenatdria, respectivamente incisos LIV e LVII, ambos do art. 5° da Constitui¢ao
Federal brasileira, sendo como regra a manutencao da liberdade, ficando evidente a
possibilidade da concessdo da liberdade proviséria nos crimes de trafico ilicito de
drogas, nos casos em que forem afastados os elementos que a impossibilite,

presentes no CPP e na Recomendacao 62/2020 do CNJ.
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