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RESUMO

Este trabalho tem como escopo estudar alguns julgados do Supremo Tribunal Federal e a troca de posicionamento deste em relação à concessão de liberdade provisória nos casos de crime de tráfico de drogas. Para isto, escolheu-se analisar uma ADI e alguns habeas corpus que negaram a liberdade provisória do preso pelo crime de tráfico de drogas, bem como de outros habeas corpus que firmaram entendimento contrário e que são maioria no Supremo atualmente. Esta análise de vários casos concretos se faz necessária, pois como dispõe a lei, em regra, tal concessão é explicitamente vedada. Ademais, conforme disposição constitucional, este crime é inafiançável (art. 5º, XLIII). Para tanto, foi utilizada a metodologia dedutiva, com base em pesquisa bibliográfica.
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1 INTRODUÇÃO 

Com o advento da Lei 11.343 de 2006, conhecida também como Lei de Drogas, criou-se um artigo que vedava a liberdade provisória, concomitantemente à Constituição Federal que considerava inafiançável, dentre outros, o crime de tráfico de entorpecentes e drogas afins. Na Lei de Drogas isto era trazido pelo art. 44, dispondo: “os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1º, e 34 a 37 desta Lei são inafiançáveis e insuscetíveis de sursis, graça, indulto, anistia e liberdade provisória, vedada a conversão de suas penas em restritivas de direitos.” Já pela Constituição, a inafiançabilidade era trazida pelo art. 5º, XLIII.

Deste modo, antigamente o Supremo Tribunal Federal entendia uniformemente que era totalmente cabível os estabelecimentos legais, fazendo-os cumprir em seus julgados. Entretanto, numa breve análise das decisões do STF, foi possível analisar acórdãos antigos e, posteriormente, os acórdãos que deram início à mudança de posicionamento sobre o tema trabalhado neste artigo. 

Através de uma análise dos pontos e contrapontos de cada julgado, pudemos estudar também o ativismo judicial dentro desta temática, identificada, por exemplo, no HC 110742/SC, da 2ª Turma do STF.

Portanto, este artigo tem como função precípua a realização do estudo do ativismo judicial dentro dos casos concretos, suas consequências, bem como o que deve ser observado para que não haja um acarretamento negativo do ativismo dentro do ordenamento jurídico. Para tanto, far-se-á ligar a linha tênue do ativismo judicial e do novo entendimento jurisprudencial da inconstitucionalidade da proibição da liberdade provisória a presos por tráfico de drogas.
2 A PROIBIÇÃO LEGAL DA LIBERDADE PROVISÓRIA E IMPOSSIBILIDADE DE FIANÇA PELA CONSTITUIÇÃO PARA O CRIME DE TRÁFICO DE DROGAS
A Constituição Federal em seu art. 5º, XLIII dispõe: “a lei considerará crimes inafiançáveis e insuscetíveis de graça ou anistia a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evitá-los, se omitirem.” Com o advento da Lei de Drogas (lei nº 11.343/06) o regulamento da Constituição que proíbe a fiança foi observado mais fortemente pelo art. 44. Deste modo, o tráfico de drogas é impassível de concessão da liberdade provisória, além de ser inafiançável (art. 44 da Lei de Drogas e art. 5º, XLIII, da Constituição Federal).
Durante um longo período, o Supremo Tribunal Federal decidiu em consonância com as mencionadas normas, levando também em consideração a gravidade do crime de tráfico de drogas, tal qual sua classificação como um crime hediondo para manutenção da não permissão de liberdade provisória. Um exemplo é o HC STF 108652/PE, que afirmou ser expressa a vedação constitucional e infraconstitucional de liberdade provisória no crime de tráfico de entorpecentes ou drogas afins. Assim, neste mesmo sentido, diversos outros acórdãos procederam.
Entretanto, com a alteração do art. 2º, II, da Lei dos Crimes Hediondos (pela Lei nº 11.464/07), previu-se concessão da liberdade provisória sem fiança ao crime de tráfico de entorpecentes. O Supremo Tribunal Federal, mesmo após tal evento, permaneceu com igual posicionamento anterior à mudança. Tem-se como exemplo a decisão da Ministra Carmem Lúcia no RHC 105431/GO:
É insusceptível de liberdade provisória o preso em flagrante por crimes hediondos ou equiparados. A inafiançabilidade imposta ao delito de tráfico de drogas imputado ao Paciente, constitucionalmente estipulada, basta para impedir a concessão de liberdade provisória, sendo irrelevante a alteração da Lei n. 11.464/2007 (art. 2º, inc. II, da Lei n. 8.072/1990) para suprimir a expressão “e liberdade provisória” (BRASIL, 2011).
Desta forma, o Supremo também considerava irrelevante a análise dos requisitos para a concessão de liberdade provisória em casos de tráfico de substância ilícitas, prevista pelo Código de Processo Penal, art. 312. Já no que tange a doutrina e a jurisprudência dos Tribunais de Justiça, estes dividiam as opiniões sobre a não análise de tais requisitos no caso mencionado, ou pela sua análise. 
Conforme explica Oliveira (2011, p. 587-588): 

A afirmação do texto constitucional, no sentido de que determinados crimes seriam inafiançáveis, não apresenta, necessariamente, um obstáculo intransponível à restituição da liberdade. Bastaria que o legislador, posterior à Constituição, estabelecesse um regime de cautelares diversos da fiança para os tais delitos inafiançáveis, mais igualmente eficientes. [...] Não cabe à lei, e nem a Constituição, afirmar necessidades prévias em matéria de prevenção contra determinados riscos, quando estes, os riscos, fundamento daquelas, somente podem ser constatados, in loco, em cada caso concreto. [...] São inconstitucionais por violarem a garantia individual da exigência de fundamentação judicial para toda e qualquer restrição de direitos no processo penal. (grifo nosso).

Numa outra perspectiva, de modo distinto, no HC STF 97976/MG, o Ministro Relator Celso de Mello decide pela inconstitucionalidade da vedação da concessão da liberdade provisória aos presos por tráfico de drogas:
[...] Não se decreta prisão cautelar, sem que haja real necessidade de sua efetivação, sob pena de ofensa ao 'status libertatis' daquele que a sofre. Irrelevância, para efeito de controle da legalidade do decreto de prisão cautelar, de eventual reforço de argumentação acrescido por tribunais de jurisdição superior. Precedentes. Medida cautelar deferida (BRASIL, 2009, grifo nosso).
Dessarte, já pode-se notar uma migração ideológica dos ministros. Atualmente, a posição da maioria ministerial do Supremo Tribunal Federal é oposta àquela inicialmente mencionada, começando a realizar dentro do caso concreto a análise dos requisitos para manutenção da prisão em flagrante, decidindo em favor do paciente, concedendo, portanto, a ordem de habeas corpus nos casos que não fundamentasse a contento o art. 312, do Código de Processo Penal. Além disso, nos casos em que os argumentos respaldavam-se puramente na vedação legal e na gravidade do crime, também se decidia em favor do paciente. 
2.1 Do caso concreto: uma análise da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4.241-6/SP 
Como já vimos, por muito tempo o Supremo Tribuna Federal firmava uma posição a favor da proibição da liberdade provisória aos sujeitos detidos pelo cometimento do crime de tráfico de entorpecentes ou drogas afins. 
Um dos Ministros que já defendeu veementemente esse posicionamento foi Luiz Fux afirmando que a criminalidade presente no Brasil, em sua maioria, advém de questões envolvidas com drogas: “entendo que foi uma opção do legislador constituinte dar um basta no tráfico de drogas através dessa estratégia de impedir, inclusive, a fiança e a liberdade provisória.” (STF, 2012). 

Outro Ministro que segue o mesmo posicionamento é Marco Aurélio, que afirma que “os representantes do povo brasileiro e os representantes dos estados, deputados federais e senadores, percebendo a realidade prática e o mal maior que é revelado pelo tráfico de entorpecentes, editaram regras mais rígidas no combate ao tráfico de drogas.” (STF, 2012).

Para tanto, se faz necessário a análise de um importante instrumento de controle de constitucionalidade de leis e atos normativos. Portanto, escolhemos a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 4.241-6 – São Paulo, a qual encontra-se decisão negando provimento à ação. O Ministro Relator Eros Grau, decidiu com as seguintes fundamentações:
Douglas da Silva Guajardo e Márcio Gimenes Zocchio propõem ação direta, com pedido de medida cautelar, na qual questionam a constitucionalidade do artigo 2º, inciso II, da Lei n. 8.072/90 e do artigo 44 da Lei n. 11.343/96.

2.      Os requerentes sustentam que a jurisprudência que esta Corte firmou sobre a prisão cautelar não foi observada em decisão judicial de 1ª instância.
3.      Requerem a concessão de medida liminar para “suspender, cautelarmente, a eficácia da prisão provisória dos ora SUPLICANTES, com a revogação da prisão em flagrante e/ou concessão de liberdade provisória” [fl. 23].

4.      Os requerentes afirmam, em confusa petição, que os preceitos atacados nesta ação direta são o artigo 2º, inciso II, da Lei n. 8.072/90 e o artigo 44 da Lei n. 11.343/96. Não obstante, requerem a revogação da prisão em flagrante ou concessão de liberdade provisória.

5.      É o relatório. Decido.

6.      A ação não pode ser conhecida. 

7.      Os autores não possuem legitimidade ad causam, não estão incluídas no elenco definido no artigo 103 da Constituição do Brasil.

8.      Ademais, a petição inicial não observa o quanto exige o parágrafo único do artigo 3º da Lei n. 9.868/99. Não impugna os atos normativos indicados, não aponta os fundamentos jurídicos do pedido.

9.      Não há, no caso dos autos, correlação entre a causa de pedir e o pedido. Daí porque a ação não pode ser conhecida. A inicial não se reveste das formalidades a ela inerentes, ensejando a declaração da inépcia da peça por falta de requisitos essenciais, qual dispõe o artigo 295, parágrafo único, inciso II, do Código de Processo Civil, combinado com o artigo 4º, da Lei n. 9.868/99. 10.     No mesmo sentido, os seguintes precedentes: a ADI n. 3.476, Relator o Ministro CARLOS VELLOSO, DJ de 23/06/05; a ADI n. 2.784, Relator o Ministro MAURÍCIO CORRÊA, DJ de 18/12/02, e a ADI n. 2.989, de que fui relator, DJ de 25/04/05. (BRASIL, 2009) 
Portanto, visualizamos os motivos que levavam o Supremo a negar provimento à Ação, deixando claro como se fazia argumentar os ministros para a não concessão de liberdade provisória aos presos pelo crime de tráfico de drogas. Isso é importante para entender a mudança mais recente de posicionamento dentro do STF. 
3 A LIBERDADE PROVISÓRIA NOS CRIMES DE TRÁFICO DE DROGAS: ANÁLISE DO CASO DO HC STF 125827/MG 
Sobre esta inovação no entendimento do Supremo, consideramos importante falar do caso concreto. Para tanto, analisar-se-á o recente HC STF 125827/MG, que obteve decisão favorável à concessão de liberdade provisória para o sujeito detido por tráfico de drogas, contrariando vedação constitucional e infraconstitucional. 

O Supremo Tribunal Federal, em sua maioria, já entende que não é cabível manter preso um sujeito sem análise anterior dos requisitos que permitem a prisão cautelar, afastando também a gravidade do crime como fundamento uno para tal medida.
Conforme dispõe o art. 312, do Código de Processo Penal: 

Art. 312. A prisão preventiva poderá ser decretada como garantia da ordem pública, da ordem econômica, por conveniência da instrução criminal, ou para assegurar a aplicação da lei penal, quando houver prova da existência do crime e indício suficiente de autoria.
Parágrafo único. A prisão preventiva também poderá ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigações impostas por força de outras medidas cautelares (art. 282, § 4o).
Partindo deste dispositivo, é cediço o entendimento de sua análise para concluir se deve ocorrer ou não a manutenção da prisão quando se tratar de tráfico de drogas. 
No caso em apreço (HC 125827/MG), a decisão é pela inconstitucionalidade da manutenção de prisão pelo cometimento do crime de tráfico de drogas, fundando a decisão inclusive nos princípios da dignidade da pessoa humana, do devido processo legal, da proporcionalidade etc. Segue o voto:
O presente habeas corpus diz com a validade da prisão preventiva decretada em desfavor do paciente. [...] À falta de pronunciamento final do colegiado do Superior Tribunal de Justiça, a pretensão esbarra na Súmula nº 691/STF segundo a qual “Não compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra decisão do Relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar”. Todavia, a compreensão expressa em tal verbete sumular tem sido abrandado por julgados desta Suprema Corte apenas em hipóteses excepcionais, de flagrante ilegalidade ou abuso de poder na denegação da tutela de eficácia imediata. Nesses termos, enumero as decisões colegiadas: HC 104.855/CE, Rel. Min. Gilmar Mendes, 2ª Turma, DJe 17.10.2011 e HC 96.539/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1ª Turma, DJe 06.5.2010. Na espécie, entendo que, excepcionalmente, o óbice deve ser afastado, porquanto inexistentes os pressupostos e requisitos da prisão preventiva do paciente. Revelam os autos que o paciente foi preso em flagrante pela suposta prática do crime de tráfico de drogas (art. 33 da Lei 11.343/2006), portando 102g (cento e dois gramas) de maconha. O magistrado de primeiro grau, ao converter o flagrante em prisão preventiva, fundamentou na necessidade da garantia da ordem pública e da aplicação da lei penal [...]. Instado a se manifestar, o Tribunal de Justiça ratificou a segregação cautelar, reputando presentes os pressupostos e requisitos autorizadores da prisão preventiva. Como é sabido, a custódia cautelar, por sua característica de medida excepcional, exige demonstração inequívoca de sua necessidade, em observância ao princípio constitucional da presunção de inocência ou da não culpabilidade, sob pena de antecipar a reprimenda a ser cumprida quando da condenação (HC 105.556/SP, Rel. Min. Celso de Mello, 2ª Turma, DJe de 30.8.2013). Dessa forma, o decreto de prisão cautelar há de se apoiar nas circunstâncias fáticas do caso, no modo de execução e/ou na gravidade concreta do delito praticado, evidenciando que se o agente permanecer ou for solto irá colocar em risco a ordem pública, a ordem econômica, a instrução criminal ou a aplicação da lei penal, conforme art. 312 do Código de Processo Penal. Ora, na espécie, o magistrado de primeiro grau apenas asseverou que “que os indiciados foram presos em flagrante pela potencial prática de crime doloso, (...) tráfico de drogas, crime hediondo, previsto no art. 33 da Lei 11.343/06, fazendo-se, ainda, presentes indícios de autoria, provas em potencial da ocorrência de crime, representando o delito verdadeira ameaça a ordem pública. E acrescentou: “as circunstâncias indicam potencialidade de reiteração de condutas relacionadas a substâncias entorpecentes, o que serve para assolar a saúde pública”, sem especificar as particularidades do crime em questão. É certo que todo delito comporta uma gravidade em sua essência, mas afirmar que o crime de tráfico de drogas, por se inserir no grupo de crimes hediondos, representa verdadeira ameaça a ordem pública e justifica a supressão da liberdade individual traduz juízo genérico acerca das circunstâncias que o envolvem na espécie. E a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que “a simples alusão à gravidade do delito ou expressões de mero apelo retórico não valida a ordem de prisão cautelar” (HC 101.705/BA, Rel. Min. Ayres Britto, 1ª Turma, DJe de 03.9.2010). Na esteira do parecer ministerial, entendo que o juízo singular e o Tribunal de Justiça invocaram circunstâncias genéricas e abstratas para fundamentar a necessidade de manutenção da prisão preventiva, em absoluto amparado o decreto prisional em justificativas concretas, em base empírica idônea. Acresço que o Plenário desta Corte, no julgamento do HC 104.339/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 06.12.2012, decidiu, por maioria, pela inconstitucionalidade da vedação abstrata à concessão de liberdade provisória em crimes de tráfico de drogas contida no art. 44 da Lei 11.343/2006. [...] À falta de fundamentação idônea da prisão cautelar no decreto prisional, imperativa a concessão da ordem de habeas corpus. Ante o exposto, supero excepcionalmente o óbice da Súmula nº 691/STF e concedo a ordem de habeas corpus para substituir a prisão preventiva decretada contra o paciente Leonardo da Silva na ação penal de origem (145.14.051.903-7/apenso: 145.14.003.203-1), por medidas cautelares do art. 319 do Código de Processo Penal, a serem determinadas pelo magistrado de primeiro grau. É como voto. (BRASIL, 2015, grifo nosso). 
Aqui pode-se observar claramente o ativismo judicial, visto que mesmo havendo norma proibitória da liberdade provisória ao sujeito detido pelo cometimento do crime de tráfico de drogas, existe um posicionamento do Supremo Tribunal Federal dando observância ao direito fundamental à liberdade em detrimento de vedação legal e inafiançabilidade constitucional. Assim, explica Luís Roberto Barroso: 
O ativismo é uma atitude, a escolha de um modo específico e proativo de interpretar a Constituição, expandindo o seu sentido e alcance. [...] o ativismo judicial legitimamente exercido procura extrair o máximo da potencialidade do texto constitucional, inclusive e especialmente construindo regras específicas de conduta a partir de enunciados vagos (princípios, conceitos jurídicos indeterminados). (2012, p. 372).
Portanto, nos casos de tráfico de drogas, o Supremo firmou entendimento contrário ao que normalmente ocorria, dando a liberdade provisória ao réu, ratificando que a liberdade do sujeito deve ser vista como direito fundamental prevalecente ante os demais.
4 ATIVISMO JUDICIAL 
O ativismo judicial surgiu nos Estados Unidos quando o jornalista Arthur Schlesinger Jr. publicou um artigo na Revista Fortune. O termo foi utilizado para qualificar a Suprema Corte norte-americana durante o período de atuação de Earl Warren como presidente da Corte. Durante este período, mais precisamente entre 1954 e 1969, a política estado unidense transformou-se a partir de uma jurisprudência próspera, em especial no que tange o direitos fundamentais. Importante dizer que essas transformações independeram de qualquer decreto presidencial ou atitude congressista. Isso levou a expressão a ganhar uma conotação negativa, uma reação conservadora, pois acreditava-se que o judiciário contrariava seu real exercício dentro do ordenamento jurídico, a partir de atitudes progressistas. (BARROSO, 2012, p. 369-370). Mas, apesar da forte crítica, o ativismo judicial mostrou-se extremamente importante e influente no poder judiciário e, consequentemente, nos outros dois poderes. 
Dentro do por judiciário brasileiro, o ativismo judicial é progressista. Isso por que é notório que o Judiciário vem decidindo no sentido de colocar em prática os direitos fundamentais em detrimento da proibição legal. Em algumas situações o órgão julgador acaba por invadir o âmbito legislativo “dando origem” a direitos e estabelecendo obrigações, em especial aos entes públicos. Isto se dá, pois o legislador ainda conserva, talvez, uma postura defensiva. Pode-se, ainda, dizer que essa postura reflete na efetivação concreta dos direitos e garantias fundamentais abrangidas na Constituição Federal, como a liberdade.
O ativismo judicial, além do supracitado, nas palavras do doutrinador Barroso (2012, p. 372), “se instala em situações de retração do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe política e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.”
O constitucionalista Barroso (2012, p. 371) segue dizendo ainda sobre o ativismo judicial: “[...] a ideia de ativismo judicial está associada a uma participação mais ampla e intensa do Judiciário na concretização dos valores e fins constitucionais, com maior interferência no espaço de atuação dos outros dois Poderes.” Essa postura ativista apresenta-se através de diversas condutas, como, por exemplo, a aplicação constitucional em casos não abordados pelo texto constitucional, nem pelo legislador. (BARROSO, 2012, p. 371).
Desta forma, é notória a ligação entre o ativismo judicial ao caso concreto anteriormente citado, que fala sobre a inconstitucionalidade de parte do art. 44, da Lei de Drogas. Isto será melhor debatido no próximo ponto. 
4.1 O ativismo judicial e o caso do HC STF 125827/MG e do HC STF 100742/SC
O caso do HC STF 125827/MG liga-se muito à ideia do ativismo judicial. Além disso, existe enfoque especial aos direito fundamentais do sujeito por parte do julgador, que ressalta a importância da proteção da liberdade sob a consequência de ferir os princípios da presunção da inocência e do devido processo legal.

Apesar das vedações feitas pela Constituição e pela Lei 11.343/06, o constituinte não proíbe expressamente o direito fundamental dos sujeitos à liberdade. Desta forma, o Supremo, por sua vez, tomou a responsabilidade de estudar os casos concretos, levando-o a aplicar o estabelecimento constitucional de liberdade do acusado. Além disso, leva-se em conta também a presunção da inocência até o trânsito em julgado da sentença condenatória. 
No que tange o HC STF 125827/MG, viu-se mais acima os argumento utilizados pela Ministra Relatora Rosa Weber que a levaram à concessão da ordem de habeas corpus ao paciente. Tendo como exemplo outro julgado (HC STF 100742/SC), de 2009, quando ainda iniciava-se uma mudança de posicionamento ministerial, o Ministro Relator Celso de Mello votou a favor da concessão de habeas corpus proferindo as seguintes fundamentações: 
O Supremo Tribunal Federal, de outro lado, tem advertido que a natureza da infração penal não se revela circunstância apta a justificar, só por si, a privação cautelar do “status libertatis” daquele que sofre a persecução criminal instaurada pelo Estado. [...] Tenho por inadequada, desse modo, por tratar-se de fundamento insuficiente à manutenção da prisão cautelar do ora paciente, a mera invocação do art. 44 da Lei nº 11.343/2006 ou do art. 2º, II, da Lei nº 8072/1990, especialmente depois de editada a Lei nº 11.464/2007, que excluiu da vedação legal de concessão de liberdade provisória, todos os crimes hediondos e os delitos a ele equiparados, como o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins (BRASIL, 2009, grifo nosso).
Fundado no que descreve o HC STF 100742/SC, percebe-se novamente a reiteração na afirmação de que a mera gravidade do crime não justifica a manutenção da prisão do sujeito; é preciso a análise dos requisitos presentes no art. 312, do Código de Processo Penal. Por outro lado, pode-se fazer alusão ao princípio da dignidade da pessoa, visto sua importância no contexto do sistema constitucional. A todos os sujeitos está assegurada a dignidade, pois ela é algo inerente a eles, devendo, portanto, ser respeitado tudo aquilo que a constitui (a dignidade): sua liberdade, sua imagem, sua religião etc. (NUNES, p. 45-48).
Outro princípio que se faz mister salientar neste contexto é o princípio do devido processo legal, que conforme ensina o doutrinador Guilherme Nucci (2008, p. 95-96, grifo nosso):
O princípio do devido processo legal é, sem dúvida, o aglutinador dos inúmeros princípios processuais penais (art. 5º, LVI, CF). Constitui o horizonte a ser perseguido pelo Estado Democrático de Direito, fazendo valer os direitos e garantias fundamentais. Se esses forem assegurados, a persecução penal se faz sem qualquer tipo de violência ou constrangimento ilegal, representando o necessário papel dos agentes estatais na descoberta, apuração e punição do criminoso. Não pode haver devido processo legal se a prova for colhida por meio ilícito, se não for concedida ao réu a indispensável ampla defesa, se o processo correr sigilosamente, sem qualquer justificativa, se houver julgamento por juízo parcial etc. Por isso, cumprir fielmente os demais princípios e regras processuais penais consagra o devido processo legal.
Deste modo, não podemos deixar de conectar a mudança de posicionamento do Supremo aos princípios supracitados. 
No que importa o ativismo aos casos em apreço, é clarividente que a inovação no posicionamento pela garantia da liberdade do sujeito em crime de tráfico de drogas observa diretamente o dispositivo constitucional, e muito mais, assegura o direito fundamental à liberdade do indivíduo. 
Porém, vale ressaltar que o ativismo judicial, já num contexto geral, como Barroso chama, é um “antibiótico poderoso”. Isso quer dizer que a ampliação da atuação judiciária deve manter-se focada naquilo que de fato desestabiliza a democracia e, consequentemente, o estado democrático de direito: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do legislativo. Ou seja, não pode abalar-se pelo excesso de ativismo judicial; seu uso deve se dar controlada e cautelarmente. (BARROSO, 20[?], p. 19). 
5 CONSIDERAÇÕES FINAIS

Neste trabalho pretendeu-se realizar uma analise jurídica sobre a liberdade provisória na ocorrência de tráfico de drogas e o ativismo judicial. Viu-se que havia fundamento na inafiançabilidade do crime, conforme dispunha o texto constitucional e ratificava a Lei de Drogas.
A fiança, por sua vez, pode afastar a prisão cautelarmente, não sendo o fundamento de inafiançabilidade, por si só, suficiente para impedir a garantia do direito fundamental à liberdade. Desta forma, passou-se a buscar embasamento para a manutenção prisional, também, na periculosidade do crime.
Não obstante, após longo período houve uma mudança de posicionamento do Supremo Tribunal Federal, que reconheceu ser inconstitucional a proibição de liberdade provisória para o crime de tráfico de drogas. Isso, além de levar-nos ao ativismo judicial, leva-nos deveras à possibilidade de se falar em uma jurisdição constitucional legítima, e conforme explica Barroso (2012, p. 80, grifo nosso): “juízes e tribunais constitucionais são insubstituíveis na tutela e efetivação dos direitos fundamentais, núcleo sobre o qual de assenta o ideal substantivo de democracia.”.
Deste modo, é fundamental que seja esgotada a hipótese que permita a liberdade provisória do criminoso para que se possa falar em manutenção do encarceramento. Isto porque a Constituição é cediça ao assegurar ao sujeito a prisão em ultimo caso, sendo a regra a garantia do direito fundamental à liberdade, isto é, o sujeito poderá responder em liberdade durante o tramite do processo criminal, perdendo este direito, somente, caso encontre-se fundamento legal para isto. Ademais, também deve o órgão julgador se ater aos princípios constitucionais, conforme apresentamos neste artigo, para fundamentar sua decisão.
Como foi discutido, o ativismo do Supremo Tribunal Federal garantiu um avanço jurisprudencial, garantindo o direito de ir, vir e permanecer, no caso do crime de tráfico de entorpecentes ou drogas afins. Isso porque a jurisdição constitucional tem o dever de garantir a evolução dos procedimentos democráticos. Assume o Judiciário, portanto, uma função não mais meramente técnica especializada, mas também uma função política. Desta forma, pode-se falar numa superação do princípio da separação dos poderes, tendo em vista que, no novo contexto jurisdicional brasileiro, a interpretação da norma constitucional pelo Judiciário envolverá um ato volitivo do intérprete. Pode-se, portanto, enfim falar na judicialização, na justiça constitucional no estado democrático de direito, e, não menos importante, no importante papel do processo constitucional na efetivação dos direitos fundamentais. (BARROSO, 2012, p. 80-82).
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