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RESUMO

O presente trabalho aborda a tematica do instituto da Liberdade Provisoria,
considerado um dos principais instrumentos de colaboragao para a garantia do direito
a liberdade dos cidadaos. Constata-se que, ao longo do tempo, muitas foram as
modificagdes legislativas trazidas ao ordenamento juridico na busca por uma maior
efetividade de sua aplicagdo, e, embora a maioria das mudangas tenham sido
favoraveis e representado avancgos, a previsdao do artigo 310, §2° do Cddigo de
Processo Penal, trazido pela Lei n° 13.964/19 — Pacote Anticrime —, esta dentre as
alteracbes que trouxeram duvidas e debates a doutrina sobre sua questionavel
constitucionalidade. A partir disso, indaga-se: “A vedagao a liberdade provisoria
prevista no artigo 310, §2° do Codigo de Processo Penal se atenta aos preceitos
trazidos pela Constituicido Federal de 1988?”. E em busca da referida resposta e
culminada pela necessidade de uma maior atengdo a tematica, bem como na
importancia que ela representa no mundo pratico, que surge o presente trabalho, que
objetiva analisar as regras constitucionais e jurisprudenciais acerca do assunto,
investigando sua suposta inconstitucionalidade. Para tanto, é utilizado o método
dedutivo de abordagem, por meio do estudo qualitativo da literatura bibliografica, da
legislacao, artigos cientificos e jurisprudéncias atinentes ao tema. Ao fim, a conclusao
demonstra a total inconstitucionalidade do dispositivo discutido, apontando sua
inobservancia a alguns principios constitucionais, bem como aos precedentes
jurisprudenciais que vedam a previsdo de vedacgao absoluta da liberdade provisoria,
cabendo aos estudiosos e aplicadores do direito buscarem contribuir para sua

extingdo do ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Liberdade Provisoria. Vedagao. Pacote Anticrime. Inconstitucional.



ABSTRACT

This paper addresses the theme of the Provisional Freedom Institute, considered one
of the main instruments of collaboration for the guarantee of citizens' right to freedom.
It appears that, over time, many legislative changes have been brought to the legal
system in the search for greater effectiveness of its application, and, although most
of the changes have been favorable and represented advances, the provision of
article 310, § 2 of the Criminal Procedure Code, brought by Law No. 13.964 / 19 -
Anticrime Package -, is among the amendments that brought doubts and debates to
the doctrine about its questionable constitutionality. From this, it is asked: "Is the
prohibition against provisional liberty provided for in article 310, paragraph 2 of the
Code of Criminal Procedure paying attention to the precepts brought by the Federal
Constitution of 19887?". It is in search of the aforementioned answer and culminating
in the need for greater attention to the theme, as well as in the importance it
represents in the practical world, that the present work arises, which aims to analyze
the constitutional and jurisprudential rules on the subject, investigating its alleged
unconstitutionality . For that, the deductive approach method is used, through the
qualitative study of bibliographic literature, legislation, scientific articles and
jurisprudence related to the theme. In the end, the conclusion demonstrates the total
unconstitutionality of the device discussed, pointing out its non-observance to some
constitutional principles, as well as to the precedent of jurisprudence that prohibit the
provision of absolute prohibition of provisional freedom, leaving it to the scholars and

enforcers of the law to seek to contribute to its extinction Brazilian legal system.

Keywords: Provisional Freedom. Seal. Anti-crime package. Unconstitutional.
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1 INTRODUCAO

A liberdade provisoria, considerada um instituto de extrema importancia para a
garantia do direito a liberdade daqueles que o detém, esta inserida no ordenamento
juridico dos mais variados povos desde a antiguidade, tendo, no Brasil, ganhado forga
com a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988, que intensificou a aplicagdo dos

direitos fundamentais dos seres humanos.

Ao longo da histéria, muitas foram as modificagcdes trazidas através de
mudangas legislativas ao instituto, que passou a ser um instrumento primordial para
evitar que prisdes desnecessarias pudessem ser decretadas, visto que, no atual
ordenamento juridico brasileiro, a liberdade sempre sera a regra, e o carcere, a
excecao, so devendo ser aplicado quando necessario ao caso concreto, mediante

analise de seus aspectos particulares.

No entanto, embora a regra geral seja a defesa pela liberdade, ao longo do
tempo, existiram muitas previsdes legislativas que dispuseram ao contrario, trazendo
hipoteses de prisdes obrigatorias, que ignoravam totalmente os aspectos objetivos e
subjetivos do caso concreto, e mitigando, consequentemente, diversos direitos

trazidos pelos principios constitucionais.

Felizmente, a medida que tais previsées foram surgindo, logo iam sendo
derrubadas e extintas do ordenamento juridico, algumas através de decisdes judiciais,
prolatadas por meio de acdes que as consideraram inconstitucionais, outras pela

atuacao do proprio poder legiferante, revogando-as.

Entretanto, embora a presenca de tais precedentes, a Lei n°® 13.964/2019
(Pacote Anticrime) trouxe para o Cédigo de Processo Penal a previsao do artigo 310,
§2°, que expressa situagdes em que a liberdade provisoria deve ser denegada desde
logo, ocasido que gerou muitas discussdées na doutrina acerca da sua

constitucionalidade.

De acordo com o dispositivo, aqueles flagranteados em que o juiz verificar
serem integrantes de organizagao criminosa armada ou milicia; ou que porta arma de

fogo de uso restrito; ou que é reincidente, terdo a liberdade proviséria denegada e
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serao postos em imediata prisdo cautelar, sem que haja a analise das caracteristicas

€ nuances intrinsecas ao caso concreto.

Destarte o observado, foi constatando ser a tematica bastante atual e ainda ser
uma matéria muito escassa em discussdes de trabalhos académicos, bem como
considerando a relevancia do tema na defesa de direitos dos seres humanos, que o
presente trabalho objetiva, através da analise de regras constitucionais e das
experiéncias adquiridas pelo ordenamento juridico ao longo do tempo, por meio da
jurisprudéncia, investigar se a vedacgao a liberdade provisoria contida no artigo 310,

§2° do Cddigo de Processo Penal é inconstitucional.

Para atingir a finalidade dessa pesquisa, utiliza-se o método de abordagem
dedutivo, partindo da analise de uma premissa maior, o instituto da liberdade
provisoria, bem como interpretacées baseadas na Constituicdo Federal e no Cddigo
de Processo Penal, para uma mais especifica, que se trata da vedacgao pela qual o
presente trabalho se propds a discutir. Para tanto, realiza-se o estudo por meio do
método qualitativo, a partir da apreciagao da legislacdo, da literatura bibliografica

pertinente ao tema, artigos e jurisprudéncia.

Desta feita, para tornar mais didatico, o presente trabalho encontra-se divido

em trés capitulos.

O primeiro capitulo aborda a liberdade proviséria, iniciando-se por sua
concepcao histérica, seguido de seu conceito e finalizando na discussdo de suas
modalidades, demonstrando suas previsdes legais e as hipéteses em que serdo

aplicadas.

O segundo capitulo trata do Pacote Anticrime (Lei n® 13.964/19), comegando
pela exposicao de algumas consideragdes gerais, como sua data de publicacéo e
discussdes acerca da sua popular nomenclatura. Posteriormente, aborda os principais
fatores que contribuiram para a produgdo da norma, seguido de uma simples
abordagem sobre sua tramitacdo legislativa. Por fim, demonstra as principais
modificagdes ocasionadas ao instituto da liberdade provisoéria a partir do advento da
lei.
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Enfim, o terceiro e ultimo capitulo analisa a (in) constitucionalidade do artigo
310, §2° do Cddigo de Processo Penal ao expor, primeiramente, os diversos principios
constitucionais violados, seguido da apresentacdo dos principais precedentes
existentes na jurisprudéncia patria, através dos julgados em sede da ADI 3112 e do
Habeas Corpus n°® 104.339/SP. Finalizando, o capitulo analisa, individualmente, as

situagdes e hipoteses trazidas pelo dispositivo.
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2 LIBERDADE PROVISORIA

Considerado um dos mais antigos instrumentos do processo penal, a liberdade
provisoria € o instituto que visa garantir que, durante o tramite investigatério e
processual, o individuo acusado nao tenha retirado o seu direito a liberdade de forma
injusta, visto que, todos deverdo ser considerados inocentes até que haja uma

sentenga condenatoria definitiva provando o contrario.

Nesse sentido, na falta de condenacgao definitiva, a liberdade sé pode ser
cerceada provisoriamente caso haja fatos que comprovem sua real necessidade,
funcionando a liberdade provisoria como a solu¢gdo mais justa para aqueles que néo
a demonstram, podendo manter-se fora do carcere mediante atendimento de

determinados requisitos, até que a investigagao ou o processo cheguem ao fim.

De acordo com Sousa (2014), o instituto da liberdade proviséria € usado em
todo mundo, seja de forma mais ampla ou mais restrita, a depender do regime utilizado
em cada pais. No Brasil, € um direito previsto constitucionalmente na Magna Carta de

1988, embora nao absoluto, como sera visto mais adiante.
1.1 EVOLUQAO HISTORICA

Ao longo da histéria, a presenca da privagao da liberdade por meio das prisdes
mostra-se uma medida extremamente danosa aos individuos, por haver a mitigagao
de um direito tdo importante: o da liberdade. Em que pese diversas vezes a prisao
dar-se antes mesmo da condenagdo, observou-se que muitos mantinham-se
encarcerados de forma injusta, resultando em consequéncias, muitas vezes,
irreparaveis. E em meio a essa realidade que surge a liberdade proviséria como uma
forma de garantir o bom andamento do processo e, ao mesmo tempo, resguardar os

direitos daqueles que estavam sendo presos sem a real necessidade (SOUSA, 2014).

O instituto da liberdade proviséria remota aos povos e civilizagbes da
antiguidade, estando presente em Roma e na Grécia antiga, tendo surgido, neste
primeiro, a partir da criagado da Lei das Doze Tabuas, conforme orienta Tourinho Filho
(2003, p. 23):

Os romanos passaram a prever a liberdade proviséria e a dar

contornos mais definidos a ela, com a Lei das Doze Tabuas, a primeira
legislagéo escrita dos romanos datada do século V a.C (por volta do
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ano 451) inspirada nas leis do grego Sdélon que reconheceu a liberdade
civica entre patricios e plebeus. Aquela fixava ao imputado, quando
chamado, se deixasse de comparecer ao processo, finda restaria a
liberdade provisodria e o réu retornaria ao carcere.

Nesse sentido, havia duas maneiras de ser amparado pelo instituto: mediante
o pagamento de fianga, cumulado com a prestacdo do compromisso de comparecer
sempre que chamado aos atos processuais; e quando o delito cometido ndo fosse
contra a seguranga do Estado, oportunidade em que o acusado tinha o livre arbitrio
de deixar o solo romano. Havendo desobediéncia do acordado sem justificativas

plausiveis, o individuo retornava ao carcere (RIBEIRO, 2008).

Ja na Grécia, mais especificamente em Atenas, o Juiz, ao tomar posse do
cargo, prestava o juramento de sempre guardar a lei da liberdade provisodria, so
podendo deixar de aplica-la nos casos em que o0 acusado estivesse envolvido em
conspiragao politica ou peculato. Além disso, quando concedida, deveria ser prestada
caucao por trés fiadores, que tomavam para si a responsabilidade de o imputado

fazer-se presente no seu julgamento (RIBEIRO, 2008).

Mais adiante, por volta da época das Ordenagdes Afonsinas —meados do
século XIV- em Portugal, a liberdade proviséria era concedida mediante o
cumprimento de algumas condig¢des, por meio da qual se dava através dos institutos
do seguro (também conhecido por cartas de seguro), da homenagem (também
denominado menagem), da fianca e, ainda, da caucéo por fiéis carcereiros (SOUSA,
2014).

Sobre as citadas modalidades, Silva (2008) expressa que 0 seguro era uma
das formas pela qual o sujeito poderia manter-se em liberdade, de forma provisoria,
até finalizar todo o desfecho da sua causa, propondo-se a cumprir algumas condi¢des
que |he eram impostas a partir do firmamento de um compromisso com uma

determinada autoridade.

A homenagem, diferente do seguro, ndo era uma medida que podia ser
prestada por todos. De acordo com Oliveira (2000) esta era uma alternativa concedida
exclusivamente aos acusados que fizessem parte da nobreza, como fidalgos,
desembargadores, doutores e cavalheiros das ordens militares e suas esposas, que
podiam permanecer em liberdade desde que se comprometessem a comparecer no

julgamento.
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A caucao por fiéis carcereiros nada mais era que o compromisso prestado por
um terceiro fiador, idéneo, que, por meio de sua palavra, se responsabilizava pela
apresentacao do indiciado na data de seu julgamento, firmando compromisso
diretamente com o rei, que, em troca, concedia a liberdade provisoria do acusado
(SOUSA, 2014).

Por fim, a ultima possibilidade de concessao era a fianca, que é, inclusive,
utilizada até hoje, embora de maneira diferente. Na época, consistia na prestacéo de
caucgao por fiador, que se comprometia pela presenca do acusado a todos os atos
processuais, sob pena de arcar com todas as despesas, custas e sang¢des pecuniarias
impostas pela sentenca, mesmo que ultrapassassem o valor da fianca anteriormente
prestada. Segundo Oliveira (2000), tal modalidade de liberdade proviséria era aplicada

tal qual acontece atualmente, para crimes considerados menos graves.

No Brasil, o instituto da liberdade provisoria ganha mais énfase da legislagao
imperial, conforme previa a Constituicdo de 1824, em seu artigo 179, |X, in verbis:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos

Brasileiros, que tem por base a liberdade, a segurancga individual, e a

propriedade, é garantida pela Constituigdo do Império, pela maneira

seguinte:

[...]

IX. Ainda com culpa formada, ninguém sera conduzido a priséo, ou nela
conservado estando ja preso, se prestar fianga idonea, nos casos, que
a lei a admite e em geral nos crimes, que nao tiverem maior pena, do
que a de seis meses de prisao, ou desterro para fora da Comarca,
podera o réu livrar-se solto. (BRASIL, 1824).

7

Nesse sentido, como € possivel perceber a partir da leitura do citado
dispositivo, a unica modalidade de liberdade proviséria admitida a época era a
mediante o pagamento de fianga, fato, inclusive, reforgado pela promulgacdo do
Cddigo de Processo Criminal de Primeira Insténcia, em 1832, que, em seu artigo 113,
trouxe, expressamente, que as demais formas estavam revogadas. Além disso, cabe
frisar que o artigo 100 do mesmo diploma previa a possibilidade de o réu livrar-se
solto, caso o delito cometido n&o possuisse pena maxima superior a 06 (seis) meses

de prisao ou desterro para fora da comarca (RIBEIRO, 2008).

Na mesma linha de raciocinio seguiu-se as Constituicdes de 1891, 1934, 1946
e 1967, pela qual previam a concesséo de liberdade proviséria mediante o pagamento
de fianga idénea (RIBEIRO, 2008).
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Ainda seguindo a linha cronolégica segundo Ribeiro (2008), mais adiante, com
0 advento do Codigo de Processo Penal, em 1941, as diversas modificagbes trazidas
ao ordenamento juridico penal afetaram consideravelmente o instituto, comegando
pela previsao, além da modalidade mediante pagamento de fianga, da possibilidade
de liberdade provisoria sem fianca, além das hipoteses em que o réu se livrava solto.
Além disso, seu artigo 310 trouxe, desde logo, a possibilidade de o agente ficar em
liberdade caso amparado por uma das excludentes do artigo 23 do Cdédigo Penal,

desde que se comprometa a comparecer a todos os atos processuais.

No entanto, € no ano de 1977, por meio da promulgacao da Lei n® 6.417, que

o instrumento ora em analise sofreu suas mais profundas alteragcdes. De acordo com

Sousa (2014), a referida lei imp6s a necessidade de fundamentacao cautelar para que

haja a decretacéo da prisdo antes da sentenca penal condenatéria definitiva, devendo

0 juiz constatar a presenga dos requisitos que comprovem a necessidade de o
acusado ser mantido no carcere. Sobre a tematica, Oliveira (2008, p. 434) expde:

[...] desde 1977, a legislagdo processual fez uma opgao clarissima em

tema de priséo, ou seja, o preso em flagrante somente tera mantida a

sua prisédo se, e somente se, pelo exame do auto de prisdo em

flagrante, for possivel verificar a ocorréncia de razbdes que determinem

a decretagao de sua prisédo preventiva, tal como previsto no art. 312 do

CPP. Consequéncia: a prisdo provisoria, como medida cautelar que é,

nos termos dos arts. 312 e 313 do CPP, passava, desde aquela época,

a constituir excegdo do sistema. A regra, como se observa, era (e €) a

restituicdo da liberdade, logo apdés cumpridas as fungdes do flagrante,
tendo em vista a inexisténcia de sentenga condenatdria definitiva [...]

Posteriormente, com o nascimento da Constituicio Federal de 1988, a
preocupagao pela garantia dos direitos fundamentais do individuo aumentou,
intensificando a premissa de que a liberdade deve ser a regra e o carcere a excegao,
devendo ser imposta apenas quando necessario, a partir da analise de aspectos
atinentes ao caso particular supostamente em analise, como deve ocorrer nos dias

atuais.

Portanto, feitas as consideracdes iniciais a respeito da evolugao historica da
liberdade provisoria, passa-se, na sequéncia, a discorrer, de maneira sucinta, sobre

seu conceito e modalidades.

1.2 CONCEITO
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Com fundamento constitucional no art. 5° inciso LXVI, que expressa que
‘ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisoria, com ou sem fianga” (BRASIL, 1988), o instituto da liberdade proviséria
pode ser conceituado como sendo a liberdade oferecida ao indiciado ou réu apds a
prisdo em flagrante, possuindo carater provisério e dependendo da obediéncia de
determinadas condi¢des (NUCCI, 2020).

Avena (2020), seguindo a linha da doutrina majoritaria, considera a liberdade
provisoria um verdadeiro direito subjetivo do imputado nas hip6teses admitidas em lei,
onde sua n&o concessao deve ser fundamentada pelo juiz a luz do artigo 312 do
Caddigo de Processo Penal (requisitos para decretacéo da prisdo preventiva), que sera
tratado mais adiante. Nesse sentido, mero juizo de valor, bem como a analise abstrata
de delitos ndo devem ser utilizados na hora da analise ou da fundamentagédo da

concessao, ou héo, da liberdade provisoria.

Com o advento da Lei n° 12.403/2011, surge na doutrina a discussao da
natureza juridica da liberdade proviséria. A primeira corrente doutrinaria defende que
as modificagdes trazidas pela citada lei, como a que houve no artigo 321 do Cédigo
de Processo Penal, ocasionaram a liberdade proviséria a perda do carater de
contracautela de prisdo em flagrante, passando a ser utilizado até mesmo nas
hipéteses em que nado houve restricdo da liberdade. A partir disso, cabe-se expor o
referido artigo 321, in verbis:

Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretagéo da priséo
preventiva, o juiz devera conceder liberdade proviséria, impondo, se for
0 caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Cddigo e

observados os critérios constantes do art. 282 deste Cddigo. (BRASIL,
1941).

Nesse sentido, ao mesmo tempo em que o artigo 310, inciso |l do Cédigo de
Processo Penal continua relacionando a liberdade proviséria a ocorréncia da prisao
em flagrante, o citado artigo 321 abriria margem para sua aplicagéo a indiciados/réus
acometidos das medidas cautelares diversas da prisdo, presentes no artigo 319 do

caodigo.
Compactuando com esse pensamento, Lima (2020a, p. 1159) orienta:

Por forgca das mudancgas produzidas no CPP pela Lei n® 12.403/11, a
liberdade proviséria deixa de ser tratada apenas como medida de


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm#art319.
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm#art282.

17

contracautela, substitutiva apenas da prisdo em flagrante, e passa a
ser dotada também de feicdo cautelar, desempenhando o mesmo
papel que é atribuido a prisdo cautelar, porém com menor grau de
sacrificio da liberdade de locomogao do agente.

Em contrapartida, uma segunda corrente doutrinaria defende que, embora
tenha havido modificagbes decorrentes da Lei 12.403/2011, a liberdade provisoria
continua sendo associada a prisdo em flagrante, e que o artigo 321 do Cddigo de

Processo Penal faz parte de uma complementacéao légica do seu artigo 310, inciso Il

Nesse contexto, Avena (2020) expressa que apenas se pode conceder
liberdade a que nao a possui, dando a concluir que o artigo 321 pressupde sua falta,

logicamente advinda da prisdo em flagrante.

Concluindo a discussao acerca da natureza juridica da liberdade proviséria,
cabe-se destacar que a atual sistematica adotada pelo Cédigo de Processo Penal traz
um procedimento que da uma vida curta ao carcere advindo do flagrante, ja que, em
seu artigo 310, dispde que, apds sua ocorréncia, o juiz possui um prazo maximo de
24 (vinte e quatro) horas para a realizacdo da chamada audiéncia de custddia,
devendo, na oportunidade, decidir pelo relaxamento da prisdo, quando ilegal;
converter a prisdo em flagrante em prisao preventiva, quando as medidas cautelares
diversas da prisdo forem insuficientes; ou conceder a liberdade proviséria, com ou
sem fianga (BRASIL, 1941).

Além disso, é importante frisar que o ordenamento juridico considera a retirada
da liberdade como sendo a ultima opgao no curso de um processo, criando opgoes
gradativas de privagdes, onde a prisao preventiva deve ser aplicada em ultima ratio,
quando presentes os requisitos do artigo 312, cumulados com o artigo 313, ambos do

Caodigo de Processo Penal.

Nesse sentido, a liberdade proviséria é tida como uma alternativa em
substituicdo a prisdo preventiva, que deve ser considerada apenas nos casos mais
graves, onde sua aplicac&o é realmente necessaria (LOPES JUNIOR, 2020). Sobre o
assunto, Nucci (2020, p. 1027) expressa:

Aideia central da liberdade proviséria é a seguinte: presa em flagrante
— excepcionalmente em decorréncia de outras situagbes, como sera
visto — a pessoa tera o direito de aguardar solta o seu julgamento,

pagando fianga ou, sem que o faca, conforme o caso, afinal, é
presumidamente inocente.
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Portanto, em obediéncia aos principios consagrados na Constituicdo Federal
de 1988, no ordenamento juridico brasileiro, a liberdade é a regra e a privagcéo da

liberdade, sempre a excecgao (LIMA, 2020a).
1.3 MODALIDADES

O atual ordenamento juridico brasileiro traz algumas modalidades do instituto

da liberdade provisoria, que serdo tratadas a seguir.
1.3.1 Liberdade provisoéria obrigatoria

Refere-se as hipoteses em que a liberdade proviséria nao pode ser negada,
funcionando o instituto como um verdadeiro direito incondicional do acusado (LIMA,
2020a).

Dentre as situagdes que possuem liberdade provisoria obrigatéria, esta a
prevista no artigo 69, paragrafo unico, da Lei n® 9.099/1995, referente as infragbes de
menor potencial ofensivo, em que o autor do fato, se for imediatamente encaminhado
ao juizado ou assumir o compromisso de |la comparecer, ndo sera passivel de ser

preso em flagrante, nem Ihe sera exigida fianca.

Outra hipotese que cabe, obrigatoriamente, a liberdade proviséria, é o caso de
porte de drogas para consumo pessoal, previsto no artigo 28 da Lei n° 11.343/2006.
Segundo Tavora e Alencar (2020), ainda que o autor ndo assuma o compromisso de

comparecer ao juizado especial, ndo havera a possibilidade de prisao.

Por fim, a Lei de Transito (Lei n°® 9.503/1997), em seu artigo 301, dispde que
também nao sera passivel de prisdo, nem de pagamento de fianga, o condutor de
veiculo responsavel por acidente de transito que resulte vitima, desde que haja a

prestacédo de socorro imediato e integral a esta.

Importante frisar que, com o advento da Lei n°® 12.403/2011, as hipoteses de
liberdade provisoria obrigatéria decorrentes das situacdes em que faziam o agente
“livrar-se solto” foram transferidas para a competéncia dos juizados especiais, sendo-
Ihe aplicadas o ja citado artigo 69 da Lei n° 9.099/1995. Atualmente, embora alguns
artigos do Codigo de Processo Penal ainda possuam tal expressao em seu texto, ela
ndo possui eficacia alguma (TAVORA; ALENCAR, 2020).
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1.3.2 Liberdade provisoéria permitida

Segundo Avena (2020), ha hipétese de liberdade provisoria permitida quando
o autor de fato pego em flagrante possui o direito de responder ao processo em
liberdade, podendo lhe ser atribuido condicionantes previstas em lei, bem como
impostas pelo juiz, como o pagamento de fianga e medidas cautelares diversas da

prisao.

Nos termos do artigo 321 do Cdodigo de Processo Penal, tal modalidade de
liberdade provisoria sera admitida sempre que nao estiverem presentes os requisitos
necessarios a decretagao de prisdo preventiva, devendo o juiz concedé-la, podendo
impor o cumprimento das medidas previstas no artigo 319 do Codigo de Processo
Penal, caso haja necessidade no caso concreto e observando o que dispde o artigo
282, também do CPP (TAVORA; ALENCAR, 2020).

Além da situagdo citada, a liberdade provisoria também €& considerada
permitida quando, ao observar o auto de prisdo em flagrante, o juiz constatar tratar-se
de fato cometido por agente acobertado por alguma das hipoteses de excludente de
ilicitude previstas no artigo 23, incisos | a lll do Cddigo Penal, quais sejam: estado de
necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular
do direito. E o que dispde o artigo 310, §1° do Cédigo de Processo Penal, que impde
ao beneficiado a obrigagado de comparecer a todos os atos do processo, sob pena de
revogacao (AVENA, 2020).

1.3.3 Liberdade provisoria proibida

A liberdade provisoria proibida pode ser associada a vontade que o legislador
ordinario tem de tornar a penalidade de determinado delito mais severa, fazendo com
que o acusado responda por todos os atos do inquérito e processo judicial no carcere
(TAVORA; ALENCAR, 2020).

A referida modalidade de liberdade proviséria € um tanto quando emblematica,
por gerar inumeras discussdes na doutrina e na jurisprudéncia sobre sua
constitucionalidade. Diversas indagag¢des sao criadas a partir da tematica a respeito
da duvida se é realmente possivel que o legislador ordinario vede, de maneira

absoluta e sem apreciacado do Poder Judiciario no caso concreto, o direito de liberdade
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de um cidadao, criando uma verdadeira prisdo ex lege para o preso em flagrante
(LIMA, 2020a).

Ressalte-se que as controvérsias giram em torno das hipoteses de proibigdes
decorrentes do legislador ordinario, sendo a previsdo dos crimes inafiangaveis —
racismo, tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo, os definidos
como crimes hediondos e a ag&o de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico — que serdo tratados a seguir, totalmente
pacifica na doutrina e jurisprudéncia, ja que se trata de regra trazida pelo constituinte
originario (LIMA, 2020a).

Nesse sentido, é importante destacar que as vedacdes mais polémicas a
liberdade provisoria ou foram revogadas pelo préprio legislador ordinario, ou foram
declaradas inconstitucionais pelo Poder Judiciario. A unica restricao vigente,
atualmente, no ordenamento juridico, que, inclusive, trata-se do objeto de discusséo
do presente trabalho, é a prevista no artigo 310, §2° do Codigo de Processo Penal,
trazida pela Lei n°® 13.964/219 (Pacote Anticrime).

Dentre as restricbes revogadas, tem-se a prevista na Lei de Crimes Hediondos
ou equiparados, que sao delitos considerados inafiangaveis pela Constituicao Federal
de 1988, mas que, no entanto, sdo, atualmente, suscetiveis de liberdade provisoéria
sem fianga. Neste caso, a Lei n°® 11.464/07 revogou a antiga redacgdo do artigo 2°,
inciso Il da Lei n°® 8.072/90, que vedava sua concessao. Sobre o assunto, Lopes Junior
(2020, p. 1091) acrescenta:

Agora, tendo sido preso o agente em flagrante delito, pode ser
concedida a liberdade provisoria nos crimes hediondos, tortura, trafico
ilicito de substancias entorpecentes e terrorismo. Isso n&o significa que
nao se possa lancar mao da prisdo preventiva nesses casos. Nada
disso. A prisdo preventiva podera ser decretada desde que presentes
seus pressupostos (fumus commissi delicti e periculum libertatis) e a
real necessidade; do contrario, deverd o juiz conceder liberdade
provisoria mediante submissao do imputado as medidas cautelares
diversas, do art. 319, conforme o caso.

A segunda revogagao ocorreu no artigo 7° da Lei n° 9.034/1995, que trata do
crime organizado. Apds o advento da Lei n° 12.850/13, que nao ratificou a anterior
restricao a liberdade provisoria, esta passou a ser analisada no caso concreto.
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Outro dispositivo que foi revogado foi o artigo 3°, caput, da Lei n° 9.613/1998,
que também vedava a concessao da liberdade proviséria ao acusado de cometer

lavagem de capitais. O citado artigo foi revogado pela Lei n°® 12.683/12.

Por fim, a vedagéo a liberdade proviséria imposta aos crimes contra a economia
popular e de sonegacao fiscal deixou de existir com o advento da Lei n° 12.403/11,
ocasionando, atualmente, a sua possibilidade de concessao, podendo ser com fianga

e sem fianca.

Quanto as restricdbes a liberdade provisoria declaradas inconstitucionais,
tratam-se das que eram previstas na Lei de Drogas (Lei n°® 11.343/2006) e no Estatuto
do Desarmamento (Lei n® 10.826/03), e que serdo analisadas detalhadamente em

capitulo mais adiante.
1.3.4 Liberdade proviséria sem fianca

Refere-se a liberdade provisoéria aplicavel aos casos em que o acusado tenha
cometido alguma das hipoteses de crimes considerados inafiangaveis pela
Constituicao Federal de 1988, bem como uma das situagdes do artigo 324 do Cdédigo

de Processo Penal.

Inicialmente, cabe destacar que o conceito de liberdade proviséria ndo se
confunde com o de fianga. E perfeitamente possivel haver a concessao de liberdade
provisdria em crimes inafiangaveis, bem como sua denegagao em crimes afiangaveis
(TAVORA; ALENCAR, 2020).

De acordo com Lopes Junior (2020), a fianca € uma garantia patrimonial
imposta com o objetivo de impedir a fuga do acusado, funcionando como uma
verdadeira contracautela, utilizada, em regra, para efetuar o pagamento de custas

processuais, multas e indenizagdes, caso este venha a ser condenado.

Nesse sentido, como ja citado, nada impede a concessdo de liberdade
proviséria a acusados de cometerem crimes inafiancaveis, que sao os crimes de
racismo, tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo, os definidos
como crimes hediondos e os delitos cometidos pela agao de grupos armados, civis ou

militares contra a ordem constitucional e o Estado Democratico, todos previstos nos
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incisos XLII, XLIIl e XLIV do artigo 5° da Constituicdo Federal e no artigo 323 do

Caddigo de Processo Penal.

Sobre o assunto, Lopes Junior (2020), assenta que a previsao constitucional
do rol de crime inafiancaveis € um tanto quanto ultrapassada para a civilizagao atual,
mas que, no entanto, em momento algum a Magna Carta proibiu a concessao da
liberdade provisoria, oportunidade que criaria uma verdadeira prisdo cautelar
obrigatéria. Segundo o autor, a vedagéao refere-se apenas a concessao da liberdade
provisdria mediante pagamento de fianga. Sendo assim, complementa: “Mas,
repetimos, jamais foi recepcionada a prisdo cautelar obrigatdria, até porque nao seria
cautelar, mas sim antecipacao de pena, absolutamente incompativel com a presuncao
de inocéncia e todo rol o de direitos fundamentais”. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 1086).

Por fim, o artigo 324 do Cddigo de Processo Penal também traz ocasides em
que nao sera possivel a concessao de fianca. Nesses casos, embora o crime cometido
seja considerado afiangavel, sua imposicéo ndo sera possivel quando o agente tiver,
no mesmo processo, quebrado fianga anteriormente concedida, em caso de prisdo
civil ou militar, bem como na hipotese de ser cabivel a decretagao de prisdo preventiva
(TAVORA; ALENCAR, 2020).

1.3.5 Liberdade provisoria com fianca

E a modalidade de liberdade concedida mediante pagamento de fianga, que,
como ja conceituada anteriormente, refere-se a uma espécie de caugao real que visa
garantir o cumprimento das obrigacdes processuais do acusado. E considerada
caucgao real pois a sua prestagédo se da por meio de dinheiro ou objetos de valor, nos
termos do artigo 330 do Codigo de Processo Penal, que deixou de considerar a

hipotese de caugao fidejussoria, onde a garantia dada é a pessoal (LIMA, 2020a).

Segundo Tavora e Alencar (2020), ressalvadas as hipoteses de vedagao
previstas constitucionalmente, a fianga € a regra nos demais crimes, sendo a liberdade
provisdria mediante fianga, geralmente, um direito do acusado, que somente podera
ser denegado a partir da analise individual de aspectos subjetivos e objetivos no caso
concreto, podendo ser concedida a qualquer tempo, nos termos do artigo 334 do
Cddigo de Processo Penal, desde o flagrante até o transito em julgado de decisao

condenatdria. Nesse sentido, Gongalves (2019, p. 575) acrescenta:
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Apés a reforma introduzida pela Lei n. 12.403/2011, todos os crimes
que nado forem expressamente declarados inafiangaveis pela
legislagdo serdo considerados afiancaveis, independentemente da
quantidade de pena cominada. E o caso, por exemplo, dos crimes de
roubo e homicidio simples, cujas penas minimas sao, respectivamente,
de 4 e 6 anos de reclusdo. Ambos, portanto, passaram a ser
considerados afiangaveis.

A principal finalidade da fianga é assegurar a liberdade do acusado durante o
prosseguimento do inquérito ou do procedimento judicial, a partir do pagamento de
valores ao Estado, que vinculam este ao comparecimento a todos os atos
processuais, sob pena de esta ser considerada quebrada, caso ndo haja motivo justo
que justifique a falta, segundo dispde o artigo 341, inciso | do Codigo de Processo
Penal (NUCCI, 2020).

Além do comparecimento a todos os atos do processo, o beneficiado da
liberdade provisoria mediante fianga obriga-se ao cumprimento das responsabilidades
constantes no artigo 328 do CPP, que dispbe que este ndo podera mudar de
residéncia sem que haja a prévia permissao da autoridade processante, bem como
ausentar-se por mais de 8 (oito) dias sem que comunique a referida autoridade sua
localizagéo. Tais regras sao importantes para que haja uma efetiva intimagéo do
acusado para os atos as quais devera estar presente, sob pena do também
quebramento da fianga. Além disso, a auséncia prolongada pode indicar indicios de

fuga, que é incompativel com o beneficio em comento (NUCCI, 2020).

Quanto a sua destinagao, o artigo 336 do Cédigo de Processo Penal alude que,
ocorrendo a condenagéo do acusado, o valor adquirido pelo pagamento da fianga sera
destinado a garantir a execugédo da sua pena, bem como ao pagamento de custas
processuais e eventual condenacdo ao pagamento de multas e indenizagbes as
vitimas. No entanto, havendo absolvicdo, extincado da punibilidade ou arquivamento

do inquérito, os valores serao devolvidos integralmente ao acusado

Nos termos do artigo 322 do CPP, a fianga podera ser concedida tanto pelo juiz,
como pela autoridade policial. No entanto, este ultimo somente podera concedé-la em
caso de cometimento de infracdes que possuam pena privativa de liberdade maxima
inferior a 4 (quatro) anos. Os demais casos, segundo o paragrafo unico do referido
artigo, s6 poderao obter concessao de fianga por meio de decisao proferida pelo juiz
competente, que possui prazo de 48 (quarenta e oito horas) para deliberar a respeito.
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Ademais, o artigo 333 do CPP dispde que n&o ha necessidade de prévia anuéncia do

Ministério Publico, que podera requerer o que julgar conveniente a posteriori.

Ja os seus valores, sao fixados segundo disposi¢ao constante no artigo 325 do
Cddigo de Processo Penal, que expde:

Art. 325. O valor da fianga sera fixado pela autoridade que a conceder
nos seguintes limites:
I -de 1 (um)a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de infragédo
cuja pena privativa de liberdade, no grau maximo, nao for superior a 4
(quatro) anos;
Il - de 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios minimos, quando o maximo

da pena privativa de liberdade cominada for superior a 4 (quatro) anos.
(BRASIL, 1941).

Os referidos valores podem ser modificados nos termos dos incisos Il e Ill do
paragrafo primeiro do mesmo artigo, havendo a possibilidade de reducgao de até 2/3
(dois tercos) ou aumento de até 1.000 (mil) vezes, a depender do caso concreto. Além
disso, a fianga também pode ser dispensada, nos termos do inciso | do mesmo
diploma, a partir da analise da situagdo econémica do acusado, conforme alude o
caput do artigo 350 do CPP.

Nesse sentido, refor¢ga Nucci (2020) que, segundo o artigo 326 do CPP, além
da natureza do delito cometido, como mostrado anteriormente nos incisos | e Il do
artigo 325 do CPP, para a fixagao final do valor da fianga, também serdo levadas em
consideragao as condicdes financeiras do acusado (frente a ja citada possibilidade de
flexibilizagdo do valor, bem como dispensa da fianga), a sua vida pregressa,

periculosidade e importancia provavel das custas do processo.

Por fim, € importante considerar que a fianga pode ocasionar algumas reagdes
e consequéncias a partir da conduta do beneficiado, bem como do andamento do
procedimento (NUCCI, 2020).

Inicialmente, é possivel que a fianga se torne sem efeito. Segundo Lima
(2020a), o Cdbdigo de Processo Penal traz duas hipoteses para que haja tal
consequéncia. Primeiro, quando ha a negativa ou a omissdo do acusado em
complementar a fianca nas hipéteses em que ela necessitar ser reforgcada, que sao,
conforme explicita o artigo 340 do CPP, in verbis:

Art. 340. Sera exigido o reforgo da fianga:
| - quando a autoridade tomar, por engano, fianga insuficiente;
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Il - quando houver depreciagdo material ou perecimento dos bens
hipotecados ou caucionados, ou depreciagdo dos metais ou pedras
preciosas;

[l - quando for inovada a classificacdo do delito. (BRASIL, 1941).

Havendo qualquer das hipoteses de necessidade de refor¢o da fianga, ndo a
havendo, a mesma ficara sem efeito, e o0 sujeito voltara ao carcere, conforme dispde

o paragrafo unico, também do artigo 340 do Codigo de Processo Penal.

Ha também a previsao da fianga iniddnea no artigo 338 do CPP, que se refere
aquela que nao poderia ter sido concedida, seja porque ha vedagao expressa em lei
ou porque os requisitos necessarios ndo foram atendidos. Neste caso, havera a

cassacgao da fianga, regra também presente no artigo 338 do CPP.

Outra consequéncia é o ja discutido quebramento de fianga, que ocorre quando
o beneficiado ndo cumpre com as obrigacdes que lhe foram impostas, como ja exposto
mais acima, provocando a perda da metade do seu valor, podendo, a critério do juiz,
ser imposta outra medida cautelar ou a decretada a prisdo preventiva, a depender do

caso, conforme alude o artigo 343 do CPP.

Diferente do que ocorre no quebramento, na perda de fianga o acusado perdera
a totalidade do valor pago. Segundo o artigo 344 do CPP, tal consequéncia ocorrera
quando, havendo condenagdo, o acusado nao se apresentar para o inicio do
cumprimento da pena definitivamente imposta. De acordo com Nucci (2020), esta
seria uma espécie de sangao por nao ter cumprido com a responsabilidade de se

comparecer sempre que intimado.

Concluindo a analise das consequéncias da fianca, bem como da liberdade
provisdria mediante seu pagamento, caso haja condenagao e o acusado se apresente,
ao contrario do exposto acima, havera a hipotese de restituicao de fianga, conforme
dispoe o artigo 347 do CPP. Nesse sentido, apds deduzidos todos os valores pela qual
0 condenado estava obrigado a pagar, como custas processuais, eventual
condenagcdo ao pagamento de pena de multa e indenizagbes, como exposto

anteriormente, fara jus ao restante do valor pago.

1.3.6 Liberdade proviséria com vinculacao
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Segundo Lima (2020a), refere-se a modalidade de liberdade proviséria em que
0 acusado devera cumprir determinadas condigbes para que sua liberdade seja

mantida, podendo vir, ou ndo, cumuladas com o pagamento de fianga.

Dentre as situagdes a que tal espécie se aplica, tem-se a prevista no artigo 310,
§1° do CPP: a ja citada hipotese do flagrante de crime acometido com alguma das
excludentes de ilicitude. Neste caso, a liberdade do agente ficara condicionada ao
comprometimento de comparecer a todos os atos do processo, para os quais sera
devidamente intimado, sob pena de revogacdo (TAVORA; ALENCAR, 2020).

A segunda hipotese € no caso de inexisténcia de requisitos para a decretagao
de prisdo preventiva, oportunidade que a liberdade provisoria, a depender do caso,
podera vir cumulada com alguma das medidas cautelares diversas da prisao

(previstas no artigo 319 do CPP), segundo dispde do artigo 321 do CPP.

Sobre o0 acima exposto, cabe ressaltar que o artigo 321 do CPP acrescenta
que, caso haja a aplicagao de medidas cautelares, o juiz devera observar o que dispde
o artigo 282 do CPP, que reforca a importancia dos principios da necessidade e
adequacgao no tocante a restricdes de direitos dos seres humanos, que devem ser
coerentes com a natureza e gravidade do delito cometido no caso concreto. Nesse
sentido, coaduna Lima (2020a, p. 1190):

A nova redagéao do art. 321 do CPP confirma que, doravante, devera o
juiz conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso, as medidas
cautelares previstas no art. 319 deste Codigo e observados os critérios
constantes do art. 282 deste Cddigo, quando considerar que tais
medidas s&o suficientes para produzir o mesmo resultado que a prisao

preventiva, porém com menor lesividade a liberdade de locomogéo do
agente.

Outra ocasidao em que ha liberdade proviséria com vinculagao é a prevista no
artigo 350, caput, do CPP, referente ao acusado pobre. Neste caso, embora o crime
cometido seja afiancavel, em decorréncia da situacdo econémica do agente, a
prestacao pecuniaria sera afastada, sujeitando-o as obrigacbes previstas nos artigos
327 e 328 do CPP e outras medidas cautelares, caso seja necessario (LIMA, 2020a).

Nesse sentido, cabe citar que o artigo 327 dispde que o acusado devera
comparecer perante a autoridade sempre que for intimado para os atos processuais;

ja o artigo 328 prevé a proibicdo do agente de mudar-se de residéncia sem prévia
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permissdo da autoridade processante, além da proibicdo de ausentar-se de sua
residéncia por periodo superior a 8 (oito) dias sem fazer a devida comunicagdo a

autoridade do local em que podera ser localizado.

Por fim, a propria liberdade proviséria com fianga é considerada vinculada, ja
que nao deixa de ser uma obrigagao que deve ser cumprida pelo acusado para que
haja a manutencéo de sua liberdade, ficando ele sujeito as obriga¢des dos artigos 327
e 328 do CPP, acima abordadas (LIMA, 2020a).

1.3.7 Liberdade proviséria sem vinculacao

Representa a liberdade em que ndo ha imposi¢cao de obrigagdes processuais
para que esta se mantenha, sendo considerada uma verdadeira liberdade definitiva,
pois a provisoriedade esta diretamente relacionada aos deveres que devem ser

cumpridos e que vinculam o acusado (LIMA, 2020a).

Hipotese de liberdade proviséria sem vinculacdo era a dos casos em que O
imputado “se livrava solto”, prevista na antiga redagao do artigo 321 do CPP, revogado
pela Lei n° 12.403/2011. Como citado anteriormente neste trabalho, a referida
expressao arcaica nao possui eficacia alguma perante o ordenamento juridico
(TAVORA; ALENCAR, 2020).

3 PACOTE ANTICRIME (Lei n2 13.964/2019)

A partir da leitura do capitulo anterior, é possivel perceber o grau de importancia
do instituto da liberdade proviséria na garantia de direitos referentes ao ser humano,
que nao deve ter sua liberdade mitigada sem que haja uma justa causa que Ihe motive,

visto que os danos causados por um carcere indevido podem ser irreversiveis.

E devido essa importancia para o ordenamento juridico, que as modificacdes
na sua aplicacao estao sempre presentes mediante alteracdes legislativas, que visam
tornar cada vez mais efetiva e justa sua aplicacao, tal como ocorreu com o advento
da Lei n® 12.403/2011.

Ainda mais recentemente, a Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime), também
trouxe modificagdes importantes ao instituto da liberdade proviséria, havendo, dessa

vez, no entanto, um verdadeiro retrocesso ao instituto da liberdade proviséria, como
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sera visto minuciosamente mais adiante, cujo fato o presente trabalho se propés a

analisar.

Em decorréncia disso, torna-se importante o conhecimento a respeito de alguns

aspectos acerca da citada lei.
3.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Publicada em 24 de dezembro de 2019, a Lei n® 13.964, intitulada pacote ou lei
anticrime, chegou ao ordenamento juridico brasileiro com o objetivo principal de

enrijecer o sistema no enfrentamento a criminalidade no pais.

Segundo o Ministro da Justiga e Seguranga Publica a época, Sérgio Fernando

Moro, as alteragdes advindas pela referida lei seriam indispensaveis ao combate ao

crime organizado, a corrupgao e aos delitos praticados com grave violéncia a pessoa,

crimes estes que estariam interligados entre si, devendo ser tratados com idénticas
medidas. Nesse sentido, Lima (2020b, p.19) expde:

O denominado projeto Anticrime foi apresentado ao Congresso

Nacional no dia 31 de janeiro de 2019 (PL 882-2019), tendo como

principal meta o estabelecimento de medidas que realmente se

demonstrassem efetivos contra a corrupgéo, o crime organizado € os

delitos praticados com grave violéncia a pessoa, sistematizando as

mudancas em uma perspectiva mais rigorosa no enfrentamento a

criminalidade, totalmente em consonancia com o anseio popular
expressado nas eleicbes de 2018.

O referido diploma normativo € composto por 20 artigos que modificaram
substancialmente 14 (quatorze) diplomas legais do ordenamento juridico brasileiro,
entre eles o Codigo Penal, o Cédigo de Processo Penal e diversas normas penais da
legislagdo extravagante, como a lei de execugao penal e lei de crimes hediondos, por
exemplo, além de inumeras outras, no sentido de torna-las mais rigorosas, dando a
populacao o sentimento de existéncia de medidas realmente efetivas para a promogao

da seguranca.

E exatamente nesse sentido que Tavora e Alencar (2019), expressam que a
denominacéao “anticrime” possui sentido populista, visto que uma das principais forgas
que impulsionaram a produgéo da norma foi o clamor social decorrente das elei¢cdes

presidenciais do ano de 2018, bem como o apoio midiatico ao discurso de combate
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ao crime, em um cenario que se passava logo apos a deflagracédo de inumeras

condenacgodes decorrentes da “Operacao Lava Jato”.

Tal natureza populista do pacote foi visto de maneira deveras negativa por
grande parte da doutrina brasileira. Nesse aspecto, Metzker (2020), embora
reconheca que a producao da lei foi de extrema importancia para o avanco do sistema
acusatorio, bem como para a aplicagado de algumas garantias constitucionais, acredita

que a nomenclatura utilizada, “pacote anticrime”, é totalmente inadequada.

Segundo os adeptos da mesma opinido, prever uma lei “anticrime”, pregando
o discurso de combate gera um panico desnecessario a sociedade, criando uma
repressao excessiva que cobra solugdes que reequilibrem o sistema. Dessa maneira,
Tavora e Alencar (2019, p. 13) coadunam com a opiniao do ja citado autor Metzker,
no sentido de que as leis ndo combatem os crimes, visto que sua aplicagao sera apos

a ocorréncia deste.

A nomenclatura mostra-se totalmente inadequada, ja que a criagdo das normas
visa trazer ao ordenamento meios de garantir a protecdo aos bens juridicos por ela
tutelados, trazendo a sociedade a segurangca que ela necessita, penalizando a
conduta criminosa, como meios de repressdo e de prevencao de novos delitos
(METZKER, 2020).

Sobre o assunto, Tavora e Alencar (2019) trazem um apanhado de opinides de

estudiosos do ramo do direito que séo de extrema relevancia:

Sobre o populista termo anticrime, adotado por esse projeto punitivista
recente, Luciano Nascimento Silva, pesquisador em direito penal, em
texto inédito, questionou: “Um projeto juridico anticrime? Existe projeto
juridico précrime, taxativamente falando? Que linguagem é esta? Qual
seu sentido? ” Ifnaki Rivera Beiras, importante Professor da
Universidade de Barcelona, analisando outro palco, mas que calha ao
caso brasileiro atual, adverte que, “evidentemente, o ‘problema da
seguranga’ foi construido de modo meramente populista”. E explica que
“o recurso a ‘ameagca terrorista’, a chamada ‘inseguranga cidada’, aos
‘perigos da imigragdo’ e outros clichés semelhantes, representa a
versao mais aguda do populismo punitivo que se emprega — e nao
somente pelos partidos de direita ideolégica — com fins estritamente
eleitorais e de consolidagdo de consensos que somente buscam a
perpetuacéo no poder”. (TAVORA; ALENCAR, 2019, p. 12).

Em contrapartida, embora o termo que nomeou a lei seja alvo de inumeras

criticas, a maioria dos estudiosos consideram grande parte das regras em si contidas
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um grande avango para o ordenamento penal patrio, conforme expressa Lopes Junior
(2020), que nao tem duvidas que a norma representa a maior reforma e até a mais
relevante no processo penal, desde 2008, trazendo um consideravel progresso em

questdes pontuais.

Aderindo a opinido, Metzker (2020) soma-se ao raciocinio, apontando que a
maior parte das modificagdes foram favoraveis ao Estado Democratico de Direito,

trazendo regras que apontam para um sistema mais justo e imparcial.

Dentre as principais mudancas trazidas pela lei, destacam-se: previsdo do
acordo de nao persecucao penal; consideragao do crime de estelionato como de agao
publica condicionada a representacdo da vitima; modificacdo da pena maxima, que
passou de 30 (trinta) para 40 (quarenta) anos; alteragdes quanto a aplicagéo da
legitima defesa; mudancas quanto a pena de multa; previsdo de novas causas de
suspensao da prescri¢cao; criacdo do juiz das garantias; mudangas quanto a forma de
arquivamento do inquérito policial e outras investigagdes; nova forma de decretagao
de medidas cautelares; previsao de novo tabelamento para progressdo de regime;

nova previsdo de crimes hediondos; dentre outras (ARAUJO, 2020, s.p.).
3.2 FATORES QUE INFLUENCIARAM NA ELABORACAO DA NORMA LEGAL

Inicialmente, cabe destacar que o anteprojeto da Lei n° 13.964/2019 néo foi
acompanhado pela exposicdo de motivos que especificassem, de forma detalhada, as
causas que fundamentaram a sua proposi¢ao, bem como estudos cientificos que
demonstrassem as principais consequéncias de sua aprovacdo, seja em ambito

juridico, social ou econdmico.

Tal fato gerou a realizagdo de inumeras criticas pelos estudiosos da area, que
consideram que teria sido de grande importadncia uma investigagdo prévia dos
diversos aspectos que amparassem a drastica modificagdo no ordenamento juridico,
como a que ocorreu mediante aprovagao do Pacote Anticrime. Em consonancia com
o raciocinio, Araujo (2020, s.p.) acrescenta:

Diz-se isso, inicialmente, porque o projeto ndo é antecedido por
qualquer exposicdo de motivos — praxe comum nos projetos
legislativos que tramitam no Congresso Nacional. Seria de bom tom
que o “PL Anticrime” fosse precedido por uma exposi¢ao de motivos,

em que se apresentassem as premissas subjacentes as mudancgas
sugeridas, o que é particularmente relevante diante da proposigao de
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politicas criminais que representariam significativas mudangas de
paradigmas para o sistema penal ou, no minimo, um intenso
recrudescimento das penas e de sua execugdo. A exposicao de
motivos € relevante, ainda, para que os proponentes das medidas — no
caso, o proprio Governo Federal — apresentem estudos de impacto
regulatorio, legislativo e orgamentario relacionados as novas medidas.

No entanto, embora o anteprojeto ndo tenha sido acompanhado de exposi¢ao
de motivos, o ex. ministro Sérgio Moro expés, claramente, que a produ¢do da norma
era medida decisiva para o enrijecimento do sistema e consequente sucesso no
combate ao crime organizado, a corrupgdo e aos delitos praticados com grave
violéncia a pessoa (LIMA, 2020b, p. 19).

Nesse viés, cabe destacar alguns fatores que contribuiram para o
fortalecimento da natureza dos referidos crimes e que tornaram ambos
costumeiramente cometidos no Brasil, motivos pela qual, consequentemente, levaram
o Executivo a buscar, por meio da iniciativa legislativa, uma maior puni¢gao para estes.
De acordo com Melo (2020) tais fatores importam-se em trés: fator historico, fator

social e fator estrutural.

Primeiramente tecendo consideracdes a respeito do fator historico, ressalta-se
que o crime de corrupgdo, embora, na atualidade, tenha sido estampado, em
decorréncia de operagdes como a Lava Jato, que desmascarou esquemas de
lavagem de dinheiro que movimentou bilhdes de reais em propinas, ndo ocorre de

hoje, sendo historicamente intrinseco a realidade brasileira (MELO, 2020).

Segundo llha e Borges (2019), nem mesmo o processo de ocupagéo do solo
brasileiro pelos europeus ocorreu de forma virtuosa, ja que, logo no inicio da
colonizacao, foi solicitado ao rei que enviasse seu genro, Jorge de Osoério, para que
administrasse as terras brasileiras, demonstrando como a pratica do nepotismo
sempre existiu, baseando os critérios de indicacdo no apadrinhamento e troca de

favores, sem a observancia de caracteristicas técnicas.

Outra pratica recorrente nos dias atuais, mas que se trata de heranca do
passado, € a execugao de servigos publicos com superfaturamento, gerando uma
espécie de extorsao pelo representante politico. De acordo com Gomes (2007), ainda

na época da monarquia, Dom Jodo cobrava um valor excedente de 17% sobre todos
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0s pagamentos e saques do tesouro publico, denominado “caixinha”, que fazia o

servigo publico parar ou ir adiante.

Melo (2020) também traz outra importante constatacéo. Diz-se que, por volta
de 1808, Dom Joao foi “presenteado” com uma manséao por um traficante de escravos
que estava de chegada ao Brasil e tinha o intuito de obter vantagens na localidade,
empreitada que, inclusive, resultou sucesso, demonstrando a troca de favores, que

ainda é muito recorrente entre particulares e poder publico.

Sendo assim, ao partir da analise cronolégica, é possivel tomar conhecimento
de tantos outros fatos como os ja citados, que comprovam a terrivel heranga histérica
da corrupgdo no Brasil, advinda da nobreza, presentes o autoritarismo, a
pessoalidade, ilegalidades e arbitrariedades, ocasionando em injusticas que trazem
aos dias atuais a realidade de um sistema estatal emparelhado com o crime (MELO,
2020).

O segundo fator contribuinte refere-se as questdes sociais, onde a
desigualdade social e a divisdo de classes é realidade nacional. Nesse viés, Melo
(2020), considera tal fator primordial para o aumento da criminalidade, além de
influenciar diretamente na pratica da corrupcéo, visto que as pessoas estao dispostas

a fazer tudo que for possivel para obter vantagens econémicas.

Associado as questdes econOmicas, o “jeitinho brasileiro” € outra pratica
intrinseca a sociedade brasileira, considerada por Ilha e Borges (2019), uma
caracteristica cultural, demonstrando que a corrupgdo nédo se encontra presente
apenas nos atos dos gestores publicos, mas também no setor privado e entre os

cidadaos, no dia-a-dia, em agdes simples, como no recebimento de um troco.

Acerca do assunto, Almeida (2007, p. 56) conceitua o “jeitinho brasileiro” da

seguinte forma:

Existe uma linha ténue entre o certo e o errado em que nasce o jeitinho
brasileiro como um instrumento da dindmica social, fica mais facil
entender porque a cultura da corrupgédo se estabelece. O jeitinho
brasileiro é socialmente aceito e esse jeitinho que quebra as regras e
se apresenta como a “zona cinzenta moral”, ou seja, entre os limites do
certo e o errado. Variando as circunstancias, o que é certo pode ser
considerado errado e vice e versa.
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Portanto, se observadas a realidade das questdes econbmicas, bem como a
pratica de atos dos brasileiros que levam a elevagao da criminalidade, como ocorre
em seu “jeitinho”, dentre inumeros outros, percebe-se que o fator social € o mais

relevante.

Por fim, o terceiro e ultimo fator refere-se ao estrutural, que remota
automaticamente ao emparelhamento que o Estado possui com a corrupgéo, onde
seus agentes politicos agem cada vez mais no sentido de generalizar sua pratica nas
instituicbes publicas, criando mecanismos de funcionamento para que tudo ocorra
como planejado (MELO, 2020).

O exemplo mais recente e amplamente difundido pela midia no Brasil, que
evidencia essa presencga intrinseca da corrupgdo nos quadros da administragao
publica, € o que legitimou a realizagao da Operagao Lava Jato, que investigou o maior
escandalo de corrupgao e desvio de dinheiro publico da histéria do pais, por meio da
qual varios politicos, banqueiros e executivos de algumas das maiores sociedades
empresarias nacionais se uniram para o sucesso do esquema, onde havia fraudes em

licitagdes e subornos de agentes publicos (MELO, 2020).

Portanto, vé-se um verdadeiro sistema de corrupcdo em meio ao Poder Publico,
motivo pela qual, ao longo dos anos, o ordenamento juridico como um todo, ndo s6
na espera penal e processual penal, vem sendo fortalecido na tentativa de combate
as praticas corruptas. Nesse sentido, llha e Borges (2019, p. 7) ressaltam o importante
avanco que foi a criagao da Lei Anticorrupgao, que previu medidas mais severas para
as pessoas juridicas privadas que contribuissem para atos atentatérios contra a
Administracédo Publica:

Contudo, nao se pode deixar de pontuar um importante avango do
Brasil na luta contra a corrupgéo, no tocante aos particulares: o advento
da Lei n® 12.846 de 1° de agosto de 2013, popularmente conhecida
como Lei Anticorrupgao, que trata da responsabilizagdo administrativa
e civil de pessoas juridicas, no que concerne a pratica de atos contra a
Administragao Publica, nacional ou estrangeira. Segundo Carvalhosa
(2015), esta lei constituiu um avango significativo no combate a
corrupgdo no pais, visto que, anteriormente, havia apenas normas

esparsas que se aplicavam as pessoas juridicas autoras de praticas
corruptivas nas relagbes com o Poder Publico.

E, entdo, nesse sentido, que os proponentes do Pacote Anticrime concluiram

ser de grande relevancia o enrijecimento dos mecanismos de combate em ambito
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penal, buscando a correta aplicacado da lei e sancdes de carater mais punitivista aos

que transgredirem a lei.
3.3 TRAMITACAO LEGISLATIVA

Quanto a tramitacao legislativa de criagdo da lei em andlise, seu projeto foi
apresentado em 19 de fevereiro de 2019, pelo entdo Ministro de Justica e Seguranca
Publica, Sérgio Moro, que, de acordo com Felipe (2019, p. 8), dividiu a proposi¢do em

vinte medidas, com variadas finalidades, que deveriam ser tomadas, quais sejam:

I) Medidas para assegurar a execugao proviséria da condenagéo
criminal apés julgamento em segunda instancia;

II) Medidas para aumentar a efetividade do Tribunal do Juri;

[l1) Medidas para alteragéo das regras do julgamento dos embargos
infringentes;

IV) Medidas relacionadas a legitima defesa;

V) Medidas para endurecer o cumprimento das penas;

VI) Medidas para alterar conceito de organizag&o criminosa;

VIl) Medidas para elevar penas em crimes relativos a armas de fogo;
VIII) Medidas para aprimorar o perdimento de produto do crime;

IX) Medida para permitir o uso do bem apreendido pelos 6rgéos de
seguranga publica;

X) Medidas para evitar a prescrigao;

XI) Medida para reformar o crime de resisténcia;

XIl) Medidas para introduzir solugbes negociadas no Codigo de
Processo Penal e na Lei de Improbidade;

Xlll) Medidas para alteragdo de procedimento para facilitar o
julgamento de crimes com autoridades com foro;

XIV) Medida para melhor criminalizar o uso de caixa dois em elei¢oes;
XV) Medidas para alterar o regime de interrogatério por
videoconferéncia;

XVI) Medidas para dificultar a soltura de criminosos habituais;

XVII) Medidas para alterar o regime juridico dos presidios federais;
XVIII) Medidas para aprimorar a investigacao de crimes;

XIX) Introducéo do “informante do bem” ou do whistleblower;

XX) Medidas para alteracdo da competéncia para facilitar o julgamento
de crimes com autoridades com foro (projeto de lei complementar
separado). (FELIPE, 2019, p. 8).

No entanto, cabe destacar que nem todas as proposicoes trazidas pelo Ministro
foram aceitas, visto que, ao chegar a Camara dos Deputados, e apds ter sido criada
comissao especifica para sua analise, em marco de 2019, o “Projeto Moro” passou a
ser tratado em conjunto com o “Projeto Moraes” (Projeto de Lei n°® 10.372/18 na
Camara dos Deputados e Projeto de Lei n° 6.341/19 no Senado Federal), que referia-
se a proposta alternativa, criada por um grupo de juristas, em 2018, recebendo essa
denominagao por ter sido idealizada pelo atual Ministro do Supremo Tribunal Federal,
Alexandre de Moraes (LIMA, 2020b).
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Além disso, no mesmo contexto, em contramao ao “Projeto Moro” e ao “Projeto
Moraes”, o Congresso Nacional produziu emendas a lei com viés extremamente
garantista, baseadas nos projetos destinados a criagdo do novo Cédigo de Processo
Penal, que se encontram em tramite legislativo até hoje (Projeto de Lei n® 8.045/10 na
Céamara dos Deputados e Projeto de Lei n® 156/09 no Senado Federal) (LIMA, 2020b).

Nesse sentido, pode-se afirmar que o projeto de lei original sofreu inumeras
modificagdes. Em alusado a tematica, Cardoso (2020, p. 4), expressa que:
No GT, algumas das principais e mais polémicas propostas do Pacote
Anticrime foram derrotadas — caso do plea bargain, da execugdo em
segunda instancia e da excludente de ilicitude para agentes de
seguranga publica. Paralelamente, dispositivos bastante relevantes
foram acrescentados ao projeto, em meio aos quais o exemplo mais
simbodlico é aquele relativo ao juiz das garantias. Verifica-se ai, entéo,
uma timida tentativa de democratizagao da legislagao processual penal
brasileira de forma a, acentuando as reformas ja realizadas em 2008 e
2011, garantir a acusatoriedade da agéo penal, para que o Brasil deixe

de ser ailha inquisitéria em meio a uma América Latina eminentemente
acusatoria.

Portanto, a Lei n® 13.964/2019 é, na verdade, a jungao de alguns projetos de
lei, onde, dentre as principais propostas trazidas pelo “Projeto Moro” aprovadas estao
o confisco alargado de bens (artigo 91-A do Cédigo Penal); a nova causa suspensiva
da prescricdo (artigo 116, Ill do Cdédigo Penal); execugcédo proviséria de decisao
condenatodria proferida pelo juri (artigo 492, |, "e” do Cdédigo de Processo Penal);
agente policial disfargado (artigos. 17, §2°, e 18, paragrafo unico da Lei n® 10.826/03
bem como artigo 33, §1°, IV, da Lei n°® 11.343/06); novo regramento para o regime
fechado de seguranga maxima em estabelecimentos penais federais de seguranca
maxima (artigo 3° da Lei n® 11.671/08), dentre outros (LIMA, 2020b, p. 19).

Nesse sentido, segundo Lima (2020b), as demais principais modificagcoes
trazidas a legislagdo penal patria, em sua maioria, foram advindas dos outros dois

projetos base ja citados.

Dentre as importantes previsdes que nao se originaram do Projeto Moro estéo
0 acordo de néo persecugao penal (artigo 28-A do Cddigo de Processo Penal); da
cadeia de custddia das provas (artigos 158-A a 158-F do Cddigo de Processo Penal);
do novo limite de 40 (quarenta) anos para o cumprimento de penas privativas de
liberdade (artigo 75 do Codigo Penal); da exigéncia de representacdo para a
persecucao penal do crime de estelionato (art. 171, §5° do Codigo Penal); dos novos
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crimes hediondos (artigo 1° da Lei n° 8.072/90) e do novo regramento para o regime

disciplinar diferenciado (LEP, art. 52), que tiveram origem no “Pacote Moraes”.

Enquanto isso, as previsdes mais garantistas, como a do juiz das garantias
(artigos 3°-A a 3°-F do Cddigo de Processo Penal); a da descontaminagao do julgado
(artigo 157, §5° do Codigo de Processo Penal); da vedacgéo a decretacdo de medidas
cautelares pessoais de oficio pelo juiz (artigo 282, §§2° e 4°, e 311 do Cddigo de
Processo Penal); da audiéncia de custddia (artigo 310 do Cddigo de Processo Penal);
e da obrigatoriedade de revisao da necessidade de manutencao da priséo preventiva
a cada 90 (noventa) dias (artigo 316, paragrafo unico do Codigo de Processo Penal),
foram decorrentes do projeto de criagdo do novo Codigo de Processo Penal em

processo de criagao.

Por fim, é por meio dessa juncao de projetos de leis, que o chamado Pacote
Anticrime é publicado em 24 de dezembro de 2019, com vigéncia iniciada em 23 de
janeiro de 2020, possuindo 30 dias de vacatio legis, prazo, inclusive, considerado
curto por muitos doutrinadores, se levada em consideracdo a quantidade de

alteragdes que a lei trouxe ao ordenamento juridico (METZKER, 2020).

Destarte, importante mencionar que, logo apdés sua entrada em vigor, o
Supremo Tribunal Federal, por meio de decisdo prolatada pelo Ministro Dias Toffoli,
na condigdo de presidente deste a época, suspendeu a vigéncia de alguns artigos da
lei por um prazo de 180 (cento e oitenta) dias, mediante concessao de liminar

postulada em algumas Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade.

Posteriormente, substituindo o citado ministro na presidéncia da Suprema
Corte, o Ministro Luiz Fux revogou a liminar, tornando a suspensao indefinida dos
dispositivos que tratam do juiz das garantias, do impedimento do juiz que conheca da
prova ilicita, do arquivamento do inquérito policial e da ilegalidade da pris&o pela néo
realizagdo da audiéncia de custédia em 24 horas, estando ambos institutos com

vigéncia suspensa até a presente data (CARDOSO, 2020).

3.4 PRINCIPAIS MODIFICACOES TRAZIDAS PELA LEI AO INSTITUTO DA
LIBERDADE PROVISORIA
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O Pacote Anticrime trouxe modificagdes significativas ao artigo 310 do Cdédigo
de Processo Penal, que envolvem, de forma direta ou indireta, o instituto da liberdade

provisoria.

Atualmente, o referido dispositivo legal encontra-se estampado da seguinte

forma, in verbis:

Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo
de até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagdo da priséo, 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 prisao ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes
os requisitos constantes do art. 312 deste Cdédigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisao;

[Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato em qualquer das condi¢cdes constantes dos incisos I, Il
ou lll do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal), podera, fundamentadamente, conceder ao
acusado liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento
obrigatério a todos os atos processuais, sob pena de revogagao.

§ 2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra
organizacéo criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo
de uso restrito, deverd denegar a liberdade proviséria, com ou sem
medidas cautelares.

§ 3° A autoridade que deu causa, sem motivagdo idbnea, a nao
realizagdo da audiéncia de custédia no prazo estabelecido
no caput deste artigo respondera administrativa, civil e penalmente
pela omisséo.

§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apds o decurso do prazo
estabelecido no caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de
custdédia sem motivacdo iddnea ensejara também a ilegalidade da
prisdo, a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da
possibilidade de imediata decretacdo de prisdo preventiva. (BRASIL,
1941).

Primeiramente, cabe destacar que a lei em pauta trouxe, ao caput do citado
artigo, a previsao expressa da chamada audiéncia de custddia, que, de acordo com
Cunha (2020b), refere-se ao ato processual solene em que o preso em flagrante tera
contato direto com a autoridade judiciaria, oportunidade em que este podera conceder
a liberdade proviséria, com ou sem fianga, possibilidade trazida pela Lei n°
12.403/2011.

A lei anticrime também realizou uma reestruturagcéo no artigo, no que tange a
parte que trata, diretamente, sobre a liberdade proviséria. O atual paragrafo primeiro,

que prevé a concessao de liberdade provisoria a autuados que estejam aparados


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm#art312...
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art23i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art23i
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art23i
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pelas excludentes de ilicitude do artigo 23 do Cdédigo Penal, antes referia-se ao
paragrafo unico do dispositivo. Portanto, neste aspecto, ndo houve mudancgas
substanciais (LIMA, 2020b, p. 303).

Por fim, a novidade mais drastica no que tange a liberdade proviséria, bem
como que podera trazer muitas consequéncias no mundo pratico, refere-se a previsao

do paragrafo segundo no artigo acima citado.

O Pacote Anticrime trouxe, expressamente, hipdteses em que a liberdade
provisoria devera ser, peremptoriamente, denegada. Tal situagdo podera acontecer
nos casos em que o autuado em flagrante for reincidente, integrar organizagao
criminosa armada ou milicia, ou portar arma de fogo de uso restrito. Sobre a tematica,
Lima (2020b, p. 305) se posicionou a respeito, acompanhando, inclusive, a posi¢ao
da doutrina majoritaria:

Se, de um lado, a Lei n. 13.964/19 caminhou bem ao introduzir no art.
310 do CPP toda a sistematica atinente a audiéncia de custédia, do
outro, inseriu no §2" desse mesmo artigo dispositivo de duvidosa
constitucionalidade, in verbis: “§2“ Se o juiz verificar que o agente é
reincidente ou que integra organizagao criminosa armada ou milicia, ou

que porta arma de fogo de uso restrito, devera denegar a liberdade
provisoria, com ou sem medidas cautelares”.

Areferida modificacdo, dentre tantas outras trazidas pelo Pacote Anticrime, vem
causando entre os estudiosos e autores de obras juridicas uma série de discussdes
acerca de sua constitucionalidade, oportunidade em que, quase por unanimidade, a

consideram uma afronta a Constituicdo Federal de 1988.

E com base nessa discussdo que nasce o objeto de estudo do presente
trabalho, que pretende analisar se a opiniao trazida pela doutrina majoritaria €
realmente correta, e se o paragrafo segundo do artigo 310 €& realmente

inconstitucional, conforme sera detalhadamente ponderado no capitulo seguinte.

4 A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 310, §2¢ DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

Trazido pela Lei n°® 13.964 de 2019 (Pacote Anticrime), o artigo 310, §2° do
Caodigo de Processo Penal, in verbis: “Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou
que integra organizacao criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de

uso restrito, devera denegar a liberdade proviséria, com ou sem medidas cautelares”
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(BRASIL, 1941), vem trazendo uma série de discussdes na doutrina acerca de sua
constitucionalidade, que, segundo expdem alguns autores e estudiosos, apresentam

dois motivos que tornam visivel sua inconstitucionalidade (TOLEDO, 2020).

A partir de uma leitura basica do dispositivo, é possivel identificar uma clara e
evidente hip6tese de vedacao ex lege a liberdade proviséria, que, segundo Pacelli
(2020), refere-se a restricao da liberdade imposta unica e exclusivamente mediante a
vontade do legislador ordinario, ocasiao em que nédo ha a analise dos aspectos
objetivos e subjetivos do caso concreto para que haja a decretagdo da prisao
preventiva, bastando a mera abstracao legislativa.

Com base no artigo 5°, inciso LXVI da Constituicdo Federal de 1988, que dispde
que “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisoria, com ou sem fiangca” (BRASIL, 1988), por muito tempo prevaleceu-se o
entendimento de que era totalmente constitucional a criacdo de dispositivos de lei que
vedassem, de forma abstrata, a concessao da liberdade provisoria. Além disso,
acreditava-se que, aos ja citados crimes constitucionalmente inafiangaveis (previstos
nos incisos XLII, XLIII e XLIV do artigo 5° da Constituicdo Federal e no artigo 323 do
CPP), também estaria proibida a concessao da liberdade provisoria, ainda que sem
fianca (LIMA, 2020a).

No entanto, ao longo dos anos, foi-se percebendo que a aplicagdo estrita da
regra constitucional do artigo 5°, inciso LXVI, era totalmente desproporcional, visto
que nao se pode aplica-la esquecendo-se dos diversos principios que regem o
ordenamento juridico brasileiro, previstos também na Constituicdo Federal de 1988
(LIMA, 2020a).

Nesse sentido, é possivel perceber que previsdes de restricbes a liberdade
provisoria pelo legislador sédo, realmente, possibilitadas pela Constituigdo Federal de
1988, no entanto, cabe a este saber ponderar a discricionariedade concedida pela
Magna Carta com as restrigdes trazidas por ela mesma, mediante seus principios, no
sentindo de que, caso haja violagdo destes, o dispositivo criado sera acometido de
verdadeira inconstitucionalidade material, como ocorreu com muitas das vedacoes
criadas até a atualidade (TOLEDO, 2020).
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Portanto, como sera visto adiante, a nova previsdo de liberdade provisoéria
proibida, presente no artigo 310, §2° do CPP e trazida pelo Pacote Anticrime repete
um erro existente em outras legislagbes, que acabaram sendo extintas do
ordenamento juridico, seja por meio do controle de constitucionalidade, a partir de
decisdes do Supremo Tribunal Federal, seja por atos do proprio legislativo, ao revoga-
las (TORON, 2019).

Além disso, o dispositivo em debate, na hipotese que trata da reincidéncia, viola
o importante principio do devido processo legal em sua dimensao material, podendo

gerar inumeras consequéncias desproporcionais ao caso concreto (TOLEDO, 2020).

Nao bastando a violagdo ao citado principio do devido processo legal, a
previsdo do dispositivo em analise violou alguns outros principios constitucionais,

tornando-o materialmente inconstitucional, como sera visto a seguir.

4.1 INCONSTITUCIONALIDADES MATERIAIS — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
VIOLADOS

A criagao de dispositivos de lei pelo legislador ordinario que n&o observam as
regras ditadas pelos principios constitucionais gera o que a doutrina chama de
inconstitucionalidade material da norma, que se refere a modalidade de
inconstitucionalidade decorrente da desobediéncia de artigos da constituicdo que
tratam de matéria constitucional. Ou seja, embora o tramite legislativo de criagdo do
dispositivo tenha se realizado de maneira correta, seguindo todas as regras
constitucionais, esta deixou de observar o conteudo, em si, da Magna Carta
(MASSON, 2020).

No dispositivo ora em analise ha uma série de principios constitucionais
violados, cabendo, inicialmente, destacar a desobediéncia ao principio da nao
culpabilidade, também chamado de principio da presung¢ao de inocéncia, previsto no
artigo 5°, inciso LVII da Magna Carta de 1988, que diz que “ninguém sera considerado
culpado antes do transito em julgado da sentenga penal condenatéria” (BRASIL,
1988), um dos principios basilares de fundamentagédo nas hipoteses de vedagdes

abstratas consideradas inconstitucionais.
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Além da previséo constitucional, o referido principio € consagrado no Cédigo
de Processo Penal, em seu artigo 283, que expressa que “ninguém podera ser preso
sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de
condenacdo criminal transitada em julgado” (BRASIL, 1941), inclusive declarado
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal pelas Agbdes Declaratorias de
Constitucionalidade (ADC’s) n° 43, 44 e 54, em 2019, constituindo jurisprudéncia de

extrema relevancia sobre o tema.

Segundo a referida jurisprudéncia, antes de ser efetivamente considerado
culpado, o acusado somente podera ter restringido seu direito a liberdade mediante
ordem escrita e fundamentada de juiz que comprove a existéncia dos requisitos
necessarios a decretagdo da prisao preventiva, presentes nos artigos 312 e 313 do

Cddigo de Processo Penal, além da hipétese da prisdo em flagrante.

Portanto, ndo havendo condenagéo por sentenga penal transitada em julgado
que autorize o inicio do cumprimento da pena, tampouco inexistindo cumprimento dos
pressupostos indispensaveis a decretagao da prisao preventiva, e tendo sido o sujeito
ja pego em situacéo de flagrante, ndo ha de se falar em restricdo constitucional da
liberdade. Ao estabelecer sua vedacdo antes mesmo de se ter conhecimento dos
aspectos intrinsecos ao caso concreto, estar-se-ia havendo a previsdo de uma
verdadeira prisdo obrigatoria, restringindo o importantissimo direito a liberdade de
alguém que sequer foi investigado, quem dira considerado culpado. Nesse sentido,
destaca Lima (2020a, p. 1181):

Na verdade, o que se pode extrair do principio da presunc¢ao de
inocéncia € a premissa basica de que a liberdade do acusado, ao longo
do processo penal, configura a regra geral; a permanéncia do acusado
preso, a excegao. Outra premissa que decorre do citado principio € a
de que as prisbes cautelares ndo sdo com ele incompativeis, desde
que preservem seu carater excepcional, ndo percam sua qualidade
instrumental, estando a necessidade da segregagdo cautelar
devidamente demonstrada em decisdo fundamentada da autoridade
judiciaria competente, a luz das hipéteses listadas nos arts. 312 e 313
do CPP. Nao se pode admitir, pois, que medidas de cautela percam seu
carater instrumental, transformando-se em mecanismos de coergao
pessoal a funcionar como cumprimento antecipado de pena.

Atrelado ao principio da nao culpabilidade, e seguindo 0 mesmo raciocinio
deste, o principio da excepcionalidade das prisbes cautelares também foi
desobedecido.
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Previsto constitucionalmente no artigo 5°, inciso LXVI da Constituicado Federal
de 1988, o referido principio expressa que “ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga” (BRASIL,
1988), orientando que, no direito brasileiro, a privacdo da liberdade deve ocorrer em
ultima ratio (ultimo recurso). Além disso, tal principio encontra previsdo no Codigo de
Processo Penal, no ja citado artigo 282, §6°, quando dispde que a prisao preventiva
somente sera decretada quando nenhuma das demais medidas cautelares forem
suficientes ao caso concreto (TAVORA; ALENCAR, 2020).

O principio da excepcionalidade foi, inclusive, reforcado pela Lei 13.964/2019,
o Pacote Anticrime, ao trazer, na parte final do caput do artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal a exigéncia de demonstracdo do “perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado”, sendo este um plus aos requisitos tradicionalmente previstos
para a decretagao de prisdes cautelares, o que gera uma certa controversia: a mesma
lei que fortalece o principio da excepcionalidade das prisdes cautelares, € a mesma
que criou uma vedacao absoluta 3 liberdade (TAVORA; ALENCAR, 2020).

Somado ao principio da nao culpabilidade e da excepcionalidade, ha a violagao
clara e escancarada ao importante principio da necessidade de fundamentacédo das
decisbes judiciais, que se refere a regra de que todas as decisbes devem ser
devidamente fundamentadas pelo juiz competente para a causa, segundo dispde o
artigo 93, inciso IX, da CF/88:

Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciério serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a
lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacao. (BRASIL, 1988).

Seguindo o mesmo raciocinio, a Constituicdo Federal de 1988 também traz o
artigo 5°, inciso LXI, que, em conformidade com o ja citado artigo 283 do Cdédigo de
Processo Penal, expressa que a prisdo preventiva devera se dar por ordem escrita e

fundamentada da autoridade judiciaria.

Nesse sentido, ao haver a previsao prévia, abstrata e absoluta de vedacéao a
concessao da liberdade proviséria, o legislador ordinario estaria privando a autoridade

judiciaria de executar a analise dos aspectos inerentes ao caso concreto que poderiam
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leva-lo a decretar a prisdo preventiva, de forma efetivamente fundamentada, segundo
determina a norma constitucional, e estaria, na verdade, impondo uma escancarada
prisdo ex lege, criando, portanto, um “juizo prévio e abstrato de periculosidade, feito
pelo Legislador, retirando do Poder Judiciario o poder de tutela cautelar do processo
e da jurisdigdo penal, que s6 pode ser realizado pelo magistrado a partir dos dados

concretos de cada situagao fatica”. (LIMA, 2020a, p. 1180).

Com o mesmo pensamento, Toron (2019. p. 43), opina:

Nao cabe ao legislador imiscuir-se no poder geral de cautela do
magistrado. O caso concreto é decidido pelo juiz da causa. Se a
hipétese recomenda a soltura mediante a imposi¢ao de cautelares na
forma do art. 319 do CPP, ou néo, é tema ser decidido em concreto
pelo magistrado e ndo em abstrato pelo legislador.

Outro importantissimo principio brutalmente violado foi o devido processo legal
em seu aspecto material, que sera devidamente explicado no topico que fala sobre as
previsdes do artigo 310, §2° do CPP, mais especificamente na parte que fala sobre

agentes reincidentes.

Por fim, de acordo com Tavora e Alencar (2020), o importante principio da
proporcionalidade também foi ignorado na criagao legislativa. Embora implicito na
Constituicao Federal de 1988, considera-se que este insere-se no aspecto material do
principio do devido processo legal, previsto no artigo 5°, inciso LIV da Magna Carta de
1988, in verbis: ‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (BRASIL, 1988). No entanto, atualmente, o referido principio encontra-
se estampado no artigo 282 do Cdédigo de Processo Penal, devendo ser observado
na aplicagao de qualquer medida cautelar:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:
| - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigagao ou a
instrucao criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infragbes penais;

Il - adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato
e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado. (BRASIL, 1988).

O dispositivo acima trata de dois dos subprincipios da proporcionalidade: a
necessidade e a adequacéao, e, além deles, ha o da proporcionalidade em sentido
estrito, ambos muito bem resumidos por Filho (1989, p. 75): “Resumidamente, pode-

se dizer que uma medida € adequada, se atinge o fim almejado, exigivel, por causar
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0 menor prejuizo possivel e finalmente, proporcional em sentido estrito, se as

vantagens que trara superarem as desvantagens’.

Segundo Lima (2020a), o principio da proporcionalidade resume-se em uma
medida que visa “frear” a atuacédo do Estado, nesse caso, com relagao a puni¢ao de
individuos, devendo a acao estatal ser acobertada pela razoabilidade, inclusive sua

atividade legiferante.

Nesse sentido, a vedacgao prevista no artigo 310, §2° do Codigo de Processo
Penal mostra-se completamente desproporcional, visto que a concesséao a liberdade
provisoria € permitida até mesmo nos casos de ocorréncia de crimes hediondos, que
sao, inclusive, inafiangaveis conforme previsao constitucional, ndo cabendo, portanto,
ao legislador ordinario criar restricdes dessa algada para delitos de menor gravidade
(TAVORA; ALENCAR, 2020).

4.2 PRINCIPAIS JURISPRUDENCIAS QUE CONSIDERAM AS VEDAGOES EX
LEGE A LIBERDADE PROVISORIA INCONSTITUCIONAIS

Conforme sera visto mais adiante, duas das trés hipoteses de proibicao de
concessao a liberdade proviséria previstas no dispositivo ora em destaque referem-se

a verdadeiras possibilidades de vedacgao ex lege, cujo conceito ja foi dado mais acima.

Ao longo dos anos, muitas foram as tentativas de enquadramento de restricoes
absolutas a liberdade proviséria, tal qual como aconteceu nas leis que tratam de
crimes hediondos, organizagdo criminosa, lavagem de capitais e crimes contra a
economia popular e sonegacao fiscal, ambas revogadas pelo proprio legislador
ordinario (TAVORA; ALENCAR, 2020).

Além das citadas leis, a Lei n® 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento) e a
Lei n° 11.346/2006 (Lei de Drogas), também trouxeram hipoteses de liberdade
provisoéria proibida, mas que, na verdade, foram declaradas inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), em sede de controle de constitucionalidade, banindo
a aplicacao de dispositivos que restringem, de maneira peremptdria, a concessao da
liberdade proviséria e criando importantes precedestes na jurisprudéncia brasileira

(LIMA, 2020a), conforme sera detalhado nos toépicos a seguir.

4.2.1 ADI 3112: Estatuto do Desarmamento
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Refere-se a decisao do Supremo Tribunal Federal em sede de Agéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), ocorrida em 2007, que declarou inconstitucional

dispositivos da Lei n° 10.816/2003, conhecida como Estatuto do Desarmamento.

Segundo o resumo do julgado, havia um total de 10 Ac¢bes Diretas de
Inconstitucionalidade alegando a falta de consonéncia do dispositivo com a
Constituicdo Federal de 1988, o que comprova uma chegada conturbada de alguns

artigos trazidos pelo estatuto.

Com o julgamento da referida ADI 3112, foi anulado o disposto nos paragrafos
unicos dos artigos 14 e 15 da lei, que declaravam inafiangaveis os crimes de porte
ilegal de arma de fogo de uso permitido e o de disparo de arma de fogo,
respectivamente. Ou seja, nesse caso, a lei vedava, de forma abstrata, a concessao

de liberdade proviséria mediante pagamento de fiancga.

Além dos dispositivos citados, a Suprema Corte declarou inconstitucional o
artigo 21 do estatuto, que dizia que “os crimes previstos nos arts. 16, 17 e 18 sdo
insuscetiveis de liberdade proviséria” (BRASIL, 2003), referindo-se aos crimes de
posse ou porte ilegal de arma de uso restrito, comércio ilegal de arma e trafico
internacional de arma, hipétese que vedava qualquer modalidade de liberdade

provisodria e criava uma verdadeira possibilidade de decretagdo de prisdo ex lege.

Quanto as fundamentacbes que basearam a decisdo, conforme consta no
julgado, no que tange a questao da inafiancabilidade dos crimes de porte e disparo de
arma de fogo, o Supremo alegou tratar-se ambos de crimes de mera conduta, que,
embora oferecam um risco a sociedade, estdo longe de possuirem a gravidade
presente nos crimes que acarretam lesdo ou grave ameaga a vida das pessoas ou a
propriedade. Ademais, com relacédo a vedagao do artigo 21, a Suprema Corte alegou
existir uma verdadeira previsdo de prisdo ex lege, afrontando uma série de principios
constitucionais, como o da presung¢ao de inocéncia, do devido processo legal e do
contraditério e da ampla defesa (LIMA, 2020a, p. 1184).

Vide ementa da decisdo:

AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 10.826/2003.
ESTATUTO DO DESARMAMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE
FORMAL AFASTADA. INVASAO DA COMPETENCIA RESIDUAL DOS
ESTADOS. INOCORRENCIA. DIREITO DE PROPRIEDADE.
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INTROMISSAO DO ESTADO NA ESFERA PRIVADA
DESCARACTERIZADA. PREDOMINANCIA DO INTERESSE
PUBLICO RECONHECIDA. OBRIGACAO DE RENOVACAO
PERIODICA DO REGISTRO DAS ARMAS DE FOGO. DIREITO DE
PROPRIEDADE, ATO JURIDICO PERFEITO E DIREITO ADQUIRIDO
ALEGADAMENTE VIOLADOS. ASSERTIVA IMPROCEDENTE.
LESAO AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA PRESUNGCAO DE
INOCENCIA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. AFRONTA TAMBEM
AO PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. ARGUMENTOS NAO
ACOLHIDOS. FIXACAO DE IDADE MINIMA PARA A AQUISICAO DE
ARMA DE FOGO. POSSIBILIDADE. REALIZACAO DE REFERENDO.
INCOMPETENCIA DO CONGRESSO NACIONAL.
PREJUDICIALIDADE. ACAO JULGADA PARCIALMENTE
PROCEDENTE QUANTO A PROIBICAO DO ESTABELECIMENTO
DE FIANCA E LIBERDADE PROVISORIA. | - Dispositivos impugnados
que constituem mera reprodugdo de normas constantes da Lei
9.437/1997, de iniciativa do Executivo, revogada pela Lei 10.826/2003,
ou sao consentdneos com o0 que nela se dispunha, ou, ainda,
consubstanciam preceitos que guardam afinidade logica, em uma
relagéo de pertinéncia, com a Lei 9.437/1997 ou com o PL 1.073/1999,
ambos encaminhados ao Congresso Nacional pela Presidéncia da
Republica, razdo pela qual ndo se caracteriza a alegada
inconstitucionalidade formal. Il - Invasdo de competéncia residual dos
Estados para legislar sobre segurancga publica inocorrente, pois cabe a
Unido legislar sobre matérias de predominante interesse geral. lll - O
direito do proprietario a percepgao de justa e adequada indenizagao,
reconhecida no diploma legal impugnado, afasta a alegada violagao ao
art. 5°, XXII, da Constituicdo Federal, bem como ao ato juridico perfeito
e ao direito adquirido. IV - A proibicdo de estabelecimento de fianga
para os delitos de "porte ilegal de arma de fogo de uso permitido” e de
"disparo de arma de fogo", mostra-se desarrazoada, porquanto sdo
crimes de mera conduta, que ndo se equiparam aos crimes que
acarretam lesdo ou ameacga de lesdo a vida ou a propriedade. V -
Insusceptibilidade de liberdade proviséria quanto aos delitos elencados
nos arts. 16, 17 e 18. Inconstitucionalidade reconhecida, visto que o
texto magno nao autoriza a prisao ex lege, em face dos principios da
presuncdo de inocéncia e da obrigatoriedade de fundamentagédo dos
mandados de prisdo pela autoridade judicidria competente. VI -
Identificagdo das armas e muni¢des, de modo a permitir o rastreamento
dos respectivos fabricantes e adquirentes, medida que ndo se mostra
irrazoavel. VII - A idade minima para aquisicdo de arma de fogo pode
ser estabelecida por meio de lei ordinaria, como se tem admitido em
outras hipéteses. VIII - Prejudicado o exame da inconstitucionalidade
formal e material do art. 35, tendo em conta a realizagao de referendo.
IX - Acdo julgada procedente, em parte, para declarar a
inconstitucionalidade dos paragrafos Unicos dos artigos 14 e 15 e do
artigo 21 da Lei 10.826, de 22 de dezembro de 2003.

(STF - ADI: 3112 DF, Relator: RICARDO LEWANDOWSKI, Data de
Julgamento: 02/05/2007, Tribunal Pleno, Data de Publicagao: DJe-131
DIVULG 25-10-2007 PUBLIC 26-10-2007 DJ 26-10-2007 PP-00028
EMENT VOL-02295-03 PP-00386)

4.2.2 Habeas Corpus n2 104.339/SP: Lei de Drogas

O referido julgado trata-se de acérdao prolatado pela Suprema Corte a

processo de parte acusada de trafico de drogas em que o Habeas Corpus impetrado
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foi julgado parcialmente procedente, dando-lhe o direito de ter seu caso novamente

analisado, podendo aguardar o tramite do processo em liberdade.

Como dito, a jurisprudéncia em anadlise aborda tema referente a Lei n°
11.343/2006 (Lei de Drogas), que, em seu artigo 44 dispde que “os crimes previstos
nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiangaveis e insuscetiveis de
sursis, graga, indulto, anistia e liberdade proviséria, vedada a conversao de suas
penas em restritivas de direitos” (BRASIL, 2006). Ou seja, aborda latente hipotese de
vedacao abstrata a liberdade provisodria, que foi declarada inconstitucional, tal qual

sera visto mais adiante.

O relator do caso, ministro Gilmar Mendes, fundamentou a decisdo com base
nos ja discutidos principios da presun¢ao de inocéncia e do devido processo legal,
argumentando que foi criada uma verdadeira hipotese de prisao obrigatoria, retirando
do juiz da causa a incumbéncia de analisar a situagdo em concreto. Vide ementa do
julgado:

Habeas corpus. 2. Paciente preso em flagrante por infragao ao art. 33,
caput, c/c 40, Ill, da Lei 11.343/2006. 3. Liberdade provisoria. Vedacao
expressa (Lei n. 11.343/2006, art. 44). 4. Constricdo cautelar mantida
somente com base na proibi¢ao legal. 5. Necessidade de analise dos

requisitos do art. 312 do CPP. Fundamentagéo inidénea. 6. Ordem
concedida, parcialmente, nos termos da liminar anteriormente deferida.

(STF - HC: 104339 SP, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de
Julg'amepto: 10/05[2012, Tribunal Pleno, Data de Publicagao:
ACORDAO ELETRONICO DJe-239 DIVULG 05-12-2012 PUBLIC 06-
12-2012)

Nesse sentido, o STF declarou, incidentalmente, parte do caput do artigo 44
inconstitucional, e expressou que uma suposta privagao de liberdade deve atender
aos requisitos para decretacao de prisdo preventiva presentes no artigo 312 do Cédigo

de Processo Penal.

Portanto, para cada nova previsao de restricao a liberdade proviséria absoluta
pelo legislador ordinario, novos julgados vao surgindo para derruba-las. No mesmo
caminho aparece as revogagdes feitas pelo préprio Poder Legislativo, devendo ser,
também, consideradas um grande avango no cumprimento dos principios trazidos
pela Constituicao Federal de 1988 (NUCCI, 2020).

4.3 PREVISOES DO ARTIGO 310, §2° DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
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A partir das consideracgdes feitas nos topicos anteriores, é impossivel discordar
da latente inconstitucionalidade do artigo 310, §2° do Codigo de Processo Penal. No
entanto, cabe destacar que os motivos que fundamentam tal inconstitucionalidade

variam de acordo com as hipoteses trazidas pelo referido dispositivo (TOLEDO, 2020).

E bem verdade que as jurisprudéncias tratadas acima servem como
importantes precedentes no combate a leis ordinarias que trazem espécies de prisdes
ex lege, baseadas na gravidade abstrata dos delitos, que, como anteriormente tratado,
impdem a privagéo da liberdade de individuos sem que haja a analise dos aspectos
intrinsecos ao caso concreto, como nas situacdes em que a liberdade provisoria deve
ser denegada quando o agente integrar organizagao criminosa ou milicia ou portar

arma de fogo de uso restrito, ambas previstas no artigo em discussao (SOUZA, 2020).

Porém, no que tange a previsao de liberdade proviséria proibida a agentes
reincidentes, o fundamento que orienta para a inconstitucionalidade do dispositivo &
outro. Neste caso, ha violagdo ao chamado devido processo legal em sua dimenséao
material, que sera abordado mais adiante. Desde ja, é oportuno ressaltar que o quesito
da reincidéncia € um aspecto intrinseco ao caso concreto, ndo cabendo, nesta
hipétese, falar em imposi¢cao de prisdo mediante analise abstrata da gravidade do

delito, mas que, como sera visto, é igualmente inconstitucional (TOLEDO, 2020).

Portanto, os motivos que levam a decretagéo da inconstitucionalidade do artigo
310, §2° do CPP sao dois e variam de acordo com as situagdes trazidas pelo
dispositivo: primeiro, a proibi¢do de concesséao de liberdade proviséria aos autuados
por integrar organizagao criminosa ou milicia ou por portar arma de fogo de uso restrito
€ inconstitucional por se basear na gravidade abstrata dos delitos; ja a vedagao da
liberdade provisoria aos reincidentes € inconstitucional por violar o devido processo

legal em seu aspecto material (SOUZA, 2020).
4.3.1 Agente é reincidente

O instituto da reincidéncia é conceituado pelo Codigo Penal, que, em seu artigo
63, in verbis, expde: “verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime,
depois de transitar em julgado a sentencga que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha

condenado por crime anterior” (BRASIL, 1940).
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Nesse sentido, Gongalves (2018), caracteriza o reincidente como sendo aquele
que comete novo crime apods ser condenado por sentenga transitada em julgado, no

Brasil ou no estrangeiro, por crime anterior.

Além disso, o artigo 7° do Decreto-Lei n°® 3.688/1941 (Lei das Contravengdes
Penais) dispde que também é reincidente aquele que pratica contravengao penal apos
o transito em julgado de sentenga condenatoria por crime, no Brasil ou no exterior, ou,

no Brasil, por contravencgao penal anterior.

Cabe-se frisar, inclusive, que a condenacéao anterior a pena de multa, por crime,
também conta para fins de reincidéncia (GOLCALVES, 2018).

Sendo assim, baseando-se nas previsdes contidas no Cédigo Penal e na Lei
de Contravencbes Penais, atualmente, as possibilidades de um individuo tornar-se

reincidente sao as seguintes:

Quadro 1 — Hipéteses de reincidéncia.

Condenagao anterior Nova infragao Consequéncia

Crime no Brasil ou no exterior | Crime Reincidéncia (artigo 63,

Cddigo Penal)

Crime no Brasil ou no exterior | Contravengéo Penal Reincidéncia (artigo 7°, Lei

das Contravengdes Penais).

Contravencéao Penal no Brasil | Contravengdo Penal Reincidéncia (artigo 7°, Lei

das Contravengdes Penais).

Fonte: adaptado de GONCALVES (2018).

Como exposto anteriormente, a proibicdo da concessao de liberdade provisoria
a autuados reincidentes € uma grave afronta ao principio do devido processo legal,
previsto constitucionalmente no artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal de 1988,

em seu aspecto material (substancial).

Segundo Nucci (2020), o devido processo legal engloba dois aspectos: o
aspecto material, que se relaciona a aplicagao dos principios, e o aspecto formal, que
se liga a necessidade de aplicacdo de determinados direitos fundamentais durante o

tramite processual de apuragao de um delito.
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Quanto a dimensao material, assunto que importa para a analise em questéo,
baseia-se na aplicacio efetiva dos importantes principios que devem ser observados.
No presente caso, ao vedar a liberdade provisoria a reincidentes, sem que haja
nenhum tipo de especificagdo, o legislador ordinario abriu possibilidades para que
ocorram situagdes em que sejam tomadas medidas desproporcionais e sem 0 minimo
de razoabilidade ao caso concreto (NUCCI, 2020).

Compactuando com o raciocinio, Toledo (2020, s.p.) traz, inclusive, exemplos
que facilitam em demasiado o entendimento de toda a problematica:
Basta imaginar um autuado que possui duas condenagdes definitivas
por contravengdes penais de baixissima gravidade. Tecnicamente,
tratar-se-a de autuado reincidente. Entretanto, a decretagdo de sua
prisdo preventiva, apenas por conta dessa reincidéncia, mostra-se
descabida e uma interferéncia excessiva em sua liberdade de

locomogéo (violando com isso o principio da proporcionalidade e
razoabilidade).

Nesse sentido, Cunha (2020b), também se posicionou e traz, em sua obra, que
a reincidéncia nao deve ser tratada como presungado de periculosidade, pois cada
caso concreto traz consigo nuances que devem ser observadas, como por exemplo,
0 caso de ser o autuado reincidente em crime culposo, em delitos menos graves, ou
crimes sem violéncia ou grave ameagca, sendo totalmente desproporcional a aplicagao

de medidas mais extremas.

Portanto, o equivoco do legislador, no caso da reincidéncia, ndo é a analise em
abstrato da gravidade do delito, mas sim, generalizar uma circunstancia que pode
desencadear um leque de possiveis situagdes, onde nem todas sera proporcional a
decretacdo de uma suposta prisdo preventiva, havendo latente violagdo ao principio
do devido processo legal em sua dimensao material, sendo totalmente inconstitucional
(TOLEDO, 2020).

4.3.2 Integra organizacao criminosa armada ou milicia

Prevista no artigo 1°, §1° da Lei n°® 12.850 de 2013 (Lei de Organizagao

Criminosa), in verbis:

Considera-se organizagao criminosa a associagao de 4 (quatro) ou
mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo
de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
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infragcdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro)
anos, ou que sejam de carater transnacional. (BRASIL, 2013).

Para fins de aplicagdo do artigo 310, §2° do Cdédigo de Processo Penal, a
organizacgao criminosa deve ser armada, situagao que, segundo o artigo 2°, §2° da Lei
de Organizagdo Criminosa, tera a pena aumentada de 1/6 a 1/2, ndo havendo
especificacao, no dispositivo do CPP, se a arma deve ser propria (instrumentos criados
com a finalidade de ataque ou defesa) ou impropria (embora ndo sejam concebidos
para a finalidade de ataque e defesa, podem ser utilizados para tanto, como por
exemplo, as armas brancas). Nesse sentido, Lima (2020b) acredita que a expressao

“armada” é abrangente, e engloba as duas espécies.

Com relagéo a milicia, Cunha (2020a, p. 750) a conceitua como sendo:

Grupo de pessoas, civis ou ndo, tendo como finalidade devolver a
segurancga retirada das comunidades mais carentes, restaurando a
paz. Para tanto, mediante coagao, os agentes ocupam determinado
espago territorial. A protecdo oferecida nesse espago ignora o
monopolio estatal de controle social, valendo-se de violéncia e grave
ameagca.

O dispositivo que prevé a milicia privada como crime, o artigo 288-A do Codigo
Penal, também inclui, no mesmo rol, a organizacao paramilitar e o grupo ou esquadrao
(conhecidos como grupo de exterminio), no entanto, sem explicagdo razoavel, esses
demais casos nao foram incluidos na vedacado a liberdade provisoria trazida pelo
Pacote Anticrime (Cunha, 2020b).

A proibicado da concessao de liberdade proviséria, em ambos os casos, é
inconstitucional, visto que se baseia, totalmente, na gravidade abstrata dos delitos,
nao especificando, nem nenhum momento, caracteristicas que poderiam
individualizar a aplicagédo da vedacao a liberdade proviséria, ocasiao que tornaria a
vedacao adequada (TOLEDO, 2020).

4.3.3 Porta arma de fogo de uso restrito

Segundo Lima (2020b, p. 307) portar arma de fogo significa leva-la consigo a
algum lugar, diferente da posse, que se refere ao manté-la guardada em algum local,

sua casa ou seu trabalho, por exemplo.
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O artigo 2°, inciso |l do Decreto n° 9845 de 2019, que regulamenta o Estatuto
do Desarmamento, traz, em suas alineas, as caracteristicas que tornam uma arma de

uso restrito, in verbis:

Art. 2°. Para fins do disposto neste Decreto, considera-se:

[...]

Il - Arma de fogo de uso restrito - as armas de fogo automaticas,
semiautomaticas ou de repetigcdo que sejam:

a) nao portateis;

b) de porte, cujo calibre nominal, com a utilizagdo de munigcéo
comum, atinja, na saida do cano de prova, energia cinética superior a
mil e duzentas libras-pé ou mil seiscentos e vinte joules; ou

c) portateis de alma raiada, cujo calibre nominal, com a utilizagdo de
munigdo comum, atinja, na saida do cano de prova, energia cinética
superior a mil e duzentas libras-pé ou mil seiscentos e vinte joules.
(BRASIL, 2019).

Pois bem, nos termos do artigo 310, §2° do Cdédigo de Processo Penal, o
autuado em flagrante que estiver portanto arma de fogo de uso restrito tera sua
liberdade provisoria, desde logo, denegada, sendo ignoradas as circustancias

peculiares atenentes ao caso em concreto.

Nesse sentido, Toledo (2020, s.p.), novamente, orienta que, se o legislador
ordinario estabelecesse mais elementos que individualizassem a vedacao, a previsao
seria coerente. Nesse aspecto, o autor, inclusive, traz exemplos que facilitam a
compreensao, senao vejamos:

Igualmente, diferente seria se o legislador tivesse obrigado a priséo
preventiva de autuado preso portando arma de fogo de uso restrito e
com condenacao definitiva anterior por crime grave (com pena maxima
superior a quatro anos, por exemplo) com utilizagao de armas. Mais
uma vez, ele estaria se utilizando de elementos concretos do fato e,
portanto, com base na atribuigido que I|he foi transferida pelo

Constituinte no inciso LXVI do artigo 5° da Constituigao, ele estaria
criando norma absolutamente constitucional. (TOLEDO, 2020, s.p.).

Portanto, restringir a liberdade provisoria aos individuos apenas por portarem
arma de fogo de uso restrito é totalmente inconstitucional pelo mesmo motivo citado
no tépico que fala sobre a organizagao criminosa armada e milicia privada: ambas as

previsdes vedam a liberdade proviséria na gravidade abstrata dos delitos.

Finalmente, por tudo exposto e em decorréncia dos motivos individuais
especificados ao longo do presente capitulo, ndo ha duvidas que a previsao contida
no artigo 310, §2° do Cddigo de Processo Penal € completamente inconstitucional,

embora que por motivos distintos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao concluir a execucio da presente pesquisa, observou-se que as previsdes
de vedacao a liberdade proviséria, pelo legislador ordinario, de cunho absoluto e
imutavel, que ignoram o poder de cautela do juiz de decidir, por meio da analise das
peculiaridades do caso concreto, sdo visivelmente inaceitaveis no ordenamento

juridico atual.

Tal constatagao é feita a partir da apreciagdo dos principios constitucionais
trazidos pela Magna Carta de 1988, que ditam importantes direitos que sao, inclusive,
considerados clausula pétrea, ou seja, sequer podem ser mitigados por meio de

emenda a Constituicdo, quem dira por leis infraconstitucionais.

Além disso, em uma observagao ao sistema juridico, constituido através do
avango dos pensamentos e interpretagdes, que levam a dinamicidade do direito ao
longo do tempo, ndo bastando as modificagdes trazidas pelo poder legiferante do
Estado em editar leis, a jurisprudéncia, que constitui outra importante fonte, demonstra
ter utilizado seu controle repressivo de constitucionalidade no sentido de frear tal

poder quando as leis decorrentes dele afrontarem a Constitui¢ao.

Dessa forma, é visivelmente perceptivel que os principais objetivos do presente
trabalho foram alcancados, inicialmente pela analise minuciosa dos principios
constitucionais violados com a edi¢ado do §2° do artigo 310 do Cédigo de Processo
Penal, chegando-se a concluséo de que sua previsao e consequente aplicacdo estara
violando os direitos previstos nos Principios da ndo culpabilidade, da
excepcionalidade das prisdes cautelares, da necessidade de fundamentacdo das
decisdes judiciais, do devido processo legal em sua dimensdo material e da

proporcionalidade.

Paralelamente, com a avaliagdo das decisdes judiciais proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal na ADI 3112 e no HC n°® 104.339/SP, que formam os principais
precedentes na jurisprudéncia patria sobre o assunto, chegando-se a depreender que
o sistema juridico do Brasil ndo tolera leis que disponham sobre situagcdes de vedagao
ex lege a liberdade proviséria e que impunham a decretagao da prisdo com base na

gravidade abstrata dos delitos, como a trazida pelo dispositivo em discusséo, na parte
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que se refere aos acusados que integram organizagdo criminosa armada ou milicia,

bem como aos que portam arma de fogo de uso restrito.

Nesse sentido, € importante destacar que, quando o dispositivo trata da
reincidéncia, nao ha de se falar de analise abstrata do delito, visto que a constatagao
da reincidéncia se refere, justamente, a uma analise sobre aspectos subjetivos do
caso concreto. No entanto, como visto, a previsdo € uma séria afronta aos principios

do devido processo legal em sua dimensao material e da proporcionalidade.

Desta feita, nesse ponto de vista e a partir das consideragdes feitas a partir do
presente estudo, conclui-se pela total inconstitucionalidade material do §2° do artigo
310 do Cdédigo de Processo Penal, trazido pela Lei n® 13.964/2019 (Pacote Anticrime),
que, como observado, em decorréncia de seu carater populista, se prop6s a enrijecer
o sistema penal brasileiro por meio do punitivismo exacerbado, esquecendo-se, em
algumas situagdes, de observar a aplicagcdo dos ditames constitucionais, como no

dispositivo objeto do presente trabalho.

Assim sendo, embora inconstitucional por completo, a pesquisa leva a concluir
que os motivos que fundamentam tal inconstitucionalidade sao distintos: no que tange
a situagdo em que o agente integra organizagao criminosa armada ou milicia, bem
como quando porta arma de fogo de uso restrito, a vedagao a liberdade provisoéria
desobedece a Constituicao por se referir a uma latente hipotese de prisédo obrigatoria,
em que nao ha a analise das peculiaridades do caso concreto, ocasionando na

violagao de inumeros principios constitucionais.

Quanto aos agentes presos em flagrante e que forem reincidentes, a obrigatéria
denegacao da liberdade proviséria € inconstitucional por desobedecer ao importante
principio do devido processo legal, em sua dimensdo material, que se refere a
observancia de inumeros outros principios previstos constitucionalmente. Nesse
sentido, com a imposigao de prisao cautelar pelo simples fato da reincidéncia, sem a
observancia de outras peculiaridades, o legislador ordinario abriu possibilidades para
que ocorram situacdes em que sejam tomadas medidas desproporcionais e sem 0

minimo de razoabilidade ao caso concreto.

A partir de tais consideragoes, vé-se a obrigatéria necessidade da obediéncia

dos principios constitucionais nas previsdes legislativas infraconstitucionais, mais
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ainda quando estas trazem hipoteses de decretagao de prisdo, que privam o ser

humano de um direto tdo importante: o da liberdade.

Por fim, é latente a necessidade e urgéncia de os estudiosos, académicos e
aplicadores do direito se manifestarem por meio de suas pesquisas e atuagao
profissional no sentido trazer uma maior visibilidade ao tema, para que tenha sua
inconstitucionalidade declarada e sua consequente inaplicagdo no mundo pratico,

resguardando os inumeros direitos que estdo sendo brutalmente violados.
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