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RESUMO

O presente trabalho teve por tematica a inclusdo do art. 310, §2° do Codigo de Processo Penal,
trazida pela Lei 13.964/19. O dispositivo prevé a vedagdo a liberdade proviséria em
determinadas circunstancias atribuidas ao acusado, quando da prisao em flagrante. O objetivo
do trabalho, portanto, foi realizar uma andlise critica sobre a novidade legislativa, a partir do
instituto das medidas cautelares, da natureza pré-cautelar da situacdo de flagrancia; e
analisa-la a luz da Constituicdo Federal de 1988, em observancia ao sistema de direitos e
garantias fundamentais vigente no ordenamento juridico brasileiro. A metodologia utilizada
na pesquisa foi a pesquisa tedrica, por meio do método qualitativo de anélise de contetdo, de
legislagdes, de doutrinas e de jurisprudéncias € do método de abordagem dedutivo. A hipotese
levantada, e comprovada ao final, ¢ de que a previsdo normativa ndo deve permanecer no
Codigo, devido a sua inconstitucionalidade e contrariedade aos institutos do processo penal,
na medida em que desrespeita o principio da presun¢do de inocéncia e cria uma nova
modalidade de prisdo, que ndo encontra respaldo no sistema processual penal.

PALAVRAS-CHAVE: Prisdo em flagrante. Liberdade Proviséria. Medidas cautelares.
Constitui¢ao Federal. Lei 13.964/19.
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1 INTRODUCAO

A Lei 13.964/19 provocou diversas alteragdes na legislacao penal e processual penal.
Dentre elas, o artigo 310 do Codigo de Processo Penal (CPP), que versa sobre a prisdo em
flagrante. Um ponto que chama a ateng¢do ¢ o paragrafo segundo deste artigo, que determina
que se denegue a liberdade provisoria nos casos apontados em sua redagdo, impondo prisao
obrigatdria: “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, deverd denegar a
liberdade provisoria, com ou sem medidas cautelares” (BRASIL, 2019).

Importante ressaltar que a prisdo em flagrante tem natureza pré-cautelar e, por isso,
impossivel de ser utilizada como fundamento de manuten¢ao de uma prisao que prescinda da
cautelaridade que € propria da prisdo preventiva, explicitada no artigo 312, CPP, como prevé a
alteracao legislativa.

Desse modo, o presente trabalho se ampara, sobretudo, na dimensao da gravidade de
uma medida que restringe automaticamente a liberdade do acusado, a partir de critérios de
periculosidade abstrata para manutencdo da prisdo em flagrante, e alheia aos requisitos
necessarios para sua aplicacdo. Nao ha como ignorar que, considerando-se o sistema prisional
brasileiro', os danos causados aquele que tem sua liberdade restringida sdo irreparaveis -
sobretudo quando indevidamente determinada -, o que se justifica enquanto mais um motivo
para respeitar-se a excepcionalidade da prisao cautelar.

A vedacdo a liberdade, estabelecida sem os requisitos que justificam sua cautelaridade,
parece consistir, na pratica, em execucdo da pena antes do transito em julgado, violando a
presuncdo de inocéncia e o direito a liberdade (arts. 5°, caput e LVII, CF/88). Isso também se
aplica quando da situagdo de flagrancia, pois, ainda que tenha se originado pela visibilidade
do delito (fumus comissi delicti), ndo € causa para manutencdo da restri¢do a liberdade. Do
contrario, se fosse considerado condenado desde entdo, de nada serviria o devido processo
penal.

Partindo-se dessas premissas, bem como da atualidade do tema, o presente trabalho
tem por objetivo analisar, a partir do estudo da estrutura cautelar processual penal e dos

principios e dispositivos constitucionais, a vedacao a liberdade proviséria promovida pelo §2°

' Segundo o levantamento nacional de informagdes penitenciarias divulgado pelo Departamento Penitenciario
Nacional (Depen) com dados do segundo semestre de 2020, o niimero total de presos no sistema prisional
brasileiro ¢ de 668.135.



do artigo 310, do Codigo de Processo Penal, inserida no ordenamento juridico brasileiro por
meio da Lei 13.964/19.

A hipotese inicialmente levantada ¢ de que, considerando-se que a expressao processo
penal constitucional ¢ tautoldgica, a alteragdo realizada pela Lei 13.964/19 no art. 310, §2°,
CPP, ndo deve permanecer em vigéncia na legislacdo processual penal, uma vez que nao se
adequa ao sistema de direitos e garantias fundamentais implementado no Direito brasileiro
pela Constitui¢do Federal de 1988.

Para chegar-se a conclusdo, foi utilizado o método de abordagem dedutivo, partindo de
uma premissa maior, as prisoes cautelares e a prisdo em flagrante, para uma mais especifica: a
vedacdo a liberdade provisoria. Foi procedida a pesquisa tedrica de viés interdisciplinar, a
partir das investigacdes que abarcam estudos de Direito Processual Penal, Direito Penal e
Direito Constitucional, por meio do método qualitativo de analise de conteudo, de legislagdes
e de jurisprudéncias.

Para maximizar a didatica do presente trabalho, houve a divisdo em trés capitulos.

O primeiro capitulo aborda as prisdes cautelares, quais sejam, a prisdo preventiva e a
prisdo tempordaria, perpassando pelos seus conceitos e possibilidades de aplicagdo, bem como
os requisitos para tanto. Na sequéncia, trata da prisdo em flagrante e da liberdade provisoria,
trazendo também seus conceitos e hipoteses. Tudo isso a fim de preparar o entendimento do
leitor para a analise do dispositivo processual penal estudado.

O segundo capitulo realiza, em um primeiro momento, a contextualizacdo da
elaboracdo da Lei 13.964/19, entendendo seu momento politico de criagdo e as finalidades do
legislador com a reforma promovida no ordenamento juridico penal. Posteriormente, ¢
apresentado o dispositivo legal, objeto do presente trabalho, cuja constitucionalidade passa a
ser analisada.

No terceiro e ultimo capitulo, ¢ realizada a relacao entre as proposicdes do novo texto
do §2° do artigo 310, CPP e o texto constitucional, partindo-se da andlise de recepgdo da
norma pelo sistema de direitos e garantias fundamentais da Constituicdo e os principios que
dele decorrem, concluindo pela inconstitucionalidade do dispositivo. Verifica, ainda, os
precedentes jurisprudenciais que declararam inconstitucionais dispositivos de legislacdes

esparsas que se propunham ao mesmo fim da norma analisada.



2 PRISOES CAUTELARES

A Constituicado Federal de 1988 dispde em seu artigo 5°, LIV, que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988). Com
esse direito fundamental, entendido como o principio da jurisdicionalidade, ¢ consagrado
também o principio da necessidade, a partir do qual estabelece-se que para que haja a
aplica¢do de uma pena, o Estado depende do processo, cuja forma ¢ garantia para o acusado,
vez que o direito penal ndo se efetiva por outro meio sendo o processual (LOPES JR., 2020).

Nesse sentido, o principio do Devido Processo Legal assume maior relevancia no
processo penal, ja que esse ultimo envolve situagdes que podem levar a restri¢do de liberdade.
Assim, ¢ preciso ter em mente que qualquer atribui¢do de penalidade a pessoa acusada deve
ser cuidadosamente aplicada, sobretudo quando da decretacdo de prisdes cautelares.

Aprimorada pela reforma da Lei 12.403/11, a teoria geral da tutela cautelar envolve
tutelas patrimoniais e pessoais. A principio, diversas medidas cautelares podem ser utilizadas
como um meio alternativo a prisdo, entretanto, no que tange as tutelas pessoais que envolvem
a prisdo, € preciso que sejam rigorosamente observados os critérios para suas aplicacdes, em
carater de excepcionalidade, observado o principio da Presungao de Inocéncia, previsto no art.
5°, LVII da Constitui¢do Federal.

Ao se falar em cautelares, Lopes Jr. (2021b) ressalta a importancia de afastar-se dos
conceitos que sdo proprios do processo civil, que nasceram dele e para ele, € ndo se ajustam as
premissas do processo penal. No primeiro, a cautelaridade se funda® no fumus boni iuris,
demarcado pela probabilidade do direito, € no periculum in mora, enquanto risco ao resultado
util do processo. Ja no processo penal, esses requisitos sdo estabelecidos pelo fumus comissi
delicti e o periculum libertatis.

O fumus comissi delicti se mostra enquanto a probabilidade de ocorréncia de um fato
aparentemente punivel, isto ¢, de um aparente delito, € ndo de um direito. J& o periculum
libertatis, depende do perigo gerado ao processo em razao do estado de liberdade do acusado,
e ndo pela demora entre a situagdo cautelar e o provimento final (LOPES JR., 2021b).

Atualmente, o sistema processual penal brasileiro abarca duas prisdes cautelares: a

prisao tempordria e a prisao preventiva.

2 Art. 300, Codigo de Processo Civil. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado 1til do processo. (BRASIL,
2015)



A prisdo tempordaria foi regulamentada pela Lei 7.960/89, que determina em seu artigo
1° o rol taxativo de quais as suas hipoteses de cabimento’. A cautelaridade dessa modalidade
de prisao se da no contexto da investigagdo preliminar, em momento anterior ao processo,
para possibilitar a reunido de elementos informativos mais eficazes durante o inquérito
policial. O prazo méximo estabelecido em lei ¢ de 05 (cinco) dias, prorrogavel pela autoridade
judicial por igual periodo, em caso de extrema e comprovada necessidade, mediante pedido
fundamentado da autoridade policial ou do Ministério Publico. No caso dos crimes hediondos,
o prazo ¢ de trinta dias, também prorrogavel por igual periodo, nos termos do artigo 2°, §4° da
Lei 8.072/90.

Aqui, a probabilidade do delito esta estampada no inciso III do artigo 1°, Lei 7.960/89,
que carrega as fundadas razdes de autoria e participagdo nos crimes elencados, enquanto o
perigo gerado pelo estado de liberdade do suspeito se apresenta na imprescindibilidade da
medida para as investigacdes, prevista no inciso I do mesmo artigo (LOPES JR., 2021b).

Feito esse breve panorama acerca da aplicabilidade da prisdo temporaria, ¢ importante
evidenciar que, dentre as duas prisdes cautelares mencionadas, a que melhor se relaciona com
o objetivo do presente trabalho ¢ a prisdo preventiva, razdo pela qual recebera maior enfoque.

A prisdo preventiva estd regulamentada nos artigos 311 a 316 do Codigo de Processo
Penal. O artigo 312 do mesmo Cddigo elenca as hipoteses de cabimento: a) garantia da ordem
publica; b) garantia da ordem econdmica; c) conveniéncia da instrucao criminal; d) assegurar
a lei penal. Para todos os casos, ¢ necessario que haja prova de existéncia do crime e indicio

suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.

3 H4 anos estavam em andamento no STF as ADI’s 3.360 e 4.109, a fim de discutir a constitucionalidade da Lei
7.960/89. O julgamento foi finalizado no dia 14/02/2022, em Plenario Virtual, sob relatoria da Min. Carmen
Ltcia. A decisdo julgou parcialmente procedente o mérito das ADI’s para realizar interpretagdo do artigo 1°
conforme a Constitui¢do Federal, estabelecendo que a prisdo temporaria pode ser decretada apenas quando
presentes os seguintes requisitos, cumulativamente: “1) for imprescindivel para as investigagdes do inquérito
policial (art. 1°, I, Lei 7.960/1989) (periculum libertatis), constatada a partir de elementos concretos, ¢ ndo meras
conjecturas, vedada a sua utilizagdo como prisdo para averiguagdes, em violagdo ao direito a ndo
autoincriminagdo, ou quando fundada no mero fato de o representado ndo possuir residéncia fixa (inciso II); 2)
houver fundadas razdes de autoria ou participagdo do indiciado nos crimes previstos no art. 1°, III, Lei
7.960/1989 (fumus comissi delicti), vedada a analogia ou a interpreta¢do extensiva do rol previsto no dispositivo;
3) for justificada em fatos novos ou contemporaneos que fundamentem a medida (art. 312, § 2°, CPP); 4) a
medida for adequada a gravidade concreta do crime, as circunstancias do fato e as condigdes pessoais do
indiciado (art. 282, II, CPP); 5) ndo for suficiente a imposi¢do de medidas cautelares diversas, previstas nos arts.
319 e 320 do CPP (art. 282, § 6°, CPP)”. A tematica ndo foi abordada no presente trabalho com maior
profundidade, porém, a fim de ndo haver fuga do tema, eis que a pretensdo ¢ de analisar a constitucionalidade do
artigo 310, §2°, CPP.
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Com possibilidade de aplicacdo em qualquer momento, a prisao preventiva se constitui
enquanto medida cautelar a partir da estipulagdo dos requisitos legais expressos na prova de
existéncia do crime, e indicios suficientes de autoria (fumus comissi delicti); e das demais
situacdes faticas a serem protegidas, elencadas no dispositivo supracitado, que evidenciam o
perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado (periculum libertatis).

Importante frisar que, ao se falar em indicios suficientes, ¢ preciso invocar os
ensinamentos de Carnelutti e realizar a diferenciacdo entre juizo de possibilidade e juizo de
probabilidade (LOPES JR. apud CARNELUTTI, 2021b). Enquanto o primeiro ¢ suficiente
para proceder-se a imputacdo delitiva, a partir de uma fumaca densa de cometimento do
crime, o segundo, mais rigoroso, envolve a concreta verossimilhanga das razdes positivas, por
meio de provas de que o fato € aparentemente tipico, ilicito e culpavel (LOPES JR., 2021Db).

O perigo gerado pelo estado de liberdade do acusado, por sua vez, precisa ser
demonstrado a partir de elementos faticos e probatdrios, ndo se admitindo que seja baseado
em meras presuncdes, dado o nivel de gravidade da prisdo cautelar. Nesse sentido,
amparando-se nos artigos 5°, LXI*, e 93, IX°, ambos da Constituicdo Federal, o paragrafo
segundo do mencionado artigo 312 dispde acerca da necessidade de fundamentacdo da
decisdo judicial que decretar a prisdo preventiva, que por sua vez deve estar intimamente
relacionada a esse perigo, desde que os fatos sejam novos ou contemporaneos a medida.

Ja no artigo 313, do Cddigo de Processo Penal, sdo elencados trés importantes limites
para a decretacdo da medida, quais sejam: a) crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade méaxima superior a quatro anos; b) condenagao por outro crime doloso, em sentenga
transitada em julgado, ressalvado o transcorrer de cinco anos para cessacao dos efeitos da
reincidéncia; c) se o crime envolver violéncia doméstica e familiar, a fim de garantir a
execucao das medidas protetivas de urgéncia.

Ou seja, para que haja cabimento da decretacdo da prisdo preventiva, € preciso que a
interpretacdo de ambos os dispositivos seja feita em conjunto, com a cumulacdo desses

requisitos.

* LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita ¢ fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;
(BRASIL, 1988).

> IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes € a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagado do direito a intimidade do interessado no sigilo
ndo prejudique o interesse publico a informacdo; (BRASIL, 1988).
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Desse modo, compreendendo que as prisdes processuais servem as finalidades do
processo, ndo se admite que a prisdo preventiva seja utilizada como antecipagcdo do
cumprimento de pena, nos termos do artigo 313, §2°, do Codigo Processo Penal. Isso porque o
que se almeja é a conservacdo do resultado util do feito processual, e ndo a efetivacdo do
direito material (PACELLI, CORDEIRO, REIS JR., 2019).

Do contrario, de nada valerd o processo, tendo em vista que uma pessoa que aguarda
0s atos processuais presa preventivamente, se absolvida ao final, terd recebido o mesmo
tratamento que aquela que foi condenada, esvaziando a razdo de ser do processo penal. Por
essa razao, a necessidade de aplicacdo da prisdo preventiva nao pode ser presumida, devendo
estar sempre fundada em elementos reais e concretos, em carater de excepcionalidade, por
implicar em consequéncias tao graves ao acusado.

Com o advento da Lei 13.964/19, a prisdo preventiva ndo pode mais ser decretada de
oficio pelo juiz, tendo como condi¢do de procedibilidade o requerimento da medida por parte
do Ministério Publico, do querelante ou assistente, ou da autoridade policial. No caso de
cessagdo dos elementos fundantes para a determinacdo da prisdo preventiva, porém, ela pode
ser revogada de oficio, bem como a requerimento.

Quanto a esse ponto, ressalte-se que a Lei 13.964/19 determinou a necessidade de
revisdo das condigdes para a subsisténcia da prisdo preventiva, que deve ser dar a cada
noventa dias, por meio de decisao fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal
(BRASIL, 2019). Dessa forma, em respeito ao principio da contemporaneidade do perigo,
para que a prisdo preventiva se mantenha, ndo basta que sejam preenchidos os requisitos
necessarios a imposi¢cdo, mas também que eles prevalecam, com revisao constante por parte

do juizo, sob pena de relaxamento da prisdo.

2.1 Prisao em Flagrante

Ao contrario da prisdo temporaria e da prisdo preventiva, a prisdo em flagrante ndo
deve ser considerada uma prisdo cautelar, mas sim pré-cautelar, conforme define Lopes Jr.
(2020). Isso porque a constri¢do de liberdade ¢ legitima apenas se tiver fundamento em uma
ordem estrita, emitida pela autoridade competente, conforme art. 5°, LXI, da Constitui¢ao

Federal (MINAGE, 2019).
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A prisdao em flagrante, por sua vez, cuja aplicacdo se justifica em razdo da visibilidade
do direito, isto €, a presenca do fumus comissi delicti, envolve os 6rgdos publicos na
obrigacdo — e os particulares na faculdade — de interromper a pratica delitiva, podendo,
inclusive, deter o autor (LOPES JR, 2020). Ou seja, de se perceber que a prisao em flagrante
pode ocorrer independentemente de qualquer manifestacdo judicial. Na realidade, a prisdo em
flagrante se manifesta enquanto medida capaz de colocar o flagranteado a disposi¢ao do juiz
para que sejam impostas, ou nao, as medidas de natureza efetivamente cautelar (LOPES JR.,
2021b).

Até mesmo porque, a partir dai, conforme o artigo 306, CPP, inicia-se a contagem do
prazo de 24h para submissdo do flagranteado a autoridade judicial, para que julgue a
legalidade e a possibilidade de manutencao (por meio da conversdao em prisdo preventiva) ou
relaxamento da prisdo. Isso se faz necessario porque trata-se de uma medida que é mera
detencdo, sem a pretensdo de estabelecer garantia de qualquer resultado final do processo
(LOPES JR., 2020).

Dessa forma, recebido o auto de prisao em flagrante, de acordo com o disposto no
artigo 310, caput e seus incisos, CPP, o julgador se vé diante de trés possiveis caminhos:
decidir pelo relaxamento da prisdo, no caso de ilegalidade; converté-la em prisao preventiva,
se outras medidas cautelares diversas da prisdo forem insuficientes, observado o artigo 312,
CPP; ou conceder a liberdade proviséria, com ou sem fianca (BRASIL, 1941), e com ou sem
medidas cautelares diversas da prisao.

Assim, fica impossibilitada a manutencdo da prisdo em flagrante por periodo superior
a 24h, sendo por pedido e decisdo de conversao em prisao preventiva, nos moldes dos artigos
311 e 312, ambos do CPP. Ou seja, por sua natureza pré-cautelar, ninguém podera ser mantido

preso pela simples homologagdo da prisdo em flagrante.

2.2 Liberdade Provisoria

Diante da homologag¢ao da prisao em flagrante, isto €, ausente ilegalidade e afastada a
possibilidade de relaxamento daquela prisdo, a liberdade provisoria se torna uma das vias de
possibilidade do juizo, enquanto medida substitutiva da prisdo preventiva, estabelecendo uma
vinculagdo entre pessoa detida e o processo, nos termos do artigo 321, CPP. Essa vinculagdo

se apresenta na forma dos artigos 319 e 320, do mesmo Codigo, e possui diferentes graus, a
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partir de um sistema intitulado por Lopes Jr. (2021a) de polimorfo, instaurado pela Lei
12.403/11.

Desse modo, a liberdade provisoria conta com diferentes mecanismos de regime
juridico, podendo de manifestar como: a) liberdade proviséria com fianga; b) liberdade
provisoria com fiancga e outras medidas cautelares alternativas a prisao (artigo 319, CPP); ¢)
liberdade provisoria sem fianca, com outra medidas cautelares alternativas a prisao (artigo
319, CPP); d) liberdade provisoéria sem fianga, com comparecimento obrigatdrio a todos os
atos processuais, no caso do artigo 310, §1°, CPP (LOPES JR., 2021a).

De se perceber, pois, que apesar de a liberdade ser a regra no processo penal, essa
liberdade ¢ tida como provisdria porque pode vir a ser revogada se as medidas estabelecidas
nesses vinculos forem descumpridas pelo acusado. Portanto, trata-se de uma situacao
processual propria, intermediaria entre a prisdo preventiva e a liberdade plena - aquela caso o
individuo ndo tenha sido preso em flagrante, ou teve essa prisao relaxada; ou porque a prisao
preventiva nio foi decretada ou, se decretada, foi revogada - (BADARO, 2020).

Nesse sentido, substituindo a prisao em flagrante ja realizada, a liberdade provisoria é
uma contracautela que se revela como um importante mecanismo para viabilizar a fixacao de
medidas cautelares diversas da prisao, na medida em que se constitui como impeditiva da
prisdo cautelar. Essa ultima, conforme artigo 282, §6°, CPP, também novidade legislativa
trazida pela Lei 13.964/19, sera determinada somente ante a impossibilidade de substitui¢ao
por outra medida cautelar, cuja demonstragdo precisa se dar de forma fundamentada e

individualizada pelo juiz.

3 ALEI 13.964/19 E A VEDACAO A LIBERDADE PROVISORIA

3.1 Contexto de elaborac¢ao da Lei 13.964/19

A Lei 13.964/19, também conhecida popularmente como Pacote Anticrime, passou por

um processo legislativo peculiar®, com elaboracdo do texto por parte de diferentes sujeitos, o

® Nio s6 a Lei 13.964/19, mas varias das modifica¢des trazidas ao Cdédigo de Processo Penal consistiram em
reformas parciais, sem promover uma mudanca na estrutura legal, de forma conjunta e coerente. Enquanto um
remendo, acabam por seguir a logica inquisitoria presente no esqueleto do Codigo, tendo as garantias acusatdrias
feitas apenas desta forma: pontualmente pela legislagdo (COUTINHO, 2018). Dessa maneira, ¢ fundamental que
seja elaborado um novo Cddigo de Processo Penal, deixando para tras ndo apenas as disposi¢des amorfas que se
contradizem, mas também a mentalidade inquisitoria por parte dos operadores do Direito, a fim de se obter um
processo penal que efetivamente seja constitucionalmente orientado.
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que originou dispositivos cujos conteudos ndo apresentam um carater processualmente
homogéneo, e oscilam entre inovagdes ora mais punitivistas, ora mais garantistas.

Ao final do ano de 2017, o Deputado Rodrigo Maia, presidente da Camara a época,
formou uma comissdo de variados juristas, a fim de elaborar um anteprojeto de lei para o
combate mais intenso de determinadas praticas delitivas no pais. O enfoque foi a busca por
um tratamento legislativo mais rigoroso a criminalidade violenta, ao passo em que deveria ser
dado tratamento mais leve aos crimes ndo violentos e de menor gravidade, para evitar o
prosseguimento de processos penais € o encarceramento (JUNQUEIRA, et al., 2021). Em
2018, o Ministro Alexandre de Moraes apresentou o texto a Camara, na forma do Projeto de
Lein® 10.372/2018.

No ano de 2019, Sérgio Moro, que ocupava o cargo de Ministro da Justica e
Seguranga Publica, apresentou o Projeto de Lei n® 882/2019, denominado popularmente de
Pacote Anticrime, que por sua vez ecoou muitas das disposi¢des apresentadas no anterior PL
10.372/2018. Isso motivou, portanto, a tramitagdo de ambos os projetos de forma unificada,
com a criagdo de um Grupo de Trabalho para alinha-los (JUNQUEIRA, et al.,2021).

A proposta recebeu alteragdes por parte dos deputados, cujo resultado final foi
encaminhado ao Senado e, 14, aprovado. Por parte do Presidente da Republica, foram
procedidos diversos vetos, com sugestoes de veto pela Advocacia-Geral da Unido, pela Casa
Civil e pelo proprio Ministro da Justica (DEZEM, SOUZA, 2020). Finalmente, o texto foi
convertido, no dia 24 de dezembro de 2019, na Lei 13.964/19.

Nao ¢ coincidéncia, porém, que o conteudo da nova Lei esteja alinhado ao contexto
politico’ no qual o Brasil estava inserido quando de sua aprovacgdo. Veja, o Projeto de Lei
10.372/2018 se deu no ano de 2017, pds-impeachment da presidenta da Republica Dilma
Rousseft (Partido dos Trabalhadores) e foi apresentado no ano de 2018, o mesmo da eleicao
do atual presidente Jair Bolsonaro (Partido Social Liberal, a época), que promovia em sua

propaganda eleitoral aspiragdes de combate a corrupcdo e ao crime. O Projeto de Lei

7 A exposicio de motivos do PL 882/2019 esclarece as motivagdes da proposta legislativa: “A primeira e
essencial observagdo, ¢ a de que este projeto tem por meta estabelecer medidas contra a corrupgdo, o crime
organizado e os crimes praticados com grave violéncia a pessoa. Ele enfrenta os trés aspectos, corrupgao,
organizagdes criminosas e crimes com violéncia, porque eles sdo interligados ¢ interdependentes. Portanto, de
nada adiantaria enfrentar um deles sem que os outros fossem objeto de idénticas medidas. (...) O Brasil atravessa
a mais grave crise de sua historia em termos de corrupgdo ¢ seguranga publica. (...) Corrupgdo (...) sempre
existiu, porque ¢ inerente a condi¢do humana. Coisa diversa ¢ a elevacdo acentuada de tal pratica nas duas
ultimas décadas, fato este exibido pela midia diariamente. (...) Na outra ponta, mas totalmente conectada a
corrupgdo, encontra-se a questdo da seguranga publica. Esta, tal qual a primeira, avanga de forma assustadora. E
possivel afirmar que nunca o Estado brasileiro se viu tdo acuado pela criminalidade, seja urbana ou rural.”
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882/2019, da mesma forma, foi proposto no ano de 2019, o primeiro ano de governo do
mencionado presidente, pelo entdo Ministro da Justica, que por sua vez havia coordenado a
Operagio Lava-Jato e sido amplamente divulgado pela midia como “heréi anti-corrup¢ao™.

A propria alcunha “anticrime” revela, segundo Tévora e Alencar (2020), um apelo ao
populismo punitivo, que constrdi no imaginario popular o problema da inseguranca, no que
os autores denominam uma ‘“‘criminologia midiatica”, provocando a histeria na sociedade,
para que surja o clamor pela repressao.

O discurso do combate, portanto, ¢ falaciosamente construido, j4& que nenhuma lei
combate o crime, at¢ mesmo porque a necessidade de aplicacdo da lei no caso concreto
decorre da existéncia prévia de um delito; e tampouco cabe ao juiz o combate ao crime, mas
somente aplicar o Direito (TAVORA, ALENCAR, 2020).

Nessa esteira, de se observar que as alteragdes referentes ao direito material penal
envolveram um intenso recrudescimento, ndo s6 com a criagdo de novos tipos penais,
realizando uma expansdo horizontal, mas também com o enrijecimento das sang¢des que ja
existiam, em expansao vertical (DEZEM, SOUZA, 2020). Isso evidencia que a Lei 13.964/19
parte de uma equivocada visdo criminologica, pois se vale do entendimento de que a suposta
“impunidade” estd diretamente relacionada a uma legislagdo branda, retirando o enfoque da
importancia de investimentos nas instdncias de controle penal e nas medidas sociais, que
seriam um comego para tentar solucionar a complexa criminalidade brasileira (DEZEM,
SOUZA, 2020).

Em matéria de direito processual penal, em contrapartida, a Lei apresenta avangos
importantes, a exemplo do artigo 3°-A, CPP, que foi o primeiro dispositivo legal a estampar
expressamente o sistema acusatorio no processo penal, ainda que ja implicitamente
determinado ao longo do texto constitucional. Outros exemplos sdo a defini¢do
pormenorizada de como deve se dar a cadeia de custédia da prova, por meio dos artigos
158-A ao 158-F, CPP; a instituicdo do juiz das garantias, no artigo 3°-B a 3°-F, CPP - embora
nao proposto pelo texto original dos projetos de lei; e a regulamentacao do acordo de nao
persecugdo penal, possivel em determinados casos, nos termos do artigo 28-A, CPP.

Entretanto, a inovagdo trazida pelo artigo 310, §2°, CPP caminhou em consonancia

com a maior parte das alteragdes realizadas pela Lei 13.964/19, isto ¢, no sentido de agravar o

8 EXAME. Sérgio Moro, a arma anticorrup¢io do governo Bolsonaro. Publicado em 2018. Disponivel em:
<https://exame.com/brasil/sergio-moro-a-arma-anticorrupcao-do-governo-bolsonaro/> Acesso em: 24 nov. 2021


https://exame.com/brasil/sergio-moro-a-arma-anticorrupcao-do-governo-bolsonaro/
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tratamento legal do acusado, conforme j& explicitado. O dispositivo, cuja andlise de
constitucionalidade ¢ o enfoque do presente trabalho, receberd, a partir desse momento, maior

destaque.

3.2 A nova redacio do artigo 310, §2°, do Codigo de Processo Penal

A redacdo do artigo 310, do Coédigo de Processo Penal, antes da vigéncia da Lei
13.964/19, contava com a mesma composi¢do atual de seus incisos, e trazia em seu paragrafo
unico o disposto no atual pardgrafo primeiro. Ou seja, as alteragdes do dispositivo se deram
quanto ao caput e a adicao dos paragrafos segundo, terceiro e quarto.

Quanto ao paragrafo segundo, restou estabelecido, in verbis, que “se o juiz verificar
que o agente ¢ reincidente ou que integra organizagdo criminosa armada ou milicia, ou que
porta arma de fogo de uso restrito, deverd denegar a liberdade provisoria, com ou sem
medidas cautelares” (BRASIL, 2019). Foi inserida a legislagao, portanto, vedacdo expressa a
concessao da liberdade provisoria nos casos especificados.

A exposi¢ao de motivos da PL 882/2019 acerca das modifica¢des no artigo 310, CPP ¢

breve, e explicita que

Os arts. 183 e 310 tratam da prisdo em flagrante. O juiz terd poderes de
colocar em liberdade o acusado que tenha agido em condi¢des de exclusao
de ilicitude, mas se ele for reincidente ou estiver envolvido na pratica
habitual, reiterada ou profissional de infragdes penais ou ainda, se ele
integrar organizagdo criminosa, sera mantido preso. Nesta hipotese, abre-se
excecdo para praticas sem maior relevancia.

Portanto, de se perceber que a justificativa da proposicdo, apesar de ndo evidenciada
na exposicdo de motivos do dispositivo em si, esteve estampada na justificativa do Projeto de
Lei como um todo, conforme ja explicitado.

O presente trabalho, assim, passara a analisar adiante a constitucionalidade dessa nova

redagdo legal. No ponto, é preciso destacar que a Lei 13.964/19 foi alvo de quatro Ac¢des
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Diretas de Inconstitucionalidade, de numeros 6.298°, 6.299'°, 6.300" e 6.305'", ainda
pendentes de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, mas que foram suficientes para
suspender varios dispositivos, que por essa razao ainda nao estdo vigendo. O §2° do artigo
310, CPP, porém, ndo foi objeto de nenhuma das ADI’s propostas ao Supremo, tendo sido
normalmente incorporado ao sistema juridico penal. Evidencia-se, pois, que a disposi¢ao nao
alcancou a mesma visibilidade na opinido publica e de especialistas, apesar de seu

significativo potencial lesivo as garantias constitucionais do processo penal.

4 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA VEDACAO A LIBERDADE PROVISORIA

O Codigo de Processo Penal, elaborado em 1941, teve como inspiracao a legislacdo
italiana, produzida em 1930, durante o regime fascista. Por essa razdo, herdou bases
autoritarias, principalmente em seu texto primitivo, e tinha a presuncao de culpabilidade do
acusado como principio. A partir disso, as disposi¢des do Codigo se preocupavam com a
tutela da seguranca publica em detrimento da liberdade individual; com a busca pela verdade
real, que legitimou praticas autoritarias e abusivas; e o interrogatorio do réu era feito de
maneira inquisitiva, apenas como meio de prova, e ndo de defesa (PACELLI, 2020). Com o
passar dos anos, algumas leis possibilitaram alteragdes no Cdodigo, o que permitiu que ele se
aproximasse das determinagdes constitucionais.

A Constituicao Federal de 1988 instituiu um sistema de amplas garantias individuais e,
com isso, o processo penal deixou de ser entendido como um meio para aplicagdo da pena e
passou a ser um instrumento de garantia do individuo frente ao Estado. Passou a prezar pela
igualdade efetiva entre as partes e pela sua realizagdo sob a instrug¢do contraditoria, com a
presenca obrigatdria de uma defesa técnica, diante de um juiz natural. A Constitui¢do também

determina que o 6rgdo responsavel pela acusacao, o Ministério Publico, seja uma instituigao

® A ADI n. 6.298, ajuizada pela Associa¢do dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pela Associa¢do dos Juizes
Federais do Brasil (AJUFE), impugna a) o artigo 3° da Lei n. 13.964/2019, que acrescentou os artigos 3°-A,
3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E e 3°-F ao Cddigo de Processo Penal e b) o artigo 20 da Lei n. 13.964/2019.

" A ADI n. 6.299, ajuizada pelos partidos politicos PODEMOS e CIDADANIA, impugna os mesmos
dispositivos impugnados na ADI 6.298, além do artigo 157, §5°, do Codigo de Processo Penal, inserido pela Lei
n. 13.964/2019.

" A ADI n. 6.300, ajuizada pelo Diretério Nacional do Partido Social Liberal (PSL), impugna os artigos 3°-A a
3°-F do Codigo de Processo Penal.

2 A ADI n. 6.305, ajuizada pela Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Piiblico - CONAMP, impugna
os artigos 3°-A; 3°B, incisos IV, VIII, IX, X e XI; 3°-D, paragrafo Gnico; 28, caput; 28-A, incisos Il e IV, e §§ 5°,
7° ¢ 8% ¢ 310, §4°, do Codigo de Processo Penal, todos introduzidos pela Lei n. 13.964/2019
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independente, que defenda a ordem publica e ndo os interesses exclusivos da funcdo de
acusar. Ao fazé-lo, demarca um modelo acusatdrio, com clara separacdo entre as funcdes de
acusar e julgar, fundado no contraditério, na ampla defesa, na imparcialidade do juiz, e em
observancia do devido processo penal (LOPES JR, 2020).

Diante dos problemas estruturais do Cédigo de Processo Penal, desse modo, ¢ preciso
que sua leitura seja feita obrigatoriamente através da Constitui¢do, revalorando os dispositivos
que, alinhados ao nucleo inquisitério, sdo incompativeis com o viés constitucional acusatério.
Conforme leciona Cruz (2011), em um Estado Democratico de Direito, a violagdo ao direito
material penal deve ser resolvida por um processo penal norteado pelo sistema de direitos
fundamentais contemplado na Constituicdo, na medida em que esta enuncia e sinaliza,
enquanto aquele cumpre (CRUZ, 2011).

Por essa razdo, o processo penal ¢ necessariamente constitucional, de maneira que o
termo processo penal constitucional componha verdadeira redundancia. No presente trabalho,
portanto, a interpretagdao do artigo 310, §2°, CPP a luz da Constitui¢do Federal ¢ guiada pela
no¢do de que a adequagdo do processo penal ao texto constitucional constitui-se como uma

condicao de validade.

4.1 O artigo 310, §2°, do Cédigo de Processo Penal

Em um primeiro momento, € preciso que um raciocinio esteja claro: o artigo 310, §2°,
CPP, aplica-se a situagdes de prisao em flagrante, cujas possibilidades de desdobramento por
decisdo do julgador sdo de relaxamento da prisdo, concessdo da liberdade proviséria com ou
sem medidas cautelares ou conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva. Nos casos
do paragrafo estudado, porém, ¢ excluida pelo legislador a possibilidade de concessdao da
liberdade provisoria, restando ao juizo apenas que relaxe a prisdo, o que € possivel somente
em caso de ilegalidade, ou que converta em prisdo preventiva. Ou seja, notadamente foi
trazido ao processo penal uma prisdo ex lege, isto €, imposta por lei.

A ocorréncia de uma vedagdo ex lege dessa natureza ja possui restrigdes, por si s0, em
razao da aplicacdo de uma medida tdo severa, que se resume na restricdo da liberdade, pela
mera satisfacdo da vontade do legislador, a partir de parametros genericamente definidos,

desconsiderando os elementos objetivos e subjetivos do caso concreto (PACELLI, 2020).
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Importante ressaltar, todavia, que nao se pode afirmar que a discussdo acerca da
inconstitucionalidade da vedagdo a liberdade proviséria decorre simplesmente da prisdo ex
lege, que por sua vez é permitida pelo texto constitucional em seu artigo 5°, LXVI*?, CF. O
que precisa ser analisado, de fato, ¢ se ha adequacdo dos parametros estabelecidos pelo
legislador aos principios e direitos fundamentais constitucionais (TOLEDO, 2020).

Segundo Toledo (2020), no dispositivo ora analisado, no que tange as circunstancias
de organizagdo criminosa armada e de porte de arma de fogo de uso restrito, a vedacao
decorre da gravidade em abstrato dos delitos mencionados, e ndo de elementos concretos do
fato, como permitido pela Constituicdo Federal. Ao fazé-lo, o legislador acaba por criar uma
norma materialmente inconstitucional, isto ¢, em desacordo com os principios constitucionais.

O primeiro principio violado ¢ o principio da presungdo de inocéncia, também
chamado de principio da ndo culpabilidade, previsto no artigo 5°, LVII, CF, que dispde que
“ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”
(BRASIL, 1988). O artigo 283, CPP, herdando essa nogao, explicita que alguém sé sera preso
diante de situagdo de flagrante delito, ou por ordem judicial escrita e fundamentada decorrente
de prisdo cautelar, ou por condenagdo criminal transitada em julgado. Ou seja, respeitando-se
a presungdo de inocéncia e, em cardter excepcional, fundamentadamente demonstrados os
requisitos dos artigos 301, 312 e 313, todos do CPP.

Sem essas hipdteses, nao hd que se falar em prisdo, eis que o acusado ¢
presumidamente inocente. Lima (2020), seguindo essa linha, critica a novidade do artigo 310,
§2°, CPP, a partir da ponderagdo de que ndo ha compatibilidade entre prisdo cautelar e a
obrigatoriedade de sua imposi¢cdo, dada a situacao pré-processual da flagrancia.

Isso porque, como revela Lopes Jr. (2020), o flagrante revela a aparéncia somente dos
elementos da tipicidade e da autoria, mas ainda haverdo de ser constatadas, pela via
processual, a ilicitude, a culpabilidade, as circunstancias agravantes e atenuantes, bem como
as majorantes e minorantes. Tudo isso ¢ capaz de levar ao reconhecimento, ao final do
processo, da inocéncia do acusado, ou mesmo a condenagdo de pena privativa de liberdade
que possa ser convertida em pena restritiva de direitos.

Ademais, se considerada a natureza pré-cautelar da prisdo em flagrante, que ndo se

constitui enquanto fundamento mesmo para a manutencdo de qualquer prisdo, ¢ possivel

3 Art. 5°, LXVI, CF: Ninguém sera levado a prisio ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria,
com ou sem fianca (BRASIL, 1988).
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perceber que, ao impor a vedacdo a liberdade provisoria, o artigo 310, §2°, CPP se faz
notadamente contrario ao disposto no art. 310, caput e a propria natureza juridica do instituto
da prisao em flagrante, bem como de todos os principios que envolvem as tutelas cautelares.

A mengdo ao artigo 283, CPP, por sua vez, remete a violagdo de outro mandamento
constitucional: da necessidade de fundamentacao das decisdes que decretam a prisao, prevista
no artigo 5°, LXI, CF, e refor¢ado pelo artigo 93, IX, CF. Isso esta intimamente relacionado a
principiologia cautelar'® e, portanto, 4 observancia dos requisitos necessarios para que seja
possivel a decretagdo de uma prisdo preventiva.

Veja, a propria Lei 13.964/19 instituiu no artigo 311, CPP, a impossibilidade de
decretacdo da prisdo preventiva de oficio pelo juiz, necessitando-se de requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou de representagdo da autoridade policial.
Ainda, ha uma série de requisitos de adequacao e necessidade presentes nos artigos 312 e 313,
CPP, ja& expostos no presente trabalho, que evidenciam a excepcionalidade da prisdo
preventiva. O §6° do artigo 282", CPP, determina expressamente a prisdo preventiva como
ultima ratio, cabivel somente quando ndo aplicavel as medidas cautelares diversas da prisao
(artigo 319, CPP), por meio de decisdo fundamentada, valendo-se do caso concreto. Até
mesmo porque, a unica exce¢do a liberdade, quando o acusado ainda € presumido inocente, €
a fun¢do cautelar JUNQUEIRA, et al., 2021).

Desse modo, a vedagdo a liberdade provisoria proposta impde uma prisao preventiva
obrigatdria - possibilidade ja revogada do Codigo de Processo Penal com a Lei n° 5.349/67
(LIMA, 2020), de forma absoluta, a partir da inobservancia de toda a teoria geral da tutela
cautelar e os principios que norteiam o instituto da prisdo cautelar. Com isso, retira “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 situacao fatica” (LIMA, 2020,
p.1182). Isto ¢, o juizo de periculosidade, prévio e abstrato, feito pelo legislador, impede a
analise individualizada da aplicacdo da medida, o que acaba por violar também o principio da

individualizagdo da pena, disposto no artigo 5°, XLVI, CF.

4 Conforme leciona Lopes Jr. (2021a), os principios envolvendo as prisdes cautelares sdo: principio da
jurisdicionalidade e motivagdo; do contraditorio; da provisionalidade ¢ da atualidade do perigo; da
provisoriedade; da excepcionalidade; ¢ da proporcionalidade.

13 8§6° A prisdo preventiva somente serd determinada quando ndo for cabivel a sua substituigdo por outra medida
cautelar, observado o art. 319 deste Codigo, e o ndo cabimento da substitui¢do por outra medida cautelar devera
ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada.
(Redagdo dada pela Lei n° 13.964, de 2019) (BRASIL, 2019).
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Ocorre, ainda, violagdo ao principio da proporcionalidade, inserido
constitucionalmente a partir do principio do devido processo legal (TOLEDO, 2020), contido
no artigo 5°, LIV, CF, em seu aspecto material.

Nesse momento, € possivel falar-se em inconstitucionalidade também no que tange a
circunstancia da reincidéncia, trazida pela nova redacgao do artigo 310, §2°, CPP. Isso porque a
reincidéncia, aponta Toledo (2020), ao contrario dos demais elementos trazidos pelo novo
dispositivo, € um elemento do fato concreto e, portanto, a vedacao por essa circunstancia nao
importaria em inconstitucionalidade'® em um primeiro momento, estando em consonéncia
com a vedagdo ex lege permitida pelo artigo 5°, LXVI, CF. Todavia, quanto a
proporcionalidade e a razoabilidade dessa vedagdo, ja ndo ¢ possivel mais falar-se em amparo
constitucional.

Isso pelo motivo de que a vedagdo a liberdade provisoria, ndo s6 quanto a
reincidéncia, mas em todos os casos por ela apontados, se baseia em situagdes que podem
possuir muitos desdobramentos, que ndo necessariamente conduzem a uma gravidade
concreta capaz de justificar, razoavelmente, a manutencao da prisao (TOLEDO, 2020).

Por exemplo, se o individuo possuir duas condenagdes transitadas em julgado por
contravencao penal, se encaixa no conceito de reincidéncia e, portanto, poderia ter a liberdade
provisoria denegada com base no artigo 310, §2°, CPP. Da mesma maneira, reforca Lima
(2020) que um individuo (que se encaixa em uma das hipoteses do referido dispositivo) que
comete determinado delito e é preso em flagrante, ndo fard jus a liberdade provisoria;
enquanto outro individuo, que incorre na exata mesma pratica delitiva e foge para evitar o
flagrante e se esquivar da responsabilizacdo penal, podera ser colocado em liberdade
proviséria se vier a ser identificado no futuro. E evidente que os pardmetros carecem, pois, de
qualquer proporcionalidade e razoabilidade; bem como de uniformidade de raciocinio e de
aplicacdo da lei processual penal (NUCCI, 2021, p. 724).

Nesse sentido, observa Lopes Jr. (2021a), que ndo ha vedacdo a liberdade provisoria
em casos muito mais graves que os propostos pela Lei 13.964/19, como os hediondos e
equiparados. Ressalte-se, mais uma vez, que a prisdo preventiva ndo pode se basear na

gravidade abstrata do delito, mas em elementos concretos de probabilidade de ocorréncia do

® Aqui, faz-se a ressalva de que a reincidéncia é entendida por grande parte da doutrina como flagrantemente
inconstitucional, por consistir em verdadeiro bis in idem, ocorrendo a punigdo, por mais de uma vez, pela mesma
circunstancia, o que violaria o principio da individualizagdo da pena (artigo 5°, XLVI, CF).
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delito e do perigo da liberdade do individuo. No entanto, a comparagdao ¢ valida para
demonstrar a desproporcionalidade da vedagao ora estudada.

Ademais, tratando-se de prisdo que decorre apenas da situacdo de flagrancia, nao
havera elementos de prova suficientes para concluir determinadas circunstancias, como, por
exemplo, que o individuo integra organizacdo criminosa armada ou milicia (LOPES JR.,
2020). Para delitos dessa natureza, devem estar presentes as elementares que constituem o
tipo penal, em linhas conceituais demarcadas (TAVORA, ALENCAR, 2019), acompanhadas
do animus associativo.

Se houver prova suficiente para tanto, a conversao da prisdo em preventiva se fara,
provavelmente, com base nos fundamentos solidos da prisdo cautelar, ¢ ndo por meio da
aplicagcdo do §2°, artigo 310, CPP (CUNHA, 2020). Do contrario, como observam Tavora e
Alencar (2019), a vedacao a liberdade provisoria se faria tdo somente com base em suposi¢des
que jamais se sustentariam diante do standard de prova necessario a imposi¢ao de uma prisao
cautelar, o que feriria, mais uma vez, o principio da presuncao de inocéncia (artigo 5°, LVII,

CF).

4.2 Questoes ja superadas: a Lei de Drogas e o Estatuto do Desarmamento

A redacao do artigo 310, §2°, CPP, trazida pela Lei 13.964/19, nao foi a primeira
norma a determinar a vedacdo a liberdade provisdria no ordenamento juridico brasileiro.
Entretanto, conforme passa a se expor, as disposi¢des legislativas foram declaradas
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, partindo-se das mesmas premissas tratadas
no presente trabalho, no que tange a impossibilidade de vedagdo a liberdade provisoria
determinada pelo legislador a partir de critérios abstratos de periculosidade.

A Lei 11.343/06, a chamada Lei de Drogas, contém em seu artigo 44 a seguinte
redagdo “os crimes previstos nos arts. 33, caput e §1°, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiangaveis e
insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade provisoria, vedada a conversio'’ de

suas penas em restritivas de direitos” (BRASIL, 2006). Ou seja, as pessoas acusadas do crime

7' A vedagiio a conversio da pena em restritiva de direitos também ja foi declarada inconstitucional (LIMA,
2020). Informativo 598 do STF: HC 97.256/RS, de relatoria do Min. Ayres Britto, julgado em 01/09/2020, que
gerou a Resolugdo n® 5 de 2012, do Senado Federal. O artigo 1° da Resolugdo dispde que: “E suspensa a
execugdo da expressdo "vedada a conversdo em penas restritivas de direitos" do § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343,
de 23 de agosto de 2006, declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal nos
autos do Habeas Corpus n® 97.256/RS.”
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de trafico de drogas; de posse de equipamentos para producao de drogas dirigidas ao trafico; e
de colaboragdo como informante de grupo, organiza¢ao ou associagdo criminosa dirigidos ao
trafico, teriam a liberdade provisoria automaticamente denegada por lei.

No julgamento do HC 104.339, de Relatoria do Min. Gilmar Mendes (julgado em
10/05/2012), o STF incidentalmente declarou a inconstitucionalidade da vedagao a liberdade
provisoéria, que ocorreria somente ante a possibilidade de observancia dos requisitos para a
prisdo cautelar, e ndo por imposi¢ao legal. No ano de 2017, em decis@o que teve repercussao
geral reconhecida, o STF julgou inconstitucional a previsdo do caput do artigo 44 da Lei
11.343/06, em Plenario Virtual no Recurso Extraordinario (RE) n°® 1.038.925, vinculando com

a decisdo também outros tribunais (LOPES JR., 2021a):

Recurso extraordindrio. 2. Constitucional. Processo Penal. Trafico de drogas.
Vedagdo legal de liberdade provisoéria. Interpretagdo dos incisos XLIII e LXVI do
art. 5° da CF. 3. Reafirmagdo de jurisprudéncia. 4. Proposta de fixagdo da seguinte
tese: E inconstitucional a expressio e liberdade provisoria, constante do caput do art.
44 da Lei n.11.343/2006. 5. Negado provimento ao recurso extraordinario interposto
pelo Ministério Pablico Federal. [RE 1.038.925 RG, Rel. Min. Gilmar Mendes, P, j.
18-8-2017, DJe de 19-9-2017, Tema 959.]

A Lei 10.826/03, também conhecida como Estatuto do Desarmamento, também traz a
vedacdo a liberdade provisoria em seu artigo 21: “Os crimes previstos nos arts. 16, 17 e 18
sdo insuscetiveis de liberdade proviséria” (BRASIL, 2003). As condutas-alvo da vedacao
seriam a entdo posse ou porte de arma de fogo de uso proibido ou restrito; o comércio ilegal
de armas de fogo; e o trafico internacional de armas de fogo. Novamente, uma vedacao legal
justificada por elementos abstratos do tipo penal, incorrendo nas mesmas
inconstitucionalidades j& expostas.

O tema foi discutido em sede da ADI n°® 3.112-1, em 02/05/2007, de Relatoria do
Min. Ricardo Lewandowski, que julgou, além do artigo 21, também a constitucionalidade dos
paragrafos unicos dos artigos 14 e 15 da Lei 10.826/03. Esses dois ultimos tratam da
inafiangabilidade dos crimes presentes nesses dispositivos'®, isto €, consistindo em uma
vedacao abstrata da liberdade provisoéria com fianca. Quanto a vedacao a liberdade provisoria

expressa, prevista no artigo 21, entendeu-se que a inconstitucionalidade se ampara nos

8 A inafiancabilidade do pardgrafo tinico dos artigos 14 e 15 foi entendida pelo Ministro Lewandowski como
“desarrazoada, porquanto sdo crimes de mera conduta, que ndo se equiparam aos crimes que acarretam lesao ou
ameaca de lesdo a vida ou a propriedade”.



24

principios da presun¢do de inocéncia e da fundamenta¢do das decisdes judiciais que
determinam a prisao.

Por fim, de se observar que o Estatuto do Desarmamento entrou em vigor em 2003, e
teve a inconstitucionalidade da vedagao a liberdade provisoria reconhecida no ano de 2007. A
Lei de Drogas, por sua vez, entrou em vigor em 2006, e a inconstitucionalidade proposta pelo
caput do artigo 44 foi declarada apenas em 2012, tendo a discussdo jurisprudencial chegado
ao fim apenas no ano de 2017. Desse modo, apesar de ndo ter sido objeto das ADI’s referentes
aos dispositivos trazidos pela Lei 13.964/19, ¢ de se esperar que a inconstitucionalidade do
§2° do artigo 310, CPP, ja explorada, venha a ser também reconhecida pelo STF em momento
futuro, fazendo valer o filtro constitucional do processo penal, necessario a garantia dos

direitos e garantias fundamentais do acusado.

5 CONCLUSAO

As reflexdes realizadas no presente trabalho explicitam a relevancia de realizar-se a
leitura dos preceitos penais e processuais penais por meio de um filtro constitucional. A
Constituicao Federal de 88, enquanto Lei Maior do ordenamento juridico patrio, orienta as
leis infraconstitucionais, que precisam estar alinhadas ao sistema de direitos e garantias
fundamentais. Por vezes, o processo legislativo, apesar de legalmente valido, acaba por
resultar na producao de uma norma materialmente inconstitucional, que deve ser identificada
pelo Poder Judiciario o quanto antes, para que se proceda ao controle de constitucionalidade.
Isso restou evidenciado a partir dos caminhos percorridos por este trabalho.

Em um primeiro momento, a partir da contextualizacdo do sistema de medidas
cautelares, aprimorado pela Lei 12.403/11, foi possivel compreender no que consiste a
aplicagdo das prisdes cautelares, sobretudo a prisdo preventiva, cujos requisitos de
necessidade e adequagdo sdo imprescindiveis para proceder-se a aplicagdo, de modo a
respeitar a principiologia cautelar e constitucional.

Entendida a natureza cautelar, foi possivel entender a natureza pré-cautelar da prisao
em flagrante, da qual os desdobramentos estdo diretamente relacionados ao dispositivo objeto
do trabalho, principalmente no que tange a possibilidade de concessao da liberdade
provisoria, com aplicagdo ou ndo de medidas cautelares diversas da prisdo, expressamente

vedada pela norma em andlise.



25

Paralelo a isso, a partir do panorama geral realizado sobre o contexto de elaboragdo da
Lei 13.964/19, identificando quais foram as motivagdes e pressupostos do legislador, que
valorizou uma politica de recrudescimento penal, na medida em que enrijeceu disposi¢des
sobre determinadas condutas delitivas, restou evidenciada as bases para se chegar a vedagao
da liberdade provisdria nos casos estudados.

Desse modo, adentrando no exame constitucional das determinag¢des da referida
norma, foi possivel identificar a violagdo de alguns principios constitucionais, essenciais a
manuten¢do do Estado Democratico de Direito e das garantias da pessoa acusada. Trazer a
baila os precedentes do Supremo Tribunal Federal, quanto as disposi¢des da Lei 11.343/06 e
da Lei 10826/03, contribuiu para a construcao do entendimento de que a andlise proposta pelo
presente trabalho encontra respaldo inclusive jurisprudencial.

A partir das reflexdes realizadas, portanto, é possivel concluir que a Lei 13.964/19, ao
promover o §2° do artigo 310, CPP, implicou em uma inovac¢do inconstitucional no
ordenamento juridico brasileiro, confirmando a hipotese inicialmente formulada. Isso porque
implicou em violag@o aos principios constitucionais da presun¢do de inocéncia (art. 5°, LVII,
CF); da exigéncia da fundamentagdo das decisdes que decretam a prisdo (arts. 5°, LXI, CF); e
da razoabilidade e da proporcionalidade, derivados do principio do devido processo legal (art.
5°, LIV, CF). Necessario se faz, portanto, que seja declarada a inconstitucionalidade do
dispositivo pelo STF, a fim de que perca a sua vigéncia e, portanto, ndo possa mais ser

aplicado.
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