@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Marra: A inconstitucionalidade do §2° do artigo 310 do CPP

@) §2° do artigo 310 do Cadigo de Processo Penal proibe a concesséo de liberdades provisorias em casos
| 1) acente reincidente; 2) agente Integrante de organizag&o criminosa
h de fogo de uso restrito.

OPINIAO

E ver aredaco do referido dispositivo: "Se o juiz verificar

gue o agente é reincidente ou que integra organizacdo criminosa armada ou milicia, ou que porta arma
de fogo de uso restrito, devera denegar a liberdade provisoria, com ou sem medidas cautelares

Esse dispositivo, que foi criado pela Lei n® 13.964/2019, popularmente conhecida como pacote
"anticrime", t&o logo foi publicado atraiu a atencéo de parcela da doutrina e dos operadores do Direito,
gue passaram a sustentar sua inconstitucionalidade com base especia mente nos precedentes fixados pelo
Supremo Tribunal Federal — STF nos autos do Habeas Corpus n°® 104.339/SP e da A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3137.

Defato, o dispositivo, da forma como esta redigido, € mesmo inconstitucional .

Entretanto, essa inconstitucionalidade néo decorre da simples subsuncéo do 82° do artigo 310 do CPP a
ratio decidendi adotada pelo Supremo Tribunal Federal nos autos dos precedentes firmados no HC de n°
104.339/SP e na ADI de n® 3137.

Isso porque o que o STF considerou inconstitucional nos precedentes acimafoi a previsao legal que,
com base na gravidade abstrata do delito, obriga a manutencdo da prisdo cautelar dos flagranteados.

Afinal, os dois dispositivos que foram analisados pela Suprema Corte nessas duas ocasifes (artigo 21 da
Lei n®10.826/03 e artigo 44 daLe n° 11.343/06) previam a proibicéo da concessdo de liberdade
provisoria (e, consequentemente, a obrigatoriedade da conversdo do flagrante em prisdo preventiva) em
razéo da gravidade abstrata (ou sgja, sem considerar as especificidades do caso concreto) de
determinados crimes.
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E como foi sobre esses artigos que 0s ministros se debrugaram, os precedentes firmados pela Suprema
Corte somente podem ser interpretados e aplicados para situagdes similares, sob pena de se atribuir ao
Supremo Tribunal Federal um entendimento acerca de determinada matéria sobre a qual ele aindando se
debrucou, qual seja a possibilidade de o legislador trazer circunstancias concretas arespeito do fato para
proibir a concessdo de liberdade provisoria.

Assim, aforga dos precedentes (sgja vinculante ou persuasiva) deve recair sobre o que 0s ministros
efetivamente analisaram, de modo que somente se pode sustentar que eles, ao proibirem a
obrigatoriedade da prisdo ex lege naquelas ocasiOes, estavam se referindo ao que eles efetivamente
analisaram: dispositivos que proibiam a concessdo de liberdade provisoria com base na gravidade
abstrata dos delitos.

Dizer que eles consideraram inconstitucional toda e qualquer obrigatoriedade da priséo ex lege

€ sustentar que eles disseram mais do que efetivamente disseram. O fato € que, sobre esse ponto, eles
nao se debrucaram ainda, de modo que ndo podemos engessar a criacdo legidativa. O debate quanto a
proibicéo de concessdo de liberdade provisoria ex lege com base em elementos concretos do fato ainda
esta em aberto.

E, analisando a redacéo do novo 82° do artigo 310 do Cédigo de Processo Penal (objeto deste estudo) a
luz dos precedentes firmados pelo STF no HC de n°® 104.339/SP e na ADI de n° 3137, nota-se que, das
trés situacOes em que ele proibe a concessdo de liberdade provisoria, apenas duas reamente séo
inconstitucionais por se basearem na gravidade abstrata dos delitos (autuado integrante de organizagéo
criminosa armada ou de milicia e autuado flagrado portando arma de fogo de uso restrito).

Quanto a essas duas hipoteses, aratio decidendi dos precedentes da Suprema Corte € perfeitamente
aplicavel, de modo que a proibicéo ex lege da concessao de liberdade provisoria nesses casos €
inconstitucional por se basear na gravidade abstrata dos delitos.

Todavia, uma das hip6teses (autuado reincidente) parte de elemento concreto do caso (afinal, ndo é todo
crime que € praticado por agente reincidente) e, assim sendo, ndo se subsome a normatividade
estabel ecida pelo STF nos precedentes firmados no HC de n° 104.339/SP e na ADI de n°® 3137.

E o fato é que, como bem destacado pelo eminente ministro Gilmar Mendes durante o julgamento da
ADI 3137, ao interpretar o inciso LX V1 do artigo 5° da Constituicdo, o Constituinte atribuiu ao
legislador infraconstitucional a conformag&o normativa do instituto da liberdade provistria. E ver as
palavras do ministro:

"O artigo 5°, inciso LXVI, da Constituic&o, prescreve que 'ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido quando a lei admitir a liberdade provisoria'.

Assim, a liberdade provisoria, caréter de uma medida cautelar prevista no texto constitucional,
cuja conformacao substancial € deferida ao legislador.
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Tal como decorre da sistematica constitucional, esse poder conformador ha de ser exercido tendo em
vista os principios constitucionais que balizam os direitos fundamentais e o proprio direito de
liberdade.

(...)

Eu havia anotado a respeito desse dispositivo; mencionei o art. 5°, inciso LXVI, eressaltel que a
liberdade provisoria é de carater de uma medida cautelar prevista no Texto Constitucional, cuja
conformacao substancial € deferida ao legislador. Tal como decorre da sistematica constitucional,
esse poder conformador ha de ser exercido tendo em vista os principios constitucionais que balizam
os direitos fundamentais e o proprio direito de liberdade". (grifos do autor)

Ou sgja, 0 constituinte ndo impos expressamente nenhuma limitacdo ao legislador infraconstitucional
quanto ao instituto da liberdade provisoria.

Naverdade, ele, ao utilizar a expressdo "quando a lel admitir a liberdade provisoria* naredagdo do
inciso LXVI do artigo 5° da Constituicdo, deixa claro que o legislador pode, sim, em determinadas
situacBes, inadmitir (ou sgja, proibir) a concessao de liberdade provisoria.

Dizer que a proibicéo ex lege de concessao de liberdade provisoria € sempre inconstitucional seria,
portanto, declarar inconstitucionalidade da prépria parte final do inciso LXV1 do artigo 5° da
Constituicdo, que é norma originaria da Constitui¢éo e, assim sendo, necessariamente constitucional
(ADI 815/DF).

O que se deve fazer, portanto, € dar uma interpretacdo conforme a unidade da Constitui¢do ao inciso
LXVI do artigo 5° da Constituicdo. E interpretacdo adequada néo € proibir o legislador de prever
hipéteses de liberdade provisoria proibida, mas, sim, encontrar pardmetros para que essa proibicdo sgja
constitucional.

Afinal, se o legislador optar por utilizar essa sua prerrogativa de proibir a concesséo de liberdade
provisoria em determinado(s) caso(s), deve levar em conta " os principios constitucionais que balizam os
direitos fundamentais e o proprio direito de liberdade", nas palavras do ministro Gilmar Mendes.

E se o legislador, no enunciado normativo gue proibir a concessao da liberdade provisoria, inserir na
hipétese de incidéncia da normafatos que tornam o crime concretamente grave, essa proibic¢éo, na nossa
Otica, sera constitucional.

Por exemplo, se o legislador proibisse a concessdo de liberdade provisoria a autuado reincidente por
Ccrimes com pena maxima superior a quatro anos gque, nos autos do flagrante, sgja suspeito de liderar uma
organizacdo criminosa armada, também estaria valendo-se de elementos concretos do fato e, portanto, a
proibicédo ex lege seria constitucional.

O que o legislador ndo pode fazer é valer-se de gravidade abstrata do delito para proibir a concessdo de
liberdades provisorias, como fez no atual 82° do artigo 310 do Codigo de Processo Pena em relagdo aos
autuados integrantes de organizacdo criminosa armada ou de milicia e flagrados portando arma de fogo
de uso restrito.
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Ora, 0 autuado integrante de organizagao criminosa armada pode integrar essa organizacao e ndo ter uma
funcdo relevante dentro da organizacéo; o autuado flagrado portando arma de fogo de uso restrito pode
ter praticado um fato isolado em sua vida, sem violéncia a pessoa

Diferente seria se 0 legislador tivesse obrigado a prisdo preventiva de pessoa presa em flagrante suspeita
de liderar (e ndo meramente integrar) uma organizagao criminosa armada suspeita, suponhamos, de
praticar varios homicidios. Ai, sim, o legislador estaria utilizando-se de um elemento concreto do fato:
ser 0 autuado lider da organizacéo.

Igualmente, diferente seria se o legislador tivesse obrigado a prisdo preventiva de autuado preso
portando arma de fogo de uso restrito e com condenacéo definitiva anterior por crime grave (com pena
maxima superior a quatro anos, por exemplo) com utilizagdo de armas. Maisumavez, ele estaria se
utilizando de elementos concretos do fato e, portanto, com base na atribui¢éo que lhe foi transferida pelo
Constituinte no inciso LX V1 do artigo 5° da Constituicéo, ele estaria criando norma absol utamente
constitucional.

Todavia, no 82° do artigo 310 do Cédigo de Processo Penal, o legislador cometeu 0 mesmo equivoco
dos artigos 21 daLei n°10.826/03 e 44 da Lei n° 11.343/06: proibiu a concessdo da liberdade provisoria
com base na mera gravidade abstrata dos delitos, de modo gque, quanto a esses pontos, o dispositivo é
inconstitucional por violar o direito fundamental a presuncdo de inocéncia (inciso LVII do artigo 5° da
Constituicdo), da necessidade de fundamentacdo das decisdes que impdem prisdo ao individuo (inciso

L X1 do artigo 5° da Constituicdo) e do principio da proporcionalidade, cuja matriz constitucional
consiste no direito fundamental ao devido processo legal (inciso L1V do artigo 5° da Constituicéo).

Diferente € a parte do §2° do artigo 310 do Cédigo de Processo Penal que proibe a concessdo da
liberdade provisoria para autuados reincidentes.

Isso porque areincidéncia € um elemento do fato concreto e, por isso, a inconstitucionalidade desse
artigo ndo se da pelas mesmas razdes utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal ao decidir nos
precedentes acima mencionados.

Entretanto, ainda assim é inconstitucional, mas por violar o devido processo legal, em sua dimensdo
material (ou devido processo legal substancial).

Como se sabe, 0 devido processo legal substancial € amatriz constitucional do principio da
proporcionalidade e da razoabilidade, que, nas palavras do ministro Gilmar Mendes, "atua como
decisivo obstaculo a edicdo de atos normativos revestidos de contetido arbitrario ou irrazoavel”.

Ao proibir a concessdo da liberdade provisoria a autuados meramente reincidentes, o legislador acaba
por abarcar situagdes em que a decretacdo da priséo preventiva mostra-se completamente irrazoavel e
despropositada.
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Basta imaginar um autuado que possui duas condenactes definitivas por contravencdes 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 umainterferéncia
excessiva em sua liberdade de locomocéo (violando com isso o principio da proporcionalidade e
razoabilidade).

Assim, 0 equivoco do legislador quanto a proibicéo de concessdo de liberdade provisoria a autuados
reincidentes ndo se da pela proibicédo ex lege dessa concessao. |sso, como visto acima, ele pode fazer.

O equivoco do legislador, embora tenha utilizado de um elemento concreto do fato (reincidéncia), foi
utilizar um elemento que abrange um leque enorme de possiveis situagdes, sendo que nem todas
ostentam gravidade concreta suficiente paratornar razoavel e proporcional a decretacéo de uma prisao
preventiva.

Assim, por violagéo ao devido processo legal substancial, a parte do §2° do artigo 310 do Cédigo de
Processo Penal que proibe a concesséo de liberdade provisoria a autuados reincidentes também é
inconstitucional.

Em suma, embora esse dispositivo realmente sgja integralmente inconstitucional, as razoes dessa
inconstitucionalidade variam de acordo com as hip6teses nele previstas: 1) a proibicdo de concesséo de
liberdade provisoria a autuados i ntegrantes de organizagéo criminosa armada ou de milicia e a autuados
flagrados portando arma de fogo de uso restrito € inconstitucional por se basear na gravidade abstrata
dos delitos; 2) ja a proibicdo de concessdo de liberdade provisoria a autuados reincidentes é
inconstitucional por violar o devido processo legal na sua dimensdo material.

Por fim, vale destacar que essa diferenciagdo entre inconstitucionalidade por proibir aliberdade
provisoria com base na gravidade abstrata do delito (autuado que integra organizac&o criminosa armada
ou milicia) e por violar o devido processo legal substancial (autuado reincidente) ndo € umamera
reflex@o académica. Ela possui relevante interesse prético, pois o Poder Legidativo realmente ndo pode
se basear na gravidade abstrata de um delito parainadmitir a concesséo de liberdade provisoria.
Entretanto, proibicéo pode, sim, ser imposta pelo Poder Legidativo, desde que ela: 1) se baseie em
elementos concretos do fato (como, por exemplo, areincidéncia de crimes graves ou ser 0 autuado lider
de uma organizacdo criminosa armada); e 2) ndo viole o devido processo legal na sua dimensdo material.
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