959,
<)
2
°

RUMO A0 JUBILEU
DEDIAMANTE

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE GOIAS
ESCOLA DE DIREITO E RELACOES INTERNACIONAIS
NUCLEO DE PRATICA JURIDICA
COORDENACAO ADJUNTA DE TRABALHO DE CURSO

ARTIGO CIENTIFICO

A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 310, § 2°, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL
VEDACAO A CONCESSAO DA LIBERDADE PROVISORIA NO CRIME DE

ORGANIZACAO CRIMINOSA

ORIENTANDA: LARISSA DE OLIVEIRA SOUZA

ORIENTADORA: PROFESSORA Ma. LARISSA MACHADO ELIAS

GOIANIA-GO
2021



LARISSA DE OLIVEIRA SOUZA

A (INYCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 310, § 2°, DO CODIGO

DE PROCESSO PENAL

VEDACAO A CONCESSAO DA LIBERDADE PROVISORIA NO CRIME DE

ORGANIZACAO CRIMINOSA

Artigo Cientifico apresentado a disciplina
Trabalho de Curso I, da Escola de Direito e
Relagbes Internacionais, Curso de Direito, da
Pontificia Universidade Catolica de Goias (PUC-
GOIAS).

Prof. (a) Orientadora: Ma. Larissa Machado Elias

GOIANIA-GO
2021



LARISSA DE OLIVEIRA SOUZA

A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 310, § 2°, DO CODIGO

DE PROCESSO PENAL

VEDACAO A CONCESSAO DA LIBERDADE PROVISORIA NO CRIME DE

ORGANIZACAO CRIMINOSA

Data da Defesa: de de

BANCA EXAMINADORA

Orientador (a): Prof. (a): Ma. Larissa Machado Elias Nota

Examinador (a) Convidado (a): Prof. (a): Titulacdo e Nome Completo Nota



A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 310, § 2°, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL
VEDACAO A CONCESSAO DA LIBERDADE PROVISORIA NO CRIME DE
ORGANIZACAO CRIMINOSA

Larissa de Oliveira Souzal

No presente artigo cientifico analisou-se a constitucionalidade da vedacdo de
concessado de liberdade provisoria nos crimes elencados no 82° do artigo 310 do
Caddigo de Processo Penal, com enfoque especial em uma das previsfes constantes
no artigo, do crime de organizagédo criminosa armada. Observou-se que apesar de
existir a separacdo entre os trés poderes federativos, ha por vezes, inequivoco
deslize do legislador ao editar normas inovadoras que posteriormente sao revogadas
ou declaradas inconstitucionais pelos outros poderes, por ferirem preceitos e
principios fundamentais. Para tanto, delineou-se 0s principios garantidores do
sistema penal brasileiro, analisando suas aplicacdes concretas e em confronto com
a tematica proposta. Apresentou-se 0 instituto da liberdade proviséria suas espécies
legais e suas hipoteses de cabimento. Passo seguinte abordou-se a questdo da
constitucionalidade ou né&o das inovacdes trazidas pela lei 13.964/2019 (pacote
anticrime), mas precisamente no que diz respeito ao artigo 310 em seu segundo
paragrafo, onde se puderam analisar pelo olhar do legislador, doutrinadores e
magistrados, a legalidade de tal dispositivo. Com efeito, utilizou-se o método
dedutivo, por meio de analise jurisprudencial, entendimentos doutrinarios e decisdes
judiciais atinentes ao assunto.

Palavras-chave: Liberdade. Constitucionalidade. Inocéncia. Anticrime.
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1. INTRODUCAO

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, varias garantias e
direitos individuais ganharam forca no Brasil, um desses direitos é o instituto da
liberdade provisoria. Esse instituto é de extrema importancia para o Estado
Democratico de Direito e de garantia de aplicacdo dos direitos fundamentais das
pessoas.

No decorrer do tempo, porém, o direito a liberdade provisoria passou por
varias alteracGes que levaram esse instituto a um embate entre entendimentos do
legislativo, aplicadores do direito e doutrinadores. De uma coisa 0s conflitos séo
pacificos, a liberdade sempre serd a regra sendo, portanto, a prisdo excecao em
nosso ordenamento juridico. Nesse sentido a liberdade provisoria € um balizador de
prisbes desnecessarias e arbitrarias.

N&o obstante a liberdade seja a regra, muitos dispositivos legislativos ao
longo dos anos vieram com a intencdo de minimizar essa liberdade aos agentes
criminosos de delitos especificos ou em condigbes especificas. Com hipo6teses
obrigatérias de carcere, esses dispositivos legais mitigavam direitos e garantias bem
como principios constitucionais e internacionais, como a presuncéo de inocéncia e o
devido processo legal.

Com o surgimento de tais dispositivos, provocavam-se o poder judiciario, o
legislativo, que logo se decidiam pela inconstitucionalidade da vedacdo da
concessao da liberdade proviséria, revogando-os seja por sentencas judiciais, ou por
atuacao do préprio poder legiferante.

Apesar desse histérico, com a reforma processual trazida pelo pacote
anticrime (lei 13.964/2019) no ano de 2019, o legislador retomou a vedacdo da
concessao da liberdade provisoria a situagcdes expressas especificadas no paragrafo
§2° do artigo 310 do Codigo de Processo Penal, hipoteses em que a liberdade deve
ser denegada pelo juiz. Manifestamente, essa alteracdo trouxe grandes
guestionamentos no mundo juridico sobre sua constitucionalidade.

Considerado um tema atual e de bastante relevancia, essa pesquisa objetiva
abordar por meio de estudo de normas e principios constitucionais, analise de
doutrinas e leis relacionadas, se a vedacdo a concessao da liberdade provisoria

trazida pelo novo artigo 310 §2° do CPP é inconstitucional.



Utiliza-se o método dedutivo, originando da analise do instituto envolvido, da
liberdade provisoria, suas modalidades e aplicacdo, bem como as interpretacdes
doutrindrias baseadas no Cdadigo de Processo Penal e na Carta Magna de 1988.
Essa abordagem encontra-se divida em trés sessdes.

Na primeira sessdo, aborda-se os principios garantidores da Constituicao
Federal que disciplinam o direito de liberdade e limitam as prisées cautelares, como
a presuncdo de inocéncia ou principio da ndo culpabilidade e do devido processo
legal. Explana-se o contexto histérico de cada um deles e sua aplicacdo no ambito
da tematica proposta.

A segunda sessédo trata do instituto da liberdade provisoria, seu contexto
histérico, definicdo doutrinaria e suas espécies legais. Por fim na terceira sessao
analisa-se a constitucionalidade do artigo 310 §2° do Cddigo de Processo Penal, as
previsdes e hipoteses legais trazidas por esse artigo, bem como a analise da
negacdo de concessao da liberdade proviséria nas ocasides elencadas- quando o
agente é reincidente, integra organizacdo armada ou milicia ou porta arma de fogo
de uso restrito. Com enfoque na negacdo decorrente da pratica de crime por

organizacao criminosa.

2. DOS PRINCIPIOS GARANTIDORES

Os principios legais garantidores sao para os operadores do direito e
estudiosos das ciéncias juridicas como uma bussola norteadora de suas atuacoes,
seja no ambito da defesa, acusacdo ou na funcéo de julgar. Todos devem respeito e
estrita observancia aos principios informadores, sob pena de agirem com ilegalidade
e até incorrerem em abuso de autoridade.

Limitadores da atuacéo do jus puniende estatal, os principios constitucionais
da presunc¢do de inocéncia ou principio da néo-culpabilidade, do acesso a justica,
devido processo legal, sdo apenas alguns que por sua ampla ligacdo com a tematica
proposta da vedacdo de concessdo da liberdade provisoéria, faz- se necessario
sucinta explanacao sobre cada um de maneira a elucidar a problematica a cerca do

tema estudado.



2.1 DA PRESUNCAO DE INOCENCIA OU PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE.

A Carta Magna de 1988, em seu artigo 5°, inciso LVII, dispde que: “ninguém
serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria”, (BRASIL, 1988). O principio da presuncdo de inocéncia é
reconhecido, atualmente, como componente basilar de um modelo processual penal
que queira ser respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa
humana. (LOPES JR. 2019, p.104).

Por esse principio pode se inferir que a formacdo do convencimento do
magistrado deve se dar pela estrutura acusatéria em que o juiz € equidistante as
partes, sem poderes investigatorios e de instrucdo probatoria.

Vegas Torres (2003), afirma:

E um principio fundante, em torno do qual € construido todo o processo
penal liberal, estabelecendo essencialmente garantias para o imputado
frente & atuacdo punitiva estatal; [...] segundo o qual haveria de partir-se da
ideia de que ele é inocente e, portanto, deve reduzir-se ao maximo as

medidas que restrinjam seus direitos durante o processo (incluindo-se, é
claro, a fase pré-processual); (VEGAS TORRES, 2003, p.35).

Assim, a presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade, como parte da
doutrina denomina, € uma garantia processual que assegura o estado de inocéncia
ao investigado/acusado que ainda ndo teve seu processo julgado com sentenca
irrecorrivel, devendo, portanto, ser tratado como inocente até que este estado se
altere.

Desta feita, restringir a liberdade de um individuo - quando ndo cabivel as
prisdes cautelares - privando-o do instituto da liberdade proviséria, sem o seu devido
julgamento e condenacédo, funciona como antecipacdo de uma pena restritiva de
liberdade que sequer foi transitada em julgado, incorrendo em flagrante violacdo ao

principio constitucional da ndo culpabilidade.

2.2 DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Ao passo que uma transgressao penal é praticada, surge para o Estado o
poder de punir legalmente o infrator. Essa puni¢cdo, porém, enseja um devido
processo legal, ou seja, deve ser realizada seguindo todos os ritos legais e
procedimentais adequados, conforme as leis processuais e em observancia aos

principios constitucionais.



Portanto, como afirma Lopes Jr. (2019) “Para haver privacdo de liberdade,
necessariamente deve preceder um processo (nulla poena sine praevio iudicio), isto
€, a prisdo so pode ser apos o processo”. O principio do devido processo legal
abarca tantos outros principios que dele originam, como o contraditério e a ampla
defesa, por exemplo.

Com fulcro no art. 5°, inc. LIV, da CF/88, que dispbde “ninguém sera privado
de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, esse dispositivo
designa o critério de afericdo da validade dos atos oriundos do Poder Publico.
(MORAES, 2018, p.124).

Visando proporcionar um julgamento justo, com igualdades de condicdes
entre as partes de defesa e acusacéo o devido processo legal é garantia ao acusado
que por estar em uma situacdo de inferioridade e em posicdo desfavoravel no
processo, necessita que lhe sejam garantidos 0s meios e recursos inerentes a sua
defesa plena.

Moraes (2018) afirma ainda:

[...]Jassegura a regularidade procedimental, cujos corolarios séo a demanda,
defesa e igualdade entre as partes, de maneira que cada questdo
submetida a apreciacao jurisdicional deve ser resolvida por meio de um
encadeamento l6gico de atos tendentes a consecucao do provimento final
(processo), proprio para o caso (devido) e previamente estipulado (legal),
deflagrado pela acédo exercida pelo demandante, contraposta a defesa
oferecida pelo demandado, em igualdade de condi¢cbes perante o 6rgéo
judicial competente. (MORAES, 2018, p.124). (grifa-se).

E por essa raz&o que a negacdo de concessao de liberdade provisoria a um
grupo especifico de infratores fere o devido processo legal, pois, sdo todos
colocados no mesmo nivel de igualdade de culpa, sem afericdo subjetiva da atuacdo
de cada um. Como exemplo, cita-se a previsdo de denegacdo da concessao de
liberdade proviséria aos integrantes de organizagdo criminosa armada ou milicia,
prevista no artigo 310 §2° do Cddigo de Processo Penal, ndo importando o grau de
atuacao desse integrante na organizagcao criminosa, assunto detalhado na terceira

secao dessa pesquisa.

3. DO INSTITUTO DA LIBERDADE PROVISORIA

A liberdade do individuo estd entre as garantias constitucionais mais
remotas. Decisdes arbitrarias, encarceramento injusto, antes mesmo da

condenacéo, levou o legislador a dar atencao especial a liberdade de ir e vir, bem



como os efeitos irreparaveis de uma prisdo injusta, como afirma Vianna (2017):
“Ocorre que a priséo injusta do inocente ofende certos direitos fundamentais, caso
do direito a liberdade de locomocéo, do direito & honra, do direito a integridade do
nome (CF, art. 5°, incs. X e XV), além de ferir o principio da dignidade humana (CF,
art. 1°,inc. lll)”.

Portanto, para que se evite a restricdo da liberdade de alguém sem o devido
processo legal e antes do transito em julgado de sentenca condenatéria, surge o
instituto da liberdade proviséria que é defina por Capez (2016) como “Instituto
processual que garante ao acusado o direito de aguardar em liberdade o transcorrer
do processo até o transito em julgado, vinculado ou ndo a certas obrigacoes,
podendo ser revogado a qualquer tempo, diante do descumprimento das condi¢cbes
impostas”.

Nucci (2016) conceitua: “E a liberdade concedida ao indiciado ou réu, preso
em flagrante, que, por ndo necessitar ficar segregado, em homenagem ao principio
da presuncao de inocéncia, deve ser liberado, sob determinadas condi¢gbes, para
responder ao processo”.

Nesse sentindo, se ndo ha condenacéo transitada em julgado a liberdade s6
pode ser cerceada se ha fatos que tornam indispensaveis sua real necessidade.
Como ocorre nas prisdes cautelares que sao decretadas com base em indicios
suficientes de autoria e por necessidade da instrucdo processual, seja para
assegurar a aplicagcéo da lei penal ou por garantia da ordem.

Vale ressaltar que tais prisdes cautelares sdo medidas de ultima ratio, s6
podem ser op¢do ao magistrado quando outras medidas cautelares ndo se mostram
suficientes. E o que explica Capez (2016), “No caso de descumprimento de qualquer
das obrigacdes impostas, o encarceramento € sempre a Ultima opcao, reputando-se
0 encarceramento provisorio sempre o ultimo recurso”.

A liberdade proviséria esta prevista no Cédigo de Processo Penal, em seu
artigo 321 que dispOe: “ausentes os requisitos que autorizam a decreta¢do da priséo
preventiva, o juiz devera conceder liberdade provisoria, impondo, se for o caso, as
medidas cautelares previstas no art. 319 deste CAdigo e observados 0s critérios
constantes do art. 282 deste Codigo.” (BRASIL, 1941).

Segundo Tavora (2011): “A liberdade proviséria é um estado de liberdade,

circunscrito em condicbes e reservas, que impede ou substitui a prisdo cautelar,
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atual ou iminente”. E uma forma de barreira, para garantir a liberdade ou a sua
manutencdao, refutando o estabelecimento de algumas prisées cautelares.

Garantida também por disposi¢cdo constitucional, o artigo 5°, inciso LXVI,
determina “ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianga;” (BRASIL, 1988). Isto posto, ha duas
espécies de liberdade provisoéria, com fianca e sem fianca, passa-se a analisar cada
uma delas, as hipoteses legais em que ocorrem e disposi¢cdes doutrinarias acerca de

ambas.

3.1 DA LIBERDADE PROVISORIA MEDIANTE FIANCA

O instituto da fianca é definida por Reis e Gongalves (2016) como “um direito
do réu que Ihe permite, mediante caucdo e cumprimento de certas obrigacdes, ficar
em liberdade durante o processo, desde que preenchidos determinados requisitos’.

E importante referir que a fianca é um direito compativel apenas com a
prisdo em flagrante, portanto, nas prisdes cautelares — preventiva e temporaria- o
instituto da fianca ndo € admitido. Como explica Nucci (2016) “...] a liberdade
provisoria, com ou sem fianca, € um instituto compativel com a prisdo em flagrante,
mas ndo com a priséo preventiva ou temporaria”.

Destarte, ao ser efetuada uma prisdo em flagrante, o magistrado ao |lhe ser
apresentado o flagranteado, devera realizar a audiéncia de custédia no prazo
maximo de 24 horas, ocasido que decidira por relaxar a prisdo ilegal, converter a
prisdo em flagrante em preventiva quando presente 0s requisitoS ou conceder
liberdade proviséria com ou sem fianca, conforme dispde o artigo 310 do CPP.

Lima (2020) ainda explica:

Trata-se, a liberdade proviséria com fianca, de direito subjetivo
constitucional do acusado, a fim de que, mediante caucéo e cumprimento
de certas obrigacdes, possa permanecer em liberdade até a sentenca
condenatoria irrecorrivel. [...] Ndo por outro motivo, quando néo for alguém
admitido a prestar fianca, nos casos em que a lei a permite, caracteriza-se
hipétese de constrangimento ilegal a liberdade de locomocao, autorizando-
se a impetracdo de habeas corpus com fundamento no art. 648, inciso V, do
Cddigo de Processo Penal.

Para o autor e segundo entendimento dos Tribunais Superiores, ao ser
negado o direito de prestar fianca, quando admitido em lei para a infragdo cometida

pelo agente, este podera impetrar habeas corpus com fundamento no inciso V do
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artigo 648 do CPP- quando néo for alguém admitido a prestar fianca, nos casos em

gue a lei a autoriza.

3.2 DA LIBERDADE PROVISORIA SEM FIANCA

Em algumas hipdteses ndo ha necessidade de o agente prestar fianca para
obter o beneficio da liberdade proviséria. Essas hipéteses sdo elencadas na
Constituicdo Federal de 1988 como crimes inafiancaveis e ainda os elencados pelo
artigo 324 do CPP.

Porém, o fato de ndo ser admitido fianca ndo impede que se conceda
liberdade provisoria, no entanto, essa se dard sem o pagamento de fianca. Do
contrario, haveria um duplo erro: dar ao flagrante um poder e alcance que ele nédo
tem (pois ndo é uma medida cautelar, sendo pré-cautelar e, portanto, precéria); e, de
outro lado, estabelecer um regime de prisdo obrigatéria ndo cautelar que o sistema
nao comporta. (LOPES JR, 2020, p.1087).

Nesse sentido, em caso de concessdo de liberdade provisoria aos delitos
gue ndo se admite fianca, o juiz ndo podera arbitra-la, pois se trata de crime
inafiancavel; contudo, no atual regime, poderd impor qualquer das outras medidas
cautelares diversas da prisédo. (REIS e GONCALVES, 2016, p.520).

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

Por varias vezes o legislador buscou a fim de coibir a concessao da
liberdade proviséria, editar dispositivos legais que impossibilitassem a aplicacédo
desse instituto em crimes especificos. Nucci (2020) chama a atencéo para o fato de
gue nesses pacotes improvisados, costuma-se inserir norma destinada a vedar a
liberdade provisoria, como se isso fosse a chave para a seguranca publica.

A exemplo cita-se a lei de drogas (lei n° 11.343/2006) que em seu artigo 44
traz a vedacdo da concessdo da liberdade proviséria ao crime de trafico de
entorpecentes. Posteriormente em andlise do HC n° 104.339/STF, de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes o Supremo Tribunal Federal decidiu que a vedacdo a
concessao da liberdade provisoria € inconstitucional, tese que foi reafirmada com

repercussao geral no julgamento do RE n° 1.038.925/STF.
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Com o advento da lei 13.964/2019 que aperfeicoa a legislacdo penal e
processual penal, popularmente conhecida como “pacote anticrime”, o artigo 310
recebeu um novo paragrafo que dispde: “Art. 310. § 2° Se o juiz verificar que o
agente é reincidente ou que integra organizacdo criminosa armada ou milicia, ou
gue porta arma de fogo de uso restrito, devera denegar a liberdade proviséria, com
ou sem medidas cautelares”.

Tal dispositivo ensejou grande polémica no meio juridico, dado a sua
redacao taxativa e expressa que retira do juiz o poder de analisar subjetivamente as
circunstancias da ocorréncia de tais crimes ali elencados e diante da negativa de
exercer o direito da liberdade provisoéria pelo investigado, ensejando a inobservancia
da sua presuncgéo de inocéncia.

Para Lima (2020):

[...] ao se restringir a liberdade provisdria em relagédo a determinado delito,
estar-se-ia estabelecendo hipétese de prisédo cautelar obrigatéria, em clara e
evidente afronta ao principio da presunc¢éo de nao culpabilidade. De mais a
mais, ao se vedar de maneira absoluta a concesséo da liberdade provisoéria,
tais dispositivos legais estariam privando o magistrado da analise da
necessidade da manutengdo da prisdo cautelar do agente, impondo
verdadeira priséo ex lege. (LIMA, 2020, p.1181).

hY

Destarte, a prisdo ex lege trazida pelo jurista diz respeito a prisdo que €
imposta pelo legislador. E aquela imposta por forca de lei, de maneira automatica e
obrigatdria, independentemente da analise de sua necessidade por parte do Poder
Judiciario. Se nao ofende, de per si, a presuncdo de inocéncia, ofende
indiscutivelmente o principio da necessidade de fundamentagdo da prisédo, inscrito
no art. 5°, inc. LXI, da Constituicdo Federal. (LOPES JR, 2020, p.935).

Pacelli (2020) ensina que sdo absolutamente invalidas e inconstitucionais
todas as proibices ex lege, ou seja, como mera decorréncia da lei, de restituicdo da
liberdade. (PACELLI, 2020, p.756). Desta forma, na prisdo ex lege nao existe por
parte do julgador a analise dos aspectos subjetivos e objetivos especificos em cada
caso concreto, ja que apenas 0s requisitos impostos pelo legislador é o que importa
para a execucdo da prisdao, como ocorre nas disposi¢coes do 82° do artigo 310 do
CPP.

4.1 PREVISOES DO ARTIGO 310, §2° DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.

O artigo 310 do CPP, alterado pelo pacote anticrime traz a seguinte redacao,
in verbis:
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Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de
até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizacdo da prisdo, o juiz devera
promover audiéncia de custddia com a presenca do acusado, seu advogado
constituido ou membro da Defensoria Publica e o0 membro do Ministério
Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente: (Redagédo
dada pela Lei n® 13.964, de 2019)  (Vigéncia)

| - relaxar a prisao ilegal; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou (Incluido pela
Lei n® 12.403, de 2011).

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca. (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

[...] &8 2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra
organizacdo criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo
de uso restrito, deverd denegar a liberdade proviséria, com ou sem
medidas cautelares. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019). (Grifa-se).

Com esse dispositivo, o legislador motiva uma prisdo em flagrante que
mantém o agente preso sem a decretacdo da prisdo preventiva, ao vedar a
concessao de liberdade proviséria, quando o agente € reincidente, integra
organizacdo armada ou milicia ou porta arma de fogo de uso restrito.

O Jurista Aury Lopes Junior (2020) tece importante critica a esse dispositivo,
que é seguida por grande parte da doutrina, em suas palavras: “[...] € um grande
retrocesso, além de ser — a nosso juizo — inconstitucional”. Por questdes didaticas
nesta sec¢do analisa-se a hegacdo da concesséo da liberdade proviséria apenas nos

crimes praticados por organiza¢ao criminosa.

4.1.1 Da organizacdo criminosa armada e a vedagdo a concessdo da liberdade

provisoria

A lei n°® 12.850/2013 definiu organiza¢do criminosa como a associacao de 4
(quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisédo de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza [...] (BRASIL, 2013).

E indiscutivel a relevancia da conceituacdo de organizagdo criminosa, néo
somente para fins académicos, mas pelo fato de se ter criado um tipo penal
especifico para punir os integrantes dessa modalidade de associacdo. (NUCCI,
2020, p.17).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art20
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art312...
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
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Tendo por base o conceito legal e doutrinario, destaca-se o dispositivo legal
que dispbe o crime de organizacdo criminosa que consta no artigo 2° da lei n°®
12.850/2013 que segue:

Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por
interposta pessoa, organizacdo criminosa: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8
(oito) anos, e multa, sem prejuizo das penas correspondentes as demais
infracBes penais praticadas.

[-.]
§ 2° As penas aumentam-se até a metade se na atuagdo da organizagdo
criminosa houver emprego de arma de fogo. (BRASIL, 2013).

Em suma, a doutrina sustenta que a organizagcdo criminosa, no Brasil,
somente pode validar-se como tal com um ndmero minimo de quatro integrantes.
Sob outro aspecto, o0 menor de 18 anos (adolescente) pode compor esse numero
minimo, desde que tenha nocdo basica de estar integrando um grupo, com
entendimento de hierarquia e finalidades propostas.

No entanto, para a que a organizagdo criminosa Sse encaixe na nova
previsdo do artigo 310 §82° do CPP, esta deve ser armada. Assim, se um agente
integrante de organizacado criminosa armada é preso em flagrante, de acordo a nova
redacdo do dispositivo em analise, este ndo pode se beneficiar do instituto da
liberdade provisoria. Ademais independe ser o individuo de bons antecedentes,
primario, ou ndo oferecer riscos a sociedade, o simples fato de ser pego em
flagrante integrando organizacdo criminosa armada o torna insuscetivel de receber
liberdade provisoéria.

Igualmente, se este mesmo agente conseguir se evadir do local do crime,
evitando o flagrante e logo depois apresentar-se espontaneamente a autoridade
policial, o flagrante ndo sera caracterizado e por consequéncia a medida do §82° do
artigo 310 do CPP, ndo sera opcao ao magistrado, podendo o autor usufruir da
liberdade provisoria no decorrer do processo, se nao cabivel sua prisao preventiva.

Nesse sentido, Nucci (2020), defende:

Parece-nos incompreensivel essa desigualdade de tratamento. Assim, o
correto é exigir uniformidade de raciocinio e de aplicacdo da lei processual
penal a todos os indiciados e acusados, ndo sendo cabivel vedar a

liberdade proviséria, Unica e tdo somente porque o0 agente foi preso em
flagrante, pela pratica de determinados delitos. (NUCCI, 2020, p.1044).
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Esta vedacdo abstrata trazida pelo pacote anticrime restabelece a prisao
exclusivamente ex lege e inconstitucional, retirando do juiz o poder de analise
subjetiva da conduta e das circunstancias do agente. Para Lima (2020):

Ao se admitir que a lei vede peremptoriamente a liberdade provisoria,
independentemente de qualquer analise pelo poder judiciario da
necessidade de manutencao da prisdo cautelar, restaurar-se-a, de maneira

transversa, a famigerada prisdo preventiva obrigatéria, revogada do Codigo
de Processo Penal com a edi¢éo da Lei n°® 5.349/67.

Restou o entendimento do STF de que o legislador ndo pode restringir o
poder de o juiz analisar a possibilidade de conceder ou ndo a liberdade proviséria.
As discussdes estabelecidas no julgamento evidenciaram que 0S ministros néo
admitem a possibilidade de uma lei vedar a concessao de liberdade provisoria,
retirando a analise do periculum libertatis das méaos do juiz. (LOPES JR. 2020, p.
1092).

Vale ainda questionar se todos os autuados em flagrante por integrar uma
organizacdo criminosa sdo agentes de alta periculosidade. Ora pode esse autor
integrar a organizagao criminosa com uma funcao relevante, de chefia, por exemplo,
bem como pode ser apenas um integrante de fung&o nao tao relevante, sendo assim

desproporcional sua segregacao.

4.2 ANALISE DE CASO CONCRETO

Para melhor compreensdo do tema, passa-se a analisar em conexao 0s
detalhes ja expostos nesta pesquisa com recente decisdo em caso concreto da 22
Turma Criminal do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios —TIJDFT

no Habeas Corpus que segue:

HABEAS CORPUS. PORTE IRREGULAR DE ARMA DE FOGO DE USO
RESTRITO. CONVERSAO DA PRISAO EM FLAGRANTE EM
PREVENTIVA. MANUTENCAO DA CUSTODIA CAUTELAR.
PERICULOSIDADE DO AGENTE. EXISTENCIA DE COMORBIDADE.
AUSENCIA DE COMPROVAGAO. ORDEM DENEGADA. 1. Nos termos do
artigo 310, § 2°, do CPP, incluido pela Lei n° 13.964, de 2019, “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 aliberdade proviséria, com ou
sem medidas cautelares”. 2. Na hipotese e nesta oportunidade, até que as
situagcbes se esclarecam, as circunstancias faticas sdo desfavoraveis ao
paciente, preso em flagrante apés perseguicao policial a veiculo com alto
risco para as comunidades, na posse de um fuzil do Exército Brasileiro, o
gue demonstra até prova em contrario, a necessidade da manutencédo da
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constricdo preventiva do paciente, como forma de se garantir a ordem
publica, de se explicar, querendo, a procedéncia desta arma restrita, nos
termos dos artigos 312 e 313 do Cédigo de Processo Penal. Na espécie,
mantém-se higidos os fundamentos da decisdo que decretou a prisao
preventiva. 3. A pandemia ocasionada pelo novo coronavirus, por si s6, ndo
justifica a soltura do paciente, que atualmente conta com 26 (vinte e seis)
anos de idade e ndo comprovou possuir qualquer comorbidade. 4. Ordem
denegada. (HABEAS CORPUS CRIMINAL 0746763-51.2020.8.07.0000-
Des. Jodo Tim6teo- 22 Turma Criminal- 05 de Novembro de 2020).

Na decisdo em apreco, encontra-se presente uma das trés disposi¢coes do
artigo 310, 82° do Codigo de Processo Penal, qual seja do porte irregular de arma de
fogo de uso restrito, que compde uma das causas de denegacédo de liberdade
provisoria pelo juiz ao receber o auto de prisdo em flagrante.

Diante deste Habeas Corpus o paciente alega que ndo ha razdes para
manutencdo da prisdo decretada em seu desfavor, razdo, entretanto, que para o
magistrado néo lhe assiste. Analisando-se a decisdo acerca da conversao da prisao
em flagrante em prisdo preventiva o relator expde o disposto no §82° do artigo 310 do
CPP.

Em seu inteiro teor o relator ressalta a obrigatoriedade da nado concesséao de
liberdade provisoria ao crime em apreco. Afirma ainda que mesmo se ausente 0s
requisitos da prisdo preventiva o paciente deveria ser recolhido ao estabelecimento

prisional, nos termos do artigo 310 § 2° CPP.

5 CONCLUSAO

Diante do exposto nessa pesquisa, pode-se inferir que ao prever a proibicédo
a concessao da liberdade provisoria, o legislador de maneira taxativa retirou do juiz o
poder de cautela, que restou impedido de realizar andlise subjetiva e de
peculiaridades do caso concreto, levando-o a um julgamento que néo é admitido em
nosso ordenamento.

Faz-se necessario mencionar que a problematica da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade que cerca o tema envolve principios fundamentais
constitucionais e por essa razdo ndo é uma tarefa facil, pois ndo se pode relativizar
uma excecdo (como a prisdo cautelar) em detrimento de um principio basilar e

estrutural como o principio da liberdade humana.
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Por meio da analise decorrente dessa pesquisa, chega-se a conclusédo de que
dispositivos legais que ferem direitos principiolégicos ndo podem ser admitidos em
nosso ordenamento e consequentemente considerados inconstitucionais, de outra
forma o direito estaria em processo de retrocesso e nao avango. Assim, exige-se
que haja amadurecimento de nossos poderes, pois a visdo de garantias deve ser
ampla e alcancar todos os trés poderes, bem como aos aplicadores do direito.

No dispositivo em andlise ao tratar da obrigatoriedade de negacdo da
liberdade proviséria aos integrantes de organizacdo criminosa armada, o legislador
reputou o magistrado a prisdo ex lege, ndo admitida no sistema penal brasileiro.
Com isso o pacote anticrime trouxe enrijecimentos contrarios ao sistema garantista,
por meio de puni¢cBes radicais e medidas drasticas baseadas unicamente na
gravidade abstrata dos delitos elencados no artigo 310 §2° do CPP.

Dessarte, a prisdo obrigatéria de um integrante de organizacdo criminosa
trazida pelo referido artigo ocasiona desrespeito a inUmeros principios garantidores.
A partir dessas consideracdes € que torna ainda mais latente a responsabilidade que
cerca tanto aos que sédo dotados de capacidade de legislar como a todos que lidam
diariamente com as leis, ainda mais quando se tem a liberdade de uma pessoa em
guestdo. Nao podendo olvidar que o direito é ciéncia de constante evolucdo e nao

retrocessos.
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