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RESUMO

E de grande importancia o estudo sobre a Audiéncia de Custddia e das
finalidades das espécies de Prisdo Processual para que se encontrem as raizes dos
problemas que resultam encarceramento em massa brasileira que aguarda ainda o
transito em julgado. Desse modo, por meio de dados estatisticos, de licdes
doutrinarias e jurisprudéncias pode-se entender com maior profundidade as razdes
pela qual o Brasil possui tais estatisticas. A partir das ligdes doutrinarias, encontra-
se as finalidades das espécies de Prisdo Processual e, consequentemente, ao
observar os casos concretos, se tais finalidades ndo forem encontradas conclui-se
que a aplicacao da lei nao esta sendo realizada com muito rigor, ademais € uma
situagao delicada pelo fato de o preso provisério ter sua liberdade restringida sem
que o Estado comprove que tal preso ndo € inocente. A Audiéncia de Custddia é
uma grande inovagao que nao permite o abandono do preso em flagrante, assim, a
morosidade ou o excesso de burocracia ndo sera mais empecilho para que alguém

permanega preso em estado de abandono.

Palavras-chave: Audiéncia de Custddia, Prisdo Processual, abandono do preso,

estado de abandono, encarceramento em massa



ABSTRACT

Is very important the study about Custody Hearing, species of procedural
arrestment and it’s purposes in such a way to find the reasons of the problems which
result in massive arrestment of Brazilian population that are waiting for the end of the
procedure. Thus, by using statistics data, doctrinal lessons and jurisprudences the
reasons can be understood about why Brazil have such statistics. Using doctrinal
lessons can help to find the purposes of Procedural Arrestment and consequently, by
analyzing the concrete case, can see if the purposes didn’t be found, if the answer is
affirmative, then the law isn’t being applied with effort, thus this is an delicate
situation because the procedural arrested one has it's freedom restricted and without
the proof that it's guilty. A Custody Hearing it's an big innovation that does not allow
the abandonment of the arrested by flagrant, this way, slowness or the excess of
bureaucracy will not be an hindrance anymore to stay abandoned after arrest.

Keywords: Custody Hearing, Procedural Arrestment, abandonment of the
arrested, state of abandonment, massive arrestment
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1.INTRODUGAO — DA AUDIENCIA DE CUSTODIA E DA PRISAO PROCESSUAL

O Brasil possui uma das maiores populagdes carcerarias(em numeros brutos)
do mundo e, dentre esta estrondosa quantidade de presos ha uma assustadora

porcentagem de presos que ndo atingiram o transito em julgado.

A Audiéncia de Custddia tramitou-se por meio do Projeto de Lei n® 554/2011 e
resultou na Lei 12.403 de 4 de maio de 2011 a qual alterou 31 artigos do Cédigo de
Processo Penal, no entanto, a alteragdo mais importante e que gerou polémica foi a
modificagdo do artigo 306 do Cdodigo de Processo Penal, alterando seu conteudo

para:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre seréo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

§1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagcdo da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o
autuado nado informe o nome de seu advogado, copia integral para a
Defensoria Publica.

§2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de
culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do
condutor e os das testemunhas.’

Em numeros absolutos, o Brasil tem a quarta maior populacdo prisional,
ficando atras apenas dos Estados Unidos, da China e da Russia. Cotejada a taxa de
aprisionamento desses paises, constata-se que, em termos relativos, a populagao
prisional brasileira também € a quarta maior: somente os Estados Unidos, a Russia

e a Tailandia t&m um contingente prisional mais elevado.?

Atualmente, o Brasil ostenta o titulo de quarta maior populagédo carceraria
do mundo (aproximadamente 607.731 presos), ficando atras apenas de
Russia (673.818), China (1,6 milhdo) e Estados Unidos (2,2 milhdes). Entre
os anos de 2004 e 2014, a populacéo carceraria brasileira aumentou 80%,
saindo de 36.400 presos para 607.731 encarcerados. Diante dessa atual
realidade, a taxa de encarceramento é de 299,7 presos para cada 100 mil
habitantes. No entanto, e para os propdsitos deste trabalho, merece
importante destaque o atual numero de presos em situagédo provisoria. De
acordo com os numeros do Ministério da Justica, 41% (em torno de 250.213)

1Cédigo de Processo Penal. Decreto lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acesso em: 22 nov 2017.

2 JUSTICA, Ministério da. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias. Disponivel em:
<http://www justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-
depen-versao-web.pdf> Acesso em: 20 nov 2017.



sd0 presos provisorios (sem condenagdo em primeira instancia, ou seja,
. . . 3
que ainda podem ser presumidos inocentes)".

Disto, € possivel sugerir algumas hipdteses pertinentes, tais numeros
intimidantes podem ser resultado da ma aplicagdo das Prisbes em Flagrante,
Preventiva ou Temporaria. A respeito da Prisdo em Flagrante em particular, pode ser
que seja fruto da auséncia da Audiéncia de Custddia, ou que a Audiéncia de

Custddia ndo esta conseguindo ser eficaz, seja por ma aplicagdo ou por negligéncia.

A possibilidade de compensar o abuso do poder estatal com indenizagdo nao
passa de uma tentativa de corrigir o tempo de vida despendido com a restricdo de
liberdade. Portanto, é importante que o Estado atente-se ao restringir a liberdade de
outrem, uma vez que o bem juridico liberdade & inexoravelmente superior a uma

posterior indenizagdo em face do reconhecimento de erro.

A partir da argumentacao reforcada por meio de importantes doutrinadores,
estatisticas e algumas jurisprudéncias é possivel impulsionar a qualidade da
aplicacdo da Audiéncia de Custddia, seja criticando-a em seus aspectos negativos,
seja reconhecendo aquilo que esta funcionando e deve ser aplicada com mais afinco.
Sobre as Prisbes Temporaria e Preventiva € importante reconhecer as finalidades
para que entdo seja possivel reconhecer se as finalidades foram respeitadas ou

deturpadas.

E evidente que a Audiéncia de Custddia, surgiu para que o Principio da
Eficacia seja empregado de maneira diligente com fim de combater a cultura do
encarceramento em massa no Brasil. Tal principio, sendo observado com
menosprezo resultou na estarrecedora estatistica de presos sem transito em julgado

definitivo.

Importante ressaltar também que o Principio da Presuncdo da Inocéncia,
assim como o Principio da Eficacia possivelmente nao estdo sendo balanceados de
forma correta, ou que, em hipoteses que deve prevalecer a Presungao da Inocéncia,
ocorre o contrario. Pertinente a critica certeira de Eugénio Pacelli, ei-la:

3MARQUES, Mateus. Sobre a implantagao da audiéncia de custédia e a protec¢ao de direitos
fundamentais no ambito do sistema multinivel.In: ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo
Rodrigo (Orgs.). Audiéncia de Custddia: da boa inten¢ao a boa técnica. Porto Alegre: FMP, 2016. p.
11.



Eis, entédo, a primeira critica as atuais regras: ndo € porque o constituinte de
1988, desavisado e desatualizado com a legislagdo processual penal de sua
época, tenha se referido a liberdade proviséria, com e sem fianga, que a
nossa histéria deve permanecer atrelada a este equivoco. O que é
provisorio € sempre a prisdao, assim como todas as demais medidas
cautelares, que sempre implicardo restricbes a direitos subjetivos. A
liberdade é a regra; mesmo apds a condenacdo passada em julgado, a
prisdo eventualmente aplicada ndo sera perpétua, isto é, sera sempre
proviséria.4

O relaxamento da Prisdo em Flagrante € instrumento necessario nas
hipoteses de ilegalidade desta, ocorre por meio de petigdo direcionada ao juiz onde
o0 advogado demonstra ao magistrado as ilegalidades e, se assim o reconhecer,

expede-se alvara de soltura.

A Audiéncia de Custddia tem como propésito:

[...] ndo apenas [a] averiguacdo da legalidade da prisdo em flagrante para
fins de possivel relaxamento, coibindo, assim, eventuais excessos tao
comuns no Brasil como torturas e/ou maus-tratos, mas também o de conferir
ao juiz uma ferramenta mais eficaz para aferir a necessidade da decretagao
da prisao preventiva (ou temporaria) ou a imposigao isolada ou cumulativa
das medidas cautelares diversas da prisao (CPP, art. 310, I, Il e Ill), sem
prejuizo de possivel substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, se

acaso presentes os pressupostos do art. 318 do cPp.>

Ora, se o juiz realiza a averiguagéo da legalidade, pode-se afirmar que o juiz,
por meio da Audiéncia de Custédia obtém a possibilidade de relaxar a prisdo de

imediato, sem intermédio de papéis.

A Constituicdo concedeu poder discricionario ao juiz no momento em que
permitiu que o juiz decrete a Prisdo Preventiva ou reconheca o pedido de Priséo
Temporaria, que, por mais que exija fundamentacdo, da abertura a negligéncia ou
até certo abuso de poder, o juiz passa a ser, mesmo que seja necessario o pedido
do parquet nesse caso, figura coatora. Nas licdes de Alexandre Cebrian Araujo Reis:

O principio constitucional da presungdo de inocéncia, segundo o qual
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatdria (art. 5°, LVII, da CF), ndo impede a decretagédo da prisdo
processual, uma vez que a propria Constituicdo, em seu art. 5°, LXI, prevé a

possibilidade de prisdo em flagrante ou por ordem escrita e fundamentada
do juiz competente. A prisdo processual, entretanto, € medida excepcional,

*PACCELLI, Eugénio.Curso de Direito Processual. 212 Edigéo, 2017, Sao Paulo, p. 232.

5MARQUES, Mateus. Sobre a implantagdao da audiéncia de custodia e a protecdo de direitos
fundamentais no ambito do sistema multinivel. In: ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo
Rodrigo (Orgs.). Audiéncia de Custoddia: da boa intencéo a boa técnica. Porto Alegre: FMP, 2016. p.
11.



que s6 deve ser decretada ou mantida quando houver efetiva necessidade
(grande periculosidade do réu, evidéncia de que ira fugir do pais etc.). Além
disso, o tempo que o indiciado ou réu permanecer cautelarmente na priséo
sera descontado de sua pena em caso de futura condenagéo (detragédo

penal).6
Quando o magistrado ignora requisitos essenciais para aplicagdo da Priséo
Preventiva ou Temporaria estara agindo com abuso, se a omissao de requisitos foi
proposital. Independentemente que tais casos ocorram por erro do juiz, ou
propositalmente, as consequéncias recairdo na privagao de liberdade excessiva do
preso processual de modo que as finalidades de cada instituto juridico a ser

debatido foram deturpadas.

Apesar de a Audiéncia de Custddia limitar-se a Prisdo em Flagrante, cabe
buscar as finalidades das Prisdes Preventivas e Temporarias por meio da
exploragcédo do tema e também do conflito principiolégico entre Liberdade e Eficiéncia
processual. Desse modo, busca-se encontrar os limites que permitem a privagao da

liberdade em favor da eficiéncia processual.

°REIS, Alexandre Cebrian Aratjo. GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito processual penal
esquematizado. 5% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 449.



2.Prisao Pena, Prisao Processual, razao de ser e finalidades

2.1.1 Prisao Pena

Ante o inicio do debate convém encontrar ensejos que norteiam a Prisdo
Pena a fim de diferencia-la da Prisdo Processual por meio do contraste e dar

consisténcia aos objetivos do presente estudo.

A Prisdo Pena é um instrumento do Direito Penal que possui a finalidade de

controle social, nas palavras de Santiago Mir Puig:

Como todo meio de controle social, o Direito penal tende a evitar
determinados comportamentos sociais considerados indesejaveis,
recorrendo, para isso, a ameaga de imposigao de distintas sangdes, caso

. . . 7
tais condutas sejam realizadas.

O ente que possui a permissao para punir determinadas condutas é sempre o
Estado, ao reconhecer a importancia e protecao de Bens Juridicos Tutelados, deve-
se impor medidas de punir. Tais medidas estdo codificadas no ordenamento juridico,

predominantemente no Direito Penal.

Importante destacar também as palavras de Max Weber o Estado é

”8

considerado como a unica fonte do “direito™ de usar a violéncia tal denominacao €, a

grosso modo, entendida como ius puniendi no campo do Direito.

Deve-se reconhecer que o advogado € um instrumento essencial a justiga que,
no caso de reconhecido o crime na instrugdo probatdria, o advogado deve prezar
para evitar o excesso de ius puniendi ao requerer a pena justa e proporcional a
ofensa ao bem juridico tutelado. E, caso ndo reconhecido o crime na instrugao

probatodria, impecga que ocorra a punigdo com base em mera convicgao.

Art. 133. O advogado é indispensavel a administragdo da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, nos
limites da lei.” este pode contribuir para que nido ocorra excessos na
administragdo da justica, uma vez que o Estado, apesar de possuir tal
monopadlio, possui meios de se limitar.

O Estado também possui meios de delimitar o alcance do uso de sua coergao

social, por exemplo, as normas escritas as quais estao alicergcadas a participacado do

"PUIG, Santiago Mir.Direito Penal Fundamentos e Teoria do Delito. Tradugéo: Claudia Viana
Garcia e José Carlos Nobre Porciuncula Neto, 2007, 72 Edigao, Sao Paulo, p. 33.
& Weber, Max, Ciéncia e Politica - duas Vocagdes. Sao Paulo: Cultrix, 2006, p. 56.
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povo. Nas palavras de Santiago Mir Puig, “dai que o poder punitivo, reservado ao
Estado, s6 possa ser exercido de acordo com o previsto por determinadas ‘normas
legais’, a serem aprovadas pelos representantes do povo nos paises democraticos®.”
Tais normas sao a materializagdo do principio da legalidade, uma vez que este

também vale para o Estado.

Disso, infere-se que as penas previstas devem ser sempre escritas,
possibilitando meios de defesa contra acusac¢des objetivas e ndo meramente
abstratas. Também sao escritos os meios de prova validos a comprovacgao tanto de
inocéncia quanto de culpabilidade. O Estado limita a si mesmo, estabelecendo

regras.

A Prisdo Pena exige obrigatoriamente o transito em julgado em definitivo e
possui o carater de sancao por um crime comprovado pela instru¢ao criminal, esta

nao possui o carater cautelar e sim, definitivo.

A titulo de comparacao a Prisdao Processual, na maioria das vezes, nao esta
protegendo um bem juridico tutelado que foi lesado e sim zelando pelo bom
andamento processual e, no caso da Prisdo em Flagrante, pode-se dizer que esta

possui a funcao de zelar pela Garantia da Ordem Publica.

Nas palavras de Rogério Greco: “com o direito penal objetiva-se tutelar os
bens que, por serem extremamente valiosos, ndo do ponto de vista econbmico, mas
sim politico, ndo podem ser suficientemente protegidos pelos demais ramos do

direito.'®”

O reconhecimento da importancia de bens valiosos envolveu a participagao
da sociedade por meio do jogo democratico de direito. Ademais, se a sociedade
atribuiu valores a certos bens, indiretamente exigiu-se do Estado a protegéo de tais

bens.

2.1.2 Breves apontamentos relativos a Teoria do Delito

® Idem, p. 33.

10 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 192 Edicéo, 2017, Niterdi, p. 33.
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Os principais objetivos do Direito Penal estdo presentes na Teoria do Delito.

Por ser uma teoria que possui abrangéncia em diversos sistemas juridicos Penais &

de grande importancia para a compreensdo da Prisdo Pena para consolidar os
objetivos do Estado e garantir seguranca juridica aquele que sofre sangao.

A ‘teoria do delito’ reine em um sistema os elementos que, com base no

Direito positivo, podem ser considerados comuns a todo delito ou a certos

grupos de delitos. A teoria do delito é obra da doutrina-juridico-penal e

constitui a manifestagdo mais caracteristica e elaborada da ‘dogmatica’ do
Direito Penal"’

Pode-se dizer que a Teoria do Delito ndo ultrapassa os limites das Penas ja
positivadas e delimitadas, desse modo, ndao ha especulacdo, mas sim ha

rigorosidade técnica ao analisar aquilo que ja foi dado pelo Direito Penal.

Existem trés caracteristicas essenciais presentes em um crime, a tipicidade, a
antijuridicidade e a culpabilidade, a analise de cada um destes é realizada
isoladamente e, caso um ou mais sejam afastados, ndo se trata, pois, de crime.

Como ensina Greco:

Embora o crime seja insuscetivel de fragmentacdo, pois que € um todo
unitario, para efeitos de estudo, faz-se necessaria a analise de cada uma de
suas caracteristicas ou elementos fundamentais, isto é, o fato tipico, a
antijuridicidade e a culpabilidade. Podemos dizer que cada um desses
elementos, na ordem em que foram apresentados, € um antecedente légico
€ necessario a apreciagéo do elemento seguinte. Welzel, dissertando sobre
o tema, diz: ‘A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade sao trés
elementos que convertem uma acdo em um delito’. A culpabilidade — a
responsabilidade pessoal por um fato antijuridico — pressupde a
antijuridicidade do fato, do mesmo modo que a antijuridicidade, por sua vez,
tem de estar concretizada em tipos legais. A tipicidade, a antijuridicidade e a
culpabilidade estdo relacionadas logicamente de tal modo que cada
elemento posterior do delito pressupde o anterior 2.

Estes requisitos relacionam-se somente a Prisdo Pena, tendo a Priséo
Processual razao divergente. Infere-se dai que, para a aplicagado de Prisdo Pena o
Estado deve reconhecer a presenca destes trés requisitos obrigatoriamente,
podendo a defesa atacar apenas um destes ou todos os trés, sendo que se apenas

uma destas for afastada, o Estado ndo podera aplicar a Prisdo Pena.

2.2 Prisao Processual

“PUIG, Santiago Mir. Direito Penal Fundamentos e Teoria do Delito. Tradugdo: Claudia Viana
Garcia e José Carlos Nobre Porcituncula Neto, 2007, 72 Edigdo, Sdo Paulo, p. 112.

12GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 192 Edigcéo, 2017, Niterdi, p. 135.
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A Prisdo Processual é espécie de Prisdo Sem Pena. Esta ultima pode possuir
natureza civel, processual civil, administrativa, cautelar de natureza constitucional
em caso de Estado de Sitio, no entanto, o objeto de estudo restringe-se somente
para a Prisdo Processual Penal e da Lei 7.960 (Prisdo Temporaria).Ndo ha
necessidade de se analisar os elementos do crime para que se aplique a Prisao

Processual, uma vez que esta possui diferentes requisitos e objetivos.

O novo Codigo de Processo Penal esta em paulatina e gradual elaboracéo,
possivelmente pelo fato de o existente codigo possuir quase 100 anos, tornando-se
ultrapassado pelos fatores politicos que o constituiram e exigindo adaptagdo aos

novos tempos. Conforme preleciona Pacelli:

Inspirado na legislagdo processual penal italiana produzida na década de
1930, em pleno regime fascista, o Cddigo de Processo Penal (CPP)
brasileiro foi elaborado em bases notoriamente autoritarias, por razdes
Obvias e de origem. E nem poderia ser de outro modo, a julgar pelo
paradigma escolhido e justificado, por escrito e expressamente, pelo
responsavel pelo anteprojeto de lei, Min. Francisco Campos, conforme se

observa em sua Exposigéo de Motivos '°.

Os objetivos e justificativas do Direito Penal e da Prisdo Pena s&o, quase na
totalidade das vezes, notoriamente diferentes daqueles do Direito Processual Penal
quando se trata do tema de Prisao Processual, mesmo que ambos possam recorrer
a privacao de liberdade. Nesse momento & imprescindivel realizar uma breve
recapitulacdo destes, para que, em um momento proximo, ndo se confundam com

aqueles.

Como ja visto, a Prisdao Pena requer a conclusao do processo criminal e o
transito em julgado com sentengca penal condenatéria para comprovar que
determinado agente ofendeu ou lesionou algum Bem Juridico Tutelado, ao passo em
que a Prisdo Processual pode ser decretada com base apenas em possiveis fatos
sem a necessidade de uma etapa probatéria exauriente, afinal tal tipo de priséo
possui natureza cautelar com a excec¢ao da Prisdo em Flagrante. Desse modo,
exigem-se fortes indicios de que, por exemplo, as provas devem ser preservadas, 0

possivel réu pode fugir ou que deva ser realizada Garantia da Ordem Publica.

Nas palavras de Eugénio Pacelli,:

BPACCELLI, Eugénio. Curso de Direito Processual. 212 Edi¢édo, 2017, Sao Paulo, p. 17.
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O sistema prisional do Codigo de Processo Penal de 1941, em sua primitiva
redacgéo, foi elaborado e construido a partir de um juizo de antecipagéao de
culpabilidade (aqui referida no sentido lato, de responsabilidade penal), na
medida em que a fundamentag¢do da custédia (ou prisao) referia-se apenas
a lei, e ndo a uma raz&o cautelar especifica.™

Na redacao atual do Codigo de Processo Penal, as prisdes possuem natureza
cautelar com excecéo da Prisdo em Flagrante a qual sera explorada juntamente das

outras espécies de Prisdo Processual adiante.

A presungao da inocéncia, no caso da Prisdo Pena garante seguranga ao
individuo e funciona como limitagdo ao ius puniendi, uma vez que exige a certeza
para que finalmente o estado possa privar a liberdade de alguém em definitivo. A
inocéncia, no caso da Prisdo Processual, ndo € questionada, mas outras razdes,
que devem ser justificadas apenas de maneira pertinente(sem rigorosidades

probatdrias) podem se sobrepor a inocéncia sem que esta seja descartada.

Por exemplo, a Prisdo Preventiva exige a Jurisdicionalidade, ou seja, devem
ser aplicadas pelo Poder Judiciario, deve ter a Provisoriedade, isto &, devem
perdurar obrigatoriamente enquanto existir a situagdo que motivou a sua aplicagao,
a Revogabilidade que ocorre quando houver falta de motivo para que seja mantida,
a Excepcionalidade reconhece que, somente quando nao haver outra medida mais

eficaz que se deve decretar a Prisdo Preventiva.

No caso da Prisdo Temporaria, € valido a aplicabilidade de todos os requisitos
supramencionados, mas, além destes existem alguns mais especificos e estédo
regulados pelo Art.1° da Lei 7.960/1989:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:
| - quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial;

Il - quando o indicado né&o tiver residéncia fixa ou nao fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacédo penal, de autoria ou participagdo do indiciado
nos seguintes crimes: [...]"°

“PACCELLI, Eugénio. Curso de Direito Processual. 212 Edigéo, 2017, Sao Paulo, p. 234.

> BRASIL. Lei 7.960/1989. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7960.htm>
Acesso em: 28 nov 2017.



14

Neste caso, a Prisdo Temporaria, em razdo da gravidade dos crimes expostos
em rol taxativo no inciso Ill a Prisdo Temporaria pode ser decretada com base

apenas no preenchimento de um dos trés requisitos mencionados.

A unica modalidade de Prisdo Processual Penal que perdeu a natureza
cautelar foi a Prisdo em Flagrante, desse modo, restou-se apenas a Garantia da

Ordem Publica como motivagao pertinente a aplicagado desta modalidade de prisio.

O principio da inocéncia, ou da n&o culpabilidade, cuja origem mais
significativa pode ser referida a Revolugdo Francesa e a queda do Absolutismo, sob
a rubrica da presuncdo de inocéncia, recebeu tratamento distinto por parte de nosso
constituinte de 1988. A nossa Constituicdo, com efeito, ndo fala em nenhuma
presungdo de inocéncia, mas da afirmagdo dela, como valor normativo a ser
considerado em todas as fases do processo penal ou da persecugao penal,
abrangendo, assim, tanto a fase investigatoria (fase pré-processual) quanto a fase

processual propriamente dita acdo penal.’™

Conforme a Sumula 9, do STJ, “a exigéncia da prisao proviséria, para apelar,
ndo ofende a garantia constitucional da presuncdo de inocéncia'’."Desse modo, a
Liberdade do individuo, no caso de Prisdo Processual, é restringida, mas a

presuncao de inocéncia permanece intacta.

Se, portanto, a inocéncia ndo €& questionada na aplicacdo da Prisao
Processual, o excesso desnecessario desta ofende a Liberdade de um individuo nao

culpado e a maior garantia da inocéncia presumida € a prépria Liberdade de ir de vir.

PACCELLI, Eugénio. Curso de Direito Processual. 212 Edigéo, 2017, Sao Paulo, p. 234.

' STJ. Sumula namero 9. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.pdf>
Acesso em: 19 nov 2017.
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3. Espécies de Prisao Processual, suas caracteristicas e as lacunas que
possibilitam sua ma aplicagao.

3.1 Da Prisao em Flagrante.

Este tipo de prisdo possui previsao constitucional e é regulada no Codigo de

Processo Penal. Trata-se de modalidade de prisdo realizada pela autoridade policial.

Em principio, a palavra “flagrante” indica que o autor do delito foi visto
praticando ato executério da infracdo penal e, por isso, acabou preso por
quem o flagrou e levado até a autoridade policial. Ocorre que o legislador,
querendo dar maior alcance ao conceito de flagrancia, estabeleceu, no art.
302 do Cadigo de Processo Penal18[...]

A finalidade desse tipo de prisao é impedir a continuacao da execugao de um
crime, protegendo, de imediato, bem ou bens juridico(s) tutelado(s) e realizando a
protecao a Ordem Publica. O abuso de poder, nessa modalidade de prisdo, pode ser
realizado pela autoridade policial, a qual tem fé publica e, se fizer mal uso desse
poder, desvinculando-o de sua fungao primordial, pode privar a liberdade de alguém
inocente, seja por malevoléncia, seja por interesses individuais, por exemplo, um

desafeto de tal autoridade coatora.

Cabe destacar a importante mudanca de caracteristica da Prisdo em
Flagrante com o advento da Lei 12.403/11 que, nas palavras de Norberto Avena
predominava o entendimento de que sua natureza juridica era a de prisdo cautelar,
sendo capaz de manter, por si, 0 agente segregado enquanto isto fosse necessario
para garantir o resultado concreto da investigagao criminal ou do processo penal.
Enfim, o individuo poderia permanecer preso em flagrante por tempo indeterminado
no correr do inquérito ou do processo, podendo isto perdurar até o final da demanda

se assim justificassem as circunstancias do caso concreto.®

Com essa mudanca a partir do fato de que a Prisdo em Flagrante nao possui
mais a natureza de prisdo cautelar permite inferir que o enfoque deixou de ter o
objetivo de proteger as provas e passou a ter o foco de preservar a Ordem Publica.
Caso o0 magistrado deseje manter a privacdo da liberdade por razbes
cautelares(dentre as varias razdes cautelares, a Garantia da Ordem Publica esta

¥ REIS,Alexandre Cebrian Aratjo. GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito processual penal
esquematizado. 5% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 450.

19 AVENA, Norbeto.Processo Penal. 92 Edicdo, 2017, Sao Paulo, p. 638.
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entre estas), deve converté-la para Prisdo Preventiva respeitando e demonstrando

concretamente o porqué da conversao.

Paulo Rangel faz uma importante analise a respeito do artigo 302, o qual diz
respeito a Prisdo em Flagrante:

Tem inicio com o fogo ardendo(esta cometendo a infragdo penal — inciso |),

passa para uma diminuicdo da chama (acaba de cometé-la — inciso Il),

depois para a perseguicao direcionada pela fumaga deixada pela infragao

penal (inciso Ill) e, por dultimo, termina com o encontro das cinzas
ocasionadas pela infragdo penal (¢ encontrado logo depois — inciso IV)20

A partir dessa analise de Paulo Rangel, dessa relagdo decrescente de
indicios e de precisao a respeito de quem cometeu o crime em flagrante, percebe-se
uma relagao crescente de possibilidade para abuso de poder pela autoridade policial,
quanto menos indicios, maior a liberdade para a autoridade privar a liberdade de um
inocente, seja por rotular as pessoas erradas ou também por razées de cunho

pessoal.
3.1.2 Modalidades de Prisao em Flagrante.
3.1.2.1 Flagrante Préprio ou Real.

As hipoteses de Flagrante Proprio ocorrem quando a agao esta em execugao

ou imediatamente apds sua finalizacdo. Nas palavras de Fernando Capez(pag230)

“E aquele em que o agente é surpreendido cometendo uma infracdo penal ou
quando acaba de cometé-la (CPP, art. 302, | e IlI). Nesta ultima hipétese, devemos
interpretar a expressao “acaba de cometé-la” de forma restritiva, no sentido de uma
absoluta imediatidade, ou seja, o agente deve ser encontrado imediatamente apos o

cometimento da infracdo penal (sem qualquer intervalo de tempo).”

Nessa hipotese, o abuso da autoridade policial & possivel, porém muito dificil
de ocorrer, diante do fato de o autor estar sendo visto executando os crimes, entao
restam menos margens para o abuso ou erro, mesmo que ainda existem

possibilidades.

Ante a categorizagdo das outras modalidades de flagrante, cabe apresentar

jurisprudéncia onde houve abuso ou erro por desconhecimento das técnicas da

2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 102 Edi¢do. Rio de Janeiro. Editora Lumen Juris:2005,
pagina 620.
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autoridade policial tanto para demonstrar a recorréncia e a realidade desse abuso,
quanto para demonstrar que o reflexo disso € um judiciario letargico e, por vezes,
inquisitivo, uma vez que o remédio judicial deveria ser utilizado quando realmente
necessario. Percebe-se que o remédio processual foi utilizado para corrigir atitudes

originadas pela Policia.

Processo HC 30527 RJ 2003/0167195-3

OrgaoJulgadorT5 - QUINTA TURMA

Publicagao DJ 22.03.2004 p. 335

Julgamento19 de Fevereiro de 2004

Relator Ministro FELIX FISCHER

"Prisdo em Flagrante. Ndo tem cabimento prender em flagrante o agente
que, horas depois do delito, entrega-se a policia, que o0 nado perseguia, e
confessa o crime. Ressalvada a hipotese de decretagdo da custddia
preventiva, se presentes os seus pressupostos, concede-se a ordem de
habeas corpus, para invalidar o flagrante. Unanime." (STF - RHC n.°
61.442/MT, 22 Turma, Rel. Min. Francisco Rezek, DJU de 10.02.84). Writ
concedido, a fim de que seja relaxada a Prisdo em Flagrante a que se
submete o paciente, com a consequente expedi¢cao do alvara de soltura, se

por outro motivo ndo estiver preso, sem prejuizo de eventual decretagéo de
Prisdo Preventiva devidamente fundamentada.

Se uma das fungdes da Prisao em Flagrante é a prote¢cao da Ordem Publica e,
0 sujeito, por conta propria assumiu o crime, este ndao oferece risco a sociedade.
Nessa situagdo concreta, houve desvirtuamento do Flagrante, pois a autoridade
policial, ao agir em desconformidade com a lei, agiu com abuso e com intengao de
punir de imediato o cometimento de crime nao flagrado. Uma das finalidades da
Prisdo em Flagrante é a paz publica ou impedir que 0 crime ndo se consuma e,
nessa jurisprudéncia nenhuma dessas finalidades foi observada, assim como, em

aspectos técnicos, € incabivel a Prisdo em Flagrante no presente exemplo.
3.1.2.2 Flagrante Impréprio

Esse tipo de flagrante € chamado de improéprio por haver forte suspeita em
razao de perseguigcao feita apés a execugdo do crime seja por policiais seja por

qualquer individuo.

Nas licdes de Norberto Avena, esta modalidade ocorre na hipétese em que o
agente, muito embora nao tenha sido surpreendido cometendo a infragdo ou

acabando de cometé-la, é perseguido, logo apds esses atos, de forma ininterrupta
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pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, sendo, ao final, localizado e
preso. Como se V&, para a validade dessa prisdao ndo importa se o sujeito ativo da
infracdo havia apenas iniciado os atos de execucdo e foi interrompido por
circunstancias alheias a sua vontade, ou, ao contrario, se ja havia consumado o seu
intento. De qualquer forma, a caracterizagdo do flagrante impréprio exige que a
perseguicdo do agente tenha sido empreendida logo apds a consumagdo ou a
pratica dos atos executérios interrompidos. N&o havendo uma definigao
preestabelecida em lei quanto ao que seja “logo apds”, compreende-se como tal a

persegui¢cao que se inicia ato continuo a execugao do delito.

Assim como no Flagrante Proprio, ha margem para o abuso, mas a precisao e
a chance de coagir um individuo inocente é relativamente maior em relacédo a
primeira hipotese de flagrante. Isso ocorre pelo fato de, como explicado por AVENA,
a expressao “logo apds” nao possuir uma delimitacdo objetiva, possibilitando que

nao so6 o erro, mas também o abuso ocorram.
3.1.2.3 Flagrante Presumido ou Ficto

O Flagrante Presumido possui um maior distanciamento temporal entre o
cometimento do crime e a presungcdo de quem acabou de pratica-lo e, portanto

possua sua liberdade seja privada.
Nas licbes de Fernando Capez

[...]o agente é preso, logo depois de cometer a infragdo, com instrumentos,
armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele o autor da infragao
(CPP, art. 302, IV). Nao é necessario que haja perseguig¢édo, bastando que a
pessoa seja encontrada logo depois da pratica do ilicito em situagdo
suspeita. Essa espécie de flagrante usa a expressao “logo depois”, ao invés
de “logo apés” (somente empregada no flagrante improéprio). Embora ambas
as expressdes tenham o mesmo significado, a doutrina tem entendido que o
“logo depois”, do Flagrante Presumido, comporta um lapso temporal maior

do que o “logo apos”, do flagrante imprc’>prio.”21
Esta modalidade de Flagrante é aquela que possibilita maior abertura para o
abuso a ser cometido pela autoridade policial, em virtude do grande lapso temporal,
possibilitando que, por exemplo, a autoridade policial utilize de rétulos ou
preconceitos para prender quem aparenta ser suspeito. Percebe-se que ndo ha uma

instrugdo probatdria, afinal, o objetivo da Prisdo em Flagrante € Garantia da Ordem

> CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 232 Edicéo, 2016, Sao Paulo, pagina 231.
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Publica e maneira rapida e agil. A chance de erro é, dentre todas as modalidades de

flagrante, a maior de ocorrer.
3.1.2.4 Flagrante Forjado

O flagrante forjado, por ser um tema bastante explorado pelos doutrinadores,
demonstra a importancia do tema, e que, por isso ressalta que esta é uma situagao
recorrente onde a materialidade pode ser adulterada pela autoridade policial. E uma
situacdo muito delicada, uma vez que a autoridade policial esta contribuindo nao sé
para a Prisdo em Flagrante, mas também para que o juiz reconhega uma falsa

materialidade e o individuo receba uma pena definitiva.

Nas palavras de Aury Lopes:

O flagrante forjado existe quando é criada, forjada uma situagao fatica de
flagrancia delitiva para (tentar) legitimar a prisdo. Cria-se uma situagéo de
fato que é falsa. Exemplo tipico é o enxerto de substancias entorpecentes
(ou armas) para, a partir dessa posse forjada, falsamente criada, realizar a
prisdo (em flagranteg do agente. E, portanto, um flagrante ilegal, até porque
nao existe crime.[...] 2

Um mero flagrante forjado pode prejudicar diversas pessoas, pois esta € uma
maneira de burlar o principio da presuncdo da inocéncia ou de colocar razdes
processuais que nao anulam a inocéncia, mas permitem a Prisdo em Flagrante,
privando a liberdade do individuo, onde o Ministério Publico obtém poder de
acusagao e de consisténcia argumentativa. Comeca-se com uma Prisdo em
Flagrante com dificil comprovacdo de sua ilegalidade e pode encerrar em uma

Prisao Pena definitiva com instru¢cao probatoria deturpada.
3.1.2.5 Flagrante Provocado ou Preparado

Trata-se de outra modalidade ilegal de flagrante onde a autoridade policial
forca alguém a cometer crime, sem coagdo, mas com a presenga de uma

provocacao meticulosa.

Atentando-se ainda as licdes de Aury Lopes:

O flagrante provocado também ¢ ilegal e ocorre quando existe uma indugao,
um estimulo para que o agente cometa um delito exatamente para ser preso.
Trata-se daquilo que o Direito Penal chama de delito putativo por obra do
agente provocador. BITENCOURT explica que isso ndo passa de uma
cilada, uma encenagéo teatral, em que o agente é impelido a pratica de um

> LOPES, Aury. Direito Processual Penal. 132 Edicéo, 2016, Sdo Paulo, pagina 329.
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delito por um agente provocador, normalmente um policial ou alguém a seu
servigo. E o classico exemplo do policial que, se fazendo passar por usuario,
induz alguém a vender-lhe a substancia entorpecente para, a partir do
resultado desse estimulo, realizar uma Prisdo em Flagrante (que sera ilegal).
E uma provocacdo meticulosamente engendrada para fazer nascer em
alguém a intencéo, viciada, de praticar um delito, com o fim de prendé -lo.”

O Flagrante Provocado cria uma situagdo bastante delicada, em razdo do fato
de ser possivel uma preparagao calculada onde sera dificil comprovar a existéncia

de tal modalidade de flagrante.

Desta maneira, se o policial pede que um popular realize a tentativa de
comprar drogas de outrem e obtenha sucesso a defesa restara prejudicada em sua
argumentacgao no sentido de comprovar tal modalidade de flagrante. Quanto maior a
provocagao, maior a chance de um individuo cometé-la, por exemplo, se um usuario
de drogas possui uma quantidade para si, mas o policial induz alguém a tentar
compra-la por um prego exorbitante, isso de fato pode incentivar um usuario a agir

como traficante diante de tamanha oferta.

Importante acrescentar também a Sumula n. 145 do Supremo Tribunal
Federal: “ndo ha crime, quando a preparagdao do flagrante pela policia torna

impossivel a sua consumacgao”.

Esta € uma hipdtese na qual o policial prepara o flagrante, mas ja esta de
prontiddo para impedir que este se consume. Trata-se hipotese € de crime
impossivel em razdo da auséncia de eficacia absoluta dos meios empregados.
Importante destacar que esta hipotese se aplica em crimes de uma sé acéo e ndo na

modalidade de crime continuado.
3.1.2.6 Flagrante esperado

Nessa hipotese nédo ha ilegalidade se as autoridades policiais em razédo de
denuncias ou estatisticas buscam flagrar um ato criminoso sem nenhuma

interferéncia no sentido de motivar ou coagir alguém a praticar um crime.

Alexandre Cebrian discorre com precisado sobre o tema:

N&o se pode confundir os chamados flagrantes esperado e preparado.
Flagrante esperado é uma forma de flagrante valido e regular, no qual
agentes da autoridade, cientes, por qualquer razdo (em geral noticia
anbénima), de que um crime podera ser cometido em determinado local e

% LOPES, apud BITENCOURT, loc. cit.
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horario, sem que tenha havido qualquer preparacao ou induzimento, deixam
que o suspeito aja, ficando a espreita para prendé -lo em flagrante no
momento da execugao do delito. Note -se que em tal caso ndo ha qualquer
farsa ou induzimento, apenas aguarda -se a pratica do delito no local.?*

Nesse caso, o Flagrante Preparado possui finalidade que n&do desrespeita o
principio da presuncgao da inocéncia onde a autoridade policial faz o seu dever de

patrulha com respeito ainda ao principio da eficacia.
3.2 Prisao Preventiva

Este tipo de prisdo possui natureza cautelar, ou seja, requer a presenca de
certos requisitos para que seja aprovada, como o periculum libertatis e fumus boni
iuris limitando o poder discricionario do magistrado a partir do momento em que se
exige comprovacao e justificagdo pertinente. Ainda que existam brechas para que o
juiz possa abusar do poder culturalmente atribuido a ele, reconhecendo-o como
figura arbitraria o que permite uma falsa legitimidade de seu comando e ao fazé-lo

sem as motivagdes pertinentes, torna-se de fato figura coatora.

Por ser medida cautelar o Artigo 319 do Cddigo de Processo Penal tras
seguranca juridica e protecéo a liberdade do individuo impondo medidas alternativas
a prisdo sendo que esta tera cabimento somente quando nenhuma das outras

alternativas forem apropriadas ao caso concreto.

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condigbes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragoes;

lll - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensao do exercicio de fungio publica ou de atividade de natureza
econOmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para
a pratica de infragbes penais;

2 REIS, Alexandre Cebrian Aratjo. GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito processual penal
esquematizado. 5% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, pagina 456.
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VIl - internagdo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de
reiteragao;

VIIl - fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugdo do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

[.]

§ 40 A fianga sera aplicada de acordo com as disposi¢gdes do Capitulo VI
deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.

Disso, permite-se constatar que a motivagdo para a decretagdo da Priséo
Preventiva exige que o juiz descarte todas as hipoteses do supracitado artigo ou
justifique a razdo destas serem incabiveis. E a caracteristica da excepcionalidade

que exige a cessacao da Prisdo Preventiva assim que ja forem colhidas as provas.

Excepcionalidade: As medidas cautelares devem ser aplicadas em hipoteses
emergenciais, com 0 objetivo de superar situagbes de perigo a sociedade, ao
resultado pratico do processo ou a execugdo da pena. Portanto, € certo que sua
utilizagdo, no curso da investigagdo ou do processo, deve ocorrer Como excegao,

mesmo porque implicam, em maior ou menor grau, restricdo ao exercicio de

garantias asseguradas na Constituicdo Federal®.

Diante disso, percebe-se que a excepcionalidade esta intrinsecamente ligada
a natureza cautelar da Prisdao Preventiva. Ora, se a natureza cautelar permite a
Prisao Preventiva entdo se nao houver mais razées de cautela para sua manutencgao,

a eficacia esta, pois, garantida.

Nas palavras de Fernando Capez:

A Prisdo Preventiva é modalidade de prisdo proviséria, ao lado do flagrante
(ver comentario acima) e da Prisdo Temporaria. Possui natureza cautelar e
tem por objetivo garantir a eficacia do futuro provimento jurisdicional, cuja
natural demora pode comprometer sua efetividade, tornando-o inutil. Trata-
se de medida excepcional, imposta somente em ultimo caso (CPP, art. 282,
§ 6°). Nesse sentido: “A prisdo provisoéria € medida de extrema excegéo. S6
se justifica em casos excepcionais, onde a segregacao preventiva, embora
um mal, seja indispensavel. Deve, pois, ser evitada, porque € uma punigdo
antecipada” (RT, 531/301). Seus pressupostos sao: necessidade, urgéncia
e a insuficiéncia de qualquer outra medida coercitiva menos drastica, dentre
as previstas no art. 319 do CPP.%®

> AVENA, Norbeto. Processo Penal. 92 Edicao, 2017, Sdo Paulo, pagina 604.

** CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 232 Edigdo, 2016, S&o Paulo, pagina 240.
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A Prisao Preventiva permite que ocorra a privagcdo de liberdade sem que
ocorra ofensa ao Principio da Inocéncia, pois as razbes desta ndo exigem
comprovagao exauriente, mas apenas plausibilidade da decisdo em relagdo ao caso
concreto. Diferentemente, a Liberdade, principio Constitucional de amplo alcance,

sera privada por razdes processuais de natureza cautelar.

A seguinte jurisprudéncia demonstra um caso onde o juiz ignorou medidas
cautelares menos gravosas, convertendo, de imediato, a Prisdo em Flagrante para
Prisdo Preventiva, utilizando de criticas ao crime em abstrato. O artigo 319 prevé um
leque de medidas menos gravosas e 0 juiz ndo preencheu os requisitos legais,
cometendo erro e desvirtuando a finalidade legal dada a Prisdo Proviséria. Eis a
jurisprudéncia:

Tribunal de Justica de S&o Paulo TJ-SP: 21828855520178260000 SP
2182885-55.2017.8.26.0000

"Na hipoétese dos autos, ndo ha fundamentos idéneos que justifiquem a
Prisdo Processual do paciente. Da leitura do decreto prisional, depreende-
se que a cautela foi imposta a partir da gravidade abstrata do delito de
trafico e de sua hediondez, ndo considerados os elementos concretos do
caso, quais sejam, o fato de o agente ser primario e de bons antecedentes,
bem como a natureza e a quantidade de droga encontrada com o paciente
cerca de 11,298g de cocaina -, que ndo se afigura sobremaneira expressiva
para justificar o carcere antecipado em razdo da magnitude do ato ilicito.”

Nessa citacdo o juiz agiu erroneamente a partir do momento em que néao
justificou a necessidade dessa medida mais gravosa. E uma situacéo recorrente que,
apesar de haver um remédio processual, € desgastante e exige bastante esfor¢o da
logistica judiciaria contribuindo para a morosidade em virtude da grande quantidade

de processos.
3.3 Prisao Temporaria

Esta modalidade de Prisao Processual tem natureza cautelar e somente pode
ser reconhecida pelo Juiz a partir de pedidos da acusag¢ao ou da policia judiciaria.
Como garantia de segurancga juridica a Prisdo Temporaria também possui outros
requisitos a serem respeitados. Quando os requisitos s&do ignorados surge a

necessidade de aplicacdo dos remédios processuais.

Os fundamentos e hipoteses da Prisdo Temporaria, nas palavras de Fernando

Capez sao:
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[...] a Prisao Temporaria pode ser decretada nas situagdes previstas pelo art.
1° da Lei n. 7.960/89. Sao elas: imprescindibilidade da medida para as
investigagdes do inquérito policial; indiciado ndo tem residéncia fixa ou nao
fornece dados necessarios ao esclarecimento de sua identidade; fundadas
razdbes da autoria ou participagdo do indiciado em qualquer um dos
seguintes crimes: homicidio doloso, sequestro ou carcere privado (com os
acréscimos operados pela Lei n. 11.106/2005 ao art. 148 do CP), roubo,
extorsdo... estupro, atentado violento ao pudor; rapto violento (art. 219 do
CP, revogado pela Lei n. 11.106/2005), epidemia com resultado morte,
envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia... crimes contra
o sistema financeiro. Mencione-se que o crime de atentado violento ao
pudor (antigo art. 214) foi expressamente revogado pela Lei n.
12.015/2009.%

Importante ressaltar que além da motivagdo em adequacado ao texto legal
deve haver provocacdo movida pelo Parquet ou por representacdo da policia
judiciaria. Nesse caso, o juiz, apesar de ter certo grau de liberdade para ignorar o
preenchimento de requisitos, ao desconsiderar os excessos ou omissdes do Parquet
ou da policia judiciaria, ganhou o poder de empoderar a argumentagdo de quem

peticiona a Prisdo Preventiva.

Nas licoes de Alexandre “De acordo com art. 2°, caput, da Lei n. 7.960/89, a
duragéo da Prisdo Temporaria é de cinco dias, prorrogavel por mais cinco em caso
de extrema e comprovada necessidade. Somente o juiz de direito podera prorrogar a

prisdo.[...]"%

Convém destacar que a nao libertacdo do preso preventivo é crime de abuso
de autoridade, desse modo, o Estado esta reconhecendo que o bem juridico
liberdade esta sendo lesado ou em iminente les&o e busca punir aquele que assim o
fizer: “[...JA ndo libertagdo do preso apods o exaurimento do prazo constitui
modalidade especifica do crime de abuso de autoridade (art. 4° i, da Lei n.
4.898/65).[..]"%°

*1d., pagina 247

*® REIS, Alexandre Cebrian Araljo. GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito processual penal
esquematizado. 5% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, pagina 498.

» Op. cit.
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4 Audiéncia de Custodia

Com a iminéncia da chegada da Audiéncia de Custddia houve diversos
doutrinadores e operadores do Direito que especularam positivamente e
negativamente sobre o tema, mas para o respeitavel ministro do Supremo Tribunal

Federal, Ricardo Lewandowski, predominaram as boas expectativas.

No langamento, o ministro Ricardo Lewandowski destacou: “Essa é uma meta
prioritaria do Conselho Nacional de Justica e Sdo Paulo mais uma vez sai na frente
como um importante parceiro. Uma experiéncia que, se for exitosa — e tenho certeza

»30 afirmando

que sera — sera depois levada para outras capitais e comarcas do Pais
que o Brasil tem hoje cerca de 600 mil presos, sendo que 40% deles séao presos
provisorios. “Sao aqueles que ainda nio tém a culpa formada. Sao presos que nao
tiveram ainda a chance de se confrontar com o juiz e tém a sua liberdade de ir e vir

limitada, contrariando a presuncéo de inocéncia.”"

“Ainda O presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de
Justica, ministro Ricardo Lewandowski, o ministro da Justi¢ca, José Eduardo Cardozo,
e o presidente do Instituto de Defesa do Direito de Defesa, Augusto de Arruda
Botelho, assinaram no dia 09 de abril de 2015 trés acordos de cooperagao técnica
para facilitar a implantacdo do projeto “Audiéncia de Custddia” em todo o Brasil e
para viabilizar a aplicacdo de medidas alternativas cautelares, como o uso de
tornozeleiras eletronicas. Durante a ceriménia, o presidente do Supremo Tribunal
Federal disse que um dos principais objetivos desses acordos € acabar com a
cultura do encarceramento existente no pais, assegurando a todos as garantias
fundamentais previstas na Constituicdo Federal e nos pactos de direitos humanos

assinados pelo pais.*

4.1 Pactos e convengoes internacionais de Direitos Humanos que

motivaram a chegada da Audiéncia de Custédia

% BOCAONEWS in Jusnews. Bahia é o estado com maior indice de liberdade provisoria.
Disponivel em: <https://www.bocaonews.com.br/noticias/jusnews/policia/181652,audiencia-de-
custodia-bahia-e-o0-estado-com-maior-indice-de-liberdade-provisoria.htmlt>. Acesso em 13/11/2017.

31 MOREIRA, Rémulo de Andre , Et Al. Audiéncia de Custédia da boa intengao a boa técnica.
Fundagdo Escola Superior do Ministério Publico, Organizadores: Mauro Fonseca Andrade e Pablo
Rodrigo Alfen. Edigdo Unica, 2016, Porto Alegre, pagina 158

%2 |bid.,pagina 168.
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Os pactos e convengdes internacionais ndo tem o poder de suprimir a
soberania nacional, no entanto, ndo impede que a Constituicido reconheca a
aplicabilidade das normas. A reciprocidade e objetivos em comum buscando o bem
estar-social e impedir abusos de poder incentivam mutuamente paises a lutarem
pela dignidade da pessoa humana.

Assim, uma primeira maneira de compreender a interacdo entre direito
nacional e internacional é apelar a ideia de uma Constituigdo Interamericana,
inspirada pela nogcdo de uma “Constituicdo global’. A partir dessa
perspectiva, o objetivo é limitar o poder de instituicbes globais, Estados e
individuos através da adogdo de valores, como normas juridicas
internacionais, que sirvam como uma defesa contra os abusos de poder,

onde quer que estes ocorram, de forma analoga a como uma Constituicao
nacional limita o exercicio da autoridade no cenario nacional.®

Imprescindivel destacar que a Constituicdo Federal reconheceu direitos e
garantias presentes em tratados internacionais com forga normativa.
Art.5° §2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem

outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
Tratados Internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Art. 5° §3° “Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao
equivalentes as Emendas Constitucionais.

O atual Codigo de Processo Penal, anterior a Carta Magna ja previa que

tratados internacionais poderiam reger o processo penal:

Art. 1° O processo penal reger-se-a, em todo o territorio brasileiro, por este
Cadigo, ressalvados:

| - os tratados, as convencgdes e regras de direito internacional;

Antes da implementacdo da Audiéncia de Custddia, apesar de ja ratificados
diversos pactos internacionais desde o ano de 1992 que delimitam o tema, ndo

havia nenhuma iniciativa para que esta fosse implementada.

A Convencédo Interamericana de Direitos Humanos(CIDH) da qual o Brasil

participa possui em seu Artigo 7, item 5 traz o seguinte enunciado:

[...] 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
fungbes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou
a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o0 seu
comparecimento em juizo.

*MOREIRA, Rédmulo de Andre , Et Al. Ibid., pagina 9.
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Nas palavras de Rémulo de Andrade Moreira Procurador de Justica de
Salvador/BA:

[...] a implementacdo das audiéncias de custddia esta prevista em pactos e

tratados internacionais assinados pelo Brasil, como o Pacto Internacional de

Direitos Civis e Politicos e a Convencado Interamericana de Direitos

Humanos, conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica e ja é

utilizada em muitos paises da América Latina e na Europa, onde a estrutura

responsavel pelas audiéncias de custddia recebe o nome de “Juizados de
Garantias”.**

“Ainda, a implantacdo do referido projeto, que tem respaldo em normas e tratados
internacionais, como o Pacto de San José da Costa Rica, é assegurar a integridade
fisica, evitar (possiveis) abusos e violagdes aos direitos humanos dos presos, bem
como desafogar o sistema prisional, além de garantir o efetivo controle judicial de
prisbes e reforcar a utilizacdo de medidas alternativas ao encarceramento

provisorio.”>®

Nota-se que Audiéncia de Custddia ja possuia suporte normativo em pactos e
acordos internacionais restando apenas sua tramitacdo no Congresso Nacional a
partir do Projeto de Lei de numero 554/2011 para que ocorresse sua consolidacao e,
mesmo que ja tenha sido aprovado, o Brasil ainda esta por construir uma prestigiada
tradicao juridica no que tange a Audiéncia de Custddia.

“Evidentemente, n&do ha falar-se em suposta inconstitucionalidade da
iniciativa do Conselho Nacional de Justica, pois nao se fere, em absoluto, o
principio constitucional da reserva legal, previsto no texto constitucional,
visto que ndo se esta legislando sobre matéria processual, nao havendo
invasdo de reserva constitucional atribuida, com exclusividade, ao Poder

Legislativo da Unido, fonte unica de normas processuais. Muito pelo
contrario, aqui estamos diante de um “controle concentrado de

convencionalidade”.36
Quando os debates relativos a Audiéncia de Custdédia se iniciaram muitos a

confundiram como algo que viria a fragilizar ou abalar a Garantia da Ordem Publica

resultando em uma Acgao Direta de Inconstitucionalidade a qual foi submetida pela

34 MOREIRA, Rémulo de Andrade. A audiéncia de custodia, o CNJ e os pactos internacionais de
direitos humanos Disponivel em: <https://romulomoreira.jusbrasil.com.br/artigos/160776698/a-
audiencia-de-custodia-o-cnj-e-os-pactos-internacionais-de-direitos-humanos>. Acesso em 13, nov,
2017.

** MOREIRA, Rémulo de Andre , Et Al. Ibid.,pagina 9.

% Op. cit.
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Associacdo de Delegados de Policia do Brasil. No entanto, a ac&o foi julgada
improcedente, pois, dentro muitas razdes, o magistrado possui conhecimento
técnico juridico para avaliar a necessidade da conversao da Prisdo em Flagrante
para Preventiva que, muitas vezes, evita a situagdo de abandono do preso em
flagrante e, ainda, recolhe estatisticas relativas a maus tratos ou abusos cometidos

por autoridades policiais.
4.3 Delimitagdes conceituais

Diante da problematica exposta no topico anterior, percebe-se que a
gravidade gerada pela morosidade do juiz, pelo abuso de poder praticado pela
autoridade policial e pela omissdo exercida pelo juiz que resulta na privacdo de
liberdade exagerada a qual € um bem juridico que somente deve ser sacrificado
caso nao haja outra maneira. Percebe-se que ha um foco em garantir o respeito ao
artigo 31b9 do CPP, o qual prevé que a conversao da Prisdo em Flagrante para
Preventiva deve ser o ultimo recurso. Apesar da devida protecédo juridica, dos
remédios processuais e legais os quais tem o objetivo de frear tal situacdo o
Conselho Nacional de Justica(CNJ) no dia 15 de dezembro de 2015 instituiu a
resolucdo de numero 213 a qual trouxe para o sistema processual penal brasileiro a

prestigiada Audiéncia de Custddia.

Desde o longinquo ano de 1992 vigora no Pais o Decreto n® 678/92, que
obriga o0 Governo Brasileiro a cumprir o tanto quanto disposto pela Convencgao
Americana de Direitos Humanos, conhecida pelo nome de “Pacto de San José da
Costa Rica”. [...]. O intuito é averiguar possiveis ilegalidades relativas a prisdo em
siou ao tratamento sofrido pelo detido enquanto em custddia da autoridade policial.
Além disso, ndo deixa de ser uma primeira oportunidade para que este se manifeste
a respeito do ocorrido, podendo a prisao ser entdo mantida, relaxada ou até mesmo

substituida por medidas cautelares diversas.”.

Nas palavras de Renato Brasileiro, esta Audiéncia de Custodia é objeto do
Projeto de Lei do Senado Federal de no 554/20 11, cujo objetivo é alterar a redagao
do § | o do art. 306 do CPP, que passaria a dispor: "No prazo maximo de vinte e
quatro horas depois da prisdo, o preso devera ser conduzido a presenga do juiz

competente, ocasido em que devera ser apresentado o auto de Prisdo em Flagrante

¥ PACCELLI, Eugénio. Curso de Direito Processual. 212 Edigao, 2017, Sao Paulo, pagina 257.
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acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado n&o informe o nome de

seu ad vogado, copia integral para a Defensoria Publica".*®

A Audiéncia de Custddia, infelizmente ndo abarca as hipdteses de Priséao
Preventiva ou Temporaria, pois, como visto o juiz esta vinculado a ordem de pris&o.
A prisao flagrante ordena que o magistrado entre em contato com aquele que teve a
liberdade privada para avaliar possiveis abusos de autoridade, verificar a respeito da
legitimidade da prisdo e procurar medida diversa da prisdo. Com a chegada da
resolucdo de n°213, depreende-se que a causa abusiva da prisao néo foi freada ou
combatida pela Audiéncia de Custddia, mas os efeitos serdo reduzidos com maior
celeridade a partir do momento em que este permite o controle imediato de

legalidade e verificar a existéncia de maus tratos.

Apesar da prévia fundamentagcdo como compromisso do Brasil ao ratificar e
promulgar pactos internacionais que possuem previsdo direta ou indireta da

Audiéncia de Custddia.

A Constituicdo Federal possui ampla sustentacdo para tal, por exemplo, os

presentes artigos:

Art. 5° LXI ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente.

LXIl: a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre seréo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada.

4.4 Experiéncias e conquistas obtidas por meio da implementagcao da

Audiéncia de Custédia em diferentes regides do Brasil
4.4.1 Porto Alegre

O municipio de Porto Alegre, demonstrou por meio de dados estatisticos a
eficacia da Audiéncia de Custddia.

ago./14 ago./15 set./14 set./15
Trafico (*) 147 |57 131 48
Roubo (**) 74 95 95 101
Furto 60 34 68 28

* BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal, 3° Ed., 2015, S3o0 Paulo, pagina 927.



da BM e CDH (*******)

Receptagao (***) 25 54 35 67
Lesao corporal

Homicidio

Tent. homicidio

Porte de arma 47 53 41 39
Embriaguez 15 20 21 10
Violénciadoméstica (****) 16 14 7
Estelionato 1 2

Estupro 0 1 1

Outros (*****) 22 23 23 18
Homologados 409 351 412 325
N&o homolog. 2 11 23 9
Lib. 97 134 156 131
provisoria(Plantao)

(rrrers)

Fianca (Plantdo) 36 27 34 19
Pr. preventiva 361 277 326 334
(Plantao)

N° aud. custédia - 199 - 221
Lib. provisodria (nas aud. - 39 - 50
cust.)

Fianga (aud. c.) - 0 - 8
Oficios ao MP, Corregedoria 2 ) 78(:3)= 26

Figura 1:%

30

(*) Trafico: desponta como o crime de maior incidéncia no plantdo do Foro Central. A

maior incidéncia esta diretamente relacionada a atividade policial, sobretudo nas

abordagens da Brigada Militar em pontos de trafico.

* MOREIRA, Rédmulo de Andre , Et Al. Ibid.,pagina 227.
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(**) Roubos: numeros relativos a quantidade de autos de Prisdo em Flagrante,
sendo comum, em muitos deles, haver mais de um flagrado. Abrangem todos os
tipos de roubos, simples e qualificados, roubos a pedestre(maior numero), de

veiculos, em transporte coletivo, taxis, em residéncias etc.

(***) Receptagao: abrange todas as modalidades de receptagdo, porém impera o
numero de receptacado de veiculos, que possuem relacdo direta com os roubos e

furtos de veiculos, que colocam Porto Alegre entre as lideres nesse tipo de crime.

(****) Violéncia doméstica: os numeros expressam apenas 0S casos que resultam
em flagrantes, pois o numero de casos diarios que aportam nos Juizados da
Violéncia Doméstica, de vitimas mulheres solicitando medidas protetivas, e também
no plantdo nos dias n&o uteis, ultrapassa em mais de dez vezes 0 numero de

flagrantes diarios.

(*****) Outros: crimes de falsidade, adulteragdo de sinal identificador de veiculos,

lesao corporal, desacato, entre outros.

(******) Liberdade provisoria concedida no plantdo: nesse particular, deve ser
explicado que a maioria dos juizes plantonistas de Porto Alegre, pelo menos seis
dos sete designados pela Corregedoria-Geral de Justica, realizam a analise formal
do auto de Prisdo em Flagrante tdo logo ele aporte no Servico de Plantdo. Ja os
numeros de liberdades provisérias concedidas nas audiéncias de custédia nesses
dois primeiros meses estdo computando alguns casos de soltura deferidos pelos
juizes que ja fizeram a anadlise formal (cerca de 10% dos que sdo levados a
audiéncia), com os soltos pelo juiz, que deixa para analisar todos os casos em
audiéncia. Essa falta de padronizagao ainda interfere nos reais percentuais para se
aferir precisamente o quanto as audiéncias de custddia estdo a contribuir para o
aumento do numero de flagrados beneficiados com liberdade proviséria com ou sem

medidas cautelares.

(*******) Numero de oficios ao Ministério Publico, a Corregedoria-Geral da Brigada
Militar e outras instituigbes, visando a investigagcdo quanto as agressdes
apresentadas por alguns presos, baseados nos relatos dos proprios flagrados e nas

lesdes identificadas em audiéncia, gravados em audio e video.
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40

A partir da analise da figura 1 Vanderlei Deolindo™ realiza minuciosas

observacoes:

Isso evidencia que ndo se conta, ainda, com dado seguro que demonstre o
quanto as audiéncias de custddia estao influenciando a concesséo de liberdades
provisorias em Porto Alegre. Mas se pode concluir que, por enquanto, houve um
incremento expressivo no percentual, passando de 31,98% em agosto/setembro de

2014 para 40,04% nos mesmos meses de 2015.

Apesar das particularidades, 39 pessoas de 199(19%) atendidos em
Audiéncia de Custddia obtiveram liberdade provisoria concedida e 50 pessoas de
221(22%). Se se considerar que essas pessoas que obtiveram a liberdade provisoria
nao tivessem acesso a Audiéncia de Custddia entdo aproximadamente 1/5 das
prisbes foram arbitrarias, desnecessarias ou exageradas e, mesmo aquelas prisdes
que tiveram legitimidade podem ter conseguido a liberdade proviséria em razdo da

desnecessidade da conversao da Prisdo em Flagrante para Preventiva.
4.4.2 Bahia

Importante falar da Bahia, uma vez que este Estado é o primeiro lugar do
Brasil em concessao de prisao provisodria e, de certa forma, garantiu os objetivos da
Audiéncia de Custddia antes mesmo da implementagdo. Desse modo a tradicéo

juridica Baiana esta pronta para receber e aplicar a Audiéncia de Custddia.

“De certa forma, o Estado da Bahia é pioneiro na implementacido da audiéncia
de apresentacdo, pois desde setembro de 2013 foi criado o Nucleo de Prisdo em
Flagrante pelo Tribunal de Justica da Bahia. J& a Audiéncia de Custddia foi
oficialmente implantada no dia 28 de setembro de 2015. O presidente do Tribunal de
Justica, desembargador Eserval Rocha, e o governador do Estado assinaram o
termo de adesao ao termo de cooperacao técnica celebrado entre o Conselho
Nacional de Justiga, o Ministério da Justica e o Instituto de Defesa do Direito de
Defesa para a implantagao das audiéncias. Nesta data, a Bahia era o 16° Estado a

aderir ao projeto.”’

** MOREIRA, Rémulo de Andre , Et Al. Ibid.,pagina 213

* Ibid., pagina 119.
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Audiencia de Custodia em NuUmeros

BAHIA

100% 5.594 Audiéncias de
Custodia realizadas

A 440 ~a oo e e
th o 651.89% 2o 3.36%

AT - ey O 400
(£ 132) (3.462 [181) [ 188

Figura 2.%2

Diante deste grafico € louvavel a coleta de dados estatisticos relativos a
alegacao de violéncia no ato da prisdo como controle de politicas publicas,
depreendendo-se uma nova finalidade da Audiéncia de Custdédia. Assim, caso a
estatistica de “alegacdo de violéncia no ato da prisdo” esteja alta, o Estado podera

agir com maior eficacia a combater os excessos.

7

Para Guilherme Madeira Dezem, esta € uma finalidade da Audiéncia de

Custddia nos conformes do CIDH:

“Em primeiro lugar, o juiz como garantidor das promessas constitucionais ira, ao ter
com O preso, a avaliagdo sobre eventuais abusos que contra ele tenham sido
cometidos. Assim, a CIDH reconhece que uma das finalidades da audiéncia de

custodia é a de limitar os chamados desaparecimentos forgados:

O desaparecimento forgado de seres humanos constitui uma violagdo multipla

e continuada de muitos direitos reconhecidos pela Convencado a qual os estados

“ BOCAONEWS in Jusnews. Bahia é o estado com maior indice de liberdade proviséria.
Disponivel em: <https://www.bocaonews.com.br/noticias/jusnews/policia/181652,audiencia-de-
custodia-bahia-e-o0-estado-com-maior-indice-de-liberdade-provisoria.htmlt>. Acesso em 13/11/2017.
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participantes tem o dever de respeitar e garantir. O sequestro da pessoa € um caso
de privacao arbitraria de liberdade que “conculca”, além de o fato do direito do detido
de ser levado sem demora a um juiz para interpor recursos adequados de controle
de legalidade da sua prisdo, o qual infringe o artigo 7 da Convengao onde ha o
reconhecimento do direito a liberdade pessoal. (Caso Velasquez Rodriguez Vs.

Honduras, Sentencia de 29 de julho de 1988, p. 32, tradu¢&o nossa)”
4.4.3 Sao Paulo
Relevante citar o Estado de Sdo Paulo, regido conhecida por possuir uma

policia violenta, assim como as altas taxas de criminalidade.

Audiéncia de Custédia em Nimeros

SA0 PAULO
100% 56.682 Audidncizs
de Custadiz
realizadas
T9%
Priz3o prevertiva
Liberdade prowvisdria
a0%
Aegagdo de
violéncia no ato da
Je 0 pris3n
Encaminhamento
para o servigo social
0%
23.84% 46.06% B % B.19%
30,576 (26.106) (3.352) (3.509)
Figura 3.7

O recolhimento de dados relativos a violéncia no ato da prisdo é de 6% dos
casos no estabelecido na figura acima, em comparagcéo com o Estado da Bahia, € o
dobro das porcentagens de alegagao de violéncia no ato da prisdo, mas se por outro
lado analisarmos, ainda em questdes percentuais, a quantidade de liberdade
provisoria, percebe-se que ha uma diferenca de aproximadamente 15% a menos, o

que pode resultar em uma maior taxa de encarceramento.

® Conselho Nacional de Justica. Mapa da Implantagio - BA. Disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-
implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil>. Acesso em 28 nov 2017
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Longe de analisar se os casos particulares das Prisbes em Flagrante séo
realmente viaveis ou ndo, pois se nao sao viaveis, pelo menos se pode admitir que a
justica ja analisou tais casos. Por isso, € mais importante o enfoque da quantidade

de apreciagdes em detrimento da quantidade de liberdades provisérias garantidas.

Portanto, valoriza-se a agilidade de a Justica para analisar a legalidade ou a
necessidade de conversdao da Prisdo em Flagrante para Preventiva, Ricardo
Lewandowski em seu blog, cita os custos enfrentados pelo Estado de S&o Paulo. (os
dados analisados por Lewandowski sao relativos as estatisticas coletadas até a data
de 11 de novembro de 2015)

Resultados levantados em meados de outubro ja contabilizavam a
apresentacao de 20.836 pessoas presas em flagrante delito a um juiz. Entre
esses, 9.852 (45,98%) acabaram liberados e 11.554 (53,93%) tiveram a
priséo preventiva decretada. Ainda: 1.341 (6,25%) casos de violéncia no ato
da prisdo foram denunciados e outros 2.551 (11,90%) encaminhamentos
assistenciais realizados. A repercusséo econdmica de todo esse movimento
também é consideravel: dados preliminares apontam que aproximadamente
50% dos presos em flagrante, quando colocados face a face com um juiz,
deixam de ser recolhidos aos ja superlotados carceres brasileiros,
estimando uma economia de cerca de R$ 4,3 bilhdes aos cofres publicos,
nos proximos dozes meses**

E justo considerar que o dinheiro gasto pelo Estado para garantir Prises em
Flagrante quando ha motivo ndo pode ser considerado como desperdicio. O
verdadeiro desperdicio de verbas publicas encontra-se na manutengao

desnecessaria da Prisdo em Flagrante por meio da omissao da apreciagao.

* LEWANDOWSKI, Ricardo. Audiéncias de Custédia do Conselho Nacional de Justica — Da
politica a pratica. In: Opinido. <https://www.conjur.com.br/2015-nov-11/lewandowski-audiencias-
custodia-cnj-politica-pratica#sdfootnote2sym> acesso em 28 nov 2017.
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5. Liberdade versus Eficiéncia Processual e Liberdade versus Garantia da
Ordem Publica
Permaneceu encoberto sob quase a totalidade das discussdes acerca da
Prisdo Temporaria e preventiva a concorréncia entre principios, a Liberdade a qual é
um principio Constitucional e a Eficiéncia Processual o qual € um principio
Constitucional que permeia o Cédigo de Processo Penal e até mesmo em todo o
processo em si, no entanto, reserva-se o debate a respeito deste principio a parte

pertencente ao Cédigo de Processo Penal.

A respeito da Audiéncia de Custddia e da Prisdo em Flagrante existe o debate
principiologico entre Liberdade e Garantia da Ordem Publica donde se levanta o
seguinte questionamento: Quando a Prisdo em Flagrante ou a Preventiva é
necessaria a manutencio da ordem publica? Como nenhum principio € absoluto
cabe o sopesamento com a finalidade de encontrar os limites de cada um e em

quais hipéteses um deve se sobrepor ao outro.
5.1 Principio Constitucional da Liberdade

A Liberdade ¢ um dos mais importantes principios constitucionais, é aquilo
que o Estado deve garantir com todos os esforgos. Este principio pode ser
sacrificado em diversas hipoteses em favor da preservagao da ordem publica e para
garantir a protecdo a bens juridicos tutelados que foram lesados, no entanto, a regra
sera sempre a liberdade e a excegao sera a prisao, afinal, no Brasil ndo existe prisao
perpétua.

Segundo a Doutrina Filoséfica de Kant, a liberdade constitui o maior direito
do ser humano, sendo o Unico direito inato daquele. Aqui, liberdade é
compreendida como autonomia (capacidade de autodirigir sua vida e suas
escolhas a partir da razdo). Nesse aspecto, o direito no pensamento do
fildsofo prussiano tem um papel fundamental, que é o de limitar arbitrios
através do conceito de legalidade. Sendo assim, o direito demarcaria um
espaco dentro do qual diversas agdes sao licitas — 0 que ndo quer dizer que

seja impossivel a pratica do ilicito, mas que tal conduta é inaceitavel
socialmente e por isso mesmo punivel pelo Estado.*®

A Constituicao Federal categoriza diversos tipos de liberdade, nas palavras de

Bernardo Gongalves:

No Plano da Constituicdo brasileira de 1988, o tratamento juridico dado a
liberdade no artigo 5° revela uma concepg¢ao ampla desse direito, o que leva

*> FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 92 Edi¢cao, 2017, Salvador,
pagina 424
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alguns autores a falar em um direito geral de liberdade: liberdade de
expressdo e manifestacdo de pensamento, liberdade de locomogao,
liberdade de consciéncia e crenga, liberdade de escolha de trabalho ou
oficio, liberdade de reunido, liberdade de associagdo ou de ndo se associar,
entre outras]...]*®

Apesar de haver diversas categorias de liberdade, o enfoque sera dado a

liberdade de locomocéo:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XV - & livre a locomogao no territério nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens;

[...]

O direito garantido pela liberdade de locomogao € aquele protegido pelo
habeas corpus, ademais este instrumento € cabivel, dentre as varias hipoteses,
aquelas de Prisdo Preventiva, Prisao Temporaria e Prisao em Flagrante. Denota-se
que, se é possivel utilizar o habeas corpus para Prisdo Processual, entdo é uma

situacao onde a liberdade esta de fato em risco.

A liberdade de locomogéao (CF, art.5.°, XV) é um dos aspectos fundamentais
da liberdade fisica do homem e engloba ndo apenas o direito de ir e vir, mas
também o de permanecer. Nas hipoteses de intervencédo ilegal ou abusiva na
liberdade de locomogao podera ser impetrado um habeas corpus (CF, art. 5°, LXVIII).
A Acéo constitucional é cabivel tanto nos casos de efetiva violagao (habeas corpus
reparatério), como naqueles em que houver ameaca a liberdade de locomogéao

(habeas corpus preventivo)®’.
5.2 Principio Constitucional da Eficiéncia no Processo Penal

Este Principio permeia todo o processo, do comeco ao fim e possui
amplissimo alcance. Pode-se dizer que este principio parece ser pouco respeitado e

€ comum ouvir dizer de populares que a justi¢ca brasileira é lenta e que nao vale a

** Ibid., paginas 425-426.

* NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional.112 Edicdo, 2016, Salvador, pagina 369
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pena seguir com alguns tipos de processos de baixo valor. No Direito Penal seria o

caso de crime de acao penal privada ndo serem levadas adiante em razdo de se

gastar muito tempo para que uma “pequena” injustica seja compensada.

O principio da eficiéncia ou efetividade processual, corolario do due process
of law, desdobra-se no meio e na resposta ideal a ser perseguida no
processo. De outra forma, significa dizer que o processo tem de respeitar o
modelo processual estabelecido pela Constituicdo, sendo instruido dentro
de um prazo razoavel, com um minimo de custo possivel, devendo ao final
atingir a resposta “correta”, conforme o direito e a gustiga, garantindo a parte
vencedora o desfrute efetivamente do seu direito *

O juiz, ao decretar Prisdo Preventiva ou ministrar Prisdo Temporaria deve

atentar-se aos requisitos exigidos pela lei e demonstrar direta ou indiretamente que

a privagao de liberdade é o unico meio de salvaguardar o andamento processual,

por exemplo, se todas as provas ja foram coletadas seria irrisorio justificar a Prisdo

Preventiva como meio de impedir que as provas do processo sejam destruidas. A

partir do momento em que a eficacia sé pode ser garantida por meio de privagao de

liberdade, entdo esta deve ser a medida a ser aplicada.

Nesse sentido, o professor Ronaldo Brétas de Carvalho Dias entende que o
principio da eficiéncia (art.37, caput, da Constituicdo) é aplicavel a todos os
o6rgaos do Poder Judiciario, ndo se restringindo apenas as suas
prerrogativas internas (gerenciais). A referida interpretagdo é facilmente
percebida da leitura do referido dispositivo que assegura que ‘a
administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia’. Nesse
sentido, € complementar a este entendimento a norma prevista no
dispositivo do art. 175, paragrafo unico, inciso IV da Constituicdo, que
assevera ser obrigagdo do Estado prestar servigos publicos adequados, o
que, conforme analisa Ronaldo Brétas, abrange a ideia de servigos publicos
jurisdicionais eficientes.*’

5.3 Principio da Garantia da Ordem Publica ou Seguranga Publica

A Garantia da Ordem Publica pode ser mantida, por meio de patrulhamento

ou restabelecida, a titulo de exemplo, por meio da aplicagdo da Prisdo em Flagrante

ou até mesmo por ordem judicial de Prisdo Preventiva. Importante rememorar que

no caso de Prisdo Preventiva existem varios outros fatores que a justificam, dentre

eles, existe o fator da Garantia da Ordem Publica.

*® SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Principios Processuais Constitucionais.1? Edigao, 2016,

Salvador, pagina 188,

*Ibid., pagina 181.
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A segurancga publica tem por finalidade a manutengéo e o reestabelecimento
da ordem publica e a preservagao da incolumidade das pessoas e do patriménio,
sendo exercida por meio dos 6rgaos de policia federal (inclusive a rodoviaria e a
ferroviaria) e estadual (policias civis, policias militares e corpos de bombeiro militares)
(CF, art. 144). O dispositivo consagra norma de observancia obrigatoria pelos

Estados-membros, impedindo-os de criar 6rgdos diversos dos elencado.>

A funcdo de garantir a Ordem Publica encontra-se no artigo 144 da
Constituicdo Federal e se destina as autoridades policiais a funcao atribuida pelo
Estado, sendo que cada 6rgao policial possui suas competéncias e fungoes.

Art. 144. A segurancga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade

de todos, é exercida para a preservagdo da ordem publica e da
incolumidade das pessoas e do patrimonio, através dos seguintes 6rgaos:

| - policia federal,
Il - policia rodoviaria federal;
[l - policia ferroviaria federal;
IV - policias civis;
V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

Nas licdbes de Bernardo Gongalves Fernandes a segurancga publica € dever do
Estado e consiste na prestagao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e
do patriménio (art. 144 da CR/88). Para sua concretizagdo envolve o exercicio do
poder de policia — como atividade limitadora de direitos individuais em prol do

interesse publico -, mas em sua modalidade especial, isto é, de seguranca. >’

O Direito Penal brasileiro ndo pune alguém pela cogitacdo ou por ser
meramente suspeito de que futuramente cometa ato criminoso. Exige-se para tal, a
consumagao do ato, a instrugdo probatoria e o transito em julgado. Diferentemente,
existem outros meios de se Garantir a Ordem Publica, a policia militar, por exemplo,
realiza o patrulhamento ostensivo, podendo se basear em estatisticas ou denuncias,
atuando para realizar a Prisdo em Flagrante.

A Lei n® 11.473/07 disciplina hoje a For¢ga Nacional de Seguranc¢a Publica,
como convénio entre Unido, Estados-membros e o Distrito Federal para a

%0 NOVELINO, Marcelo. Ibid., pagina 983.

" FERNANDES, Bernardo Gongalves. Ibid., pagina 1408.
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execucdo de atividades concernentes a seguranga publica. Sua
abrangéncia de atuagéo é o policiamento ostensivo —preventivo — voltado a
preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patriménio. E € composta por servidores com treinamento especial pelo
Ministério da Justica, sendo integrantes das policias federais e dos 6rgaos
de seguranga publica dos Estados que aderiram ao programa
voluntariamente.**

5.4 Liberdade versus Eficiéncia Processual
5.4.1 Prisao Preventiva

Com base na Prisdo Preventiva fundamentada no artigo 312:

Art. 312. A prisédo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou
para assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria.

A contraposicdo entre ambos os principios, na hipotese de Preventiva é
resolvida a partir do momento em que o juiz decide aplica-las ou converter a Prisdo
em Flagrante para Prisdo Preventiva. E de suma importancia entender a Prisdo
Preventiva no presente topico com objetivos de prote¢do a instrugdo processual
apenas, uma vez que a Garantia da Ordem Publica também pode servir de

justificativa para a converséo.

Se se o0 juiz ndo aplicar a Prisdo Preventiva por entendé-la como
desnecessaria, pode-se inferir que a Liberdade nao possuiu razdes, no caso
concreto em si, para sua privagdo. Mas, se 0 juiz, com o intuito de proteger a
Eficiéncia Processual, temer que as provas do processo possam ser destruidas ou
deterioradas, entdo a Eficiéncia Processual de fato se sobrepbés ao Principio da
Liberdade. A Prisao Preventiva, a partir do momento em que foram coletadas todas
as provas processuais, ou de que o temor de destruicdo das provas se tornou
injustificavel, deve o juiz imediatamente revoga-la afim de que a Liberdade volte a

prevalecer, afinal a Liberdade é sempre a regra e a prisao, sempre excegao.

5.4.2 Prisao Temporaria

O art.1° que diz respeito a Prisdo Temporaria possui trés incisos.

Art. 1° Cabera prisédo temporaria:

*? Ibid., pagina 1409.



41

| - quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial;

Il - quando o indicado nao tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razbes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislagdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos
seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequiestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e
paragrafo unico);(Vide Decreto-Lei n° 2.848, de 1940)

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagdo com o art.
223, caput, e paragrafo unico);(Vide Decreto-Lei n® 2.848, de 1940)

h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223 caput, e
paragrafo unico);(Vide Decreto-Lei n° 2.848, de 1940)

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

[) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cddigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956),
em qualquer de sua formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);
0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (Incluido pela Lei n® 13.260, de
2016)

A Prisdo Temporaria quando se diz respeito ao Inciso | permite o
sopesamento principiolégico. O juiz podera observar até onde os antecedentes
criminais ou o caso concreto do possivel crime podem influenciar na decisdao. A
partir do momento em que o juiz decide aplicar a Prisdo Temporaria com base nesse
inciso, entende-se que a Eficiéncia Processual se sobrepbs a garantia constitucional
de Liberdade com base em razdes que nao sido delimitadas objetivamente. Por
exemplo, se o réu é reincidente, e foi comprovado que este, no crime anterior,
destruiu as provas do processo o magistrado pode entender necessaria a privagao

de liberdade, mas essa mesma prova nao € garantia absoluta que o réu ira destruir



42

as provas do crime novamente. Portanto, € possivel o fortalecimento do

posicionamento do juiz, mas a certeza nunca sera plena.

Se o magistrado decide aplicar Prisdo Temporaria em raz&o dos incisos I,
nao ha muito que se debater, afinal as questbes limitam-se a sim ou ndo. Por
exemplo, ou o réu ndo possui residéncia fixa ou ele a possui, ndo ha meio termo
para um possivel sopesamento, pois o juiz ndo esta diante de uma situagao onde lhe

foi atribuido poder discricionario.

O inciso Ill permite 0 sopesamento a partir do momento em que as “fundadas
razdes” permitem o convencimento do juiz. No caso de alegag¢des genéricas e de

razdes sem fundamento, o principio da Liberdade ira sempre prevalecer.
5.5 Liberdade versus Garantia da Ordem Publica
5.5.1 Prisao em Flagrante

No caso isolado da Prisdo em Flagrante, que é iniciada pela autoridade
policial, esta ira sobrepor a Garantia da Ordem Publica em detrimento da Liberdade,
nao apenas por assim entender, mas por estrito cumprimento do dever legal, ou seja,

por ordem da Lei.

Quando se tratar de decisdo que diz respeito da conversdo da Prisdo em
Flagrante para Preventiva € o momento onde o juiz podera decidir qual principio
deve prevalecer. Possuindo grau de liberdade para analisar o caso concreto e, a

partir dai, formar o préprio convencimento.
5.5.2 Prisao Preventiva

A fim de se manter a objetividade do debate, na presente contraposi¢cao de
principios, quando diz respeito a Prisdo Preventiva, deve-se considerar que sua

justificativa unica seria a de Garantir a Ordem Publica tdo somente.

No embate principioldgico existe a incerteza no que tange a necessidade de
convencimento realizado pelo juiz, pois este possui certo grau de liberdade de
discernimento. Para isso o juiz pode decidir manté-la por se sentir convencido de
que a Ordem Publica esta sob ameaca. Tal entendimento pode ser contestado pela
via argumentativa, mas pode ser fortalecido no caso de existir antecedentes
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criminais ou particularidades do caso concreto, porém nunca sera pleno, mas no

maximo justificavel ou plausivel.

Trata-se de um sopesamento onde o conflito entre tais principios € bastante
instavel e depende da convicgdo do juiz. Se ndo se reconhece a necessidade de
conversao da Prisdo em Flagrante para a Preventiva ou de apenas aplicar a Prisdo
Preventiva, pode-se dizer que a Liberdade deve prevalecer em detrimento da
Garantia da Ordem Publica, uma vez que aquela ndo se tornou uma ameaca para

esta.
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6. Consideragoes Finais

A Prisdo Pena difere-se em muitos aspectos da Prisdo Processual. A Prisao
Pena requer instrugcdo probatdria complexa a qual permite que o réu recorra em
caso de indignacdo e entdo, somente quando a instrugdo probatoria for valida e
suficiente para o convencimento de que o crime praticado foi realizado por alguém
podera privar a liberdade e derrubar a presungao de inocéncia. Além de que a
Teoria do Delito permite de fato a analise da Tipicidade, Antijuridicidade e
Culpabilidade onde, caso um destes requisitos seja afastado, entdo nao se trata de

crime.

A Prisdo Processual, por razbes pragmaticas estabelecidas pelo Cdodigo de
Processo Penal pode privar a liberdade de alguém sem que ocorra a devida
instrucdo probatoria, o convencimento do juiz sera de grande importancia. Nao ha
que se falar em vantagem de se manter a Presungdo da Inocéncia quando a
omissao Estatal permite o sujeito inocente permanega por grandes periodos de

tempo com sua Liberdade restringida.

Nao ha excessos de Prisdo Pena por omissao estatal, quando o preso definitivo
cumpre a pena este é libertado de imediato. A Prisdo Processual, por sua vez,
possui excessos em razao de omissao estatal, isso resulta na citada estatistica que
revela que 41% dos presos sao provisorios. Diante disso, a Audiéncia de Custddia
possui 0 poder de acelerar a apreciagéo do judiciario a respeito da legalidade deste.
Sob as mesmas razdes, fez-se necessario questionar ndo sé as finalidades da
Audiéncia de Custddia e da Prisao em Flagrante, mas inclusive a respeito das
Prisbes Preventiva e Temporaria as quais também geram grandes volumes de

encarceramento em massa sem transito em julgado definitivo.

O estudo a respeito das espécies de Prisdao Processual e suas modalidades
isoladamente permite uma maior objetividade do presente estudo para se encontrar
problemas isolados em cada uma destas. Por exemplo, o flagrante forjado
demonstra que uma modalidade de Prisdao Processual pode resultar em uma Prisao

Pena em razdo de uma falsa materialidade.

A analise aprofundada da Prisdo Preventiva demonstra a obrigatoriedade de que
o juiz fundamente sua decisdo com base sempre no caso concreto e, além da
devida motivacdo, deve demonstrar o porqué de que as medidas alternativas a
Prisdo Preventiva ndo sao suficientemente eficazes para que, a partir dai, aplique-a.
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Quanto a Prisdo Temporaria € imprescindivel que o juiz aja somente por meio de
requisicao do Ministério Publico ou da Policia Judiciaria, ainda ha que se considerar
a existéncia de similaridades a Prisdo Preventiva quando se diz que a motivagao
para tal comprove que se o sujeito permanecer livre pode atrapalhar a instrugao
criminal. Ainda que também existam requisitos objetivos e, portanto, deve-se

demonstra-los para que se proceda a Prisdo Preventiva.

A respeito da Audiéncia de Custddia, critica-se o fato de que diversos pactos e
tratados internacionais ja exigiam sua criagdo desde 1992. O atraso para a
implementagdo da Audiéncia de Custddia contribuiu, dentre outros fatores, para a

politica do encarceramento em massa.

As experiéncias de outras regides quando se trata do tema de Audiéncia de
Custddia permite-nos observar caracteristicas proprias das autoridades policiais de
tais regides. O Estado da Bahia merece o devido louvor por possuir uma Audiéncia
de Custddia propria desde o ano de 2013 e, consequentemente deve ser observada
como exemplo por possuir 2 anos a mais de experiéncia de modo que os demais
estados possam utiliza-la como experiéncia a ser seguido. Quando se trata de
questdes financeiras, o encarceramento em massa pode resultar em gastos
estratosféricos e desnecessarios como resultado de uma mera omissao do Poder
Judiciario.

A andlise do Principio da Liberdade permite o reconhecimento de seu valor
atribuido pelo ordenamento juridico e, a partir disso, entender quando este Principio
deve ser sacrificado em detrimento do bom andamento e da preservagao das provas

do processo.

O estudo do Principio da Garantia da Ordem Publica permite maiores
delimitagdes quanto a sua protecdo. Permitindo que o leitor questione os limites das

Prisdes Processuais que sao aplicadas para sua devida protecao.

A Eficacia Processual como Principio Constitucional Processual possibilita a
compreensao dos objetivos do Codigo de Processo Penal, permite a percepgao da

necessidade da existéncia da Prisdo Processual.

Ao sopesar os principios de Liberdade contra a Garantia da Ordem Publica,
depreende-se, de fato, que estes principios sempre se conflitam no momento em

que o juiz decide converter a Prisdo em Flagrante em Prisdo Preventiva ou conceder



46

Liberdade Proviséria. Também envolve a analise da Prisdo Preventiva, quando as

razoes desta sdo a Garantia da Ordem Publica.

Contrabalanceando o principio da Liberdade com o da Eficacia Processual,
entende-se que o juiz deve decretar Prisdo Preventiva ou conceder Prisdo em
Flagrante para proteger as provas do processo, mas, no momento em que as provas
ja foram colhidas e ndo ha mais provas a serem colhidas ou sob ameaca, a Prisdo
Processual deve ser imediatamente revogada, pois encerrou-se os motivos que a

geraram.
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