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MATQOS, Icaro Almeida. A reforma processual penal, o (novo) regime juridico da prisdo
preventiva e a tutela do risco da liberdade do individuo: estudo de caso do Nucleo de
Prisdo em Flagrante de Salvador (NPF). 96 f. il. 2016. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2016.

RESUMO

O presente trabalho aborda um tema que representa uma preocupagao constante no Direito
brasileiro, qual seja, estabelecer uma relacdo entre o direito fundamental a seguranca publica e
o direito fundamental a liberdade do individuo, tanto assim que algumas alteracGes
legislativas, embora pontuais, vém sendo feitas no ordenamento juridico, na tentativa de
ajustar os institutos processuais as garantias e direitos fundamentais constitucionalmente
previstos. Paralelo as alteracdes no plano legal, o contexto exige a formulacdo de planos de
acdo para propiciar efetividade a mudanca legislativa. Dai a escolha do tema: A reforma
processual penal, o (novo) regime juridico da prisdo preventiva e a tutela do risco da liberdade
do individuo. Um estudo de caso do Nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador (NPF). Tal
unidade judicidria foi implantada pelo Tribunal de Justica do Estado da Bahia, sendo,
atualmente, responsavel pela andlise dos autos de prisdo em flagrante lavrados na capital
baiana, e, em consequéncia, competente para definir a situacdo processual da pessoa
apresentada presa, decidindo sobre a legalidade da prisdo em flagrante efetivada, sobre a
possibilidade de restituicdo da liberdade ao individuo, com ou sem imposi¢cdo de medidas
cautelares ndo segregativas, e, em ultima analise, pela necessidade de conversao do flagrante
em prisdo preventiva, caso em que a pessoa passa a ser preso provisorio. Assim, esta pesquisa
pretende tratar dos principais aspectos relacionados as mudancas advindas com a reforma
processual de 2011, com énfase na prisdo em flagrante, na preventiva por conversao e nas
medidas cautelares diversas da custodia, enquadrando a postura do magistrado ao tutelar o
risco da liberdade do individuo nessa fase de investigacfes. Além disso, o presente trabalho
aborda os aspectos histdricos da priséo e a crise do sistema prisional, relativamente ao nimero
excessivo de presos provisorios, contextualizando com a cultura do controle do crime. Por
fim, objetiva-se, a partir da revisdo da literatura e dos dados obtidos com a pesquisa de campo
realizada, analisar o funcionamento do NPF, verificando se a unidade judiciaria aludida
contribui positivamente ou ndo para o cumprimento dos preceitos constitucionais circundantes
a seguranca publica e a liberdade, revelando-se, por este prisma, a sua grande relevancia.

Palavras-chave: Direito Penal. Crime. Controle. Prisdes cautelares. Direitos Fundamentais.
Risco. Liberdade. Seguranca Publica.



MATOS, Icaro Almeida. The criminal procedural reform, the (new) legal regime of
custody and guardianship of the risk of freedom of the individual: a case study of Nucleus
Prison in the Act of Salvador (NPF). 96 f. il. 2016. Dissertation (Master) — Faculty of Law,
Federal University of Bahia, Salvador, 2016.

ABSTRACT

This paper addresses a topic that is a constant concern in Brazilian law, namely to establish a
relationship between the fundamental right to public security and the fundamental right to
freedom of the individual, so much so that some legislative changes, although punctual, have
been made the legal system in an attempt to adjust the procedural institutes guarantees and
constitutionally provided for fundamental rights. Parallel to the changes in the legal sphere,
the context requires the formulation of action plans to provide effective legislative change.
Hence the choice of theme: The criminal procedural reform, the (new) legal regime of custody
and guardianship of the risk of freedom of the individual. A case study of Nucleus Prison In
The Act of Salvador (NPF). Such judicial unit was established by the Court of the State of
Bahia and is currently responsible for examining blatant in prison notices issued in Salvador,
and therefore, competent to define the procedural situation of the person presented prey,
deciding on the legality of the arrest in flagrante effective, the possibility of restitution of
freedom to the individual, with or without imposition of segregating protective measures, and,
ultimately, the need for conversion of flagrant in custody, in which case the person passes to
be arrested provisional. Thus, this research aims to address key aspects related to changes
after the procedural reform in 2011, emphasizing the arrest in flagrante, preventive by
conversion and the various precautionary measures custody, framing the position of the
magistrate to protect the risk of freedom the individual at this stage of investigation. In
addition, this paper discusses the historical aspects of the prison and the crisis in the prison
system, for the excessive number of pre-trial detainees, contextualizing with the crime control
culture. Finally, the objective is, from the literature and data obtained from the field research,
analyze the functioning of the NPF, making sure that the referred judicial unit contributes
positively or not to fulfill the constitutional provisions surrounding public safety and freedom,
it is revealing, in this light, its great relevance.

Keywords: Criminal Law. Crime. Control. Pre-trial detention. Fundamental Rights. Risk.
Freedom. Public Safety.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, a criminalidade vem sendo uma das maiores causas de esfacelamento do
Estado e miséria da populacdo, tendo correlacdo direta com a ascensdo do capitalismo e o
avanco da globalizagéo. Com efeito, a cultura ocidental de valorizagdo do consumo expandiu-
se na sociedade brasileira, criando-se a nocdo de que, para se obter respeito, é necessario ter
determinados simbolos de poder, todos eles adquiridos com muito dinheiro.

Destarte, o consumismo desenfreado aliado a falta de acdes politicas efetivas de
controle social ensejaram o aumento da criminalidade, que foi encontrando novas formas, até
se consolidar como uma das maiores mazelas enfrentadas pela populagéo.

Por seu turno, o incremento da criminalidade é vivenciada, justamente, ap6s onda de
redemocratizacdo, que trouxe a ideia de valorizacdo do estado de justica, a partir de uma Lei
Maior que abriu perspectivas de uma realizacdo social profunda pela pratica dos direitos
sociais nela contemplados e pelo exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania.

A presente pesquisa traz a discussao aspectos ligados ao aumento da criminalidade e
as formas de atuacdo do Poder Publico frente ao problema, trabalhando-se tanto as ideias mais
conservadoras quanto as posi¢cdes contemporizadoras como tentativas de melhorar a atuacéo
no combate a criminalidade.

Conquanto se reconhecga a adocdo dessa postura hibrida no Brasil, o presente estudo
enfatiza a conservacdo de praticas tradicionais, mais proximas da cultura do controle, com
medidas conservantistas, dentre as quais, destaca-se a politica do maximo encarceramento
pelo imediatismo da resposta que proporciona a sociedade.

Tecidas essas consideracdes, dentro do contexto da criminalidade vivenciada no pais, a
capital baiana ndo se dissocia deste estado de crise, sendo certo que a violéncia, a inseguranca
e a sensacao de medo, atingem a todos.

Bem assim, em Salvador-BA, também é clara a intensificacdo das acdes repressivas,
que acabam por gerar 0 aumento do nimero de prises efetivadas na capital como forma de
resposta a sociedade acerca do combate ao crime, até mesmo, em decorréncia do clamor
popular decorrente dos altos indices de criminalidade.

E neste cenario, de necessidade de reflexdo sobre a legalidade e necessidade de prisdes
cautelares, de controle — mesmo — do nimero de presos provisorios no sistema prisional,
sobretudo, ap6s reforma processual introduzida pela Lei n.° 12.403, de 4 de maio de 2011, que

foi criada, de forma pioneira no Brasil, uma unidade especifica pelo Tribunal de Justica da
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Bahia: o Nucleo de Prisdo em Flagrante (NPF) da Comarca de Salvador.

O presente trabalho apresenta, assim, um estudo de caso da aludida unidade, de sua
estrutura, procedimentos e rotinas adotados, a fim de verificar se ela cria um ambiente
propicio ao magistrado para melhor decidir sobre a situa¢do do flagrado, tendo como linha de
pesquisa a Gestdo e Politica de Seguranca Publica.

O estudo traz o seguinte problema: de que forma o Nucleo de Prisdo em Flagrante de
Salvador (NPF), recentemente criado pelo Tribunal de Justica da Bahia através da Resolucao
n. 09/2011, posteriormente alterada pela Resolucdo n.° 25/2013, constitui uma unidade
judiciaria relevante para exercer o controle sobre a legalidade e sobre a verificacdo da
necessidade do uso da prisdo cautelar no inicio das investigacdes, sob a Otica da gestdo do
risco, e como ferramenta garante dos direitos constitucionais?

Apesar de regulamentado em 2011, o Nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador
(NPF) apenas iniciou as suas atividades em 2013, sendo, pois, uma realidade recente.
Justamente por isso, ha muitas discussfes e controvérsias em relacdo ao seu funcionamento e,
por outro lado, ainda ndo existem trabalhos cientificos que tratem da tematica suscitada.

Algumas questdes de relevo, tais como, maximo encarceramento enquanto cultura
brasileira, modelos de deciséo correta, proporcionalidade e adequacdo decisoria, gestdo do
risco, principios do juiz natural e do devido processo legal, audiéncia de custodia enquanto
realidade imodificavel, seguranca publica e liberdades enquanto direitos de mesma grandeza,
serdo abordados no presente estudo, que se justifica, ainda mais, pela triste comprovagdo do
alarmante numero de presos provisorios na capital baiana e no pais.

O Relatério sobre o uso da prisdo preventiva nas Américas, lancado pela Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) da Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA), em setembro de 2014, critica o aumento do numero de prisdes provisérias no Brasil e
em outros paises das Ameéricas, ressaltando: que, em 2009, a taxa da populacdo carceraria
brasileira era de 32,2% de detentos sem condenacdo definitiva; que, em dezembro de 2012, o
percentual aumentou para 37,6%; e que os dados oficiais, obtidos juntos ao Departamento
Penitenciario Nacional (Depen), ndo consideram as pessoas presas em delegacias, que
somavam, a época, mais de 41 mil.

No sistema prisional baiano, a realidade ndo destoa. No ano de 2014, a populacéo
carceraria dos estabelecimentos penais da capital era de aproximadamente 38% de presos
provisorios, segundo o site da Secretaria de Administracdo Prisional e Ressocializagdo da
Bahia (Seap). Portanto, o intenso crescimento da populacdo carceraria nos ultimos anos

coincide com o culto ao punitivismo e ao encarceramento massivo.
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Na verdade, a realidade do sistema carcerario reflete a atual incapacidade do Estado
em preservar a propria dignidade humana nas prisdes, ndo raro descumprindo preceito legal
que determina a separacdo de presos provisorios de condenados, servindo como depositos
humanos, focos de violéncia e escolas do crime, sendo esquecida a principal pergunta, no
campo da politica criminal: todas essas prisdes cautelares sdo, de fato, necessarias?

Percebe-se, pois, que o trabalho desenvolvido sobre o referido tema é de notdria
relevancia, uma vez que busca, dentre opinides doutrinarias e através da analise das
legislacBes em questdo, investigar o funcionamento de uma unidade nova no Judiciario
baiano.

Neste contexto, tem-se como objetivo geral analisar criticamente as implicacOes
estabelecidas com a implementacdo do Nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador (NPF), a
partir da entrada em vigor da Lei Federal n.° 12.403/2011, observando se esse modelo
possibilita ao magistrado realizar uma analise mais célere e mais minudente dos autos
prisionais lavrados na capital baiana, gerenciando o risco da liberdade do individuo, em face
dos direitos e garantias constitucionais.

Como objetivos especificos, destacam-se:

a) Descrever a cultura do controle do crime na modernidade recente, historiando a
realidade vivenciada nos paises centrais na década de 80 e a repercussdo no Brasil na década
de 90, com énfase nas estratégias adotadas pelo sistema brasileiro, sobretudo, o culto ao
encarceramento, fazendo recorte da realidade da capital baiana;

b) Historiar o uso das prisdes provisorias no Brasil, enfatizando as inovacgdes
introduzidas pela reforma processual penal instituida pela Lei n.° 12.403/2011, com destaques
para a analise da prisdo em flagrante, medidas cautelares diversas da prisdo e da prisdo
preventiva por conversdo, debatendo a situacdo contrastante entre a legislacdo nacional e a
realidade do sistema prisional;

c) Contextualizar o processo de implementacdo do Nucleo de Prisdo em Flagrante de
Salvador-BA pela Resolugdo n.° 09/2011 do Tribunal de Justica do Estado da Bahia,
posteriormente alterada pela Resolucéo n.° 25/2013, descrevendo sua estrutura administrativa,
definicdo de competéncia, a importancia da audiéncia de custddia, as controversias juridicas
sobre o seu funcionamento e relevancia conferida pelo Conselho Nacional de Justica, sob a
Gtica da gestdo do risco;

d) Analisar a percepcdo dos profissionais da capital baiana que atuam nas areas da
justica criminal, seguranca publica e sistema prisional (magistrados, promotores de justica,

defensores puablicos, advogados, delegados de policia, servidores da justica, policiais civis e
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militares, servidores do sistema prisional), sobre do Nucleo de Prisdo em Flagrante de
Salvador (NPF), a partir de dados estatisticos oficiais e de documentacdo analisada relativos
ao primeiro ano de funcionamento da unidade, periodo de setembro/2013 a setembro/2014.

O trabalho desenvolvido utilizou 0 método dedutivo, a partir de pesquisas descritivas e
exploratorias, com enfoque essencialmente qualitativo. Nesta senda, importa frisar, ainda que
0 presente estudo mencione indices e dados estatisticos, ndo mede numericamente 0s
fendmenos pesquisados, utilizando-se de taxas porcentuais para contextualizar, para realizar
uma analise interpretativa e etnografica do objeto investigado.

Quanto aos procedimentos de coleta e andlise de dados, o estudo realizou pesquisa
bibliografica multidisciplinar, na medida em que foram analisadas e discutidas literaturas
sociologicas, filosoficas e juridicas sobre a tematica, bem como artigos cientificos, obras
doutrinarias e leis que compdem o ordenamento juridico brasileiro, especialmente, a
Constituicdo Federal de 1988, a Lei Federal n.° 12.403/2011 (que introduziu uma
microrreforma no Codigo de Processo Penal de 1941), atos normativos do Conselho Nacional
de Justica e de Tribunais Estaduais.

De igual sorte, foram analisados relatorios e dados estatisticos oficiais gerados pela
Coordenacéo de Sistemas do Tribunal de Justica do Estado da Bahia atinentes ao Nucleo de
Prisdo em Flagrante, cOpias auténticas de termos de audiéncia e outros papéis constantes dos
registros cartorarios do Nucleo de Prisdo em Flagrante da Comarca de Salvador, evidenciando
uma pesquisa documental, caracterizada como tipo de pesquisa que utiliza informaces de
documentos que ainda ndo tinham sofrido tratamento analitico. E, por fim, realizada pesquisa
de campo, a partir da aplicacdo de um questionario com perguntas semi-estruturadas.

O trabalho, além do capitulo introdutério, é divido da seguinte forma. O Capitulo II
traca uma descri¢do sobre as mudancgas socioeconémicas vivenciados pelos paises centrais,
especialmente, como Estados Unidos da América (EUA) e Inglaterra, discorrendo sobre a
evolucdo da sociedade inclusiva para a sociedade de excluséo e os reflexos no controle da
criminalidade (YOUNG, 2002). Abordaram-se as repercussdes no Brasil, sobretudo a partir do
restabelecimento da democracia, na década de 90, quando se constatou aumento da
criminalidade e da prépria sensacdo de inseguranca, descrevendo-se as estratégias adotadas
pelo sistema brasileiro para controle do crime, com énfase para a segregacdo punitiva
(GARLAND, 2008), que destaca ag0es repressivas como 0 encarceramento massivo, seguindo
uma ldgica neoconservadora.

O Capitulo 111 revela que a utilizacdo do instituto juridico prisdo no sistema de justica

criminal, inicialmente, foi pensado como forma substitutiva ao suplicio, destacando-se as
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espécies existentes (prisdo-pena e prisdo processual) e a utilizacdo das prisdes provisorias no
Direito brasileiro. Ademais, situa a prisdo em flagrante no ordenamento juridico brasileiro,
evidencia as medidas cautelares ndo segregativas e a prisdo preventiva por conversao,
conceitos importantes para poder discorrer sobre o funcionamento do Nucleo de Prisdo em
Flagrante de Salvador (NPF).

No Capitulo IV h&a uma contextualizacéo sobre a implantacdo do Nucleo pelo Tribunal
de Justica da Bahia, tendo como premissa a reforma processual penal de 2011. Descreve-se a
estrutura administrativa da aludida unidade judiciaria, define-se a competéncia e os contornos
das principais controvérsias juridicas, além de enfatizar a importancia sobre a audiéncia de
custodia. Ademais, situa o funcionamento do Nucleo de Prisdo em Flagrante como ambiente
propiciador da definicdo juridica do individuo apresentado preso com maior celeridade,
enfatizando a importancia da deciséo judicial sob a ética da gestédo do risco.

No Capitulo V efetiva-se uma analise critica da pesquisa de campo realizada, em
cotejo com os dados coletados, tabulagdo das respostas ao questionario aplicado, documentos
oficiais examinados e revisdo da literatura, sintetizando a percepcdo dos profissionais
integrantes dos Orgdos de seguranca publica (policiais civis e militares, oficiais da PMBA e
delegados), do sistema de justica criminal (magistrados, promotores de justica, defensores
publicos, advogados, serventuarios da justica) e do sistema prisional (diretores de
estabelecimentos penais, servidores da Seap, carcereiros) acerca do funcionamento do Nucleo
de Prisdo em Flagrante de Salvador, considerando o periodo de um ano, confrontando-se as

garantias legislativas com a realidade fenomenoldgica.
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2 CONTEXTUALIZACAO DA MUDANCA DA SOCIEDADE
INCLUSIVA PARA A SOCIEDADE DE EXCLUSAO NOS PAISES
CENTRAIS

Em meados do século XX, os paises centrais, ou seja, aqueles que tinham niveis mais
altos de desenvolvimento econdmico e social (medido a partir de alguns critérios, tais como,
renda per capita, valor do produto interno bruto, indice de industrializacdo e o Indice de
Desenvolvimento Humano — IDH), viviam tempos de inclusdo na fase aurea do projeto
moderno, considerado um sucesso, sendo os valores ocidentais tidos como sinénimo de
progresso, sobretudo na América do Norte e Europa.

O Estado controlava a economia, visando a justica social; o sistema de producédo
fordista proporcionava qualidade de vida as pessoas; beneficios sociais e previdenciarios
garantiam o basico; o emprego massivo no segundo setor (industria) era farto e a cidadania
parecia resolvida, apesar do acesso ao luxo apenas pelas classes mais abastadas (YOUNG,
2002).

No welfare state, a criminologia tinha um enfoque etiol6gico sobre o delito, sendo o
criminoso aquele que, por qualquer ma formacdo ou por infortunio de desestruturacao
familiar, desviava do caminho correto. A sociedade era quase perfeita, com enfoque
autocentrado, e circuitos inquestionaveis; o desviante era visto como imaturo ou estranho, e
sua conduta era apenas um realce destas condicGes. Portanto, a concepcao era de que o crime
era decorrente de causas excepcionais bastante especificas, ligadas a fatores bioldgicos ou a
problemas familiares, de sorte que a ressocializacdo era 0 mote na obrigacdo de consertar o
desviante para readaptacdo de acordo com as normas coletivamente aceitas, donde a
sociedade inclusiva era aquela que, em um autoelogio, abrigava-o com o escopo de
transforma-lo.

No periodo pds-guerra, a economia industrial capitalista retoma, paulatinamente, o
ritmo e os padrées de crescimento, contribuindo para a promocdo de transformacdes
estruturais no campo das politicas econdmicas e no comportamento social (ALMEIDA,
2001). Entre as décadas de 50 e 70, intensas mudangas ocorreram, gerando profunda
transformacdo social e econdmica nos paises centrais. Pessoas e grupos sociais passaram a
desfrutar de novas liberdades e da maior oferta de bens e consumo, gerando uma
desproporcédo entre esse processo libertador e o contingenciamento sociocultural. O Estado

protetor passa por uma desestruturacdo, sendo certo que:
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Neste novo contexto pds-fordista, pds-industrial e pos-previdenciario, as sociedades
dos paises centrais na modernidade recente ou pds-modernidade se depararam com o
problema ndo s6 da reducéo da protecdo social, mas também da redugdo da protecdo
civil, que constitui uma garantidora das liberdades fundamentais e defensora dos
bens e das pessoas dentro dos pardmetros do Estado de direito.8 Surge, assim, uma
sociedade excludente (em comparacdo a sociedade inclusiva do welfare state), em
que as pessoas sao mais tolerantes com as diversidades e menos tolerantes com as
dificuldades, engendrando, com isso, novas formas de controle social como resposta
a este atual momento, em que ha uma elevacdo da diferenga e da dificuldade.
(SILVA JUNIOR, 2010, p. 74).

Mudam estilo de vida e valores, promovendo-se a ascensdo do individualismo,
instabilidade, inseguranca e incerteza. Garland (apud Silva Junior, 2010) contextualiza o
processo de mudanca da sociedade inclusiva para a sociedade excludente, enfatizando:

a) que o capitalismo passou por reestruturacdo, sobrelevando-se a importancia de
angariar cada vez mais lucro e expandir mercados, mas a economia prospera deu ensejo a uma
recessao ou downsizing;

b) que o terceiro setor (servigos) assumiu maior importancia que setor secundario no
mercado de trabalho, provocando demissdes em massa de trabalhadores das industrias;

c) as mudancas no ambito familiar, a partir do ingresso de nimero consideravel de
mulheres no mercado de trabalho, e de separacdes, ocasionando montante maior do convivio
de filhos com apenas um dos genitores;

d) a transformacédo de espacos demograficos e da ecologia social, haja vista 0 éxodo
populacional para zoneamento de melhores condigdes de sobrevivéncia, a intensificacdo do
uso de veiculos de transporte coletivo e particular, o surgimento de shopping centers,
suburbanizacéo do emprego;

e) culturalmente, o impacto introduzido pela midia de massa, com a disseminacao de
novos padrdes e valores antes restritos, incitando o consumo — nem sempre possivel -, e,
ocasionando, com isso, nos dizeres de Merton, processos de privacoes relativas;

f) finalmente, na esfera politica, intensificacdo de discursos e de lutas pelo
reconhecimento de direitos civis de grupos vulnerdveis (mulheres, homossexuais,
prisioneiros, negros, doentes mentais, dente outros) e por garantias de liberdades democraticas
extensivas a esfera das relacdes privadas.

Com efeito, a ambicdo por objetos representativos de poder e a importancia
exacerbada do dinheiro (cultura hedonista) prosseguiram nas décadas de 80 e 90, o que,
associado a uma economia insegura, foi decisivo para a marginalizacdo de setores
substanciais da populagédo, evidenciando a incapacidade do Estado pds-moderno de regular

“uma sociedade de cidaddos individualizados e de grupos sociais dispares; € as cronicamente
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taxas de criminalidade que coexistem com o baixo grau de coeséo familiar e de solidariedade
comunitaria” (GARLAND, 2008, p. 414).

2.1 ESTRATEGIAS PARA O CONTROLE DA CRIMINALIDADE

Nas duas tltimas décadas do século XX, o movimento de globalizacdo foi retomado,
encerrando-se o intervalo historico de desafios socialistas a0 modo capitalista de producao.
Novos paises, assim, foram se incorporando a economia internacional, ndo s6 advindos da
queda do socialismo, mas emergindo da periferia dindmica do capitalismo global do sistema
de mercado. Tais economias emergentes desenvolveram um sistema industrial integrado e
relativamente competitivo, capaz de disponibilizar mercadorias a baixo custo, mas adaptadas
aos padrdes industriais entdo dominantes. Fato é que, esse processo de melhoria qualitativa de
sistemas produtivos periféricos ndo obstacularizou a continuidade de antigas desigualdades
estruturais que sempre caracterizaram a economia capitalista desde sua emergéncia mundial.

A globalizacéo, portanto, num primeiro momento, agravou os padrées de desigualdade
regionais, ao selecionar areas suscetiveis de serem integradas a nova economia planetaria —
pela oferta abundante de mé&o de obra assalariada, comunicacfes baratas, condicoes
institucionais adequadas — e outras, sequer merecedoras do direito de serem (ALMEIDA,
2001). Dai porgue, ja no final do século XX, obscurecendo a liberdade efetivada no Estado de
bem-estar, um cenario de desordem enfatizou a necessidade do controle social para os
problemas advindos com a globalizacdo, sobrelevando-se a necessidade de combater o crime
nos paises centrais, especialmente, Estados Unidos da América e Inglaterra.

No que tange ao universo do controle do crime e da justica criminal, convém
esclarecer que a preocupacao obedeceu a 6tica do controle em detrimento da provisdo social.
Vale dizer, ao inveés de atingir os processos causais fundamentais para construcdo de um
contetdo programatico de erradicacdo das mazelas (com valorizagdo da unidade familiar, do
solidarismo, do trabalho, das instituicbes, enfim, assegurando-se os direitos individuais e
sociais basicos para diminuicdo da pobreza, desemprego, degradacdo da salde) e,
consequentemente, de reduzir a criminalidade, buscou solugdes imediatistas para as
adaptacOes aos problemas criados pelo mundo do crime, partindo-se — assim - de causas
proximas, com posicdes reaciondrias e excludentes. Com isso, aprofundou-se a segmentacéo
social, buscando afastar do convivio em sociedade populagfes ditas perigosas, etiquetadas em

areas de menor atendimento de politicas publicas voltadas aos direitos basicos.
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Neste contexto, o crime deixou de ser algo imputado somente a um grupo; o medo
tornou-se publico; disseminou-se a ideologia da evitagdo, com lugares e situacdes
ameacadoras que precisam ser evitadas; aumentou-se policiamento; criaram-se barreiras com
zonas seguras e inseguras; difundiu-se a seguranga privada e sistemas de vigilancia; de
maneira que, o carater acolhedor e de ressocializacdo visto pela sociedade em relacdo ao
criminoso cede espago para 0 anseio punitivo, com segmentacdes sociais que se repelem, no
que se intitulou de dialética da exclusdao (YOUNG, 2002).

Ao lado das formas de criminalidade ja conhecidas, outras espécies foram surgindo
com a evolucdo dos tempos, destacando-se 0 aumento de crimes no &mbito doméstico e dos
crimes de colarinho branco, estes com especificidades porque ndo causam ojeriza, nao
pertencendo, muitas vezes, a um grupo marginalizado em si, mas pertencendo, ndo raro, a
grupos dominantes.

Esse cenario foi propicio ao surgimento de duas correntes como novas formas de
controle da criminalidade: as correntes neoliberal e neoconservadora. Ambas tém em comum
a cultura do controle e a reacdo contra as politicas previdenciarias do Estado do bem-estar
social, sendo certo que, a primeira, focaliza o controle social; j& a segunda, enfatiza a protecéo
ao publico, a segregacdo punitiva, cujo maior expoente é a politica do encarceramento.

A corrente neoliberal, de ideologia economicista, introduziu linguajar econdmico nos
sistemas de seguranga publica e de justica criminal, evidenciados pelo calculo do
custo/beneficio (crime x montante para prevencao, policiamento, persecucdo e puni¢éo),
modelos gerenciais de afericdo de confiabilidade, avaliacdo e eficiéncia, a partir de numeros

obtidos, que passaram a definir escolhas politicas e prioridades operacionais. Vale dizer:

Dentro dessa racionalidade economicista, o atuarialismo surge como alternativa de
administracdo gerencial dos riscos e perigos provenientes da criminalidade,
direcionando as politicas publicas de seguranga, conforme Young (2002), para 0s
efeitos e as probabilidades da criminalidade e ndo para as causas, pois hd um
consenso de que o crime é algo normal e cada vez mais presente na vida cotidiana.
(SILVA JUNIOR, 2010, p. 76).

A énfase € a prevencdo, onde se visa a reducdo de danos e gerenciamento dos riscos
através de estratégias de parcerias preventivas (a exemplo do policiamento comunitario, de
parcerias publico-privadas, dentre outros) que permitem a ampliacdo do campo de controle do
crime ndo s6 pelas agéncias estatais, mas — também — por atores e agéncias da sociedade civil,
através de compartilhamento de responsabilidades, diminuindo as oportunidades
crimindgenas e fortalecendo formas de controle (SILVA JUNIOR, 2010).
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A corrente neoconservadora, por sua vez, segue enfoque moralista, partindo de
questdes simbolicas e valorativas para construcdo de plano de acdo de seguranca publica e de
justica criminal, priorizando politicas punitivas no controle da criminalidade, o que gera
investimentos de monta. O atuarialismo €é utilizado para invocar o populismo punitivo de uma
segmentacdo social estigmatizada (marginalizada), tendo a midia papel importantissimo na
disseminacdo dos ideais moralizantes a classe média, e, por conseguinte, para formagéo da
opinido publica, utilizando-se do sensacionalismo quando enfatiza o fenbmeno criminal e
quando ressalta os perigos da vitimizacdo por crime. A estratégia adotada é a segregacao
punitiva, mencionada por David Garland, que aposta no monopdlio estatal do controle do
crime através de medidas de recrudescimento de penas e do encarceramento.

Com efeito, Garland (2008, p. 414-415) adverte que o “carater inseguro e arriscado
das relacGes sociais e econdmicas atuais constitui a superficie social que propicia uma nova
preocupagdo, mais enfatica e exacerbada, para com o controle”, gerando 0 anseio social pelo
desejo, a qualquer custo, por seguranga, ordem, recrudescimento das leis e punigdes.

Foi nesse contexto que o movimento da “lei e ordem” passou a ganhar expressao no
final do século XX e inicio do século XXI, sustentando que o Direito Penal deve funcionar
como instrumento de educacdo, na medida em que ndo permite que as condutas, ainda que
ofendam minimamente a sociedade, passem desapercebidas do poder repressor do Estado.
Uma das expressdes mais evidentes foi a “politica da tolerancia zero” construida nos Estados
Unidos da America, repelindo o principio da intervencdo minima ao aplicar o Direito Penal
Méaximo como esséncia de combate ao crime, pautando-se em respostas imediatas sem

enfrentamento real da questao.

2.2 POSTURA HIBRIDA DO CONTROLE DO CRIME NO BRASIL CONTEMPORANEO

Todo o processo histérico trabalhado no topico anterior ndo foi vivenciado pelo Brasil,
uma vez que ndo experimentou o Estado do bem-estar e, portanto, ndo evoluiu da sociedade
inclusiva para a sociedade excludente. Esta experiéncia ficou restrita, como antes dito, aos
paises centrais, especialmente, Estados Unidos da Ameérica e Inglaterra. Com efeito, o
histdrico brasileiro é de usurpacdes que vem desde o periodo colonial, passando pelo Império,
Republica, tendo vivenciado longos anos de autoritarismo por conta da ditadura. Dai porque,
sempre houve uma populagdo marginalizada, excluida socialmente, advertindo Silva Junior
(2010, p. 78) que:
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As sociedades periféricas e semiperiféricas — como é o caso do Brasil —
caracterizam-se pela enorme desigualdade social ndo mitigada pelos direitos
socioeconémicos, além de os direitos civis e politicos terem uma vigéncia precéaria
devido aos longos periodos de regimes ditatoriais.

Entretanto, importa ressaltar, como ja mencionado na apresentacédo deste estudo, que a
reabertura democratica com a Constituicdo de 1988, introduziu uma gama de direitos
conquistados ha mais de um século nos paises centrais, tais como, garantias e direitos
individuais (fruto do liberalismo); direitos sociais e econdémicos (que tem como fonte o
periodo do welfare state); e outros mais recentes, quais sejam, os direitos de terceira e quarta
geracOes — difusos, coletivos e transindividuais (consumidor, ambiental, por exemplo), fruto
da pos-modernidade. Tais fatores, aliado ao fendmeno da globalizagdo, “definida por Goran
Therborn (2001) como fluxos globais de bens, servicos, capital, populagdo e conhecimento
que influenciam tanto a economia como a cultura e a sociedade de maneira geral” (SILVA
JUNIOR, 2010, p. 78), acabam por trazer as ideias neoliberais e neoconservadoras aplicadas
simultaneamente como forma de controle do crime no Brasil.

Entretanto, a redemocratizagdo trouxe a preocupacao da sociedade civil em cobrar do
Estado resposta ao problema crescente da criminalidade (inclusive, nas modalidades surgidas
no final do ano de 1960 — assaltos, sequestros, latrocinios, homicidios), cujas causas sdo
maltiplas, mas que guardam estreita correlagdo com a politica econémico-financeira gerada
pela globalizacdo e com as desigualdades sociais, sobretudo, apds periodo de ditadura
vivenciada no pais, haja vista que:

[...] o regime militar, com sua politica desenvolvimentista em uma realidade
socioecondmica dualista, agravou ainda mais a historica polarizagcdo social entre
ricos e pobres, deixando, assim, um legado sombrio & democratizacdo social
nacional. Ou seja, o0 periodo pds-ditatorial nasceu em um cenario marcado por
expectativas antagbnicas: por um lado, reconquistas das liberdades civis e direitos
politicos; e, por outro, limitacdes para uma parcela significativa da populacdo do
pleno exercicio destas liberdades devido & excluséo social do uso de bens coletivos,

como, por exemplo, 0s acessos a justica e a seguranca (SILVA JUNIOR, 2010, p.
73).

Destarte, 0 ano de 1990 foi um marco na movimentacdo de diversos segmentos da
sociedade, dentre académicos, politicos, empresariado, membros de agéncias estatais, dentre
outros, com o fito de procurar formas de controle da criminalidade, passando as duas
estratégias — neoliberal (de cunho preventivo) e neoconservadora (segregacao punitiva) — a se
incorporarem as politicas de seguranca publica no pais, consolidando-se, segundo licdes de
Silva Junior (2010, p. 80), “a partir da criacdo da Secretaria Nacional de Seguranca Publica

(Senasp), do Plano Nacional e do Fundo Nacional de Seguranga Publica, em 2000”, mesmo
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ano em que também foi implantado o Programa Nacional de Policia Comunitaria.

No Estado da Bahia, o Projeto Policia Cidada foi o embrido para a implantacdo do
policiamento comunitario, iniciado na segunda metade da década de 90, contando com uma
reorganizacdo estrutural que: substituiu, paulatinamente, os Batalhdes de Policia Militar
(BPM), da capital e do interior do Estado, pelas Companhias Independentes de Policia Militar
(CIPM); criou os Conselhos Comunitarios de Seguranga; e, investiu em capacitacdo de
oficiais e pracas sobre essa nova cultura policial (baseada na integracdo com a comunidade),
com vistas ao eficaz exercicio das atividades (SILVA JUNIOR, 2010).

Entretanto, ainda que ndo tenha sido adotada a tolerancia zero em terras brasileiras, a
midia tem exercido forte sensacionalismo, com transmissdo de imagens chocantes, o que,
aliado a uma educacdo ainda fragil, tem instigado a populacdo a aplaudir medidas
conservadoras no combate ao crime, sempre com discursos de endurecimento das penas, de
maximo encarceramento, de criacdo de tipos penais autbnomos (inclusive, com nomes de
vitimas para sensibilizar e legitimar a acdo do Estado), tendo como pano de fundo a
necessidade de acompanhar a evolugdo social. Assim, na mesma época em que se implantou
politicas preventivas, estratégias de segregacdo punitiva também passaram a fazer parte das
politicas de seguranca publica, destacando-se, além das acima mencionadas, 0 aumento do
efetivo policial e seu reaparelhamento para o enfrentamento da criminalidade, a construgéo de
estabelecimentos penais de seguranca méxima a nivel federal e o aumento de
estabelecimentos prisionais estaduais.

Portanto, a realidade brasileira, na qual a capital baiana se insere, é de utilizacdo de um
sistema hibrido de controle do crime na modernidade recente, com a utilizagdo de estratégias
preventivas (com destaque para o policiamento comunitario), mas de intensificagdo, também,
de medidas conservadoras de segregacdo punitiva, cujo maior expoente € a politica do
encarceramento.

Como o enfoque do presente estudo estd relacionado com a situacdo dos presos
provisorios na capital baiana, prosseguir-se-4 com a andlise do histérico do uso da prisdo pelo
sistema de justica penal, passando pelo culto ao encarceramento, evoluindo, em seguida, para
0 enquadramento dos efeitos da decisdo judicial tomada quando da andlise dos autos

flagranciais lavrados nesta Comarca.
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3 PRISAO: BREVE HISTORICO SOBRE A UTILIZACAO DO
INSTITUTO JURIDICO PELO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

Historicamente, a prisdo foi idealizada como forma de pena substitutiva ao suplicio,
que era conhecido como o teatro da puni¢do na carne. As execuc¢des da pena de morte, no
direito romano, eram impregnadas de ritos e contetdos simbolicos e religiosos, desprezando o
sofrimento e o desespero humano. Basta tomar como exemplo a detalhada descricdo da
execucdo de Damiens, em 1757, feita por Focault em seu livro Surveiller et punir.

Até o inicio do século XIX, tinha-se o sofrimento fisico como regra, ndo raro exaurido
na morte do criminoso, donde a puni¢édo era vista como a cena final de um grande espetaculo
publico: o julgamento. A execugdo publica realizada pela propria justica criminal era cercada
de um cunho negativo, tendo em vista que a acdo dos agentes estatais se aproximava,
ideologicamente, da acdo dos criminosos. Com efeito, os assassinatos — enquanto delitos
horriveis —, mutatis mutandis, eram também cometidos friamente e sem remorsos pelo sistema
de justica penal. Também negativamente eram vistos o0s castigos brutais executados em
publico, tais como a marca de ferro quente para casos de traicdo (utilizados na Inglaterra e na
Franca) e os acoites com chicotes (usados pelos sistemas penais da RuUssia, Inglaterra e
Prussia).

Com o tempo, despertaram-se questionamentos sobre a utilidade e a sabedoria dos
governos que apostavam na profusdo dos suplicios. Sustentando-se na mesma base filosofica
que legitima o direito de punir estatal, a partir da ideia hobbesiana de Estado, passou-se a
advogar a necessidade de moderacdo na aplicacdo das penas, sobretudo, porque nao havia
comprovacao de que uma pena excessivamente cruel contribuia para a apuracdo da verdade e
para o equilibrio da social (BECCARIA, 2000).

No Brasil, leciona Batista (1996, p. 98):

[...] um breve exame no livro V das ordenacdes Filipinas, que regeram no Brasil até
1830, quando promulgado o Cédigo Imperial, revelara a indiscriminada cominagéo
da pena de morte, a objetificacdo do condenado e a discriminacéo juridica da pena
cabivel segundo a classe social do autor ou da vitima. Para os trabalhadores
escravos, esses principios permaneceram com plena eficdcia mesmo ap6s 1830,
através das penas de morte e agoites, largamente empregadas, ou dos cruéis castigos
do direito penal privado vigente nos engenhos, na cafeicultura ou nas charqueadas.

Com a evolugéo dos tempos, a execucdo do julgado foi se apartando cada vez mais do

orgdo julgador, que passou a ndo mais valorar a punicdo, mas a disseminé-la como algo que a
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justica tinha vergonha de impor ao condenado, e, a0 mesmo tempo, essencial para poder
corrigi-lo e reeduca-lo, sobrelevando-se a idealizada funcdo pedagdgica da pena.
Ideologicamente, portanto, a pena deixa de visar o sofrimento do condenado, como ressalta
Heleno Fragoso, e, passa a reconhecer o réu enquanto pessoa humana, nas licdes de Radl
Zaffaroni (BATISTA, 1996).

Aos poucos, ainda, aprimorou-se um duplo sistema: o da justica (encarregado do
julgamento); e o executor (incumbido do cumprimento da decisdo, do castigo). Bem assim,
disseminou-se a necessidade de anulagdo do espetaculo e da dor na execucdo dos julgados,
ainda que de forma ndo congruente em todos os paises. Entretanto, Focault (2013, p. 20)

adverte:

O poder sobre o corpo, por outro lado, tampouco deixou de existir totalmente até
meados do século XIX. Sem duvida, a pena ndo mais se centralizava no suplicio
como técnica de sofrimento; tomou-se como objeto a perda de um bem ou de um
direito. Porém, castigos como trabalhos for¢ados ou prisdo — privacéo pura e simples
da liberdade — nunca funcionaram sem certos complementos punitivos referentes ao
corpo: reducédo alimentar, privacao sexual, expiacao fisica, masmorra.

Desta forma, o encarceramento foi se consolidando como forma primordial de pena as
violacBes das normas positivadas, sendo certo que, deixando de focar o castigo ao corpo,
passou a centralizar uma penalidade que atinge direitos e bens, ferindo mais a alma, na
medida em que a privacdo da liberdade gera uma série de efeitos reflexos na vida do
individuo (Mably apud FOCAULT, 2013).

Feito esse escorco historico, impende registrar que o sistema de justica criminal
passou a utilizar a custddia, também, como medida de cautelaridade, decretada durante as
investigacOes e/ou durante a instrucdo da acdo penal, convencionando-se chamar de prisdes
provisorias. Nestes casos, a finalidade precipua da prisdo ndo é o castigo (pena), mas a
necessidade para as investigacdes ou instrucdo criminal (fungéo instrumental).

Portanto, tem-se, de forma clara e objetiva, que a prisdo é o cerceamento da liberdade
de locomocdo da pessoa, advinda de cumprimento de sentenca condenatdria transitada em
julgado (prisdo pena), ou, decretada pelo magistrado no transcorrer da persecucdo penal, em
hipdteses previamente previstas em lei, quando se revele extremamente necessario — portanto,
em carater de excepcionalidade -, e de cunho primordialmente instrumental (prisdo sem pena),
no que se convencionou chamar de prisdo cautelar, provisoria ou processual (ALENCAR;
TAVORA, 2013).



26

3.1 POLITICA DO ENCARCERAMENTO: REALIDADE BRASILEIRA

Como visto, a sociedade, amedrontada pela inseguranca, vem apostando no
imediatismo de algumas estratégias, como solucéo para o combate a criminalidade, traduzida
na “constituicdo de um novo sentido comum penal que aponta para a criminalizacdo da
miséria como um mecanismo perverso de controle social” (DORNELLES, 2003, p. 54).
Ocorre que, o imediatismo € uma protecdo apenas simbolica e perigosa, pois, preocupa-se
muito mais com um saneamento do que com o enfrentamento real do problema.

Assim, longe de solucionar a problematica acerca do aumento da criminalidade,
desemboca em uma série de outros problemas, tais como, a superlotacdo de estabelecimentos
penais, que, abarrotados, deixam de concretizar a funcdo de reintegracdo ao meio social,
transformam-se em escola de crimes e s6 pioram o estado de combate ao delito, fertilizando o
aumento da impunidade, pois, quanto mais condutas infratoras, menores sdo as possibilidades
de haverem reais punicgdes pelo Estado, formando tdo somente, um ambiente-desenhado de
administracdo do espaco mediante processo de excluséo.

Analisando as razdes sociais do controle do crime, Garland (2008) sintetiza alguns
pontos relevantissimos que ddo sustentaculo a cultura do encarceramento tdo disseminada na
realidade brasileira atual:

a) simula tratar-se de um instrumento eficaz e civilizado de segregacéo da populagédo
problematica criada pelo desenvolvimento econdémico-social, justamente, porque tem base
normativa (pune e protege; condena e controla; confina o perigo, servindo como instrumento
de administracgdo do risco);

b) representa uma resposta imediata a sociedade que, embora ndo enfrente os arranjos
sociais e econdmicos fundamentais, harmoniza-se com o0 senso comum de controle a
desordem social;

c) esconde a ineficiéncia estatal no tocante a promoc¢éo da seguranca e, com isso, cria-
se ambiente fértil para a sua mercantilizagdo, oportunidade lucrativa para atores econémicos
ligados a setores présperos da populacdo gque se acostumou a pagar por protecdo pessoal e
patrimonial, além de incrementar a disputa por licitacdes na administracdo dos presidios;

d) distorce a importancia atribuida a figura de eventual vitima da realidade do
processo de vitimizagdo, centrando-se a preocupacdo como forma de justificar as respostas
imediatas a sociedade.

O Estado, neste contexto, continua apostando em medidas repressoras, como 0

recrudescimento de penas, o aumento do policiamento ostensivo e do ndmero de
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estabelecimentos penais, o incentivo ao elevado nimero de pris6es, todas medidas que geram
visibilidade e constroem uma pseudo imagem de enfrentamento real da questdo. Valiosa a
licdo de Silva Junior (2010, p. 83):

[...] como manobra que objetiva limpar as ruas de ‘destrocos’ humanos, como parte
do processo de exclusdo concomitante a emergéncia de uma sociedade com grande
populacdo marginalizada e empobrecida, a qual deve ser denominada e contida — é
um processamento atuarial que se preocupa mais com saneamento do que com
justica. Tanto o déficit como o excesso de controle prejudicam a democracia. As
politicas publicas de seguranga devem buscar a justa medida no que se refere ao
exercicio do controle. Além disso, as politicas publicas de seguranca devem
priorizar politicas distributivas em vez das retributivas que discriminam e segregam,
pois a seguranca ndo pode perder seu carater de bem coletivo, ou seja, distribuido de
forma igualitéria para todos. Resgatar os controles sociais informais e dividir as
responsabilidades com relacdo a seguranca e a ordem publica com atores ndo-
estatais, como se propdem as estratégias de parcerias preventivas, sdo importantes,
mas insuficientes para administrar os litigios penais dentro desse contexto
globalizado. O Estado necessita intervir com politicas sociais e punitivas, mas
punitivas contra os verdadeiros responsaveis pelos avancos da criminalidade
contemporénea: a criminalidade econémica e a criminalidade organizada, com uma
importante e necessaria atencdo a corrupgdo.

Assim, compete ao Judiciario, evitar abusos no controle do crime, inclusive,
verificando os limites de utilizacdo da politica do encarceramento, uma vez que arraigado este
culto no Brasil, o que contribui massivamente para o aumento do numero de presos
provisorios, que pode ser definido como sendo a pessoa que se encontra encarcerada sem que
tenha havido o correspondente julgamento, com imposicdo de pena, através de sentenga
condenatdria transitada em julgado.

A realidade vivenciada nas Ameéricas reflete o aumento cada vez maior da taxa de
encarceramento e de manutencdo de pessoas presas a espera da sentenca. Tal fato despertou o
interesse da Comissdo Interamericana de Direito Humanos (CIDH), que, ha mais de uma
década, estuda o fenbmeno, sendo certo que, em seu recente Relatorio sobre os Direitos
Humanos das Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas, publicado em setembro de 2014,
a CIDH assinalou, dentre os problemas mais graves, 0 uso excessivo da prisdo preventiva.
Nesse documento destacou-se que esta disfuncionalidade do sistema de justica penal é, por
sua vez, a causa de outros problemas como a superlotacdo e a falta de separacdo entre
processados e condenados.

Com relacéo a isso, outros pontos também mereceram destaque, e que servem de base
para descricdo da situacdo brasileira, alias, cuja preocupacdo foi destacada no trabalho da
Comisséo. O primeiro deles, atinente ao desrespeito as normas internacionais vinculantes,
deriva-se da recepcdo de tratados firmados pelos paises signatarios e da violacdo do proprio

direito aborigene, claros em reconhecer a presuncdo de inocéncia e a excepcionalidade da
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prisdo preventiva. O segundo, diz respeito a ndo concretizacao pelos Estados do compromisso
assumido ha mais de 20 anos, em documento intitulado “Plano de A¢ao de Miami”, subscrito
em 1994, na reunido de Cupula das Ameéricas, no tocante a adocdo de medidas necessarias
para remediar as condi¢cGes desumanas das prisdes e para reduzir ao minimo o nimero de
detidos a espera de um julgamento.

Como ja mencionado no portico deste estudo, o percentual de presos provisorios no
Brasil é imenso, representando cerca de 44% da populacdo carceraria brasileira. De igual
sorte, a conclusdo dos trabalhos da Comissdo de Parlamentar de Inquérito do sistema
carcerario foi no sentido de constatar a situacdo degradante dos estabelecimentos penais,
reinando as condi¢es insalubres.

Na capital baiana, essa triste realidade se confirma, sendo certo que, conforme fonte da
Secretaria de Administracdo Penitenciaria e Ressocializacdo (Seap) datada de abril de 2015,
atualmente, Salvador concentra 2.509 (dois mil, quinhentos e nove) presos e presas
provisdrias nos estabelecimentos penais da capital destinados ao abrigo de custodiados
cautelares, assim divididos:

a) 1.163 (mil, cento e sessenta e trés) na Cadeia Publica de Salvador — local em que
funciona o Nucleo de Prisdo em Flagrante da Comarca de Salvador, que conta com Setor de
Triagem, conhecido como “Porta de Entrada”, destinado exclusivamente a receber
flagranteados para aguardo da decisdo judicial a respeito do auto flagrancial. Além da triagem,
existem os anexos, onde ja funcionam como abrigamento de internos admitidos na condicédo
de presos provisérios do sexo masculino;

b) 267 (duzentos e sessenta e sete) na Unidade Especial Disciplinar (UED),
estabelecimento penal que abriga presos do sexo masculino, provisérios e condenados em
regime fechado, inclusive, internos sob os internos em Regime Disciplinar Diferenciado
(RDD);

c) 874 (oitocentos e setenta e quatro) no Presidio de Salvador — estabelecimento penal
destinados exclusivamente a presos provisorios do sexo masculino da capital e regido
metropolitana;

d) 104 (cento e quatro) no Presidio Feminino - estabelecimento penal destinados
exclusivamente a presas do sexo feminino, provisorias e condenadas, do Estado da Bahia;

e) 101 (cento e um) no Hospital de Custodia e Tratamento — HCT — estabelecimento
destinado aos internos, com abrigamento para pericia, custddia e tratamento os indiciados,
processados e sentenciados, suspeitos ou comprovadamente portadores de doencas mental, de

desenvolvimento mental incompleto ou retardo, em regime fechado, e com seguranca


http://www.seap.ba.gov.br/index.php/unidades-capital/cadeia-publica-salvador
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méaxima.

Assim, percebe-se a énfase dada ao encarceramento como forma de resposta do Estado
ao crime, criando a légica de um combate artificial a criminalizacdo. Neste contexto, compete
ao Judiciario decidir sobre até que ponto a manutencdo da pessoa presa provisoriamente é
necessaria, despreocupando-se com o imediatismo, muitas vezes, querido pela sociedade; e
ancorando-se no arcabouco de direitos e garantias fundamentais do homem, em verdadeira

politica de gestdo do risco, ainda que de forma reflexa.

3.2 PRISOES CAUTELARES NO BRASIL

No Brasil, o histdrico das prisdes cautelares remonta a época do colonialismo, sendo
certo que as Ordenacdes Manuelinas (1514) ja previam a possibilidade, em vista de uma
querela, de decretacdo de prisdo do querelado com base em um minimo de provas, salvante 0s
crimes de menor gravidade. O instituto foi aperfeicoado pelas Ordenag6es Filipinas, em 1603,
que passaram a dispor que as querelas, para ensejarem decreto prisional provisorio, depen-
diam do sumario conhecimento de trés ou quatro testemunhas.

Por sua vez, o Codigo Imperial de 1832, previa as hipoteses de flagrante delito, priséo
com culpa formada (decretada apds andlise judicial pela admissibilidade da acusacdo e
prosseguimento da acdo penal) e priséo decorrente de indiciamento por delitos dos quais ndo
coubesse fianca.

Entretanto, Cruz (2011) enfatiza que arbitrios eram cometidos com prisdes
desprovidas de indicios minimos de autoria e materialidade delitivas, a ponto de, antes mesmo
da Proclamacdo da Independéncia, o entdo Principe Regente D. Pedro, em 23 de maio de
1821, decretar que nenhuma pessoa livre no Brasil pudesse jamais ser presa sem ordem por
escrito do juiz ou magistrado criminal do territdrio, excetuando-se tdo somente os casos de
flagrante delito, em que qualquer do povo devia prender o delinquente.

Posteriormente, operou-se a reforma de 1841, que instituiu o chamado policialismo
judiciario, introduzindo mudancas na estrutura e funcionamento do sistema, uma vez que
misturava as funcdes de policia e de justica, sobretudo, porque os chefes de policia e
delegados eram escolhidos dentre magistrados. Essa confusdo foi mitigada apenas em 1871,
quando, apesar de manter a possibilidade de magistrados exercerem as funcbes policiais,
retirou destes a competéncia para julgar certas infracdes penais, ainda que lhes mantendo o
poder de arbitrar fianca. Ademais, o Decreto n.° 4.824/1871 criou o inquérito policial,

instituindo-se uma rotina investigativa policial que, consolidada no tempo, é quase idéntica a
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ainda utilizada nos dias atuais nas delegacias de policia.

Outro importante marco historico foi a Proclamacdo da Republica, em 1889, que
permitiu a adocdo de um modelo federativo parecido com o vivenciado nos Estados Unidos
da América, possibilitando que cada estado-membro legislasse em matéria processual. Apesar
da autorizacdo legislativa, alguns estados, como S&o Paulo, Mato Grosso, Alagoas, Para e
Goids, ndo abandonaram o Codigo Imperial de 1832, e, mesmo aqueles que editaram
codificacdes préprias, nao destoaram do modelo de persecucdo penal até entdo utilizado.
Finalmente, em um salto histérico, na Era Vargas, foi promulgado o Cadigo de Processo Penal
de 1941, reunificando a competéncia para legislar em matéria processual, sobretudo, pelo
cariz altamente totalitario, fruto de inspiracdo no regime fascista italiano de Mussolini
(CRUZ, 2011).

Destarte, a prisdo preventiva passou a ter cabimento para salvaguarda da ordem publi-
ca, no interesse da instrucdo criminal, ou da efetiva aplicacdo da lei penal, libertando-se o
instituto dos limites estreitos antes tracados a sua admissibilidade. Na redacdo originaria do
Caodigo de Processo Penal de 1941, com o flagrante, a prisdo se convertia automaticamente
em prisdo cautelar. Ademais, o codigo também introduziu no sistema as seguintes novidades:
a prisdo preventiva obrigatdria, baseada em prova exclusivamente indiciéria e cujo Unico
requisito a ser observado era objetivo, qual seja, cabimento para os autores de crimes em que
se cominasse pena maxima de reclusdo igual ou superior a dez anos; a prisdo como
decorréncia automatica da sentenca penal condenatdria e da pronuncia, ambas recorriveis, ndo
se preocupando com o carater de cautelaridade da prisdo antes da condenacéo definitiva. Dai a

adverténcia de Gomes e Marques (2011, p. 24):

Estavamos diante de situacdes de prisdo ex vi legis. Antecipava-se o0 juizo de
culpabilidade. Antecipava-se o cumprimento da pena. O sistema de prisdes do CPP
(1941) ndo se preocupava, em regra, com a cautelaridade da priséo antes do transito
em julgado final.

Esse contexto historico é importante para se verificar o cenario no qual estdo inseridas
as prisdes provisorias no Brasil, pois, ainda que o Cdédigo de Processo Penal (CPP) de 1941
tenha sofrido micro reformas ao longo dos tempos, numa tentativa de adequacao aos direitos e
garantias fundamentais assegurados na Constituicdo de 1988 e nos tratados internacionais
recepcionados sobre o direito das liberdades, sua coluna vertebral se sustenta em ideais de um
regime ditatorial, fulcrado em ideias repressoras sobre o combate a criminalidade sob a

desculpa de manutencédo da ordem e da paz.
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No sistema brasileiro, temos as seguintes espécies de prisdes cautelares: flagrante
(cujas hipdteses estdo delineadas no artigo 302 do CPP); preventiva por conversdo (decorrente
de analise do auto flagrancial pelo magistrado, conforme preconizam os artigos 310, 311 e
312 do CPP, portanto, com a pessoa ja presa em flagrante, devendo sua situacdo ser definida,
sendo decretada quando verificada a legalidade do auto de prisdo em flagrante, ap6s analise
do descabimento de concessdo de liberdade provisoria e de medidas cautelares diversas da
custddia); preventiva autbnoma (cujos requisitos e fundamentos sao 0s mesmos da preventiva
por conversao — artigos 311 e 312 do CPP —, fumus comissi delicti e periculum in libertatis,
mas partindo-se da premissa de que o representado esta solto e € requerida a sua segregagao);
e prisdo temporéria (regulada pela Lei n.° 7.960, de 21 de dezembro de 1989, com hipoteses
restritas de cabimento e prazo determinado — 5 ou 30 dias, conforme se trate de crime
hediondo —, prorrogavel por igual periodo mediante decisdo fundamentada, no interesse
exclusivo das investigacOes, portanto, decretada na fase do inquérito, ap6s parecer prévio do
Ministério Publico).

A presente pesquisa realiza um estudo de caso do Nucleo de Prisdo em Flagrante
(NPF) da Comarca de Salvador, 6rgdo que concentra a analise de todos os autos flagranciais
lavrados na capital baiana e comunicados durante o expediente forense regular. Bem assim,
estuda a sua relevancia como mecanismo de controle de presos provisorios da capital,
considerando a alta taxa de presos sem condenacéo definitiva e as inovagdes introduzidas pela
Lei n.° 12.403/2011. Desta forma, por decorréncia ldgica, as espécies de prisdes provisorias
que serdo abordadas neste trabalho cientifico sdo as prisbes em flagrante e as prisdes

preventivas por conversao.

3.3 ASPECTOS RELEVANTES DA PRISAO EM FLAGRANTE

Comumente, a definicdo de flagrante € relacionada a origem etimolégica da expressao
latina flagrare, que significa ardéncia, crepitacdo. Entretanto, o Codigo de Processo Penal
Brasileiro estabelece hipdteses de flagrante ndo s6 quando o crime estd ocorrendo, mas,
também, quando cessada a pratica delitiva, “podem-se colher elementos ainda sensiveis da
existéncia do fato criminoso, bem como de sua autoria” (PACELLI, 2013, p. 533).

O que importa, portanto, para a configuracdo do flagrante nao ¢ s6 “o delito que ainda
queima” (ALENCAR; TAVORA, 2013, p. 561), mas a correlacio de curto espaco de tempo
entre a pratica delitiva e a prisdo, ou a existéncia de elementos e circunstancias que

correlacionem o suspeito com o crime praticado, sendo certo que qualquer do povo pode e a
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autoridade deve efetivar a prisdo daquele que estiver em flagrante delito (art. 301, do Codigo
de Processo Penal brasileiro).

Em regra, somente se lavram autos de prisdo em flagrante de crime cuja pena
ambulatorial maxima exceda 2 (dois) anos, ficando de fora as infracbes de menor
potencialidade lesiva, ou seja, 0s delitos com pena méxima igual ou inferior ao antes
mencionado e as contravencdes penais. Diz-se, em regra, porque se 0 autor do fato
enquadrado como infracdo de menor potencialidade lesiva negar-se a comparecer em Juizo
para os fins do procedimento proprio estabelecido pela Lei n.° 9.099, de 26 de setembro de
1995, lavra-se o auto de prisdo em flagrante.

As hipdteses previstas em lei (art. 302 do CPP) para enquadramento em situacéo
flagrancial sdo: pegar o agente cometendo a infracdo (inciso I); quando acaba de cometé-la
(inciso 11); quando é perseguido, logo apo6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracdo (inciso IV); ou, quando é
encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser
ele autor da infracdo (inciso V). Tem-se o chamado flagrante préprio (real ou verdadeiro)
quando a pessoa ¢ presa quando “esta cometendo a infracao penal” (inciso I), ou, quando
“acaba de cometé-la” (inciso Il). No primeiro caso, o agente ainda esta na execucéo delitiva,
que é interrompida, evitando-se a sua ocorréncia. Segundo Julio Fabbrini Mirabete (1997, p.
370), “a possibilidade de se prender alguém em flagrante delito ¢ um sistema de autodefesa da
sociedade, derivada da necessidade social de fazer cessar a pratica criminosa e a perturbacdo
da ordem”. Na mesma linha de inteleccdo, Tourinho Filho (2008, v. 3) enfatiza que a prisdo
em flagrante representa salutar medida acautelatoria da prova da materialidade do fato e da
possivel autoria. Na segunda situacdo, o agente € preso quando ainda ndo deixou o cenario da
infracdo ou quando ainda ndo se desvencilhou dos elementos que o vinculam ao fato, devendo
a prisdo se dar de forma imediata, sem qualquer intervalo de tempo.

Por sua vez, a doutrina intitula de flagrante impréprio a hipétese daquele que é preso
quando “¢ perseguido logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em
situagdo que faga presumir ser autor da infragdo” (inciso Ill). Parte da doutrina também
denomina esta situacdo como flagrante irreal ou quase flagrante. Entretanto, ndo séo
expressoes técnicas nem felizes, pois trazem consigo a negagéo do proprio instituto.

Para configuragdo do flagrante improprio, importante destacar o alcance das
expressoes “perseguido”, “logo ap6s”, “faga presumir ser o autor da infragao”. A defini¢do de
perseguicdo estd contida no proprio Codigo de Processo Penal brasileiro, especificamente, no

art. 290, tendo como pressuposto a fuga do agente do local do crime, presenciada por quem



33

siga 0 seu encalco, ou, por terceiros que indiquem a direcdo tomada pelo evadido. De igual
sorte, para que se configure perseguicdo, ndo pode haver solucdo de continuidade do trabalho
policial ou do civil que esteja seguindo em captura do suposto autor do crime. Neste contexto,
a lendaria criagdo de que o flagrante s6 pode ocorrer no espaco de tempo de 24 (vinte e
quatro) horas fica desmistificado.

Com efeito, se ndo houver interrup¢do da perseguicdo ao autor do fato, mesmo que
dure dias ou semanas, pode se dar o flagrante, sendo de 24 (vinte e quatro) horas o prazo que
a autoridade policial tem, apds lavratura do correspondente ato, de comunicar ao juizo
competente, Ministério Publico, pessoa indicada pelo preso, conforme dic¢do do art. 306, do
CPP, e, a Defensoria Publica, caso o flagranteado ndo indique advogado quando da autuagdo
(art. 289-A, § 4°, CPP).

Por seu turno, a expressdo “logo ap6s” nao tem defini¢ao precisa, devendo-se entender
sob o viés da imediatidade, sopesando-se as circunstancias em que se deram os fatos, as
informacdes prestadas sobre a fuga do autor e a atitude proativa de se iniciar as diligéncias de
investigacdo (PACELLI, 2013).

Nas situacdes de flagrante improprio, como ja mencionado, o detalhamento maior
recai sobre a fuga, e ndo sobre o fato em si, dai porque, deve-se ter parciménia para
interpretar a expressdo ‘“‘situagdo que faca presumir ser ele autor da infracdo”, sempre
ancorado nas regras de experiéncia comum conjugado aos dados concretos obtidos no local do
fato.

A Ultima hipétese de flagrante é a intitulada de flagrante presumido, ficto ou
assimilado (inciso 1V), situacdo na qual o agente é preso porque encontrado com
“instrumentos, armas, objetos ou papéis” que tracem o elo de conexdo com a pratica do crime,
justificando-se a utilizacdo de expressdo diversa da hipotese anterior, qual seja, pessoa presa
“encontrada”, ao invés, de “perseguida”.

Como regra de hermenéutica, diz-se que a norma ndo deve trazer palavras inlteis.
Destarte, em ambos os casos, deve haver imediatidade entre a ocorréncia e a prisdo, mas, no
flagrante impréprio, hd a necessidade do pressuposto subjacente recair na perseguicao;
enguanto, para configuracao do flagrante presumido, mister se faz o pressuposto do encontro
do agente com objetos, armas, instrumentos ou papéis que a conectam com a infracdo
cometida e investigada.

Doutrinariamente, o flagrante ainda pode ser classificado como compulsério (ou
obrigatdrio) e facultativo. Fernando Capez (2002) explica que a diferenca reside na figura do

agente que efetua a prisdo. Diz-se obrigatorio, a situacdo flagrancial conhecida por autoridade,
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sobretudo a policial e seus agentes, pois a autoridade é obrigada, por dever de oficio, a
efetivar a prisdo em quaisquer das hipoteses ja analisadas (flagrante proprio, impréprio ou
presumido). No flagrante facultativo, diversamente, prevalece a discricionariedade sobre a
conveniéncia e oportunidade de efetivar ou ndo a prisdo, tratando-se da hipdtese prevista no
art. 301, primeira parte, do Cddigo de Processo Penal, que estabelece: “qualquer do povo
poderd prender [...] quem quer que seja encontrado em flagrante delito”.

Complementando-se o rol de classificacdo dos flagrantes, destacam-se: o esperado, o
protelado (ou diferido), o preparado (ou provocado) e o forjado. Em verdade, apenas ha
legalidade nas duas primeiras espécies, sendo os demais ilegais. No flagrante esperado, ndo ha
participagdo de terceiro na conduta do agente. Ninguém induz, instiga, nem prepara ato
executdrio algum. H4, na verdade, informacdo a respeito da possivel pratica criminosa e, de
posse dela, a policia se coloca, na maioria das vezes, em campana: oculta-se e espera até que
o delito esteja ocorrendo para realizar a prisdo. A atuacdo policial, inclusive, pode impedir a
consumacao do crime, ficando a conduta na forma tentada. O flagrante protelado ou diferido
foi, originariamente, disciplinado no art. 2°, 1l, da Lei n.° 9.034/95 (Lei de Organizacao
Criminosa), posteriormente revogada pela Lei n.° 12.850/2013, que, entretanto, manteve a
previsdo desta espécie flagrancial no art. 3° Ill. Trata-se de autorizacdo legislativa para a
autoridade policial retardar ou protelar para um momento mais oportuno, que nao aquele em
que 0 agente esta cometendo a infracdo, com vistas ao sucesso da opera¢do, mediante acesso e
prisdo dos demais membros da organizagdo criminosa. Assim, é admitido, apenas, no caso de
crime organizado, em razdo da complexidade, poder bélico, estrutura ramificada e de
inteligéncia que as organizagfes criminosas geralmente detém. Doutrinadores, por fim, a
respeito do flagrante diferido, ainda levantam duas questdes: uns, como Badar6 (2007, t. 11, p.
137-138) negam se tratar de nova espécie de flagrante, enfatizando se tratar apenas de uma
autorizacdo “para deixar de proceder”; outros, sustentam a preocupacao na ténue fronteira
entre a permissividade legal e a possibilidade de abusos por parte da policia.

Iniciando o rol dos flagrantes ilegais, tem-se que o forjado € aquele que é criado para
tentar legitimar uma prisdo. Vale dizer, cria-se uma situacdo fatica que ¢ falsa para incriminar
o sujeito, tal como ocorre quando se “planta” objetos ilicitos e armas. A ilegalidade, portanto,
é patente. Diz-se preparado ou provocado quando ocorre uma indugdo, um estimulo, para que
0 agente pratique a conduta e, justamente por ela, venha a ser preso. Dai porque, Bitencourt
(2006) vocifera que se trata de uma cilada, encenacdo teatral, onde um agente provocador, de
forma engendrada, faz nascer na pessoa a intencédo (viciada) de praticar um crime, com o fito

de prendé-lo. N&o fosse a inducdo ou o conjunto de circunstancias previamente preparadas, 0
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crime ndo aconteceria, resolvendo-se a situacdo pelo regramento do crime impossivel, que
afasta a responsabilizacdo penal, haja vista se tratar de delito putativo por obra do agente
provocador.

A ilegalidade ¢, também, evidente porque ndo ha vontade livre e espontanea do
infrator, de maneira a tornar atipica a sua conduta, pois fruto exclusivamente da propria
preparacdo do flagrante, o que torna impossivel a consumacao do crime pelo vicio volitivo,
essencial a configuracdo do injusto. Inclusive, a respeito do tema, prevalece o entendimento
vertido na Simula 145 do Supremo Tribunal Federal (STF), que assim disciplina: “Nédo ha
crime, quando a preparagado do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagao”.

Estabelecidas as hipdteses legais de flagrante, é importante que a autoridade policial
observe o procedimento legal para a lavratura do respectivo auto prisional, sob pena de ser
invectivada de ilegalidade, ocasionando o seu relaxamento, com espeque no art. 5°, LXV, da

Constituicdo Federal de 1988. Assim, como enfatizam Gomes e outros (2006, p. 214-215):

A prisdo em flagrante conta com quatro momentos distintos: (a) captura do agente
(no momento da infragcdo ou logo apds a sua realizagao); (b) sua condugdo coercitiva
até a presenca da autoridade policial (ou judicial); (c) lavratura do auto de prisdo em
flagrante e (d) recolhimento ao carcere.

Durante a procedimentalizacdo, é obrigatorio que a autoridade policial comunique a
prisdo a familia do preso ou pessoa por ele indicada (art. 5°, LXI1I1, Constituicdo Federal de
1988); proceda a oitiva do condutor e testemunhas, entregando-se copia do termo e recibo de
entrega do preso ao primeiro (art. 306, caput, CPP); efetive-se a oitiva da vitima, se houver;
colha-se o interrogatério do conduzido (art. 304, CPP), com prévia adverténcia do direito
constitucional ao siléncio (art. 5°, LXIIl, CF/88). Apds este iter, convencida da existéncia de
situacdo flagrancial subsumida a uma das hipéteses do art. 302 do CPP, ja analisadas, é que a
autoridade policial lavra o auto de prisdo em flagrante e expede a nota de culpa, documento
que informa ao preso os responsaveis pela sua prisdo e as razdes desta, com a respectiva
incidéncia tipica (art. 5°, LXIV, CF/88).

Ainda no que tange a atuacdo policial durante a execugdo do instituto segregativo,
importa frisar que, por ocasido da custddia, o uso da forca deve ser evitado. Com efeito,
apenas deve ser empregada forca quando estritamente inevitavel, devendo — ainda - ser
proporcional a sua necessidade e devidamente circunstanciado em auto de resisténcia a
desobediéncia, resisténcia ou tentativa de fuga. De igual sorte, a utilizagdo de algemas deve

ser excepcional, como ja previa o art. 234 do Codigo de Processo Penal Militar, Decreto-Lei
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n.° 1.002, de 21 de outubro de 19609.

Repetindo-se a visdo vanguardista do Codigo Castrense, ampliando-a para as hipoteses
de prisdes efetivadas em decorréncia de crimes comuns, o Supremo Tribunal Federal
pacificou o entendimento segundo o qual o uso de algemas deve obedecer a regra da
excepcionalidade, valendo-se conferir o verbete de carater cogente da Suprema Corte de

Justica:

Stmula Vinculante n° 11. S¢ ¢é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de
fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte
do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade
da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil
do Estado.

Por fim, indispensaveis as comunica¢fes obrigatorias, com remessa do auto de prisdo
em flagrante, ao Juiz, ao Ministério Publico, e a Defensoria Publica, se o preso ndo indicar
advogado (art. 289-A, § 4°, c/c o art. 306, CPP), iniciando-se, a partir, de entdo, o controle

judicial sobre a situacdo da pessoa flagrada.

3.4 MEDIDAS CAUTELARES NAO SEGREGATIVAS

A reforma processual de 2011 introduziu importantes inovacGes no trato das restri¢cdes
de direitos pessoais e a liberdade de locomocdo antes do transito em julgado de sentenca
condenatdria previstas em nosso Cadigo de Processo Penal, passando a denominéa-las, todas
elas, de medidas cautelares.

Neste sentido, a Lei 12.403/2011 reafirmou que, pelo sistema brasileiro, a liberdade é
sempre a regra, decorrente do postulado da ndo culpabilidade (art. 5°, LXVI, da Constituicdo
Federal de 1988), devendo-se “visualizar o cenario Unico das ciéncias criminais, regidas que
sdo pelo principio maior da dignidade da pessoa humana e pelo devido processo legal”
(NUCCI, 2011, p. 13).

Com efeito, 0 que € provisorio é sempre qualquer medida restritiva de direitos e da
liberdade, sendo certo — ainda — que a prisdo cautelar deve ser encarada como medida
extrema, e aplicada em extrema ratio da ultima ratio, ou seja, quando se revele impossivel a
restituicdo da liberdade e/ou insuficiente a aplicacdo de uma medida cautelar diversa da
segregacéo.

Com base nessa premissa, extrai-se a harmonia do sistema juridico, estruturado em
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regras de coeréncia e eficacia, que destaca a presuncdo da inocéncia como valor absoluto
dentro do Estado Democratico de Direito, permitindo as restrices a direitos e garantias
individuais apenas quando se revele necessario, e, ainda assim, por medida que o seja
adequada e proporcional a situacdo concreta.

Como dito, todas as restricGes aos direitos e a liberdade de carater provisorio passaram
a ser intituladas medidas cautelares (vide art. 282 do CPP), inclusive, as medidas diversas da
segregacdo (medidas ndo intervencionistas) e a prisdo preventiva (medida intervencionista).
Neste sentido, interessante o paralelo que se pode construir entre as estratégias neoliberais e
neoconservadores de controle do crime com a biparticdo da politica criminal em movimentos
intervencionistas (punitivistas) e ndo intervencionaistas (minimalistas).

Tal como o0s neoconservadores apostam em medidas de recrudescimento, para 0s
intervencionistas, a crenca para a resolucdo dos conflitos penais esta exatamente na resposta
penal e/ou prisional, no encarceramento. Ao reverso, assim como os neoliberais apostam na
participacdo da sociedade civil na gestdo da seguranca publica, sobretudo a preventiva, 0s ndo
intervencionistas defendem a abolicdo ou a dréastica reducdo da imposicao de resposta penal
e/ou prisional, confiando na resposta social, na aplicacdo de medidas despenalizadoras,
descarcerizadoras, em penas ou medidas alternativas. Sobre o tema, licida a visdo de Delmas-
Marty (apud GOMES; MARQUES, 2011, p. 31) sobre a ideologia das duas politicas:

E tranquilizadora, desde que ndo modifique nada profundamente, sedutora, posto
que de inspiracdo liberal, e, propde uma sociedade onde se reataria a comunicacéo,
onde permaneceria maledvel embaraco de regras necessarias, onde 0 homem seria
constantemente levado em consideragdo. Com muita moderagdo e prudéncia, ela
parece tender para respostas um pouco mais “societais”, parece encorajar mais para
o “desatar” do que para o “cortar” (romper) e, ademais, incita a descriminalizagdo ou
a despenalizacdo. A ela se contrapde a corrente repressiva, que tem vocacdo
autoritaria e é mais confortdvel em suas certezas. A cidade pune para permanecer
cidade. Ela pune para sobreviver. Ela pune para manter o direito de estabelecer
regras, limites, protecdes para a liberdade. Ela pune para definir o que ¢ ilicito e o
que ndo o é. Nenhuma duvida sobre o elo entre a seguranca dos cidaddos e a
existéncia das penas “suficientemente terriveis” para apaziguar o horror provocado
pelo crime. Resumindo, trata-se de promover as escolhas inversas: criminalizar,
estatizar, penalizar, cortar.

Da analise atenta da questdo, verifica-se que o proprio texto legal, ao enfatizar o
carater excepcional da prisdo preventiva, introduziu no sistema juridico brasileiro um
instrumento de desprisionizagdo cautelar, impondo ao magistrado a interpretacdo sobre as
novas regras no que tange as medidas cautelares no processo penal.

Com efeito, ao estabelecer que somente sera decretada preventiva quando nédo for

cabivel a imposicdo de medida cautelar diversa (8 6° do art. 282 do CPP), remetendo o
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operador do direito ao art. 319 do mesmo Cddigo (que estabelece rol de medidas nédo
segregativas), a lei impBe que o magistrado siga uma espécie de gradacdo, sempre
fundamentando (art. 93, IX, da Constituicdo Federal de 1988), primeiramente, a
impossibilidade de fixar medida ndo encarcerizadora, somente apds o que estara legitimado
para prolatar decreto prisional.

A mesma preocupacéo se depreende quando o legislador estabeleceu ao magistrado a
possibilidade de substituicdo de uma medida cautelar ndo segregativa anteriormente imposta e
descumprida. Se é certo que o juiz ndo precisa mencionar, uma a uma, das medidas do art.
319 do CPP, antes de decretar a preventiva em casos que tais, 0 8 4° do art. 282 do CPP,
reafirma “que a preferéncia deve ser sempre pelo agravamento das medidas cautelares
diversas da prisao” (PACELLI, 2013, p. 528).

As medidas cautelares diversas da prisdo sdo as seguintes (art. 319 do CPP):
comparecimento periédico em juizo; proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados
lugares; proibicdo de manter contato com pessoa determinada; proibicdo de ausentar-se da
Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacdo ou
instrucdo; recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga; suspensdo do
exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira quando
houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infragdes penais; internacao provisoria
do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando 0sS
peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo Penal); fianca, nas
infracdes que a admitem; monitoracéo eletronica.

Ainda sobre o procedimento, Gomes e Marques (2011, p. 33) afirmam que “as
medidas cautelares possuem natureza instrumental, ou seja, estdo a servi¢o do processo e da
eficacia da justica criminal”, nao sendo um fim em si mesmas, nem constituindo penas.

Ademais, podem ainda ser aplicadas cumulativamente, desde que se atente para a
adequacdo ao caso concreto, em verdadeiro juizo de individualizacdo da medida cautelar ndo
segregativa. Com efeito, revela-se abusiva uma restricdo de direito que ndo atinja a finalidade
instrumental especifica para o caso em exame.

Na linha de inteleccdo da finalidade do processo penal, que serve de tutela das
liberdades e de efetivacdo do jus puniedi do Estado, as medidas cautelares, em regra,
constituem instrumento para assegurar a aplicacdo da lei penal, a eficacia da investigacéo
criminal ou do processo penal, ou, para evitar novas infragcdes penais (inciso | do art. 282 do
CPP). Elas ainda podem ser decretadas autonomamente, hipdtese em que, salvantes casos de

urgéncia ou de ineficacia para a propria medida, devera o magistrado ouvir a parte contraria



39

(8 3° do art. 282 do CPP), ou, em decorréncia de anélise do auto de prisdo em flagrante pelo
magistrado. Registro que esta Gltima hipdtese é que interessa a este estudo, ja que se propds a
observacao de uma realidade fenomenologica em seu contexto: o funcionamento do Nucleo
de Prisdo em Flagrante (NPF) da Comarca de Salvador-BA.

Como requisitos basilares para a decretacdo de medidas cautelares diversas da priséo,
tem-se: o fumus comissi delicti, consistente na fumaca do cometimento do fato punivel, ou
seja, fundado grau de convicgdo da ocorréncia do delito e indicios suficientes de sua autoria
(GOMES; MARQUES, 2011); e o periculum libertatis, evidenciado pelo perigo que a
conduta do imputado representa, ou, em outras palavras, risco que a liberdade absoluta do
agente pode representar concretamente para bens juridicos de terceiros (LOPES JUNIOR,
2011).

Vale salientar a posicao divergente de Nucci (2011) a respeito do fumus comissi delicti.
Para o autor, a decretacdo de medida cautelar diversa da prisdo independe da prova de
existéncia da materialidade delitiva e de indicios suficientes de autoria, restringindo-se a
comprovacdo do periculum libertais. O seu argumento é de que, se fosse indispensavel a
comprovacdo de fumacga do cometimento do fato punivel estariamos diante da hipotese de
decretacdo de preventiva. Logo, a imposicdo de medida cautelar diversa da prisdo, sendo
menos gravosa, dispensaria esse requisito.

N&o comungamos de tal posicéo, pois abrir-se-ia a possibilidade de se restringir direito
a liberdade absoluta de forma arbitraria, sem prova da existéncia de delito e de indicios de
guem seja 0 seu autor. Ademais, 0s mesmos requisitos sdo basilares para a decretacdo da
preventiva, é certo, mas, no caso da medida cautelar segregativa, a restricdo a liberdade,
provisoriamente, é absoluta; ja nas hipoteses de imposicdo de medida cautelar nédo
segregativa, a restricdo a liberdade é parcial, mediante cumprimento de condi¢Ges impostas na
decisdo judicial, conforme adequacéo ao caso em concreto.

Por fim, importa ressaltar que, em regra, ndo cabe a decretacdo de medidas cautelares
de oficio, pelo magistrado, durante a fase de investiga¢Ges; conforme inteligéncia do § 2° do
art. 282 do CPP, o juiz somente pode impor medidas cautelares ex officio durante o curso do
processo.

Os processualistas advertem sobre a incompatibilidade logica das fungdes
investigatorias e garantidora de direitos do imputado nas médos de uma mesma pessoa, sob
pena de comprometimento da credibilidade da justica. E mais, ancorado no postulado do
sistema acusatdrio, Moreira (2011, p. 14) entende que nem mesmo durante 0 processo penal

deveria 0 magistrado agir de oficio, impondo medida cautelar. Vejamos:



40

Observa-se que as medidas cautelares sé poderdo ser decretadas de oficio pelo Juiz
durante a fase processual; antes, no curso de uma investigagdo criminal, apenas
quando instado a fazé-lo, seja pelo Ministério Publico, seja pela Policia. Ainda que
tenha sido louvavel essa limitagdo, parece-nos que no sistema acusatério é sempre
inoportuno deferir ao juiz a iniciativa de medidas persecutérias, mesmo durante a
instrugdo criminal. E absolutamente desaconselhdvel permitir-se ao Juiz a
possibilidade de, ex officio, ainda que em Juizo, decidir acerca de uma medida
cautelar de natureza criminal (restritiva de direitos, privativa de liberdade, etc), pois
que lembra o velho e pernicioso sistema inquisitivo.

Apesar de comungarmos da impossibilidade de decretacdo de medidas cautelares ex
officio durante a fase investigativa, divergirmos frontalmente contra a vedacdo na fase
processual.

De fato, tendo o processo penal brasileiro adotado o sistema acusatorio, as trés funcoes
(julgador — acusador — defesa) estdo bem delineadas no Estado Democratico brasileiro, de
maneira que as atribuicGes e competéncias desses sujeitos processuais estdo bem separadas,
sobretudo para que o julgador atue com absoluta imparcialidade (nem acuse, nem defenda),
exercendo o mister constitucional de decidir, aliando técnica e justi¢ca; e para que as partes
(parciais) tenham igualdades de condi¢bes (DUCLERC, 2006, v. 1). Sobre isso, Ferrajoli
(2006, p. 562) ressalta:

[...] a rigida separagdo dos papéis entre os atores do processo, que [...] forma a
primeira caracteristica do sistema acusatorio, impede que tal énus possa ser
assumido por sujeitos que ndo da acusacdo; ndo pelo imputado, a quem compete 0
contraposto direito de contestacdo, e de modo algum pelo juiz, que tem ao invés a
funcdo de julgar livremente a credibilidade das verificacBes e das falsificacbes
exibidas.

O juiz é, assim, Orgéo estatal da aplicacdo imparcial da lei, a fim de dirimir conflitos
entre o direito de punir do Estado e a liberdade do réu, devendo, por isso, afastar-se 0 mais
possivel das atividades persecutdrias. Dai porque, na fase de investigacdo, ndo deve agir de
oficio, mesmo porque nao se tem delineada a certeza de propositura de uma acao criminal.

O mesmo nédo se pode dizer, entretanto, para a atuacdo de oficio pelo magistrado na
fase processual. Com efeito, se 0 processo ja existe, a sua presidéncia e condugdo competem
ao juiz. Destarte, o fato de o magistrado impor medida cautelar de oficio durante o processo
ndo representa atividade violadora da sua imparcialidade, nem perigo a equidistancia das
partes, pois a atuacdo se restringe, primordialmente, a salvaguarda do processo (fungéo
instrumental). Entretanto, essa atuacdo deve ser marcada com parcimonia, a fim de ndo
desequilibrar a balanca em favor da acusacdo, que, em regra, é realizada também por um

orgdo estatal, o Ministério Publico.
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3.5 CONVERSAO DO FLAGRANTE EM PRISAO PREVENTIVA

A prisao preventiva é uma das espécies de medida cautelar previstas no processo penal
brasileiro, de carater segregativo, ja que suprime a liberdade do imputado de forma absoluta,
ainda que provisoriamente, tendo em vista que a situagdo da pessoa ainda ndo foi definida por
sentengca penal condenatoria. Conforme entendimento classico, transmitido por Tourinho
Filho (2008, v. 3, p. 627):

Prisdo preventiva é aquela medida restritiva da liberdade determinada pelo Juiz, em
qualquer fase do inquérito ou da instrugdo criminal, como medida cautelar, seja para
garantir eventual execucdo da pena, seja para preservar a ordem publica, ou
econdmica, seja por conveniéncia da instrugcdo criminal.

Trata-se de medida extrema, de carater primordialmente instrumental (ja que assenta
sua cautelaridade na tutela da persecucdo penal), que somente se justifica quando a conduta
do imputado — livre — coloque em risco a efetividade das investiga¢des ou do processo penal,
e, mais: quando for a Unica maneira de se garantir essa utilidade, ja que, enquanto medida
excepcional, deve ser utilizada como ultima da ultima ratio.

Com efeito, adverte Pacelli (2013, p. 550) que, “em razao da gravidade, e como
decorréncia do sistema de garantias individuais constitucionais”, somente ¢ admissivel o
decreto de preventiva por ordem emanada de autoridade judicial (art. 5°, LXI, da Constituicdo
Federal de 1988), nas hipoteses previstas em lei (vale dizer, observados os artigos 311 a 313,
do Caodigo de Processo Penal), quando as circunstancias apontem para a extrema necessidade,
e quando ndo se revelarem suficientes medidas cautelares diversas (art. 319 do Codigo de
Processo Penal).

Conguanto exista a possibilidade de decreto de preventiva por representacdo
autbnoma, vale dizer, estando a pessoa inicialmente solta durante as investigacées ou no curso
do processo criminal, para o presente estudo de caso do Nucleo de Prisdo em Flagrante da
Comarca de Salvador, a importancia estd na analise judicial dos autos flagranciais, e,
consequentemente, na hipétese de preventiva por conversao (art. 310, I, do CPP).

De igual sorte, como foi explicitado para as demais medidas cautelares nao
segregativas, 0s requisitos basilares para a decretacdo da preventiva sdo 0S mesmos e
encontram-se previstos no art. 312 do CPP — o fumus comissi delicti e o periculum libertatis —,
sendo desnecessario repetir as respectivas defini¢des.

A lei processual penal também estabelece as condigdes de admissibilidade para o
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decreto preventivo, estando elas no art. 313 do CPP: o crime deve ser doloso, punido com
pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos; tiver sido condenado por outro
crime doloso, em sentenca transitada em julgado; o crime envolver violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia; quando houver duvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-
la.

Por sua vez, o artigo 312, do CPP, além dos requisitos supra individuados, estabelece
os fundamentos para que seja possivel o decreto de preventiva, quais sejam: garantia da
ordem publica, da ordem econbémica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, estabelecendo a possibilidade de decreto subsidiario ao
descumprimento de medida cautelar ndo segregativa anteriormente imposta (paragrafo unico
do art. 312 do CPP), sendo certo que esta ultima situacdo também ja foi pontuada.

A conveniéncia da instrucdo criminal e a asseguracdo da aplicacdo da lei penal sdo
fundamentos que ressaltam a funcdo eminentemente instrumental da custddia preventiva. No
primeiro caso, encontra-se relacionada com o perigo ao regular desenvolvimento do processo,
como revela o exemplo classico, da intimidacdo de testemunhas, peritos, vitima, criando
embaraco a instrugdo criminal. A segunda hipdtese decorre do risco concreto de fuga pelo
imputado, ensejando a frustracdo relativa a aplicabilidade da lei penal em caso de eventual
condenacdo. Esse risco deve estar demonstrado faticamente, ndo podendo decorrer de meras
ilacBes, como no caso em que ha tentativa de fuga da cadeia ou estabelecimento prisional.

No que tange aos fundamentos de garantia da ordem publica e da ordem econdémica, 0
carater instrumental ndo fica tdo evidente, dai porque, sempre tivemos o cuidado de
mencionar: em regra, a funcéo é primordialmente instrumental. Com efeito, processualistas de
escol, a exemplo de Aury Lopes Junior e Eugénio Pacelli, criticam veementemente a
manutencdo dessas duas hipoteses enquanto fundamentos para decreto de preventiva.

A protecdo a ordem econémica, porque a prisdo, em principio, ndo representa a melhor
forma de tutelar o risco de perdas com a conduta do imputado, havendo outras medidas
assecuratorias mais condizentes, tais como arresto, sequestro, blogueio de valores e
indisponibilidade de bens.

Quanto a garantia da ordem publica, Lopes Junior (2011, p. 89) ensina que “muitas
vezes a prisdo preventiva vem fundada na clausula genérica garantia da ordem publica, mas
tendo como recheio uma argumentacdo sobre a necessidade da segregacdo para o0

restabelecimento da credibilidade das instituicdes”. A ordem publica, sem divida, € um
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requisito legal amplo, aberto e carente de critérios objetivos de constatacdo, podendo prestar-
se a justificar um perigoso controle da vida social quando utilizado de forma indevida. Dai
porque ndo pode ser invocada como mera repeticdo da lei, nem pode servir como
“periculosdmetro”, no neologismo criado por Zaffaroni, nem assentar-se no clamor social —
exclusivamente — ou na gravidade abstrata do delito, para legitimar uma segregacdo
automatica, sob pena de configurar um decreto prisional vazio de fundamentacdo. Sobre o
assunto, sustenta Pacelli (2013, p. 556):

Percebe-se, de imediato, que a prisdo para a garantia da ordem publica ndo se
destina a proteger o processo penal, enquanto instrumento de aplicacdo da lei penal.
Dirige-se, ao contrdrio, a protecdo da propria comunidade, coletivamente
considerada, no pressuposto de que ela seria duramente atingida pelo néo
aprisionamento de autores de crimes que causassem intranquilidade social.

Destarte, a posicdo mais aceita, inclusive na construcao do direito jurisprudencial, é no
sentido de admitir-se a nocdo de ordem publica ao risco ponderavel de reiteracdo delitiva,
associado (nunca critérios exclusivos) ao exame acerca da gravidade do fato (quer quanto a
pena, quer quanto aos meios de execucao) e de sua repercussdo (intranquilidade coletiva no
seio da comunidade), servindo, para este fim, existéncia de acdes penais ja em curso como
elementos concretos que autorizarem um juizo sobre a necessidade da cautela provisoria.

Ainda sob este aspecto, convém ressaltar que parte da doutrina e da jurisprudéncia
patria, vém admitindo a possibilidade de conversdo do flagrante em preventiva de oficio pelo
juiz quando fundado na garantia da ordem publica. Sustentam que seria excecao a regra antes
comentada, de que 0 magistrado somente pode decretar medidas cautelares ex officio durante
a conducdo do processo criminal, sendo certo que se lastreiam em dois vetores: a) que a
garantia da ordem puablica ndo é um fundamento primordialmente instrumental; b) que a
proibicdo existente na lei ¢ para o “decreto” de preventiva, € ndo para a “conversao” do
flagrante em preventiva.

Quanto ao primeiro argumento, ainda que a garantia da ordem publica seja
fundamento que se dirija a protecdo de fatores externos a investigacdo e/ou ao processo, deve
haver provocacdo dos legitimados, pois ndo compete ao magistrado tutelar a seguranca da
comunidade coletivamente considerada de oficio, na fase de investigacGes apenas, quando
nem se sabe se efetivamente haverd acdo penal correlata ao fato. No tocante ao segundo
argumento, a distingdo entre os termos “conversdo” e ‘“decretagdo” ¢é irrelevante, neste
aspecto, pois apenas indica se a decisdo mantem uma segregacao ja ocorrida pelo flagrante ou

se impde uma segregacdo futura para quem ainda esteja solto. Com efeito, seja convertendo
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seja decretando, € necessario observar os requisitos para a medida, contidos nos artigos 312 e
313 do CPP, ndo sendo admissivel realizar uma interpretacao estanque dos artigos de lei. Ao
contrario, deve-se lancar mao de uma interpretacdo sistémica, atendendo-se aos fins a que a
lei se destina e, sobretudo, realizando-se interpretacdo conforme a Constituicdo Federal.
Destarte, apesar de entendimentos contrarios, somos contra a possibilidade de
decretacdo de prisdo preventiva, de oficio, pelo magistrado na fase inquisitorial, sob pena de
flagrante desprezo ao postulado do sistema acusatdrio, a necessaria imparcialidade do juiz, e,

enfim, ao arcabouco de garantias constitucionais.
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4 CRIACAO, IMPLANTACAO E FUNCIONAMENTO DO NUCLEO DE
PRISAO EM FLAGRANTE DE SALVADOR

A criacdo do Nucleo de Prisdo em Flagrante da Comarca de Salvador se deu em
decorréncia da necessidade de criar mecanismos para aplicabilidade efetiva dos principios e
garantias constitucionais, viabilizando, consequentemente, ao Judiciario exercer um maior
controle do nimero de presos provisorios na capital baiana, fruto do desenvolvimento de
acdes voltadas para materializacdo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 9°,
item 3), da Convencdo Interamericana de Direitos Civis e Politicos (art. 7°, item 5),
recepcionados pelo Direito Brasileiro, por forca do disciplinado na Constituicdo Federal de
1988 (art. 5°, paragrafo 2°).

Com efeito, ao juiz cabe gerir o risco da tutela da liberdade do individuo, exarando
uma resposta correta a cada caso, como ressaltado no modelo idealizado por Ronald Dworkin
(RODRIGUEZ, 1997). Desta forma, além de reformas legislativas para conformacio da
legislacdo ordinaria ao Texto Constitucional, mostram-se necessarias que medidas
administrativas e judiciais sejam adotadas, na tentativa de viabilizar um ambiente propicio a
atuacdo do magistrado na analise dos autos prisionais e, sobretudo, na decisdo sobre a
necessidade de manutengédo da custodia como provisoéria, garantindo que este instrumento seja
de carater excepcional e se encontre limitado pelos principios da legalidade, presuncdo de
inocéncia, necessidade e proporcionalidade, evitando assim seu uso arbitrario, desnecessario e
desproporcional. Assim, impossivel desconhecer que a criagdo do NPF esteja umbilicalmente
ligada a reforma processual introduzida pela Lei n.° 12.403, de 4 de maio de 2011, que
enfatizou a preventiva como ultima ratio, sobrelevando-se a regra da liberdade e a utilizagdo
de medidas cautelares diversas como forma de compatibilizar a seguranga cidada e os direitos
e garantias dos homens.

Administrativamente, a discussao passou ao ambito do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), que expediu atos normativos, determinando aos magistrados brasileiros sobre a
necessidade de controle e acompanhamento dos presos provisorios, atos replicados pelas
Corregedorias dos Tribunais. Outrossim, instituiu os mutirbes carcerarios regulares e
excepcionais (em alguns Estados em que a situacdo se afigurasse mais grave, como foi o caso
da Bahia, Para, Alagoas e Maranhdo), dentre outras finalidades, com o fim de diagnosticar e
sanar qualquer irregularidade com prisGes cautelares excessivas e desnecessarias.

Ainda no ambito administrativo, os Tribunais de Justica dos Estados passaram a
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discutir a matéria, visando disciplinar o procedimento para anélise célere dos autos de prisdo
em flagrante, a fim de dar cumprimento aos principios norteadores do processo penal,
legislacdes e atos normativos ja referidos. Assim, destaca-se a acdo pioneira do Tribunal de
Justica da Bahia, ap6s aprovacgdo Plenéria, de criar o Nucleo de Prisdo em Flagrante (NPF) da
Comarca de Salvador, através da Resolucdo n.° 9, de 3 de agosto de 2011, normatizacdo que
coroou o0 Termo de Compromisso Muatuo n.° 19/11-TC, firmado entre a Corte Baiana, a
Secretaria de Justica e de Direitos Humanos do Estado da Bahia, a Secretaria de Seguranca
Publica do Estado da Bahia, o Ministério Publico do Estado da Bahia, a Defensoria Publica
do Estado da Bahia e a Ordem dos Advogados do Brasil — Secéo do Estado da Bahia.

Durante as reunifes realizadas entre as referidas Institui¢ces, fatores importantes
destacaram a necessidade de enfrentamento da questdo, a saber: a realidade baiana de
manutencdo de presos provisorios em delegacias de policia, o que influenciava, inclusive,
negativamente para a atuacdo da policia judicidria, vez que esta ficava impedida de
desempenhar suas fungdes precipuas de investigacdo criminal, tendo em vista que passava boa
parte cuidando da custddia de presos; a superlotacdo dos estabelecimentos penais; a
necessidade de respeito ao principio da dignidade da pessoa humana; a necessidade de
controle permanente, pelos magistrados, dos presos provisorios a disposicdo da justica,
sobretudo, apds reforma legislativa operada pela Lei 12.403/2011, sobrelevando-se a
preventiva como medida extrema e excepcional.

O Termo de Compromisso Mutuo n.° 19/2011 estabeleceu um contetdo programatico
para execucao das medidas necessarias as suas finalidades, com prazo previsto de até 2 (dois)
anos para efetiva implantagdo destas, estabelecendo verdadeiro acordo de cooperacdo técnica
entre os celebrantes, com vistas a uma ampla discusséo da tematica, promogao de intercambio
de experiéncias, informacdes e apoio técnico e de pessoal. Assim, como medida inicial em
cumprimento ao acordo celebrado, o Tribunal de Justica da Bahia, por decisdo Plenéaria, em 3
de agosto de 2011, aprovou a Resolugdo n.° 09/2011, instituindo o Nucleo de Prisdo em
Flagrante (NPF), fundamentando o ato normativo em comento:

a) na necessidade de o magistrado analisar, imediatamente, a legalidade do ato
prisional, decidindo sobre a concessdo de liberdade, aplicacdo de medida cautelar diversa, ou,
sobre a conversao da prisdo em preventiva (art. 310, CPP);

b) na necessidade premente de evitar a superpopulacao carceréria e de conferir maior
agilidade ao procedimento de prisdo em flagrante, desburocratizando a Justica Criminal e
reduzindo, sendo extinguindo, a permanéncia de presos em estabelecimentos inadequados de

custddia, sobretudo em delegacias da comarca da capital.
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Embora tenha sido criado em 2011, apenas entrou em efetiva atividade em setembro
de 2013, ressalte-se, dentro da previsdo contida no TC n.° 19/2011, que estabeleceu prazo
inicial de dois anos para as deliberagdes entre os acordantes sobre o plano de trabalho para
enfrentamento da questao.

Com um més de atividade, sobreveio a Resolucdo n.° 25, de 4 de outubro de 2013,
adequando alguns pontos para melhoria do funcionamento do NPF, a saber: o horéario do
expediente (art. 2°, paragrafo 1°); a obrigatoriedade dos autos de flagrantes e incidentes
distribuidos no Plantdo Judiciario do 1° grau, apdés horério forense regular, serem,
primeiramente, reanalisados pelo Nucleo antes da distribuicdo a uma das varas criminais (art.
2°, paragrafo 2°, c/c o art. 6°, paragrafo unico).

Destarte, o Nucleo de Prisdo em Flagrante da Comarca de Salvador passou a funcionar
como 0rgéo auxiliar dos juizos criminais da capital, obviamente, que limitado a analise dos
autos flagranciais e seus incidentes respectivos (pedidos de relaxamento de prisdo, de
liberdade provisoria, de arbitramento de fianca, de aplicacdo de medida cautelar diversa da
prisdo), de segunda a sexta feira, das 8 as 17 horas, com possibilidade de prorrogacdo do
horério, excepcionalmente, durante o tempo estritamente necessario para a complementacédo
da diligéncia que se iniciou durante o seu horario regular de funcionamento; com sede na area
de administracdo da Cadeia Publica, situada no Complexo Penitenciério do Estado da Bahia,
bairro da Mata Escura, municipio de Salvador. A estrutura administrativa do Nucleo esta
assim composta:

a) Coordenacédo local do NPF — a cargo de 1 (um) juiz de direito da Comarca da
Capital, com reconhecida experiéncia na area, designado pelo Presidente do Tribunal de
Justica, sem prejuizo de suas atividades jurisdicionais a quem compete definir as rotinas e as
funcionalidades internas da Unidade, que pode, ou ndo, coincidir com o Juiz de Direito em
exercicio na unidade;

b) Secretaria do NPF — 1 (um) servidor do quadro efetivo do Tribunal de Justica da
Bahia responsavel pela unidade, incumbido: de cumprir de forma imediata as decisfes
proferidas, com a expedicdo e o cumprimento dos atos determinados pelo juiz de direito em
exercicio; de encaminhar diariamente os autos de prisdo em flagrante ja analisados e
decididos para as Varas Criminais correspondentes;

c) 6 (seis) servidores cedidos pelo Poder Executivo Estadual (Saeb — Secretaria de
Administracdo do Estado da Bahia), como forma de execucdo do Convénio de Cooperacao

Mdtua ja citado.
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4.1 PROCEDIMENTO ADOTADO NO NUCLEO DE PRISAO EM FLAGRANTE DE
SALVADOR

O procedimento adotado no Nucleo de Prisdo em Flagrante (NPF) da Comarca de
Salvador segue o seguinte roteiro. Apds lavratura do auto de prisdo em flagrante pela policia
judiciaria, respeitado o horério de funcionamento do NPF, a pessoa presa é encaminhada,
juntamente com o procedimento do flagrante, para a Cadeia Publica de Salvador, no
Complexo Penitenciario da Mata Escura, local em que funciona o Nucleo de Prisdo em
Flagrante, para anélise de forma imediata.

O referido estabelecimento penal encontra-se subdividido em duas partes: a “Porta de
Entrada”, local em que funciona a triagem, composta por 16 (dezesseis) celas, com
capacidade para 4 (quatro) presos cada, destinada as pessoas apresentadas presas em
flagrante, sem contato com internos ja admitidos no sistema prisional; e a Cadeia Publica
propriamente dita, anexos nos quais se mantém a custédia de presos provisérios ja a
disposicéo da justica.

Pois bem, a Policia Judiciaria registra e cadastra o auto de prisdo em flagrante no NPF,
que é digitalizado, gerando, de imediato, 0 nimero do processo que tramita integralmente por
meio eletronico, evitando-se passagem ao Setor de Distribui¢do do Tribunal para sorteio a um
dos juizos criminais, com posterior remessa, cadastramento quando chegasse a unidade, para
vista dos atores processuais (juiz de direito, promotor de justica, defensor publico e/ou
advogado constituido), que, além acumulava também as demais atribuicdes dos processos em
tramitacdo na unidade judiciaria.

De posse do referido nimero, a pessoa presa é conduzida a triagem, local em que se
confere a documentacdo, sendo encaminhada para inspecao e registros de salde, realizando-se
anamnese e verificando-se eventuais condi¢des peculiares de enfermidades e medicacGes de
uso continuo, além da integridade fisica da pessoa custodiada, em complementacdo a exame
de corpo de delito previamente feito; é facultado contato com advogado constituido ou
Defensor Publico; e, posteriormente, permanece em uma das celas da “Porta de Entrada”.

No inicio do funcionamento do NPF, ndo havia a obrigatoriedade de realizacdo de
audiéncia de custddia ou de apresentacdo, em que pese alguns magistrados que atuaram no
Nucleo tenham realizado muitas delas, a primeira desde o més de setembro/2013, presidida
pelo Juiz de Direito e Coordenador do NPF, a época, Moacir Pitta Lima Filho, quem realizava
sempre audiéncias de apresentacdo as segundas-feiras.

Desde 1° de setembro de 2015, apds assinatura de adesdo do Tribunal de Justica da



49

Bahia ao Projeto do CNJ, a realizacdo da audiéncia de custddia € ato obrigatdrio no Nucleo,
sendo certo que a decisao judicial acerca do auto de prisdo apresentado é exarada apos a
audiéncia, onde ha concentracdo dos atores processuais, representando as instituicGes
indispensaveis a administracdo da justica, que trabalham com independéncia funcional. Em
outras palavras, conforme competéncia estabelecida no ato normativo que instituiu o Ndcleo,
h& especialidade no desempenho das func¢des. Portanto, hé juiz de direito especificamente
designado para analise dos autos de prisdo em flagrante; de igual forma, um promotor de
justica e um defensor publico; sendo, também, possivel a participacdo de advogado
constituido pela pessoa do preso e/ou seus familiares para acompanhar todo o procedimento,
ja que é possivel o ingresso de pedidos defensivos no préprio auto de prisdo em flagrante ou
de forma incidental.

A Secretaria do NPF, em acréscimo as informacdes de antecedentes porventura ja
existentes no auto, realiza novas consultas, por meio de portais conveniados da Secretaria de
Seguranca Puablica, Banco Nacional de Mandados de Prisdo, e o préprio sistema
informatizado do Tribunal, exarando-se certiddo para conhecimento do magistrado,
representante do Ministério Publico, membro da Defensoria Plblica e advogado.

Importante registrar que, embora seja atualmente obrigatdria, no ato normativo que
norteia o funcionamento do Ndcleo de Prisdo em Flagrante da Comarca de Salvador, ndo se
encontra regulamentada a audiéncia de custodia ou de apresentacdo, tal como estd previsto
nas unidades similares do Tribunal de Justica do Maranhdo e no Tribunal de Justica de S&o
Paulo. Portanto, na audiéncia de custodia, apds entrevista do magistrado, segue-se
manifestacdo do Ministério Publico e da defesa da pessoa presa, este apresentado pela
Defensoria Publica ou advogado constituido, formando o arcabouco procedimental para
analise do magistrado e decisdo, conforme previsao no art. 310 do CPP, que delineara uma das
situacOes abaixo descritas:

a) Relaxamento da prisdo — decisdo que determina a soltura da pessoa presa quando o
magistrado constata, a vista do auto de prisdo em flagrante, a inobservancia de qualquer
requisito formal do art. 306 e 307 (requisitos extrinsecos), ambos do CPP, pela autoridade
policial, ou, ainda, quando se convence da inexisténcia de qualquer das situacdes legalmente
previstas para enquadramento em flagrante delito (requisitos intrinsecos, hipoteses do art. 302
do CPP).

Com efeito, a falha em qualquer dos requisitos provoca a ilegalidade da priséo, de
modo que o auto apresentado “perde sua forga prisional”, na expressao de Nucci (2011, p.

58), havendo de ser relaxada, haja vista que a Constituicdo Federal de 1988 estabelece que
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“ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei” (art. 5°, LXI).

b) Concessdo da liberdade proviséria, sem vinculacdo — decisdo que restitui a
liberdade a pessoa presa, sem impor qualquer condicdo a este direito, fruto da verificacdo da
desnecessidade de manutencdo da pessoa segregada em custodia cautelar (auséncia dos
fundamentos para preventiva), em decorréncia da regra no sistema penal pelo direito a
liberdade (restricdo de direitos e a prisdo como medidas, respectivamente, de excecdo e de
extrema excecéo).

Trata-se do caso, por exemplo, da constatacdo da possibilidade de o agente ter agido
sob 0 manto de alguma excludente de ilicitude: estado de necessidade, legitima defesa ou
exercicio regular do direito (art. 23, do Codigo Penal).

Com efeito, os direitos fundamentais, dentre os quais o da liberdade, estdo garantidos
por uma rigidez absoluta, constituindo-se nucleo imodificavel na Teoria Constitucional (art.
60, paragrafo 4°, 1V, Constituicdo Federal de 1988), e, portanto, inviolaveis. De maneira que,
cabendo para o caso a restituicdo da liberdade sem restricdes, a sua concessdo representa a
materializagdo dessa dimenséo substancial da democracia (ROSA, 2011, p. 12).

c) Concessdo da liberdade provisoria vinculada a fianca ou a outra medida cautelar
ndo segregativa — ndo sendo o caso da regra anterior, a liberdade é restituida mediante
pagamento de fianca ou imposicdo de outras medidas cautelares diversas da priséo, valendo
salientar que pode haver cumulacéo entre fianca e as outras medidas do art. 319 do CPP, como
antes ja afirmado.

Neste ponto, ainda vale salientar que, no espirito reformador, aboliu-se o antigo padrdo
de classificacdo das infracGes penais pela espécie de prisdo-pena (reclusdo, detencdo e prisdo
simples). Atualmente, como bem leciona Nucci (2011, p. 92), as infracdes sdo classificadas
em “leves, moderadas ou graves, conforme a pena cominada (quantum)”.

Bem assim, o art. 322 do CPP, ampliou a possibilidade de concessdo de fianca pela
autoridade policial para os delitos com pena ndo superior a quatro (4) anos, guardando
consonancia com a regra do art. 313, I, do CPP, que impede a decretacdo de preventiva em
casos que tais (condicdo de admissibilidade). Nas demais situa¢des (crimes com penalidades
superiores), a analise do cabimento de fianca fica a encargo do magistrado.

Por seu turno, a decisdo pela imposi¢édo de medidas cautelares outras (art. 319, CPP)
representa um avancgo, fruto de uma interpretacdo sistémica do conjunto de principios e

garantias constitucionais que rege um processo penal democratico, aléem de funcionar como
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controle de ingresso de presos no sistema prisional brasileiro, na medida em que, a analise de
possibilidade de medidas alternativas a prisdo deve preceder ao decreto prisional cautelar
guando se revele suficiente e adequado para alcancar o desiderato instrumental de
manutencéo de controle e vigilancia da situacéo.

d) Conversdo do flagrante em preventiva — decisdo que deve ser decretada ap6s analise
e esgotamento da possibilidade de adog¢do de uma das medidas anteriormente comentadas, e,
preenchidos os requisitos legais, ja que se trata de medida extrema e que deve ser utilizada em
ultima ratio.

Com efeito, ainda que a prisdo cautelar ndo possua funcdo punitiva, e, por isso, ndo
conflite com o principio da presuncdo da inocéncia, constitucionalizado na Carta de 1988, art.
5°, LVII, é indiscutivel que sua decretacdo deve se pautar pela extrema necessidade,
subsidiariedade, provisoriedade e proporcionalidade.

Como visto, a regra é a preservacdo da liberdade individual, de maneira que, a exce¢ao
somente é cabivel quando se demonstre, de forma fundamentada, que outra medida néo
segregativa € insuficiente, considerando a conduta, em tese, do agente em face do fato em
apuracdo. Somente assim, e, atendidos os requisitos do art. 312 do CPP, é possivel legitimar o
seu provisorio afastamento do convivio social (inocuizacdo), antes de uma decisdo final
acerca do caso.

Convertido o flagrante em preventiva, a pessoa presa deixa de estar sob a
responsabilidade da autoridade policial, ficando a disposi¢céo da Justica, tornando-se apto a ser
encaminhado a um dos estabelecimentos penais destinados a custddia de presos provisorios da
capital baiana, com base em uma gestéo de vagas realizada pela Seap. Assim, juntamente com
a inspecdo de saude ja realizada, é elaborado o cadastro da situacdo juridica, que passa
compor o prontuadrio do preso provisorio para ingresso como interno do sistema prisional,
observado o regramento de separacdo dos presos definitivos imposto pelo art. 300 do CPP, e

pela Lei de Execucdes Penais.

4.2 SUPOSTAVIOLACAO AO PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL

Como visto, o Nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador foi instituido para otimizar
a andlise dos autos prisionais lavrados na capital baiana, considerando que, se a legislacdo
antes ja previa a comunicacdo da prisdo em flagrante em até 24 horas, a reforma processual
operada em 2011, instituiu novo regime juridico para as prisdes processuais, liberdade

provisoria e medidas cautelares diversas. Com efeito, reafirmou-se que a prisdo cautelar é
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medida extrema e de excecdo, somente sendo legitima quando néo for possivel a imposicao de
medidas menos gravosas ao direito fundamental, jA& que — no Brasil — em pleno vigor o
principio da presuncao da inocéncia.

A reforma legislativa, assim, impds ao Judiciario a formacdo da mea culpa, ja que,
embora a regra no direito patrio hd muito seja de considerar a prisdo cautelar como ultima
ratio, é fato o grande nimero de presos provisérios no Brasil (realidade também da capital
baiana), inclusive, realidade constatada no Relatério da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) da OEA, no Relatério da Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema
Carcerario e nos Relatdrios de Inspecgdes realizadas pelo Conselho nacional de Justica (CNJ).

Portanto, o Nucleo surge como instrumento que visa possibilitar uma analise rapida
dos autos de prisdo em flagrante, definindo a situacdo da pessoa apresentada presa com
imediatidade, a partir da manifestacdo dos sujeitos processuais atuando de forma concentrada
em uma mesma estrutura especifica montada apenas para este fim. Com isso, 0 magistrado
retoma a gestdo do risco da tutela da liberdade do individuo, decidindo pelo seu
restabelecimento imediato ao convivio social (com ou sem imposic¢do de condi¢bes) ou pelo
Seu necessario ingresso ao sistema prisional (se presentes requisitos e fundamentos para a
conversdo em preventiva).

Conforme ato normativo instituidor do Ndcleo, a unidade funciona como ¢érgédo
auxiliar de todos os juizos criminais da capital, residindo ai, uma controvérsia quanto ao seu
funcionamento. Com efeito, discute-se sobre a possivel violagdo ao principio do juiz natural,
sob o viés da vedacdo constitucional do juiz ou tribunal de excecéo (art. 5°, LIII, da CF/1988),
justamente, hipo6tese que deu origem ao principio no Direito anglo-saxao.

Pela regra, leciona Pacelli (2013, p. 37), visa-se a “proibi¢dao de se instituir ou de se
constituir um 6rgdo do Judiciario exclusiva ou casuisticamente para o processo e julgamento
de determinada infragdo penal”, sendo principio umbilicalmente ligado ao da legalidade, haja
vista que exige que se conheca 0 Orgdo previamente constituido para o0 processamento e
julgamento de crimes, por sua vez, também previamente definidos em lei.

Apesar de funcionar no Nucleo magistrados diversos, mediante designacdo para prazo
determinado, através de ato da Presidéncia do Tribunal de Justica da Bahia, ndo se vislumbra
violacdo a tal principio, pois a funcdo do Nucleo de Prisdo em Flagrantes de Salvador é
especifica para a andlise e deliberacdo da situacdo da pessoa apresentada presa. E, tal fase,
vale ressaltar, precede o processo criminal, sendo certo que este pode nem chegar a ser
deflagrado, como ocorre nos casos em que o Ministério Publico requer arquivamento do

inquérito e a posicdo € acolhida pelo juiz. Assim, no Nuacleo ndo ha processamento e
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julgamento da acgdo penal, 0 que poderia ensejar a discussdo sobre violagdo do principio do
juiz natural. Ressalte-se, ademais, que se trata de uma pré-analise da situacdo, a fim de
cumprir funcao relevantissima de materializacdo de direitos fundamentais, ja que a liberdade €
um dos maiores bens juridicamente tutelados.

Ressalta-se que conceitualmente “os principios, por serem normas imediatamente
finalisticas, estabelecem um estado ideal de coisas a ser buscado, que diz respeito a outras
normas do mesmo sistema”, como afirma Avila (2009, p. 97). E imperativo raciocinar-se
sobre a ponderacdo dos bens em jogo, decidindo pela forma que propicie a mais rapida
apreciacdo do auto de prisdo em flagrante, tendo em vista a necessidade de salvaguarda de um
direito fundamental. Esse é o sentido das regras, valendo invocar-se — ainda — o festejado
principio da humanidade, que “integra um conjunto de canones a serem observados na
interpretagao da lei penal” (ZAFFARONI, 1986 apud BATISTA, 1996, p. 62).

Por fim, funcionando como érgao auxiliar dos juizos criminais, € como o Nucleo fosse
uma extensdo de todas as varas crime da capital, sendo certo — ademais — que, apos regular
sorteio do auto prisional ja analisado para o juizo competente, € possivel uma nova analise

pelo magistrado titular da unidade, afastando-se, vez por todas, essa preocupacao.
4.3 A IMPORTANCIA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA OU DE APRESENTACAO

A audiéncia de custodia ou de apresentacdo, em que pese pareca ser um instituto
juridico novo no Brasil, porque somente na atualidade vem despertando interesse no cenario
nacional, em verdade, j& se encontrava prevista no ordenamento juridico brasileiro desde
1992, com a recepcdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica e do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. Trata-se de um instituto processual obrigatorio, que visa a
apresentacdo, sem demora, de toda pessoa presa, para analisar aspectos da prisdo, a saber:
respeito a legalidade, integridade fisica e psicoldgica do preso (ocorréncia de maus-tratos ou
tortura), bem como deliberar sobre a real necessidade de manuteng&o da custodia.

Alguns doutrinadores, a exemplo de Luiz Flavio Gomes, caracterizam-na como uma
audiéncia de civilizacdo, j& em pratica em varios paises, a exemplo de toda a Europa, Estados
Unidos da América, México, e, na América Latina, em paises como a Argentina, Equador,
Peru e Colémbia, dentre outros, variando apenas o0s prazos de apresentacdo do preso para
deliberacdo pelo juiz.

No Brasil, da forma como concebida, a audiéncia de custodia é o ato processual que

deve ser realizado de forma imediata para decidir-se a situacdo da pessoa presa e apresentada
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em flagrante. Embora nédo haja previsdo no Codigo de Processo Penal, importa ressaltar que a
Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica) ja previa a

matéria, assim disciplinando:

art. 7°, 5 - Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes
judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

Tal tratado internacional, criado em 22 de novembro de 1969, foi aprovado pelo
Decreto Legislativo n.° 27, e ratificado, sem ressalvas, pelo Brasil em 25 de setembro de
1992, passando a integrar o ordenamento juridico patrio a partir do Decreto Executivo n.° 678,
de 6 de novembro de 1992.

Segundo Novelino (2012, p. 472), os tratados internacionais sobre direitos humanos

tém trés hierarquias distintas. Vejamos:

Os tratados e convengdes internacionais de direitos humanos, aprovados em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais (CF, art. 5°, §,
3°); os tratados internacionais de direitos humanos, aprovados pelo procedimento
ordinario (CF, art. 47), terdo status supralegal, situando-se abaixo da Constituicao e
acima da legislacdo ordinaria; os tratados e convenc@es internacionais que nédo
versem sobre direitos humanos ingressardo no ordenamento juridico brasileiro com
forca de lei ordinaria”.

A respeito do status da norma juridica contida no Pacto de Sdo José da Costa Rica, 0
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 349.703-1, que
envolvia a prisdo civil do devedor-fiduciante, decidiu, a partir do voto do Relator Ministro
Gilmar Mendes, que desde a adesdo do Brasil, sem qualquer reserva, este passou a ter
natureza de norma supralegal, estando abaixo da Constituicdo e acima da legislacdo interna,
justamente, por ter sido aprovado em procedimento ordinario.

E mais: que a aplicabilidade é imediata, uma vez que se trata de norma definidora de
direitos fundamentais, retratando a constante abertura do Estado Constitucional & influéncia
supranacional, especialmente, no que tange as normas relativas aos direitos humanos, sendo
valiosa a licdo de Harbele (2003), segundo quem, o Estado j& ndo se apresenta como um
Estado Constitucional voltado para si mesmo, mas que se disponibiliza, nesta matéria, como
referéncia para os outros Estados Constitucionais membros de uma comunidade.

Dois projetos de lei (PL) tramitam no Senado, visando estatuir o0 Novo Cdédigo de
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Processo Penal brasileiro. O primeiro, o PL n.° 156/2009, traz em seu art. 14 o chamado “juiz
de garantias”, responsavel pelo controle da legalidade na fase inquisitorial, com vistas a
salvaguardar os direitos fundamentais, dentre eles, o de zelar pelos direitos dos presos,
conferindo ao magistrado a possibilidade de determinar que o preso seja conduzido a sua
presenca.

Entretanto, Paiva (2015, p. 59) adverte que esse Projeto de Lei ndo atende aos fins da
CADH, pois “além de estabelecer que a conducgdo do preso a presenca da autoridade judicial
consistira numa faculdade do ‘juiz de garantias’, o Projeto do Novo Codigo de Processo Penal
(NCPP) mantém o sistema cartorial quando regula o procedimento da analise do auto de
prisdo em flagrante”, vale dizer, sem disciplinar o contato fisico do magistrado com a pessoa
presa em flagrante. Portanto, esse projeto de lei ndo representou avanco algum neste aspecto,
mesmo porque, o atual sistema ja confere essa faculdade por meio de legislacdo
infraconstitucional, a exemplo, da Lei n° 7.960/89 (prisdo temporaria). E, mais: representou
profundo retrocesso quanto a tematica.

Com efeito, a audiéncia de custodia foi objeto de debate durante a tramitacdo do PL
156/2009, através de duas emendas apresentadas pelo entdo Senador José Sarney, ambas
rejeitadas no relatério final do Senador Renato Casagrande. Na conclusdo, de forma
completamente equivocada, constou-se que a audiéncia de apresentacdo era desnecessaria,
pois a CADH permite que o preso seja apresentado ao magistrado ou a outra autoridade
habilitada/autorizada por lei a exercer fungdes judiciais (art. 7°, 5), tendo dito — ainda — que,
no Brasil, esta autoridade é o delegado de policia.

Entretanto, o erro foi crasso, haja vista que, diferentemente do que ocorre na ltalia,
onde ha a possibilidade de delegagdo da atividade judicidria entre membros do Ministério
Pdblico, no Brasil a jurisdicéo é exercida, exclusiva e privativamente, pelo Poder Judiciario. E
indelegavel a quem quer que seja, somente podendo dizer o direito os magistrados. Dai
porque, a interpretacdo do art. 7°, 5, deve ser conjunta com o estatuido no art. 8°, 1, da CADH,
que estabelece os parametros para definir qual a autoridade legitimada a receber o preso em
apresentacdo, para fins de audiéncia de custddia, no Brasil. Esses parametros ou critérios sao:
independéncia, imparcialidade e competéncia definida por lei. Donde se conclui,
enfaticamente, que séo atributos e prerrogativas da magistratura.

Por sua vez, o Projeto de Lei do Senado n.° 554/2011 propde alteracéo a redacdo ao
art. 306 do Cddigo de Processo Penal, a fim de, expressamente, constar a previsao da
audiéncia de custddia ou de apresentacdo no diploma adjetivo brasileiro. Conforme o projeto,

as alteracdes seriam as seguintes:
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8§ 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas ap0s a prisdo em flagrante, o preso
sera conduzido a presenca do juiz para ser ouvido, com vistas as medidas previstas
no art. 310 e para que se verifigue se estdo sendo respeitados seus direitos
fundamentais, devendo a autoridade judicial tomar as medidas cabiveis para
preserva-los e para apurar eventual violagdo.

§ 2° Na audiéncia de custddia de que trata o paragrafo 1°, o Juiz ouvird o Ministério
Publico, que podera, caso entenda necessaria, requerer a prisdo preventiva ou outra
medida cautelar alternativa & prisdo, em seguida ouvira o preso e, apds manifestacao
da defesa técnica, decidira fundamentadamente, nos termos art. 310.

8§ 3° A oitiva a que se refere paragrafo anterior sera registrada em autos apartados,
ndo podera ser utilizada como meio de prova contra o depoente e versara,
exclusivamente, sobre a legalidade e necessidade da prisdo; a prevencdo da
ocorréncia de tortura ou de maus-tratos; e os direitos assegurados ao preso € ao
acusado.

8§ 4° A apresenta¢do do preso em juizo devera ser acompanhada do auto de prisdo em
flagrante e da nota de culpa que lhe foi entregue, mediante recibo, assinada pela
autoridade policial, com o motivo da prisdo, 0 nome do condutor e 0os nomes das
testemunhas.

8 5° A oitiva do preso em juizo sempre se dard na presenca de seu advogado, ou, se
ndo o tiver ou ndo o indicar, na de Defensor Publico, e na do membro do Ministério
Publico, que poderdo inquirir o preso sobre os temas previstos no paragrafo 3°, bem
como se manifestar previamente a decisdo judicial de que trata o art. 310 deste
Cadigo.

Portanto, o PL n.° 554/2011 atende aos fins da CADH, sendo certo que, ainda que
esteja paralisado desde 6 de agosto de 2014 na Casa Legislativa, mesmo antes da alteragcdo do
Cddigo de Processo Penal, a audiéncia de custddia pode perfeitamente ser implementada uma
vez que ha previsdo em norma supralegal.

Neste sentido, inclusive, e a partir da judicializacdo de algumas situacdes, o Pleno do
Supremo Tribunal Federal, em sesséo realizada no dia 9 de setembro de 2015, concedeu
parcialmente cautelar solicitada na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n.° 347, que pede providéncias para a crise prisional do pais, a fim de determinar aos
juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias de custodia, no prazo maximo de 90
(noventa) dias, de modo a viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria em até 24 horas contadas do momento da pris&o.

Com efeito, foi visto que se trata de ato que visa a materializacdo de direitos
fundamentais, sobrelevando-se o valor da dignidade humana como fundamento integrante de
“um nuacleo basico e informador do ordenamento juridico, como critério e parametro de
valorizagéo a orientar a interpretacdo e compreensdo do sistema constitucional” (PIOVESAN,
2002, p. 75). Sendo assim, ndo ha o que falar de qualquer inconstitucionalidade das iniciativas
de tribunais de justica estaduais ou do préprio Conselho Nacional de Justica, quando
disciplinam a realizacdo das audiéncias de custodia em unidades similares ao Nucleo de
Prisdo em Flagrante de Salvador.

Como visto acima, a implantacdo de um orgédo central para analise dos flagrantes foi
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acdo pioneira do Tribunal de Justica do Estado da Bahia (criado em agosto de 2011 e instalado
em setembro de 2013), que, entretanto, ndo regulamentou a realizacdo de audiéncias de
custddia de inicio. Estas apenas passaram a ser obrigatoria a partir de 1° de setembro de 2015,
quando da adesdo ao Projeto do CNJ, apesar de pender, como visto, ato normativo
disciplinador da matéria.

A titulo de exemplificacdo, tem-se que, em 22 de novembro de 2014, a Corregedoria
Geral de Justica do Tribunal de Justica do Maranhao (TJMA), formalmente, disciplinou o
procedimento para realizacdo das audiéncias de custddia, antes prevista no Provimento n°
14/2014, em sede da Central de Inquéritos de Sdo Luis, 6rgdo similar ao NPF de Salvador.
Pelo aludido ato normativo, o juiz da Central de Inquérito deve realizar a audiéncia de
custddia, em até 48 horas, ap6s o recebimento da comunicacao de prisdo, tanto em horario de
expediente, e, se for da conveniéncia do juiz plantonista, nos demais horarios, fins de semana
e feriados.

Conforme uniformizacdo do procedimento, 0 juiz competente para realizagdo da
audiéncia de custodia devera: fazer um relatorio resumido dos fatos contidos no Auto de
Prisdio em Flagrante; proceder a oitiva do preso flagranteado, colhendo as informacdes
reputadas indispensaveis a fundamentacdo da decisdo; conceder a palavra ao Ministéerio
Publico e a Defensoria Publica, nessa ordem, para que facam 0s seus requerimentos;
requisitar, nos casos de suspeita de dependéncia quimica, transtorno mental e outras situacdes
de alta complexidade, o auxilio de profissionais da equipe multidisciplinar do Férum da
Comarca da llha de S&o Luis; deliberar em ata sobre a manutencdo ou nao da prisao em
flagrante do preso. Ademais, se houver concessdo da liberdade provisoria mediante aplicacéo
de medidas cautelares diversas de prisdo, 0 magistrado deve encaminhar a pessoa a Equipe
psicossocial do Forum da Comarca da Ilha de Séo Luis para confecgdo de relatorio, tracando,
assim, o perfil do liberado e encaminhamento ao setor competente para 0 monitoramento
domiciliar e/ou eletrénico, quando assim determinar a ata de audiéncia; além de agendar o
comparecimento periddico do liberado, informando data, hora e local, quando assim
determinar a decisdo judicial.

O ato normativo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP) decorre de Acordo de
Cooperacdo Técnica datado de dezembro de 2014, firmado entre o Conselho Nacional de
Justica, o Ministério da Justica, o Governo do Estado de Séo Paulo, o Tribunal de Justica de
S&o Paulo, e a Rede de Justica Criminal, tendo como énfase a regulamentacao da audiéncia de
custddia na sede do Departamento de Inquéritos Policiais e Policia Judiciaria (DIPO), situado

no Forum Ministro Mario Guimardes, Barra Funda, Sdo Paulo. Os objetivos da aludida
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unidade, também similar ao Nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador, sdo 0s mesmos:
analisar a legalidade das prisbes em flagrante efetivadas na capital paulista com celeridade e
efetividade e as demais providéncias estabelecidas no art. 310 do CPP.

De forma semelhante ao disciplinado no TIMA, as audiéncias de custddia sdo
obrigatorias e precedem as decisfes acerca dos autos de prisdao em flagrante, inclusive, como
forma de verificar a integridade da pessoa apresentada presa. No TJSP, de igual sorte, ha a
previsdo de Ndcleo de Medidas Sociais e Assistenciais para encaminhamentos necessarios
(drogadigdo, emprego, atendimento salde, dentre outros), além do Nucleo de Medidas Penais,
relativa as orientacfes da pessoa liberada mediante condi¢Bes, ou, de encaminhamentos
necessarios quando da manutencdo da custddia e ingresso no sistema carcerario.

A novidade reside no projeto de implantacdo de Camaras de Mediacdo Penal, que
visam a ndo judicializacdo do conflito penal ja nesta primeira fase da investigacdo, que pode
resultar em definicdo do conflito por outros meios, revelando postura de aplicagdo do Direito
Penal Minimo. Assumindo-se 0 compromisso, tem-se a extingdo do procedimento,
vislumbrando-se como exemplos mais evidentes acordos realizados em decorréncia de
expedientes da Lei Maria da Penha, em que nao se evidencie necessidade de prosseguimento
com perquiri¢do da ocorréncia de crime. Neste aspecto, ressalta-se a posi¢ao vanguardista do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, valendo apenas ressaltar que ha tese de mestrado de autoria
do juiz de direito baiano Ricardo Augusto Schmitt (2014), ja defendida, que propde a
ampliacdo do Projeto Balcdo de Justica e Cidadania, implementado pelo Tribunal de Justica
da Bahia, justamente, para abarcar a jurisdicdo penal, aproximando-se bastante da finalidade
prevista na DIPO, ainda que ndo esteja vinculado ao funcionamento do NPF de Salvador.

Certo é que, o Conselho Nacional de Justica, verificando as boas praticas dos
Tribunais de Justica da Bahia, Maranhdo e S8o Paulo, no tocante as unidades de analise dos
autos de prisdo em flagrante, e mais especificamente, em parceria com o TJSP, que,
atualmente, dispde do projeto com maior amplitude, lancou o Projeto Audiéncia de Custddia,
que visa disseminar unidades similares ao NPF em todo o pais, com a regulamentacéo sobre a
obrigatoriedade de realizacdo das audiéncias de apresentacdo, a fim de se uniformizar o
procedimento de analise das prisdes em flagrante.

Ressalta-se que a finalidade do projeto € padronizar a garantia de que, em até 24 (vinte
e quatro horas) horas, o preso seja apresentado e entrevistado pelo Magistrado, em uma
audiéncia em que serdo ouvidas também as manifestacbes do Ministério Publico, da
Defensoria Pablica ou do advogado do preso, com vistas aos mesmos objetivos ja

amplamente mencionados.
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Neste contexto, e longe de pretender esgotar uma discusséo a respeito do tema, mesmo
porque ainda em fase incipiente no Brasil, temos que a audiéncia de custodia representa um
incidente para validacdo ou ndo da prisao, sugerindo-se a observancia do seguinte roteiro:

| - revisdo automatica do ato prisional, independentemente de requerimento, quanto ao
aspecto da legalidade do flagrante, com o relaxamento das prisdes porventura ilegais;

Il - Sustentando-se os fundamentos do flagrante:

a) deve haver explicacao para o conduzido a respeito do ato;

b) o0 ato ndo deve se realizar sem a presenca do Ministério Publico e da Defesa, pois a
concentracdo dos atores processuais é de suma importancia para uma rapida e definicdo da
situacdo da pessoa presa;

c) que o ato ndo implica em antecipacdo de interrogatorio, dai porque, ndo deve ser

realizado com espeque no art. 222 do CPP. Também por isso, tem-se consignado que, em
verdade, 0 magistrado realiza uma entrevista com o preso, questionando apenas acerca dos
aspectos objetivos do flagrante e da situacdo subjetiva do flagranteado (condig¢des pessoais
sobre residéncia, trabalho/ meio de vida, se responde a outras acdes penais, dentre outras).
E proibido inquirir a pessoa presa sobre o mérito da conduta ilicita que lhe é atribuida,
evitando-se qualquer informacdo a respeito de tal fato. Quanto a este aspecto, entendemos
importante destacar que ndo é possivel ao magistrado questionar, mas se 0 preso,
espontaneamente, assim o fizer, o juiz presidente da audiéncia devera deixar que conste, pois
podera vir a ser utilizado em beneficio do autor da confissdo, em caso de eventual e posterior
sentenca condenatoria;

d) impossibilidade de inquiricdo de policiais e delegado, pois os seus depoimentos
reduzidos a termo no auto prisional ja gozam de relativa presuncao de veracidade. Até mesmo
em casos de alegacdo de tortura ou maus tratos que podem ser declinados pelo conduzido ou
pela defesa, estes devem ser sanados, nesta fase, com realizacdo imediata de pericia médica e
ndo com inquiricoes;

e) possibilidade de inquiricdo da vitima sobre circunstancias objetivas, que nao
adentrem o mérito da questdo, apenas quando for espontanea a sua procura para participar do
ato, a fim de relatar algo importante que ndo constou do auto prisional ou que ela tenha
verificado ter constado de forma equivocada.

Como j& enfatizado, a regulamentacdo do Projeto Audiéncia de Cust6dia pelo CNJ e o
regramento sobre o mesmo tema feito por Tribunais patrios ndo fere, em absoluto, o principio
constitucional da reserva legal, haja vista que, longe de legislar sobre matéria processual,

apenas regulamenta e uniformiza um procedimento para aplicacdo imediata de algo que
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deveria ter sido implementado desde novembro de 1992, previsto em norma supralegal, e que
diz respeito a concretude de direitos fundamentais.

Por fim, a mingua de ato normativo no @mbito do Tribunal de Justica do Estado da
Bahia (TJBA) orientador da dindmica procedimental da audiéncia de custodia, estas estdo
sendo realizadas no Nucleo de Prisdo em Flagrantes de Salvador, com base nas orientacdes
contidas no Projeto do CNJ aderido pela Corte baiana, mas apenas para 0S presos

apresentados nos dias Uteis e no horario de funcionamento do NPF.

4.4 SEGURANCA PUBLICAE GESTAO DO RISCO

A sociedade soteropolitana vem sendo submetida aos riscos que, invariavelmente,
decorrem do aumento da criminalidade sob suas diferentes formas, sendo certo, também, que
ndo consegue do poder publico respostas eficazes para o seu combate, acabando por propagar-
se 0 estado de inseguranga, ndo raro reforcado pela midia.

Ap0s valoroso estudo sobre as razdes da inseguranca em Salvador (Bahia), concluiu-se
que as camadas populares e os proprios policiais que atuam no contingente operacional da
policia (conhecidos como pragas) s@o 0s mais expostos aqueles fendmenos (COSTA, 2005).
Entretanto, vale frisar que os problemas vivenciados na atualidade s&o oriundos de politicas
publicas deficientes praticadas ao logo da histéria do Brasil. Bem assim, que ndo é a pobreza
que esta diretamente ligada a criminalidade, apesar de pessoas nesta situacdo, estarem mais
vulneraveis a cooptacdo por parte de criminosos. No ambito da analise socioldgica, como

brilhantemente afirma Balestreri (2010):

[...] a injustica social &, sem dlvida, um elemento predisponente da inseguranca
publica, da violéncia e da criminalidade. Isso é uma verdade particularmente em
culturas periférico-dependentes da grande economia de mercado, como a brasileira,
submetidas a um predominio da ideologia consumista e com uma classe

consumidora numericamente consideravel. (COSTA; BALESTRERI, 2010, p. 57).

Consoante estudo antes referido, Costa (2005) destaca que, sob o enfoque da
populacdo de Salvador, especialmente as camadas com menor renda, trés problematicas séo
fundamentais para o enaltecimento da sensacao de inseguranca e aumento da criminalidade: o
poderio dos traficantes com suas acGes violentas (aproveitando-se do crescente uso de drogas,
do desemprego e do medo social); a ineficacia da Policia; a insuficiéncia de policiais e de
aparelhamento para garantir as acbes combativas.

Portanto, ainda que saibamos que o Brasil adota, simultaneamente, estratégias com
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ideologias neoconservadoras e neoliberais no controle do crime (SILVA JUNIOR, 2010), é
curioso gue a populacdo ao mesmo tempo em que rejeita a atuacdo policial, exige a presenca
cada vez mais ostensiva do policiamento, revelando a necessidade de se discutir melhor a
segurancga publica com a sociedade, haja vista a maior complexidade deste fenémeno. Em
verdade, faz-se imprescindivel que as a¢6es de controle da criminalidade ndo sejam estanques
entre as diversas instituicdes, 6rgdos responsaveis, e a sociedade, exigindo-se planejamento
para seu combate eficiente, a fim de que o Estado cumpra o seu papel de busca pela
pacificacéo social.

Para atingimento dessa situacdo ideal, ha a necessidade de investimento macico em
politicas publicas de atendimento aos direitos basicos dos cidaddos, a fim de diminuir o
cenario de geracdo de mais violéncia e criminalidade. Além disso, € importante entender os
riscos a que a sociedade fica submetida, dentro de uma ldgica razoavel, fruto da ambivaléncia
decorrente do progresso da modernidade recente, que cultua a geracdo de mais riquezas, 0
aumento do consumo, gerando tensdo social e criminalidade. Assim, sintetiza Sousa (2007, p.
105), “o paradoxo do risco se reflete na atividade de conhecimento dos riscos, na
determinacdo do grau de risco permitido, e nas decisdes sobre como tratar as atividades
arriscadas”.

As decistes da Administracdo, portanto, devem considerar o conhecimento e aceitacdo
dos riscos frente a consabida equagdo necessidades ilimitadas e limitacdo dos recursos. Vale
dizer, ndo se pode lancar mdo de medidas extremamente conservantistas, e dentre estas o
encarceramento excessivo, a fim de dar a falsa sensacdo de seguranca a sociedade, pois, além
de ndo resolver — realmente — o problema da criminalidade, criam-se problemas maiores,
como a posterior sensagéo de impunidade e a superlotacdo de estabelecimentos penais, como
ja visto. Dai porque, Sousa (2007) ja retrabalha a questdo dos problemas sociais como 0s
verdadeiros empecilhos para a avaliacdo e aceitacao dos riscos, uma vez que, ndo combatidos,
criam cenarios proficuo para o desenvolvimento de novas formas de criminalidade e mais
inquietacdo social, que passa a clamar por medidas mais imediatistas como forma de controle
do crime. Portanto, acompanhando a evolucdo da vida societaria, com a avancada producdo
de riquezas e valorizacdo de uma sociedade de consumo, gerando, em consequéncia, 0O
aumento da criminalidade, sistematicamente, hd de se aceitar a producdo social de riscos,
constituindo-se um grande desafio a forma como o Estado promovera esse gerenciamento.

Para Sousa (2007, p. 105), a nogdo de risco estd associada a ideia de “ousar, ou seja,
atuar perante a possibilidade de perigo”. Fazendo-se a correlagdo com o tema seguranca

publica, € mister que o Estado atue de forma imediata para algumas situacdes, sem,
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entretanto, abrir mo da tomada de decisfes outras que impliquem a aceitacdo de varidveis
que podem gerar oportunidades mais vantajosas. Em outras palavras, € necessario que o
Estado ndo somente enfoque o combate ao crime quando ele ja ocorreu, mas que invista em
programas de prevencao para evitar a0 maximo a sua ocorréncia, tomando decisdes gerenciais
de reconhecimento dos patamares aceitaveis de risco, diante da realidade social, fruto dos
efeitos ambivalentes do progresso. Ou, ainda, na mesma linha intelectiva, que encare o
problema da seguranca publica como um fenémeno multidisciplinar de alta complexidade,
sendo necessario que se faca correlacdo entre o conceito de risco e a sua aceitacdo na vida
social moderna, a partir de um planejamento integrado com as diversas instituicoes que, direta
ou indiretamente, atuem na &rea, a fim de que se busque a reducgdo efetiva da criminalidade,
obviamente, associada a politicas publicas afirmativas dos direitos e garantias fundamentais.
Com efeito, um real controle da criminalidade depende da atuacéo estatal continuada e
plena; ndo sé do policiamento e de sua atuacdo ostensiva e repressiva; nao so do sistema de
justica criminal; ndo s6 do sistema prisional. Ao reverso, deve haver enfrentamento das causas
de injusticas sociais, além de medidas preventivas de controle do crime, associadas ao
aparelhamento de combate as ocorréncias puniveis; a estruturacdo do Judicidrio para
resolucéo dos conflitos apresentados de forma célere, justa e equanime; e do sistema prisional

que cumpra o seu papel punitivo e ressocializador.

4.5 A DECISAO JUDICIAL E ATUTELA DO RISCO DA LIBERDADE DO INDIVIDUO

Nesse contexto de favorecimento a gestdo do risco, importante destacar a existéncia de
processos extradogmaticos (ou extra-sistematicos) e de processos intradogmaticos (ou
intrassistematicos), sobrelevando-se a importancia de cada um dos Poderes atuarem de forma
independente, mas harmonica, na classica divisao tripartite republicana.

Para o0 gerenciamento do risco na &rea de seguranca publica, de extrema importancia
séo as reformas legislativas como forma de atualizar as leis ao tempo em que elas vigem,
aproximando-as ao maximo dos valores sociais e bens juridicos que requerem salvaguarda. A
atividade legiferante, assim, representa o processo extradogmatico ou extra-sistematico,
responsavel por instrumentalizar os demais Poderes com cabedal necessario as respectivas
atuagdes, muito embora — ndo raro — reflitam interesses de situacbes momentaneas e
imediatistas, e nem sempre as reformas ocorrem de maneira coerente com o ordenamento
juridico, que, enquanto sistema, pressupde um todo organizado.

Os processos intradogmaticos ou intra-sistematicos, por sua vez, sdo mais visiveis nas
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funcgdes primordiais dos Poderes Executivo e Judiciario. Na atividade precipua do Executivo,
os planos de governo, sua implementacdo e execucdo, as decisdes tomadas acerca da
estruturacdo e aparelhamento dos érgdos de seguranca publica e do sistema prisional, bem
como as acles programadas conjuntamente pelas diversas Secretarias, revelam o viés
intradogmatico ou intrassistematico de gerenciamento dos riscos. E, no recorte do estudo, o
Judiciario, com a fungéo de resolver de forma civilizada e com monopdlio (na seara criminal)
os conflitos ocorrentes, também tem importante papel, sobretudo, em relacéo a tutela do risco
da liberdade do individuo ao convivio social. Ademais, a fun¢do do Judiciario — de papel de
intérprete do sistema juridico como um todo — também é de extrema relevancia, sobretudo,
porque muitas vezes as leis vigentes ndo sdo suficientes para a solugédo de todos os casos
submetidos a decisdo judicial, o que Bobbio (1997) relata, em sua Teoria do Ordenamento
Juridico, como a disputa pela ideia de completude e lacunaridade. Assim, aplicando-se um
conjunto de procedimentos de hermenéutica, longe de usurpar a funcdo do legislador, o
magistrado assume importante papel de flexibilizacdo e mitigacdo das normas juridicas,
integrando e colmatando lacunas, promovendo uma interpretacdo conforme os postulados e
principios insertos na Carta Magna, revelando regramentos contidos implicita ou
explicitamente, para a boa e justa definigdo do caso concreto.

Neste sentido, Mendonga (apud CORDEIRO, 2007, p. 46) “sustenta que a Visdo
sistémica da ordem juridica ndo seria incompativel com a circunstancia de que os juizes dédo o
significado do direito a luz de casos concretos”, aplicando as normas contextualizadas aos
principios norteadores do sistema, a fim de oferecer uma solugdo compativel com a finalidade
social da lei, de resolver situacOes para as quais hajam normas aparentemente conflitantes, ou,
ainda, solucionar casos para 0s quais ndo haja norma especifica. Trata-se da importancia da
jurisprudéncia no direito brasileiro, donde se revela o importante papel dos juizes na
concretizacdo dos principios constitucionais, o que o filésofo e jurista Jeremy Bentham, ha
muito, intitulou de direito judiciario, fenébmeno forte tanto nos sistemas de common law

quanto nos sistemas de civil law. A respeito, diz Cappeletti (1999, p. 18):

O préprio Bentham, na verdade, era consciente que nem mesmo a completa
codificagdo teria eliminado do caminho o direito judicidrio. Mas o que ele nunca
poderia talvez prever foi que, paradoxalmente, justamente na época que se lhe
seguiu, e especialmente no século XX, o préprio fendmeno da impressionante
expansdo do direito legislativo — ocorrido tanto nos paises de Common Law quanto
nos de Civil Law -, constituiu, como veremos, uma das principais causas do ulterior
fendmeno da geral, € ndo menos impressionante, expansdo no mundo moderno
também do direito judiciario, ou jurisprudencial, e, assim, do papel criativo dos
juizes.
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Decorrentes do conjunto de principios, da legislacdo e atos normativos especificos,
pode-se afirmar que a estrutura disponibilizada ao magistrado em exercicio no Nucleo de
Prisdo em Flagrante da Comarca de Salvador favorece a uma melhor definicao da situacdo da
pessoa apresentada presa e acusada do cometimento de crime. E, neste sentido, o Nucleo
representa uma ferramenta na tutela do risco da liberdade do imputado. Com efeito, a reforma
legislativa, no tocante ao novo regime juridico da prisdo processual, liberdade provisoria e
medidas cautelares diversas, impds ao magistrado o reconhecimento do seu novo papel no
processo penal. Destarte, ainda que se pretenda a preservacao da ideia do juiz como um 6rgédo
neutro e imparcial dentre os sujeitos processuais, j& que ndo tem interesse direto no caso,
estando super et interpartes, cada vez mais sobreleva-se a nocdo de que o juiz ndo é mero
sujeito passivo nas relacbes de conhecimento. A respeito da inexisténcia da neutralidade do

magistrado, Coutinho (2015, p. 18) enfatiza:

Como todos os seres humanos, também é construtor da realidade em que vivemos, e
ndo mero aplicador de normas, exercendo atividade simplesmente recognitiva. Além
do mais, como parece sintomatico, ele, ao aplicar a lei, atua sobre a realidade, pelo
menos, de duas maneiras: 1°, buscando reconstruir a verdade dos fatos no processo
e, 2%, interpretando as regras juridicas que serdo aplicadas a esse fato ou, em outras
palavras, acertando o caso que Ihe é posto a resolver.

Ou seja, 0 magistrado também é um homem que convive em sociedade e vivencia 0s
mesmos problemas que a populagdo como um todo, inclusive, a questdo da inseguranga,
sendo impossivel vestir mascaras de objetividade e neutralidade quando exerce a judicatura.
De sorte que, a busca pela imparcialidade persiste e é salutar na dogmatica processual em que
a atividade do Estado € substitutiva da vontade das partes, ndo sendo admissivel um julgador
que se arvore das funcdes dos demais sujeitos do processo, sem a equidistancia necessaria,
ensejando hipoteses de impedimentos e suspeigdes.

Entretanto, a neutralidade inexiste, ndo havendo mais espaco para discursos
universalistas tipicos da Filosofia da Consciéncia, ou, para a existéncia do sujeito
contemplador da norma-objeto, sendo mister que o juiz assuma uma postura ideolégica, de
participacdo efetiva na construcdo da realidade em que ele mesmo vive, o que perpassa pelo
dominio da legislacdo e da dogmatica, pela importancia da transdisciplinariedade na
construcdo do conhecimento e pela firmeza na tomada de decisdes, inclusive, considerando os
riscos dela decorrentes.

Nesse contexto, conquanto Parelman (apud CORDEIRO, 2007) ressalte que o juiz precise

manter suas decisdes o mais proximo possivel de uma satisfagdo social, para que represente
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um instrumento de realizacdo da legitimidade do Estado-Julgador, ja que toma decisGes com
base em parametros previamente estabelecidos pelo ordenamento juridico, que, por sua vez,
decorre de uma vontade formal da sociedade, a motivacdo das decisdes judiciais ndo pode ser
encarada de forma tdo simplista. Desta forma, a fundamentacdo das decisdes judiciais passou
a representar um espaco legitimo da manifestacdo construtiva do direito pelo julgador,
revelando a utilizagdo de inUmeros recursos argumentativos que articulam a matéria fatica e
as questdes juridicas circundantes ao caso em concreto posto para deciséo.

No objeto de estudo da presente pesquisa, qual seja, o Nucleo de Prisdo em Flagrante
de Salvador, a forma atual de andlise dos autos de prisdo em flagrante na capital baiana, com a
concentracdo dos sujeitos processuais em um mesmo espaco, possibilitando as respectivas
manifestacdes; a designacdo para uma funcdo especifica, ou seja, especialidade; o
encaminhamento direto para a apreciacdo judicial dos autos flagranciais (imediatidade); a
possibilidade de contato pessoal com o preso durante a audiéncia de apresentacdo (ou de
custddia); todo esse cenario, enfim, abre um leque de possibilidades ao juiz para, aplicando o
art. 310 do CPP, resolver a situacdo inicial da pessoa apresentada presa de forma mais precisa
e individualizada.

Vale dizer, existem casos que, ainda que se apresente como clara a norma aplicavel, é
passivel de mais de uma solugdo, devendo o magistrado ponderar os valores em jogo,
entendendo a aceitacdo de riscos, para prolatar uma decisdo adequada e razoavel como
modelo de resposta correta (DWORKIN, 2000). De igual sorte, toda deciséo judicial deve ser
fundamentada, sobrelevando a ideia de ciéncia do direito como argumentacdo, além de
evidenciar a importancia do ato judicante como instrumento de limitacdo dos exageros.
Portanto, na solugdo proposta para 0 caso, 0 magistrado ndo deve se pautar em solucgdes
extremas, preocupando-se, em maximizar a proporcionalidade, com suas trés maximas
parciais: a maxima da adequacédo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito
(ALEXY, 2008).

Neste contexto, é fato que a reforma legislativa de 2011, reafirmadora da prisdo
proviséria como ultima ratio, é exemplo tipico de um procedimento extradogmatico dentro do
processo de desprisionizacdo, numa tentativa, do plano de vista formal, de suprimir
contradicOes antes existentes, haja vista que o Codigo de Processo Penal continha (e contém)
rango do periodo ditatorial vivenciado no pais.

Entretanto, o0 mesmo Estado que prople essa reformulagdo legislativa, incorre em
erros crassos na tentativa de estancar os efeitos de um mal (criminalidade), cuja fonte

geradora ndo se esgota, propondo medidas imediatistas que propugnam 0 maximo
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encarceramento, através de estratégias repressivas utilizadas em larga escala, gerando outros
problemas que implicam na necessidade de solucdes pelo préprio ente estatal. Dai surge a
importancia do Judiciario no Nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador, como forma de
minorar a retroalimentagéo desse ciclo vicioso, ponderando os riscos, e decidindo sobre a
restituicdo da liberdade da pessoa presa ou sobre a necessidade real do encarceramento
provisorio.

Neste ponto, importante destacar que o juiz criminal da atualidade ndo pode olvidar a
aplicacdo concreta da Teoria Garantista, idealizada por Ferrajoli, para pautar a tomada de suas
decisbes, uma vez que esta representa o resgate e a valorizacdo da Constituicdo como
documento constituinte da sociedade, a partir do momento em que advoga a tese de que 0s
direitos fundamentais, enquanto nucleo imodificavel (clausulas pétreas), devem ser
respeitados, efetivados e garantidos, sob pena de deslegitimagdo das instituicbes (ROSA,
2011).

Com efeito, os direitos fundamentais sdo universais, inclusivos, e formam a base da
igualdade juridica. Sdo imprescritiveis, inviolaveis, intransigiveis, publicistas (decorrentes da
relacdo do individuo com o Estado) e personalissimos, sendo reconhecidos ex vi legis por
normas constitucionais, dai porque se encontram vinculados a democracia material, tendo
relevancia como documento constituinte e dirigente da sociedade (CANOTILHO, 2001). Nas
licGes de Rosa (2011, p. 14):

Esse resgate constitucional decorre justamente da necessidade da existéncia de um
nlcleo juridico irredutivel/fundamental capaz de estruturar a sociedade, fixando a
forma e a unidade politica das tarefas estatais, os procedimentos para resolu¢ao dos
conflitos emergentes, elencando os limites materiais do Estado, as garantias e
direitos fundamentais e, ainda, disciplinando o processo de formagdo politico-
juridico do Estado, aberto ao devir.

Vale dizer, se por um lado o Estado tem obrigacdes positivas no ambito de efetivar a
realizacdo de direitos fundamentais, de outro, esses mesmos direitos funcionam como limites
a atuacdo estatal, que deve — sempre — privilegiar a liberdade dos individuos. O resultado
disso é que toda decisdo que restrinja esse direito deve ser matéria de excecao, além de estar
devidamente fundamentada, delineando-se a necessidade apenas de uma restricdo (caso das
medidas cautelares diversas da prisdo) ou de uma provisoria segregacdo do convivio social
(hipotese de conversdo em prisdo preventiva).

Nota-se que, qualquer que seja a decisdo do magistrado, ha o nitido gerenciamento do

risco, sobretudo, se pensarmos que o centro de consciéncia do risco, ndo reside no presente,
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mas no futuro (progndstico), ou seja, com a tomada de decisdo, procura-se evitar eventos
(mais) danosos. Entretanto, no estado atual da humanidade, vimos que a aceitacdo de riscos é
algo imprescindivel. Destarte, ndo pode ser algo estranho ao poder decisorio do magistrado,
especialmente em situacdes de tensdo, como a relativa a definicdo sobre o destino de uma
pessoa apresentada presa em flagrante.

As decisdes neste terreno ndo podem ser puramente objetivas, exclusivamente técnicas
e neutras, sendo tidas como decisdes com cunho ideoldgico, obviamente, que sob a 6tica do
novo papel do juiz criminal na modernidade recente (construtor da realidade). Revigora-se a
tese de Alexy acerca de uma das maiores indagacdes da teoria e da filosofia do direito na
atualidade, justamente, o problema proposto por Ronald Dworkin, sobre a existéncia de uma
Unica resposta correta para cada caso judicial (PACELLI, 2012).

Sob a dtica realeana, o Direito € uma realidade histérico-cultural, de sorte que a vida
da ciéncia juridica é resultado da interacdo dindmica e dialética dos trés elementos que a
integram: fato, valor e norma (Teoria Tridimensional do Direito). Conciliar esses trés
elementos contribui para entender que “Direito € a concretizagdo da ideia de justica na
pluridiversidade de seu dever ser historico, tendo a pessoa como fonte de todos os valores”
(REALE, 2002, p. 61).

Trazendo para o assunto em especifico, na atuacdo da policia, tem-se 0 seguinte
esquema: se ha um crime cometido (fato), deve ser punido (prestacdo), e a forma imediata de
fazé-lo, para a hipdtese de flagrante, é a prisdo (san¢do). Ou seja, na atuacdo policial, tem-se
uma espécie de ato administrativo vinculado, em que ndo é possivel discricionariedade,
obviamente, se for, de fato, caso de flagrante delito. “Cabe somente a autoridade Policial
prender em flagrante e apresentar o auto da prisdo o mais rapido possivel ao magistrado para
que este delibere a concessio de liberdade provisoria” (ESPINOLA FILHO, 2000, p. 423). Ai
é que reside a principal diferenca. Diferentemente da policia, que trabalha com a certeza pela
proximidade com a situacdo supostamente ocorrida no mundo fenomenoldgico, o Judiciério
analisa possibilidades. Primeiramente, o juiz deve verificar o aspecto da legalidade, sem se
limitar a isto. Deve aprofundar-se na questdo para buscar o modelo de resposta correta
(Dworkin), tendo como premissa a certeza de que ndo ha, no Direito, um modelo Unico para
cada caso. Logo, o esquema fica assim representado: trazida a noticia, em tese, do
cometimento de um crime (fato), deve ser apurado (prestacédo); se for confirmada a autoria e
materialidade, através de processo criminal no qual se garanta contraditério e ampla defesa,
devera haver punicdo (sancao).

Note que ndo ha a certeza imediata, e, por isso, em regra, ndo se justifica qualquer
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restricdo imediata a liberdade sem que se demonstre a real necessidade da medida extrema. O
magistrado deve ponderar, assim, sob a Otica da proporcionalidade e adequacdo (Alexy),
buscando uma deciséo justa e melhor adequada para a situacdo posta, gerenciando 0s riscos,
através da analise dos aspectos faticos, axiol6gicos e normativos. Afinal, o Estado
Democréatico de Direito somente se justifica quando materializa o respeito aos direitos
fundamentais, pensando a coletividade como um todo, sendo esta a garantia de atuagcdo de um
Judiciario independente e conscio da responsabilidade social na aplicacdo desses direitos,
representativo do respeito aos bens juridicamente tutelados em primazia, dentre os quais, a
liberdade. Destarte, em tema de protecdo a direitos fundamentais, nos contornos do processo
penal brasileiro, inexiste uma equacdo de conflito entre seguranga publica X liberdade
individual, uma vez que, a tutela penal encontra-se posta como garantia coletiva e difusa de
todos, incluindo o preso e, até mesmo, o réu. Portanto, perfeitamente possivel a formulacao de
uma outra equacao representativa para esses direitos fundamentais, sem que haja oposicéo,
mas sim, uma relagdo dialética de reciprocidade e de complementariedade do todo sistémico:
direitos fundamentais < = > direitos fundamentais (liberdade individual).

Com a implementacdo do Nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador, tornou-se

possivel ao magistrado melhor decidir a respeito da matéria, evitando 0 ingresso
desnecessario de uma pessoa no sistema penitenciario. Com isso, reafirma-se o respeito ao
direito a liberdade, a luz das garantias constitucionais previstas.
Como sabido, ha que ser feita a valoracdo sobre a conduta praticada, o grau de violacéo, 0s
impactos sociais, verificando se uma medida cautelar ndo segregativa € suficiente. Somente
em caso contrério, ou seja, com a insuficiéncia de medida cautelar diversa, de forma
devidamente fundamentada, comporta-se a analise dos requisitos pela conversdao em custodia
cautelar.

Desta forma, ao gerenciar o risco e decidir pela restituicdo da liberdade da pessoa, o
magistrado também contribui para a redugdo da populagédo carceraria, favorecendo a gestdo de
vagas realizadas na Bahia, pela Seap, daqueles que ingressam no sistema prisional, onde
apenas parte das pessoas presas em flagrante, aquelas cuja segregacdo do convivio social
revelem extrema necessidade. Ressalta-se que o risco permanece latente em toda a atividade
decisoria, pois, se a decisdo liberatoria pode representar retorno a vida social sem a certeza da
reiteracdo delitiva, a decisdo segregativa pode favorecer aquelas preocupacg6es supra referidas
de aumento da populacao carceraria, de favorecimento a escola da criminalidade e de danos
psicoldgicos impingidos aos eventualmente inocentes. Dai porque, na gestdo do risco, é

fundamental a abstracdo de uma decisdo puramente técnica e exata, sendo mais condizente
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uma decisdo respeitante aos direitos fundamentais constitucionalmente previstos na
construcdo da solucdo mais adequada e proporcional a cada caso que se apresenta. Ou, nas
palavras de Pacelli (2012, p. 126), “no cumprimento dessa tarefa, a abstracdo das normas deve
ceder espaco a uma concretizacdo segundo as necessidades especificas de cada realidade
fatica em tensdo”, atento 0 magistrado a premissa de que é imprescindivel ter o conhecimento
da realidade para atuar em patamares aceitaveis de risco diante da certeza de que a seguranca
absoluta é algo que ndo pode ser alcancado. Dai a importancia do ambiente do NPF por
propiciar ao juiz ter um melhor discernimento sobre os casos que lhes séo apresentados, uma
vez que ha concentracdo dos atores, imediatidade, especialidade e um ato especifico para
melhor gerir o risco sobre a soltura ou a manutencdo da custddia de uma pessoa presa em

flagrante.
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5 PERCEPCAO DOS ATORES PROCESSUAIS, AGENTES DE
SEGURANCA PUBLICA E DO SISTEMA PRISIONAL SOBRE O
FUNCIONAMENTO DO NPF DE SALVADOR. RESULTADOS E
DISCUSSOES

Este capitulo discorre sobre o resultado da pesquisa de campo formulada em abril de
2015, na cidade de Salvador, estado da Bahia, com vistas a analisar a percepcdo dos atores
processuais (magistrados, promotores de justica, defensores publicos e advogados), servidores
da justica, servidores do sistema de seguranca publica (delegados de policia civil e policiais
civis, oficiais e pracas da Policia Militar) e integrantes do sistema prisional sobre o
funcionamento do Nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador (NPF).

Como o enfoque desta pesquisa é primordialmente qualitativo, permitiu-se a utilizacao
de uma amostra de respondentes menor (100 pessoas escolhidas do universo ou populacéo
alvo) e 0 uso de questionario semiestruturado, ou seja, contendo 10 perguntas abertas que
estimularam os respondentes a pensarem sobre o tema proposto, sem, no entanto, desviar do
objeto investigado, elaborado e aplicado a amostra indicada, cujo modelo encontra-se no
Apéndice A.

Seguiu-se 0 método de amostragem ndo probabilistica por conveniéncia, que, de
acordo com Malhotra (2001), é uma técnica que utiliza selecao aleatdria, confiando apenas no
julgamento pessoal do pesquisador, forte nas seguintes razfes: facilidade de acesso aos
respondentes; justificativa concreta do pesquisador para acreditar que os selecionados sdo
representativos da populacdo. Todos esses procedimentos permitiram uma investigacdo mais
profunda e precisa acerca da problematica em questao, representada pelos graficos de 1 a 10,
e tabelas de 1 a 4.

Diante da analise das informacGes coletadas, mediante aplicagdo da metodologia
proposta, em cotejo com 0s conceitos dos autores mencionados na revisdo da literatura,
apresentam-se 0s resultados desta pesquisa, com a exposi¢do dos resultados obtidos com a
amostra acima mencionada. Destarte, foram identificadas as caracteristicas e percep¢des dos
profissionais que diretamente ou indiretamente tém contato com o Nucleo de Prisdo em
Flagrante de Salvador (NPF), a partir da contextualizagdo com o novo regime juridico
estabelecido para as prisGes cautelares, liberdade proviséria e medidas cautelares diversas,
tendo como premissa o conhecimento ainda que parcial, pelo pablico pesquisado, das

atribuicOes da referida unidade.
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Levando em consideragdo os dados coletados para andlise do perfil do publico
pesquisado, constatou-se que houve participacdo equilibrada de pessoas do sexo feminino e
do sexo masculino, seguindo uma margem de 56% de homens sobre 44% de mulheres,

conforme Gréfico 1 abaixo:

Grafico1 - Perfil dos profissionais pesquisados quanto ao sexo

B 44%

\—I 56%

¥ Feminino M Masculino

Fonte: Pesquisa de campo.
Base: 100 respondentes

Ressalta-se que apesar de outras pesquisas sinalizarem que mulheres e homens
possuem, cada um de per si, maior interesse e poder de influéncia em determinados assuntos,
tais como, a maior participacdo da mulher em assuntos relativos a escolha da instituicdo
responsavel pela formagdo educacional dos filhos e dos homens quando se trata de futebol,
quando se discute direitos fundamentais ha preocupacao equivalente das pessoas de ambos 0s
sexos. Ademais, pode se constatar que é clara a presenca feminina no universo pesquisado,
incluindo, as organizac@es policiais, 0 que indica uma mudanca paulatina face a um passado
ndo tao distante, considerando que, até o fim da ditadura, havia proibi¢do da mulher integrar a
Policia Militar.

Em termos de tempo de servigo, constata-se que os profissionais que atuam na capital
baiana, em regra, contam com experiéncia razoavel no exercicio das funcdes, sendo certo que
a maior concentracdo nas faixas de 10-20 anos e mais que 20 anos de servico séo, justamente,
as carreiras da Magistratura, do Ministério Publico, e Delegados de Policia (ver Gréfico 2).
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Gréfico 2 — Perfil dos profissionais pesquisados quanto ao tempo de servico

W A47%

B Até 10 anos
M Entre 10 - 20 anos
B Mais que 20 anos

Fonte: Pesquisa de campo.
Base: 100 respondentes.

Com efeito, em regra, tais carreiras comecam pelo interior do Estado, seguindo-se
promogdes até o exercicio das funcdes na capital, fato que também ocorre com relagdo a
alguns oficiais da Policia Militar.

Fato curioso diz respeito a Defensoria Publica, que, apesar de ser carreira estruturada
da mesma forma que as acima mencionadas, tem um quadro ainda bastante reduzido no
Estado da Bahia, de sorte que, como um nimero consideravel dos seus membros séo oriundos
do concurso publico de 2007, neste caso em especifico, foi mais expressiva a participacdo na
casa de profissionais com até 10 anos de servi¢o, juntamente com servidores da justica,
advogados e policiais civis, que ja podem comecar com atuacdo direta na capital. Entretanto,
de uma forma geral, a amostra pesquisada tem consideravel experiéncia no exercicio das
respectivas fungdes, possibilitando uma analise segura da percepcao dos respondentes.

Quanto ao nivel de escolaridade (ver Gréfico 3), a maioria do publico respondente
possuia qualificacdo além da exigida para exercicio do cargo. Entretanto, mais uma vez, cabe
o recorte de que cursos de pds-graduacao (lato ou stricto sensu) foram registrados apenas nos
escalGes superiores da Policia Militar, de integrantes da Administracdo Prisional, na maioria
dos Magistrados, Promotores de Justica, Defensores Publicos e Delegados de Policia

respondentes, registrando-se menor incidéncia dentre advogados e servidores da Justica.
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Gréfico 3 — Perfil dos profissionais pesquisados quanto a escolaridade

2%

B 58%
0 ® Exigido M Além exigido

Fonte: Pesquisa de campo.
Base: 100 respondentes.

Chamou atencdo o fato de que, relativamente as pracas, 100% destes policiais
militares, e 80% dos policiais civis que responderam ao questionario possuiam apenas as
habilitacbes minimas obrigatdrias para ingresso nas respectivas organizacgdes, concentrando-
se nestas classes profissionais o percentual de 42% de respondentes que ndo tinham
escolaridade além da exigida para o cargo.

Do universo das pessoas pesquisadas, constata-se que a grande maioria (92%),
realmente, conhece as atribuicdes do Nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador, tendo em
vista que indicaram corretamente que a unidade tem a incumbéncia de apreciar 0s autos
flagranciais lavrados na capital baiana para decisdo da situagdo da pessoa apresentada presa

(ver Gréfico 4).

Grafico 4 — Perfil dos profissionais quanto ao conhecimento das atribuicdes do NPF

M 8%

B 92%

B sim, com indicagio M nio

Fonte: Pesquisa de campo.
Base: 100 respondentes.
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Com efeito, ao se reportarem que o NPF tem atribuicdo para apreciar os autos de
prisdo em flagrante (APF) e decidir os incidentes deles decorrentes, depreende-se que as
pessoas pesquisadas tém conhecimento de que no Nucleo funcionam Judiciario, Ministério
Publico, Defensoria, além de possibilitar a participacdo de advogado eventualmente
constituido. E mais, que, além de o juiz analisar o aspecto legal da priséo, analisa também a
necessidade da manutencdo da custodia, com possibilidade de manifestacdes da defesa, e,
necessariamente, do Ministério Publico, precedendo a decisdo judicial.

Importante destacar que 100% dos profissionais enquadrados na porcentagem que
desconhecem as atribuicdes do NPF sdo pracas. Com efeito, 80% destes afirmaram,
expressamente, ndo conhecerem as atribuigdes do Nucleo, e, 20%, apesar de afirmarem que
conheciam, indicaram-nas de forma errbnea. Destarte, esse percentual reafirma a necessidade
de capacitacdo continuada desses profissionais, inclusive, para saber como funciona a
engrenagem dos 6rgdos de seguranca publica e sua relacdo com a justica criminal, a fim de
ndo gerarem hiatos desta natureza.

As mesmas consideracfes do Grafico 4 cabem para analise da Questdo e Gréafico 5,
referente a percepcdo quanto a diminuicdo de tempo na analise dos autos de prisdo em
flagrante. Inclusive, as respostas refletiram o mesmo puablico respondente: ou seja, 100% das
pracas ndo souberam informar se ha maior celeridade, e, em consequéncia, ndo souberam

apontar as respectivas razoes.

Grafico 5 — Percepcéo dos profissionais quanto ao aumento da celeridade da apreciacdo do
APF no Nucleo

W 8%

m92%

B Sim, com indicag¢do B N3io souberam informar

Fonte: Pesquisa de campo.
Base: 100 respondentes.
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Entretanto, considerando que a populagdo pesquisada tem contato — direta ou
indiretamente — com o Nucleo, foi possivel colher respostas seguras a respeito da questéo,
tendo os individuos da amostra, inclusive, se reportado ao passado para justificar a melhora
no aspecto celeridade.

Na tabulacéo das respostas, trés razdes foram indicadas como imprescindiveis para a

celeridade da apreciacdo do APF e definicdo da situacdo da pessoa presa, conforme Tabela 1.

Tabela 1 — Razdes indicadas para maior celeridade na apreciacdo do APF

Motivos Porcentagem
Concentragéo dos atores 51,08 %
Imediatidade 29,34 %
Especializacao 19,58 %

Fonte: Pesquisa de Campo
Base: 92 individuos

Constatou-se que a concentracdo dos atores processuais preponderou para a almejada
celeridade, com 51,08% das respostas. De fato, no NPF funcionam Juiz, Promotor de Justica,
Defensor Publico ou Advogado constituido, conjuntamente, de maneira que as respectivas
manifestacdes sdo otimizadas e exaradas de forma mais rapida, corroborando o entendimento
de Badar6 (2014, p. 194), quando afirma que, “definido o sistema, os sujeitos que nele atuam
devem ter sua funcdo determinada coerentemente com os ditamos do modelo processual
escolhido”.

Visivel também foi o destaque dado a imediatidade (29,34%) como fator que contribui
para a melhoria da apreciacdo dos autos flagranciais. Neste sentido, o art. 7°, 5, da CADH,
veio disciplinar uma preocupacdo que ja era constante nos processos criminais de toda a
Europa, qual seja, “a exigéncia de um contato rapido entre a pessoa detida e a autoridade
judicial com o propdsito de uma primeira defesa”, como declara Chavario (2005, p. 610),
justamente, ao estabelecer que a pessoa presa seja apresentada sem demora a uma autoridade
judicial. Tal fato, inclusive, concorre para que ndo venha a ser desrespeitado o principio da
presuncao de inocéncia.

Nesta toada, boa parte dos respondentes mencionaram que, antes do funcionamento do
NPF, o procedimento era levado ao Setor de Distribuicdo do Forum Criminal, aguardava-se

cadastramento, sorteio, remessa para as Varas Criminais, e, nestas, alimentacdo do sistema,
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autuacdo, vista ministerial, para, tdo somente, chegar & conclusdo para o juiz. Portanto,
levava-se, em média, uma semana para deliberacdo sobre o auto de prisdo em flagrante,
conforme as respostas colhidas.

Com a implantacdo do NPF, abrevia-se todo aquele iter, pois o0 auto de prisdo em
flagrante é apresentado diretamente no Nucleo, onde € digitalizado e feito o cadastramento
logo na recepcdo, seguindo-se manifestacdes dos atores processuais designados para atuacdo
na propria unidade. Portanto, uma evidente otimizacdo, com alcance da celeridade.

Por fim, 19,58% destacaram a especializa¢do, como fator importante, pois, no Nucleo,
0s atores processuais dedicam-se, exclusivamente, aquela funcdo de analisar os autos
flagranciais e incidentes deles decorrentes. Mais uma vez reportando-se ao passado histérico,
enfatizaram que, nas Varas Criminais, além desta atribui¢éo, os atores processuais tém todas
as outras relativamente a todos os feitos em andamento, audiéncias, gestdo cartoraria e
processual, de maneira que, contribuia para que os APF fossem decididos com menos
celeridade.

Quanto a percepgdo dos profissionais atuantes no NPF no que tange a restituicdo da
liberdade do preso em curto espaco de tempo, o Grafico 6 adiante mostra de que nao ha
harmonia nos discursos e, consequentemente, nas acdes implementadas para o controle da
criminalidade entre os sistemas de seguranca publica e justica criminal, ainda que se
reconheca a existéncia de programas interinstitucionais na discussdo da matéria, a exemplo do
Pacto Pela Vida.

Gréfico 6 — Percepcao dos profissionais quanto a restituicdo da liberdade do preso em curto
espaco de tempo

M 18%

9%

H Respeito a garantias
B Indiferente, mero cumprimento

B Excesso de garantismo

Fonte: Pesquisa de campo
Base: 100 respondentes
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Tal percepgdo pode ser traduzida em frases de efeito quando das respostas ao
questionario proposto, destacando-se posi¢es diametralmente opostas entre os individuos que
entendem a decisdo como respeito as garantias (69%) e aqueles que intitularam de excesso de
garantismo pelo Poder Judiciario (18%), ou, disseram-se indiferentes, pois se limitam a
cumprir a ordem judicial (13%), valendo, de logo, o registro de que esta ultima fatia, de 31%,
é composta por integrantes da Policia Civil (delegados e agentes) e da Policia Militar (apenas
0S pragas).

Assim, em respostas ao questionamento acerca da restituicdo da liberdade da pessoa
em curto espago de tempo, considerando-se a comunicacdo da prisdo em flagrante, destacam-
se frases do tipo: “Representa uma sensagdo de frustracéo, fruto de uma legislacdo branda
em vigor”; “E a perda da esséncia da investigagdo”; “A policia sempre espera a conversio
em preventiva, mas a Justica sempre da uma segunda chance”; “Enxugar gelo”; “A policia
prende, e a justi¢ca solta”; “A gente trabalha o preso hoje, ele é solto, e cai de novo;
“Desestimulo, pra que prender ?”; “Pra mim, nada. Apenas cumpro a ordem judicial”.

Em contraposicdo, destacam-se respostas do tipo: “Afirmac¢do enquanto Poder
(Judiciario) do que é justo”; “Representa um processo penal célere, justo e democratico, com
fundamento na Constitui¢do Federal e no Pacto de Sao José da Costa Rica’; “Realizagdo da
Justica de forma mais eficiente, em respeito as garantias constitucionais”; “Salvaguarda de
direitos”.

Feitas essas consideracOes, tem-se que uma parcela consideravel dos pesquisados
(31%), concentrados — como dito — exclusivamente nas categoriais Policia Civil (delegados e
agentes) e Policia Militar (apenas os pracas), atuam sem a exata compreensdo do ordenamento
juridico como um todo, que, ao estabelecer suas funcgdes precipuas, respectivamente, de
policia investigativa e de policiamento ostensivo, imp&e ao Judiciario uma posicdo de garante
do Estado Democratico de Direito, responsavel por materializar o respeito aos direitos
fundamentais, pensando a coletividade como um todo, sendo esta a garantia, em ultima
andlise, de toda a sociedade. Sobre isso, Pimentel (2015, p. 155) adverte: “seria verdadeira
ofensa ao sistema de separacao dos poderes e afronta a sua independéncia imaginarmos ato de
autoridade que possa impedir o julgamento das demandas submetidas ao Poder Judiciario”.

Vale dizer, o Judiciario ndo estd apenas para homologar uma atuacdo policial. Ao
reverso, esta pronto para fazer o controle da legalidade da conduta policial e, para além disso,
fazer o julgamento sobre a necessidade da manutencdo da custddia cautelar da pessoa flagrada
em ato delitivo. Nesse sentido, todos devem ter consciéncia de que o Judiciario ndo pode

aceitar prisfes cautelares desnecessarias, que apenas cumpram “uma finalidade contemplativa
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e mididtica de antecipacdo da tutela penal, desvinculada dos direitos e das liberdades
fundamentais” (GIACOMOLLI, 2015, p. 232).

Bem assim, que as reformas legislativas ocorridas, sobretudo, a atinente ao regime
juridico das prisGes processuais, liberdade provisoria e medidas cautelares diversas, sdo fruto
desse ajuste constitucional, devendo ser respeitada, ao contrario de ser pejorativamente taxada
de “estatuto do criminoso”. E arremata Pimentel (2015, p. 69): “Certamente essa ¢ uma visao
distorcida da nova lei, que apenas adequou o Codigo de Processo Penal aos principios
estabelecidos na nossa Constituicdo Federal, com base na melhor doutrina garantista do
Processo Penal atual”. Destarte, percebe-se de maneira clara que na atividade policial persiste
a cultura de controle & luz de medidas neoconservadoras, dentre as quais o culto a0 méximo
encarceramento, sem a nocdo, como visto, de que se trata de uma medida imediatista,
refletidora de uma protecéo apenas simbolica e perigosa.

Com efeito, apenas o encarceramento ndo soluciona a problematica acerca do aumento
da criminalidade, haja vista que ndo se importa com outros problemas dela decorrentes, tais
como, a falta de enfrentamento real das causas da criminalidade (relacionadas aos problemas
sociais fundamentais), a superlotacdo do sistema carcerario e a impoténcia de o Estado punir
no mesmo ritmo que sdo realizadas as prisdes. Assim é que, a percepcdo dessa categoria
policial, quer encarando a restituicdo da liberdade da pessoa presa em curto espago de tempo
como excesso de garantismo (18%), quer com indiferenca (traduzida no mero cumprimento
de ordem judicial (13%), merece reflexdo por parte da cupula das InstituicGes
correspondentes, a fim de reordenar a atuacdo desses profissionais, ajustando-se ao sistema
constitucional vigente.

Neste contexto, vale lembrar que, em tema de protecdo a direitos fundamentais, nos
contornos do processo penal brasileiro, inexiste uma equacdo de conflito entre seguranca
publica x liberdade individual, uma vez que a tutela penal encontra-se posta como garantia
coletiva e difusa de todos, dentre os quais o imputado.

Entretanto, a maioria do publico respondente (69%) reconhece a necessidade de serem
observados os direitos e garantias constitucionais de todos os individuos, sopesando o
principio da presunc¢do da inocéncia; de averiguar a real necessidade da conversdo em prisao
cautelar e a adequacdo da medida segregativa apos correlacdo de juizo de proporcionalidade
com a conduta praticada; sabe que, na modernidade recente, fruto da ambivaléncia entre o
progresso e o desenvolvimento de muitas mazelas sociais, € imprescindivel atuar com a
aceitacdo de riscos em patamares palpaveis para a tomada das decisdes.

Enfim, entende que o magistrado realiza a gestdo do risco ao decidir sobre a
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restituicdo da liberdade da pessoa apresentada presa em flagrante e que a equagédo
representativa entre seguranca publica e liberdade individual ¢ uma relacdo dialética de
reciprocidade e de complementariedade do todo sisttmico (direitos fundamentais < = >
direitos fundamentais, liberdade individual), cabendo ao Judiciario o dever de realizar o
controle para estabelecer os limites de utilizacdo da prisdo processual, despreocupado com o
imediatismo, muitas vezes querido pela sociedade.

No que tange a regulamentacdo da audiéncia de custodia no NPF, se faz importante
destacar que na época de realizacdo do questionario a audiéncia de custodia ndo era ato
obrigatorio do NPF de Salvador, mas, conscio de que, “a audiéncia de custddia apresenta-se
como uma experiéncia nova, para dar cumprimento a uma garantia processual prevista no
ordenamento interno brasileiro desde 1992 (OLIVEIRA et al., 2015, p. 111), quando o Brasil
recepcionou o0 Pacto de S&o José da Costa Rica, passou-se a entender pela sua importante
correlacdo com o tema. Tanto assim, que apds aderir ao Projeto do CNJ, desde 1° de setembro
do corrente ano, a audiéncia de apresentacao passou a ser ato obrigatério do NPF de Salvador,
embora ndo tenha sido alterada a Resolugdo 25/2013, que disciplina o funcionamento do
Nucleo. Se havia a preocupacéo quanto a importancia de tal regulamentacao, atualmente, esta
preocupacdo se mantem dada a omissdo antes referida, mais ainda quando interpretamos as
nuances apresentadas nas respostas a quesitacdo especifica. Com efeito, o Grafico 7
representa a preocupacgao sob dois enfoques: falta de informacéo qualificada a respeito do
significado da audiéncia de custddia ou apresentacdo; e, a partir desta premissa,

desconstituicdo de mitos a respeito da sua realizacdo no NPF.

Gréfico 7 — Percepgdo dos profissionais quanto a regulamentacéo da audiéncia de custddia no
NPF

4%

H A favor B Contra H Nao sabe opinar

Fonte: Pesquisa de campo.
Base: 100 respondentes.
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Com efeito, observa-se que uma parcela expressiva do publico respondente (22%)
sequer soube opinar a respeito da regulamentacdo da audiéncia de custédia no NPF, mesmo
tendo a questdo formulada dado uma nocdo basica (para ndo influenciar nas respostas) do que
é o referido ato processual, revelando-se a necessidade de disseminar informacdo qualificada
a respeito para todos os profissionais que, direta ou indiretamente, atuam com a apresentagdo
de pessoas presas em flagrante, a fim de que tenham conhecimento de como ocorre todo o
procedimento até chegar-se ao processo decisorio. Ademais, ainda que a maioria dos
respondentes (54%) tenha sido a favor da regulamentacdo da audiéncia de custédia ou
apresentacdo no Nucleo, uma parcela consideravel posicionou-se contrariamente (24%),

conforme Tabelas 2 e 3, a seguir discriminadas.

Tabela 2 — Razdes daqueles que se colocam a favor da regulamentacéo da audiéncia de

custodia
Motivos Porcentagem
Individualizacdo do APF 62,9 %
Garantia da Integridade fisica do preso 27,7 %
Padronizacdo do procedimento 9,4 %

Fonte: Pesquisa de Campo
Base: 54 individuos

Dentre o publico-alvo que se manifestou a favor da regulamentacdo do ato processual,
destacam-se os Magistrados, Defensores Publicos, Delegados de Policia, servidores do
Sistema Prisional e Advogados, elencando trés fatores que reputam importantissimo para
justificar a pratica das audiéncias de custodia.

O primeiro deles foi a individualizagcdo das circunstancias da prisdo do flagrado em
vista do auto prisional, ou seja, a importancia de que a situacdo seja concretamente avaliada,
individualizando-se a analise de cada caso, 0 que permite uma decisdo mais justa e “mais
proxima da realidade”, expressao bastante repetida nas respostas, valendo, neste ponto, a
licdo de que nem sempre o que se encontra formalizado por escrito reflete a concretude do
que ocorreu, podendo, mesmo sem intengdo, omitir detalhes relevantes, ou, intencionalmente,
“A informagdo penal escrita, secreta, submetida, para construir suas provas, a regras rigorosas,
€ uma maquina que pode produzir a verdade na auséncia do acusado” (FOCAULT, 2013, p.
37-38).
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Ainda nessa linha de inteleccdo, foi destacado que a audiéncia de custodia é
importante para, em casos de restituicdo da liberdade com imposicdo de medida ndo
segregativa, o Magistrado adequar as condi¢bes impostas as peculiaridades do caso
apresentado e, também, para reforcar a responsabilidade do liberado em cumprir as medidas
cautelares, encarando-se a liberdade com mais seriedade, diferente de apenas receber, pelo
Oficial de Justica, o alvard de soltura e o termo de compromisso. A formalidade, assim,
funcionaria como elemento persuasivo e de ferramenta de contencédo de riscos.

O segundo fator destacado foi de servir como instrumento para verificar o respeito a
integridade fisica do preso, j& que muito frequentes sdo as queixas de tortura e maus-tratos
praticadas por policiais. E, ressalte-se, neste sentido, a audiéncia de apresentacao funciona de
forma positiva, até mesmo, para a atuacdo policial, resguardando-lhes dessas imputacoes.
Além disso, serve como mecanismo para ado¢do de imediatas providéncias, na hipotese de se
verificar a ocorréncia de algo atentatério a integridade fisica do conduzido. Sem duvida, a
audiéncia de custddia representa, também, um instrumento de prevencdo para a ma conduta
policial neste sentido.

Neste contexto, no presente estudo frisou-se que, mesmo sem regulamentacdo formal
no NPF de Salvador, alguns Magistrados realizavam audiéncias de custodia, de sorte que, a
afirmacdo acima fica comprovada, a partir de algumas respostas de policiais, no sentido de
que 0 preso era apresentado “intacto, porque sabiam que ia ser visto pelo Juiz”. Portanto, a
audiéncia de custddia representa uma ferramenta de complementariedade aos exames de
corpo de delito para adocdo de providéncias que se fagcam necessarias, atuando, também,
como prevengédo de posturas indevidas contra o conduzido, sendo certo que os policiais e
delegados ndo serdo inquiridos a respeito, mas, além da inspecdo visual do magistrado e
demais presentes, tal alegacdo defensiva ainda deve ser comprovada por pericia médica, dada
a relativa veracidade da versdo policial constante do auto (PAIVA, 2015).

O terceiro aspecto reputado relevante por 9,4% dos respondentes é a necessidade de se
uniformizar o procedimento até chegar ao processo decisorio, pois, regulamentando-se a
audiéncia de custddia como ato obrigatério no NPF, retira-se 0 juizo de conveniéncia e
oportunidade de alguns Magistrados realiza-la ou ndo, passando, com isso, a ser um ato
procedimental obrigatério e com um regramento a seguir, sobretudo, no tocante as vedacoes
de “impedir-se a conversdo da audiéncia de custodia num interrogatorio antecipado”, segundo
Paiva (2015, p. 90), e de ndo adentrar indevidamente no mérito da conduta imputada, nem
realizar o ato sem a presenca dos demais atores processuais (Ministério Publico e Defesa,

Defensoria Publica ou Advogado). Com isso, estabelece-se um tratamento isonémico para a
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decisédo de todos os presos.

Com relacdo ao porcentual que opinou contrariamente a regulamentacdo das
audiéncias de custddia no Nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador (NPF), registra-se que a
maior concentracdo foi dentre os promotores de justica e policiais civis (agentes
investigadores), tendo sido, de igual forma, levantadas trés razOes para tanto: a
desnecessidade do ato procedimental, a inversdo tumultuaria e a auséncia de previsdo legal.

Como argumentacdo para o primeiro motivo contrario, conforme Tabela 3 abaixo,
58,3% entenderam que a audiéncia de custodia seria desnecessaria, tendo em vista que, na
fase investigativa, ndo ha contraditorio, e que 0s atos necessarios para aquele momento de
apuracdo sao suficientemente praticados na Delegacia de Policia, de maneira que geraria

apenas um retrabalho.

Tabela 3 — Razdes daqueles que se colocam contra a regulamentacao da audiéncia de custodia

Motivos Porcentagem
Simplesmente desnecessario 58,3 %
Inversdo tumultuéria 20,85 %
Auséncia de previséo legal 20,85 %

Fonte: Pesquisa de Campo
Base: 24 individuos

Conforme alguns daqueles que opinaram de forma contraria a regulamentacdo das
audiéncias de custddia no NPF, segundo se depreende de algumas respostas, a audiéncia de
custodia representaria uma “supervalorizagdo da palavra do imputado, sem confrontacio
com outros elementos, como, por exemplo, a oitiva do condutor e das testemunhas”.

Entretanto, a audiéncia de custodia ndo foi idealizada para ser uma instrucdo pré-
cautelar, mas representa uma audiéncia de civilizacdo, realizada ha muito tempo em diversos
paises, consistente: na apresentacdo fisica do preso ao Magistrado a fim de que ele perceba
nuances muitas vezes ndo explicitas no auto prisional; para que seja possivel ao Juiz analisar
as circunstancias em que ocorreu a priséo; e, para o Julgador verificar como a pessoa presa
esta inserida na sociedade. Tudo isso, com vistas a verificar a legalidade na formalizagdo do
procedimento e analisar a necessidade de manutencdo da custodia cautelar, tendo em vista o
sistema juridico que apresenta a medida segregativa como ultima ratio.

O segundo fator negativo apontado por 20,85% dos pesquisados que se manifestaram
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contrarios a audiéncia de custddia foi a possibilidade de ocorrer inversdo tumultuéria, tendo
em vista que, conforme reforma processual penal de 2008, a autodefesa caracterizada pelo
interrogatorio, deve ser o ultimo ato praticado na instrucdo criminal, ap6s o réu conhecer
todas as provas contra si produzidas.

Ora, ja se afirmou que a audiéncia de custddia ndo é ato de instru¢cdo. Com efeito, na
fase em que ela é realizada, sequer ha acdo penal movida; apenas 0 auto de prisdo em
flagrante, remanescendo prazo para a Policia Judiciaria concluir o inquérito policial para
posterior remessa a Central do Ministério Publico, quando esta, enquanto dominus litis,
avaliard a situacdo para eventual oferecimento de Denuncia.

Bem assim, o Magistrado, na entrevista com 0 preso, ndo pode se imiscuir no mérito
da conduta relativa ao fato punivel; apenas, e tdo somente, as circunstancias em que ocorreu a
prisdo. Desta forma, ndo se ha que falar em inversdo tumultuaria, uma vez que nao se trata de
processo criminal, e, sendo assim, que o imputado ndo sera interrogado sobre o mérito da
vexata quaestio, mas entrevistado sobre nuances que circundaram a sua custodia, estando na
presenca do Ministério Publico, enquanto fiscal da lei, e de sua defesa técnica.

Por fim, a terceira razdo apontada por, também, 20,85% dos individuos contrarios a
audiéncia de apresentacdo diz respeito a suposta auséncia de previsao legal para embasamento
do ato. De logo foi enfatizada a expressdo suposta auséncia. Todavia, como Visto na revisao
de literatura, em que pese ndo esteja prevista no Cddigo de Processo Penal, havendo —
inclusive — o Projeto de Lei n.° 524/2011 no Congresso para esta previsdo, a realizacdo da
audiéncia de custddia esta prevista em norma supralegal, considerando que o Pacto de S&o
José da Costa Rica foi recepcionado, sem ressalvas, pelo ordenamento brasileiro desde
novembro de 1992. Portanto, e considerando que se trata de norma relativa a direito
fundamental, tem aplicabilidade imediata, de maneira que deveria estar disciplinada hd muito
tempo, caindo por terra esse argumento, haja vista que ha previsao legal, considerando o todo
sisttmico do ordenamento juridico brasileiro.

Nas questdes 8, 9 e 10, foi proposto a cada respondente que, em sua Otica, afirmasse
como achava que, respectivamente, as Policias Civil e Militar, os Juizos Criminais da capital
baiana e a Administracdo dos Estabelecimentos Penais destinados a presos provisorios de
Salvador-BA, entendiam o funcionamento do Ndcleo de Prisdo em Flagrantes de Salvador
(NPF). Portanto, da forma como foram estruturadas as perguntas, as respostas compreendem
néo a visao efetiva do respondente, mas o que ele acha que cada Instituicdo, em geral, pensa a
respeito do NPF.

O Grafico 8 e a Tabela 4 adiante representam a conclusdo do questionamento
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relativamente a atividade policial, destacando que os respondentes entendem que parte dos
integrantes das Policias apontam fatores positivos (54%), e outra parte, fatores negativos

(46%) quanto aos reflexos das decisdes do NPF para o exercicio profissional.

Gréfico 8 — Percepcao dos profissionais quanto aos reflexos do funcionamento do NPF para a
atividade policial

46%

¥ Negativo B Positivo

Fonte: Pesquisa de campo.
Base: 100 respondentes.

Tabela 4 — Funcionamento do NPF: Pontos Fortes e Fracos atribuidos em relacédo a policia

Pontos Fortes (+) e Fracos (-) Porcentagem
(+) Favorece a logistica 35 %
(+) Controle qualidade 19 %
(-) Desvaloriza o trabalho investigativo 46 %

Fonte: Pesquisa de Campo
Base: 100 individuos

Do total que apontaram aspectos positivos sobre o funcionamento do Nucleo para a
atividade policial, 35% dos respondentes informaram que a logistica tanto para a formalizacéo
dos flagrantes quanto para de apresentacdo do procedimento e da pessoa presa foi favorecida
com a implantacdo do NPF.

Com efeito, das respostas, destaca-se, primeiro, que a implantacdo do NPF acelerou a
implantacdo da Central de Flagrantes pela Secretaria de Seguranc¢a Publica, fruto do Termo de
Compromisso n° 09/2011 pactuado entre a referida Secretaria, o Tribunal de Justica da Bahia,

0 Ministério Publico, a Defensoria Pablica, a Ordem dos Advogados do Brasil — Secdo da
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Bahia e a Secretaria de Justica e de Direitos Humanos.

Com o acordo de cooperacdo, um orgdo policial centralizou a lavraturas dos flagrantes
da capital baiana, otimizando os trabalhos e favorecendo a logistica posterior de remessa dos
autos prisionais e das pessoas presas a um unico local, situado na Cadeia Publica de Salvador,
Complexo Penitenciario da Mata Escura.

Com isso, foram ressonantes respostas do tipo: “Foram retirados os presoS das
Delegacias de Policia, que ndo sdo estabelecimentos adequados a custodia de presos”. Tal
fato contribuiu para a solugdo de um dos maiores problemas entédo existentes, considerando
que as delegacias ndo tinham estrutura para o encarceramento, ocorrendo constantes fugas.
Desta forma, pelo fato dos agentes de policia civil ndo terem atribuicbes de carcereiro,
observa-se respostas, a exemplo da seguinte: “Sem exercer a custodia dos presos, os policiais
passaram a intensificar o trabalho nas fungées especificas de investigag¢do criminal”.

Fechando este item elevado como ponto forte, foi mencionada a sensivel melhoria da
logistica no tocante a centralizacdo do local para entrega dos autos prisionais e apresentagdo
das pessoas conduzidas, tendo os respondentes se reportado ao passado histérico de entrega
em pontos diversos, como: os autos de prisdao em flagrante no Férum Criminal de Salvador,
em Sussuarana, ou na Vara de Violéncia Domestica, nos Barris, conforme a incidéncia tipica
do APF; e, os presos, em um dos estabelecimentos penais destinados a presos provisorios,
conforme consulta de vagas, ou, em outras delegacias, quando a de origem do flagrante nao
comportava a permanéncia do custodiado no local.

Em menor parcela, mas também enquadrando como um ponto forte resultante do
funcionamento do NPF, 19% dos respondentes entendem que as decisdes do Nucleo servem
como feedback da atuacéo policial, servindo como termdmetro que avalia o trabalho, seja da
Policia Militar (quem comumente, através do policiamento ostensivo, apresenta a situacdo na
Delegacia) seja da Policia Civil (que delibera sobre a situacdo apresentada, lavrando o
flagrante).

Serve, assim, como instrumento de controle da atuacéo policial, sobretudo, a partir dos
indices de decisBes de relaxamento de prisdo, ou seja, nos casos em que o Magistrado afirma
ndo terem sido obedecidas as formalidades legais para a lavratura do APF, ou, quando afirma
que a hipotese apresentada ndo se enquadra em nenhuma das situacfes de flagrante delito
previstas em lei.

Tal aspecto, inclusive, foi considerado pela Policia Civil que, nos primeiros meses de
funcionamento do Nucleo de Prisdo em Flagrante, mantinha uma Delegada Corregedora de

plantdo no NPF, justamente, para, a partir das decis@es, verificar no que poderia melhorar os
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trabalhos de investigacdo, onde estavam os erros ou a ineficiéncia investigativa apontada nas
decisbes, para que fossem sanadas. Em algumas respostas, colhe-se a seguinte afirmacao:
“Pena que este programa de acompanhamento pela Corregedoria da Policia Civil ndo foi
mantido no Nucleo”.

Expressiva parcela do publico respondente, 46%, enfatizou que acha que as Policias
encaram as decisfes do Nucleo de forma negativa, enquadrando o ponto fraco como sendo
representativo da desvalorizacdo do trabalho policial, sendo frequentes as respostas: “A
policia prende, e a justi¢a solta”; “Vejo como um desestimulo”; “Contribui para o aumento
da criminalidade, para a reincidéncia”; “O proprio preso diz, amanhd to solto, em tom de
deboche com o policial .

Neste aspecto, registra-se que as mesmas consideracdes ja feitas quando da analise do
Gréfico 6, prevalecem. Ou seja, é necessario um discurso harmonico do sistema de seguranca
publica, de justica criminal e do sistema prisional no controle do crime, sobre a necessidade
de se repensar as decisdes do NPF como fruto de um sistema juridico como um todo, que tem
no respeito as garantias constitucionais e direitos fundamentais as premissas para a avaliacdo
do risco de restituicao da liberdade do individuo apresentado preso em flagrante.

Tratando-se agora da percepcdo dos profissionais quanto aos reflexos do
funcionamento do NPF para a justica criminal, conforme demonstra o Gréfico 9 a seguir, a
maioria esmagadora dos respondentes (87%) entende que, para 0s Juizos Criminais da capital
baiana, o funcionamento do Nucleo de Prisdo em Flagrante representou aspecto extremamente

positivo, na medida em que desafoga e otimiza os trabalhos nas varas judiciais.

Gréfico 9 — Percepcdo dos profissionais quanto aos reflexos do funcionamento do NPF para a
justica criminal

M.13%

m87%

M Positivo, indicando otimizacdo M Nio souberam informar

Fonte: Pesquisa de campo.
Base: 100 respondentes.
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Como se pode observar, os individuos ndo mencionaram aspectos negativos, tendo em
vista que 0s 13% restantes informaram ndo saber opinar a respeito. Neste sentido, vale
registrar que as mesmas consideracdes estabelecidas quando da analise do Grafico 5 e da
Tabela 1, no tocante a concentracdo dos sujeitos processuais (Juiz, Promotor de Justica e
Defesa — Defensor Publico ou Advogado) em uma Unica unidade, a imediatidade (sobretudo
referente & dispensa de distribuicdo, demora para cadastramento e autuagdo) e a
especializacdo da matéria (atribuicdo exclusiva para analise dos autos prisionais e incidentes
deles decorrentes), sdo cruciais para o entendimento conclusivo a respeito deste tdpico.

Através das respostas acima, foi feita uma retrospectiva quanto a implantacdo do
Nucleo, quando os juizes eram designados e dividiam as atribuices no NPF semanalmente,
fator entendido, pela maioria do publico respondente, como mais consentdneo com a
necessidade de oxigenacdo da unidade, que, afinal, ndo foi pensada para funcionar como uma
Vara Judicial, mas como 6rgdo auxiliar de todos os Juizos Criminais da capital baiana. Hoje,
as designacOes estdo perdurando, em média, um més, de maneira que ndo ha o rodizio em
curto prazo, diferenciando-se do periodo da implantacdo acima mencionado. Impede ainda
registrar que, nas mesmas respostas, foi mencionado que as decisdes exaradas pela maior
restituicdo da liberdade ou maior indice de conversdo em preventiva “depende muito do perfil
do magistrado designado, sendo salutar um rodizio com tempo de designa¢do mais curto”.

Por fim, fechando a andlise das respostas ao questionario aplicado, o Gréafico 10
representa a visao, na otica dos respondentes, sobre como o Sistema Prisional recepciona o

funcionamento do Nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador.

Gréfico 10 — Percepcdo dos profissionais quanto aos reflexos do funcionamento do NPF para
0 sistema prisional

W.15%

H 85%

B Positivo, indicando 1° filtro M N3o souberam informar

Fonte: Pesquisa de campo.
Base: 100 respondentes.
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Mais uma vez, a maioria expressiva (85%) dos respondentes apresentou aspecto
positivo, indicando que as decisdes do NPF funcionam como primeiro filtro para o necessario
controle do numero de presos provisérios na capital baiana. Ou seja, a partir da
implementagdo do Nucleo, acabou-se com a automaticidade de ingresso no sistema carcerario
até a andlise do auto de prisdo em flagrante pelo juiz que, como visto, antes demorava cerca
de uma semana. E isso, conforme respostas colhidas, especialmente dentre os servidores do
sistema prisional da capital baiana, “gerava uma inquietagdo muito grande dentre os internos,
pela sensagdo de incerteza quanto a situa¢do dos presos provisorios”. Assim, a partir do
funcionamento do Nucleo, a pessoa somente ingressa no sistema carcerario, ap0s decisao
judicial pela conversdo do flagrante em preventiva, 0 que acontece com celeridade, em regra,
no mesmo dia em que € apresentada, o que contribui para evitar, também, “a contamina¢ao
da pessoa com o crime organizado existente nos Presidios”, conforme repeticdo em muitas
respostas. Ademais, da mesma forma em que o funcionamento do Nucleo ensejou 0 marco
zero para retirada de presos das delegacias, como decorréncia da reforma processual penal de
2011, e do Termo de Compromisso n.° 09/2011 assinado pelas diversas Instituicbes e ja
referido, o Estado da Bahia promoveu a modificacdo da estrutura organizacional da
administragdo publica do Poder Executivo, criando a Secretaria de Administracdo
Penitenciaria e Ressocializacdo (Seap), pela Lei n.° 12.212, de 4 de maio de 2011, com a
finalidade de formular politicas de aces penais e de ressocializagdo de sentenciados, bem
como de planejar, coordenar e executar, em harmonia com o Poder Judiciario, 0s servi¢cos
penais do Estado.

A Seap é originaria da desvinculacdo do sistema prisional da Secretaria da Justica,
Cidadania e Direitos Humanos, onde era gerido através da Superintendéncia de Assuntos
Penais (SAP), tendo como objetivo promover a melhoria continua do sistema prisional com
énfase na racionalizacéo da gestdo das praticas operacionais, no aprimoramento das condicGes
de seguranca e na garantia da humanizacdo do sistema, inclusive, no tocante aos presos
provisorios, estruturando-se, assim, um 6rgdo para a gestdo de vagas para encaminhamento
dos presos aptos a ingressarem no sistema, apos decisdo judicial sobre a extrema necessidade
da medida segregativa.

A guisa de conclusdo, constatou-se que os individuos ndo mencionaram aspectos
negativos sobre os reflexos do funcionamento do NPF para o sistema prisional baiano, tendo
em vista que 0s 15% remanescentes limitaram-se a dizer que ndo tinham elementos para

opinar a respeito.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante das discussdes travadas neste estudo, pode-se chegar a alguns entendimentos, a
sequir apresentados. Tem-se que o aumento da criminalidade e a variacdo das espécies
delitivas estdo associados a histéria da humanidade, sobretudo, apds incitagdo ao consumo
vivenciado pela sociedade globalizada, reclamando acgdes integradas no campo da seguranca
publica.

No Brasil, a partir da onda de redemocratizacdo e, mais incisivamente, a partir da
década de 1990, adotou-se uma postura hibrida, mesclando estratégias neoliberais e
neoconservadoras no combate ao crime, fruto da influéncia de mudanca social, econémica e
politica vivenciada nos paises centrais, especialmente, Estados Unidos e Inglaterra, a partir da
década de 1980, propiciando o surgimento de uma sociedade de controle.

As posicdes conservantistas sustentam o recrudescimento das medidas penalizadoras,
tais como, reducdo da maioridade penal, maior severidade das leis, aumento do efetivo
policial nas ruas, instauragdo da pena capital, sendo o culto ao encarceramento o maior
expoente deste tipo de estratégia. Por sua vez, as posi¢es contemporizadoras advogam o
fortalecimento da policia cidadd, o incremento e a consolidacdo dos Conselhos de Seguranca
Publica, além da efetivacdo de politicas pablicas que combatam as causas da violéncia, com
vistas a construcdo da paz social.

Sendo a criminalidade um problema grave no Brasil, € certo que a capital baiana
também esta inserida neste cenario de inseguranca, deixando o Estado de combater as causas
das mazelas sociais, umbilicalmente relacionadas com a falta de politicas publicas para
atendimentos dos direitos fundamentais bésicos, sustentando, como forma de resposta
imediata a sociedade, uma maior énfase as estratégias de segregacdo punitiva.

Com isso, gera-se um combate artificial da criminalidade, haja vista que o proprio
Estado, acolhedor de normas decorrentes de pactos e tratados internacionais relativos aos
direitos humanos e consagrador de um leque de direitos e garantias individuais previstos na
Carta Magna, fomenta uma acdo encarceradora sem a correspondente estrutura para
julgamento efetivo destas demandas de forma célere, e, o pior, quando, em muitos casos, ha
completa desnecessidade do carcere provisorio como forma de garantir a instrumentalidade
das investigacOes e do processo criminal.

De fato, o uso exacerbado de medidas conservantistas tem elevado o indice de

encarceramento, que resvala em consequéncias outras para o sistema de justica criminal, e,
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em Ultima andlise, para a prépria sociedade, jA que acaba por criar um paradoxo entre o
combate a criminalidade e a protecdo aos direitos e garantias do homem e do cidaddo, na
medida em que dissemina a falsa ideia de que o crime é combatido pelo nimero de prisdes
que sdo realizadas.

Entretanto, conforme Relatério da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, ndo
h& qualquer informacao empirica que demonstre que um aumento no uso da prisdo preventiva
contribua para diminuir os niveis de delinquéncia ou de violéncia. Nesse aspecto, medidas
precisaram ser adotadas para uma justaposicdo entre direitos fundamentais, seguranca publica
e liberdade individual. Destacou-se, assim, a reforma processual penal de 2011, que reordenou
0 regramento sobre liberdade provisoria, prisdo preventiva e medidas cautelares néo
segregativas, importante por reafirmar a necessidade de observancia ao texto e aos principios
constitucionais, parametrizando o texto legal ao constitucional.

Nos campos administrativo e judicial, sobrelevou-se a importancia da criagdo e da
implantacdo do Nucleo de Prisdo em Flagrante de Salvador (NPF) como estrutura judiciaria
montada para promover a analise dos autos prisionais lavrados na capital baiana com
celeridade, com maior precisdo (ja que tem competéncia especifica e limitada ao assunto) e
com a participacdo de todos os atores processuais de forma concentrada, viabilizando que a
deciséo judicial prolatada funcione como instrumento de gerenciamento do risco na tutela da
liberdade do individuo apresentado preso e acusado de cometimento de crime, sob o viés do
modelo de resposta correta, justa e necessaria.

Conforme analise realizada nesta pesquisa, além do ponto positivo acima destacado, o
Nucleo se caracteriza como um ambiente em que a formalidade do contato entre flagrado e o
magistrado tem repercutido no senso de responsabilidade daquele quanto ao cumprimento de
medidas cautelares diversas da prisdo impostas nas ocasides em que sdo concedidas
liberdades provisorias. Isto, sobremaneira, aumentou com a intensificacdo das audiéncias de
custddia ou de apresentacdo, que passou a ser projeto nacional fomentado pelo CNJ,
contribuindo de forma positiva, também, no indice de reingresso. Com efeito, foi possivel
perceber a importancia da audiéncia de custédia enquanto instituto bifronte: analise da
legalidade do flagrante (visdo para o passado) e necessidade da manutencédo da custddia (viséo
para o futuro), sob a 6tica do gerenciamento do risco.

Neste sentido, recente relatorio do CNJ (publicado em novembro de 2015) enfatiza
que, nos Tribunais de Justica do Espirito Santo, Mato Grosso, S&o Paulo, Ceard, Pernambuco,
Rio de Janeiro, Parana, Santa Catarina e Bahia, ap6s as audiéncias de apresentacao, realizadas

em Ndcleos similares ao NPF de Salvador-BA, o chamado indice de reingresso é de apenas
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4,05%, considerando-se que, das 6.513 pessoas que receberam liberdade provisoria em
audiéncia de custodia nesses nove estados, apenas 264 pessoas voltaram a ser apresentadas a
um juiz por terem cometido um crime novamente. Especificamente na Bahia e Pernambuco,
segundo o aludido relatoério, desde que se intensificaram as audiéncias de custodia (entre final
de agosto e outubro/2015), das 471 pessoas que foram liberadas provisoriamente enquanto
nédo sdo julgadas, apenas 6 pessoas foram presas novamente — 3 em cada estado.

Entretanto, a pesquisa comprovou que € preciso também maior disseminacdo das
competéncias do NPF e da importancia do Poder Judiciario como érgdo responsavel pela
garantia de direitos e imposicdo de limites a eventuais excessos, ainda que do proprio Estado,
sobretudo para os integrantes das Policias Civil e Militar, a fim de que a visdo miope de que a
Justica desvaloriza a atividade policial com as concessdes de liberdade seja redimensionada.

Malgrado as contemporiza¢des supra, verificou-se que o Nucleo de Prisdo em
Flagrante de Salvador é um ambiente que favorece a uma melhor definicdo da situacdo do
flagrado, uma vez que possibilita ao juiz ponderar os aspectos faticos, axioldgicos e
normativos, na busca pela decisdo mais justa e correta, realizando-se um primeiro filtro para
controle continuado pelo juizo competente da situacdo de presos provisorios. Ademais:
otimiza o trabalho das varas criminais, pois realiza a analise imediata do flagrante e incidentes
deles decorrentes, além de efetivar todo o cadastramento dos dados necessarios; possibilita
uma individualizacdo mais precisa do flagrante apresentado, ensejando decisdes mais
adequadas e equanimes; e, representa um instrumento de respeito a direitos e garantias
fundamentais.

Trata-se, portanto, de uma unidade que tem seu funcionamento em perfeita harmonia
aos preceitos do Direito Constitucional, do Direito Penal e Processual Penal, viabilizador da
gestdo do risco na tutela da liberdade da pessoa. Além disso, funciona como vetor do trabalho
policial desenvolvido, uma vez que pode evidenciar onde se encontram possiveis falhas, tanto
da abordagem e conducéo, quanto do procedimento de formalizagdo dos autos prisionais e das
investigacdes em si, contribuindo, também, para a diminui¢do do excedente carcerario. Enfim,
é uma importante unidade judiciaria, que representa elo entre as instituicdes responsaveis pela
seguranca publica, sistema de justica criminal e sistema prisional, servindo positivamente a

sociedade.
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APENDICE A - Questionario aplicado aos profissionais da area da seguranca
publica, justica criminal e sistema prisional

Prezado(a) Senhor(a)

Esta é uma pesquisa de cunho académico que visa avaliar a percep¢do dos a percepcdo dos profissionais da
capital baiana que atuam nas &reas da justica criminal, seguranca publica e sistema prisional (magistrados,
promotores de justica, defensores publicos, advogados, delegados de policia, servidores da justica, policiais
civis e militares, servidores do sistema prisional), sobre do Nicleo de Prisdo em Flagrante (NPF) da Comarca

de Salvador-BA. Agradecemos a sua participacdo, lembrando que ndo sera necessario que V. Sa. se identifique.

UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA — UFBA
FACULDADE DE DIREITO
Mestrado Profissional em Seguranca Publica, Justica e Cidadania - MPSPJC

DADOS DEMOGRAFICOS

1. Instituicdo/ funcao/ Sexo:
2. Tempo de servi¢co no exercicio profissional:

3. Nivel de escolaridade:

PERCEPCAO SOBRE O NUCLEO DE PRISAO EM FLAGRANTE (NPF) DA COMARCA DE
SALVADOR-BAHIA

4. Vocé conhece as atribui¢cfes do NPF de Salvador? Quais?

5. Para vocé, o NPF contribui para a apreciagdo mais célere do auto de prisdo em
flagrante na capital baiana? Em sendo afirmativa a resposta, qual(is) o(s) fator(es) que
contribui(em) para isto? E, dentre eventuais fatores, qual o preponderante?

6. Sob o ponto de vista da sua atividade profissional, 0 que representa a concessédo de
liberdade ao flagranteado em espaco de tempo bem préximo a comunicacdo da prisdo?
Justifique.

7. Sobre a apresentacao fisica do flagranteado para entrevista com o Juiz, na presenca
do Ministério Publico e defesa (audiéncia de custdédia), o que acha da sua
regulamentacdo, tornando-a obrigatdria, no NPF de Salvador?

8. Na sua opinido, qual a visdo que os agentes de seguranca publica tém sobre o
funcionamento do NPF de Salvador?

9. Na mesma linha da questado anterior, qual a visdo que os profissionais vinculados ao
sistema de justica criminal tém sobre o NPF de Salvador?

10. Por fim, o que vocé acha que os profissionais integrantes do sistema prisional
pensam arespeito do funcionamento do NPF de Salvador?




