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Necessidade da priséo em flagrante deveria ser tratada ainda no
inquérito

Com ainovagdo legidativa, a prisdo preventiva deve ser adotada em Ultimo caso, sempre que as demais
medidas cautel ares se mostrarem insuficientes ou inadequadas, conforme o artigo 282 do Cédigo de
Processo Penal, 0 que esta absol utamente de acordo com o principio da presuncéo de ndo-cul pabilidade.

Prisado preventiva convertida
Essa modalidade de prisdo preventiva € determinada pela A utoridade Judiciaria competente no momento
da andlise do auto de prisdo em flagrante delito.

Como é cedico, a prisdo em flagrante possui natureza pré-cautelar, umavez que elatem afuncéo de
colocar 0 autor de um crime a disposic¢ao do Juiz para que ele decida sobre a necessidade de se adotar
uma medida cautelar, que pode, inclusive, ser a prisdo preventiva.

Nesse digpasdo, Aury Lopes Jr. ensina que a prisdo em flagrante “ndo é uma medida cautelar pessoal,
mas sim pré-cautelar, no sentido de que ndo se dirige a garantir o resultado final do processo, mas
apenas destina-se a colocar o detido a disposi¢éo do juiz para que adote ou ndo uma verdadeira medida
cautelar.”[1]

A prisdo em flagrante ndo tem natureza cautelar, haja vista gue estas medidas exigem a caracteristica da
jurisdicionalidade, o que néo se pode vislumbrar no auto de prisdo em flagrante, que é de atribuicéo do
Delegado de Policia

Por isso, defendemos que a posi¢éo da prisdo em flagrante dentro do Codigo de Processo Penal deveria
ser na parte que trata do Inquérito Policial, como uma das formas de instauracéo deste procedimento
investigativo e ndo no capitul o referente as medidas cautel ares.

Deve-se destacar, entretanto, que esse entendimento ndo é pacifico na doutrina. José Frederico Marques,
por exemplo, entende que a prisdo cautelar se divide em duas espécies: prisdo penal cautelar
administrativa e prisdo penal cautelar processual, de acordo com a autoridade que a decreta. O autor
ensina que a prisdo cautelar administrativa € decretada na fase pré-processual, pela Autoridade Policial,
no momento em que uma pessoa € detida em situacéo de flagrante delito. Ja a prisdo cautelar processual
€ aquela decretada pelo Juiz com o objetivo tutelar os meios e os fins do processo penal de
conhecimento.[2]

Seja como for, apos receber o auto de prisdo em flagrante no prazo de 24 horas e verificar asua
legalidade, 0 Magistrado deve analisar se estéo presentes 0s requisitos da priséo preventiva (artigo 312 —
periculumin libertatis). Caso ndo seja adequada ou suficiente a adogdo de outras medidas cautelares, ele
deve converter o flagrante em prisdo preventiva.

Salientamos que essa espéci e de prisao preventiva ndo configura uma excecao aregra de que 0 Juiz ndo
pode decretar cautelar de oficio durante a fase pré-processual.
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Entendemos que nessa modalidade de priséo preventiva, o auto de prisdo em flagrante funciona como
uma especie de representacao da Autoridade Policial. Diferentemente do Ministério Publico, por
exemplo, que requer a prisdo preventiva, o Delegado de Policia“representa’ pela decretagdo da medida.
Esta representacéo objetiva, justamente, levar ao conhecimento do Juiz os fatos que fundamentam a
adocdo desta extrema ratio.

Sendo assim, pode-se afirmar que o0 auto de prisdo em flagrante possui a mesma funcao, servindo para
dar ciéncia ao Magistrado sobre os fatos criminosos ocorridos, que, eventual mente, exigem a decretacéo
da prisdo preventiva

Por tudo isso, concluimos que, ao converter o flagrante em prisdo preventiva, o Juiz ndo age de oficio,
umavez que esta sendo provocado a se manifestar por meio do auto de prisdo em flagrante, que como
uma medida pré-cautelar, expde o preso e as circunstancias de sua prisdo, a andlise do Poder Judiciario,
para que este 0rgao decida sobre a necessidade da medida a ser adotada.

O mesmo raciocinio pode ser utilizado com relacdo a concessdo de fianga pelo Juiz. Nuncafoi
guestionado o fato de que o magistrado age de oficio ao conceder a fianca no momento da andlise do
auto de prisdo em flagrante. Lembramos que a fianga também € uma medida cautelar e, sendo assim,
impossivel sua concessdo de oficio durante a fase de investigagoes.

Contudo, ao ser provocado pelo auto de prisdo em flagrante, que leva ao conhecimento do Juiz um fato
tipico e suas circunstancias, ele pode perfeitamente conceder a fianca sem que se desrespeite o sistema
acusatorio e o principio daimparcialidade.

Outro ponto que merece destague, € o fato de que nesta modalidade de priséo preventiva (convertida),
n&o € necessaria a presenca das condicgdes previstas no artigo 313, do CPP. Assim, o flagrante pode ser
convertido em prisdo preventiva independentemente da pena méaxima cominada ao crime, haja vista que
o artigo 310, I, do CPP so6 determina a observancia dos fundamentos previstos no artigo 312 (periculum
in libertatis — garantia da ordem publica ou econémica, conveniéncia dainstrucdo criminal e garantia da
aplicacdo dalel penal).

Nesse sentido € alicdo de Fernando Capez: “ Entendemos que, mesmo fora do rol dos crimes que
autorizam a prisdo preventiva, o juiz poderd converter o flagrante em prisdo preventiva, desde que
presente um dos motivos previstos nalei: (1) necessidade de garantir a ordem publica ou econémica,
conveniéncia dainstrucdo criminal ou assegurar a aplicagcdo dalei penal insuficiéncia de qualquer outra
medida cautelar para garantia do processo. E que alei, ao tratar da conversio do flagrante em preventiva
ndo menciona gue o delito devater pena maxima superior a 04 anos, nem se refere a qual quer outra
exigéncia prevista no artigo 313 do CPP. Conforme se denota da redagéo do artigo 310, inciso 11, do
Cadigo de Processo Penal, para que a prisdo em flagrante sgja convertida em preventiva, basta a
demonstracao da presenca de um dos requisitos ensegjadores do periculumin mora (CPP, artigo 312),
bem como ainsuficiéncia de qual quer outra providéncia acautel atoria prevista no artigo 319. Néo se

~

exige esteja o crime no rol dagqueles que permitem tal prisdo.”[3]

Prisédo preventiva autbnoma ou independente
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Essa espécie de prisdo preventiva pode ser decretada pelo juiz em qualquer momento da investigacéo ou
do processo, desde que observados os pressupostos, os fundamentos e as condi¢des de admissibilidade
previstas no Codigo de Processo Penal.

S&o legitimados ativos para solicitar essa medida: 0 delegado de policia, o Ministério Pdblico e o
ofendido durante afase de investigactes; ja durante o processo, o Ministério Publico, o assistente, o
ofendido e 0 Juiz de oficio. Vale destacar que essa modalidade de prisdo preventiva deve ser decretada
em Ultimo caso, quando as outras medidas cautelares se mostrarem inadequadas ou insuficientes,
independentemente do contraditorio.

Prisdo preventiva substitutiva ou subsidiaria

Trata-se da prisdo preventiva decretada em substituicéo as medidas cautel ares adotadas anteriormente
devido ao seu descumprimento. Entendemos que, nesse caso, a prisao preventiva pode ser decretada
independentemente da pena maxima cominada ao crime, sob pena de ndo se mostrarem efetivas as
cautelares diversas da prisdo. Nessas hipéteses, em se tratando de crime doloso e punido com pena
privativa de liberdade, sera possivel a decretacdo da prisdo preventiva substitutiva ou subsidiaria.

Para que ndo restem dividas, essa espécie de prisdo preventivatem afuncdo de garantir a execucéo das
medidas cautelares diversas da priséo e ndo se submete aos limites expostos no artigo 313, do CPP. Por
fim, advertimos que essa medida podera ser adotada pelo juiz de oficio, ou mediante requerimento do
Ministério Publico, do seu assistente ou do querel ante.

Com relacéo ao Delegado de Policia, nada impede que ele represente pela decretacéo da priséo
preventiva em substituicdo a medida cautelar eventual mente descumprida. Caso contrario, perder-se-ia
um grande guardi&o do fiel cumprimento das medidas impostas pelo Poder Judiciério, o que afetaria
sobremaneira a eficacia das cautelares, pondo em risco a persecucao penal e o préprio Estado
Democrético de Direito. Ademais, se o Delegado de Policia pode representar pelaimposi¢éo de medida
cautelar, ndo teria sentido aimpossibilidade da representacéo pela priséo preventiva no caso do seu
descumprimento, até porque esta também € uma medida cautelar.

Parece que a omissdo da autoridade policial no texto legal foi apenas um lapso do legislador, que n&o
teve aintencdo de exclui-lo. Assim, com base numa interpretacdo sistematicadanovalLei 12.403, de
2011, pode-se afirmar que € absolutamente possivel a representacdo pela prisdo preventivaem
substituicdo a medida cautelar descumprida.

Prisédo preventiva para averiguacao

Essa espécie de prisdo preventiva pode ser adotada sempre que houver davida com relacdo a identidade
civil de uma pessoa e esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo a priséo
perdurar até que a pessoa sgja identificada. Parece que com essainovacéo legislativaalei de priséo
temporaria foi revogada parcialmente.
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Vemos com bons olhos essa modalidade prisional. No dia a dia de uma Delegacia de Policia, por incrivel
gue pareca, € corriqueira a apresentacéo de individuos ndo identificados. Tais individuos, na maioria das
vezes ja cometeram outros crimes e sdo foragidos da justica. Por isso, esses criminosos se valem do
anonimato paratentar ludibriar as autoridades e permanecer em liberdade.

Diante desse quadro, a Autoridade de Policia Judiciaria ndo pode ficar a mercé desse expediente
enganoso, correndo o risco de liberar um criminoso procurado pela pratica de diversos crimes. Assim,
sempre que ndo for possivel aidentificacéo civil de uma pessoa ou ela ndo fornecer elementos
suficientes para o seu esclarecimento, mister a decretacao da prisao preventiva para assegurar a
aplicagéo delei pena ou por conveniéncia dainstrugdo criminal.

Valelembrar que, caso sgja possivel aidentificacdo do conduzido por meio daidentificacdo criminal
(processo datiloscopico e fotografia) ou por diligéncias policiais, desnecessaria a decretacdo dessa
medida cautelar.

Outra questdo que merece destague nesse ponto, € a possibilidade de o conduzido ndo fornecer
elementos para suaidentificagcdo civil alegando estar resguardado pelo direito de n&o produzir provas
contrasi mesmo (nemo tenetur se detegere). Sem embargo das opinides em sentido contrario,
entendemos que esse direito ndo abarca o direito de falsear a verdade com relagéo a suaidentificagéo,
sendo que essa conduta, inclusive, caracteriza o delito previsto no artigo 307 do Cédigo Penal (falsa
identidade) ou a contravencéo penal previstano artigo 68, da Lei de Contravencdes Penais (recusa de
dados sobre a prépria identidade ou qualificacéo), conforme o caso.

Nesse ponto, salientamos gque para que a prisdo preventiva para averiguacao seja decretada, € necessario
gue o sujeito passivo da medida esteja envolvido na pratica de algumainfragdo penal. Desse modo, a
pessoa levada ao plantdo de policiajudiciéria por falta de identificacdo, mas sem envolvimento em
gualquer ilicito, ndo podera ser submetida a esta modalidade prisional, hgjavistaque alLei 12.403/2011
exige a existéncia de Inquérito Policial ou agdo penal, além da prova da existéncia do crime e indicios
suficientes de autoria.

Por tudo que foi dito, sempre que houver davida com relacdo aidentidade civil de uma pessoa envolvida
em algum tipo de crime, ndo sendo possivel suaidentificacdo por outros meios, cabe ao Delegado de
Policiafazer uso de sua capacidade postul atoria e representar pela prisdo preventiva do conduzido, sendo
gue arestricdo da liberdade ir& perdurar apenas pelo tempo necessario a sua identificacdo.
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