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Cianca naln dalanadg ngo selimita a crimes com penas de até 4 anos

Ruchester Marreiros
zado da Policia Civil do RJ

enho sempre apresentando, por publicac&o em artigos[1] e obras juridicas,

como Investigacéo pela Policia Judiciaria e Policia Judiciaria no Estado de Direito[ 2], publicados pela
Lumen Juris, o embaraco que nosso ordenamento juridico processual penal causa, em sede policial, as
garantias fundamentais e aos direitos humanos. Seja sob 0 viés do imputado como sujeito de direitos, ou
pela necessidade de eficiéncia de resposta ef etiva pelo Estado as violagdes das vitimas, que sdo punidas
indiretamente com a morosidade e auséncia de tutela efetiva, como a leniéncia na aprovagdo de
mecanismos eficientes para o afastamento da protecéo deficiente nas medidas de urgéncia em casos de
violéncia domeéstica e familiar, pelo PLC 07/2016, na qual ja explicitamos sua crucial necessidade e

urgéncia de aprovagao[3].

Acredito que um estudioso da ciéncia juridica deva se preocupar ndo somente na pesquisa de temas
aprofundados na &rea de conhecimento humano na qual é vocacionado, mas torna-la efetivano seu diaa
dia, o que retira o senso comum do centro de sua atuagdo profissional, sob pena de assm néo
procedendo, enveredar em atividade tipica de um charlatdo. A ciéncia sem sua efetividade préticaatorna
totalmente estéril, o que justifica obrigatoriamente o trabalho constante de parametrizar seus
significantes e significados em uma linguagem que nos permita ascender a um sistema uniforme de
efetivacdo de Direitos, daqual a ordem juridica justa possaincidir desde afase investigativa até a
processual penal.

Citarei dois exemplos préaticos. Em determinada ocasido me foi apresentado uma pessoa capturada, e sua
consequente conduc&o coercitiva até a delegacia, suspeito da pratica de crime cuja pena maximaerade
cinco anos. Noutra circunstancia, a conducéo ocorreu em razao da prética de dois crimes em concurso
material, cujo somatério das penas maximas resultaria em seis anos, ambos punidos com detencéo.

Em ambas as hipoteses, numa leitura retrospectiva da norma escul pida no disposto do artigo 322 do
Cadigo de Processo Penal, o delegado de Policia ndo poderia conceder liberdade provisoria, e o detido
seria encaminhado a audiéncia judicial de custédia. Seria essa a verdadeira solucéo ao caso concreto?
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Foi essa aresposta a uma questdo para concurso publico paraingresso na carreira de delegado de Policia
Civil do Distrito Federal. Lamentavel.

Por uma quest&o de coeréncia cientifica e académica, se a doutrina € uniforme em entender que a
liberdade provisoria é uma espécie de medida cautelar, ou contracautela4], ndo ha outra conclusio
|6gica que ndo situar alavratura do auto de prisdo em flagrante com liberdade provisoria mediante fianca
como duas decisdes de naturezas juridicas de medidas cautelares, tendo em vista que o Delegado poderia
deixar de arbitrar fianca, estando presentes o fumus comissi delicti e o periculum libertatis da priséo
preventiva, conforme artigo 324, 1V combinado com artigo 335, ambos do CPP.

Seja uma decisdo emanada por autoridade administrativa ou ndo, o rétulo ndo altera o contetido e a
finalidade, em outras palavras, a deciséo pela detencdo, a que alude o artigo 304, §81°, do CPP,
instrumentalizada pela expedicéo de nota de culpa (verdadeira ordem de detencao), levando o cidaddo ao
carcere, assume contornos de uma medida decisoria e eminentemente cautelar.

Estou me referindo ndo a captura, na qual qualquer do povo pode realizar, mas a detencéo apdos a ordem
de prisdo do delegado de Policia pela nota de culpa (e ndo a equivocada expressao: “ratificacdo de voz
de prisdo”), naqual somente o delegado de Policia, investido no cargo, pode expedir. Por oportuno,
deixo registrado que a natureza cautelar de atos administrativos ndo € novidade na doutrina] 5] :

“O inqueérito policial € uma medida complexa, pois € formada por diversas outras medidas,
todas direcionadas a sua meta optata: servir de base e apoio a atividades que se
desenvolver&o em juizo. N&o parece, outrossim, que haveriainconveniéncia em designar o
inquérito policial como um procedimento administrativo cautelar.”

Feitas estas pequenas premissas, volto a unido estavel entre o pragmatismo e dogmatismo: o delegado
pode e deve andlisar aliberdade provisoria em crimes com pena maxima acima de quatro anos!

A uma, porque o artigo 322 do CPP é inconvencional por violar tratados de direitos humanos, na qual
abordamos em artigo publicado na revista consultor juridico[6].

A duas, ainda que néo se entenda pela inconvecionalidade do dispositivo apontado, em hermenéutica
sem maiores complexidades, confere-se plenamente possivel aliberdade em sede policial em qualquer
crime punido com detencéo, seja pela pena maximaisolada, como os crimes do artigo 7° dalei 8.137/90
ou ainda que em eventua concurso material de crimes, desde que ambos sejam punidos com detencéo,
como por exemplo, artigo 331 do CP e artigo 306 dalei 9.503/97.

Ainda podemos lembrar que se o crime tiver previsdo de pena cominada com recluséo e alternativamente
pena de multa é mais uma hipétese a se ensejar como possivel aliberdade provisoria em sede policial,
face 0 entendimento do STF, porquanto cabivel a suspensio do processo nas hipoteses de crimes que
possuem em seu preceito secundério a pena de multa isoladamente considerada, ainda que a pena
minima sgja superior a 1 ano, face a consideracdo in abstrato da possibilidade de o réu ser punido apenas
com multa, conforme HC n° 83.926-6, rel. ministro Cezar Peluso. Na doutrina, trazemos abaila o

escolio de Paulo Rangel[ 7], neste jaez:
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“Se aautoridade policial sempre péde conceder fianga nos crimes punidos com detencéo e
agoraalei alegitimaafazé-lo em crimes cuja pena ndo seja superior a quatro anos,
autorizando, inclusive, por exemplo, a conceder fianga no crime de furto simples (punido
com reclusdo), ndo faz sentido que n&o possa conceder nos crimes punidos com detencéo,
sgja 0 méximo da pena superior ou ndo a quatro anos. (....) E cedico que quem pode 0 mais
pode 0 menos. Logo, é claro que a autoridade policial podera conceder fianca em todos os
crimes punidos com detencdo, seja qual for a penaimposta.”

No mesmo sentido[§]:

“Pensemos entdo em um crime punido com detengdo de 05 anos, como € o caso do artigo 5°
dalei 8.137/90 (crime contra as relagdes de consumo). TeriaaLe n° 12.403/2011 impedindo
afianca pela autoridade policial em tais casos? A nosso ver, ndo. A referidalel veio ampliar
adimensédo daliberdade e esta deve ser sua matriz interpretativa. Desta forma, ndo pode el a,
em relacdo ao direito fundamental de liberdade, representar um retrocesso social, sob pena de
violar o principio da vedag&o do retrocesso.”

E imperioso concluir que diante desta realidade sistémica, ha de se denotar atotal possibilidade de que a
regra do artigo 322 do Codigo de Processo Penal, além deirracional e desproporcional ndo sobrevive a
um controle difuso de convencionalidade ou uma interpretacéo sistematico-tel eol gica.

Além destas incongruéncias, h4 outras, como por exemplo, airracional defesa pela doutrina classica, de
gue o Delegado de Policia sgja obrigado a expedir nota de culpa em hipéteses flagranciais nas quais
tenham o agente ter praticado fato tipico, porém, licito, face a presenca alguma excludente de ilicitude,
ou ausente alguma circunstancia excludente de cul pabilidade, salvo aimputabilidade por enfermidade
mental, por for¢a de uma interpretacdo restritiva do artigo 310, parégrafo unico do CPP.

E evidente, que em um caso como este, que demandaria outro artigo em nossa coluna, ndo sobrevive a
umainterpretacéo conforme a constituicdo, hgja vista que aliberdade provisoria esta acobertada pela
reserva absoluta da jurisdicdo, como a prisdo preventiva o €, tanto que o Cédigo admite arbitramento de
fianca pelo Delegado e pelo Juiz.

Assim sendo, diante de uma maior efetividade dos direitos fundamentais, € for¢coso concluir que a
redacdo do artigo 310, paragrafo unico do CPP ndo denota se tratar de uma deciséo exclusivado
magistrado, mas pelo contrario, é facilmente deduzivel que sua manifestacdo ocorrerd porque o delegado
ndo reconheceu alguma hipétese de presenca de alguma excludente de ilicitude, haja vista que o proprio
CPP, conferiu a possibilidade deste juizo de valor pelo delegado quando prevé alavratura de “auto de
resisténcia’, resultado de uma analise técnico-juridica de atuacéo de agentes em legitima defesa ou em
estrito cumprimento de dever legal. Ndo seria esta uma hipoétese de juizo de valor de excludentes pelo
delegado?

Qual razéo, portanto, diante do ordenamento Constitucional vigente, de se efetivar aregra de tratamento
oriundo da presuncdo de inocéncia, que impde a liberdade como regra, sendo o delegado de Policia o
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primeiro garantidor dos Direitos Fundamental's, consequentemente ndo se interpretar que o artigo 310,
parégrafo unico do CPP como uma hipotese de Habeas Corpus de oficio em razéo da discordancia sobre
aavaliacdo juridicarealizada pelo delegado, que decidiu pela expedicdo de nota de culpa, representando
pela prisdo preventiva, porém, diante da independéncia entre os poderes, decidiu o juiz pelaliberdade
provisoria de oficio, em verdadeira concessdo de um writ, ainda que o Ministério Publico tenha opinado
afavor daprisao?

O auto deresisténcia ndo é um salvo conduto para 0 agente da autoridade agir em excesso, devendo,
inclusive lavrar auto de prisdo em flagrante (detencéo), com expedicéo de nota de culpa, o policial que
agir em excesso. Em outras palavras, o que justificaria a possibilidade do delegado emitir juizo de valor
sobre as excludentes diante da regra do artigo 292 do CPP e ndo na hipétese do artigo 310, paragrafo
Unico do CPP?

N&o tenho nenhuma divida de que a leitura constitucional que se realiza deste dispositivo € de
efetivacdo da prisdo como excegdo, consequentemente o artigo 310, paragrafo Unico, acima aludido,
interpreta-se de forma extensiva, por representar uma garantia fundamental, e ndo restritiva, cuja redagéo
tem raz&o de ser quando néo for realizado juizo de valor sobre qualquer tipo de excludente pelo
Delegado de Policia, como ja o faz no artigo 292 do CPP, face a suatotal autonomia técnico-juridica,
expressamente autorizada pelo artigo 2°, caput e seu 86°, daLei 12.830/13.

Como disse Eugen Bertholt Friedrich Brecht: “ Que tempos sdo estes, em que temos que defender obvio?’
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