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Processo Penal e a democracia: prisdes em flagranteem 8/1

Jadizia Goldschmidt: " A estrutura do processo penal de uma nacdo nada mais € do que um termémetro
dos elementos corporativos ou autoritarios de sua constitui¢do” [1]. Com isso, iniciamos o raciocinio
frisando que ndo se defende uma democracia abrindo méo dela. A democracia se sustenta em diversas
bases, estando dentre as principais, os direitos do individuo frente ao Estado. A defesa e a observancia
desses direitos, para que sejam genuinas e auténticas, ndo pode variar de acordo com o rosto, com o fato
imputado ou com o viés ideol 6gico do detentor desses direitos, pois, se assim for, trata-se de, purae
dmnlacmanta defaca de necenag e NGo de direitos. Inimeros sao 0s graves episddios historicos, antigos
WHI 2 0 de se relativizar a defesa dos direitos de alguma ou algumas pessoas,

Aury anes Jr.

advogado . ) )
B Portanto, por mais grave e repugnante gue sejam os atos praticados e,

ainda, que visem atentar contra a propria democracia, a resposta precisa ser dentro da regra democratica.
Sabemos que ndo existe vacuo de poder, mas, também, ndo existe um gap autoritario, que permita
suspender as diretrizes democréticas por uns instantes, sem que iSso represente uma grave e irreversivel
ruptura.

Fixando essas premissas, passaremos a breve andlise dos fatos envolvendo prisdes em flagrante dos
individuos que vilipendiaram simbol os da Republica e causaram gravissimos danos culturais e
patrimoniais no ultimo dia 8 de janeiro de 2023, bem como dos desdobramentos possiveis a partir disso
e uma analise da prisdo preventiva decretada ao ex-secretario de seguranca do Distrito Federal,
Anderson Torres.

Importafrisar que se noticiam mais de 1.200 pessoas presas. 1sso € algo absolutamente excepcional. E
assim o é pela propria excepcionalidade dos atos praticados. Nunca na histéria do pais se viu algo como
o ocorrido no ultimo domingo e, obviamente, o processo penal brasileiro nuncateve de lidar com tal
Situagdo. Mas essas prisdes em flagrante foram legais?
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Rodrigo Faucz

gvogeto ciminalisio Nos termos do artigo 302, | e 1 do Cédigo de Processo Penal brasileiro,

€ plenamente possivel a prisdo em flagrante dagueles que estavam cometendo crimes ou tinham acabado
de cometer. Em relagéo aos que foram detidos momentos depois (no "acampamento™), estamos diante de
situacBes previstas nosincisos |11 ou IV do artigo 302 do CPP, ou sgja, a prisdo de quem € perseguido
logo apOs em situacéo que o faga presumir ser autor do crime ou, ainda que tenha sido encontrado, logo
depois, possuindo objetos que o faga presumir ser autor dainfragdo. Mesmo considerando a
complexidade fatica em contraste com a previsao legal aparentemente simplificadora, as prisdes em
flagrante encontram, pelo que se tem noticia, abrigo nos incisos do artigo 302 do CPP.

Advertimos que inexiste o mitol6gico prazo de 24 horas para a prisdo em flagrante, uma verdadeira
lenda urbana que habita o discurso dos leigos. O artigo 302 do CPP, nunca estabeleceu isso. O prazo de
24 horas é para a formalizacdo do auto de prisdo em flagrante e depois de mais 24 horas paraa
realizacdo da audiéncia de custodia.

Ainda, em relacdo ao flagrante, ao ver a natureza de alguns delitos que se atribuem aos individuos,
percebem-se alguns crimes de natureza per manente, Como organizagao criminosa, por exemplo, e nestes
casos, aluz do artigo 303 do CPP, esta autorizado o flagrante enquanto ndo cessar a permanéncia.

Com isso, em relacdo aos flagrantes, ndo h4, em tese, ilegalidade consoante a norma processual penal.

Outro ponto que surge, a partir disso, sdo as audiéncias de custddia que devem ser realizadas em até 24
horas. Nao olvidemos que o proprio Supremo, tempos atras, esvaziou obrigatoriedade, na deciséo
do ministro Luiz Fux de suspender parte das reformas legid ativas em matéria processual penal, dentre as
quais, aregrado Artigo 310, 8§ 4°, que tornavailegal a prisdo no caso de ndo realizacdo da audiénciade
custodia no prazo de 24 horas. Com isso, em que pese a nossa discordancia, a ndo realizacéo da
audiénciaem 24 horas n&o culmina nailegalidade da priséo.
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N&o se pode desconhecer, também, a dificuldade estrutural de realizac&o de todas as audiéncias. Poderia
o ministro Alexandre de Moraes ter designado juizes e desembargadores para a realizagdo das
audiéncias? |sso é plenamente possivel, na medida em que, mesmo em processos com prerrogativa de
funcdo, a serem julgados originariamente pelo Supremo, ainstrucéo processual pode ser delegada a
outros magistrados (vimos isso no caso Mensal 80).

Chama a atencdo, contudo, a "cisdo" da audiéncia de custédia feita pelo ministro, ao determinar que aos
juizes (delegacéo de poder) ficariareservada a analise de regularidade formal da priséo, cabendo a
Suprema Corte a analise de pedidos das partes, no que diz respeito ao 310 do CPP (prisdo
preventivaltemporaria, medidas cautelares diversas etc.).

Aqui, nos parece um equivoco, pois esvazia a propria funcéo da audiéncia de custédia (AC), reduzindo a
sua funcéo, transformando-a em um ato meramente simbdlico. A AC serve paraanalisar e decidir sobre
alegalidade da custédia, mas também sobre a necessidade de manutenc&o ou ndo da priséo. Recordemos
gue o flagrante ndo prende por s SO, ei's que sua natureza de pré-cautel aridade ndo permite que sgja
automati camente convertido em uma medida cautelar ou que se estenda para além do prazo legal. Dessa
forma, deve competir ao juiz que preside a AC a andlise sobre alegalidade do flagrante e sobre a
imposicao ou hdo de medidas cautelares (diversas da prisdo ou de prisdo preventiva/temporaria, caso
haja pedido neste sentido).

Por fim, em relacdo a prisdo preventiva do ex-secretario Anderson Torres, existem alguns pontos a
serem considerados na decisdo. Primeiro, ha de se frisar que houve requerimento da autoridade policial
paratal fim, o que € previsto nalegislacdo, isto €, ndo se trata de decisdo de oficio do ministro Alexandre
de Moraes. No que tange aos fundamentos da decisdo, esses ndo fogem a um padrdo decisorio
comumente visto em todos os féruns e tribunais do pais. Contudo, assim como criticamos 0 uso
desmedido e banalizado da prisdo preventiva em inimeros destes casos, também entendemos ser a
referida decisdo merecedora de criticas.

| ss0 porque o que se percebe na decisdo € um conjunto de elementos a evidenciar uma possivel prética
delitiva por parte do ex-secretério, apontando o requisito do fumus comissi delicti, sem o qual ninguém
podera ser, sequer, denunciado, quica preso. Todavia, ausente a demonstracéo do, igualmente
fundamental, periculum libertatis. A priori, ndo houve a demonstragdo de como e por qual razéo a
liberdade do individuo colocaria em perigo as investigagdes, 0 processo ou mesmo a famigerada ordem
publica. O que se percebe na decisdo (assim como em tantas que lamentavel mente vemos por todo pais),
fol uma espécie de determinacdo de prisdo antecipada, como uma forma de resposta imediata ao (ainda
suposto) crime. Esquecendo-se que o individuo é presumidamente inocente e que a prisao ndo pode
representar uma antecipacao de umaincerta e, tdo somente, especulada pena. Nesse contexto, parece-
nos abusiva a decretagéo de prisdo na forma como fora justificada, ao passo que ja havia o afastamento
do cargo e outras cautelares diversas previstas em lei poderiam se demonstrar necessarias e adequadas ao
Caso.
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Por fim, cumpre manifestar nosso absoluto rechaco e reprovacdo diante do barbaro atague a democracia
e suas instituicdes, que extravasam o campo da liberdade de manifestacéo e opini&o, paraingressar —
sem qualquer divida— no campo dos crimes contra 0 Estado Democratico de Direito, contra o
patriménio publico e vérios outros tipos penais. Punir € necessario, punir € civilizatorio, e os crimes
praticados naguel e vergonhoso domingo precisam ser apurados, e seus responsavels, devidamente
punidos. Mas tudo isso, sempre, dentro do marco do devido processo penal e da Constituicao [2].

Precisamos seguir firmes e intransigentes em relacéo ao respeito as regras do jogo de maneiraa
preservar os direitos e garantias constitucionais. N&o existe defesa da democracia fora do espectro
democrético ou mesmo com interpretacGes de conveniéncia. NOs, que tanto lutamos e defendemos a
democracia, temos que defendé-la para todos e todas, poisisso € 0 que nos difere daqueles que a
desprezam e, ironicamente, agora clamam por direitos fundamentais por eles desprezados no passado.

[1] GOLDSCHMIDT, James. Problemas Juridicosy Paliticos del Proceso Penal. Conferencias dadas
en laUniversidad de Madrid en los meses de diciembre de 1934 y enero, febrero y marzo de 1935.
Buenos Aires. BdeF, 2016. P: 73

[2] Como ja nos manifestamos anteriormente, apenas com o respeito atodas as garantias penais e
processuais, € que "a punicao sera legitima, justa e transmitird uma forte mensagem para a sociedade
afetada pelo crime”.
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