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RESUMO

O presente artigo voltou-se ao estudo da audiéncia de custodia enquanto instituto de analise da
necessidade, ou ndo, de segregacédo do preso em flagrante delito naquele momento. O instituto
em destaque, regulamentado a partir da resolucdo n° 213, de 2015, do Conselho Nacional de
Justica, traz a tona o esquecimento, durante décadas, das disposi¢cBes incorporadas ao
ordenamento juridico patrio, desde 1992, através da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, cujo Brasil é signatario. Neste artigo buscou-se verificar os atuais contornos da
audiéncia de custddia, mormente a analise das hipdteses de flagrante delito na legislacéo;
identificacdo dos requisitos que possibilitam a decretacdo de prisdo preventiva e 0 seu
tratamento pela doutrina e jurisprudéncia, além das principais alteracdes ocorridas na legislacédo
e o0 entendimento dos tribunais acerca desse instituto. Dessa forma, para a efetiva analise do
objeto deste artigo, 0 estudo pautou-se na legislacdo processual penal, inclusive realizando
breve retrospectiva sobre as alteracdes legislativas, além do contetdo da jurisprudéncia dos
Tribunais Estaduais e Superiores, resolucdo do Conselho Nacional de Justica e doutrina sobre
0 tema. Apos os estudos, concluiu-se que, embora a audiéncia de custédia ainda apresente
falhas, finalmente doutrina, jurisprudéncia e legislacdo parecem caminhar em um mesmo
sentido, ao buscar o fortalecimento das garantias processuais penais, e, ainda que a passos
curtos, fortalecendo o sistema acusatorio em que se preza pela legalidade procedimental,
demonstrando um novo olhar acerca do sistema processual penal vigente ao se reafirmar a
liberdade do homem como regra.

Palavras-chave: Processo penal. Audiéncia de custodia. Prisdo preventiva. Flagrante delito.

ABSTRACT

The present article turned to the study of the custody hearing as an institute for analyzing the
need, or not, for the segregation of the prisoner in flagrante delicto at that time. The highlighted
institute, regulated from Resolution No. 213, 2015, of the National Council of Justice, brings
to light the forgetting, for decades, of the provisions incorporated into the national legal system,
since 1992, through the American Convention on Human Rights whose Brazil is a signatory.
This article sought to verify the current contours of the custody hearing, especially the analysis
of the cases of flagrante delicto in the legislation; identification of the requirements that make
it possible to decree preventive detention and its treatment by doctrine and jurisprudence, in
addition to the main changes in the legislation and the understanding of the courts regarding
this institute. Thus, for the effective analysis of the object of this article, the study was based
on criminal procedural legislation, including a brief retrospective on legislative changes, in
addition to the content of the jurisprudence of the State and Superior Courts, resolution of the
National Council of Justice and doctrine About the subject. After the studies, it was concluded
that, although the custody hearing is still flawed, finally doctrine, jurisprudence and legislation
seem to be moving in the same direction, in seeking to strengthen criminal procedural
guarantees, and, albeit in short steps, strengthening accusatory system in which procedural
legality is valued, demonstrating a new look at the current criminal procedural system when
reaffirming man's freedom as a rule.

Keywords: Criminal proceedings. Custody hearing. Pre-trial detention. Flagrant offense.



1 INTRODUCAO

A audiéncia de custodia é um instituto que visa concretizar as disposi¢des da Convencao
Americana de Direitos Humanos (CADH), incorporada ao ordenamento patrio através do
decreto n° 678 de 1992, a qual determina que toda pessoa detida ou retida deve ser apresentada
ao juiz ou autoridade autorizada para exercer tal funcéo judicial (BRASIL, 1992). A sua efetiva
regulamentacéo, no entanto, sé ocorrera a partir da resolugdo n® 213, do Conselho Nacional de
Justica, de dezembro de 2015, e somente mais recentemente passou a ter expressa previséo no
Cadigo de processo penal, ante o reconhecimento cada vez mais consolidado no que diz respeito
a essencialidade em se avaliar os critérios de legalidade e necessidade da manutencdo de
prisdes, o que termina refletindo, diretamente, nas estatisticas do sistema prisional brasileiro.

Os dados mais atuais acerca da populacdo carceraria no Brasil, demonstram que quase
30% dos presos ndo possui condenacdo, ou seja, sao presos provisorios (BRASIL, 2020),
conforme se demonstrara mais detalhadamente ao longo da pesquisa, o que termina por conferir
maior destaque a audiéncia de custddia, ja que ela é um meio pelo qual o Juiz, diante do caso
em concreto e levando-se em consideracdo o preenchimento dos requisitos contidos no cédigo
de processo penal, analisa a necessidade de conversdo de uma prisdo em flagrante em prisao
preventiva, ou, ainda, termina por conceder liberdade proviséria mediante cautelares diversas
da prisédo, por entendé-las suficientes para o acautelamento do processo naquele momento.

Note-se que a implementacdo desse instituto possui relacdo com as disposicdes ja
contidas no ordenamento juridico, especialmente na Carta magna, em seu art. 5°, inciso LXI,
ao salientar que “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;” (BRASIL, 1988), colocando a prisdo no patamar
de ultima ratio e concretizando um modelo que entende a liberdade como regra. Além disso,
em audiéncia, ndo se avalia somente a legalidade/necessidade da prisdo, a existéncia de
eventuais maus tratos no momento da prisdo em flagrante ou do cumprimento do mandado de
prisdo também ¢é verificada, reafirmando, assim, além de um limite as arbitrariedades
porventura cometidas pelo Estado, o seu carater de protecdo aos direitos do individuo preso.

A despeito do que fora brevemente mencionado, a CADH, também conhecida como
pacto de San José da Costa Rica, constitui um dos mais importantes instrumentos quando se
trata do reconhecimento de medidas que inovem no tratamento de questdes relacionadas aos

direitos fundamentais do homem e tendentes a extinguir praticas que atentem contra a dignidade



da pessoa humana, esse entendimento é expressamente trazido no art. 7° do referido diploma

legal:

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

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal
competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre ou tribunal
competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua
prisdo ou detencéo e ordene sua soltura se a prisdo ou a detencdo forem ilegais.
Nos Estados-Partes cujas leis prevéem gue toda pessoa que se vir ameagada
de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal
competente a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaga, tal
recurso ndo pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto
pela prépria pessoa ou por outra pessoa (BRASIL, 1992).

Diante de tais consideraces, 0 objeto da pesquisa é a audiéncia de custddia enquanto
instituto avaliador da (des) necessidade de segregacdo cautelar do preso em flagrante, tal estudo
surge a partir da seguinte indagacdo: De que forma tem acontecido a analise, em sede de
audiéncia de custodia, das prisdes em flagrante delito? tais questionamentos, portanto, servirdo
de limitac&o ao presente artigo.

Dessa maneira, o objetivo geral do estudo é analisar os atuais contornos da audiéncia de
custddia, enquanto os objetivos especificos consistirdo em verificar a sistematica da audiéncia
de custddia no que diz respeito ao preso em flagrante delito e a possibilidade de decretacdo da
prisdo preventiva durante realizacdo da referida audiéncia; descrever as hipoteses de flagrante
delito na legislacdo brasileira; identificar os requisitos que possibilitam a decretacdo da prisdo
preventiva e o0 seu tratamento pela doutrina e jurisprudéncia; além de discutir as principais
alteracdes ocorridas na legislacéo e o entendimento dos tribunais acerca deste instituto.

A justificativa da elaboracdo do presente artigo reside nos questionamentos e
inquietacbes acerca do instituto, surgidos, essencialmente, durante experiéncia vivida em
estagio extracurricular na audiéncia de custodia do Tribunal de Justica do Estado do Piaui
(TJPI), questionamentos estes que perpassam desde a sua primeira previsao no ordenamento
juridico patrio, passando pela sua implementacdo no Brasil e chegando a sua atual conjuntura
e sistematica ainda desconhecida por parcela dos juristas, envolvendo, pois, intensas discussdes
sobre liberdade, devido processo legal, sistema prisional etc.

A relevancia do estudo, portanto, fundamenta-se ndo somente em expor 0s contornos da
audiéncia de custddia, mas também explicitar os efeitos da instauracdo dessa audiéncia e, além

disso, para gque se torne nitido, embora ndo sendo essa a principal pretensdo, eventuais falhas



que possam estar comprometendo o exercicio pleno dessa garantia processual penal tdo
necessaria por tratar de um dos bens mais relevantes juridicamente.

Quanto ao tipo de pesquisa, esta serd bibliografica narrativa, vez que o trabalho analisara
informacdes do instituto em tela sob o aspecto essencialmente bibliografico. Em um aspecto
metodoldgico, a pesquisa se pautard na avaliacdo da legislacdo processual penal; resolucdo do
Conselho Nacional de Justica; portarias dos Tribunais regulamentando a audiéncia; verificacao
do teor de decisdes e jurisprudéncia dos tribunais e doutrina juridica acerca da tematica;

O presente artigo ainda sera dividido em topicos para fins de melhor entendimento e
explanacdo, dentre eles: Do surgimento da audiéncia de custddia e do procedimento anterior a
sua implementacdo: uma breve retrospectiva; Da atual sistematica da audiéncia de custddia e
suas delimitagdes; Do flagrante delito na legislacdo brasileira e sua relagdo com o relaxamento
da prisdo em sede de audiéncia; Dos requisitos que possibilitam a conversdo da prisdo em

flagrante em preventiva; Do pacote anticrime e da reafirmacgdo da audiéncia de custddia.

2 DO SURGIMENTO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA E DO PROCEDIMENTO
ANTERIOR A SUA IMPLEMENTACAO: UMA BREVE RETROSPECTIVA

O marco inicial da audiéncia de custddia, enquanto instrumento obrigatorio de
implementacao nas diversas comarcas do Brasil, surgiu a partir da resolucéo n® 213 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), no ano de 2015, entretanto, a discussdo acerca de um instituto
especificamente voltado a andlise das prisdes em fase pré-processual ja vinha sendo objeto de
resolucdes de Tribunais estaduais antes daquela resolugédo, merecendo destaque, por exemplo,
0 provimento conjunto n°® 03/2015 do Tribunal de Justica do Estado de Sado Paulo (BRASIL,
2015) o qual fora objeto da acdo direta de inconstitucionalidade n° 5.240 perante 0 Supremo
Tribunal Federal (STF), cujo requerente, a Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil,
buscava a declaracéo da inconstitucionalidade do ato do Tribunal que disciplinava a audiéncia
de custddia naquele estado (BRASIL, 2015).

Os argumentos trazidos pelo requerente, em sede de julgamento, residiam no fator de
gue, em seu entendimento, o provimento impugnado possuia carater autbnomo e retirando seu
substrato de validade diretamente da Constitui¢ao, porquanto disciplinando matéria processual
cuja competéncia para disciplina seria da Unido, o provimento do Tribunal de Justica do Estado
Sdo Paulo (TJSP) estaria extrapolando o poder regulamentar e invadindo a competéncia

legislativa, fazendo-se necessario, assim, a utilizacgdo do controle concentrado de



constitucionalidade com vistas a expurgar a norma em questdo, nesse sentido, em sede de

julgamento, foram as seguintes colocagdes:

[...INo mérito, arguiu que o regramento da audiéncia de custodia, por ter
natureza juridica de norma processual, dependeria da edicdo de lei federal, por
forca dos artigos 22, inciso I, e 5°, inciso I, da Constituicdo Federal, havendo,
inclusive, projetos de lei em tramitacdo na Camara dos Deputados e no Senado
tratando do assunto (projetos de lei n° 7.871/2014 e 554/2011,
respectivamente). Dessa forma, o provimento do TJSP estaria suprindo lacuna
legal e extrapolando de forma inconstitucional o poder regulamentar daquele
tribunal [...].

[...JProssegue a autora aduzindo que a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) tampouco poderia servir de
fundamento para a edicdo do provimento atacado, visto que, segundo
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordinario 466.343, tratados internacionais sobre direitos
humanos ratificados pelo Brasil ingressariam no ordenamento juridico
nacional com status supralegal, de modo que, na sua ética, ndo seria possivel
a sua regulamentacdo direta através da espécie normativa empregada pelo
Tribunal de Justica de S&o Paulo (BRASIL, 2015).

O entendimento adotado pelo STF, naquela oportunidade, no sentido de negar

provimento a ADI em comento, apresenta-se como 0 mais acertado, ja que ndo haveria que se

falar em ato de legislar, pelo TJSP, sobre matéria processual penal, quando a propria CADH,

incorporada ao ordenamento juridico brasileiro desde 1992, ja traz o instituto que se nomeia

atualmente como audiéncia de custddia (BRASIL, 1992), e, dessa forma, aquele tribunal, ao

editar o provimento conjunto n® 03/2015, objeto de impugnacéo, apenas teria praticado atos de

autogestdo, o que estaria inclusive compreendido em sua competéncia de organizacao interna,

sendo nesse sentido 0 voto do Ministro Luiz Fux, posteriormente seguido pela maioria dos

ministros:

[...]Os principios da legalidade (artigo 5°, inciso Il, da CRFB) e da reserva de
lei federal em matéria processual (artigo 22, inciso I, da CRFB) foram
observados pelo ato normativo impugnado. Como visto, o Provimento
Conjunto 03/2015 do TJSP ndo inova na ordem juridica, mas apenas explicita
contetdo normativo ja existente em diversas normas do Codigo de Processo
Penal — recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 como lei federal de
contetdo processual — e da Convengdo Americana sobre Direitos do Homem
—reconhecida pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal como norma
de status juridico supralegal (BRASIL, 2015).

O julgamento ora em debate terminou por oportunizar, ainda no ano de 2015, que o

CNJ, presidido a época pelo ministro do STF Ricardo Lewandowscki, atraves da ja mencionada

resolucéo de n° 213, viesse a regulamentar o instituto em dmbito nacional, concedendo o prazo

de 90 dias para que houvesse a efetiva implementagdo da audiéncia, contados da data de



01.02.2016 (BRASIL, 2015), caracterizando, nas palavras de Cruz (2020, p. 295), ministro do
Superior Tribunal de Justica (STJ), quando dos estudos acerca da audiéncia de custodia:
“[...Jum desses avancos, mesmo que, como SOi ocorrer nesses momentos de ampliacdo dos
direitos individuais e, consequentemente, de restricdo do poder estatal, alguns resistam e se
oponham ao novo”. Os entendimentos ora apresentados, portanto, corroboram com a percepgéo
de que a audiéncia de custddia constituiu um marco na forma de se pensar as prisdes no Brasil.

Superadas as questdes quanto ao surgimento do instituto, importante a compreenséao de
que antes mesmo da implementacéo da audiéncia de custddia pelas diversas comarcas ao longo
do Pais, os magistrados ja se debrucavam sobre a necessidade e adequagdo na manutencao da
prisdo de individuos presos em flagrante delito, entretanto, ndo havendo um momento
especifico em que se tinha a presenca do Promotor de Justica e Defensor Publico ou Advogado
constituido, em uma audiéncia Unica voltada aquela finalidade, e somando-se ainda ao fator de
que a analise era feita por juiz atuante na fase processual, a prestacao jurisdicional se tornava
bem mais morosa, em razdo de inexisténcia nitida entre fase investigativa, ou pré-processual, e
processual propriamente dita.

Resquicio desse antigo funcionamento é a previsdo constante do art. 306 do Cédigo de
Processo Penal, que determinava o envio do auto de prisdo em flagrante em até vinte e quatro
horas apos realizada a prisdo (BRASIL, 1941), e ndo havendo complementacdo desse
dispositivo a época a sua interpretacdo demonstrava que ao preso nao era concedido o direito
de apresentar-se pessoalmente a autoridade judicial, sendo tdo somente enviados 0s autos ao
Poder Judiciario, o que terminava, inclusive, por limitar a apreciacdo daquele sobre a
necessidade da manutencao do cércere e, principalmente, sobre a presenca de eventuais maus
tratos cometidos pelos agentes.

Como brevemente mencionado, a separacao entre fase investigativa e processual nao
mostrava limites, o que, atualmente, ao contrario da sistematica anterior, tem se tornado objeto
cada vez mais nitido de verdadeira cisdo. No entanto, vale destacar que embora tal separacdo
se mostre cada vez mais delineada no ordenamento, ainda pode ocorrer a atuagdo do mesmo
magistrado em ambos os momentos, realidade esta que tem se buscado alterar através de
proposicgdes legislativas, e mais recentemente, por exemplo, com o conhecido pacote anticrime,
com redacdo dada pela lei 13.964/2019, criando o juiz de garantias, atuante na fase pré-
processual (BRASIL, 1941), muito embora cabendo destacar que o dispositivo se encontra
atualmente suspenso em virtude de decisdo do STF. Cruz (2020, p. 327) traz o seguinte

entendimento acerca dessa novidade processual penal:
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A divisdo funcional de competéncias, como assinalado, assegura que o juiz da
instrucdo e julgamento ndo seja 0 mesmo que, no inicio da atividade
investigatdria, tenha tomado conhecimento dos elementos informativos que
permitiram, em decisdo fundamentada e motivada, desencadear a acdo penal.

Embora o objeto do presente estudo néo resida nas alteragdes advindas da referida lei, a
mencao as inovagdes trazidas, ja que ndo constituem premissas processuais isoladas, repercute
na forma como tem se dado o tratamento do sistema processual penal vigente, em reafirmacoes
de um sistema acusatorio ou inquisitorial, refletindo, sobremaneira, no entendimento do
instituto da audiéncia de custddia. O dispositivo processual em comento, portanto, busca, a
partir das licbes expostas, evitar que exista uma parcialidade do magistrado que dara
seguimento a acdo penal, visto que a atuacdo em fase pré-processual poderia vir a torna-lo mais
suscetivel a agir imparcialmente em razdo do conhecimento anterior de todo um tramite na fase
investigatoria (BRASIL, 1941).

3 DA ATUAL SISTEMATICA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA E SUAS
DELIMITACOES

A audiéncia de custodia, ndo com essa nomenclatura ainda, tem previsdo bem mais
remota que sua efetiva implementacdo nas comarcas, e, ainda assim, é objeto de certa
incompreensdo por académicos e até por operadores do direito. A previsdo do instituto, via
tratado internacional, é inclusive comentada por Teixeira (2019, p. 97), que apresenta a seguinte
problemaética: ™[...] assim, tampouco haveria necessidade de tantas discussdes, mas de respeito
a aplicacdo desses textos, porém nossa tradicdo, infelizmente, caminha na “contramdo” do
cumprimento dos tratados internacionais”. A critica ora ressaltada, deve-se, em parte, & forma
como as instituicdes demoram a reconhecer o caradter da obrigatoriedade dos tratados
internacionais, 0 que explicaria o atraso em se cumprir as disposicdes constantes na CADH,
incorporada ao ordenamento patrio ainda no ano de 1992.

Perceptivel, entdo, que a necessidade de apresentacédo do preso flagranteado a autoridade
judicial ja existia no ordenamento desde a década de 90 e o reconhecimento do status supralegal
dos tratados internacionais se deu através da emenda constitucional n® 45/2004 (BRASIL,
1988), dessa forma, aqueles tratados, necessitavam, para sua efetivagdo, tdo somente
disposi¢des com fins de regulamentacdo, seja através de lei, enquanto atos normativos
primarios, ou atraves dos chamados atos secundarios, dos quais sdo exemplos as portarias e etc.

Levando-se em consideragdo todo o processo de aperfeicoamento da audiéncia de

custddia tal qual é conhecida atualmente, importante demonstrar os contornos desse instituto,
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cumprindo ressaltar, inicialmente, que muito embora o objeto do presente artigo resida no
exame da audiéncia de custddia sob o enfoque da prisdo em flagrante delito, aquela ndo se atem
somente quando da ocorréncia deste, abrangendo também, o cumprimento de mandados de
prisdo, preventiva ou definitiva (BRASIL, 1941), porém, em sendo este o caso, 0 Juiz avaliara
somente questdes relativas a legalidade da prisdo e eventual ocorréncia de maus tratos
porventura cometidos no momento do cumprimento do mandado de prisdao, tomando, entéo, as
medidas cabiveis.

Retornando as hipoteses de flagrante delito, apos as diligéncias policiais e a lavratura
dos autos, o preso e o auto de prisdo em flagrante delito serdo encaminhados a Audiéncia de
Custddia (BRASIL, 1941), nesta contendo ainda etapas de identificacdo do preso e atendimento
psicossocial (BRASIL, 2015). Esse atendimento é capaz de auxiliar o magistrado quando da
busca pela melhor medida a ser adotada no momento de fixacdo das medidas cautelares, tendo
em vista que parcela dos custodiados sequer possui moradia, ou, ainda, sdo dependentes
alcodlicos ou quimicos, dessa forma, tais programas de assisténcia visam possibilitar que
medidas adotadas em audiéncia sejam ainda mais satisfatdrias em sua finalidade.

Teixeira (2019, p. 116) apresenta uma série de vivéncias percebidas durante participacao
nestas audiéncias na comarca de Belém, apresentando detalhes do que seria um dia nas
Audiéncias de Custddia, ao passo em que tece comentarios, criticas, elogios e, em uma dessas

passagens, por exemplo, o autor traz o seguinte relato:

No inicio da audiéncia de custodia ¢ confirmado, é morador “de rua”, possui
18 (dezoito) anos e esta nesta condigdo ha 3(trés) anos, o motivo dito por ele:
“o uso de drogas, maconha e cocaina”. Pergunta-se: “vocé foi agredido por
algum policial?”, ele responde: “Nao, senhor!”. Ele é orientado para nao falar
nada sobre o crime, pelo préprio magistrado, trata-se de uma recomendacéo,
mas ele insiste dizendo que esté arrependido do que fez, que nunca tinha sido
preso antes, s6 quando era “menor de idade”. Ndo possui identidade, apenas
certiddo de nascimento, ndo esta com ele e nem com sua familia, esta em um
abrigo no Distrito de Icoaraci, que ele nao sabe dizer onde fica.”
Ultrapassado todos os questionamentos para o flagranteado, é dirigida palavra
para o Ministério Publico, na figura do promotor de justica. Tudo gravado,
ndo era apenas a audiéncia, mas o discurso robotizado da acusacdo, entre
tantos vernaculos juridicos — homologag&o da prisdo em flagrante, reiteragdo
delitiva, medidas cautelares e etc. — nada era entendido por aquele jovem, seus
olhos saltavam sobre cada canto daquela sala, talvez esperava ansioso apenas
pela palavra liberdade. Pois bem, ao final da fala, ela é dita pela autoridade
ministerial, nos seguintes termos: “manifesta-se pela liberdade proviséria com
a imposicao de medidas cautelares”.

O professor, no excerto acima, aponta aspectos importantes ocorridos durante audiéncia

e que merecem destaque, 0 primeiro reside na orientacdo para que o preso ndo fale do crime em
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si. Embora o autor pareca apresentar essa questdo como ponto negativo, € necessario perceber
que trata-se de um limite a atuacdo do magistrado consistente em ndo adentrar no mérito do
delito, e essa postura ndo poderia ser diferente, visto tratar-se de fase pré-processual e, assim,
os elementos colhidos acerca do crime ainda nédo estdo totalmente elucidados, entretanto, ndo
se poderia pensar em ilegalidade, tendo em vista que a situacdo da prisdo ocorre em uma das
hipoteses de flagrante delito, e, nesse momento, séo suficientes os indicios de autoria e prova
da materialidade delituosa para fundamentar eventual decreto preventivo, desde que presente
0s demais requisitos que o autorizam (BRASIL, 1941).

Em um segundo ponto ressaltado, cita-se a robotizacdo na postura do membro do
Parquet, o autor utiliza essa atuagdo “robotizada” como ponto negativo e, aqui, dependendo do
sentido dessa robotizacdo realmente se trataria de um problema, uma vez que se tem buscado,
ha tempos, dissociar a percepcao da atuacdo do Promotor de Justica de um papel tipicamente
“acusador”, e longe de qualquer obrigatoriedade em se manifestar somente nesse sentido, o
representante do Org&o Ministerial possui independéncia funcional, para, inclusive, manifestar-
se no sentido de concessao de liberdade provisoria quando assim o entender diante do caso em
concreto, conforme se extrai dos ensinamentos de Pacelli e Fischer (2019) quando da anélise
da figura do Promotor de Justi¢a no processo penal.

Dessa forma, se a critica levantada por Teixeira (2019) reside essencialmente em
eventual pleito do Promotor pela manutengéo da prisdo preventiva quando os motivos para tal
ndo se fazem presentes, € valido o apontamento, visto que se trataria de verdadeira conduta
vazia da prépria razdo de existir, ja que a atuacdo acerca de medidas a serem tomadas, longe de
ser pré-moldada, deve residir em um juizo de adequacdo e necessidade, se, no entanto, utilizou-
se aquele do excerto a fim de criticar tdo somente o vocébulo utilizado em sede de audiéncia,
ndo parece que tal questao enseje prejuizos aos custodiados, ja que as perguntas voltadas a estes
sdo feitas em linguagem acessivel e somente sendo utilizados termos técnicos quando referentes
a manifestacdo do Juiz, Promotor e Defesa, sem prejuizo ainda de haver explicacfes ao preso
quando do término da audiéncia.

Feitas tais consideragdes, frise-se que o jogo de adequacdo entre medidas que podem
ser adotadas pelo magistrado em audiéncia é justamente o grande marco da audiéncia de
custddia, por exemplo, em se verificando que determinado delito tenha sido cometido por
agente sob o estado de embriaguez, e que esta seja recorrente, ndo entendendo a autoridade
judicial que o delito enseje prisdo preventiva naquele momento, seria adequado, dentre as

medidas cautelares distintas da prisdo impostas ao custodiado, que fosse estabelecido a
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proibicdo de frequentar bares, boates e similares, com a finalidade de diminuir a possibilidade
de reiteracdo delituosa, conforme permissivo do Cédigo de Processo Penal (CPP):

Art. 319. S&o medidas cautelares diversas da prisdo:

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes; (BRASIL, 1941).

Outra importante questdo no dmbito das audiéncias de custddia é a verificagdo de
ocorréncia de maus tratos no momento da prisdo em flagrante delito (BRASIL, 2015). O
depoimento do custodiado junto a verificacdo das proprias condicdes fisicas deste devem
permitir uma andlise mais fiel do momento da prisdo e da atuacdo dos agentes policiais, no
entanto, nitido que essa verificacdo deve ser realizada com bastante cautela, sob pena de
punicdo de agentes que agiram dentro do estrito limite da legalidade. Em virtude disso, 0 juiz
pode determinar que sejam oficiadas as corregedorias de policia, delegacias de direitos
humanos e promotorias de justica que atuem no controle da atividade policial, a depender da
configuracdo e disposicdo destes 6rgaos ou outros, porventura existentes, no ambito de cada
comarca, para que sejam adotadas as medidas necessarias a elucidacédo do que de fato ocorreu.

Dentre os sistemas utilizados no ambito das audiéncias de custddia, tem-se o Sistema
de Audiéncia de Custddia (SISTAC), trazido na resolucdo n° 213 do CNJ, a qual determina
inclusive sua obrigatoriedade. Nesse sistema séo cadastrados os dados dos presos flagranteados
e designada a realizacao da audiéncia naquela data (BRASIL, 2015). Essa alimentacao de dados
serve até para acompanhamento da passagem daqueles em audiéncia e, consequentemente,
como forma de se verificar eventual descumprimento de medidas anteriormente fixadas.

O Banco Nacional de Mandados de Prisdo (BNMP) também faz parte da rotina de
cadastramentos da audiéncia de custddia, 1& sdo registrados, principalmente, os mandados de
prisdo que foram expedidos durante o dia, em consequéncia da conversdo de uma prisdo em
flagrante em preventiva. Esse sistema € de suma importancia, uma vez que nele pode ser
verificado se ha algum mandado de prisdo em aberto, e em caso positivo, 0 cumprimento desse
é feito na propria audiéncia pela autoridade policial responsével, evitando que aconteca, por
exemplo, de que um preso flagranteado e com mandado de priséo anterior em aberto seja posto

em liberdade, ante o desconhecimento da existéncia daquele.

4 DO FLAGRANTE DELITO NA LEGISLAGAO BRASILEIRA E A SUA RELAGCAO
COM O RELAXAMENTO DA PRISAO EM SEDE DE AUDIENCIA DE CUSTODIA
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As hipoteses de flagrante delito estdo dispostas no art. 302 do CPP, as quais seréo
explanadas, a partir de entdo, sob os aspectos da legislacdo pertinente, doutrina e jurisprudéncia,
tendo em vista que constitui um dos objetos de analise obrigatéria durante realizacdo da
Audiéncia de Custddia, possuindo, por assim dizer, estrita relacdo com o relaxamento de priséo,
uma vez que em razdo do reconhecimento da inexisténcia daquele, imperiosa a necessidade de
se relaxar a priséo que se originou do flagrante inexistente, por ndo encontrar correspondéncia

com as hipoteses permissivas elencadas no artigo ora em destaque:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

111 - € perseguido, logo ap6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infrag&o;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que facam presumir ser ele autor da infracdo (BRASIL, 1941).

A primeira hipotese de flagrante na legislacdo é comumente chamada pela doutrina de
flagrante proprio, abrangendo as situagdes do inciso I e Il do CPP, em artigo retromencionado,
ou seja, quando o flagrante ocorre enquanto o agente ainda se encontra em momento de
execucdo da pratica delituosa ou em caso de ter acabado de cometé-la, dessa forma, em sendo
verificado tal ocorréncia, as autoridades policiais possuem o dever de efetuar a prisdo em
flagrante delito, por forca do mandamento previsto no art. 301 do mesmo diploma legal
(BRASIL, 1941).

Em sua doutrina Processual penal, Avena (2020) entende que a situacdo de flagrante
amparada no inciso Il do art. 302 do CPP deve ser entendida da forma mais restritiva possivel,
no sentido de que ocorra imediatamente apds realizada a pratica delituosa, devendo ser
surpreendido o individuo ainda no cenario do crime, por assim dizer. Tal concepcédo doutrinaria
é acertada e a mais defendida pela doutrina uma vez que terminada a pratica delituosa e ndo
sendo surpreendido o agente neste instante, as hipdteses de flagrante delito possiveis no caso
em concreto diminuem e restringem-se as situacbes dos incisos Il e IV do artigo
retromencionado (BRASIL, 1941).

O flagrante improprio, ou ainda chamado de imperfeito ou quase flagrante, ¢ a situagdo
trazida no art. 302, inciso Ill, sendo possivel notar, em principio, que, diferentemente das
primeiras hipoteses, nesta o legislador utiliza-se da expressdo “presumir” firmando
entendimento de que ndo mais estaria 0 agente no local da pratica delituosa, porém, em razéo

do contexto em que se iniciou a perseguicao, ou seja, logo apds a conduta, presume-se ser
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aquele o autor do crime (BRASIL, 1941), nesse mesmo sentido se manifesta Lopes Junior
(2019, p. 605):

Deve-se considerar ainda a necessidade de que a perseguigdo inicie “logo
apos” o crime. Esse segundo requisito, temporal, deve ser interpretado de
forma restritiva, sem que exista, contudo, um lapso definido na lei ou mesmo
na jurisprudéncia. Exige-se um lapso minimo, a ser verificado diante da
complexidade do caso concreto, entre a pratica do crime e o inicio da
perseguicdo. Reforca esse entendimento o fato de que a “perseguicdo”, na
dimensdo processual, somente é considerada quando h& o contato visual
inicial ou, a0 menos, uma proximidade tal que permita a autoridade ir ao
encalco do agente.

O alcance temporal dessa perseguicdo iniciada “logo apdés” o delito, empregado na
redacdo do CPP e acima comentado, deve ocorrer, para a maior parte da doutrina, incluidos
Nucci (2020) e Avena (2020), em “ato continuo a execugéo do delito”, ou seja, em um mesmo
contexto temporal que se segue a pratica do crime, sob pena do instituto do flagrante delito
tornar-se objeto caracterizador de prisdes arbitrarias. Ha, ainda, doutrinadores que entendem
ser aplicavel, por analogia, o disposto no art. 290, §1° do mesmo cddigo, que caracteriza a
perseguicdo como o ato de perseguir, sem interrup¢do, ou quando sabendo, por indicios ou
informac@es fidedignas, que o flagranteado seguiu em determinada direcdo ou proximidade
(BRASIL, 1941).

Evidentemente que em casos concretos tais situagdes nem sempre se mostraréo tdo bem
delineadas, e é por essa mesma razdo que tanto o juizo da audiéncia de custodia, como aquele
atuante na fase processual e até os tribunais podem vir a se debrucar sobre o tema, seja enquanto
tentativa de descaracterizacdo, em audiéncia de custddia, das hipoteses que possibilitam a prisdo
em flagrante diante do caso em concreto, pleiteando-se o relaxamento desta, ou durante o
trdmite da acdo penal enguanto tentativa de desconstrucdo da autoria delituosa, podendo
inclusive ser apreciada em sede de segundo grau, em razdo de eventual interposicéo de recursos
que rediscutam a matéria ou Habeas Corpus, como no caso abaixo colacionado em que fora

impetrado aquele remédio constitucional perante o Tribunal de Justica do Estado de Alagoas:

[...] Ocorre que a impetrante sustenta, com raz&o, que a prisdo em flagrante do
paciente foi ilegal, pois o acusado ndo fora preso logo apds o crime, mas
apenas no outro dia em casa, e que nenhum instrumento do crime foi
encontrado em sua posse, descaracterizando quaisquer das hipoteses previstas
no art. 302 do Codigo de Processo Penal que assim se apresenta: Art. 302.
Considera-se em flagrante delito quem: | - estd cometendo a infracdo penal; |1
- acaba de cometé-la; Il - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo
ofendido ou por qualquer pessoa, em situagao que faca presumir ser autor da
infracdo; IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que facam presumir ser ele autor da infracdo. 17 — Pelos depoimentos
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prestados no inquérito policial, observa-se que a testemunha, Capitdo Antonio
Fortunato, que participou da prisdo do paciente, afirmou que “[...] ao chegar
de servico no Batalhdo de Policia da cidade de Unido dos Palmares, foi
convocado juntamente com todos os Oficiais do referido Batalhdo de Policia,
para participar de uma Operacdo jA em curso, referente a um homicidio
ocorrido no dia 27/02/2020 as 19h30; Que foram formadas seis guarnicdes e
que cada uma foi incumbida de um ponto distinto de busca especifica [...]".
18 — No interrogatorio do conduzido, este afirmou “[...] que no dia de hoje,
por volta das 12h, o autuado se encontrava em sua residéncia juntamente com
seus pais e sua irma Claudiane, quando apareceram em sua porta trés viaturas
da Policia Militar; que os militares ao avistarem o autuado deram voz de prisdo
e o conduziram até o xadrez do camburio [...]”. 19 — Pois bem, da leitura dos
depoimentos, extrai-se que o crime ocorreu no dia 27/02/2020, sendo o
acusado detido no dia seguinte (28/02/2020), sem que para isso tenha sido
comprovada a persegui¢do logo apds o crime, hipotese em que ficaria
caracterizada a situacdo de flagrancia. 20 — Ao contrario, pelo depoimento do
capitdo da policia militar, o que foi feito no dia posterior foi uma operagao
para prender o suspeito do crime. Neste caso, um mandado de priséo era
imprescindivel para detencdo do paciente[...] (BRASIL, 2020).

Passando a ultima hipotese de flagrante delito, esta constitui o chamado flagrante
presumido ou ficto, nesta o agente ndo fora encontrado em plena execucdo do crime ou logo
apos finalizar a préatica delituosa, nem tampouco tendo sido perseguido. Nessa modalidade de
flagrante o agente é encontrado com a res objeto do crime, e € em razao da posse de tais objetos,
armas, documentos etc. que o CPP presume como autor aquele possuidor (BRASIL, 1941). No
entanto, € razoavel atentar para o fato de que esse flagrante presumido, em decorréncia de o
agente se achar com o objeto de determinado delito, ndo pode ocorrer a qualquer tempo
indiscriminadamente ap0s a conduta delituosa, sob pena de estar se alongando demasiadamente
o periodo de flagrante delito e o tornando mais passivel de erro e menos confiavel quanto ao
real autor do delito.

Observe que a hipdtese do flagrante ficto nem sempre culminara no mesmo tipo penal
que recaiu anteriormente sobre o objeto. Para exemplificar essa questdo, imagine que ocorrera
um crime de roubo e o autor deste ndo fora flagranteado quando da acéo delituosa ou logo apds
termina-la, nem tendo sido perseguido ap0s o cometimento daquela, imagine agora que tal
agente, entendendo que continuar na posse do objeto poderia Ihe incriminar, termina decidindo
vendé-lo a um terceiro; apos alguns dias do repasse dos objetos roubados a um terceiro, a Policia
recebe informagdes e diligencia no sentido de capturar este Gltimo, agora possuidor do objeto,
logo, nessa situacao, ndo ha que se falar em flagrante em crime de roubo onde nédo se poderia
mais presumir a autoria delituosa, porém, quanto ao crime de receptagéo do art. 180 do Codigo

Penal (BRASIL, 1940), o flagrante se mostraria plenamente possivel (BRASIL, 1941).
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Tais hipoteses explanadas neste topico constituem objeto obrigatorio de analise pelo
magistrado responsavel pela realizacgdo da audiéncia de custddia, como mencionado
anteriormente, e entendendo, quando dessa analise em concreto das prisGes, ndo ter sido
configurada hipotese de flagrante delito prevista no art. 302 do CPP, devera entao proceder com
o relaxamento do flagrante, nos termos da mesma legislacdo processual penal, por forga do art.
310, inciso I, abaixo em destaque:

Art. 310. Ap6s receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo méximo de até
24 (vinte e quatro) horas ap6s a realizacdo da prisdo, o juiz devera promover
audiéncia de custddia com a presenca do acusado, seu advogado constituido
ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do Ministério Publico, e, nessa
audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente:
I - relaxar a priséo ilegal; ou (BRASIL, 1941).

Note-se, no entanto, que o relaxamento da prisdao em flagrante possui relacdo somente
com o aspecto da legalidade daquela, nada impedindo que, embora entendendo o magistrado
ndo ter a situacdo, em concreto, se amoldado as hipéteses do art. 302 do CPP, e, ap6s
requerimento dos legitimados do art. 311 do CPP pela conversdo do flagrante em preventiva,
possa aquele vir a realizar tal conversdo quando demonstrado 0s requisitos que permitem a
segregacdo cautelar naquele momento (BRASIL, 1941). Esse entendimento é consolidado na
jurisprudéncia do STJ nos seguintes termos: “A discussdo acerca de nulidade da prisdo em
flagrante fica superada com a conversdo do flagrante em prisdo preventiva, haja vista a
formacdo de novo titulo a embasar a custodia cautelar[...]” (BRASIL, 2018), demonstrando,
assim, que o decreto preventivo pode vir a sanar os vicios relativos ao flagrante delito.

Nesse mesmo sentido, Pacelli e Fischer (2019), entendem que o relaxamento da priséo
em sede de audiéncia de custddia ndo implica necessariamente em concessdo de liberdade
provisoria para o flagranteado. O entendimento ora ressaltado é, sem davidas, o mais acertado,
uma vez que o flagrante delito e o decreto preventivo constituem institutos diferentes e com
fundamentacfes e observancias legais proprias, de modo que a ilegalidade daquele primeiro
ndo tem o condao de impossibilitar que seja decretada a priséo preventiva do agente delituoso

quando preenchidos os requisitos presentes na legislacéo.

5 DOS REQUISITOS QUE POSSIBILITAM A CONVERSAO DA PRISAO EM
FLAGRANTE EM PRISAO PREVENTIVA

Superada as questdes quanto a legalidade do flagrante delito, bem como suas

consequéncias, a analise feita pelo juiz da audiéncia de custddia deve repousar sobre a
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necessidade de conversédo do flagrante delito em prisdo preventiva, no entanto, somente quando
demonstrada a imprescindibilidade dessa medida, conforme bem aponta Mendes e Branco
(2020), ou concesséo de liberdade provisoria com a aplicacdo das medidas cautelares constantes
do art. 319 do CPP, que podem ir desde o comparecimento periédico em juizo até a medida
entendida como mais gravosa dentre aquelas distintas da prisdo: o monitoramento eletronico
(BRASIL, 1941).

Importante ainda ressaltar que por forca do art. 311 do CPP, recentemente alterado pela
lei 13.964/2019, ndo mais cabe a decretacdo de prisao preventiva de oficio pelo juiz no curso
da acdo penal (BRASIL, 1941), seguindo a tendéncia da doutrina e jurisprudéncia que
enxergavam uma incompatibilidade entre um sistema acusatdrio e a atua¢do daquele ao emanar
eventual decreto preventivo sem que houvesse intervencdo do 6rgao acusador ou do delegado
de policia. Esse aspecto da atuacdo ex officio € inclusive ressaltado por Amaral (2014)
entendendo que tal possibilidade constituia “ondas inquisitivas™ presentes, a época, no processo
penal patrio. As alteracdes do texto abaixo destacadas, em que se suprimiu a expressao “de
oficio” anteriormente presente no texto, embora inovem somente na fase processual, terminam

repercutindo inclusive no debate sobre a atuacdo do juiz na fase pré-processual:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal,
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, ou por representagdo da autoridade
policial (BRASIL, 1941).

Note-se que no tocante a possibilidade de o magistrado, de oficio, decretar a prisdo
preventiva na fase pré-processual a redacéo € nitida quanto a sua impossibilidade, entretanto,
em algumas situacdes pode surgir a indagagdo quanto ao conteudo da conversdo do flagrante
em preventiva, em sede audiéncia de custddia, com previsdo no art. 310, inciso | do CPP, se
seria aquela situacao possivel ainda que ndo houvesse requerimento do membro do Parquet ou
representacdo da autoridade policial, na forma como posta na redagé@o processual penal, com
alteracdes dadas pela lei 13.964/2019:

Art. 310. Ap6s receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até
24 (vinte e quatro) horas apds a realizagdo da priséo, o juiz devera promover
audiéncia de custodia com a presenca do acusado, seu advogado constituido
ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do Ministério Publico, e, nessa
audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente:

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; (BRASIL, 1941).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art312...
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Tal “confusdo” surge, principalmente, por ndo haver distinguido, o legislador, a
conversdo do flagrante em preventiva da decretacdo da priséo preventiva. No entanto, parece
ter sido exatamente essa a intencdo daquele, ao passo que, ndo se distinguindo os institutos, o
agir de oficio pela autoridade judicial é vedado em ambas as situacdes, dependendo, pois, a
conversdo do flagrante delito em preventiva, do prévio requerimento ou representacdo dos
legitimados destacados no art. 311 do CPP (BRASIL, 1941).

Ha ainda posicionamentos no sentido de que no caso da representacdo feita pelo
Delegado de Policia, a formalizagdo do auto de prisdo em flagrante seria objeto de
materializacdo da propria representacdo da autoridade policial pela prisdo preventiva,
descaracterizando, portanto, o agir de oficio do magistrado quando convertesse a prisdo em
flagrante em preventiva, entendendo, dessa forma, que o ato de levar a conhecimento do
judiciario os fatos ocorridos, atraves do auto de prisdo em flagrante, funciona como provocacao
a posterior manifestacédo judicial.

Data vénia aos entendimentos apresentados no paragrafo anterior, ndo parece assistir
total razdo aos que entendem da forma posta acima. A primeira questdo a ser apontada € a de
que a lavratura do auto de prisdo em flagrante consiste em cientificacdo da priséo e da situacédo
de sua ocorréncia, sendo, para Bonfim (2019), peca formal, com observéncia em lei e forma de
garantia do individuo preso contra eventuais ilegalidades, dessa forma, e partindo dos
entendimentos ora ressaltados, entende-se a provocacao dirigida ao judiciario, através daqueles
autos, em principio, como fator que reside tdo somente na adequagdo ou ndo da situacdo em
que ocorreu a prisdo as hipoteses de flagrante discriminadas no artigo 302 do CPP, visto que
nem sempre havera, nos autos, mencdo a necessidade do decreto preventivo e 0 seu cabimento
frente as hipoteses que o possibilitam.

Nesse sentido, a mera formalizacdo do auto de prisdo em flagrante, essencialmente
descritivo, ndo pode servir como provocacao suficientemente apta a retirar o carater oficioso de
futura manifestacdo do juiz da audiéncia de custédia. Em verdade, a representacdo da
autoridade policial em relagcdo ao decreto preventivo muito embora possa ser feita no proprio
bojo daqueles autos, precisa, para sua correta fungdo, demonstrar ndo somente a subsuncao
entre legislacdo processual penal e o caso em concreto, como também a necessidade e
adequacdo da medida. Nesse mesmo sentido, embasado pelos novos ditames do “pacote
anticrime” foi o entendimento exarado nos autos do julgamento de Habeas Corpus perante o
STF:
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[...] - Ainterpretacdo do art. 310, 11, do CPP deve ser realizada a luz dos arts.
282, 88 2°e 4°, e 311, do mesmo estatuto processual penal, a significar que se
tornou inviavel, mesmo no contexto da audiéncia de custodia, a conversao, de
oficio, da prisdo em flagrante de qualquer pessoa em prisdo preventiva, sendo
necessaria, por isso mesmo, para tal efeito, anterior e formal provocacao do
Ministério Pablico, da autoridade policial ou, quando for o caso, do querelante
ou do assistente do MP. Magistério doutrinario. Jurisprudéncia. [...] — Mostra-
se inconcebivel que um ato de natureza meramente descritiva, como o é 0 auto
de prisdo em flagrante, limitado a relatar o contexto fatico-juridico da priséo,
permita que dele infira-se, por implicitude, a existéncia de representac&o tacita
da autoridade policial, objetivando, no ambito da audiéncia de custodia, a
conversdao da prisdo em flagrante do paciente em prisdo preventival...]
(BRASIL, 2020).

Pontuadas tais questdes que poderiam dificultar a explanacdo do que se seguiria,
importante agora iniciar a exposi¢do acerca dos requisitos que possibilitam a conversdo da
prisdo em flagrante em preventiva, primeiramente separando-os em requisitos objetivos,
relativos, portanto, ao cabimento legal do decreto preventivo, e, posteriormente, quanto aos
requisitos subjetivos autorizadores da prisao preventiva, em atividade mais discricionaria, vez
que passiveis de conceitos e interpretacdes mais amplos, no entanto, encontrando limites na
prépria legislacdo em que previstos, para tanto, destaca-se abaixo a redacdo do art. 313 do CPP

onde constam, inicialmente, as hipo6teses de cabimento:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera admitida a decretacdo da
prisdo preventiva

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méxima
superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei
n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir
a execucao das medidas protetivas de urgéncia; (BRASIL, 1941).

A primeira hipotese trazida ja demonstra a impossibilidade da prisdo preventiva em se
tratando de crimes culposos, ou seja, cometidos sem uma vontade especifica em atingir certo
fim, e sim concretizados no plano fatico em razdo de impericia, imprudéncia ou negligéncia do
autor (BRASIL, 1941). Porém, essa situacdo ndo impossibilita que um crime, cuja posterior
elucidacdo em fase de instrucdo tenha sido entendido como culposo, quando do seu
cometimento tenha sido autuado o agente em sua modalidade dolosa, visto que essa aparente
contradi¢do com a lei ocorre porque, ndo raramente, na fase pré-processual, especialmente no
momento de flagrante delito, os elementos ainda sdo frageis para que se determine ter sido
culposos alguns crimes, e, dessa forma, restando ser enquadrados como dolosos, admite-se

perfeitamente a situacédo flagrancial.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art312...
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Ressalte-se ainda que a previsao constante do inciso | ndo se aplica aos incisos Il e 111
do artigo ora em destaque, constituindo, pois, hipdteses autbnomas de cabimento do decreto
preventivo. Nesse sentido, portanto, podemos citar o crime de ameaca, com previsdo no art. 147
do Cadigo Penal (BRASIL, 1940), neste, em sendo demonstrado conjuntamente 0s requisitos
do art. 312 do CPP, bem como indicios da autoria delituosa e materialidade do crime, caso tenha
sido cometido contra a mulher no ambito doméstico, nos termos do inciso Ill, podera vir a
ensejar o decreto preventivo, ainda que o crime tenha pena inferior a 04 (quatro) anos,
ressaltando o carater da autonomia das hipoteses do rol do 313 do CPP (BRASIL, 1941).

O art. 313 também coloca a reiteracdo em crime doloso como sendo hipdtese apta ao
cabimento da prisdo preventiva, dessa forma, ja tendo sido condenado o agente em crime doloso
e, posteriormente, tenha vindo a praticar outro delito na modalidade dolosa e se achando este
em sede audiéncia de custodia, podera, desde que presentes 0s demais requisitos ja
mencionados, ter sua prisdo em flagrante convertida em preventiva (BRASIL, 1941).

Outras hipoteses também possibilitam a decretacdo da prisdo preventiva, se
diferenciando, no entanto, em relacdo aquelas contidas no rol de incisos do art. 313 do CPP,
iSSO porque, nos termos do art. 313, 81° é admitida a decretacdo da prisdo para fins de
identificacdo do preso, entretanto, apds devidamente identificado deve logo ser posto em
liberdade, sob pena de ilegalidade, perceptivel, ainda, que por forca do proprio art. 313 do CPP,
além da auséncia de identificacdo civil ou de elementos aptos a esclarecé-la, € necessario o
preenchimento, concomitantemente, de um dos requisitos do art. 312 do mesmo diploma, para

possibilitar o decreto preventivo, nos termos da redacao transcrita abaixo:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da
prisdo preventiva:

§ 1° Também sera admitida a prisao preventiva quando houver ddvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade
apos a identificagdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutencao da
medida (BRASIL, 1941).

No proprio caput do art. 313 do CPP h& mencdo a necessidade de conjuga-lo, quando
do caso em concreto, com o art. 312 do mesmo codigo, perfazendo, pois, uma juncao entre
requisitos objetivos e subjetivos capazes de possibilitar a converséo ou decretagcdo da prisdo
preventiva, tal situacdo evidenciando uma relacdo de conjugagdo entre 0s artigos

retromencionados ¢é abordada pela doutrina:

N&o é despiciendo, a seu turno, que as hipoteses materializadas no artigo 313
do CPP né&o dispensam a verificagcdo dos pressupostos inerentes a qualquer
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medida cautelar j& analisados acima, quais sejam, a existéncia de prova da
ocorréncia de um crime e indicios de que o sujeito passivo da cautela foi seu
autor ou participe, e a verificacdo de que a liberdade deste representa um
concreto risco a aplicacdo da lei penal, & instrugdo criminal ou & ordem publica
ou econdmica. Ou seja, é mister conjugar, sempre, a hipotese de cabimento
legal da prisdo preventiva (artigo 313) com 0s requisitos ou motivos
autorizadores indicados no art. 312 do CPP (CRUZ, 2020, p. 252).

Os requisitos, de ordem subjetiva, assim comumente chamados, que autorizam a prisao
preventiva, estdo discriminados no art. 312 do CPP, tais conceitos sdo objetos de debates pela
doutrina, sobretudo em raz&o de sua extensdo, ndo sendo raro, pois, que o embate juridico se dé
especialmente quanto a esses requisitos. Importante, portanto, antes de adentrar em possiveis
embates colocados pela doutrina e jurisprudéncia, conhecer os exatos termos contidos na

legislacdo processual penal colacionada abaixo:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdémica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado (BRASIL, 1941).

Buscando iniciar a exposicdo do que seria ordem publica, ou pelo menos buscar uma
aproximacdo com o seu real sentido, e utilizando, primeiramente, das ideias formuladas por
Nucci (2020) que entende que o alcance da expressdo ordem publica encontra sentido no abalo
causado a uma determinada sociedade, mormente o surgimento do sentimento de impunidade
e inseguranca a partir daquela préatica delituosa, capaz, inclusive, de causar traumas a vida de
muitos, esse entendimento sobre o que seria 0 abalado a ordem pablica compartilha de um trago
comum ressaltado por diversos doutrinadores: o sentimento de inseguranca e impunidade no
meio social apés determinado crime. Por outro lado, Capez (2020) ressalta uma vertente
diferente ao sentido daquela expresséo, entendendo constituir fundamento de eventual priséo
pautada na necessidade de impedir o agente de continuar a delinquir.

No entanto, nem todo crime desperta tais sentimentos nos individuos, e, além do mais,
a invocacdo da necessidade de se garantir a ordem publica, por si s6, ndo constitui
fundamentacdo suficiente a permitir o decreto preventivo, sendo necessario ainda a conjugagéo
com alguma das hipdteses do art. 313 do CPP e a presenga de indicios de autoria delituosa e
prova da materialidade (BRASIL, 1941). Assim, a despeito da expressdo “ordem publica” ora
em analise, e em mesmo sentido ao entendimento apresentado pela doutrina, em paragrafo

anterior, os Tribunais tém entendido que aquela expressdo também abrange a situacdo em que
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se verifica um perigo, em concreto, de reiteragdo delitiva de determinado agente. Este foi o
entendimento adotado pelo STJ no julgamento do Habeas Corpus abaixo colacionado:

[...]3. Apresentada fundamentacdo concreta para a decretacdo da prisdo
preventiva, explicitado na periculosidade dos acusados, pois j& respondem
processos criminais pela prética de crime da mesma espécie, o que é admitido
por esta Corte como fundamento idéneo para a decretagdo da custddia, haja
vista concreto risco de reiteracdo delitiva em face da vivéncia delitiva dos
indiciados. 4. Havendo a indicacdo de fundamentos concretos para justificar a
custodia cautelar, ndo se revela cabivel a aplicacdo de medidas cautelares
alternativas a prisdo, visto que insuficientes para resguardar a ordem
publica[...] (BRASIL, 2018).

Fato € que tal dispositivo, com previsdo no art. 312 do CPP, é comumente criticado por
essa auséncia de uma legalidade estrita, colocando, em situagdes diversas, nas maos dos
magistrados, a tarefa de proceder com uma interpretacdo hermenéutica. Esse tipo de
interpretacdo, nas palavras de Maximiliano (2017) consiste em descobrir o sentido e alcance
das expressOes juridicas. Essa tarefa, portanto, é objeto pelo qual os operadores do direito se
debrucardo e buscardo validar suas proposi¢cGes ou invalidar entendimentos ja postos,
configurando, assim, a atividade tipicamente jurisdicional, com a atuacdo dos mais diversos
agentes na busca por fundamentar eventual pleito.

Em relacdo as demais hipoteses apresentadas no caput do art. 312, no que diz respeito a
conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, parecem ganhar
sentido, respectivamente, quando no tramite da acdo penal e, posteriormente, quando de
eventual condenagdo (BRASIL, 1941). Nucci (2020) destaca, inclusive, a “gradacdo” trazida
naquele dispositivo, bem como corrobora com o entendimento ora exposto, 0 de que a aplicacdo
da lei penal possui relagdo com a condenacao, e, ainda destacando que o principal empecilho a
efetiva aplicacdo, seria a fuga do condenado, mormente restaria fundamentada a necessidade
do decreto preventivo. Ja a prisdo para fins de conveniéncia da instrucdo criminal, destaca o
autor as situacdes em que o réu busca a destruicdo de provas, ameaca de testemunhas etc.,
atitudes estas que tumultuariam o tramite processual.

A prisdo preventiva, para fins de garantia da ordem econémica (BRASIL, 1941),
embora para alguns doutrinadores também constitua conceito vago tal qual o conceito de
“ordem publica” ndo é objeto tdo marcante de critica, sobretudo em razdo de sua menor
ocorréncia ou utilizagdo em casos concretos, o entendimento de eventual decreto preventivo
consubstanciado nesse artigo é o de que o crime deve ser de gravidade tal que a medida
unicamente suficiente seria a segregacédo cautelar, portanto, nenhuma novidade em se tratando

dessa hipdtese, haja vista que todas as medidas adotadas devem observar o periculum in
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libertatis, ou seja, 0 perigo do agente estar em liberdade, destacado no préprio dispositivo em

questéo.

6 DO PACOTE ANTICRIME E DA REAFIRMACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA
NO BRASIL

Incorporadas a legislacdo processual penal através da lei 13.964/2019, uma das
disposicdes que parecem mais ter servido de orientacdo ao autor da lei ora em destaque foi a
opcdo em reafirmar um sistema acusatdrio, logo no art. 3°-A do CPP, sistema este marcado pela
separacdo de funcgdes de acusacédo e julgamento, ao passo em que se vedou, expressamente, a
atuacdo do juiz na fase investigativa e na substituicdo da atuacdo probatoria do Ministério
Publico (BRASIL, 1941).

A caracteristica desse sistema termina por eliminar disposic6es que permitiam a atuacao
da autoridade judicial em situacbes que mais se aproximavam de um processo penal
inquisitorial, como no caso, por exemplo, da possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva
de oficio, disposi¢do essa que também constituiu objeto de vedacdo pela legislacdo acima
mencionada (BRASIL, 1941) conforme amplamente discutido ao longo desta pesquisa. Em
comentarios a lei anticrime, o autor abaixo destacado tece os seguintes comentarios em mesmo

sentido:

Assim, de acordo com a nova redacdo dos arts 282, §82° e 4°, e 311, ambos
do CPP, permite-se a decretacdo das medidas cautelares pessoais (inclusive
da priséo preventiva) apenas mediante provocagaol...]

A proibicdo absoluta da iniciativa judicial atende ao principio acusatorio (art.
129, 1, da CF), pois a decretagdo das medidas cautelares pessoais implica o
exercicio da jurisdicdo penal cautelar, e, portanto, exige provocacdo do
Ministério Publico, do ofendido ou da autoridade policial (FULLER, 2020,
p.202).

Observe-se ainda que, antes das alteracdes retromencionadas, a nomenclatura
“audiéncia de custddia” sequer constava no Codigo processual penal, presente neste, tdo
somente as medidas que poderiam ser adotadas quando da analise das prisdes. E embora nédo
fosse exigida a previsdo da audiéncia de custodia em lei em sentido formal, ja que prevista em
tratado internacional incorporado ao ordenamento patrio, como mencionado em paragrafos
anteriores, o seu surgimento no CPP traz mais reconhecimento e reafirmagéo ao instituto, uma
vez que uniformiza, em unico dispositivo, a previsao da realizacdo da audiéncia e a analise das

prisdes durante aquela, tal disposi¢do consta agora no art. 310 do CPP:
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Art. 310. Ap6s receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo méximo de até
24 (vinte e quatro) horas ap0s a realizagdo da prisdo, o juiz devera promover
audiéncia de custddia com a presenca do acusado, seu advogado constituido
ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do Ministério Publico, e, nessa
audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente: (BRASIL, 1941).

Ressalte-se também que o pacote anticrime trouxe, como forma de estabelecer de vez a
obrigatoriedade da realizacdo da audiéncia de custodia, o dever de relaxamento da prisdo
quando a audiéncia ndo ocorrer sem motivacdo idénea, vez que constituiria ilegalidade e
desaguaria, inclusive, em responsabilidade da autoridade que deu causa a nao realizacédo
(BRASIL, 1941), porém, apesar do entendimento ora apresentado, o dispositivo que trata do
tema, o art. 310, §4° do CPP, teve sua eficacia suspensa em virtude de liminar concedida no
ambito da Acdo direta de inconstitucionalidade n°® 6.299 que questiona diversos dispositivos da
lei 13.964/19.

Suspenso tal dispositivo e até que sobrevenha decisdo do STF sobre a
constitucionalidade de alguns dispositivos da lei 13.964/19, o entendimento sinalizado com o
advento da referida lei, é o de que a ndo realizacao da audiéncia de custddia constitui ilegalidade
e o0 relaxamento da prisdo daquele que ndo passou pela dita audiéncia seria medida imediata a
ser adotada, quando nédo fosse emanado decreto preventivo pela autoridade judiciaria capaz de
sanar eventual ilegalidade em razdo de ndo ter ocorrido aquela, porém, tais questfes ainda se
mostram controversas, visto que dependem de uma andlise detida e separada entre as
consequéncias do flagrante delito e a decretacdo de eventual prisdo preventiva, mas, para fins
de discussdo no presente pesquisa, interessa apenas conhecer da questao controversa.

Desse modo, e embora alguns dispositivos da referida lei ainda tenham que passar pelo
crivo do STF, acerca de sua constitucionalidade, as alteracdes que apenas trataram de reafirmar
0 entendimento ja bastante presente, e em algumas situacdes até consolidado, pela doutrina e
jurisprudéncia patria, como no caso impossibilidade de o magistrado decretar de oficio a prisao
preventiva, bem como a sinalizacdo da obrigatoriedade na realizagdo da audiéncia de custodia
(BRASIL, 1941), ndo parecem apresentar maiores entraves ao reconhecimento, em sede de
controle abstrato de constitucionalidade, de sua consonancia com a Constituicdo federal e a
CADH, enquanto legislacdo supralegal, responsavel por incorporar o instituto da audiéncia de
custddia, ou audiéncia de apresentacao do preso, em territorio brasileiro.

Essa obrigacdo na realizacdo da audiéncia de custddia ganha especial importancia frente
a quantidade de presos provisorios no Brasil que, conforme levantamento de dados feito pelo
Sistema de informagdes do Departamento Penitenciario Nacional — SISDEPEN (2020), entre

janeiro e junho de 2020, abrangendo unidades penitenciarias estaduais e federais, equivaliam a
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cerca de 29,8% dos 702.069 mil presos em diferentes regimes, totalizando, pois, um total de
209.257 presos sem condenacao no Pais, demonstrando, assim, a necessidade de que o controle
das prisoes se faca desde o inicio, quando da verificacdo da necessidade da segregacao do preso
em flagrante delito durante realizacdo da audiéncia de custddia, evitando-se uma superlotacédo
desnecesséria desses sistemas, mormente quando se verifica que medidas cautelares outras

seriam suficientes naquele momento processual.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve como tema o estudo da audiéncia de custddia enquanto um
instituto avaliador da (des) necessidade de segregacdo cautelar do preso em flagrante, ainda
tendo como objetivo geral analisar os atuais contornos da audiéncia de custddia, a partir da
indagacdo de como tem ocorrido a andlise das prisdes em flagrante quando da referida
audiéncia. Durante exposi¢do inicial do tema discutiu-se o histérico da audiéncia de custddia e
questdes que envolvem seu atual contexto, dentre criticas e elogios, tendo ainda sido observado
que esta, apesar da incorporacdo no ordenamento patrio ter se dado em 1992, sé fora
regulamentada em meados de 2015, demonstrando, pois, a inobservancia, por mais de duas
décadas, dessa garantia processual penal por parte do Estado.

Posteriormente, tratou-se da sistemética da audiéncia de custddia, sendo destacando 0s
principais passos desde a prisdo em flagrante até a realizacdo da audiéncia. Apos, buscou-se
descrever as hipoteses de flagrante delito na legislacdo e demonstrar sua relagdo com o
relaxamento de prisdo em sede de audiéncia de custddia, sendo demonstrado que a analise do
flagrante delito consiste em matéria de apreciacdo obrigatoria pelo juiz quando da realizagédo
daquela audiéncia. Identificou-se, ainda, 0s requisitos que possibilitam o decreto preventivo em
sede de audiéncia de custodia, mormente a imprescindibilidade da legislacdo processual penal
para fins de legalidade das prisdes, bem como a problematica do papel do magistrado enquanto
sujeito interpretador de conceitos mais amplos como “ordem publica”, além de limites a atuagéo
daquele frente aos entendimentos jurisprudenciais e em razao de alteracgdes legislativas.

Por fim, foram discutidas algumas das importantes alteracbes, no que concerne a
audiéncia de custodia, introduzidas na legislacdo processual penal através do pacote anticrime,
destacando-se, sobretudo, a reafirmacéo de um sistema acusatério; a impossibilidade do agir de
oficio pela autoridade judicial em eventual decretacdo de prisdo; o entendimento sobre a
obrigatoriedade da realizagdo da audiéncia de custodia e a responsabilidade das autoridades

qguando derem causa a nao realizacdo daquela. Dessa forma, e por constituir o presente artigo
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apenas um recorte sobre o tema, outras questdes podem vir a ser discutidas a partir desta
pesquisa, como, por exemplo, uma abordagem das medidas cautelares fixadas na audiéncia de
custddia; o papel do Juiz, Ministério Pablico e defesa durante audiéncia de custddia; bem como
os reflexos do “pacote anticrime” na referida audiéncia.

O estudo da audiéncia de custodia, portanto, possibilitou que fossem destacados erros,
acertos e discussoOes diversas que perpassam desde os mais entusiastas de medidas extremas e
chega até os que se denominam contrarios ao que se tem comumente chamado de “cultura do
encarceramento”, fato é que o amadurecimento na forma de pensar o sistema prisional ja ndo
podia mais subsistir somente enquanto um ideal a ser atingido, e sim como um plano que deve
ser efetivamente executado, perceba entdo que a preocupacdo nao reside exclusivamente no
“ser solto” ou no “continuar preso”, ela ultrapassa essa barreira e coloca o procedimento como
foco, a exemplo da observancia a atuacdo do juiz balizada por dispositivos legais, bem ainda a
impossibilidade do seu agir de oficio quando da conversdo de um flagrante em priséo
preventiva, reafirmando o fortalecimento de garantias constitucionais e processuais penais.

Desta feita, 0 presente artigo possibilitou que se vislumbrasse um instituto que surge
como forma de modernizacdo do poder de punir do Estado, ante a percep¢do de um sistema
prisional falho, cheio de méculas e pouco efetivo em sua finalidade, quando, em conjunto com
suas constantes modernizagOes, busca reafirmar a liberdade do homem como regra e o seu
eventual enclausuramento deve ser devidamente fundamentado, sob pena de se cair no abismo
de prisGes arbitrarias. A despeito dos avan¢os, no entanto, nao se poderia falar em instituto
perfeito, tratando-se, em verdade, de construcdo lenta e conjunta entre leis, doutrina, e
jurisprudéncia que debatem e confrontam-se, e talvez seja esse o grande cerne do
amadurecimento dos diversos institutos juridicos, e em especial a audiéncia de custodia ao

anunciar um novo olhar ao sistema prisional, medidas cautelares e segregacdo do homem.
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