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RESUMO

O presente estudo pretende analisar se a audiéncia de custédia cumpre os objetivos
para os quais foi instituida, quais sejam, de redugéo gradual de decretos de prisdes
preventivas, o estimulo ao uso de medidas cautelares diversas das prisdes, e a
identificacdo de torturas ou maus tratos no momento da prisdo em flagrante, por
meio do relato dos presos aos magistrados. Para se chegar a uma conclusao sobre
a hipotese central da investigagcdo, procedeu-se a estudo empirico na unidade
judicial da Central de Inquéritos, na comarca de Sao Luis, Estado do Maranhao,
Brasil, com a colheita dos dados de todas as audiéncias de custddia, registradas
pela UMF, realizadas no periodo compreendido entre outubro de 2014 a dezembro
de 2019. Antes do estudo empirico, realizou-se o estudo tedrico no qual houve a
abordagem dos principais institutos objetos da dissertagdo, com o intuito de situar a
audiéncia de custddia dentro do contexto que engloba as medidas cautelares e as
prisdbes preventivas. Ao final da pesquisa, constatou-se que ndo ha uma relagao
necessaria entre a realizacdo de audiéncias de custodia e a redugédo gradual do
numero de decretos de prisdes preventivas, uma vez que, com o passar do tempo, o

numero de prisdes aumentou gradativamente.

Palavras-chave: Criminologia. Processo penal. Audiéncia de custodia. Medidas

cautelares. Prisédo preventiva.



ABSTRACT

The present study intends to analyze if the custody hearing perfoms the objectives
for which it was instituted, namely, to gradually reduce preventive detention decrees,
to encourage the use of precautionary measures different than prisons, and to
identify torture or ill-treatment at the time of the act of arrest, through the prisoners'
report to the magistrates. In order to reach a conclusion on the central hypothesis of
the investigation, an empirical study was carried out at the judicial unit of the “Central
de Inquéritos”, in the district of Sdo Luis, State of Maranhdo, Brazil, with the
collection of data from all custody hearings, registered by the UMF, carried out in the
period between October 2014 and December 2019. Before the empirical study, a
theoretical study was carried out in which the essentials institutes object of the
dissertation were approached, in order to situate the custody hearing within the
context of precautionary measures and preventive arrests. At the end of the
research, it was found that there is no necessary relationship between holding
custody hearings and the gradual reduction in the number of preventive arrest

decrees, because, along the time, the number of arrests gradually increased.

Keywords: Criminology. Criminal procedure. Custody hearing. Precautionary

measures. Pre-trial detention.
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1 INTRODUGAO

A presente investigacdo tem como objeto a audiéncia de custodia. Trata-se
de um estudo transdisciplinar, pois ao tempo em que intenciona realizar uma analise
empirica da aplicagdo deste instrumento, com uma abordagem propria da
criminologia e das ciéncias humanas e sociais, analisa-o também de forma tedrica e
conceitual, de acordo com a tipologia das ciéncias juridicas.

No Brasil, aproximadamente no final do ano de 2014 e inicio do ano de
2015, alguns Tribunais e o6rgdos do Poder Judiciario brasileiro, em especial o
Conselho Nacional de Justica (CNJ), pretenderam encontrar formas de reduzir o
encarceramento provisorio no pais, especialmente aquele que decorre de prisdes
preventivas (cautelares), uma vez que grande parte dos presos no pais advém
dessa modalidade de prisio.

Assim, com fundamento no direito internacional (tratados internacionais de
direitos humanos), tais Tribunais e 6rgaos editaram atos administrativos através dos
quais criaram a chamada audiéncia de custdédia, a qual foi paulatinamente
incorporada no sistema judicial brasileiro. Esse instrumento processual consiste na
obrigatoriedade de imediata apresentagdo do preso a um juiz togado em uma
audiéncia, apés uma prisdo em flagrante delito, para que seja analisada a eventual
necessidade de manutengao da prisdo (em carater cautelar) ou a possibilidade de
permanecer solto, submetido, no entanto, de acordo com a necessidade, a outra
medida cautelar (denominadas de medidas de coagao em Portugal).

Ocorre que essa mudanga nao se operou pela via legal, pois, via de regra,
uma mudanca no processo penal, € no seu procedimento, depende de uma
alteragao legislativa no Cédigo de Processo Penal (CPP) brasileiro. Por essa razéo,
houve — e ainda ha — alguma resisténcia a implementagdo da audiéncia de custddia
do Brasil, pois sua autorizagdo decorreu de atos administrativos, posteriormente
sufragados por decisdes judicias.

Os objetivos declarados da audiéncia de custddia séo dois: (l) reduzir o
numero de decretos de prisdes preventivas, e, em consequéncia, o encarceramento
provisorio no pais; (ll) coibir eventuais maus tratos e torturas ocorridos no momento
da prisdo em flagrante.

No Brasil, até o ano de 2011, ndo existiam medidas cautelares de natureza

pessoal previstas na sua legislagdo processual penal. O rol de medidas cautelares
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do CPP foi introduzido pela Lei 12.403/2011. Até entdo, a regra que vigorava era de
que uma prisdo em flagrante automaticamente se converteria em uma prisdo
preventiva, sendo que, excepcionalmente, poderia ser concedida liberdade
proviséria ao preso, mediante decisdo fundamentada. A Lei 12.403/2011 rompeu
essa logica, pois trouxe medidas alternativas a prisdo, e adaptou a legislagéo
processual penal do Brasil a presungao de inocéncia, na qual a prisdo € uma medida
de excecdo, e uma prisao cautelar ndo pode representar uma antecipagao de pena.

Porém, a velha pratica, ja muito enraizada na praxe forense, continuou a
vigorar, sendo a mudanga muito lenta. Por isso, acreditou-se que a audiéncia de
custodia se mostraria como um instrumento eficaz para proporcionar a garantia de
liberdade ao cidadao, e que a eventual restricdo de direitos (entre eles a liberdade)
deveria se operar da forma menos danosa possivel, com a aplicagdo de uma medida
cautelar adequada ao risco, sendo a prisdo cautelar a medida excepcional, e
aplicada apenas em ultimo caso, quando as demais cautelares se mostrarem
insuficientes.

Pelo sistema legal, apés uma prisdo em flagrante, o individuo preso deve ser
apresentado imediatamente a uma autoridade do Estado (Delegado de Policia), que
em 24 horas lavrara o procedimento préprio (auto de prisdo em flagrante), que sera
encaminhado ao Poder Judiciario que decidira sobre a legalidade da prisdo, a
legalidade do auto, e sobre a necessidade de aplicagao de alguma medida cautelar
(inclusive de prisdo). No entanto, esse ato decisorio é realizado pelo magistrado em
seu gabinete. Com a audiéncia de custddia, tal ato deve ser realizado numa
audiéncia, na qual o preso sera ouvido, assim como o seu advogado e 0 membro do
Ministério Publico, para ao final o juiz tomar uma decisado ainda em audiéncia.

O Estado do Maranhdo foi o pioneiro a regulamentar e implementar a
audiéncia de custddia, especialmente em sua capital Sdo Luis. Por isso, o objetivo
empirico do trabalho foi o de analisar as audiéncias de custddia realizadas pelo juizo
com essa atribuicdo em S&o Luis desde sua implementacdo em outubro de 2014 até
o final de 2019, verificar a quantidade de audiéncias realizadas e as consequéncias
que delas advieram, ou seja, quantas resultaram em liberdades provisérias (com ou
sem aplicagao de medidas cautelares) e quantas resultaram em prisdes preventivas,
bem como a evolugdo desses dados com o decorrer do tempo, para se chegar a
conclusao se a audiéncia de custddia efetivamente atingiu o objetivo para qual foi

proposta (redugcdo gradativa de decretos de prisbes preventivas) e aumento nas
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concessdes de liberdades. Ainda, procura-se verificar se existem ocorréncias de
maus tratos e violéncias aos presos, por meio de seus relatos aos magistrados nas
audiéncias realizadas.

Antes do estudo empirico, porém, apresenta-se esta secgado introdutéria,
seguida do estudo teorico, no qual fez-se a abordagem dos principais institutos
objetos da dissertagdo. Assim, para cada um dos temas tedricos relevantes foi
dedicado uma secéao propria, com o objetivo de situar a audiéncia de custodia dentro
do contexto que engloba as medidas cautelares, as prisdbes cautelares e o
ordenamento juridico brasileiro de modo geral.

A parte tedrica foi dividida em trés secbes. A primeira envolve as
generalidades e o contexto no qual a prisdo preventiva esta inserida, ou seja, a
analise da prisdo preventiva enquanto uma medida cautelar. Nela se distingue a
prisdo pena (sang¢do) da prisdo sem pena (cautelar), a presungdo de inocéncia
enquanto fundamento e limite da distincdo entre prisdo pena e cautelar, as
caracteristicas das medidas cautelares, requisitos e procedimentos de aplicagao.
Trata-se de uma analise tedrico-juridica dos conceitos e fundamentos que permitem
e autorizam a existéncia de uma prisdo cautelar num sistema juridico, em especial
no ordenamento juridico brasileiro. Dentre as caracteristicas, uma importante analise
tedrica — com finalidade pratica — diz respeito a taxatividade das medidas cautelares,
ou seja, se apenas podem ser aplicadas cautelares expressamente previstas na
legislacdo (cautelares tipicas), ou se esta permitido um poder geral de cautelar ao
juiz para criar medidas outras que sejam suficientes ao fim pretendido e que possam
evitar a aplicagao de uma priséo.

Com o rompimento da dicotomia existente entre liberdade e prisdo, e com a
positivacdo de medidas cautelares de natureza pessoal, que devem ser priorizadas
no lugar da prisdo, a segunda secédo tem como objetivo discorrer sobre as medidas
cautelares penais em espécie. Além das cautelares tipicas, presentes atualmente no
artigo (art.) 319, do CPP, e criadas pela Lei n° 12.403/2011, foram abordadas as
constantes da legislagdo esparsa, assim como prisdes cautelares, entre elas a
prisdo em flagrante, a prisdo preventiva, e o procedimento que decorre apés uma
prisdo em flagrante delito, o qual pode se transmudar em prisdo cautelar ou
redundar numa liberdade provisoria (com ou sem aplicagdo de outras medidas).

Ainda, uma interessante comparagao foi tratada na seg¢ao sobre esse ponto,



13

mostrando-se como funcionava o procedimento anterior e como passou a viger apés
a edicao da Lei n. 12.403/2001.

Na ultima secgao tedrica, adentra-se no estudo da audiéncia de custddia, com
a compreensao das razdes e objetivos pelas quais foi introduzida no sistema de
justica brasileiro (em especial, o de reduzir as prisées preventivas), o historico de
como isso se sucedeu, as dificuldades para tanto, mormente em face da crise de
legalidade advinda com sua implantagao (ja que foi introduzida por forca de atos
administrativos de érgdos que compdem o Poder Judiciario, e ndo por alteragado da
lei processual penal, no caso o CPP), as suas caracteristicas e procedimento. Ha,
ainda, a analise da sua previsdo em tratados internacionais de direitos humanos,
como ocorre no direito comparado (no modelo de Portugal), as mitigacdes
autorizadas pela jurisprudéncia, e estudos ja realizados que elencam criticas
positivas e negativas a audiéncia.

Com base no supedaneo tedrico, a analise empirica permitira a afericao do
atingimento dos escopos da audiéncia de custddia e, se, efetivamente, obteve éxito
em seu desiderato e consistiu em instrumento de politica criminal adequado para a
reducdo das prisbes preventivas no territorio brasileiro. Ao final do trabalho,

apresentam-se as conclusdes.
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2 PRISAO PREVENTIVA COMO MEDIDA CAUTELAR

Nesta secao tedrica inaugural pretende-se contextualizar a prisao
preventiva, situando-a no sistema juridico enquanto uma medida cautelar. Para
tanto, o estudo se inicia com a necessaria distingdo entre prisdo pena e prisdo sem
pena, e prosseguira com as definicbes gerais das medidas cautelares, seus

fundamentos, caracteristicas e requisitos.

2.1 Prisao pena e prisdao sem pena

A expressao prisdao tem origem no latim “prensione”, que deriva de
“‘prehensione”, que significa prender. O termo prisao € identificado no ordenamento
juridico brasileiro como sendo a pena privativa de liberdade — art. 32, inciso (inc.) |,
do Caodigo Penal (CP), cujas espécies sao a reclusio, detengdo (ambas previstas no
art. 33, caput, do mesmo Caodigo) (BRASIL, 1940) e prisao simples — art. 5°, inc. |, da
Lei de Contravengdes Penais (LCP) (BRASIL, 1941a).

Apesar desta identificagcdo, a expresséo prisdo ndo tem uma definigao legal,
de modo que coube a doutrina penal a sua conceituacao: “[...] prisao € a privacao da
liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, por meio do recolhimento da pessoa
humana ao carcere.” (NUCCI, 2017, p. 23).

Ainda, admite-se no ordenamento juridico penal brasileiro uma modalidade
de prisdo que ndo decorre de sangado penal (pena), 0 que se convencionou tratar
como prisdo sem pena, cuja regulamentagdo encontra previsdo nos arts. 282 e
seguintes, do CPP brasileiro.

Em regra, por for¢ca das garantias constitucionais da presuncéo de inocéncia
(ou da nao culpabilidade), o individuo apenas pode ser privado de sua liberdade
pessoal (liberdade de locomogao) ap6s a aplicagdo de uma pena privativa de
liberdade, em regular processo penal, no qual foram observadas as garantias
processuais, entre elas o contraditério e a ampla defesa. A prisdo como sancgao € a
prisdo pena, que pode ser delimitada pela doutrina do seguinte modo:

A prisao é o cerceamento da liberdade de locomogéao, € o encarceramento.
Pode advir de decisdo condenatéria transitada em julgado, que é a prisao
pena, regulada pelo Coddigo Penal, com o respectivo sistema de
cumprimento, que é verdadeira prisdo satisfativa, em resposta estatal ao

delito ocorrido, tendo por titulo a decisdo judicial definitiva. (TAVORA;
ALENCAR, 2017, p. 891).
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Porém, antes da aplicagédo da priséo pena ao final de um processo penal (o
que ocorre, em regra, com o transito em julgado da sentenga condenatéria), é
possivel que ocorra o encarceramento do individuo (prisdo), com a sua restricao da
sua liberdade de locomogédo, ainda na fase de investigagdo policial ou durante o
curso do processo penal. Trata-se da prisdo sem pena, cuja denominagao técnica é
prisdo cautelar, provisoria ou processual. A prisdo sem pena € uma medida
excepcional, e somente podera ocorrer em estritas hipoteses previstas em lei, as
quais traduzem o risco representado pela liberdade da pessoa ao transcurso regular
do processo. Essas hipdteses serdo apresentadas com o devido vagar no decorrer
deste trabalho.
A prisdo sem pena também tem seu conceito formulado pela doutrina
processual penal do seguinte modo:
Surge assim a possibilidade da prisdo sem pena, também conhecida por
prisdo cautelar, proviséria ou processual, que milita no ambito da
excepcionalidade, afinal, a regra € que s6 ocorra com o advento da
sentencga definitiva, em razdo do preceito esculpido no art. 5°, inciso LVII, da

CF, pois ‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria’ [...] (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 891-892).

A origem dessa distingdo, de acordo com José Frederico Marques (2003),
remonta a época dos Tribunais espanhdis da Inquisicdo que, inspirados no direito
candnico, atribuiam a prisdo a valoragdo de castigo. Essa origem histéria é o
fundamento para a distincdo entre prisdo pena e prisdo sem pena, visto que,
naquele periodo as prisées se classificavam como prisdo “carcer ad poenam” e “ad
custodium’, cujos significados, em termos gerais, sdo 0s seguintes:

1) priséo ‘carcer ad poenam’: que € a prisdo penal propriamente dita (priséo-
pena), consistente na pena ou sangéo especifica decorrente da violagéo ou
ameacga de um bem juridico penalmente tutelado, ou seja, € o consequente
sancionador ligado ao antecedente da norma juridica penal;

2) prisdo ‘ad custodiam’: é a prisdo cautelar, processual ou pré cautelar
(flagrante), que decorre de decisdo fundamentada do juiz (prisdo preventiva,

prisdo temporaria) ou de permissivo constitucional (prisdo em flagrante).
(TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 892).

A prisdo pena e sem pena sdo categorias de prisdo penal, decretadas no
ambito de um processo penal no qual se apura a responsabilizagcdo de alguém pela
pratica de uma infragdo (crime ou contravengao penal). Por tal razdo, parte da
doutrina considera a existéncia de uma terceira categoria de prisdo — ao lado da

prisdo pena e da sem pena — que € a prisdo extrapenal, que ocorre fora do ambito
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do processo penal. No ordenamento juridico brasileiro, a prisdo extrapenal se
restringe a duas hipéteses: a prisao civil e a prisao militar.

A priséo civil € aquela que serve como meio de coergdo a alguém para o
cumprimento de um dever ou obrigagdo de natureza civil. No Brasil, a Constituigdo
Federal de 1988 (CF/1988) autoriza a prisdo civil em duas hipoteses, quais sejam, a
do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagao
alimenticia e a do depositario infiel — art. 5°, inc. LXVII, CF/1988: “...] ndo havera
prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigacao alimenticia e a do depositario infiel.” (BRASIL, 1988, n. p.).
O preceito constitucional autoriza as duas formas de prisdo civil, que devem, no
entanto, serem previstas e regulamentadas por meio de legislagao
infraconstitucional prépria.

Em que pese a previsao constitucional para a instituicdo das duas espécies
de prisbes civis, a Convengao Americana sobre os Direitos Humanos, conhecida
como Pacto de Sao José da Costa Rica, que foi incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro pelo Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992, previu em seu
art. 7°, § 7°, que “[...] ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigagdao alimentar.” (BRASIL, 1992a, n. p.). Com efeito, o
referido tratado internacional apenas autorizou aos Estados signatarios a instituicao
de priséo civil do devedor de alimentos, tendo proibido a criagdo de qualquer outra
forma de prisao civil.

Essa situagao fez surgir no ordenamento juridico uma celeuma acerca da
possibilidade de prisdo civil do depositario infiel, pois, em que pese a previsdo
autorizativa constitucional, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — do
qual o Brasil é Estado signatario — vedou a sua criagdo. Apds longo debate no
ambito dos Tribunais brasileiros, a antinomia foi definitivamente resolvida pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) — 6rgao jurisdicional que define a interpretagéo das
normas constitucionais no Brasil —, quando do julgamento do Recurso Extraordinario
n° 466.343/SP, entendeu que, com a incorporacdo do referido Tratado ao
ordenamento juridico brasileiro, restou vedada qualquer forma de prisdo civil do
depositario infiel, e, por consequéncia, restaram derrogadas as normas legais

(legislagao infraconstitucional) que regulamentavam a prisdo do depositario infiel,
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seja na hipotese de alienagao fiduciaria, seja na hipétese do depdsito judicial. Nesse

sentido:
[...] a partir do julgamento do RE n° 466.343/SP, o Supremo passou a
entender que os tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo
Brasil possuem ‘status normativo supralegal’, o que torna inaplicavel a
legislagédo infraconstitucional com eles conflitantes, seja ela anterior ou
posterior ao ato de ratificagdo. Portanto, desde a ratificagédo, pelo Brasil,
sem qualquer reserva, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(art. 11) e da Convengdao Americana sobre Direitos Humanos (art. 7°, §7),
nao ha mais base legal para a prisao civil do depositario infiel. Ressaltou-se,
assim, que o Pacto de Sao José da Costa Rica ndo implicaria a derrogacao

da Constituicdo Federal, mas resultaria no afastamento do arcaboucgo
normativo das regras comuns alusivas ao depésito. (LIMA, 2013, p. 805).

A prisdo militar, por sua vez, também mantém raiz na CF/1988, que a
autoriza nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar (art. 5°, inc.

LXI). A transgressao militar

[...] é toda acgao praticada pelo militar contraria aos preceitos estatuidos no
ordenamento juridico patrio ofensiva a ética, aos deveres e as obrigagdes
militares, mesmo na sua manifestagdo elementar e simples, ou, ainda, que
afete a honra pessoal, o pundonor militar e o decoro da classe. (LIMA, 2013,
p. 811).

Assim, de acordo com a espécie de transgressao disciplinar do militar e,
ainda, a natureza dos fatos, as causas que o determinaram e as consequéncias que
deles possam advir, € possivel a aplicagdo de sangdes disciplinares aos militares
previstas no Decreto n° 4.346, de 26 de agosto de 2002 — que instituiu o
Regulamento Disciplinar do Exército — em ordem crescente de gradagao, entre elas
a detengao disciplinar e a prisao disciplinar (BRASIL, 2002).

O principal motivo para a tolerancia do ordenamento juridico a tais espécies
de sangdes € o peculiar regime juridico aos quais militares se submetem, baseados
na hierarquia e disciplina. Tais pressupostos sdo a base de organizagdo das
instituicbes militares brasileiras que, consoante a CF/1988, sdo as Policias Militares
e Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios
(art. 42) e as Forgcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aeronautica (art. 142).

Com efeito, o eventual desrespeito a determinacdo de superior hierarquico
ou a nao observacado aos termos da rigorosa disciplina a que se submetem os
militares, no modo das normas definidoras das transgressdes, podem ensejar uma

pena, de natureza administrativa, de priséo.
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Em suma, sdo essas as modalidades e espécies de prisdes existentes no
ordenamento juridico brasileiro. Uma vez que o presente trabalho tem a prisdo
preventiva como objeto de investigagcdo, que é uma espécie de medida cautelar,
torna-se fundamental o estudo dos fundamentos e das caracteristicas comuns a
essas medidas, tarefa que sera realizada nos proximos topicos desta segao.

Por oportuno, calha iniciar esse estudo com a analise da presuncdo de
inocéncia, que é a baliza que define o limite para o sancionamento do individuo com
uma pena de prisdo e a restricdo de seus direitos (aqui incluida a sua prépria
liberdade) por uma medida cautelar. A presungdo de inocéncia, prevista
hodiernamente tanto nos tratados internacionais de direitos humanos como nas
Constituicdes dos paises civilizados, consiste, ao mesmo tempo, num principio
juridico, e num direito fundamental do ser humano, cujos objetivos, garantias e

consequéncias serao vistos no topico seguinte.

2.2 Presungao de inocéncia

Na Europa, o sistema processual penal que imperou até o século XVIII no
inicio das Codificagdes era o inquisitivo, de carater secreto, € no qual a figura do juiz
assumia as tarefas de investigacdo, acusacao e julgamento. Vigorava o sistema de
provas taxadas, onde a confissdo do acusado figurava como protagonista, podendo
ser obtida inclusive por tortura. Isto porque, naquele modelo processual penal, por
influéncia do processo candnico, o acusado era considerado como um pecador, €,
por tal razdo, deveria confessar os seus pecados e crimes (LOPEZ, 2004).

Nesse sistema de processo inquisitivo vigorava, ainda, o principio da
culpabilidade, que acarretava ao acusado um dever juridico de colaborar no
esclarecimento dos fatos e de sua participacdo. Por conta dessa presungao, a sua
confissdao tinha grande valor probatério, sendo suficiente para a edicdo de uma
condenacgdo. Ademais, para a prolacdo de uma sentenga condenatdria bastavam
meras suspeitas de culpa, e ndo a prova contundente de autoria delitiva, o que
justificava a confissdo como rainha das provas. A busca pela verdade era o principal
fim do processo, e para a sua obtencao era possivel a utilizacdo de todos os meios,
sem uma preocupagao com direitos e garantias do acusado.

Nesse campo, a sequéncia de atos procedimentais se estabeleciam para

que ao final fosse obtida uma confissdo. Ao fim do procedimento, acaso nao obtido
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um resultado satisfatorio, apesar de praticados todos os atos tendentes a obtencao

da confissdo, e permanecesse duvida sobre a culpa do acusado, ao invés da

necessaria absolvicdo — conclusdo dos sistemas juridicos modernos -, a presungao

de culpabilidade autorizava a prolacdo de uma sentenca condenatéria pela pratica

de um delito menos grave do que aquele objeto da acusacéo (LOPEZ, 2004).

O sistema juridico naquele momento histérico pode ser assim descrito:

Apesar de remontar ao direito romano, o principio da presungdo de
inocéncia até prova em contrario foi ofuscado, se ndo completamente
invertido, pelas praticas inquisitérias desenvolvidas na Idade Média. Basta
recordar que no processo penal medieval a insuficiéncia de prova,
conquanto deixasse subsistir uma suspeita ou uma duvida de culpabilidade,

equivalia a uma semiprova, que comportava um juizo de semiculpabilidade
€ uma semicondenacdo a uma pena mais leve. (FERRAJOLI, 2002, p. 441).

Com o advento da filosofia iluminista e do pensamento ilustrado, a razao
passa a ser o instrumento fundamental para o alcance do conhecimento, e, como
consequéncia no campo do processo penal, ocorre uma mudancga de paradigma
conceitual, o qual passa a se basear num modelo de sistema acusatorio, onde o
acusado deixa de ser um objeto de prova para se tornar um sujeito do processo,
com as garantias inerentes a essa condi¢ao, tais como a igualdade de condig¢des
processuais, o principio da legalidade (aplicado ao procedimento e as penas), da
proporcionalidade das penas, a jurisdigdo, o direito de defesa e a presungao de
inocéncia. Tratam-se de direitos do acusado frente o poder punitivo do Estado.

Para Beccaria — cujo estudo consiste na vertente do pensamento iluminista
aplicada ao direito penal —, a presungdo de inocéncia pode ser entendida na
seguinte passagem de sua obra, quando trata da tortura: “[...] um homem ndo pode
ser chamado culpado antes da sentenga do juiz, e a sociedade s6 lhe pode retirar a
protecao publica apds ter decidido que ele violou os pactos por meio dos quais ela
Ihe foi outorgada.” (BECCARIA, 1999, p. 61).

Esse ideal influenciou as cartas constitucionais e declaracdes de direitos que
sucederam ou constituiram a transicdo do antigo regime a um novo modelo baseado
em direitos de liberdade do cidaddo, e que decorreram da Revolugdo Francesa.
Nesse sentido, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 trouxe
em seu texto a ideia da presuncgéo de inocéncia do seguinte modo:

Art. 9°. Como todo homem deve ser presumido inocente até que tenha sido
declarado culpado, se se julgar indispensavel deté-lo, todo rigor
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desnecessario para que seja efetuada a sua detencdo deve ser
severamente reprimido pela lei. (DECLARACAO... 1973, n. p.).

Além da presungao de inocéncia, a Declaragao consolidou em matéria penal

a legalidade como principio norteador (segundo o qual ndo ha crime sem lei anterior

que o defina, nem pena que nao a fixada em lei — art. 8°). Pode-se dizer que a
Declaracao representou:

o atestado de ébito do ‘Ancien Régime’, constituido pela monarquia absoluta

e pelos privilégios feudais, e, neste sentido, volta-se claramente para o

passado. Mas o carater abstrato e geral das formulas empregadas, algumas

delas lapidares, tornou a Declaragcado de 1789, dai em diante, uma espécie

de carta geografica fundamental para a navegagao politica nos mares do

futuro, uma referéncia indispensavel a todo projeto de constitucionalizagao
dos povos. (COMPARATO, 2017, p. 163).

A partir da concepgéo de Beccaria, surgiram, entre os juristas italianos, trés
correntes de pensamento, as quais debatem em torno do alcance da presuncao de
inocéncia: a Escola Classica, a Escola Positiva e a Escola Técnico-juridica.

A Escola Classica representou o inicio do desenvolvimento cientifico da
presuncdo de inocéncia, assim como o marco inicial da evolugcdo tedrica das
garantias processuais do acusado no processo penal. Francesco Carrara, um de
seus principais expoentes, entende que a dogmatica penal e processual penal tem
como base duas ideias centrais. A primeira é de estabelecer as medidas
necessarias para a prote¢ao do culpado, de forma a levar a justos termos os limites
da sua responsabilidade, o que significa respeitar os principios de direito penal da
intervengcdo minima, legalidade e proporcionalidade. A outra base tem como reflexo
0 processo penal, e implica na protegao da inocéncia. A presungao de inocéncia
aparece, entao, com o fim de limitar a atividade que o Estado realiza no processo e
que pode afetar direitos e interesses do acusado.

Na Escola Classica, a presungdo de inocéncia ndo é sO6 um principio
aplicavel em matéria probatoria, mas um principio em torno do qual gira o processo
penal. Adota como referéncia o modelo acusatério, e trata a pessoa suspeita ou
acusada como um sujeito basico de protecao, sendo a primeira medida considera-lo
inocente. Ademais, o eventual conflito oriundo do interesse publico na persecucao
dos delitos e o interesse individual do cidaddo submetido ao aparato estatal é

resolvido em favor deste, representado na presuncéo de inocéncia (LOPEZ, 2004).
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Para Ferrajoli, as duas escolas de pensamento que se sucederam a Escola
Classica representaram uma mudanca de pensamento sobre a presuncido de

inocéncia, pois enquanto

[...] elevado por Francesco Carrara a postulado fundamental da ciéncia
processual e a pressuposto de todas as outras garantias do processo, o
principio da presuncgéo de inocéncia foi objeto de ataque concéntrico no final
do século XIX em diante, em sintonia com o regresso autoritario da cultura
penalista relembrada com frequéncia. (FERRAJOLI, 2002, p. 442).

Atualmente, apds o periodo de guerras, a presungéo de inocéncia passou a
ser reconhecida como uma garantia fundamental de toda pessoa submetida a um
processo penal, servindo para proteger os cidadaos frente ao abuso que o Estado
pode cometer na administragdo da Justica. Para Ferrajoli, uma conceituacao atual
do principio pode ser assim concebida:

[...] a presuncdo de inocéncia ndo € apenas uma garantia de liberdade e
verdade, mas também uma garantia de seguranca ou, se quisermos, de

defesa social: da especifica ‘seguranga’ fornecida pelo Estado de direito e
expressa pela confianga dos cidaddos na justica, e daquela especifica

‘defesa’ destes contra o arbitrio punitivo. (FERRAJOLI, 2002, p. 441).

A partir da evolugado historia, e da atual concepcdo, a presuncao de
inocéncia acabou por ser positivada nas Constituicdes dos paises civilizados como
um direito fundamental da pessoa humana, e, no ambito internacional, tem sua
previsao positivada nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos (TIDH).

A CF/1988, positivou a presuncdo de inocéncia no rol dos direitos e
garantias fundamentais, do seguinte modo:

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...];
LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenga penal condenatdria; [...] (BRASIL, 1988, n. p.).

Pela redacdo do dispositivo na CF/1988, parte da doutrina costuma
interpretar a presuncgao de inocéncia como um principio. E, como sendo principio de
nao culpabilidade, e ndo de inocéncia. Nesse sentido, calha elucidar:

Percebam que a nossa Biblia Politica, diferente de alguns documentos

internacionais, ndo presume, expressamente, o cidaddo inocente, mas
impede de considera-lo culpado até a decisdo condenatéria definitiva. Na
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verdade, o principio insculpido na referida norma garantia é o da presungéo
de ndo culpa (ou de nao culpabilidade). Uma situagdo é a de presumir
alguém inocente; outra, sensivelmente distinta, € a de impedir a incidéncia
dos efeitos da condenacgédo até o transito em julgado da sentenga, que é
justamente o que a Constituicido brasileira garante a todos. (CUNHA, 2015a,

p. 96).

De fato, a redagao da carta constitucional brasileira é diferente de outras, a
exemplo da Constituigdo da Republica Portuguesa de 1976, que em seu art. 32, 2.,
dispbe que “[...] todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da
sentenga de condenacgéo [...]° (PORTUGAL, 1976, n. p.) e da Constituicdo da
Espanha de 1978, na qual o seu art. 24.2 consagra expressamente a expressao
“presuncao de inocéncia” como garantia do acusado (ESPANHA, 1978).

No ambito do sistema regional de protegdo de direitos humanos, a
Convencao Americana de Direitos Humanos prevé em seu art. 8, item 2, que “[...]
toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nao se comprove legalmente sua culpa.” (BRASIL, 1992a, n. p.). No ambito global, o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em seu art. 14, item 2, dispoe
que “[...] toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa.” (BRASIL, 1992b, n.
p.).

Além de consistir em um principio informador da atividade legislativa e de
interpretacédo pelos 6rgaos do Poder Judiciario, a presungédo de inocéncia consiste
em um direito fundamental do cidad&do, com varios desdobramentos, sendo um deles
a regra de tratamento. Nesse sentido, a presuncao de inocéncia representa o direito
que a pessoa tem de ser tratada como inocente, seja no ambito processual ou
extraprocessual, enquanto n&o sobrevier uma condenacdo para afastar essa
presungao.

No ambito extraprocessual, enquanto nao sobrevier uma sentenca
condenatdria firme, nas relagdes privadas a pessoa ndo pode ser tratada como um
culpado, um condenado. Isso repercute, principalmente nos meios de comunicagao
e imprensa, visando a impedi-los de submeter a pessoa a situagdes abusivas, ou
que lhe possa conferir o tratamento de autor ou participe em uma infragao antes que
exista uma sentenga condenatéria sobre o fato. Evita-se, com isso, que ao acusado

sejam atribuidos adjetivos como “criminoso”, “condenado”, responsavel pelo fato
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criminoso, ou mesmo “homicida”, “ladrao”, entre outros, ou ainda que nao lhe aplique
tais adjetivos, que lhe seja conferido um tratamento de culpado.

Ja no ambito processual, a presungdo de inocéncia enquanto regra de
tratamento pretende evitar a equiparacédo de fato entre acusado e culpado, e, com
isso, impedir a adogao de qualquer tipo de provimento judicial que represente uma
antecipacao de pena. A questao chave diz respeito ao estabelecimento de um limite
ao tratamento processual do acusado como inocente e o regime juridico das
medidas cautelares, notadamente a prisdo preventiva. Esse ponto tem grande
repercussdo no presente estudo, pois a imposicdo de uma medida cautelar
(notadamente a prisao preventiva, que é a prisdo provisdria no curso do processo)
deve atender a uma situagao unicamente processual, de cautelar, e nao pode servir
como uma pena, pois esta apenas podera ocorrer ao final de um processo penal no
qual houve a observancia de todas as garantias e direitos fundamentais do acusado.

Conforme se vera em momento oportuno, a audiéncia de custédia surgiu
como um instrumento processual (ato procedimental) que pretende a reducéo da
aplicagdo de prisbes provisorias, e que n&o sejam aplicadas de forma
indiscriminada, de forma a se permitir um maior controle e fiscalizagdo em sua

aplicacéao, evitando-se que represente um cumprimento antecipado de uma pena.

2.3 Prisoes cautelares enquanto medidas cautelares

As medidas cautelares sao providéncias que buscam garantir a efetividade
de um processo. De acordo com a doutrina, as cautelares no ambito de um processo
sdo aquelas medidas que visam a salvaguarda:

[...] da aplicagao da lei substantiva ou material, na medida em que intenta a
preservagao e a inalterabilidade de situagbes ou meios que interessem a
prestagado jurisdicional, de modo que toda situagdo ou meio de que se
repute conter valor para o deslinde da causa, possa estar protegida contra

seu falseio, modificagdo ou perda de significagdo ou utilidade. (BONFIM,
2011, p. 19).

Nos demais ramos do direito, notadamente no direito processual civil, a ideia
de medidas cautelares € antiga, sendo que no Brasil os CPC sempre contemplaram
disposi¢cbes proprias para definir rol exemplificativo de medidas cautelares e o
procedimento para suas aplicacdes, a exemplo do CPC de 1939 (Decreto-Lei n°
1.608, de 18 de setembro de 1939), em seus arts. 675 e seguintes (BRASIL, 1939);
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do CPC de 1973 (Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973), nos seus arts. 796 a 889
(BRASIL, 1973); e no vigente CPC de 2015 (Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015),
nos arts. 301 e 305 a 310 (BRASIL, 2015a).

No ambito do CPP, todavia, disposi¢cdes proprias com essa natureza nao
eram comuns. Porém, a Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011, alterou o CPP, e
trouxe uma série de modificagdes atinentes a prisao, a liberdade provisoéria, a fiancga,
e, sobretudo, inovou ao positivar no Cdédigo um rol de medidas cautelares de
natureza pessoal, a serem aplicadas ao acusado no curso de uma acgao penal ou ao
investigado durante a fase prévia de investigagao policial (BRASIL, 2011a).

Apoés a alteracao legislativa, o CPP teve alterada a denominagao do seu
Titulo 1X, que passou a se chamar “DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTELARES E
DA LIBERDADE PROVISORIA”, dispondo dentro dele acerca da “PRISAO EM
FLAGRANTE” (no seu Capitulo Il — arts. 301 a 310), da “PRISAO PREVENTIVA” (no
Capitulo Il — arts. 311 a 316), da “PRISAO DOMICILIAR” (Capitulo IV — arts. 317 e
318) e das “OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES” (Capitulo V — arts. 319 e 320)
(BRASIL, 1941b). O art. 319, do mencionado Codigo, elenca o rol das medidas

possiveis no ambito do processo penal do seguinte modo:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

| — comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

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;

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV — proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrugéo;

V — recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia ou trabalho fixos;

VI — suspensao do exercicio de fungéo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a
pratica de infragbes penais;

VIl — internagéo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de
reiteragao;

VIl — fianga, nas infracdbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢gdo do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX — monitoracao eletrénica. (BRASIL, 1941b, n. p.).

Assim, ao lado das prisbes de natureza cautelar (prisdo preventiva e prisao

em flagrante), o legislador elencou nove outras medidas cautelares que podem ser
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aplicadas em desfavor de um acusado ou investigado, cuja necessidade e cujos
requisitos para aplicagao serao vistos adiante com maior vagar.

O fundamento para a modificacdo do CPP, com a introdugdo no sistema
juridico de medidas cautelares diversas da prisdo, foi o de encontrar alternativas
uteis e eficazes para a garantia da higidez do processo penal, ou de sua prévia
investigagcado, ou mesmo a salvaguarda social, sem a necessidade de decretagéo de
uma prisédo cautelar, esta por ele considerada como medida extrema. Explica-se:

As inovagbes introduzidas, na maioria das hipoteses, estdo em perfeita
harmonia com o texto constitucional de 1988 e com a reforma processual
penal de 2008. Por outro lado, a superlotagdo dos presidios, em particular,
dos locais que abrigam presos provisorios, esperava a modificagdo do

Cdédigo de Processo Penal para que houvesse maior coeréncia na aplicagéo
de medidas cautelares eficientes, sem necessidade de automatica

segregacao. [...]. A prisdo cautelar passa a ser a ‘ultima ratio’; em seu lugar,
surgem as medidas cautelares alternativas (art. 319, CPP). (NUCCI, 2017,
p. 18).

Antes da introdugao dessas cautelares de natureza pessoal no ordenamento
juridico brasileiro, entendia-se que o sistema de cautelares no processo penal era
regido pela bipolaridade, pois nele sé existiam duas possibilidades, ou a medida
cautelar de prisdo ou a fianga (no caso de concessao de liberdade provisoria
mediante fianc¢a). A doutrina elucida:

A bipolaridade é expressdo utilizada para designar o sistema cautelar
anterior ao advento da Lei n° 12.403/2011, que previa que 0 juiz, ao receber
o auto de prisdo em flagrante, sé contaria com duas possibilidades
cautelares: (1) a prisdo (medida cautelar prisional); e (2) a liberdade

proviséria, com ou sem fianga (medida cautelar diversa da pris&o.
(TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 1038).

Por conta do rigorismo de tal sistema, os Tribunais procuravam por meio de
decisdes — baseadas na razoabilidade e proporcionalidade — criar e aplicar medidas
cautelares diversas da prisao, e que pudessem ter efeito util e menos danoso do que
a prisao.

Como exemplo, pode-se citar a aplicagdo do recolhimento domiciliar ao
invés da manutengao da prisao cautelar (BRASIL, 2004a), a suspensao cautelar do
direito de dirigir em processo penal por crime de transito (BRASIL, 2009a), e o
afastamento de um magistrado de suas fungdes jurisdicionais (BRASIL, 2013a).

Com o regramento positivado pela legislagdo de 2011, inaugurou-se um

sistema de multiplas cautelares, colocando-se fim a bipolaridade até entao existente.
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As cautelares incorporadas ao CPP com a novel legislagdo tém inspiragéo
em alguns modelos europeus, notadamente o portugués e o italiano, conforme

explica Pacelli e Fischer:

As novas medidas cautelares pessoais no Brasil, como parece evidente, se
espelham na legislagéo portuguesa, conforme se vé do art. 197 e seguintes
do Cddigo Penal de Portugal, |a tratadas como ‘medidas de coacgéo, e que,
a seu turno, se inspiram no Coédigo de Processo Penal italiano e suas
‘misure coercitive do Codice di Procedura Penale italiano’ (art. 280 e
seguintes). (PACELLI; FISCHER, 2012, p. 647).

Além dessas cautelares previstas no CPP, existem outras medidas de igual
natureza previstas em legislagdo esparsa (ou seja, em lei ordinaria fora do CPP),
que também sao aplicaveis ao acusado ou investigado.

A Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, que criou mecanismos para coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher (vulgarmente conhecida como “Lei
Maria da Penha”), elencou em seu art. 22 as medidas protetivas de urgéncia, que
nada mais sdo do que outras medidas cautelares com aplicagdo contra um agressor
(acusado ou indiciado) em uma situagao de violéncia doméstica e familiar contra a

mulher (BRASIL, 2006a). Tais medidas, de acordo com a norma, sao as seguintes:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, 0 juiz podera aplicar, de imediato, ao
agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas
de urgéncia, entre outras:

| — suspensao da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagao
ao 6rgao competente, nos termos da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de
2003;

Il — afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

Ill — proibigado de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando
o limite minimo de distancia entre estes e o agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio
de comunicagao;

c¢) frequentagdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicoldgica da ofendida;

IV — restricdo ou suspensao de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar;

V — prestacao de alimentos provisionais ou provisorios.

§1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicagdo de outras
previstas na legislagdo em vigor, sempre que a seguranga da ofendida ou
as circunstancias o exigirem, devendo a providéncia ser comunicada ao
Ministério Publico. (BRASIL, 2006, n. p.).

Como visto no dispositivo transcrito, as medidas protetivas de urgéncia
podem ser aplicadas isoladamente ou em conjunto com outras cautelares, desde

gue necessarias e adequadas para a situagao concreta a que visam proteger.
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Ainda, a legislacado esparsa criou uma terceira prisdo de natureza cautelar,
ao lado da prisdo preventiva e da prisdo em flagrante, denominada de priséo
temporaria. A sua previsdo e regulamentagao estdo contidas na Lei n° 7.960, de 21
de dezembro de 1989 (BRASIL, 1989).

A prisdo temporaria “[...] foi criada com o objetivo de assegurar a eficacia
das investigagdes criminais quanto a alguns crimes graves [...]" (LIMA, 2013, p. 948).

Trata-se de:

[...] espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria
competente durante a fase preliminar de investiga¢cdes, com prazo
preestabelecido de duragéo, quando a privagao da liberdade de locomogao
do individuo for indispensavel para a obtencdo de elementos de informacgao
quanto a autoria e materialidade das infragdes penais mencionadas no art.
1°, inciso lll, da Lei n° 7.960/89, assim como em relagdo aos crimes
hediondos e equiparados (Lei n° 8.072, art. 2°, §4°), viabilizando a
instauragao da ‘persecutio criminis in judicio’. Como espécie de medida
cautelar, visa assegurar a eficacia das investigagbes — tutela-meio -, para,
em momento posterior, fornecer elementos informativos capazes de
justificar o oferecimento de uma denuncia, fornecendo justa causa para a
instauragdo de um processo penal, e, enfim, garantir eventual sentencga

condenatodria — tutela-fim. (LIMA, 2013, p. 950).

2.4 Caracteristicas das medidas cautelares

Até o momento da implementacdo da reforma pela Lei n°® 12.403/2011, o
modelo processual penal brasileiro vivenciava um fendmeno que a doutrina
convencionou chamar de “bipolaridade cautelar do sistema brasileiro”, pois, até
entdo, ao investigado e ao acusado soO existiam duas possibilidades: o carcere ou a
liberdade (BRASIL, 2011a).

Uma nova gama de cautelares — diversas da prisao — tiveram nascimento
com a reforma legislativa, e viabilizaram ao magistrado responsavel pela conducéao
do procedimento em juizo um leque de opcdes suficientes para a salvaguarda social,
evitando a medida extrema de encarceramento.

Segundo Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar:

Encerra-se, portanto, a angustiante dicotomia entre o carcere e a liberdade,
que eram os dois extremos existentes ao longo da persecucéo penal, numa
verdadeira bipolaridade cautelar do sistema brasileiro. Agora, alberga-se um
rol de medidas constritivas ndo tdo extremas quanto o carcere, nem tao
brandas quanto a mera manutencdo da liberdade do agente, até entdo

condicionada ao mero comparecimento aos atos da persecugao penal
(antiga redacgao do art. 310, CPP). (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 1037).
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Para a selecdo e escolha da medida cautelar que melhor esteja adequada a
situagdo em concreto, o legislador forneceu uma série de critérios no art. 282, do
CPP, que constituem, em suma, as caracteristicas das medidas cautelares, que sao
melhores elucidadas pela interpretacdo e sistematizacado conferida pelos estudiosos

da disciplina. O vigente art. 282, do CPP, preceitua:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverao ser aplicadas
observando-se:

| — necessidade para aplicacdo da Lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infragbes penais;

Il — adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condigdes pessoais do indiciado ou acusado.

§1° As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou
cumulativamente.

§2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigagdo criminal, por
representacao da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério
Publico.

§3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a
intimagao da parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das
pegas necessarias, permanecendo os autos em juizo.

§4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagbes impostas, o
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em
cumulagdo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo unico).

§5° O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar
a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem.

§6° A prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar. (BRASIL, 2011a, n. p.).

A funcéao primordial das medidas cautelares é a preventiva, sendo esta a sua
caracteristica basilar. Nesse sentido, a atividade cautelar visa a prevencao da
ocorréncia de danos de dificil reparagdo enquanto o processo principal ndo se
encerrar. Esses danos podem decorrer dos efeitos prejudiciais decorrentes do
transcurso do tempo ou por atividades praticadas pelo investigado ou acusado para
impedir que o processo principal atinja seu éxito final.

Dentre as caracteristicas identificadas no dispositivo legal acima transcrito,
pode-se destacar, de modo igualmente importante, o da proporcionalidade. Percebe-
se que o legislador consagrou a proporcionalidade como a principal caracteristica
das medidas cautelares. A necessidade e a adequacgao, enquanto elementos da
proporcionalidade, foram expressamente positivados nos inc. | e |, do art. supra.

Segundo Aury Lopes Junior,
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[...] as medidas cautelares pessoais estdo localizadas no ponto mais critico
do dificil equilibrio entre dois interesses opostos, sobre os quais gira o
processo penal: o respeito ao direito da liberdade e a eficacia na repressao
dos delitos. O principio da proporcionalidade vai nortear a conduta do juiz
diante do caso concreto, pois devera ponderar a gravidade da medida
imposta com a finalidade pretendida, [...]. Devera valorar se esses
elementos justificam a gravidade das consequéncias do ato e a
estigmatizacdo juridica e social que ira sofrer o acusado. Jamais uma
medida cautelar podera converter-se em uma pena antecipada, expondo-se
as consequéncias de flagrante violagdo a presun¢ao de inocéncia. (LOPES

JUNIOR, 2017, p. 45).

A doutrina elucida que a legislagéo brasileira teve como parédmetro o modo
de cautelares do sistema portugués e italiano, que submetem a aplicagdo das
medidas a um critério de proporcionalidade, adequacao e necessidade:

A nova legislagédo, que, no ponto, se alinha ao modelo portugués e ao
italiano, prevé diversas medidas cautelares diversas da prisdo, reservando a
esta ultima um papel, ndo sé secundario, mas condicionado a
indispensabilidade da medida, em dupla perspectiva, a saber (a) a
proporcionalidade e adequacédo, a serem aferidas segundo a gravidade do
crime, as circunstancias do fato (meios e modo de execugéo), e, ainda as
condigbes pessoais do agente; (b) a necessidade, a ser buscada em relagéo
ao grau de risco a instrumentalidade (conveniéncia da investigagéo ou da
instrucdo) do processo ou a garantia da ordem publica e/ou econémica, a

partir de fatos e circunstancias corretas que possam justificar a segregacao
provisoria. (PACELLI; FISCHER, 2012, p. 541).

A adequagéo, inicialmente,

[...] informa que a medida cautelar deve ser apta aos seus motivos e fins.
Logo, se quaisquer das medidas previstas no art. 319 do CPP se apresentar
igualmente apta e menos onerosa para o imputado, ela deve ser adotada,
reservando a prisdo para 0s casos graves, como ‘ultima ratio’ do sistema.
(LOPES JUNIOR, 2017, p. 46).

Logo, o magistrado, quando da aplicagdo de uma cautelar, deve ponderar a
gravidade do crime, suas consequéncias, e a situagdo pessoal do acusado (ou
indiciado) com as medidas previstas no art. 319, do CPP, e eleger aquela, ou
aquelas, que melhor se ajuste a situagado em concreto (BRASIL, 2011a).

Ademais disso, a adequacdo exige do aplicador um juizo de
proporcionalidade para evitar a aplicagdo de uma cautelar que possa ser mais
gravosa do que a eventual pena a ser aplicada ao final do processo penal. Ou seja,
se a sentenca condenatdria pode aplicar ao réu uma pena restritiva de direitos, a

sua eventual submissao a uma prisdo cautelar no curso do processo nao se mostra
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razoavel, pois a medida provisoria se mostraria muito mais severa do que a medida
definitiva.

Ja a necessidade, por sua vez, preconiza que a medida cautelar apenas
pode ocorrer quando imprescindivel para a obtengdo do resultado a que almeja, pois
“[...] o estado de inocéncia pressupde que as eventuais restricoes a liberdade
individual sejam, efetivamente, indispensaveis.” (NUCCI, 2017, p. 27).

A sua necessidade deve estar justificada pelas circunstancias faticas de
cada caso, que devem exigir a aplicagdo de alguma cautelar como fator
imprescindivel para a tutela de algum direito. Guilherme de Souza Nucci esclarece:

Nao se pode olvidar que as medidas cautelares, previstas no Titulo IX do
Cdédigo de Processo Penal, envolvem varias modalidades de restrigcbes a
liberdade individual, desde a mais grave, consistente na propria prisao, até a
mais leve, baseada na proibicdo de contato com determinada pessoa. Por
isso, nao podem ser decretadas sem base legal e fatica, uma vez que,

acima das regras processuais, encontra-se o principio constitucional da
presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, CF). (NUCCI, 2017, p. 27).

Além de necessarias, as medidas sdo sempre provisorias, pois devem
vigorar enquanto necessarias para a garantia da providéncia util a que visam tutelar.
O prazo de vigéncia de uma cautelar fica adstrito ao periodo em que se fizer
necessaria a sua imposicao.

Humberto Theodoro Junior esclarece o alcance do carater provisério das
cautelares ao ensinar que: “[...] toda medida cautelar é caracterizada pela
provisoriedade, a fim de que a situacdo preservada ou constituida mediante o
provimento cautelar ndo se revista de carater definitivo, e, ao contrario, destine-se a
durar por um espaco de tempo delimitado.” (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 52-53).

Ha doutrinadores que defendem que a provisoriedade das cautelares —
caracteristica essa também denominada de temporariedade ou temporaneidade —,
por sua natureza precaria, deve ter como tempo maximo de duracédo o periodo do
processo de conhecimento (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 1.040).

O ideal, em verdade, € que a legislacao traga um prazo de duragao definido
para cada uma das medidas, no entanto, o legislador brasileiro ndo o fez, de forma
que a avaliagao da duragao devera ser feita pelo intérprete, que tera como baliza a
proporcionalidade inerente as cautelares. A unica medida cautelar que possui prazo
pré-estabelecido € a prisdo temporaria, tal qual a sua norma de regéncia constante

de legislacéo esparsa, ja citada anteriormente.
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Como consequéncia de sua provisoriedade, pode-se dizer que a medida
cautelar é dotada do atributo da revogabilidade, pois sera revogada sempre que a
situacdo concreta ndo mais necessitar de sua aplicagdo. Por isso, em face da
natureza revogavel, € comum mencionar que a medida cautelar esta regida pela
clausula “rebus sic stantibus”, operando-se a sua revogagado sempre que nao mais
for necessaria (BONFIM, 2011, p. 21).

Outra caracteristica € a substitutividade. Esse atributo pode ser encontrado
no paragrafo 5° do art. 282, do CPP, que autoriza o juiz, de oficio ou a requerimento
das partes, substituir uma cautelar por outra, isolada ou cumulativamente (BRASIL,
2011a). Nesse ponto, calha destacar que a medida cautelar extrema (prisdo
preventiva) s6 podera ser imposta quando nao for viavel a sua substituicdo por outra
cautelar menos gravosa. De acordo com o § 6° do art. 282, do CPP, verifica-se que
houve uma opcéo legislativa pela aplicagdo de medidas cautelares com menor
onerosidade ao acusado (ou investigado), ao invés da aplicagdo da prisdo. A
doutrina esclarece:

Ha, pois, um escalonamento nas medidas restritivas dos direitos
fundamentais, da menos onerosa (hipéteses das cautelares alternativas a
prisdo) para a mais onerosa (cerceamento da liberdade via prisdo
provisdria), funcionando a prisdo como ‘ultimo soldado’, adentrando ao

cenario processual apenas no caso de insuficiéncia ou inconveniéncia das
outras medidas tomadas, oportunidade em que, nesse caso, assumiria 0

protagonismo ou papel principal. (BONFIM, 2011, p. 22).

No entanto, se verificada a ineficiéncia de uma medida cautelar menos
gravosa, € admissivel a sua substituicdo por outra de natureza restritiva de maior
gravidade, ou até mesmo pela propria prisdo preventiva, acaso a primeira tenha se
mostrado insuficiente.

A substitutividade ja foi reconhecida no a&mbito da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores no Brasil, a exemplo do seguinte julgado, assim ementado:

Com a inovagéo legislativa introduzida pela Lei n°® 12.403/2011, o Cddigo de
Processo Penal passou a capitular diversas providéncias substitutivas a

prisdo, sendo essa aplicada apenas quando aquelas ndo se mostrarem
suficientes a repressdo e a reprovabilidade do delito. (BRASIL, 2012a, n.

p.)-

Outra importante caracteristica das medidas cautelares, e que deve ser
observada de forma rigorosa por seu aplicador, € a da excepcionalidade. Essa

caracteristica encontra sua origem no principio constitucional da n&o culpabilidade
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(ou presungédo de inocéncia), segundo o qual “[...] ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado da sentencga penal condenatéria [...]"” (art. 5°, inc.l,
da CF/88) (BRASIL, 1988, n. p.).

Assim, qualquer medida que implicar em restricdo dos direitos e garantias
fundamentais, notadamente a liberdade de locomog¢ao, deve ser considerada como

medida excepcional. Disso, deflui-se que

[...] se a imposicdo da medida vier a caracterizar efetiva antecipacdo da
pena, inverter-se-ia o referido principio, passando a ter o acusado como
presumidamente culpado enquanto ndo definida a decisdo sobre o processo
no qual figure como réu. (BONFIM, 2011, p. 23).

A caracteristica da excepcionalidade também ja foi reconhecida pelos
Tribunais que, ao considerar as cautelares como medidas de excecédo, atribuiram as
prisbes cautelares o cunho de “excecdo da exce¢do”. Nesse sentido, calha a

transcricao de excertos de julgado do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

A reforma havida no dmbito do processo penal, decorrente do advento da
Lei n° 12.403/2011, preconizou que a prisdo provisoria passou a ser a
excegao da excegdo, ou sejam impde-se ao Magistrado antes de decreta-la,
verificar diversas probabilidades, sendo elas o risco a sociedade, ao
processo, ou a propria execugao da pena, como observar se, ao final da
persecugao penal, podera vir a ser aplicada pena privativa de liberdade
suficiente para impor ao acusado a privagao da liberdade.

Sendo negativas as observagdes, a medida extrema ndo se mostrara
adequada, devendo, quando cabivel, ocorrer a imposicdo de uma ou mais
medidas cautelares, doravante previstas nos incisos do artigo 319 do

Cédigo de Processo Penal. (SANTA CATARINA, 2016, n. p.).

As medidas cautelares também sdo acessorias, isto significa que elas n&o
possuem vida autdbnoma, pois sempre dependem da existéncia de um processo
principal.

Porém, de acordo com Renato Brasileiro de Lima, a dependéncia

[...] ndo afasta a possibilidade de decretagdo da medida cautelar sem o
futuro processo, j& que pode ocorrer, por exemplo, a decretacdo de uma
prisdo cautelar no curso de determinada investigagdo, sem que ocorra a
instauracdo do processo penal, por se verificar, posteriormente, ser
hipéteses de arquivamento. (LIMA, 2013, p. 787).

Pelo que se verifica da citagdo, a opinido do doutrinador verte no sentido de
que as medidas cautelares necessariamente nao estao adstritas a existéncia de um
processo judicial (acao penal). No entanto, de modo diverso, entendemos que as

medidas cautelares sdo dependentes de algum procedimento, ndo necessariamente
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de natureza jurisdicional (agao penal). O inquérito policial, dentro do qual podem ser
decretadas medidas cautelares, também & um procedimento, porém de natureza
administrativa, sob a presidéncia de uma autoridade policial. Logo, o alcance da
acessoriedade é a sua dependéncia a um procedimento principal, seja jurisdicional
ou nao.

Quanto a capacidade para aplicagdo, as cautelares estdao exclusivamente
sob atribuicdo do magistrado (autoridade judicial), salvo exceg¢des expressamente
previstas em lei. Por isso, outra caracteristica inerente a medidas cautelares é a
jurisdicionalidade.

No ordenamento juridico brasileiro existe uma excec¢ao a jurisdicionalidade,
na qual a autoridade policial (Delegado de Policia), quando da ocorréncia de uma
prisdo em flagrante delito, podera conceder liberdade proviséria ao capturado,
mediante a aplicagcdo da medida cautelar de fiangca, em caso de infracbes penais
que nao sejam sancionadas com pena privativa de liberdade superior a 04 (quatro)
anos. Essa hipétese esta prevista no art. 322, do CPP.

Como decorréncia da jurisdicionalidade, ha a caracteristica da sumariedade,
que apregoa que o aplicador da medida deve se valer de um nivel de cogni¢cdo

sumario. Isso significa que

[...] em razdo da natureza urgente dessas medidas, o juiz exerce uma
cognicdo sumaria, limitada em profundidade, permanecendo em nivel
superficial. Dai por que, por ocasiao da decretagdo dessas medidas, nao se
faz necessario um juizo de certeza, mas sim de probabilidade de dano
(‘periculum in mora’) e de probabilidade do direito (‘fumus boni iuris’). (LIMA,
2012, p. 788).

O § 3° do art. 282, do CPP, positivou a caracteristica do contraditorio as
cautelares, de forma a oportunizar a pessoa que sofrera a imposi¢cdo de alguma
medida a prévia manifestagcdo, desde que nao se trate de um caso de urgéncia ou
que ocasione a ineficacia da medida (BRASIL, 2011a).

Por fim, a existéncia de uma ultima caracteristica das medidas cautelares
tem suscitado debates na doutrina e no a@mbito da jurisprudéncia. Alguns entendem
que as cautelares sao previstas em um rol taxativo, de modo que apenas podem ser
aplicadas as medidas previstas expressamente em lei. Por outro lado, ha quem
defenda que a taxatividade n&o é atributo das cautelares, sendo que o rol de

medidas apresentado na lei € meramente exemplificativo, estando o magistrado
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autorizado a criar hipéteses que melhor se amoldem a situagdo sub judice, como
forma, inclusive, de se evitar a aplicagao da medida extrema de prisao.

Os autores que defendem a taxatividade justificam sua posi¢ao pelo fato de
que as cautelares sao medidas restritivas da liberdade, e, por conta disso,
submetem-se ao principio da legalidade estrita, que, por sua vez, demanda que toda
e qualquer medida que importar na restricdo da liberdade individual deve estar
expressamente prevista em lei (NUCCI, 2017).

Em sentido oposto, pode-se sintetizar a argumentagdo nos fundamentos do
seguinte precedente jurisprudencial:

Tem ha muito admitido esta Corte a criagdo jurisprudencial de medidas
cautelares, ainda que sem especifica previsdo normativa, dentro dos limites
da necessidade e suficiéncia, pois além de se constituirem em medidas
insitas a jurisdicdo, sdo elas criadas em favor do processado,

substitutivamente a mais gravosa cautelar de prisdo. Politica criminal
encampada na Lei n° 12.403/2011, ampliadora do rol legal de cautelares no

processo penal. (BRASIL, 2011b, n. p.).

Ao que parece, o0 entendimento que visa a restricdo das cautelares ao
restrito rol descrito em lei tende a equiparar as medidas com sangbes e, por tal
razao, apenas as previamente previstas em lei podem ter aplicacéo, até como forma
de respeito aos principios da legalidade e anterioridade penais. No entanto, ndo nos
parece ser a forma mais adequada de compreensado do fendmeno. Isto porque as
medidas cautelares, como ja visto, tém natureza juridica e objetivos distintos das
san¢des penais; logo, as medidas cautelares ndo tém o fim de punir, mas sim o de
manter a salvaguarda social. Logo, desde que estejam adequadas a razoabilidade,
proporcionalidade, e nao constituam ilicitos, entendemos que toda e qualquer forma
de medida pode ser aplicada pelo magistrado diante de um caso concreto, pois, com
isso, evitar-se-ia a imposi¢cao da medida cautelar extrema (prisdo preventiva), bem
como se encontraria uma condicdo de melhor encaixe ao caso concreto.

Acaso tomado como parametro a legislagao processual brasileira, € possivel
defender que a adogao de um rol ndo taxativo de medidas cautelares constitui uma
tendéncia do legislador. Exemplo disso € o CPC de 2015. Enquanto o revogado
CPC de 1973 adotava um rol de procedimentos cautelares especiais a partir do seu
art. 813 (arresto, sequestro, caugado, busca e apreensdo, exibicdo, produgao
antecipada de provas, alimentos provisionais, arrolamento de bens, justificacao,

protesto, interpelagdes e notificagdes, homologagdo do penhor legal, posse em
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nome do nascituro, atentado, protesto e apreensdo de titulos), o novel Cddigo
processual aboliu aquele rol de procedimentos e adotou um rito Unico para os
procedimentos cautelares (art. 305 a 310), bem como autorizou expressamente a
adogdo de qualquer outra medida pelo magistrado, desde que idénea. Nesse
sentido, dispde o art. 301, do CPC/2015:

Art. 301. A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada
mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto
contra alienagdo de bem e qualquer outra medida idonea para
asseguracao do direito. (BRASIL, 2015a, n. p., grifo nosso).

A eventual adogéo pelo CPP de artigo com redagdo semelhante resolveria a
celeuma acerca da taxatividade das medidas cautelares nele previstas, bem como
se afiguraria como medida util a solucionar os problemas do quotidiano forense, ao
conferir um poder geral de cautela ao magistrado penal na busca de uma medida
que melhor se amolde ao caso concreto. Nada impede, contudo, que o art. 301, do
CPC/2015 seja adotado no processo penal por analogia, uma vez que o art. 3°, do
CPP, dispbe que “[...] a lei processual penal admitira interpretacdo extensiva e
aplicagdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito.”
(BRASIL, 2011a, n. p.).

Ha quem entenda, ainda, que o magistrado esta autorizado a utilizar do
poder geral de cautela no processo penal para criar cautelares de natureza pessoal
desde que, no entanto, as medidas criadas ndo sejam mais gravosas do que as
previstas no art. 319, do CPP. Nesse sentido:

Ao que nos parece, o STJ so refuta o poder geral de cautela quando a
medida ‘in concreto’ for mais gravosa que aquela que a lei admite ‘in
abstrato’, ou seja, imposta ao mero talante do juiz. Em outros termos, se o
magistrado, fundado no poder geral de cautela, impde medida menos

restritiva que a prevista estritamente por lei, razdo n&o ha para qualificar de
ilegal ou inconstitucional o seu exercicio de poder geral cautelar. (TAVORA;

ALENCAR, 2017, p. 1.039).

Por fim, calha mencionar uma corrente que entende ser inécua essa

discusséo. Nesse sentido, transcreve-se a opiniao de Silvio Maciel:

[...] sem ingressarmos na discussdo sobre a existéncia ou ndo do poder
geral de cautelar do juiz penal, temos que o extenso rol das medidas
cautelares diversas da prisao (e ainda a prisdo domiciliar) trazidas pelo CPP
torna inutil a criatividade judicial de imaginar, no caso concreto, outras
medidas nao previstas em lei. Se todas essas medidas, aplicadas isolada ou
cumulativamente (art. 282, §1°, CPP), ndo forem suficientes, parece-nos
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que sera mesmo o caso de se recorrer a medida extrema de priséo.
(GOMES; MARQUES, 2011, p. 179).

2.5 Momento e requisitos para a aplicagao das medidas cautelares

As medidas cautelares poderdao ser aplicadas em qualquer momento da
investigacédo policial (cujo procedimento se denomina inquérito policial, que tem
natureza de processo administrativo extrajudicial) ou no transcurso do processo
penal, que é a fase judicial inaugurada apds proposicao em juizo da denuncia pelo
membro do Ministério Publico ou outro legitimado. As cautelares também poderao
ser aplicadas no auto de prisdo em flagrante, que € o procedimento realizado pela
autoridade policial (Delegado de Policia) apés a captura de pessoa que esteja
cometendo infragdo penal em situagao de flagrante. Apds a lavratura do auto, o
procedimento deve ser encaminhado ao Poder Judiciario para a analisar a
legalidade da prisdo e a eventual necessidade de aplicagdo de alguma medida
cautelar (entre elas, a prisdo preventiva ou temporaria). Este procedimento sera
melhor analisado quando do estudo da prisdo em flagrante.

Quando na fase extrajudicial, a medida sera imposta ao indiciado, se na fase
judicial, no entanto, o acusado (ou réu) sera a pessoa sobre a qual se aplica a
cautelar. De acordo com o art. 282, §2°, do CPP, as medidas cautelares podem ser
decretadas pelo juiz de oficio, ou apds requerimento das partes durante o processo
penal; se na fase de investigacdo, estdo autorizadas a postula-las a autoridade
policial (Delegado de Policia), através de representagdo, ou o membro do Ministério
Publico, por requerimento (BRASIL, 2011a).

As caracteristicas até entdo vistas no item anterior, por serem atributos
inerentes as cautelares de natureza pessoal, constituem também pressupostos a
serem observados e respeitados quando da eventual aplicagdo de alguma medida.
Junto deles, devem estar presentes também os dois pressupostos gerais de todas
medidas cautelares, quais sejam: fumus boni iuris e o periculum in mora.

Como toda medida cautelar, seja de natureza civel, seja de natureza penal,
as medidas cautelares de natureza pessoal se submetem aos dois pressupostos
essenciais: o periculum in mora (perigo na demora) e o fumus boni iuris (fumaga do
bom direito). De modo geral, o fumus boni iuris diz respeito a plausibilidade do direito
invocado, isto &, significa que ha uma probabilidade de que o direito afirmado em

juizo é verdadeiro, verossimil. O periculum in mora representa o risco que a demora
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para o provimento judicial final (prestagao jurisdicional) possa ocasionar ao bem da
vida, as partes do processo, a sociedade ou até a regularidade processual.

No processo penal, em adaptagdo as suas peculiaridades, a doutrina
convencionou utilizar expressées que melhor representam esses fendmenos. O
periculum in mora é denominado de periculum libertatis, € o fumus boni iuris de
fumus comissi delicti.

Elucida a doutrina o significado e alcance dos dois pressupostos:

O ‘fumus boni iuris’ enseja a analise judicial da plausibilidade da medida
pleiteada ou percebida como necessaria a partir de critérios de mera
probabilidade e verossimilhanga e em cognigdo sumaria dos elementos
disponiveis no momento, [...]. Em se tratando de medidas cautelares de
natureza pessoal, ndo ha falar, porém, em ‘fumus boni iuris’, mas sim em
‘fumus comissi delicti’, [...] a ser entendida como a plausibilidade do direito
de punir, ou seja, plausibilidade de que se trata de um fato criminoso,
constatada por meio de elementos de informacdo que confirmem a
presenca de prova da materialidade e de indicios de autoria do delito. O
‘periculum in mora’, por sua vez, caracteriza-se pelo fato de que a demora
no curso do processo principal pode fazer com que a tutela juridica que se

pleiteia, ao ser concedida, ndo tenha mais eficacia, pois o tempo fez com
que a prestacgao jurisdicional se tornasse inécua, ineficaz. (LIMA, 2013, p.

784-785).

No caso da prisao preventiva, esses dois requisitos estdo evidenciados no
art. 312, do CPP (BRASIL, 2011a). O fumus comissi delicti esta configurado na
prova do crime e indicios suficientes de autoria, ja o periculum libertatis consistem
no risco que a liberdade do investigado ou do acusado pode ocasionar a sociedade
ou ao futuro do processo, sendo seus fundamentos a garantia da ordem publica ou
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a
aplicacao da lei penal. Cada um deles sera analisado quando do estudo da prisdo

preventiva no capitulo seguinte.
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3 MEDIDAS CAUTELARES EM ESPECIE

Apos a analise das caracteristicas das cautelares, passa-se a exposigao de
cada uma das medidas previstas expressamente na legislagdo penal, seja no CPP,
seja na legislagéo esparsa.

No CPP ha a expressa previsdo de dez medidas cautelares de natureza
pessoal — e diversas da prisdo —, incorporadas pela Lei n° 12.403/2011, sendo nove
previstas no art. 319, e uma no art. 320. Além dessas, o CPP contém o
disciplinamento da cautelar de natureza pessoal extrema, a prisdo preventiva, em
seus artigos 311 a 316, bem como da prisdo domiciliar (arts. 317 a 318-B), esta
ultima também trazida ao Cdodigo pela Lei 12.403/2011 (BRASIL, 2011a).

O Cadigo disciplina, também, a prisdo em flagrante (artigos 301 a 310), a
qual, conforme veremos em momento oportuno, ha divergéncia quanto a sua
natureza juridica, porque, enquanto uns entendem se trata de medida cautelar,
outros defendem que ela mantém um carater precautelar, isto porque ela “[...] ndo se
dirige a garantir o resultado final do processo, mas apenas se destina a colocar o
detido a disposi¢ao do juiz para que adote ou ndo uma verdadeira medida cautelar.”
(LOPES JUNIOR, 2017, p. 50).

Com isso, a prisdo em flagrante representaria apenas um procedimento, ou
um instrumento, por meio do qual uma pessoa seria colocada a disposi¢cao de um
magistrado para que este aplique, entdo, alguma medida cautelar.

Outras medidas cautelares estdo previstas no CPP, no entanto, ndo sao
aquelas de carater pessoal, mas sim, de natureza patrimonial (instrumental ou real).
Essas medidas tém seus efeitos sobre o patrimbnio e ndo sobre a pessoa do
acusado, sendo essa a razao de sua natureza juridica. Com efeito,

[...] medida cautelar é o género, da qual s&o espécies aquelas prisionais (a
exemplo da prisdo preventiva e da prisdo temporaria), as denominadas
diversas da priséo (cautelares limitativas de direitos dispostas no art. 319,

CPP, com redagéo dada pela Lei n° 12.403/2011) e as patrimoniais em
sentido estrito. (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 552).

As medidas cautelares de natureza real, ou patrimonial, visam a garantir os
eventuais efeitos civis de uma condenacido penal, a exemplo de indenizagdo ou
reparagao a vitima do crime, o pagamento das penas pecuniarias ao Estado

(prestacdo pecuniaria e multa — arts. 43, inciso |, e 49, do CP) ou mesmo o
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adimplemento das despesas e custas processuais. Servem, portanto, como
instrumento para garantia dos futuros efeitos genéricos de uma sentenca
condenatoria, estipulados no art. 91, do CP (obrigacéo de indenizar o dano causado
pelo crime, perda dos instrumentos do crime e do produto da infragdo ou valor
auferido pelo agente com a pratica criminosa) (BRASIL, 1940).

As cautelares reais previstas no CPP sao: o sequestro dos bens iméveis (art.
125), a hipoteca legal sobre iméveis (art. 134), o arresto (art. 136) e alienacao
antecipada de bens apreendidos (art. 144-A). Como o objeto do presente trabalho se
cinge a analise das medidas cautelares de natureza pessoal, ndo se adentrara no
estudo das cautelares reais (BRASIL, 2011a).

Ademais, a legislacdo esparsa também prevé e disciplina medidas
cautelares de natureza pessoal, a exemplo da prisdo temporaria, prevista na Lei n°
7.960/1989, e as medidas protetivas de urgéncia, aplicaveis em casos de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher (Lei n° 11.340/2006). Essas medidas sao
aplicadas para situagdes proprias e pontuais, e complementam as cautelares
consagradas no CPP. Por sua importédncia ao tema objeto de estudo, seréo
estudadas no decorrer do trabalho.

Passa-se, pois, a analise das medidas cautelares de natureza pessoal,
iniciando-se pelas medidas que representam uma menor intervencao na liberdade
do investigado (ou acusado), passando-se pelas contidas na legislagdo esparsa, até

se chegar a medida cautelar extrema (prisdo preventiva).

3.1 Comparecimento peridédico em juizo

Prevista no inciso | do art. 319, do CPP, “[...] o comparecimento periddico em
juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades
[..."” (BRASIL, 2011a, n. p.) ndo € uma medida inédita no ordenamento juridico
brasileiro, pois ja estava presente como condi¢ao para a fruicdo de varios beneficios
de natureza penal e processual penal, a exemplo do cumprimento de pena em
regime aberto (art. 115, inc. Il, da Lei de Execugbes Penais’), livramento condicional
(art. 132, § 1°, da Lei de Execugdes Penais), sursis (art. 78, § 2°, do CP) e

suspensao condicional do processo (art. 89, § 1°, inciso IV, da Lei n° 9.099/1995). No

1 LEP — Lein° 7.210, de 11 de julho de 1984 (BRASIL, 1984).
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entanto, com a reforma legislativa operada com a Lei n° 12.403/2011, passou a
figurar como uma medida cautelar de natureza pessoal.

O significado dessa medida consiste em que “[..] o acusado deve
comparecer, pessoalmente, perante a Secretaria do Juizo para informar onde esta
residindo e qual atividade esta exercendo, caso esteja empregado.” (LIMA, 2013, p.
981). A medida, simultaneamente, permite o controle da vida cotidiana do indiciado
ou acusado, assim como de seu paradeiro.

Entende-se que o comparecimento deva ser pessoal, pois, “[...] de fato, ndo
faz sentido em se permitir que o comparecimento se dé por procuragdo ou por meio
de pessoa da familia, porquanto a medida tem em vista a pessoa do acusado.”
(LIMA, 2013, p. 981).

A periodicidade sera fixada pelo magistrado e devera levar em conta a
razoabilidade para atender as condi¢gdes pessoais do investigado ou acusado, de
forma a ndo prejudicar a sua rotina de trabalho e atividades diarias. O legislador nao
estabeleceu uma margem para aplicagao, logo, o comparecimento podera ser diario,
semanal, mensal ou até mesmo em outro prazo, em horario predefinido ou nao.

Como forma de atender as condicdes pessoais do acusado, o Tribunal de
Justica do Estado do Maranhdo, por exemplo, editou a norma administrativa que
autoriza o comparecimento em Secretaria Judicial apés o periodo de expediente
forense, de modo a n&o atrapalhar a rotina de quem esteja cumprindo a medida,
representando uma menor danosidade.

Na pratica, além do controle das atividades realizadas por quem suporta a
medida, a medida cautelar permite uma otimizacdo da comunicagdo dos atos
processuais, isto porque, sempre que houver alguma intimagao ou notificagéo a ser
realizada, o cumpridor da medida dela tomara ciéncia pessoal quando do seu
comparecimento em Secretaria Judicial, evitando-se, assim, a realizacdo de uma
diligéncia do oficial de justica para este fim.

No sistema portugués (art. 1982, do CPP de Portugal), a apresentagdo do

acusado — no caso arguido, de acordo com a terminologia portuguesa — podera

2 Artigo 198. Obrigacao de apresentacéo periddica. 1 — Se o crime for punivel com pena de prisao
maxima superior a 6 meses, 0 juiz pode impor ao arguido a obrigagdo de se apresentar a uma
entidade judiciaria ou a um certo 6rgédo de policia criminal em dias e horas preestabelecidos,
tomando em conta as exigéncias profissionais do arguido e o local em que habita. 2 — A obrigacao
de apresentacado periddica pode ser cumulada com qualquer outra medida de coacgao, com a
excegao da obrigacdo de permanéncia na habitacdo e da prisédo preventiva. (PORTUGAL, 1987, n.

p.)
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ocorrer em um o6rgao de policia criminal, e ndo necessariamente em juizo. No
sistema italiano (art. 2823, do “Codice di Procedura Penale”), a apresentagdo deve
ser dar somente perante a policia judiciaria, € nao em juizo.

Ha quem critique, nesse ponto, o sistema brasileiro de controle da medida,
pois “[...] o modelo brasileiro optou pelo total controle judiciario da medida,
desconsiderando a facilidade de aproveitar a estrutura policial (afinal, a policia esta
em ‘todos’ os lugares) e também a maior eficacia de controle.” (LOPES JUNIOR,
2017, p. 157).

De forma diversa, entendemos que o modelo brasileiro, em face de suas
peculiaridades, estd adequado, caso contrario, estar-se-ia a sobrecarregar a policia
judiciaria com mais uma fungao, obrigando-lhe com a mesma periodicidade a fazer
uma comunicagdo — pessoal ou por oficio — ao magistrado responsavel pelo
processo. O Poder Judiciario, por seu turno, além de fiscalizar quem suporta a
medida, teria que fiscalizar a policia judiciaria no cumprimento desta fungéo. Mostra-
se mais cdmodo e oportuno o comparecimento em Secretaria Judicial, facilitando
diretamente o contato com o magistrado e permitindo a fiscalizag&o direta.

Acaso exista necessidade de mudancga para municipio ou comarca diversa
de onde cumpre a medida, é possivel a transferéncia do 6nus de fiscalizacdo para o
juizo do outro local, mediante a expedi¢ao de carta precatéria, sendo que, em caso
de descumprimento da cautelar, o juizo deprecado informara o fato ao juizo de
origem para adogao da providéncia pertinente.

Ainda, em relagado a esta cautelar, ha que se fazer uma distingdo com outra
medida, a de necessidade de comparecimento aos atos processuais, mediante
assinatura de “termo de comparecimento a todos os atos do processo”. O CPP,
antes da reforma legislativa de 2011, dispunha em seu artigo 310 — caput e
paragrafo unico — que, com a realizagado de uma prisdo em flagrante, se nao fosse o
caso de prisdo preventiva, ou na evidente existéncia de uma causa de exclusao de
ilicitude, o juiz poderia conceder liberdade provisoria ao capturado mediante “[...]
termo de comparecimento a todos os atos do processo, sob pena de revogagao.”
(BRASIL, 1941b, n. p.).

3 Art. 282 (Obbligo di presentazione alle polizia giudiziaria) — 1. Con il provvedimento che dispone |
‘obbligo di presentazione alla polizia giudiziaria, il giudice prescrive all'imputato di presentarsi a un
determinato ufficio di polizia giudiziaria. 2. |l giudice fissa i giorni e le ore di presentazione tenendo
conto dell attivita lavorativa e del luogo di abitazione dell’imputato. (ITALIA, 1988, n. p.).
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De certo modo, pode-se dizer que essa condicdo se assemelhava a uma
medida cautelar, ja que era aplicada em substituicdo a prisdo preventiva. Apos a
reforma legislativa, o art. 310 foi modificado, no entanto, permaneceu em vigor, em
seu paragrafo unico, a possibilidade de concessao de liberdade provisoria mediante
termo de comparecimento a todos os atos do processo, nos casos de prisdo em
flagrante por pratica de infragdo com alguma excludente de ilicitude (BRASIL.
2011a).

Deve-se esclarecer o dever de comparecimento a todos os atos do processo
nao se confunde com o dever de comparecimento periddico em juizo. Em que pese
serem condi¢bes parecidas, tém significados e objetivos distintos. Enquanto esta se
destina ao controle da vida cotidiana da pessoa, que deve informar em Secretaria
Judicial as atividades por ela realizadas (profissional e educacional) e o local onde
mora, aquela cria o dever de a pessoa comparecer aos atos procedimentais do
processo quando chamado, como, por exemplo, comparecer a audiéncia de
instrucdo processual apos ser intimado, ou constituir um novo advogado, acaso o
seu defensor tenha abandonado o processo.

Na doutrina, existe quem defenda que a obrigagdo de comparecimento aos
atos do processo — aplicada enquanto condicdo de liberdade provisoria, ou como
medida cautelar de natureza pessoal — ndo pode subsistir, porque se encontra em
confronto com o direito ao siléncio do acusado, que é uma garantia constitucional
fundamental (art. 5°, inciso LXIII, da CF/1988). Com efeito, para esses, se 0 acusado
nao é obrigado a se manifestar em juizo, do mesmo modo, ndo seria obrigado a
comparecer aos atos processuais, estando desobrigado de tal mister. Nesse sentido:

E Ia no art. 319 ndo consta o dever de comparecer a todos os atos do
processo, até porque se alcangou um nivel de evolugdo democratica em
que o direito ao siléncio esta atingindo o patamar de ‘direito de nao ir’.

Ademais, o imputado deixa de ser ‘objeto de prova’ para ser sujeito do
processo, que pode ir ou ndo a instrugdo. (LOPES JUNIOR, 2017, p. 158).

Posicionamo-nos de maneira diversa. Em que pese a consagracao do
direito ao siléncio como garantia fundamental, que impede a produgdo de provas
contra si mesmo, ou mesmo de depor em interrogatério judicial, o comparecimento
aos atos do processo serve para manter a regularidade das comunicagdes
procedimentais, bem como manutencao da adequada representagéo processual, por

meio de defensor constituido, ou informar ao juizo de que nao dispde de condigdes
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para contratacdo de um e disponibilizacdo de um defensor publico. Logo, o
compromisso de comparecimento serve para ordenacédo do procedimento para que
chegue ao seu ato final.

Ademais, entendemos que essa condicdo pode ser fixada como medida
cautelar de natureza pessoal ao indiciado ou acusado, desde que se mostre util ao
caso concreto e evite a imposi¢ao de cautelar mais gravosa (prisédo preventiva). Por
nao estar elencada expressamente no rol de cautelares do art. 319, do CPP, a sua

aplicagao decorreria do poder geral de cautela do magistrado.

3.2 Proibicao de acesso ou frequéncia a determinados lugares

A segunda medida cautelar prevista no art. 319, inciso Il, é a “[...] proibicdo
de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desse locais
para evitar risco de novas infragcées.” (BRASIL, 2011a, n. p.).

No sistema brasileiro, essa condigdo ja existia para a concesséo e fruicdo de
beneficios penais e processuais, a exemplo do sursis (art. 78, §2°, alinea “a”, do CP)
(BRASIL, 1940), da suspensao condicional do processo (art. 89, § 1°, inciso Il, da Lei
n°® 9.099/1995) (BRASIL, 1995) e do livramento condicional (art. 132, §2°, da LEP)
(BRASIL, 1984). Também esta prevista como uma sangdo, pena de interdicdo
temporaria de direitos, no art. 47, inciso IV, do CP, a ser eventualmente aplicada em
substituicdo a uma pena privativa de liberdade em sentenga condenatéria (BRASIL,
1940).

Enquanto medida cautelar, busca-se:

[...] evitar o cometimento de novos crimes, contornando-se os conflitos
tipicamente existentes em certos locais, como botequins e demais lugares
onde se serve bebida alcodlica sem controle algum. Serve para autores de
crimes agressivos (lesao corporal, rixa etc.). Ou, sob outro prisma, para

quem estiver envolvido com prostituigcdo, focando os locais onde tal pratica é
realizada, comumente. (NUCCI, 2017, p. 136).

Em relacao a distingao feita pelo dispositivo entre acesso e frequéncia, calha
destacar que a frequéncia “possui, em si, uma ideia de reiteracdo da conduta,
habitualidade, passando o acusado a frequentar determinado lugar mais de uma vez

[..." (BONFIM, 2011, p. 44), enquanto o acesso “[...] € mais limitativo, impedindo que
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o acusado adentre o estabelecimento, ainda que por uma unica vez, durante o prazo
de imposi¢ao da cautelar.” (BONFIM, 2011, p. 44).

O lugar cujo acesso ou frequéncia fica proibido deve guardar relagdo com o
fato criminoso, com o fim de se evitar reiteracéo delitiva, ou seja, quando o ambiente
se mostrar como um potencializador para a pratica de delitos, mostra-se razoavel
vedar o seu acesso pelo investigado ou acusado. Assim, acaso o infrator tenha sido
capturado por ocasionar brigas ou lesbes em um bar ou estadio de futebol, a
restricdo incidira sobre o acesso a tais lugares.

A lei ndo faz distincdo sobre as espécies de locais que podem ter seus
acessos restringidos, logo, entende-se que podem ser locais publicos (a exemplo de
orgaos publicos, parques, pragas e ruas), locais privados abertos ao publico (como
lojas, shopping center) e locais privados (residéncias de pessoas).

Por conta disso, entende-se que no ambito desta medida cautelar esta
abrangida a medida protetiva de urgéncia prevista na Lei n° 11.340/2006
(vulgarmente denominada de Lei Maria da Penha), em seu artigo 22, inciso Il, de
“[...] afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida.” (BRASIL,
20064a, n. p.).

A referida Lei criou mecanismos que visam a coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, e dentre outras disposi¢des, no seu art. 22, elencou um rol
de medidas protetivas de urgéncia que podem ser aplicadas pelo magistrado
competente em face do agressor quando constatada uma situagcdo de violéncia
dessa natureza.

Com efeito, entende-se que a medida protetiva de afastamento do lar (art.
22, inc. I, da Lei n° 11.340/2006) tem natureza de medida cautelar de proibigao de
acesso ou frequéncia a determinados lugares, porém, adstrita as situagbées de
violéncia contra a mulher (BRASIL, 2006a).

Em caso de violéncia doméstica e familiar contra o homem, por exemplo, por
nao estar tutelada no ambito da Lei Maria da Penha, poderia ser aplicada a medida
cautelar genérica, prevista no art. 319, inc. Il, do CPP, para se determinar o
afastamento da mulher agressora do lar, assim como se determinar o afastamento
do lar de qualquer outro tipo de agressor pela pratica de crimes de outra natureza.
Com essa mesma conclusdo, pode-se citar:

No ambito dessa medida, também pode ser determinado o afastamento do
lar, ja que a proibicdo de acesso ou frequéncia do acusado pode ser
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determinada em relagédo a sua propria residéncia, quando, por exemplo, la
residir a vitima em situagao de coabitagdo. Nesse caso, ainda que n&o se
trate de situagcbes abrangidas pela Lei Maria da Penha, que faz mengao
expressa ao afastamento do lar (Lei n° 11.340/06, art. 22, 1), é possivel que
0 juiz determine o afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com
a vitima. (LIMA, 2013, p. 983).

Ainda, no ambito da Lei Maria da Penha, ha outra medida protetiva de
urgéncia de mesma natureza da presente cautelar, que é a constante do artigo 22,
inciso Il, alinea “c”, qual seja, “[...] proibicdo de determinadas condutas, entre as
quais: [...] c¢) frequentacao de determinados lugares a fim de preservar a integridade

fisica e psicologica da ofendida.” (BRASIL, 2006a, n. p.).

3.3 Proibigcao de manter contato com pessoa determinada

A terceira medida cautelar prevista no art. 319, inciso Ill do CPP, é a “[...]
proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante.”
(BRASIL, 2011a, n. p.).

A primeira vez que essa condicdo apareceu no ordenamento juridico
brasileiro foi com a forma de medida protetiva de urgéncia, na Lei n° 11.340/2006,
com a proibicdo de conduta do agressor de “[...] contato com a ofendida, seus
familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicagao.” (BRASIL, 2006a, n.
p.).

Enquanto a Lei Maria da Penha especifica que o contato proibido deve
ocorrer com a vitima (ofendida) e testemunhas, o CPP utiliza a expressdo genérica
de “determinada pessoa”, sem especifica-la. No entanto, por conta do liame causal
criado pelo dispositivo (“por circunstancias relacionadas ao fato”), entende-se que
tais pessoas podem ser a vitima, testemunhas, peritos, assistentes técnicos e até
mesmo corréus no mesmo processo, desde que o caso concreto aponte a
necessidade.

Os objetivos da cautelar sdo o de proteger determinada pessoa que possa
estar em perigo em face de comportamento do indiciado ou acusado, bem como o
de impedir que este, de algum modo, possa atrapalhar a instru¢do processual e, por

consequéncia, na descoberta dos fatos, quando em contato a vitima ou
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testemunhas. Tutela-se, a um s6 tempo, a higidez da pessoa da vitima e a instrugéo
processual (LIMA, 2013).

A medida nao se restringe ao contato pessoal, exercido no mesmo ambiente
fisico, sendo possivel se coibir, também, o contato telefénico, por cartas, e-mails,
mensagens de SMS e aplicativos de smartfones ou tablets (“Whatsapp” e “Skype”,
por exemplo), desde que esse modo de contato possa gerar intimidagao.

Em relacdo ao contato pessoal, a lei ndo traz balizamento quanto ao
distanciamento a ser exercido entre o indiciado (ou acusado) e a vitima (ou outras
pessoas). Assim, o juiz, de acordo com as peculiaridades do caso concreto, e com
os critérios de razoabilidade, devera fixar a distancia minima que devera preservar a
higidez da vitima e evitar a pratica de novos crimes. Sobre o ponto:

Deve-se atentar, ainda, para a proporcionalidade da medida, evitando que o
distanciamento seja exagerado a ponto de evitar que o réu conviva no
mesmo bairro ou municipio da pessoa e, tampouco, que seja extremamente

madico, permitindo-se a aproximacao e, por conseguinte, inviabilizando-se a
medida. (BONFIM, 2011, p. 46).

Na praxe forense, € comum a fixagcdo pelos juizes competentes para as
causas relativas a violéncia domeéstica e familiar contra as mulheres a fixagado de
distanciamento minimo de duzentos metros, pois foi um parametro reputado
adequado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), consoante se verifica do seguinte
aresto:

Ha fundamentos suficientes para a decretacdo de medida protetiva se,
como na espécie, 0 Juizo de primeiro grau proibe a aproximacgéao do réu, por

ao menos 200 metros das vitimas, amparando-se no temor destas em
relacdo aquele que as ameagou, o que fez com auxilio de arma de fogo.

(BRASIL, 2010a, n. p.).

Quando no caso de violéncia doméstica e familiar a vitima for um homem,
por ndo estar tutelada a situacdo pela Lei n° 11.340/2006, mostra-se possivel a
aplicacdo da presente medida cautelar como protetiva de urgéncia, preservando-se
a sua higidez fisica, moral e psicologica.

Desse modo, “[...] estando agora prevista na Lei Processual Penal, podera o
juiz tranquilamente estabelecer, verbi gratia, que o acusado deixe de manter contato
com determinada pessoa, homem ou mulher, a quem tenha agredido, vez que a
medida guarda relagdo com o fato.” (BONFIM, 2011, p. 47).
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3.4 Proibicao de ausentar-se da comarca

Da mesma forma que as duas primeiras cautelares, a medida de ‘[..]]
proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigagéo ou instrucao [...]"* (BRASIL, 2011a, n. p.) ja guardava
previsao legal no ordenamento juridico brasileiro como condigdo para a concessao e
fruicdo de beneficios penais e processuais, a exemplo do sursis (art. 78, §2°, alinea
“b”, do CP), da suspensao condicional do processo (art. 89, § 1°, inciso lll, da Lei n°
9.099/1995), do livramento condicional (art. 132, paragrafos 1° e 2°, da LEP), e do
regime aberto do cumprimento de pena privativa de liberdade (art. 115, inciso Il, da
LEP).

A redacéao do dispositivo nao foi clara ao especificar que a Comarca da qual
o indiciado ou acusado nao pode ser ausentar € da do seu domicilio ou aquela onde
tem curso a investigagao policial ou o processo penal. Em muitos casos, o local
onde o acusado mantém seu domicilio ou residente € diversa daquela onde
responde a acao penal. No entanto, a lei traz uma finalidade especifica para a
aplicacado da medida, qual seja, a conveniéncia ou necessidade para a investigagéo
ou instrucdo. Vislumbra-se que se buscou tutelar com a presente cautelar a
preservacao da obtengao dos elementos de prova, seja na fase prévia de instigacao,
seja em juizo na instrucdo processual. Logo, chega-se a conclusdao de que o
investigado ou acusado ndo podera se ausentar da Comarca onde curso o
procedimento de investigagéo (inquérito policial) ou o processo judicial.

Por conta dessa finalidade especifica, exsurge interessante questao sobre a
constitucionalidade da medida e sua possibilidade de aplicagdo. Como ja visto, a
CF/1988 consagrou o direito ao siléncio como uma garantia individual da pessoa
humana (art. 5°, inciso LXII), da qual decorre o direito de ndo produzir prova conta si
mesma. Com efeito, indaga-se se poderia a legislagdo impor uma medida restritiva
na locomogao de alguém para que ele esteja disponivel para participar de atos de
investigacdo ou de instrugdo, quando tal participagao consiste para ele em faculdade
e nao obrigagao.

Pela impropriedade da medida, posiciona-se Aury Lopes Junior, sob o

seguinte argumento:

4 Inc. lll do art. 319, do CPP.
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Incorrer ainda no erro de se inserir na perspectiva de obrigar o réu a estar
disponivel para servir de ‘objeto de prova’. Vai na contramao do direito de
nao produzir prova contra si mesmo (‘privilege against self-incrimination’) e
da tendéncia em reconhecer-se o ‘direito de n&o ir, inerente ao réu em
processos penais democraticos, que nao mais o veem como ‘objeto de
prova’, mas sim como sujeito processual.

Nao vislumbramos fundamento legal em obrigar o réu a permanecer na
comarca ou pais em nome da ‘conveniéncia ou necessidade para
investigacao ou instrugao’, na medida em que pode usar o direito de siléncio
em relacdo a qualquer ato probatério (até mesmo o reconhecimento
pessoal). (LOPES JUNIOR, 2017, p. 161-162).

O pensamento diverso tem como pano de fundo a extensao do direito ao
siléncio do acusado no ambito do processo penal, e faz uma distingdo entre compelir
0 acusado a adotar uma postura ativa na instrucdo — ou seja, a praticar atos (o que
estaria vedado, pois poderia importar em resultado prejudicial) —, ou apenas a
participar da instrugdo, sem necessidade da praticar atos. Acaso se adote essa
compreensao sobre o direito ao siléncio, a mera participagdo em atos de instrugao,
sem necessidade de pratica de atos, poderia ser exigida do acusado, e a medida
cautelar manteria seu sentido e sua aplicabilidade.

Para elucidar essa corrente de pensamento, calha a transcricdo dos
seguintes apontamentos doutrinarios:

Ja dissemos um sem numero de vezes: a garantia contra a nao
autoincriminacdo nao constitui qualquer direito subjetivo a nado produzir
prova contra si mesmo. O que existe, como regra, é a proibicao de a pessoa
ser compelida, contra a sua vontade, a realizar os exames previstos em lei.
De fato, ndo se pode forgar ninguém a soprar o bafémetro, e, tampouco, a
escrever de proprio punho para comparagbes grafotécnicas. A violéncia
seria inutil, desnecessaria e abusiva. [...]. Ja para o reconhecimento de
pessoa, no caso em que a prova do crime necessite do depoimento de

testemunhas oculares do fato, ndo ha como recusar validade da medida,
podendo o juiz, inclusive, determinar a condugéo coercitiva do acusado para

esse fim (art. 260, parte final, CPP). (PACELLI; FISCHER, 2012, p. 649).

A medida cautelar teria sido preservada acaso o legislador nao tivesse
colocado na redagdo do dispositivo a finalidade especifica, pois teria evitado a
discussao quanto a sua inconstitucionalidade, ou se tivesse colocado como
finalidade especial a protecdo da eficacia da lei penal, como, por exemplo, evitar a
fuga. Mesmo nesse caso, para controle dessa situacao ja existem outras medidas
cautelares menos danosas, como a de comparecimento periddico em juizo e a
monitoracao eletrénica.

Alids, a auséncia da Comarca ndo tem o condao de representar

necessariamente risco de fuga, ja que pelas mais diversas razbes isso podera
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ocorrer, como uma entrevista de emprego, a realizagdo de um tratamento médico ou
mesmo a visita a um parente residente em outra localidade.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ainda ndao se manifestou sobre a
constitucionalidade dessa cautelar, motivo pelo qual tem sido aplicadas pelos juizes
no Brasil.

A Lei n° 12.403/2011 alterou o art. 320, do CPP, o qual passou a ter a
seguinte redacgao: “[...] a proibicdo de ausentar-se do Pais sera comunicada pelo juiz
as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territorio nacional, intimando-
se o indiciado ou acusado para entregar o passaporte, no prazo de 24 (vinte e
quatro) horas.” (BRASIL, 2011a, n. p.). Logo, a cautelar de proibicao de se ausentar
da comarca poder ser um efeito mais largo, ao contemplar a proibicdo de se
ausentar do pais, caso em que o passaporte do indiciado ou acusado ficara retido.

Mostra-se oportuno, além da retencdo do documento, a comunicagao as
autoridades de fronteira (Policias Federal e Rodoviaria Federal) para fiscalizagao de
eventual tentativa de fuga, bem como para proibicdo de expedicdo de novo
passaporte.

Ha quem entenda que a proibicdo de ausentar-se do pais consiste em
medida cautelar autbnoma, no entanto, parece-nos mais adequado compreendé-la
como uma extensao dos efeitos da cautelar de proibicao de se ausentar da Comarca
(PACELLI; FISCHER, 2012).

A alteracdo legislativa foi importante para encerrar discussao existente no
ambito dos Tribunais sobre a possibilidade ou ndo de retengcdo do passaporte e
proibicdo de sair do pais como medidas cautelares. Enquanto o Superior Tribunal de
Justica (STJ) entendia que, por auséncia de previséo legal, o Poder Judiciario n&o
poderia criar restrigdes ao direito de ir e vir do cidaddo, afigurando-se como
inconstitucional a retencdo do passaporte (BRASIL, 2008a), o STF, por sua vez,
entendia ser medida licita, lastreada no poder geral de cautela do juiz, ndo ferindo o
principio constitucional da néo culpabilidade, nem o da independéncia de poderes
(que atribui ao Poder Legislativo da Unido a competéncia para legislar sobre
processo penal) (BRASIL, 2008b).
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3.5 Recolhimento domiciliar

A medida de “[...] recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de
folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos [...]" € a
cautelar prevista no art. 319, inciso V, do CPP (BRASIL, 2011a, n. p.).

Trata-se de uma cautelar menos gravosa do que a prisdo preventiva, e
também do que a prisdo domiciliar, pois permite ao investigado ou acusado manter a
sua rotina de vida normalmente, exercendo seu trabalho ou profissao durante o dia,
sujeitando-se, no entanto, a obrigacdo de permanecer em sua casa no periodo
noturno e nos dias de folga. O objetivo € evitar o contato social do indiciado ou
acusado quando nao estiver laborando.

O CPP nao traz um conceito de noite. Inexiste, também, no ordenamento
brasileiro uma definicdo legal. Por consistir em uma restricdo a liberdade individual
da pessoa, é importante saber qual o exato periodo no qual devera permanecer
recluso em seu domicilio. Do mesmo modo, ndo consta do dispositivo a definicao de
domicilio para fins de aplicagao da cautelar.

Em que pese a lacuna do CPP, o CP traz uma definicdo de domicilio, no
momento em que criminaliza por meio de tipo penal a violagdo de domicilio (art.
150). A pena para essa infragdo é qualificada quando o delito é cometido “a noite”.
Porém, o dispositivo legal ndo define o conteudo dessa expressado, remanescendo
para a doutrina a sua definicdo (BRASIL, 1940). O domicilio, segundo a definicdo
legal, € a casa do individuo, assim considerada:

Violagao de domicilio

Art. 150. Entrar ou permanecer, clandestinamente ou astuciosamente, ou
contra a vontade expressa de quem de direito, em casa alheia ou em suas
dependéncias:

Pena — detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) meses, ou multa.

§1° Se o crime é cometido durante a noite, ou em lugar ermo, ou com o
emprego de violéncia ou de arma, ou por duas ou mais pessoas:

Pena — detencédo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, além da pena
correspondente a violéncia.

[...] §4° A expressdo ‘casa’ compreende:

I- qualquer compartimento habitado;

lI- aposento ocupado de habitagao coletiva;

lll- compartimento nao aberto ao publico, onde alguém exerce
profissdo ou atividade.

§5° Nao se compreendem na expressao ‘casa’:

I- hospedaria, estalagem ou qualquer outra habitagdao coletiva,

enquanto aberta, salvo a restrigcao do n. Il do paragrafo anterior;
ll- taverna, casa de jogo e outras do mesmo género. (BRASIL, 1940, n.

p., grifo nosso).
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O conceito legal é exemplificativo e serve de norte para o aplicador do
direito, que podera encontrar outras formas de casa, a depender das circunstancias
do caso concreto. Explica-se:

Alertamos que ‘casa’ ndo é somente o recinto em que alguém, permanente
ou transitoriamente, mora. E também qualquer construgdo, aberta ou
fechada, imével ou movel (ex.: um ‘trailer’), individual ou coletiva,
dispensando a presenca dos moradores. [...] Em suma, o termo ‘casa’ deve
ser entendido da forma mais ampla possivel, abrangendo qualquer

compartimento habitavel, ainda que em carater  eventual,
independentemente da sua destinagdo, bem como suas dependéncias.

(CUNHA, 2015b, p. 207-208).

Quanto ao conceito de noite, uns entendem ser o intersticio temporal
compreendido entre as 18 horas do dia até as 06 horas do dia seguinte. Outros
entendem a noite como o periodo de auséncia de luz solar, de escuriddo, pouco
importando o horario (CUNHA, 2015b, p. 205).

A lei fixou dois requisitos para a aplicagao dessa medida, quais sejam que o
investigado ou acusado tenha (1) residéncia e (ll) trabalho fixos. Caso ausente algum
desses requisitos, mostra-se inviavel a aplicagao da cautelar, mormente quando em
substituicdo a prisao preventiva por ser medida menos danosa.

Quando a pessoa exercer algum trabalho no periodo noturno, entendemos
ser possivel a flexibilizacdo da norma no sentido de se permitir o seu recolhimento
domiciliar no periodo referente ao seu descanso, no periodo matutino ou vespertino,
de modo a nao prejudicar suas atividades, mormente como forma de evitar a priséo
preventiva.

Em sentido diverso, defende-se ndo se viavel a admissibilidade do
recolhimento domiciliar em periodo diverso do noturno, “[...] isso porque a lei faz
exigéncia do periodo em que se dara o recolhimento, e sendo a medida cautelar
excepcional, qualquer interpretacdo advinda dela deve se dar restritivamente.”
(BONFIM, 2011, p. 49).

3.6 Suspensao de fungao publica ou atividade econémica ou financeira

A “[...] suspenséo do exercicio de fungao publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica
de infragcbes penais [...]" (BRASIL, 2011a, n. p.) é a cautelar prevista no inciso VI do
art. 319, do CPP.
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Essa medida tem especial aplicagdo para os crimes cometidos por
funcionarios publicos contra a administragcdo publica (a exemplo do peculato,
concussao, corrupgao ativa), assim como para os crimes contra a ordem econdmico-
financeira (lavagem de capitais, gestdo temeraria ou fraudulenta de instituigdo
financeira etc.).

O conceito de funcéo publica diz respeito aquelas atividades voltadas para o
alcance das finalidades publicas do Estado, exercidas pelos funcionarios publicos,

cuja definigdo legal consta do artigo 327, do CP:

[...] considera-se funcionario publico, para efeitos penais, quem, embora
transitoriamente ou sem remuneragéo, exerce cargo, emprego ou fungao
publica; equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou
fungao em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora
de servigo contratada ou conveniada para a execugao de atividade tipica da
Administragdo Publica. (BRASIL, 1940, n. p.).

O objetivo da cautelar é suspender o eventual poder ou influéncia que o
agente possa ter dentro do funcionalismo publico, ja que, além das consequéncias
deletérias para a consecugcdo do interesse publico, pode representar
comprometimento da ordem publica. Logo, em existindo nexo funcional entre a
atividade publica exercida com os crimes praticados, e a sua facilitacdo em face da
funcao exercida, mostra-se prudente a suspensao cautelar do exercicio da fungao.

Por se tratar de afastamento cautelar — e ndo de perda definitiva do cargo,
funcdo publica ou mandato eletivo, previstos como efeito da condenagao penal,
segundo art. 92, inc. I, do CP —, surge duvida acerca da manutengao do pagamento
do subsidio ou salario durante o periodo (BRASIL, 1940).

Parte da doutrina entende que o subsidio ou salario continuam sendo
devidos, pois vigora nessa fase procedimental da investigagdo e da acgéo penal o
principio da presuncdo de inocéncia, tornando a medida precaria e passivel de
revogacao, sem cunho de definitividade. Com essa linha de pensamento, convém a
citagcéo:

Salvo melhor juizo, em interpretacao restritiva, entendemos que, diante da
previsao legal expressa, a remuneragao ainda deve ser mantida ao acusado

ou indiciado, sendo que o afastamento deve ser destinado unicamente para
que, no exercicio do cargo, nao continue a engendrar na pratica delituosa.

(BONFIM, 2011, p. 50).
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A suspensao do pagamento de salario ou subsidio poderia representar, por
via obliqua, o mesmo efeito da perda do cargo e da funcgéao, e, sabe-se que, a CF
apenas autoriza a perda do cargo de servidor publico por forgca de sentenca judicial
transitada em julgado (art. 41, §1°, inc. I, da CF/1988), e ndo estando autorizado a
fazé-lo por medida cautelar, de carater precario (revogavel). Logo, uma interpretagao
que autorizasse a suspensado do pagamento de salario ou subsidio durante o
periodo de suspensao poderia acarretar na inconstitucionalidade da medida.

Ao cidaddo comum tal situagdo pode parecer uma incongruéncia, pois a
medida que deveria ser restritiva de um direito, pode aparentar ser prémio ao
servidor publico afastado, pois continuaria a receber seu salario, mesmo sem a
necessidade de trabalhar, e mesmo sendo investigado ou processado criminalmente
pela suposta pratica de crime contra a Administracdo Publica. O cidadao, por seu
turno, entenderia estar penalizado, pois, além de ter a responsabilidade de pagar o
salario do servidor afastado, devera arcar com o pagamento de salario de um novo
servidor para exercer as fungdes do afastado. No entanto, em face do principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, e também da garantia constitucional do
art. 41, §1°, inc. |, essa é a interpretagdo razoavel que se deve fazer da medida
cautelar, para preservar a sua constitucionalidade (BRASIL, 1988).

A lei ndo fixou prazo maximo de duragdo da restricdo. Mostra-se
conveniente que a decisdo que aplicar essa cautelar defina de forma prévia a
duracédo da medida, e ao final deste, acaso se mostre necessario, prorrogue a sua
duracéo, desde que de forma justificada.

Com base no art. 319, |, o STF ja decidiu pela possibilidade de afastamento
de cautelar de deputado federal (BRASIL, 2016a). O STJ, com base no mesmo
dispositivo, entendeu pela possibilidade de suspensido de atividades politicas do
prefeito municipal (BRASIL, 2012b).

Ja o conceito de atividade de natureza econémica ou financeira esta ligado a
natureza do crime, tais como os crimes contra a economia popular (Lei n°
1.521/1951), crimes de aplicagado ilegal de créditos, financiamentos e incentivos
fiscais (Lei n° 7.184/1983), crimes contra o Sistema Financeiro Nacional (Lei n°
7.492/1986), crimes previstos no Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/1990), crimes contra a ordem tributaria, econdbmica e contra as relagdes de
consumo (Lei n° 8.137/1990), crimes sobre a propriedade industrial (Lei n°

8.176/1991) e crimes de lavagem de capital (em Portugal denominados de
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branqueamento de capitais), previstos na Lei n° 9.613/1998, com as altera¢des da
Lei n° 12.683/2012.

Assim, quando a atividade do investigado ou acusado puder ter influéncia
sobre alguns dos bens juridicos tutelados por aquelas Leis, € possivel a aplicagao

dessa cautelar.

3.7 Internagao provisoria do acusado

A medida cautelar de “[...] internagao proviséria do acusado nas hipoteses
de crimes praticados com violéncia ou grave ameacga, quando os peritos concluirem
ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do CP) e houver risco de reiteracao [...]"
esta prevista no inc. Il do art. 319, do CPP (BRASIL, 2011a, n. p.).

Diferente das medidas anteriores, e por expressa redacado do dispositivo, a
internacao provisoria apenas pode ser aplicada ao acusado, ou seja, imprescinde de
processo judicial, sendo inviavel a sua aplicagao ao investigado na fase extrajudicial
(investigacao policial). Deve, portanto, existir um incidente de insanidade mental
para aferir a higidez mental e avaliar a sua incapacidade (inimputabilidade) na forma
do art. 26, do CP.

Ainda, os crimes para os quais tem aplicagdo a medida sao aqueles
considerados como violentos (cometidos com violéncia ou grave ameaca), e deve
ser cumprida em Hospital de Custdédia e Tratamento. O outro requisito para a
internacdo é a comprovacdo de existéncia de risco de reiteragdo da conduta
criminosa.

O incidente de insanidade mental esta regulado no CPP nos seus arts. 149 a
154, o qual ja previa a internagdo do acusado em caso de doenga mental, como art.
152, §2° “[...] o juiz podera, nesse caso, ordenar a internagdo do acusado em
manicdmio judiciario ou em outro estabelecimento adequado.” (BRASIL, 1941b, n.
p.). Portanto, perece-nos que a cautelar ja existia no ordenamento juridico, porém,

com outra roupagem.

3.8 Fiancga

A fianga, enquanto medida cautelar, tem a seguinte previsao (art. 319, inc.

VIII): “[...] fianga, nas infracbes que a admitem, para assegurar o comparecimento a
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atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem a ordem judicial.” (BRASIL, 2011a, n. p.).

A fianga ja estava prevista no ordenamento juridico antes da reforma
operada pela Lei n° 12.403/2011, e era um instituto ligado a possibilidade de
liberdade proviséria. Quando da ocorréncia de uma prisdo em flagrante, em algumas
hipéteses legais, possibilitava-se a concesséo de liberdade proviséria ao capturado
mediante o pagamento da fianga. Nesse sentido, a fianga consistia num instrumento
de contracautela, ou seja, uma garantia prestada pelo capturado em substituicdo a
cautela da prisdo preventiva. Era imprescindivel a existéncia de uma prisdo em
flagrante, cuja manutencgao seria substituida pela liberdade proviséria, com ou sem
fianca. Com o advento da reforma legislativa, a fianca, além de manter o carater de
contracautela, passou a existir como medida cautelar propriamente dita, a ser
aplicada na fase de investigagado ou no curso do processo penal.

Sobre isso, esclarece Guilherme Nucci:

O instituto era utilizado, apenas, para servir de alternativa a prisdo em
flagrante; quando o juiz verificasse a sua legalidade, mas n&o estando
presentes os requisitos da preventiva, concedia liberdade proviséria, com ou
sem fianga. Importa a fiancga, ficava o réu seguro pelo valor desembolsado,
ou seja, se fugisse, poderia perder o que pagou. Hoje, ainda se mantém a
liberdade proviséria, na avaliagdo do auto de prisdo em flagrante, com ou
sem fianca (art. 310, Ill, CPP). Nesse prisma, a fiangca permanece com o
seu carater de garantia real. Porém, inovando, insere-se a fianga como
medida cautelar, desvinculada da prisao em flagrante. Pode-se, em
qualquer crime, seguindo-se os requisitos do art. 282 do CPP,
estabelecer o pagamento de determinada quantia, como forma de
assegurar a presen¢a do réu nos atos processuais e evitar a sua
auséncia do distrito da culpa, sob pena de perda econémica. (NUCCI,

2017, p. 138, grifo nosso).

A fianga esta disciplinada nos art. 321 a 350, do CPP, e podera ser aplicada
em cumulagdo com outras medidas cautelares (art. 320, §4°). O conceito da fiancga

para a doutrina é:

Consiste na prestagdo de uma caugao de natureza real destinada a garantir
o cumprimento das obrigagbes processuais do réu ou indiciado. Nao se
admite a de natureza fidejussodria, ou seja, mediante a apresentagdo de um
fiador, devendo ser prestada por meio de dinheiro, joias ou qualquer objeto
que tenha valor. O dinheiro ou objetos dados como fianga servirdo ao
pagamento das custas, da indenizagdo do dano, da presta¢do pecuniaria e
da multa, se o réu for condenado (CPP, art. 336, caput). (CAPEZ, 2019, p.
363).
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A lei processual penal se utilizou da expressao fianga para a definicado dessa
modalidade de garantia, porém, segundo alguns, o fenbmeno expressado consiste
em uma caugao real, tendo sido o termo fianga equivocadamente empregado pelo
legislador. Explica-se:

Fianca é espécie do género caugdo. A caugao, portanto, pode ser real ou
fidejussoéria. [...]. A caugéo real consiste na entrega de valores (dinheiro,
jéias, bens imdveis, titulos da divida publica, pedras, objetos ou metais
preciosos — cf. art. 330 do CPP) feita pelo autor do fato, ou por terceira
pessoa em seu favor, para que possa elidir o efeito coercitivo do ato
prisional, defendendo-se de eventual (ou atual) acusagdo em liberdade. A
caugdo fidejussoéria, tecnicamente, € a obrigagdo acessoéria que terceira
pessoa assume em nome do devedor pelo cumprimento, total ou parcial, de
uma obrigagdo a que este esta sujeito, caso ndo cumpra ou ndo possa
cumpri-la. Dai nascer a fianga, de fiducia, confianga, segurangca de uma
pessoa em outra. Destarte, a tradicdo ou auséncia técnica faz com que o

legislador processual penal patrio chame de fianga o que, em verdade, é
uma caugao real (cf. art. 330 do CPP). (RANGEL, 2010, p. 816).

A legislagdo n&o elenca quais os crimes afiangaveis, ao contrario, elenca
quais os crimes sao inafiangaveis, a saber: (I) crimes de racismo; (ll) crimes de
tortura, trafico ilicito de entorpecentes, terrorismo e os definidos como crimes
hediondos; (Ill) crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 323, CPP). Essa vedacao legal é
repercussao do art. 5° inc. XLIl, da CF/1988, que considera como crimes
inafiancaveis o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como hediondos.

Embora o trafico de drogas e entorpecentes seja considerado um crime
equiparado a hediondo, por for¢ga do art. 2°, da Lei n° 8.072/1990 (BRASIL, 1990), e
assim, insuscetivel de fianga, o STF tem abrandando tal equiparacdo quando se
trata de trafico privilegiado — qual seja, o crime cometido por agente primario, de
bons antecedentes e que ndo se dedique as atividades criminosas, nem integre
organizacgao criminosa (art. 33, §4°, da Lei n° 11.343/2006 (BRASIL, 2006b) —, para
autorizar nessa hipotese a concessao de fianga, seja como contracautela (em
liberdade provisoria com fianga), seja como medida cautelar. Nesse sentido, o
plenario do STF decidiu:

O trafico de entorpecentes privilegiado (art. 33, §4°, da Lei n. 11.343/2006)
nao se harmoniza com a hediondez do trafico de entorpecentes definido no
caput e §1° do art. 33 da Lei de Toxicos. O tratamento penal dirigido ao
delito cometido sob o manto do privilégio apresenta contornos mais

benignos, menos gravosos, notadamente porque sado relevados o
envolvimento ocasional do agente com o delito, a nao reincidéncia, a
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auséncia de maus antecedentes e a inexisténcia de vinculo com
organizacao criminosa. (BRASIL, 2016b, n. p.).

Além das hipoteses referentes a determinadas infragbes, nao sera
concedida fianca quando presentes motivos que autorizem a decretacdo da prisao
preventiva, em caso de prisdo civil ou militar, ou aqueles que quebrarem fianga
anteriormente concedida ou infringiram, sem justo motivo, as obrigacdes inerentes a
fianga (art. 324, do CPP).

As obrigacdes inerentes a fianca, conforme arts. 327 e 328, do CPP, sé&o: (l)
comparecimento perante a autoridade policial ou judicial, toda vez que for intimado,
e, (II) proibicado de mudancga de residéncia sem prévia autorizagao da autoridade ou
se ausentar por mais de oito dias de sua residéncia sem prévia autorizagao.

Com efeito, além do depodsito de dinheiro, pedras, objetos ou metais
preciosos, titulos de divida publica ou constituicao de hipoteca, a fianga traz consigo
essas duas outras obrigagdes, cujo eventual descumprimento importa na quebra da
fianca, com a sua revogacao. Frisa-se que o descumprimento deve ser injustificado,
0 que importa em prévia manifestagdo do indiciado ou acusado para se justificar,
antes de o juiz decidir acerca do quebramento.

Consistirao, também, em motivos para a quebra da fianca: deixar de
comparecer, sem justo motivo, a ato do processo, quando intimado; praticar
deliberadamente ato de obstrucdo ao andamento do processo; descumprir medida
cautelar imposta cumulativamente com a fianga; resistir injustificadamente a ordem
judicial, e; praticar nova infracdo penal dolosa (art. 341, do CPP). Nos casos de
quebra da fianga, o indiciado ou acusado perdera metade do seu valor, e o
magistrado devera decidir sobre a aplicagdo de outras medidas cautelares ou até
mesmo da priséo preventiva (art. 343, do CPP).

Como ja visto, em caso de condenacgao penal, a fianga tera como finalidade
0 pagamento das custas e despesas processuais, a eventual indenizagcdo para a
vitima e o pagamento da pena de multa ou prestagdo pecuniaria (art. 336, do CPP).
Se o acusado, eventualmente, for absolvido, o valor da fianga Ihe sera restituido,
sem descontos e atualizado (art. 337, do CPP).

Uma importante inovagao operada pela Lei n° 12.403/2011 foi a de autorizar

a autoridade policial® (Delegado de Policia Civil ou Federal), nos casos em que

5 A autoridade policial, segundo definido na Lei n° 12.830/2013, é o delegado de policia, ao qual
incumbe a condugdo da investigagao criminal por meio do inquérito policial. A Lei define, ainda, que
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sejam os responsaveis pela lavratura do auto de prisdo em flagrante, a conceder
fiangca nas infragbes (crimes ou contravengdes penais) cuja pena privativa de
liberdade nao seja superior a quatro anos (art. 322, CPP). Assim, no caso de uma
prisdo em flagrante, o Delegado com atribuicdo no caso podera, desde logo — e
antes de encaminhar o auto de prisdo em flagrante ao juiz —, atribuir fianga ao
capturado, ao qual podera se livrar solto. Apenas para os crimes com pena privativa
de liberdade superiores a quatro anos, a competéncia para concessao de fiangca é
exclusiva do juiz, o qual devera decidir em 48 (quarenta e oito) horas apds o
recebimento do auto de prisdo em flagrante, conforme art. 322, paragrafo unico, do
CPP (BRASIL, 2011a).

A autoridade policial tera a faculdade de fazé-lo, entretanto, caso nao o faga,
0 magistrado podera conceder a fianga apds o recebimento do auto de prisdo em
flagrante. Nao se trata, portanto, de atribuicdo exclusiva da autoridade policial a
concessao de fianga para as infracbes com penas privativas menores do que quatro
anos. Ainda, a concessao de fianca pelo Delegado esta sujeita a controle judicial
quanto aos pressupostos de aplicagdo, de modo que, em ndo se tratando de
hipétese sujeita a fianga, podera o magistrado revogar a fianga aplicada pela
autoridade policial.

Entendemos, ainda, que a fianca passivel de aplicagdo pela autoridade
policial € a que possui natureza de contracautela, sendo que a fianga, enquanto
medida cautelar, € de competéncia exclusiva da autoridade judicial (juiz).

Por fim, calha mencionar que, conforme art. 350, do CPP, nos casos em que
couber fianga, o juiz, ao verificar a situacdo econdmica do preso — isto é, nas
hipéteses em que a fianga funciona como contracautela —, podera conceder
liberdade proviséria sujeitando o capturado apenas as obriga¢des dos arts. 327 e
328, do CPP e a outras medidas cautelares (BRASIL, 2011a). Assim, se verificar a
hipossuficiéncia econémica do capturado, o juiz podera, no lugar fianga aplicar
outras medidas cautelares como contracautela, assim como apenas as obrigac¢des
inerentes a fianga (comparecimento perante a autoridade, proibicdo de mudancga de
endereco sem autorizagcao, bem como de se ausentar de sua residéncia por mais de

oito dias). Na mesma linha de raciocinio, o art. 319, §4°, do CPP, autoriza que a

o cargo de delegado de policia é privativo de bacharel em Direito, devendo-lhe ser dispensado o
mesmo tratamento protocolar que recebem os magistrados, os membros da Defensoria Publica, do
Ministério Publico e advogados.
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fianga, enquanto cautelar, podera ser aplicada cumulativamente com outras medidas
cautelares (BRASIL, 2011a).

Essa hipdtese legal, ao equiparar outras obrigagdes a medidas cautelares,
para serem usadas com mesmo efeito, torna robusta a tese de que o rol de
cautelares do art. 319, do CPP, é meramente exemplificativo, podendo ser criadas
outras medidas pelo magistrado, com base em seu poder geral de cautela, e que

melhor possam se adequar a situagao sub judice.

3.9 Monitoragao eletrénica

z

A ultima medida cautelar prevista no artigo 319 é a “monitoragéo eletrénica’
(inc. IX). Trata-se de medida até entdo pouco conhecida pelos operadores do direito
no Brasil. Um ano antes da edigao da Lei n° 12.403/2011, houve o advento da Lei n°
12.258/2010 (BRASIL, 2010b), que alterou a lei de execugdes penais para prever a
utilizacdo de equipamento de vigilancia indireta (monitoragdo eletronica) pelo
condenado na fruicdo de beneficios durante o cumprimento de sua pena, como na
saida temporaria e prisdo domiciliar (art. 146-B, da Lei n° 7.210/1984) (BRASIL,
1984).

A monitoragao eletrénica tem como modelo referencial os Estados Unidos.

Explica-se:

Nos Estados Unidos, cujo modelo surgiu em 1971, para substituir prisdes
juvenis (menor e adolescente) e é utilizada em larga escala, o
monitoramento pode ser feito de duas maneiras. Na primeira, denominado
monitoramento ‘ativo’, € colocado junto ao monitorado um aparelho
transmissor ligado a um computador central. Isso pode ser feito da maneira
que menos danos cause a pessoa, no que toca a visibilidade da medida,
permitindo maior mobilidade do usuario. Na segunda, monitoramento
passivo, um computador é programado para efetuar chamadas telefénicas
para determinado local, procedendo a conferéncia eletrbnica do
reconhecimento de voz e emitindo um relatério das ocorréncias. A
constatacdo da presengca do monitorando no local pode também ser feita
por meio de uma pulseira ou de uma tornozeleira eletrénica. Nesses casos,
a medida impde também o recolhimento domiciliar em determinados
horarios. Ali, nos EUA, a sua utilizagao é feita em presos condenados e em
condicional, como alternativa, de custos ao sistema prisional. (PACELLI;
FISCHER, 2012, p. 653-654).

E ainda:

A popularizagéo do sistema de posicionamento global (GPS) barateou muito
a tecnologia empregada, tornando-se amplamente acessivel e de baixo
custo. Atualmente é uma forma de controle empregada em varios paises,
tanto como instrumento de tutela cautelar, em qualquer fase da persecugéo
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criminal, como também na execugao penal, auxiliando no controle do
apenado nas diferentes fases do sistema progressivo de cumprimento da
pena. (LOPES JUNIOR, 2017, p. 168-169).

O monitoramento estabelecido pela Lei n° 12.258/2010 é conhecido como
“back-door”, pois visa a retirar antecipadamente da prisdo aquelas pessoas que
tenham condicbes de cumprir o restante de sua sancado penal fora dele; ja o
monitoramento trazido pela Lei n° 12.403/2011 é o denominado “front-door”, porque
visa a evitar o ingresso da pessoa da prisdo, fornecendo uma medida alternativa ao
carcere (LIMA, 2013).

Apos a edigao das Leis, o monitoramento eletrdénico foi regulamentado pelo
Decreto n° 7.627, de 24 de novembro de 2011, que o definiu como sendo a vigilancia
telematica posicional a distancia de pessoas presas sob medida cautelar ou
condenadas por sentenga transitada em julgado, executada por meios técnicos que
permitam indicar a sua localizacdo (art. 2°), determina, também, que a pessoa
monitorada receba documento que contenha os seus direitos e deveres, bem como
o periodo de vigilancia e os procedimentos observados durante o periodo de
monitoragao (art. 3°). Determinou que o sistema de monitoragao eletrénica devera
respeitar a integridade fisica, moral e social da pessoa monitorada (art. 5°) (BRASIL,
2011c).

No ambito do Estado do Maranh&o, o monitoramento eletrbnico teve seu
disciplinamento regulamentado pela Portaria Conjunta® n° 9, de 06 de junho de 2017,
que estabeleceu a tornozeleira eletrbnica como o equipamento de monitoragdo no
Estado do Maranhao (Capitulo 1V). A tornozeleira sera utilizada, de acordo com a
norma, para monitoracao eletronica de medida cautelar, para monitoragao da prisdo
domiciliar ou do recolhimento domiciliar no periodo noturno ou finais de semana,
para controle de beneficios em cumprimento de pena (execucédo penal) e como
medida protetiva de urgéncia nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher.

De fato, o monitoramento, com a possibilidade de controle ininterrupto sobre
a localizagao e circulagao do investigado ou acusado serve para coibir 0 risco de

fuga e a pratica de eventuais infracbes penais. Afigura-se, também, como

6 Portaria Conjunta porque subscrita pelos representantes do Tribunal de Justica do Estado do
Maranhao (Poder Judiciario), Ministério Publico do Estado do Maranhdo, Defensoria Publica do
Estado do Maranhao, Secretaria de Estado de Seguranga Publica (Poder Executivo) e Secretaria de
Administragéo Penitenciaria (Poder Executivo) (MARANHAO, 2017).



61

mecanismo util para a fiscalizagdo de outras medidas cautelares, a exemplo da
proibicdo de acesso e frequéncia a determinados lugares, recolhimento domiciliar,
proibicdo de ausentar-se da comarca ou do pais, proibicdo de manter contato com
pessoa determinada (ou manutencdo de distanciamento de pessoas, se medida
protetiva de urgéncia). Essa ampla possibilidade de controle se mostra como salutar
para evitar a aplicagdo da priséo preventiva, pois atinge 0 mesmo escopo e de forma
menos gravosa.

Alguns autores entendem que a monitoragdo eletrbnica seria
inconstitucional, por violar o principio da dignidade da pessoa humana, sendo uma
medida vexatoéria e invasiva da intimidade, podendo conferir o estigma do processo
penal e do controle estatal exercido (LOPES JUNIOR, 2017).

Os Tribunais, porém, ndo entenderam dessa forma, ao contrario,
posicionaram-se no sentido da constitucionalidade da medida, mormente porque

mais benéfica do que a prisdo preventiva. Nesse sentido:

Como é cedigo a dignidade da pessoa humana é uma condigéo ‘sine qua
non’ do Estado Democratico de Direito e, representa a base do
reconhecimento dos direitos humanos fundamentais. E, o posicionamento
mais coerente com a proposta da Constituicdo vigente é a preservacéo da
integralidade fisica e psicolégica do homem, devendo respeitar seus
direitos, sua liberdade e autodeterminagdo, enfim, proporcionar a ele
existéncia digna e honesta. Nesta esteira, atente-se que os direitos
humanos nao pertencem apenas aos criminosos, mas as vitimas e a
sociedade em geral e, portanto, os preceitos constitucionais devem ser
valorados sob outra perspectiva, mormente com o intuito de resguardar o
bem-estar da coletividade, a teor do principio da proporcionalidade. [...].
Assim, a tornozeleira eletrbnica mostra-se apenas como um método de
controle, in casu, de saida temporaria deferida ao preso pelo Estado, ndo
subsistindo qualquer vestigio de inconstitucionalidade em sua aplicabilidade.
Cumpre salientar, ainda, que alusivo monitoramento se apresenta como
uma alternativa interessante, ja que recorre a tecnologia e a experiéncia
comparada, considerando que ja existem ensaios positivos em diversos
paises do mundo, concorrendo para o beneficio do Estado, dos condenados

e da sociedade como um todo. (SAO PAULO, 2013, n. p).

O Estado do Ceara, em 22 de maio de 2019, em atitude inovadora, editou a
Lei Estadual n° 16.881, a qual prevé a cobranca do indiciado, acusado ou apenado
pelo uso da tornozeleira eletrénica, ficando isentos do pagamento os considerados
pobres ou de baixa renda. O n&do pagamento ensejara a inscricdo em divida ativa do
valor do débito (CEARA, 2019).

O prazo para duracdo da medida cautelar de monitoragao eletrénica sera

estipulado pelo magistrado que, em decisdo fundamentada, devera justificar a
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necessidade de sua duracdo. O prazo podera ser predeterminado ou indeterminado,
mediante avaliacbes periddicas acerca da necessidade de sua manutengao.
Ademais, a medida podera ser aplicada de forma isolada, ou como forma cumulada
com outras cautelares que com ela s&do compativeis, inclusive com a finalidade de

fiscalizacao.

3.10 Prisao domiciliar

A prisdo domiciliar, segundo artigo 317, do CPP, acrescentado pela Lei n°
12.403/2011, consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia,
s6 podendo dela ausentar-se com autorizagao judicial.

N&o se trata de uma modalidade autbnoma de medida cautelar, uma vez
que para atender a essa fungao ja esta previsto o recolhimento domiciliar no periodo
noturno e nos dias de folga (art. 319, inc. lll, do CPP). A prisao domiciliar é a propria
prisdo preventiva, cumprida, no entanto, no domicilio do investigado ou acusado se
presentes algumas das hipdteses do art. 318, do CPP (também com redacao
conferida pela Lei n° 12.403/2011). Assim, o magistrado ndo aplicara a prisao
domiciliar como medida cautelar pessoal alternativa a prisdo preventiva, por ser
menos danosa. Ao contrario, quando todas as demais cautelares se mostrarem
insuficientes para conter o risco representado pelo indiciado ou acusado, e se tornar
imprescindivel a prisao preventiva, esta sera decretada, contudo, o seu cumprimento
ocorrera no domicilio do acusado, e ndo no regime prisional, se presentes algumas
das hipoteses legais. As hipdteses sao as seguintes:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o
agente for:

I- maior de 80 (oitenta) anos;

lI- extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

llI- imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis)
anos de idade ou com deficiéncia;

IV- gestante;

V- mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI — homem, caso seja o unico responsavel pelos cuidados do filho de até
12 (doze) anos de idade incompletos.

Paragrafo unico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idénea dos
requisitos estabelecidos neste artigo. (BRASIL, 2011a, n. p.).

No ordenamento juridico brasileiro ja existia a previsdo de prisdo domiciliar

em substituicdo a pena privativa de liberdade em regime aberto. O regime aberto, de
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acordo com o art. 33, §1°, alinea “c”, do CP, e art. 115, da LEP, é aquele no qual o
apenado deve permanecer durante o repouso e nos dias de folga na Casa do
Albergado (ou estabelecimento similar) e sair para trabalhar nos horarios fixados.
Permite-se, porém, pelo art. 117, da LEP, que o recolhimento do apenado seja em
seu domicilio (residéncia particular) em uma das seguintes situag¢des: tiver mais de
70 (setenta) anos, estiver acometido de doencga grave, estiver gestante ou se tratar
de apenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental. Nas demais modalidades
de cumprimento de pena privativa de liberdade (regimes fechado e semi-aberto) ndo
se admite a prisdo domiciliar.
Sobre a diferenca entre a prisdo domiciliar, enquanto prisdo preventiva, e
nao medida cautelar alternativa, esclarece-se:
Nao se deve confundir prisdo domiciliar com o recolhimento domiciliar
noturno previsto no art. 319, V, do CPP. Este ultimo consiste em medida
cautelar alternativa diversa da prisdo preventiva e pode ser aplicado a
qualquer pessoa, mesmo ndo enquadrada nas hipéteses do art. 318 do
CPP. A prisdo domiciliar, por sua vez, é prisao preventiva cumprida no
domicilio do agente, ou seja, o juiz verificou que nenhuma das medidas
cautelares previstas no art. 319 do Diploma Processual seria suficiente para
garantir o juizo e decretou a medida excepcional da prisdo preventiva.
Entretanto, dadas as caracteristicas peculiares e excepcionais do sujeito
previstas nos quatro incisos do mencionado art. 318, a restricdo da
liberdade podera ser cumprida no domicilio do agente. Aqui nao se trata de

recolhimento somente durante o periodo noturno, mas em periodo integral,
ja que se cuida de prisdo preventiva e ndo de medida cautelar alternativa.

(CAPEZ, 2019, p. 347).

A Lei n° 13.769, de 19 de dezembro de 2018, acrescentou ao CPP os arts.
318-A e 318-B, e ampliou a possibilidade de concessao de prisdo domiciliar a mulher
gestante ou a m&e ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia, desde
que o crime ndo tenha sido cometido com violéncia ou grave ameaca, e que nao
tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente (BRASIL, 2018a).

Apos a leitura dos dispositivos referentes a prisdo domiciliar, exsurge
questionamento acerca da obrigatoriedade da sua aplicagdo como substituicdo da
prisdo preventiva, acaso presentes as hipoteses legais, se seria obrigatoria —
consistindo, assim, em direito subjetivo do indiciado ou acusado, e dever do juiz em
aplicar — ou se seria uma faculdade do julgador, que ao ponderar diante do caso
concreto, poderia n&o aplicar.

O caput do artigo 318, do CPP, ao utilizar a expressao “podera”, intenciona

demonstrar que o legislador conferiu uma faculdade ao juiz de conceder ou ndo a
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prisdo domiciliar. Logo, a presenga dos requisitos objetivos da lei ndo significa que
automaticamente sera concedida a prisdo domiciliar, ndo figurando como dever ao
magistrado a imediata concessao, mas sim, como faculdade.

Um exemplo corriqueiro no cotidiano forense, € o da mulher que em sua
casa comercializa entorpecentes e naquele lugar é presa em flagrante delito na
posse de significativa quantidade de droga, ja acondicionada em situagao prépria de
trafico. Essa mulher ndo possui profissdo e aduz ser dona de casa, e informa
também ter um ou mais filhos menores de 12 (doze) anos de idade. Quando do
recebimento do auto de prisdo em flagrante, o juiz vai analisar a possibilidade de
concessao de liberdade proviséria a mulher, e verificara se ha necessidade de
aplicar as medidas cautelares de natureza pessoal, de modo que, se nenhuma das
cautelares se mostrar suficiente, o magistrado decretara a prisao preventiva.

Assim, a prisdo cautelar apenas sera aplicada em situacdo extrema, se
nenhuma das demais cautelares se mostrarem suficientes para contengao do risco.
Com efeito, se 0 magistrado entender ser necessaria a prisdo no caso e decretar a
preventiva da mulher — que possui os filhos menores —, mostrar-se-a oportuna a
aplicacdo da prisdao domiciliar? Evidente que n&o, especialmente porque a
residéncia era o local habitual da pratica criminosa. Por isso, ainda que preenchidos
0s requisitos legais, entendo que a prisdo domiciliar ndo é direito subjetivo, e sim
faculdade judicial, que podera ser aplicada ao caso, sopesadas com as demais
circunstancias do caso concreto.

Outra questao diz respeito ao rol de hipoteses do art. 318, do CPP, se seria
exemplificativo ou taxativo. Parte da doutrina entende que ¢é meramente
exemplificativo, e fundamentam do seguinte modo:

Pensamos que o rol de hipoteses para a decretagdo da substituicdo da
preventiva pela prisdo domiciliar € meramente exemplificativo, visando o
legislador, com este elenco, evidenciar que o cumprimento da priséo
preventiva em domicilio € permitido para casos excepcionais, mediante
ordem judicial. O juiz podera assim determinar a prisdo domiciliar em outras
situagdes analogas toda vez que se revelar mais adequada (art. 282, CPP),

a partir dos casos do art. 318, que servirdo como vetores interpretativos,
sempre por decisdo fundamentada (art. 93, IX, CF/1988). (TAVORA;

ALENCAR, 2017, p. 957).

Na execucgao penal da pena privativa de liberdade em regime aberto, quando
inexiste no local a Casa do Albergado ou estabelecimento penal similar, ou quando o

este estiver sem vaga disponivel, a jurisprudéncia autorizou uma interpretagao
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extensiva ao art. 117, da LEP, para autorizar nessas hipoteses o cumprimento da
pena em regime domiciliar (BRASIL, 2014). Ampliou-se, com isso, o alcance daquela
norma, de forma que as hipbéteses nela previstas se mostrassem meramente
exemplificativas.

Ao se adotar semelhante raciocinio para a prisdo preventiva, se inexistir no
local estabelecimento prisional para custddia cautelar de presos, ou se tais
estabelecimentos estiverem com lotagdo esgotada, o indiciado ou acusado teria o
direito de cumprir em seu domicilio a prisdo cautelar. Essa situagdo ndo se mostra
razoavel, mormente porque quando ha necessidade de imposigcdo do ergastulo
preventivo € porque nenhuma das outras medidas se mostrou suficiente para conter
o risco social daquela pessoa.

Por tal razédo, coadunamo-nos com a impossibilidade de ampliagao do rol de
hipéteses de prisdo domiciliar do art. 318, do CPP. Pensamos que a melhor solugéo
teria sido o enquadramento legal da prisdo domiciliar como uma medida cautelar
autdbnoma, juntamente com as demais do art. 319, do CPP, e ndo como uma forma
de cumprimento da prisdo preventiva. Assim, diante da situagcado concreta, a prisao
domiciliar poderia ser aplicada como medida alternativa a prisdo preventiva,
afastando a sua incidéncia, por se menos gravosa, e evitando os debates acima
explicitados. Essa, porém, nao foi a natureza juridica eleita pelo legislador para a
prisdo domiciliar.

No entanto, acaso se entenda que o rol de medidas cautelares € meramente
exemplificativo, poder-se-a utilizar a prisdo domiciliar como medida oriunda do poder
geral de cautela do juiz, e, com isso, aplica-la como condigao alternativa a priséo

preventiva.
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3.11 Medidas protetivas de urgéncia

A Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006, vulgarmente denominada de Lei
Maria da Penha, criou mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher e, dentre suas disposicdes, criou as chamadas medidas protetivas
de urgéncia que obrigam o agressor, in verbis:
Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, 0 juiz podera aplicar, de imediato, ao
agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas
de urgéncia, entre outras:
| — suspensao da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagao
ao 6rgao competente, nos termos da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de
2003;
Il — afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;
IIl — proibigdo de determinadas condutas, entre as quais:
a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando
o limite minimo de distancia entre estes e o agressor;
b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio
de comunicacao;
c¢) frequentagdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicoldgica da ofendida;
IV — restricdo ou suspensao de visitas aos dependentes menores, ouvida a

equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar;
V — prestagédo de alimentos provisionais ou provisorios. (BRASIL, 2006, n.

p.).

A Lei Maria da Penha tem um carater hibrido, ou seja, é aplicavel tanto para
processos de natureza civel, quanto processos de natureza penal. Nao se trata de
uma lei de carater penal, processual penal ou processual civel, ao contrario, reune a
um sé tempo todas essas caracteristicas e pode ser aplicada pelo juizo civel ou
criminal, em processos de suas competéncias.

Com efeito, uma medida protetiva de urgéncia pode ser requerida dentro de
uma acao de familia, por exemplo, a qual possui natureza civel, e desse modo
consistira numa medida cautelar dessa natureza. Por outro lado, se requerida pela
ofendida, pela autoridade policial ou pelo Membro do Ministério Publico no ambito de
uma investigagao penal ou de um processo penal — pelo cometimento de uma
infracdo contra a mulher, no ambiente doméstico e familiar —, a medida protetiva de
urgéncia assumira o carater de medida cautelar de natureza penal, o que a reveste
com as caracteristicas da cautelares penais de natureza pessoal, exigindo, também,
para sua aplicagao os pressupostos essenciais daquelas medidas.

Apesar de a Lei n° 11.340/2006 ndo mencionar de forma explicita a natureza

cautelar das medidas protetivas, porém o tratamento por ela conferido faz presumir
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se tratarem de cautelares, seja pelo momento procedimental de sua aplicagéo, seja

pelos legitimados a postula-las, seja pela possibilidade de sua substituicdo a todo

tempo

(demonstrando o carater instrumental que possuem), seja pelo

disciplinamento conferido a prisdo preventiva no mesmo capitulo da lei. Sen&o

vejamos:

Art. 19. As medidas protetivas de urgéncia poderao ser concedidas pelo juiz,
a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da ofendida.

§1° As medidas protetivas de urgéncia poderao ser concedidas de imediato
independentemente de audiéncia das partes e de manifestacdo do
Ministério Publico, devendo este ser prontamente comunicado.

§2° As medidas protetivas de urgéncia serdo aplicadas isolada ou
cumulativamente, e poderao ser substituidas a qualquer tempo por outras
de maior eficacia, sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameacgados ou violados.

§3° Podera o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou a pedido da
ofendida, conceder novas medidas protetivas de urgéncia ou rever aquelas
ja concedidas, se entender necessario a protecdo da ofendida, de seus
familiares e de seu patrimdnio, ouvido o Ministério Publico.

Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal,
cabera a prisdo preventiva do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a
requerimento do Ministério Publico ou mediante representagdo da
autoridade policial. Paragrafo unico. O juiz podera revogar a prisdo
preventiva se, no curso do processo, verificar a falta de motivo para que
subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razdes que a
justifiquem. (BRASIL, 2006, n. p.).

O STJ reconheceu em sua jurisprudéncia o carater cautelar das medidas

protetivas de urgéncia, de modo que estdo submetidas aos mesmos critérios

norteadores gerais. Nesse sentido:

As medidas de urgéncia, protetivas da mulher, do patriménio e da relagao
familiar, somente podem ser entendidas por seu carater de cautelaridade —
vigentes de imediato, mas apenas enquanto necessarias ao processo e a
seus fins. Se ndo ha prazo legal para a propositura da agdo, normalmente
criminal, pela competéncia ordindria para o processo da violéncia
doméstica, tampouco se pode admitir eterna restricao de direitos por medida

temporaria e de urgéncia. (BRASIL, 2019a, n. p.).

Dentre as medidas previstas no art. 22 da Lei 11.340/06, evidenciar-se que
as constantes dos incisos |, Il e lll ttm a natureza eminentemente penal,
visto que objetivam, de um lado, conferir protecdo a vida e a integridade
fisica e psicoldgica da vitima e, de outro, impdem relevantes restricdes a
liberdade e ao direito de locomogado do agressor, bens juridicos esses
merecedores da maior protegdo do direito penal. Ademais, as medidas
protetivas possuem natureza apenas cautelar, restringindo-se a a sua
aplicagdo a casos de urgéncia, de forma preventiva e proviséria. [...]. A
imposicao das restricbes de liberdade ao recorrente, por medida de carater
cautelar, de modo indefinido e desatrelado de inquérito policial ou processo
penal em andamento, significa, na pratica, infligir-lhe verdadeira pena sem o
devido processo legal, resultando em constrangimento ilegal. (BRASIL,
2018b, n. p.).
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A Lei Maria da Penha se cinge a abranger os casos de vitimas mulheres,
logo, num primeiro momento, a aplicagdo das medidas protetivas de urgéncia
estariam circunscritas a tais hipéteses. Porém, ao adotar a compreensao de que as
medidas protetivas de urgéncia sdo cautelares penais, e ao se adotar o
entendimento de que as medidas cautelares constam de rol meramente
exemplificativo no CPP, sendo que outras podem ser criadas a partir do poder geral
de cautela do juiz, é possivel aplicar as medidas protetivas a crimes de outras
naturezas, bem como a crimes de violéncia doméstica que possuam homens como
vitimas ou a casais homossexuais.

Do mesmo modo, é possivel a cumulacdo das medidas protetivas de
urgéncia da Lei n° 11.340/2006 com as medidas cautelares do art. 319, do CPP.

Recentemente, houve a edicdo da Lei Federal n° 13.827, de 14 de maio de
2019, que alterou a Lei Maria da Penha, nela acrescentando o art. 12-C, que trata da
medida protetiva de urgéncia de afastamento do lar do agressor, bem como
autorizou que tal medida possa ser concedida pelo delegado de policia (autoridade
policial) ou policiais, quando o local ndo for sede de comarca (BRASIL, 2019b). A
nova disposicao foi questionada perante o STF por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 6138, sob o argumento de que retirou o caracter
jurisdicional préprio das medidas cautelares ao autorizar uma autoridade
administrativa aplicar uma medida de natureza judicial. At¢ o momento ndo ha

decisdo sobre o tema.

3.12 Prisao em flagrante e liberdade provisoéria

A CF/1988, em seu art. 5° inc. LXI, prevé que “[...] ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judicial competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei.”. Assim, além de decisdo judicial, somente a prisdo em
flagrante estd autorizada pela CF/1988, consistindo em direito fundamental a
proibicdo de outras modalidades de priséo.

A prisdo em flagrante delito esta disciplina nos arts. 301 a 310, do CPP. O
Caodigo nao traz o conceito legal dessa prisao, limitando-se a descrever quais as
situagbes que caracterizam o flagrante delito (art. 302), e quais as pessoas estédo

autorizadas a efetuar a prisao (art. 301). Coube a doutrina a sua conceituagao:
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Flagrante é o delito que ainda ‘queima’, ou seja, é aquele que esta sendo
cometido ou acabou de sé-lo. A prisdo em flagrante € a que resulta no
momento e no local do crime. E uma medida restritiva de liberdade, de
natureza cautelar e carater eminentemente administrativo, que nao exige
ordem escrita do juiz, porque o fato ocorre de inopino (art. 5°, inciso LXI da
CF). Permite-se que se faga cessar imediatamente a infragdo com a priséo
do transgressor, em razdo da aparente convicgdo quanto a materialidade e
a autoria permitida pelo dominio visual dos fatos. E uma forma de
autopreservacgao e defesa da sociedade, facultando-se a qualquer do povo a
sua realizagdo. Os atos de documentacdo a serem realizados
subsequentemente ao cerceio da liberdade do agente ocorrerdo

normalmente na Delegacia de Policia. (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 905).

Neste trabalho, a prisdo em flagrante foi elencada como espécie de medida
cautelar, de modo a se presumir que possua essa natureza juridica. Convém,
entretanto, consignar, que existe divergéncia sobre a natureza da prisdo em
flagrante.

Uma parcela da doutrina entende que a prisdo em flagrante ndo mantém
natureza jurisdicional de medida cautelar, consistindo em um ato administrativo, pois
praticado fora do ambito do Poder Judiciario. Outra significativa parcela doutrinaria,
por sua vez, entende que a prisdo em flagrante, assim como a prisdo cautelar, séo
espécies de medidas de natureza cautelar (logo, s&o atos praticados dentro de um
processo, mantendo natureza processual). Uma ultima corrente defende o carater
hibrido da prisdo em flagrante, por se tratar de um ato complexo, mantendo num
primeiro momento a natureza administrativa e, posteriormente, a natureza
processual (TAVORA; ALENCAR, 2017).

Esta ultima corrente leva em conta os momentos procedimentais da priséo
em flagrante, pois inicialmente sao praticados atos extraprocessuais (em Delegacia
de Policia, presididos perante a autoridade policial), mantendo, por isso, natureza
administrativa, e, apos a remessa do procedimento ao Poder Judiciario, assumira a
natureza de processo, onde figuraria como medida cautelar.

Em nosso entender, a melhor compreensdo do tema leva em conta a
distincdo entre o procedimento de prisdo em flagrante (ou auto de prisdo em
flagrante) e a prisdo em flagrante em si. O procedimento de prisdo em flagrante,
num primeiro momento, enquanto conjunto de atos praticados perante a autoridade
policial (extrajudicialmente), assume o carater administrativo, porque realizado por
uma autoridade administrativa (Delegado de Policia) e num 6rgao da Administragcao

Publica (Delegacia de Policia). Posteriormente, quando encaminhado ao Poder
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Judiciario, para verificagdo da legalidade da prisdo (ou seja, para fiscalizar se os
requisitos legais, formais e materiais da prisdo foram observados) e eventual
aplicacao de uma medida cautelar (entre elas a prisdo preventiva) ou concessao de
liberdade provisoria, o procedimento assumira a natureza de processo judicial, visto
que nele serdo praticados atos judiciais (decisdo), por uma autoridade judicial
(magistrado). Ja a prisdo em flagrante em si, ou seja, a prisdo de quem esta
cometendo uma infracdo penal, possui a natureza pré-cautelar, isto porque ela
apenas faz cessar a infracdo e coloca o seu autor sob custddia do Estado, para
entdo, posteriormente, ser aplicada uma medida cautelar, a qual podera ser,
inclusive, uma prisdo preventiva. Assim, a partir da prisdo em flagrante podera
decorrer uma medida cautelar, por isso, consiste em medida prévia a imposi¢cao de
uma cautelar (pré-cautelar).
Corroborando esse entendimento, calha a citagéo:
Precisamente porque o flagrante é uma medida precaria, mera detencao,
que nao esta dirigida a garantir o resultado final do processo, é que pode
ser praticado por um particular ou pela autoridade policial. Com esse
sistema, o legislador consagrou o carater precautelar da prisao em
flagrante. [...] ndo é uma medida cautelar pessoal, mas sim precautelar, no
sentido de que nédo se dirige a garantir o resultado final do processo, mas

apenas se destina a colocar o detido a disposi¢éo do juiz para que adote ou
ndo uma verdadeira medida cautelar. (LOPES JUNIOR, 2017, p. 50).

Essa distincdo ficara melhor compreendida quando se analisar o
desdobramento cronoldgico dos atos que compdem o procedimento de prisdo em
flagrante (auto de prisdo), seja na fase inicial administrativa, seja na fase judicial
subsequente, a qual passamos a expor.

O procedimento da prisdo em flagrante se desdobra em trés momentos
distintos na fase administrativa: (I) captura, quando a pessoa é detido em alguma
das situagbes de flagrancia prevista no art. 302, do CPP; (ll) lavratura do auto,
quando apoés a detengao a pessoa € apresentada a autoridade policial, que verificara
a ocorréncia dos requisitos legais para a prisdo e lavrara o auto de prisdo em
flagrante (com os requisitos do art. 304, do CPP), e; (lll) custédia, com o
recolhimento do capturado ao carcere.

As situagdes ou hipéteses de flagrancia estao previstas no art. 302, do CPP,
e dao origem ao que se convencionou chamar de classificagdo ou modalidades de

flagrantes delitos, sen&o vejamos:
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Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - esta cometendo a infragéo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagido que faga presumir ser autor da infragao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que fagam presumir ser ele autor da infragéo. (BRASIL, 2011a, n. p.).

O flagrante denominado de préprio, real ou perfeito € aquele no qual o
agente é surpreendido enquanto comete a infragdo penal (inc. |) ou acabou de
cometé-la (inc. Il); ja o flagrante improprio, imperfeito ou quase-flagrante decorre de
uma presunc¢ao na qual o agente € perseguido logo apds o cometimento da infragcéao
e € encontrado em situagao que se faga presumir ser o seu autor (inc. Ill); por fim, o
flagrante ficto ou presumido consiste no encontro do agente, logo depois da
ocorréncia da infragdo, na posse de instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele o autor do fato criminoso (BONFIM, 2011, p. 68- 69).

Em razdo do seu objetivo de fazer cessar a ocorréncia de um crime,
qualquer pessoa do povo esta autorizada a prender quem esteja em uma dessas
situagbes de flagrante delito, assim como as autoridades policiais e seus agentes.
Porém a populagdo em geral tem faculdade de fazé-lo, ndo estando obrigada
quando se deparar como uma situacao flagrancial, ja as autoridades policiais e seus
agentes tém o dever de prender quem se encontrar naquela situagao (art. 301, do
CPP).

Com a captura, o autor do fato deve ser levado a autoridade policial
(Delegado de Policia) que é a responsavel pela lavratura do auto de prisdo em
flagrante, o qual deve conter os requisitos do art. 304, do CPP, a saber:

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o
condutor e colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este copia do
termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a
imputacao que lhe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal o auto.

§1° Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a
autoridade mandara recolhé-lo a prisdo, exceto no caso de livrar-se solto ou
de prestar fianga, e prosseguira nos atos do inquérito ou processo, se para
isso for competente; se ndo o for, enviara os autos a autoridade que o seja.
§2° A falta de testemunhas da infragdo ndo impedira o auto de prisdo em
flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deverao assina-lo pelo menos
duas pessoas que hajam testemunhado a apresentacdo do preso a
autoridade.

§3° Quando o acusado se recusar a assinar, ndo soube ou nado puder fazé-

lo, o auto de prisdo em flagrante sera assinado por duas testemunhas, que
tenham ouvido sua leitura na presencga deste.



72

§4° Da lavratura do auto de prisdo em flagrante devera constar a informagéo
sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma
deficiéncia e o nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados
dos filhos, indicado pela pessoa presa. (BRASIL, 2011a, n. p.).

Apds a lavratura do auto de prisdo em flagrante, e recolhimento do
capturado ao carcere, a autoridade policial (Delegado de Policia) responsavel
devera encaminhar o procedimento, em até 24 (vinte e quatro horas) apds a priséo,
para o juiz competente (art. 306, §1°, CPP). Devera, também, comunicar o membro
do Ministério Publico e a Defensoria Publica acerca da priséo (art. 306, caput, CPP),
assim como a familia do preso ou pessoa por ele indicada.

Como ja visto no item sobre a fianga, ha crimes que sao afiangaveis e que
podem ser fixadas diretamente pela autoridade policial. Nessa hipotese, a fianga
servira como contracautela e o capturado se livrara solto, sem necessidade de se
recolher ao carcere, sendo o auto encaminhado a juizo para verificagdo da
legalidade da providéncia tomada pela autoridade policial. Se a autoridade policial
verificar ndo se tratava de infracdo penal, o capturado também sera colocado em
liberdade (livrar-se-a solto).

O juiz, entdo, ao receber o procedimento elaborado pelo Delegado de
Policia, devera analisar a legalidade da prisdo, momento em que homologara o auto
de prisao (por decisao), ou, se verificar que a prisdo nao observou os seus requisitos
legais, devera relaxa-la, determinando que o capturado seja imediatamente colocado
em liberdade (art. 310, inc. |, CPP). Se, no entanto, a prisdo estiver adequada (pela
presenca dos requisitos legais), e o magistrado a homologar, na mesma decisao
devera adotar alguma das trés outros providéncias previstas nos incisos Il, Ill e
paragrafo unico do artigo 310, a saber:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

| — relaxar a priséo ilegal; ou

Il — converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Cadigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou

IlI- conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Paragrafo unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdao em flagrante, que o
agente praticou o fato nas condigbes constantes dos incisos | a lll do caput
do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdédigo
Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade

provisdria, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais,
sob pena de revogagédo. (BRASIL, 2011a, n. p.)
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Antigamente, especialmente antes da reforma operada pela Lei n°
12.403/2011, a jurisprudéncia entendia que ao receber o auto de prisdo em
flagrante, o magistrado n&o estava obrigado a fundamentar a manutengao da prisao
cautelar do capturado, apenas deveria fundamentar se decidisse pelo relaxamento
da prisdo. Assim, naquele tempo, acaso a prisdao em flagrante estivesse regular, a
manutencdo da prisdo em carater cautelar era uma decorréncia padrdao, de modo
que a excecao era o relaxamento da prisdo, que deveria ser fundamentada. O
Superior Tribunal de Justica assim decidia:

A praxe judiciaria de homologacao, pelo juiz, do auto de prisdo em flagrante,
consubstancia mero exame das formalidades legais e tem por consequéncia

prevenir a jurisdicdo, ndo se exigindo seja tal despacho fundamentado,
salvo se for para ordenar o seu relaxamento. (BRASIL, 1997, n. p.).

Com o advento da CF/1988, notadamente das garantias fundamentais
previstas no artigo 5°, incisos LXV e LXVI — “...] a prisdo ilegal sera imediatamente
relaxada pela autoridade judiciaria [...]" (BRASIL, 1988, n. p.) e “[...] ninguém sera
levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria com ou
sem fianga [...]" (BRASIL, 1988, n. p.), passou-se, paulatinamente, a entender que o
magistrado ao receber o auto de prisdo em flagrante deveria ndo apenas se
manifestar sobre legalidade da prisdo em flagrante, mas também sobre a
necessidade de manutencao da prisdo do agente, se presentes os pressupostos da
prisdo preventiva. Nesse sentido, mostra-se pertinente a licdo do processualista
Afranio Silva Jardim:

N&o padece de duvidas de que isto importou na consagragéo legislativa da
natureza cautelar da prisdo em flagrante. Agora, segundo cremos, a prisao
em flagrante somente podera subsistir se ficar constatada, em decisdo
fundamentada, a existéncia dos requisitos do artigo 312, sem o que sua

manutengdo sera desnecessaria e, por conseguinte, arbitraria e ilegal.
(JARDIM, 2000, p. 252).

Ainda assim, a pratica vigente era de que o magistrado apenas verificava a
legalidade da priséo, isto porque a regra legal em vigor ndo exigia que o magistrado
analisasse de oficio a necessidade da manutencdo da prisdo ou possibilidade de
concessao de liberdade provisoria. Na pratica, ap6s a homologagao do flagrante,
aguarda-se a formulagdo de um requerimento autbnomo para concessdo de
liberdade, por advogado do preso, para s6 entdo se decidir sobre o tema, caso

contrario, permaneceria encarcerado. A pratica destoava do mandamento
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constitucional de excepcionalidade da prisdo cautelar, que acabava se tornando
regra. A situagao poderia ser agravada quando o preso era pessoa hipossuficiente e
ndao mantivesse condigdes de contratar um advogado para formular o seu
requerimento para concessao de liberdade provisoéria.

Mostrava-se necessaria, portanto, uma atualizagdo da legislagéo, a fim de
modificar essa pratica, e tornar obrigatéria a exigéncia que na mesma decisdo em
que se verifica a legalidade da prisdo em flagrante se deve analisar a necessidade
de manutengdo da prisdo cautelar (prisdo preventiva) ou a possibilidade de
concessao de liberdade proviséria, com ou sem condigdes. Com esse escopo foi
editada a Lei n° 12.403/2011 que alterou o art. 310, do CPP, para tornar uma
obrigagdo a necessidade de manifestacdo do magistrado quanto a necessidade de
conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, e foi mais além, ao positivar
as medidas cautelares de natureza pessoal e torna-las preferenciais a decretacédo da
prisdo preventiva (que apenas sera aplicada em “ultima ratio”, quando as demais
medidas se tornarem insuficientes ou inadequadas). Tornou obrigatéria, também, a
imediata analise da possibilidade de concessao de liberdade provisoria, com ou sem
fianga (contracautela), sem necessidade de se aguardar previamente por um
requerimento do preso para esse fim.

Com efeito, tal qual previsto no CPP, apés a captura do autor da infragao a
autoridade policial tem o prazo de 24 (vinte e quatro) horas para concluir o auto de
prisdo em flagrante e o encaminhar ao Poder Judiciario. Entdo, o magistrado
responsavel devera adotar alguma das hipéteses do art. 310, do CPP, no entanto,
este dispositivo ndo previu, de modo expresso, qual o prazo que a autoridade judicial
dispde para tanto. Por conta de tal siléncio, costuma-se utilizar por analogia o prazo
constante do art. 322, paragrafo unico, do CPP, que estabelece o prazo de 48
(quarenta e oito) horas ao juiz para analisar o pedido de fianga feito pelo preso, na
hipétese de a fianga nao ter sido arbitrada pela autoridade policial. Nesse sentido,

comunga parte da doutrina:

Ora, se a lei estabelece que o juiz dispde de 48 (quarenta e oito) horas para
a concesséao da fianga, a qual é elencada como uma das cautelares do art.
319, parece ser este o prazo tido como razoavel para os demais
pronunciamentos em relagéo ao flagrante. (LIMA, 2013, p. 897).

Com efeito, a se considerar tal prazo para o magistrado analisar a validade e

consequéncias da prisao em flagrante, estar-se-a a concluir pela existéncia de um
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prazo global de 72 (setenta e duas) horas desde o momento da captura até a
decisdo que a relaxara (por invalidade), concedera liberdade provisoria, ou aplicara
alguma das medidas cautelares, dentre elas a prisao preventiva.

Como ja dito, inicialmente, verificar-se-a se o auto de prisdo em flagrante
observou os requisitos formais, quais sejam, se narrou uma infragdo penal, se o
agente se encontrava em uma das situagdes do art. 302, do CPP, e se os demais
procedimentos do CPP e CF/1988 foram observados. Caso nao tenham sido
observados, a prisdo deve ser relaxada. Acaso o auto esteja formalmente perfeito, o
magistrado devera analisar se estdo presentes os requisitos para a aplicagado de
medidas cautelares (fumus comissi delicti e periculum libertatis). Em caso positivo,
devera verificar qual a medida ou medidas cumuladas sao suficientes para atingir o
escopo das cautelares, optando-se primeiramente pelas menos danosas a pessoa
do preso, e realizando um juizo de ponderagao e proporcionalidade. Apenas em
ultimo caso, se nenhuma das medidas for suficiente para assegurar a eficacia do
processo, 0 juiz decretara a prisao preventiva do preso, que € a cautelar mais
danosa, por representar a privacdo completa da sua liberdade.

Acaso a medida a ser aplicada seja a prisdo preventiva, a decisdo, apos
homologar o auto, convertera a prisdo em flagrante em prisdo preventiva. Por outro
lado, caso ndo se mostre imperiosa a decretagdo da medida extrema, apos a
homologacéao, devera constar da decisdo que o preso sera colocado em liberdade
mediante a aplicagao da cautelar, ou cautelares, que o magistrado reputar adequada
ao caso, no modo, prazo e forma que fixar. Caso nenhuma cautelar se mostre
necessaria, o preso devera ser colocado em liberdade.

Importante destacar que antes da decretacdo de medida cautelar, dentre
elas a de prisdo preventiva, deve existir uma manifestacdo do membro do Ministério
Publico contendo requerimento nesse sentido, ou representagcdo da autoridade
policial, isto porque, os arts. 282, §2° e 311, do CPP, dispdem que no curso da
investigacao policial apenas serdo decretadas tais medidas se houver a provocagao
por algum daqueles legitimados. O magistrado, de acordo com o0s mesmos
dispositivos, apenas esta autorizado a decretar as medidas cautelares de oficio no
curso do processo penal (ou seja, quando ja iniciada a agao penal), antes dessa
fase apenas se houver requerimento de algum desses legitimados. Por essa razao,
o art. 306, caput, do CPP, exigiu como requisito do auto de prisdo em flagrante que

a autoridade policial comunique imediatamente o Ministério Publico acerca da
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prisdo, a fim de que tome ciéncia e adote a providéncia que entender pertinente ao
caso.

Ainda, ao invés da decretagcdo da prisdo preventiva, € possivel que seja
decretada a prisdo temporaria do preso em flagrante, desde que estejam presentes
0s seus requisitos préprios (constantes da Lei n° 7.960/89), e também por se tratar
de uma medida cautelar de natureza pessoal menos danosa que a prisdo

preventiva. Em corroboragao a essa possibilidade, calha a seguinte citagao:

Superada essa analise, € oportuno destacar que, apesar de o art. 310,
inciso I, do CPP, fazer mengao apenas a conversao da prisdo em flagrante
em preventiva, parece-nos ser plenamente possivel a conversdo em prisao
temporaria (Lei n° 7.960/89), desde que haja requerimento do Ministério
Publico ou representacado da autoridade policial nesse sentido. Com efeito,
se o art. 310, I, do CPP, autoriza a conversdo do flagrante em preventiva,
nao ha razdo légica para ndo se autorizar, por meio da analogia, a mesma
conversao para a temporaria. Afinal, onde impera a mesma razéo, impera o

mesmo direito. (LIMA, 2013, pag. 895).

A ultima possibilidade trazida pelo dispositivo legal menciona a concesséo
de liberdade proviséria, com ou sem fianga. Por evidente, como ja explicitado, se
nao houver a necessidade de aplicagdo de alguma medida cautelar, o preso
simplesmente livrar-se-a solto, ao contrario, podera ser solto com a aplicagéo de
alguma medida cautelar. Por essa razdo, entendemos que a disposi¢ao contida no
inc. lll do art. 310, do CPP, é redundante, e ndo haveria necessidade de existir, pois
0 que nela esta contido ja esta previsto no inciso anterior.

Se a intencao do legislador fosse a de reforcar que a consequéncia da
desnecessidade de conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva fosse a
colocacdo em liberdade do individuo, a melhor redagcdo para a disposicao seria
“conceder liberdade, com ou sem medidas cautelares”, pois teria deixado claro que a
liberdade € a consequéncia logica da n&o priséo, e que ela estaria condicionada ao
cumprimento de medidas cautelares, entre elas a de fianga (ja que a fianga foi
elencada no art. 319, do CPP, como uma medida cautelar).

No entanto, a redacao atual pode ocasionar uma confusdo para o aplicador
do direito. Como ja visto, no sistema anterior, a prisdo em flagrante, desde que nao
fosse invalidada (relaxada), ensejaria a automatica manutengdo da prisdo em
carater cautelar, a qual poderia ser substituida por uma garantia oferecida pelo

preso, qual seja, a fianga, que funcionava como uma contracautela. Com efeito, a
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redacao do dispositivo legal — conceder a liberdade provisoria, com ou sem fianga —
pode dar ao intérprete o equivocado entendimento de que, em sendo o caso de
aplicacado de prisdo preventiva — ou seja, conversdao da prisdo em flagrante em
preventiva, conforme inciso Il — esta prisdo podera ser substituida desde que
garantido o juizo pela contracautela de fianga, tal qual vigorava no sistema anterior.
Entendemos, porém, que nao foi essa a intengao do legislador, mormente porque,
com a nova sistematica, a prisdo apenas sera decretada em ultimo caso,
excepcionalmente, existindo para ela uma série de medidas menos gravosas.

Por essa razdo, entendemos o inciso lll ndo deveria ter constado do artigo
310, sendo sua existéncia prescindivel, para evitar equivocada interpretagdao. Ou,
caso a intencdo do legislador fosse a de reforcar a ideia contida no inciso Il, a
melhor redagao do dispositivo seria “[...] conceder liberdade proviséria, com ou sem
medidas cautelares [...].” (BRASIL, 2011a, n; p.).

Ha casos em que o preso devera se livrar solto, independente da aplicagao
de qualquer medida cautelar. Esses casos dizem respeito a natureza da infragao ou
as circunstancias em que foram cometidas. A lei diz se tratar de hipotese de
concessao de liberdade provisoria sem fianga.

O primeiro deles diz respeito as infracbes de menor potencial ofensivo, que
sdo as contravencgdes penais ou crimes que a lei comine pena maxima nao superior
a dois anos (art. 61, da Lei n°® 9.099/1995). Nesses casos, o procedimento a ser
seguido € o dos Juizados Especiais Criminais (JEC), previsto na Lei n°® 9.099/1995, e
que traz institutos penais e processuais desencarceradores, tais como a composi¢cao
civil e a transacao penal (BRASIL, 1995). Logo, pela baixa potencialidade lesiva
dessas infracbes, e pelas consequéncias processuais diferenciadas, quando
capturado praticando uma dessas infragcdes, a autoridade policial lavrara um termo
circunstanciado de ocorréncia, no qual a pessoa se compromete a comparecer em
juizo para uma audiéncia preliminar de composigao civil ou transagado penal. Nao
cabe prisdo preventiva nesses casos, e apds assinar o compromisso de comparecer
em juizo, a pessoa necessariamente sera colocada em liberdade.

O outro caso é aquele previsto no art. 310, paragrafo unico, do CPP, no qual
se verifique que o preso cometeu a infragcdo em uma das hipoteses de excludente de
ilicitude — previstas no art. 23, do CP, a saber: estado de necessidade, legitima

defesa, estrito cumprimento de dever legal ou exercicio regular de direito —, hipétese
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na qual sera colocado em liberdade, com a obrigagdo de comparecimento aos atos
processuais.

Por fim, cumpre registrar que a prisdo em flagrante, além de ocasionar a
obrigagdo da lavratura do auto para a autoridade policial, representa, também, o
inicio da atividade de investigagéo, pois a partir da noticia do crime o Delegado
instaurara o procedimento de investigacdo (inquérito policial), o qual tem como
objetivo encontrar os elementos de prova sobre a materialidade do crime e sua
autoria, que servirdo, posteriormente, como substrato ao Ministério Publico para
ingressar com a acgao penal em juizo (persecuc¢ao penal). Nos casos de infragdes
penais de menor potencial ofensivo, sera instaurado o termo circunstanciado de
ocorréncia (art. 69, da Lei n° 9.099/95), ao invés de inquérito policial. Frisa-se que o
prazo de conclusdo das investigacbes sera o de 30 (trinta) dias, salvo se o
investigado se encontrar preso cautelarmente, hipétese em que o inquérito devera
ser concluido em 10 (dez) dias, conforme previsto no art. 10, do CPP (BRASIL,
1941b).

3.13 Prisao temporaria

A prisdo temporaria € uma medida cautelar instituida pela Lei n° 7.960/1989,
com o objetivo de assegurar a eficacia da investigagdo criminal em alguns crimes
grandes elencados na lei, de modo a evitar uma possivel interferéncia do
investigado na atividade da policia de investigagao (BRASIL, 1989).

Logo, a sua decretacdo apenas pode ocorrer durante a fase do inquérito
policial, inexistindo possibilidade de decretagédo no curso da fase judicial.

A Lei n° 7.960/1989 traz as estritas hipoteses nas quais pode ser decretada,
sendo que o aspecto que a difere da prisdo preventiva € o prazo de duracéo.
Enquanto a preventiva perdurara enquanto os seus motivos ensejadores
subsistirem, a prisdo temporaria tem um prazo fixo de cinco dias, o qual podera ser
prorrogado por mais cinco dias, em caso de extrema e comprovada necessidade
(art. 2°, da Lei) (BRASIL, 1989). No caso de crimes hediondos e equiparados (Lei n°
8.072/1990) o prazo da temporaria sera de até 30 (trinta) dias, prorrogaveis por mais
30 (trinta) (BRASIL, 1990). Esses sao os prazos maximos, nada impede que seja

decretada por periodo menor.
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A Lei n° 12.403/2011 nao interferiu diretamente na prisdo temporaria, pois
nao operou modificacdes na sua lei instituidora, no entanto, ao trazer os requisitos
gerais de aplicagcdo das medidas cautelares de natureza pessoal no art. 282, do
CPP, especialmente a necessidade e adequagdao, pensamos que a prisao
temporaria apenas podera ser aplica em situagcdes extremas e excepcionais, €
quando as demais medidas cautelares menos gravosas nao forem suficientes para
atenderem as finalidades para a garantia da investigacao criminal.

Assim, além dos requisitos especificos da lei instituidora, cremos que para a
decretacdo da prisdo temporaria ha necessidade de observancia também dos
requisitos gerais de aplicagdo das cautelares, e formulacdo de um juizo de
proporcionalidade pelo magistrado, que devera sempre privilegiar a aplicagdo de
medidas menos danosas no caso concreto, do que a imposi¢cao da cautelar de
privagdo de liberdade (ainda que a temporaria tenha um prazo predefinido de
duragao).

Em relacdo aos requisitos especificos de aplicagdo, o art. 1°, da Lei n°
7.960/1989, dispde que cabera a prisao temporaria:

| - quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial;

Il - quando o indiciado nao tiver residéncia fixa ou nao fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il = quando houver fundadas razbes, de acordo com qualquer prova

admitida na legislagdo penal, de autoria ou participagdo do indiciado nos
seguintes crimes [...] (BRASIL, 1989, n. p.).

Assim, para o decreto da prisdo temporaria é imprescindivel que se esteja a
investigar algum dos crimes elencados no inciso lll, e que a prisdo se mostre
imprescindivel para as investigagdes ou quando o indiciado nao tiver residéncia fixa
ou nao fornecer elementos de sua identidade. Os incisos | e Il representariam o
perigo da demora, enquanto a prova da materialidade se refere a um dos crimes do
inciso Il (BRASIL, 1989).

No entanto, no que tange aos requisitos gerais das cautelares, e pela
especificidade propria da prisdo temporaria, cujo objetivo € a plena viabilizagao da
investigacdo policial, entendemos que n&o ha necessidade da prova da
materialidade do delito, mesmo porque, pode ser que a prisdo tenha como finalidade
encontrar a propria prova da materialidade, como, por exemplo, encontrar o corpo da

vitima de um crime de homicidio. Portanto, 0 que se exige é que se esteja a
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investigar um dos crimes elencados na lista, e ndo que exista prova plena da sua
materialidade.

A temporaria ndo pode ser decretada de oficio e depende de prévio
requerimento da autoridade policial responsavel pela investigacdo ou do membro do
Ministério Publico. Naquele caso, antes da decisdo, o Promotor de Justica devera
ser manifestar previamente.

Por fim, destaca-se que os presos temporarios deverao permanecer
separados dos demais custodiados, sejam estes presos preventivos ou em
cumprimento de pena (art. 3°, da Lei) (BRASIL, 1989).

3.14 Prisao preventiva

A prisao preventiva € a medida cautelar de natureza pessoal mais gravosa,
por representar uma maior restricdo na liberdade de ir e vir da pessoa. Ela esta
disciplinada nos arts. 311 a 315, do CPP. Com base nas suas caracteristicas legais,
a doutrina a conceituou do seguinte modo:

Prisdo preventiva é a modalidade de pris&o proviséria, decretada pelo juiz a
requerimento de qualquer uma das partes, por representacdo do delegado
de policia ou de oficio, em qualquer momento da persecucdo penal, para
garantia da ordem publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da

instrucdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal. (LIMA, 2011,
p. 82).

Como visto no capitulo anterior, a prisdo preventiva, assim como as demais
prisbes cautelares em geral, coadunam-se com o principio constitucional da
presuncao de inocéncia (ndo culpabilidade), ndo estando por ele vedadas. No
entanto, deve ser decretada apenas em casos extremos, apos juizo de ponderacéo,
proporcionalidade, e quando as outras medidas cautelares nao forem suficientes
para contengao do risco representado pela liberdade do investigado ou acusado ao
processo principal, pois a decretagdo da prisao cautelar ndo pode, em hipétese
alguma, representar uma antecipacdo de pena. Nesse caso, quando utilizada de
forma indevida, e representar a antecipagao da pena, a prisdo preventiva estaria a
violar o principio constitucional da presungéo de inocéncia.

Por essa razao, o STF entendeu que

[...] a prisdo preventiva deve ser reavaliada de tempos em tempos, tendo em
vista que se modifica a condigdo do réu ou do indiciado no transcurso da
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“persecutio criminis”, pois inadmissivel que a finalidade da custédia cautelar
seja desvirtuada a ponto de configurar antecipagdo de pena. (BRASIL,
2007, n. p.).

A reavaliagdo da necessidade da prisdo, para que nao configure uma
antecipacado de pena, decorre da caracteristica da provisoriedade das cautelares, e
tem como consequéncia a revogabilidade, que impde sua revogagao quando nao se
fizer mais necessaria ou puder ser substituida por outra medida menos gravosa.
Essas caracteristicas sdo demais importantes para a prisdo preventiva, isto porque a
legislacdo néo definiu seu prazo minimo e maximo de duragéo, diferente do
estipulado para a priséo temporaria, que deve vigorar por um prazo determinado.

Isso ndo significa dizer, no entanto, que a prisao preventiva pode vigorar por
prazo indeterminado, pois isso representaria uma violagcéo ao principio da presuncao
de inocéncia e representaria uma antecipagdo de pena. A preventiva deve vigorar
apenas enquanto se fizer imprescindivel e deve ser revogada tdo logo se verifique a
cessacao do motivo que a ensejou. Trata-se do carater “rebus sic stantibus” da
prisdo preventiva, que durara enquanto a situagao que a motivou subsistir.

Na auséncia de um critério legal, a fixacdo da duragao da prisdao preventiva
dependera sempre de um juizo de proporcionalidade e razoabilidade a ser realizado
pelos 6rgdos do Poder Judiciario, que levara em conta as circunstancias do caso
concreto, bem como as circunstancias pessoais do investigado ou acusado, para
definir se o prazo € adequado, ou se estaria a configurar um desvirtuamento do
instituto e, consequentemente, uma antecipag¢ao de pena.

O STF tem entendido que a duragdo do vigor da prisdo preventiva,
enquanto atrelado a duracdo do processo, esta vinculada as suas circunstancias
proprias, as quais demonstrardo se o prazo de prisdo € ou nao apropriado. Nesse

sentido:

Habeas Corpus. Processo penal. Trafico de drogas. Associagdo para o
trafico e associagéo criminosa. Sentenca condenatéria. Prisdao preventiva.
Excesso de prazo. Constrangimento ilegal do configurado. 1. A razoavel
duragao do processo niao pode ser considerada de maneira isolada e
descontextualizada das peculiaridades do caso concreto. 2. Ordem de
habeas corpus denegada, com cassagéo da liminar anteriormente deferida.
Recomendacdo de celeridade ao Tribunal de Justiga no julgamento da
apelacéo criminal do paciente. (BRASIL, 2019c, n. p., grifo nosso).

Agravo regimental em Habeas Corpus. Roubo. Organizagdo criminosa.
Prisdo preventiva. Alegado excesso de prazo. Improcedéncia. 1. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que a
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razoavel duragcdo do processo deve ser aferida a luz da complexidade
da causa, da atuacao das partes e do Estado-Juiz. Inexisténcia de
constrangimento ilegal apto a justificar o relaxamento da prisdo. 2. Ha
justificativa plausivel e nao atribuivel ao Judiciario para o alongamento da
marcha processual, sobretudo se consideradas as peculiaridades da causa,
como a pluralidade de réus (“13 réus, além do paciente, com defensores
distintos”), a complexidade dos crimes em apuragdo e a necessidade de
expedicao de precatdrias, circunstancias que tornam razoavel a dilagao do
prazo para o término da persecugao criminal. 3. Agravo regimental a que se
nega provimento. (BRASIL, 2019d, n. p., grifo nosso).

Em face da auséncia de prazo proprio de duragdo dessa modalidade de
prisdo, houve algumas tentativas de lhe atribuir um carater objetivo, de modo a fugir
da subjetividade de interpretacdo dos magistrados, a exemplo do Provimento n°
03/2011, da Corregedoria Geral de Justica do Estado do Maranh&o que recomendou
0 prazo maximo de 148 dias para duragéo do processo ordinario em caso de prisao
preventiva do acusado, e 75 dias para os processos sob o rito sumario
(MARANHAO, 2011). Porém, trata-se de um ato administrativo, o qual ndo tem
autoridade para regulamentar uma matéria processual, cuja competéncia é exclusiva
do Poder Legislativo da Unido, conforme art. 22, inc. |, da CF/1988. Apesar de sua
inconstitucionalidade, configura-se em uma tentativa de abreviar o tempo dessa
prisdo sem pena. O adequado é que fossem utilizadas com mais vigor as demais
cautelares, reservando-se a prisdo preventiva apenas para as situagoes
excepcionais.

Quanto aos requisitos da prisdo preventiva, convém a transcricao dos

dispositivos pertinentes para posterior analise do seu conteudo:

Art. 311. Em qualquer fase da investigagdo policial ou do processo penal,
cabera a prisao preventiva decretada pelo juiz, de oficio, no curso da agao
penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representacao da autoridade policial.

Art. 312. A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou
para assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em
casos de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por forgca
de outras medidas cautelares (art. 282, §4°).

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera admitida a decretagéo
da prisao preventiva:

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

II- se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentencga 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 — Cdédigo Penal;

Ill- se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia.
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Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificagdo, salvo se outra hipotese
recomendar a manutengédo da medida. (BRASIL, 2011a, n. p.).

Como visto no capitulo inicial, as medidas cautelares penais estdo sujeitas
aos dois pressupostos essenciais: 0 periculum in mora (perigo na demora) e o fumus
boni iuris (fumaga do bom direito). No processo penal, o periculum in mora é
denominado de periculum libertatis, € o fumus boni iuris de fumus comissi delicti.
Esses dois requisitos estdo evidenciados no supra citado art. 312, do CPP. O fumus
comissi delicti esta configurado na prova do crime e indicios suficientes de autoria, ja
o periculum libertatis consistem no risco que a liberdade do investigado ou do
acusado pode ocasionar a sociedade ou ao futuro do processo, sendo seus
fundamentos a garantia da ordem publica ou da ordem econdmica, por conveniéncia
da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagéo da lei penal.

A teoria geral do processo (ndo penal, portanto), os requisitos para a
decretagao de medidas cautelares se reuniriam na férmula ‘fumus boni iuris’
e ‘periculum in mora’, isto é, na ‘aparéncia do bom direito’ e no ‘perigo da
demora’ da atuacéo jurisdicional. Aqui, no processo penal, pode-se aceitar a
sugestdo, dada a proximidade total entre os objetos da cautelaridade. A
‘aparéncia do bom direito’ seria traduzida pela ‘aparéncia do crime’, a ser
apreciada quanto ao fato e respectiva classificagdo juridica, enquanto o
‘perigo da demora’, como intuitivo, indicaria a situacdo em que a

necessidade da priséo se justificaria como Unica alternativa para a tutela da
efetividade da jurisdigao criminal. (PACELLI; FISCHER, 2012, p. 621).

Deve-se ter em conta que ndo se trata de um juizo de certeza a ser
realizado pelo magistrado, até porque esse juizo s6 sera realizado no momento da
prolagédo da sentenca. O que sera realizado é um juizo de probabilidade. Também
por essa razao que se autoriza a revisao da decisao a qualquer tempo, conforme art.
316, do CPP.

Entdo, inicialmente, verificar-se-a se no inquérito policial (ou outro
procedimento de investigacdo), se no auto de prisdo em flagrante, ou se no
processo em curso em juizo (persecugcao penal), existe a presenca de indicios
cabais do resultado danoso, a qual se chama materialidade, e se esse resultado
consiste em uma infragdo penal (delito), assim como, se ha indicios suficientes de
que o investigado (ou capturado em flagrante ou acusado) é o seu autor. Se essas

situacdes estiverem constando dos elementos procedimentais, entdo presente
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estara o fumus comissi delicti. Ao seu lado, alguma situagdo de risco (periculum
libertatis) também devera estar evidenciada.

A primeira forma que o legislador elencou para significar o periculum
libertatis foi a ordem publica. Trata-se ndo sé do critério mais representativo da
prisdo preventiva, mas também de seu ponto nevralgico. Por ordem publica,

[...] deve-se entender a paz e a tranquilidade social, que deve existir no seio
da comunidade, com todas as pessoas vivendo em perfeita harmonia, sem
que haja qualquer comportamento divorciado do modus vivendi em
sociedade. Assim, se o indiciado ou o acusado em liberdade continuar a

praticar ilicitos penais, havera perturbagdo da ordem publica, e a medida
extrema é necessaria de estiverem presentes os demais requisitos legais.

(RANGEL, 2010, p. 772).

Trata-se do caso tipico de periculum libertatis, no qual a liberdade do
indiciado ou acusado representa risco a paz e a tranquilidade no meio social, em
face da possibilidade de continuar a praticar infragcbes penais. Deve existir no
procedimento a demonstracido de que se em liberdade continuara a delinquir e,
consequentemente, afetara a paz social. No entanto, a expressao ordem publica é
aberta e comporta uma diversidade de interpretacdes, e, por conseguinte, muito
debate sobre o seu significado e alcance, a gerar polémica, mormente por se tratar
de uma medida privativa de liberdade.

A principal critica feita neste ponto diz respeito ao clamor popular que
determinado crime possa gerar no meio social e se ele é suficiente para representar
0 risco a garantia da ordem publica, e como seria mencionado tal clamor. O clamor,
no mais das vezes, € gerado pela midia e pela forma com que divulga ou reporta a
ocorréncia de determinado crime, gerando na populagdo os mais diversos tipos de
reacdes, criando uma percepcio de que a liberdade do investigado ou acusado
reportado criaria um risco a paz social, ou mesmo ja o condenando antes do devido
processo legal. Com isso, uma gama de conceitos e expressdes para representar o
significado de ordem publica acabaram por ser criados, mas, em verdade, nao
representam o seu real significado.

Para melhor compreensao, calha a citagéo:

‘Comogéo social’, ‘perigosidade do réu’, ‘crime perverso’, ‘insensibilidade
moral’, ‘os espalhafatos da midia’, ‘reiteradas divulga¢des pela radio ou
televisdo’, ‘credibilidade da Justica’, ‘idiossincrasia do Juiz por este ou
aquele crime’, tudo, absolutamente tudo, ajusta-se a expressido genérica

‘ordem publica’. E como sabe o Juiz que a ordem publica esta perturbada, a
nao ser pelo noticiario? Os jornais, sempre que ocorre um crime, o noticiam.
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E ndo é pelo fato de a noticia ser mais ou menos extensa que pode
caracterizar a ‘perturbagcdo da ordem publica’, sob pena de essa
circunstancia ficar a critério da midia... Na maior parte das vezes, é o
préprio Juiz ou o 6rgdo do Ministério Publico que, como verdadeiros
‘sismografos’, mensuram e valoram a conduta criminosa proclamando a
necessidade de ‘garantir a ordem publica’, sem nenhum, absolutamente
nenhum, elemento de fato, tudo ao sabor de preconceitos e da maior ou
menor sensibilidade desses operadores da Justica. E a prisdo preventiva,
nesses casos, nao passara de uma execucdo sumaria. Decisdo dessa
natureza €& eminentemente bastarda, malferindo a Constituicdo da
Republica. O réu é condenado antes de seu julgado. E se for absolvido?
Ainda que haja alguma indenizagdo, o anatema cruel da prisao injusta ficara
indelével para ele, sua familia e o circulo da sua amizade. (TOURINHO

FILHO, 2007, p. 624-625).

Nessa trilha de pensamento existem autores que defendem a
inconstitucionalidade da ordem publica como pressuposto para a decretacdo da
prisdo preventiva, pois violaria o direito constitucional da presuncédo de inocéncia,

consistindo em uma verdadeira antecipagao de pena. Ensina Aury Lopes Junior:

O ‘clamor publico’, tdo usado para fundamentar a prisao preventiva, acaba
confundindo-se com a opinido publica, ou melhor, com a opiniao ‘publicada’.
Ha que se atentar para uma interessante manobra feita rotineiramente:
explora-se, midiaticamente, determinado fato (uma das muitas operagdes
com nomes sedutores, o que nao deixa de ser uma interessante manobra
de ‘marketing’ policial), muitas vezes com proposital vazamento de
informacdes, gravagdes telefénicas e outras provas colhidas, para colocar o
fato na pauta publica de discusséo (a conhecida teoria do agendamento).
Explorado midiaticamente, o pedido de prisdo vem na continuagdo, sob o
argumento da necessidade de tutela da ordem publica, pois existe um
‘clamor social’ diante dos fatos [...]. Assume contornos de verdadeira pena
antecipada, violando o devido processo legal e a presun¢ao de inocéncia.
[...]. E inconstitucional atribuir & prisdo cautelar a fungdo de controlar o
alarma social, e, por mais respeitaveis que sejam os sentimentos de
vinganga, nem a prisdo preventiva pode servir como pena antecipada e fins
de preservagao, nem o Estado, enquanto reserva ética, pode assumir esse
papel vingativo. (LOPES JUNIOR, 2017, p. 117-118).

Ao lado da utilizagdo do clamor publico para a decretagdo da priséo
preventiva, outra critica veemente que se faz é o da sua utilizagdo em face do risco

de reiteragéo de delitos pelo agente. Igualmente, Aury Lopes Junior argumenta:

No que tange a prisdo preventiva em nome da ordem publica sob o
argumento de risco de reiteracdo de delitos, esta-se atendendo ndo ao
processo penal, mas sim a uma fungdo de policia de Estado,
completamente alheia ao objeto e fundamento do processo penal. Além de
ser um diagndstico absolutamente impossivel de ser feito (salvo para os
casos de vidéncia ou bola de cristal), é flagrantemente inconstitucional, pois
a unica presungdo que a Constituicdo permite € a de inocéncia e ela
permanece intacta em relacdo a fatos futuros. (LOPES JUNIOR, 2017, p.

122).
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O posicionamento que prevalece, em que pese 0 relevante argumento
lancado por quem defende a inconstitucionalidade da medida, € o de que a prisédo
preventiva pode ser decretada com base na garantia da ordem publica, para
resguardar a sociedade da reiteracao infracional praticada por individuos perigosos.
O juizo de periculosidade deve ser realizado com base em dados concretos que
constam do procedimento. Assim, ndo basta que o crime praticado abstratamente
considerado grave (como um homicidio, ou um roubo), € necessario que as
circunstancias concretas do caso revelem que aquele agente & perigoso e possa
praticar novos crimes. A jurisprudéncia do STF verte para esse sentido. Alguns
arestos que representam o entendimento da Corte Constitucional:

I- A prisdo cautelar foi decretada para garantia da ordem publica, ante a
gravidade dos fatos narrados nos autos e o modus operandi mediante o
qual foram praticados os delitos. II- A decisdo do Superior Tribunal de
Justica alinha-se a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal, firmada no
sentido de que a periculosidade do agente, revelada pelo modo como o
crime foi praticado, demonstra a necessidade de se acautelar do meio social
e constitui fundamento idéneo para a prisdo preventiva. lll- Presentes nos
autos elementos concretos a recomendar a manutengdo da priséo
processual, ndo se revela adequado fixar outras cautelares alternativas

estabelecidas no art. 319 do Cddigo de Processo Pena. [...] (BRASIL,
2019e, n. p.).

De modo geral, a ordem publica entdo podera envolver os seguintes
quesitos: (I) gravidade concreta do crime, (ll) repercussdo social, (lll) maneira
destacada da execucéao, (IV) condicbes pessoais negativas do autor do fato, (V)
envolvimento com associagao ou organizagao criminosa. A repercussao social ndo
se confunde com o clamor gerado pela divulgacdo do fato na midia, mas sim
aqueles fatos que possam gerar inseguranga no meio social no qual estéo inseridos.
(NUCCI, 2017).

A ordem econdémica nada mais € do que uma nuance da ordem publica — se
considerada como um género -, e visa a evitar que o investigado ou acusado, se em
liberdade, possam praticar as infracbes penais que atentem contra a ordem
econdmica e financeira, e os principios constitucionais do livre exercicio da atividade
econdbmica e a livre concorréncia, inerentes a ordem econdmica brasileira.

O fundamento de conveniéncia da instrugdo criminal tem como objetivo
impedir que o agente impecga ou crie obice para a produgcédo de provas no decorrer
do processo, como apagar os vestigios de um crime, ameagar testemunhas, eliminar

documentos etc. Ao permanecer solto representara o acusado um risco a obtencao
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da verdade real no processo. Em que pese a utilizagado da expressao “conveniéncia’,
0 que deve ser realizado é um juizo de necessidade e imprescindibilidade, mesmo
porque a mera conveniéncia pode ser obtida com a imposicdo de outras medidas
cautelares menos gravosas.

A garantia de aplicagdo da lei penal visa a evitar que o investigado ou
acusado empreenda fuga, de forma da evitar a futura execugdo da pena. Devem
existir fatos concretos que corroborem a probabilidade de fuga. Ademais, a prisao
nesse caso também se tornou medida subsidiaria, uma vez que outras opc¢des de
cautelares menos gravosas podem servir a0 mesmo propdsito e com menor
danosidade.

Por fim, como ja visto, o descumprimento injustificado de medidas cautelares
de natureza pessoal, bem como de qualquer medida protetiva de urgéncia, pode
ensejar o decreto da prisdo preventiva, pois aquelas ndo se mostraram suficientes
para a contencao do risco representado pela liberdade do acusado. A previséo legal
consta do art. 282, §4°, do CPP, repetida no artigo 312, paragrafo unico, do mesmo
Caodigo. Mostra-se prudente conferir oportunidade de manifestagdo ao violador para
apresentar sua justificativa antes da imposi¢cado da prisdo cautelar, em respeito ao
contraditorio.

Por representar uma medida de privagdo completa da liberdade do individuo,
a prisdo preventiva esta reservada apenas para os crimes mais graves, assim
considerados os sancionados com penas privativas de liberdade superior a 4
(quatro) anos, e aos agentes reincidentes (ja condenados definitivamente por outro
crime doloso), ou em situacdo de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,

crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia (art. 313, do CPP).
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4 AUDIENCIA DE CUSTODIA

4.1 Escopos para sua introdugao no sistema juridico brasileiro

Como visto no capitulo anterior, apdés a captura de alguém que esteja
cometendo infragdo em flagrante por uma das pessoas legitimadas e a sua
apresentacao a autoridade policial (Delegado de Policia Civil ou Federal), o CPP
estabelece a lavratura do auto de prisdo em flagrante por tal autoridade, consoante a
forma e os requisitos contidos no seu art. 304 e seguintes. A excegédo, como também
visto, ocorre para os crimes de menor potencial ofensivo, para os quais serao
lavrados um termo circunstanciado de ocorréncia (TCO), cujos requisitos constam
da Lei n° 9.099/1995.

A lavratura do auto, ou lavratura do procedimento de prisdo em flagrante,
pela autoridade competente € um ato conhecido popularmente como “formalizacéo
da prisdo em flagrante”. Trata-se de um ato imprescindivel, necessario para a
verificacao da legalidade da prisao.

Com efeito, apos a captura de quem esteja praticando infragcdo em situagéo

de flagréncia,

[...] deve-se apresentar o preso a autoridade competente (como regra, o
delegado da area onde ocorreu o crime), que ouvira os envolvidos: o
condutor (pessoa que deu voz de prisdo ao autor), as testemunhas do fato
ou, no minimo, da apresentagdo do preso a autoridade, bem como o
acusado, que possui, por Obvio, o direito ao siléncio, ou seja, presta
declaragbes se quiser. (NUCCI, 2017, p. 70).

Ainda, a formalizagdo do auto de prisdo em flagrante se mostra obrigatdria,
pois, “[...] permite aferir a abordagem juridica dos fatos levadas a efeito pela
autoridade que o formalizou com base nas declaragcbes colhidas, a possibilita a
responsabilizagdo do condutor por eventuais excessos cometidos.” (MELO, 2016, p.
103).

Apoés a formalizag&o, o auto de prisdo é encaminhado ao Poder Judiciario,
oportunidade em que o magistrado devera adotar alguma das solu¢des previstas no
art. 310, do CPP (com redagao conferida pela Lei n 12.403/2011). Via de regra, o
magistrado adotava a solugao por decisao, apds prévia manifestagcdo do membro do
Ministério Publico.

Ocorre que, mesmo com a adog¢ao do novo procedimento previsto em lei,

verificou-se que os magistrados acabam por converter as prisdes em flagrante em
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prisbes preventivas, de forma a manter o indice de encarceramento provisorio no

Brasil muito alto, conforme se vé na Figura 1.

Figura 1 — Crescimento de Presos Provisérios no Brasil
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Fonte: Zackseski, Machado e Azevedo (2016, p. 316).

No Brasil, ha muitos anos ja se buscava algum modo de se evitar o
encarceramento (definitivo ou provisorio), mormente porque os estabelecimentos
penais no pais estavam superlotados, ndo comportando mais presos novos.
Procurava-se, também, evitar o ingresso de pessoas no sistema penitenciario,
também porque nos estabelecimentos penais brasileiros estavam ocupados por
faccbes criminosas, e aqueles que recém ingressavam no sistema acabam sendo
aliciados compulsoriamente a aderir a alguma fac¢do criminosa (e,
consequentemente, ao crime organizado), sob pena de represalias de toda ordem,
inclusive fisica e contra suas familias. Pessoas que nunca tiveram contato com o
sistema penal e penitenciario, muitas vezes sem antecedentes penais, acabam
sendo obrigadas a ingressar em alguma facg&o criminosa (ainda que contra as suas
vontades), e a cumprir a vontade dos seus chefes.

Um grande exemplo de medida instituida para evitar o encarceramento, e

também para retirar das prisbes quem ja nao deveria la permanecer, foi o Mutirdo
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Carcerario instituido no ambito do CNJ’ no ano de 2008 (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2008). Para cumprir 0 seu escopo, o Mutirdo reuniu em todos os
Estados da Federagcado uma equipe de juizes para analisar a situagao processual das
pessoas presas, sejam por prisdo preventiva, sejam por prisdo definitiva, para evitar
irregularidades e garantir o correto cumprimento da legislagao processual e penal. A
atuagcado do Mutirdo Carcerario, em suma, divide-se em duas vertentes: (I) garantir o
devido processo legal, com a revisao das prisdes de presos definitivos e provisorios
e, (Il) ainspecao nos estabelecimentos prisionais dos Estados.

Os objetivos detalhados do programa estdo especificados em portal da
internet do CNJ®, bem como os relatérios anuais produzidos em cada Estado da
Federacdo. De acordo com o CNJ, cerca de 400.000 processos foram analisados no
pais desde a instituicdo do programa, resultando em mais de 80.000 beneficios
penais concedidos e a concessao de liberdade a pelo menos 45.000 presos. Como
resultado do programa houve a edi¢do de um livro (Mutirdo carcerario: raio-x do
sistema penitenciario brasileiro), o qual descreve a situacdo degradante dos
estabelecimentos penais brasileiros. Apenas para se ter uma pequena nogéo, calha
a citagcao de excertos do trabalho, para ilustrar o que ja mencionado:

Prisdes sujas com celas escuras e mal ventiladas compéem o cenario no
qual dezenas de milhares de pessoas cumprem pena nos estados da
Regidao Norte. Entre 2010 e 2011, o Mutirdo Carcerario do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) testemunhou um quadro de insalubridade
generalizada nos sistemas carcerarios dos estados do Acre, Amazonas,
Amapa, Rondbnia, Para e Tocantis. O calor amazoénico é sofrimento extra
que se impde aos apenados sujeitos ao clima equatorial do Brasil. A
insalubridade atinge o extremo em uma prisdo do Acre onde falta agua. No
Amazonas, seis em cada dez detentos ainda aguardam julgamento,

enquanto a média nacional de presos provisorios € de 43%.
(MONTENEGRO; BRAGA, 2012, p. 11).

As mas condicdes sdo uma penalidade até para quem ainda nao foi
condenado. No Piaui e em Alagoas, por exemplo, 0s presos provisorios
correspondem a mais de 60% da populagdo carceraria. A ineficiéncia do
Executivo e do Judiciario transformou as unidades prisionais do Maranhao
em campos de guerra, com rebelides e ocorréncia de crimes barbaros.

7 O CNJ é um 6rgao do Poder Judiciario criado pela Emenda Constitucional (EC) n° 45, de 30 de
dezembro de 2004, que instituiu o art. 103-B, na CF/1998, dispondo sobre sua composi¢ao e
atribuicbes (BRASIL, 2004b). O Conselho n&o é 6rgao jurisdicional, e tem como competéncia
precipua o controle da atuagdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento
dos deveres funcionais dos juizes, estando autorizado, para tanto, dentre outras fungdes, a expedir
atos regulamentares, recomendar providéncias, elaborar relatérios estatisticos sobre processos e
sentencas prolatadas nos diferentes érgaos do Poder Judiciario e elaborar relatério anual, no qual
devera propor providéncias sobre a situagcdo do Poder Judiciario do pais.

8 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/mutirao-carcerario/.
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Adjetivos nao faltam para classificar os presidios nordestinos. No Rio Grande
do Norte, algumas unidades foram comparadas pelo Mutirdo a calabougos, onde até
respirar é dificil, por causa da falta de ventilagdo e do mau cheiro. No Cear4, ruina
foi o terno escolhido para descrever algumas penitenciarias inspecionadas,
enquanto na Bahia, o patio de uma unidade foi comparada a um campo de
concentragdo. Um cendrio arido de desrespeito aos direitos humanos.
(MONTENEGRO; BRAGA, 2012, p. 61).

Com mais da metade dos presos que cumprem pena no Brasil, o sistema
prisional da Regido mais rica do Pais padece das mazelas de localidades
menos favorecidas. A lentiddo no andamento de processos e o descontrole
quanto ao cumprimento das penas no Sudeste resultaram em mais de sete
mil pessoas presas ilegalmente e libertadas pelo Mutirdo Carcerario do CNJ.
A forga-tarefa verificou a situagao processual de quase 30% da populagéo
carceraria brasileira, que estd segregada nos presidios da Regiao,
concedendo mais de 18,6 mil beneficios. (MONTENEGRO; BRAGA, 2012,
p. 135).

No Rio Grande do Sul, as unidades prisionais viraram terreno fértil para a
atuacdo das organizagdes criminosas. O Estado lida atualmente com o
‘monstro’ que criou ao permitir que facgbes dominassem o sistema prisional.
Quando cruza a porta de um presidio, 0 novo detento é forgado a trabalhar
para a organizagao na qual esta ‘filiado’ e, em troca, recebe o que o Estado
nao fornece, como seguranga e complemento alimentar. A inseguranga
criado dentro da prisdo — laboratério do crime — atravessa muros e torna-se
publica. (MONTENEGRO; BRAGA, 2012, p. 169).

Para conduzir o programa, bem como para verificar as condicbes de

encarceramento no pais, acompanhar o andamento dos processos criminais, das

execucoes penais e promover acdes de reinsercio social de presos, a Lei n°® 12.106,

de 02 de dezembro de 2009, criou o Departamento de Monitoramento e Fiscalizagao

do Sistema Carcerario (DMF), no ambito do CNJ. Seus objetivos especificos sdo os

seguintes:

Art. 1° [...] Constituem objetivos do DMF, dentre outros correlatos que
poderao ser estabelecidos administrativamente:

I- monitorar e fiscalizar o cumprimento das recomendacgdes e resolugdes do
Conselho Nacional de Justica em relagdo a prisdo provisoria e definitiva,
medida de seguranga e de internagéo de adolescentes;

II- planejar, organizar e coordenar, no dmbito de cada tribunal, mutirbes
para reavaliagdo da prisdo provisoria e definitiva, da medida de seguranga e
da internacdo de adolescentes e para aperfeicoamento de rotinas
cartorarias;

IlI- acompanhar e propor solu¢des em face de irregularidades verificadas no
sistema carcerario e no sistema de execugao de medidas socioeducativas;
IV- fomentar a implementacdao de medidas protetivas e de projetos de
capacitacao profissional e reinsercdo social do interno e do egresso do
sistema carcerario;

V- propor ao Conselho Nacional de Justica, em relacdo ao sistema
carcerario e ao sistema de execugcdo de medidas socioeducativas, a
uniformizacdo de procedimentos, bem como de estudos para
aperfeicoamento da legislagdo sobre a matéria;



92

VI- acompanhar e monitorar projetos relativos a abertura de novas vagas e
ao cumprimento da legislagao pertinente em relagao ao sistema carcerario e
ao sistema de execucao de medidas socioeducativas;

VII- acompanhar a implementagédo e funcionamento de sistema de gestado
eletrbnica da execugdo penal e de mecanismo de acompanhamento
eletrbnico das prisbes provisorias;

VIII- coordenar a instalacao de unidades de assisténcia juridica voluntaria
no ambito do sistema carcerario e do sistema de execugado de medidas
socioeducativas. (BRASIL, 2009b, n. p.).

No Estado do Maranhdo, a Coordenadoria de Monitoramento,
Acompanhamento, Aperfeicoamento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario,
abreviadamente denominada de Unidade de Monitoramento Carcerario (UMF), foi
criada pela Lei Estadual n° 9.551, de 04 de janeiro de 2012, para funcionar no
ambito do Tribunal de Justica do Estado do Maranhao (TJMA), com o objetivo de
monitorar e fiscalizar o cumprimento da legislag&o constitucional, penal e processual
penal, leis esparsas, recomendacgdes e resolugcdes do CNJ, TIMA e Coordenadoria
Geral de Justica do Estado do Maranhao (CGJMA), em relagao a prisdo provisoria e
definitiva, medida de seguranca e internacdo de adolescentes. Por meio de redes de
cooperagao interinstitucional visa-se a garantir a dignidade humana da pessoa em
carcere, seja definitvo ou em prisdo cautelar. Dentre inumeros programas
desenvolvidos, incumbiu-se de realizar os Mutirdes Carcerarios no Maranh&o, bem
como a auxiliar a implementar e acompanhar a realizagdo de audiéncias de custddia
no Estado.

Ainda, dentro do CNJ surgiu uma nova iniciativa com a instituicdo da
audiéncia de custddia, cuja implementacéo no Brasil sera melhor analisada no tépico

sequente.

4.2 Percurso para a implementagao da audiéncia de custédia no Brasil

No ordenamento juridico brasileiro, a audiéncia de custédia ndo tem
expressa previsdo em lei. Logo, inexiste um disciplinamento legal acerca do que
consistiria essa audiéncia, o momento de sua realizacdo, a sua forma e seus
participantes.

E certo que, no ano de 2001, paralelamente a tramitacdo do projeto de lei
que culminou na Lei Federal n° 12.403 (que instituiu as medidas cautelares de
natureza pessoal no processo penal), tramitou o Projeto de Lei do Senado n° 554

que alterava o CPP para, no seu artigo 306, §1°, prever a audiéncia de custddia,
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consistente na condugao do preso a presenga do juiz competente no prazo maximo
de vinte e quatro horas depois da prisdo em flagrante delito, ocasido em que avaliara
a legalidade da prisdo, bem como a necessidade de sua manutengdo, ou
possibilidade de aplicagdo de medida cautelar diversa da prisdo, assim como
verificara a ocorréncia de maus tratos ou tortura ao flagranteado (BRASIL, 2011d).
Em 2016, o referido projeto foi aprovado no ambito do Senado, tendo sido
encaminhado a Camara dos Deputados, onde tramitou com a denominacado de
Projeto de Lei n° 6620/2016, e, ao fim das discussdes, deliberou-se por incorporar as
alteragdes ao projeto de novo codigo de processo penal, ainda em tramitagdo nas
casas do Poder Legislativo brasileiro (BRASIL, 2016c).

Ha, ainda, duas propostas de emendas a CF/1988 que pretendem incorporar
expressamente ao rol de direitos e garantias fundamentais do artigo 5° a
apresentacao do preso ao juiz competente para analise da legalidade e necessidade
da prisdo (audiéncia de custddia). Tratam-se da PEC n° 112/2011 (BRASIL, 2011e)
e da PEC n° 89/2015 (BRASIL, 2015b), que ainda se encontram em tramitacao
legislativa.

A primeira vez que a audiéncia de custddia surgiu no ordenamento juridico
interno do Brasil, no entanto, foi por meio de um ato administrativo da CGJMA, qual
seja, o Provimento n° 14, de 24 de abrii de 2014 (MARANHAO, 2014a). A
Corregedoria é o orgao correicional do TIMA, e tem como fungao institucional a
fiscalizagdo, disciplina e orientagdo administrativa do Poder Judiciario do Estado do
Maranhao (conforme art. 32, do Cdédigo de Divisdao e Organizagao Judiciarias do
Estado do Maranhao — Lei Complementar (LC) n° 14/1991 (MARANHAO, 1991).

De acordo com a norma, no caso de uma prisdo em flagrante, o juiz
responsavel pelo plantdo judicial devera realizar audiéncia de custddia para oitiva do
preso, acaso vislumbre a necessidade de conversao da prisdo em flagrante delito
em preventiva (art. 1°, paragrafo unico).

O Provimento n° 24, também da CGJMA, de 10 de dezembro de 2014,
complementou a norma anterior e disciplinou os objetivos e a forma de realizagéo da
audiéncia de custdédia. Segundo ela, a audiéncia se destina a oitiva do preso em
flagrante delito e ao exame da legalidade da prisdo, devendo o magistrado
presidente do ato verificar a ocorréncia de indicios de tortura fisica e/ou psicologica
ao preso, bem como a necessidade de conversdo da prisdo em flagrante em

preventiva ou aplicacdo de outras medidas cautelares diversas da prisao (art. 1°).
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Ainda, determinou que a audiéncia devera ocorrer no prazo de 48 (quarenta e oito)
horas ap6s o recebimento do comunicado da prisdo (art. 2°) (MARANHAO, 2014b).
Apos a experiéncia no ambito de um dos Estados da Federagao (Maranho),
o CNJ resolveu encampar a ideia e langou o “Projeto Audiéncia de Custodia” sob a
gestdo do seu entdo presidente, o Ministro Ricardo Lewandowski, cujo objetivo pode
ser assim definido:
Lancado em 6 de fevereiro, o CNJ langou o projeto Audiéncia de Custddia,
em Sao Paulo. No discurso, Lewandowski anunciou a intencédo de levar o
projeto a outras capitais. O DMF (Departamento de Monitoragédo e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario) ja discutia a proposta em AM, MT, TO,
Pl, CE, DF, PB, PE, MG, ES, PR, SC, RJ e MA. No dia 9 de abril, o CNJ, o
Ministério da Justica e o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD)
assinaram trés acordos que tém por objetivo incentivar a difusdao do
projeto Audiéncias de Custédia em todo o Pais, o uso das medidas
alternativas a prisdo e a monitoragao eletréonica. As medidas buscam

combater a cultura do encarceramento que se instalou no Brasil.
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2005, n. p., grifo nosso).

A partir do incentivo do CNJ, outros Tribunais da federacdo comecgaram a
editar atos administrativos para instituir e disciplinar as audiéncias de custddia no
ambito de suas jurisdi¢des. O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP),
por meio do Provimento Conjunto n° 03/2015, de sua Presidéncia e Corregedoria
Geral, cuidou de implementar a audiéncia de custodia no Estado de S&o Paulo (SAO
PAULO, 2015a).

O referido ato administrativo foi impugnado e objeto de questionamento na
ADI n° 5240 no STF (BRASIL, 2015c). Por meio dela se veiculou a
inconstitucionalidade do ato administrativo por dois motivos: (l) o vicio de iniciativa,
pois & competéncia exclusiva do poder legislativo federal (Congresso Nacional)
legislar sobre processo penal, e, (Il) desrespeito a separagdo de poderes, pois ao
criar atribuicbes aos delegados de policia (autoridades policiais), o Poder Judiciario
estaria a se imiscuir em atividade propria de outro poder (Poder Executivo). A ADI n°
5.240 foi julgada em 20.08.2015, e teve como conclus&o a improcedéncia do pedido,
e manutencao do ato administrativo que implementou a audiéncia de custddia no
Estado de Sao Paulo. Calha a transcrigdo de excertos de sua ementa para
compreensao dos principais argumentos:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO
CONJUNTO 03/2015 DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DE SAO PAULO.

AUDIENCIA DE CUSTODIA. 1. A Convengédo Americana sobre Direitos do
Homem, que dispde, em seu artigo 7°, item 5, que ‘toda pessoa presa,
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detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz,
posto ostentar o status juridico supralegal que os tratados internacionais
sobre direitos humanos tém no ordenamento juridico brasileiro, legitima a
denominada ‘audiéncia de custddia’, cuja denominagdo sugere-se
‘audiéncia de apresentagao’. [...].

4. O ato normativo sob o crivo da fiscalizagdo abstrata de
constitucionalidade contempla, em seus artigos 1°, 3°, 5° 6° e 7° normas
estritamente regulamentadoras do procedimento legal de ‘habeas corpus’
instaurado perante o juiz de primeira instdncia, em nada exorbitando ou
contrariando a lei processual vigente, restando, assim, inexisténcia de
conflito com a lei, o que torna inadmissivel o ajuizamento de acdo direta de
inconstitucionalidade para a sua impugnagédo, porquanto o status do CPP
ndo gera violagao constitucional, posto legislagéo infraconstitucional.

5. As disposi¢des administrativas do ato impugnado (artigos 2°, 4°, 8°, 9°, 10
e 11), sobre a organizagédo do funcionamento das unidades jurisdicionais do
Tribunal de Justica, situam-se dentro dos limites da sua autogestéo (artigo
96, inciso |, alinea a, da CRFB). [...].

7. Os artigos 5°, inciso Il, e 22, inciso |, da Constituicdo Federal nao foram
violados, na medida em que ha legislagcdo federal em sentido estrito
legitimando a audiéncia de apresentacao.

8. A Convencdo Americana sobre Direitos do Homem e o Cddigo de
Processo Penal, posto ostentarem eficacia geral e erga omnes, atingem a
esfera de atuacdo dos Delegados de Policia, conjurando a alegacdo de
violagdo da clausula pétrea de separacdo de poderes. (BRASIL, 2015c, n.

p.).

Assim, a partir das diversas regulamentagdes nos ambitos dos Tribunais
brasileiros, e com a convalidagdo de um dos atos pelo STF, o CNJ resolveu avancgar
e procedeu uma unificacdo normativa acerca do tema, e editou a Resolugédo n° 213,
de 15 de dezembro de 2015. O objetivo foi o de tornar erga omnes a instituicdo das
audiéncias de custédia em todos os Tribunais brasileiros, assim como o de
padronizar o procedimento para a realizagdo da audiéncia, trazendo um
disciplinamento minucioso a respeito do tema. Ademais, a norma do CNJ autorizou a
continuidade da vigéncia dos atos locais, desde que com ele n&o fossem colidentes,
e servissem ao propoésito de adequacao da Resolucdo n° 213/2015 as realidades
locais (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015).

A constitucionalidade do ato administrativo do CNJ foi também questionado
no STF por meio da ADI n° 5.448, sob o argumento de que o ato tem carater
normativo abstrato e, por tal razdo, sé poderia ser editado por Lei Federal, que é de
competéncia privativa do Poder Legislativo Federal (Congresso Nacional), por forca
do art. 22, inc. I, da CF/1988. A acao, porém, nao foi conhecida por auséncia de
legitimidade da parte que a propds, ndo tendo o seu mérito sido julgado (BRASIL,
2016d).

Paralelamente ao Projeto Audiéncia de Custédia do CNJ, o Partido

Socialismo e Liberdade (PSOL) ingressou no STF com a Arguicdo de
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Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347, na qual propugna pela
adocao de diversas providéncias em face do quadro critico do sistema prisional

brasileiro. Segundo narra em sua extensa peti¢ao inicial:

As prisbes brasileiras sdo, em geral, verdadeiros infernos dantescos, com
celas superlotadas, imundas e insalubres, proliferacdo de doencgas
infectocontagiosas, comida intragavel, temperaturas extremas, falta de agua
potavel e de produtos higiénicos basicos. Homicidios, espancamentos,
tortura e violéncia sexual contra os presos sao frequentes, praticadas por
outros detentos ou por agente do proprio Estado. As instituicbes prisionais
sdo comumente dominadas por facgdes criminosas, que impdéem nas
cadeias o0 seu reino de terror, as vezes com a cumplicidade do Poder
Publico. Faltam assisténcia judiciaria adequada aos presos, acesso a
educacéo, a saude e ao trabalho. [...].

Nesse contexto, a prisdo torna-se uma verdadeira ‘escola do crime’, e a
perversidade do sistema ajuda a ferver o caldeirdo em que vém surgindo e
prosperando as mais perigosas facgbes criminosas. O encarceramento em
massa nao gera a seguranga que promete, mas, ao contrario, agrava os
indices de criminalidade e de violéncia social, em detrimento de toda a

populacdo. (BRASIL, 2015d, p. 2; 5).

Dentre as diversas medidas, postulou cautelarmente a determinacao a todos
0s juizes e tribunais que, em cada caso de decretacdo ou manutencédo de prisdo
provisoria, motivem expressamente as razbes que impossibilitam a aplicacido das
medidas cautelares alternativas a privagdo da liberdade, assim como o
reconhecimento da aplicabilidade imediata dos arts. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, determinando a
todos os juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias de custddia, no prazo
maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria em até 24 horas contadas do momento da prisdo. A audiéncia
de custddia se afigura, na visdo do autor da agdo, como medida necessaria para
evitar o alto indice de encarceramento provisoério do Brasil.

O Plenario do STF, em 09.09.2015, deferiu o pleito de medida cautelar para:

[...] determinar aos juizes e tribunais que, observados os artigos 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencgéao Interamericana de
Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias, audiéncias de custddia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no

prazo maximo de 24 horas, contados do momento da prisdo. (BRASIL,
2015d, p. 3).

A acgdo ainda esta em tramitacdo, ndo tendo ocorrido o julgamento do seu
mérito, de modo que a decisdo liminar que determinou a realizacdo das audiéncias

de custddia permanece vigente.
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Ainda, calha informar que, em 24 de dezembro de 2019, foi sancionada a Lei
Federal n° 13.964 que alterou a legislagdo processual penal, e, entre inUmeras
outras medidas, tornou necessaria a realizagao de audiéncia de custodia no prazo
maximo de vinte e quatro horas apos a prisdo em flagrante, com a alteragao do art.
310, do CPP. Criou, também, a figura do juiz de garantias, que passa a ser o
responsavel pelo controle da legalidade da instigagdo criminal, incluindo aqui o
controle de legalidade da prisdo em flagrante e decisdo sobre decretagao de priséo
provisdria ou outra medida cautelar (consoante nova redagao do art. 3°, do CPP)
(BRASIL, 2019f).

Essas alteragdes foram objeto de questionamento no STF por meio da ADI
n°® 6.298, na qual houve o deferimento de medida cautelar para suspender a vigéncia
da Lei, sob o argumento de que a criagdo da figura do juiz de garantias representa
uma alteragdo na estrutura da organizagao judiciaria, a respeito da qual a iniciativa
de lei € matéria privativa do Poder Judiciario, ndo podendo ter sido concebida por
projeto de lei emanado de outro Poder, como o foi (BRASIL, 2020a) O mérito da
acao ainda n&o foi julgado, de modo que a Lei em comento permanece suspensa.

Deve-se ressaltar, porém, que a Lei n° 13.964/2019 apenas contemplou a
previsdo da audiéncia de custddia apds o recebimento do auto de prisdo em

flagrante, ndo tendo, porém, disciplinado o procedimento para a sua realizacao.

4.3 Conceito e objetivos

Diante da falta de previsao legal, coube a doutrina a elaboragao do conceito
de audiéncia de custodia, elaborado com base na previsdo da Resolugdo n°
213/2015, do CNJ, e também nos tratados internacionais de direitos humanos.

A citada Resolugao determina, em seu art. 1°, que

[...] toda a pessoa presa em flagrante delito, independentemente da
motivagdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até
24 horas da comunicacao do flagrante, a autoridade judicial competente, e
ouvida sobre as circunstadncias em que se se realizou sua prisdo ou
apreenséo [...] (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, n. p.).

A norma cuidou ainda de denominar esse ato de audiéncia de custddia, em
seu art. 4°, ao dispor que “[...] a audiéncia de custddia sera realizada na presenca do

Ministério Publico e da Defensoria Publica, caso a pessoa detida ndo possua
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defensor constituido no momento da lavratura do flagrante.” (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2015, n. p.).

Para a doutrina:

E, ainda:

A audiéncia de custddia consiste, portanto, na condugéo da pessoa presa,
sem demora, a presenc¢a de uma autoridade judicial que devera, a partir de
prévio contraditério estabelecido entre o Ministério Publico e a defesa,
exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade da priséo,
assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidadao conduzido,
notadamente a presencga de maus tratos ou tortura. (PAIVA, 2018, p. 43).

A audiéncia de controle de detengdo é um ato processual realizado apods a
prisdo em flagrante de um acusado. Essa audiéncia é fruto de um sistema
acusatério amparado nas legislagdes processuais penais que versam sobre
direitos e garantias fundamentais, de tal forma que grande parte dos paises
latino-americanos adotam a audiéncia de controle de detengdo como
mecanismo de protegdo da prépria legalidade. Ainda assim, essa pratica
judicial também esta fundamentada nos tratados e convengdes
internacionais, por isso teve grande relevo no cenario juridico mundial. No
Brasil, a nomenclatura adotada foi diversa, ganhou notoriedade com o nome
de audiéncia de custddia, na qual possui grande semelhanga com as
praticas adotadas na audiéncia de controle de detencgéo. (TEIXEIRA, 2019,
p. 70).

Com efeito, para além do objetivo geral de evitar o encarceramento

provisorio, é possivel se extrair do conceito as finalidades imediatas da audiéncia de

custddia, assim resumidas: (I) ampliagcdo e aperfeicoamento do controle da

legalidade e da cautelaridade da prisédo, (ll) prevencdo e apuracdo de eventuais

maus tratos e tortura contra os presos. Logo,

[...] ndo se trata de gostar ou ndo da medida, mas de dar efetividade a um
direito basico do preso de ser levado, sem demora, a presenga do juiz, a
quem expora pessoalmente as circunstancias de sua prisdao. Com isso, sera
possivel evitar prisdes e desnecessarias, com reflexo direito no problema da
superpopulagao carceraria que, como ja referido aumenta dia a dia. (SILVA,

2018, p. 65-66).

Sobre a apuragao de maus tratos, tortura e adogdo de medidas para sua

coibicao:

Esta é, sem duvida, uma medida proativa, tendo também por finalidade
suprir as falhas do Estado Brasileiro na investigagdo de arbitrariedades que
ocorrem com frequéncia por ocasido da efetivagdo das prisdes. Nao é
aceitavel que, apesar da absoluta proibicdo no direito internacional e
nacional do uso da tortura ou de outros tratamentos desumanos ou
degradantes a qualquer pessoa, tais violéncias continuam sendo um grave
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problema de direitos humanos no Brasil, mesmo apds 21 anos de ditadura
militar (1964-1985). (SILVA, 2018, p. 66).

Como objetivo, acrescentamos também o de efetivo respeito a garantia do
contraditério e da presungao de inocéncia (em sua vertente regra de tratamento)
quando da aplicacdo de uma medida cautelar, possibilitando a manifestagao prévia e
presencial das partes interessadas antes da elaboracdo de uma decisdo,
contribuindo efetivamente com o cotejo de ideias para a sua formulagdo, e um

melhor uso dos meios alternativos a prisao.

4.4 Procedimento

Em relacédo ao seu procedimento, a citada Resolugédo n° 213/2015, do CNJ,
determina que em até 24 (vinte e quatro) horas da comunicagao do flagrante ao
Poder Judiciario, a autoridade judicial realizara audiéncia na qual deverdo estar
presentes 0 membro do Ministério Publico, o capturado, e seu advogado (ou
Defensor Publico, acaso ndo tenha condicdes financeiras de contratar um). E
vedada a presencga dos agentes policiais responsaveis pela prisdo. Antes do inicio
do ato, a pessoa presa tem o direito de um atendimento prévio e local reservado
com o seu defensor (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015).

No inicio da audiéncia, o magistrado explicara sobre o que se trata a
audiéncia, garantira que o capturado n&o se encontre algemado e lhe esclarecera
sobre os seus direitos, notadamente o de permanecer em siléncio. Apos, indagara
sobre as circunstancias da prisdo, o tratamento recebido pelos agentes policiais e
em todos os locais nos quais esteve apos a prisao, questionara sobre a ocorréncia
de tortura ou maus tratos, bem como verificara se foi realizado exame de corpo de
delito no preso. Apos suas perguntas, sera oportunizado ao membro do Ministério
Publico e a defesa técnica formularem questionamentos.

O magistrado, assim como o Promotor de Justica e o Defensor, deverao se
abster de formular perguntar com a finalidade de produzir prova para a investigacao
ou a acao penal referente aos fatos objetos da prisdo em flagrante. Isto porque, a
audiéncia de custddia se cinge tdo somente a andlise das circunstancias da priséo
em flagrante, da sua legalidade, e da necessidade de aplicagdo de alguma medida
cautelar de natureza pessoal (inclusive a prisdo preventiva). Nao se trata de ato de

instrugdo processual, tampouco de fase do procedimento de investigagdo ou da
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acao penal. Perguntas sobre o fato criminoso (ou seja, o mérito da conduta) estao

vedadas, ndo servindo a oitiva do preso como interrogatério judicial, tampouco como

sua antecipacéao, e ndo podera servir como elemento de prova.

Sobre a impossibilidade de atuagao investigatoria e probatoria na oitiva do

preso, esclarece-se:
Ainda com relagdo a entrevista, o juiz devera abster-se de formular
perguntas com finalidade probatoria em relagéo aos fatos que ensejaram a
prisdo em flagrante (inciso VIII). Ndo se deve, com base em praticas
inquisitivas ainda hoje existentes, buscar a confissdo da pessoa presa ou
informagdes sobre comparsas nao capturados. A finalidade precipua é
apurar eventuais ilegalidades cometidas contra o preso — e ndo pelo preso -,
sobretudo tortura e maus tratos, ndo tendo carater de interrogatério
investigativo sobre os fatos objeto da prisdo em flagrante. [...].
N&o se pode atribuir valor probatério a entrevista da pessoa presa, pois isso
equivaleria a transferir o interrogatério judicial para momento anterior ao
inicio da ag¢ado penal, quando ndo ha sequer, uma imputacdo determinada.
Isso violaria a garantia da ampla defesa, além de desnaturar a audiéncia de
custddia.
No entanto, tal entrevista tem o conddo de fornecer subsidios sobre a
ilegalidade da prisdo, sendo possivel que a pessoa presa, em sua
autodefesa, alegue nao participagdo no crime, situagao que o descaraterize
(atipicidade ou causas de exclusdo da ilicitude ou culpabilidade) ou
atipicidade processual da prisdo, no que nao pode ser impedido pelo juiz,

que devera levar em consideragdo essa argumentagdo. (MELO, 2016, p.
185-186).

Quanto a esse aspecto, pensamos ser muito dificil aos magistrados
realizarem uma avaliacdo adequada sobre a legalidade da prisdo e mesmo quanto a
propria aplicacdo de medidas cautelares sem adentrarem efetivamente ao fato
concreto em si. Exemplifica-se: acaso o crime se trata de uma violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, para a averiguagdo de necessidade de uma medida
protetiva de urgéncia — e qual delas —, ou manutengdo de uma prisdo, mostra-se
imprescindivel a compreensdo como o fato efetivamente ocorreu, qual foi sua
motivacdo — ou justificacdo —, se houve prévia provocagao, se ha circunstancias
subjacentes (a exemplo de um processo de divércio ou partilha de bens entre o
casal, discussao sobre guarda de filhos etc.). O manejo adequado e prudente dos
instrumentos postos a disposicao do juiz partem da perspectiva que conheca a
totalidade do fato e circunstancias que envolvam o fenémeno, para que profira uma
decisao consentadnea com a estrita necessidade que o caso requer.

Conforme sera visto em item futuro (criticas negativas), em muitas comarcas
do Brasil ha apenas um unico juiz, responsavel pelo julgamento das demandas de

todas as naturezas. Por essa razao, nessas comarcas, 0 mesmo juiz que realizaria a
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audiéncia de custddia seria aquele que no futuro julgaria a agdo penal. O modelo
ideal de audiéncia de custddia exigiria que o juiz responsavel pela audiéncia de
custodia fosse distinto daquele responsavel pelo julgamento futuro do mérito do
caso, para nao formar uma convicgdo prévia sobre os fatos que tomou
conhecimento na audiéncia de custédia e ter um pré-condicionamento em futuro
julgamento. Como ndo ha possibilidade de contratagdo de outro juiz nessas
comarcas apenas para realizar essa fungao, por implicar um custo demasiado aos
cofres publicos, cremos que a Resolugdo do CNJ optou por limitar o ambito de
cognigdo do magistrado no ato da audiéncia de custddia, a fim de nao ter seu
julgamento futuro comprometido.

Ainda quanto ao procedimento, ao final da audiéncia de custddia, o
representante do Ministério Publico, seguido da defesa, apresentardo suas
manifestagbes sobre a legalidade da prisdo, do auto, e sobre a necessidade de
aplicacado de alguma medida cautelar, apés aos quais o juiz devera proferir uma
decisdo, com o seguinte conteudo: (l) relaxamento da prisdo em flagrante, (ll)
concessao da liberdade provisoria sem ou com a aplicagdo de medida cautelar
diversa da prisdo, (lll) decretagdo da prisédo preventiva, e, (V) adogdo de outras
medidas necessarias a preservacao de direitos da pessoa presa.

Dentre inumeras questdes que o procedimento pode suscitar, um ponto
relevante versa sobre a eventual possibilidade de realizacdo da audiéncia por
sistema de videoconferéncia. A Resolucéo n° 213/2015, do CNJ, silenciou a respeito
do tema, sendo que muitos Tribunais passaram a autorizar tal possibilidade. O CNJ,
entdo, decidiu sobre a questéo, tendo entendido pela impossibilidade de adoc¢éo do
mecanismo. Sen&o vejamos:

De outro lado, sem olvidar da reconhecida importancia da ferramenta ora
em analise para o tramite dos procedimentos judiciais, sua utilizagao para
as audiéncias de custddia aparentemente contrasta com sé principios e com
as garantias constitucionais que a institucionalizacdo deste procedimento
buscou preservar. [...].

O DMF considerou que a apresentacdo pessoa do preso € fundamental
para inibir e, sobretudo, coibir, as indesejadas praticas de tortura e maus
tratos, eis que a transmissdo de som e imagem ndo tem condi¢cdes de

remediar as vantagens que o contato e a relagdo direta entre juiz e
jurisdicionado proporciona. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, n.

p.).

Com a devida vénia ao CNJ, pensamos nao ser a melhor interpretacado para

colmatar a lacuna constante da Resolugdo. O CPP, desde o ano de 2009, com a
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alteragdo dada pela Lei n° 11.900/2009, autoriza que o interrogatério do réu preso
seja realizado por sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de
transmissdao de sons e imagens em tempo real (art. 185, §2°) (BRASIL, 2009c).
Portanto, se dentro da propria agado penal, no processo judicial, o qual podera
redundar na condenagdo do acusado, inclusive com o0 seu sancionamento pela
prisdo pena, a legislagao autoriza o interrogatério por videoconferéncia, com mesma
razao, na oitiva que implicara em consequéncia menos gravosa a sua pessoa
(aplicacéo de medida cautelar) deveria ser autorizada tal possibilidade.

Além da redugdo dos custos com deslocamentos, seja do preso do
estabelecimento prisional até o Foérum, seja do membro do Ministério Publico e
advogados, a realizacdo da audiéncia pelo sistema de videoconferéncia permitiria a
reducdo do prazo para a sua realizagao, por conta da imediatidade do acesso aos
meios de comunicacdo nos dias atuais, podendo ser realizada quase que
imediatamente apds o recebimento do auto de prisdo em flagrante pelo Poder
Judiciario. Ademais, o preso nao estaria constrangido a relatar maus tratos ou
tortura, isto porque os agentes estatais responsaveis pela prisdo nao se encontram
no estabelecimento prisional — que € gerenciado e administrado por agente diversos
—, muito menos se fazem presentes em audiéncia, por expressa proibicdo normativa.

Com conclusao semelhante, calha citar:

Em outra leitura, partindo-se do pressuposto de que a audiéncia de custddia
nada mais € do que um ato voltado ao atendimento dos objetivos ja
mencionados, chegaremos a duas conclusdes constrangedoras, obtidas em
razdo do rechago a possibilidade de utilizagdo de videoconferéncia para
aquela oportunidade.

A primeira nos levaria a considerar que, no Brasil, o legislador admite a
relativizagdo do principio da imediagdo somente para um momento mais
gravoso aos interesses do sujeito passivo da persecugdo penal,
inadmitindo-a para um momento destinado a avaliar sua situagao prisional
cautelar. Noutros termos, autorizada esta a relativizagdo desse principio
somente em ato que pode levar a condenagdo ou absolvigdo do réu
(audiéncia de interrogatério), mas, no que diz respeito ao ato que se
restringe a simplesmente averiguar a legalidade de sua prisao e incidéncia,
ou nao, de alguma cautelar pessoal (audiéncia de custédia), aquele mesmo
principio deve ser interpretado de forma absoluta.

A segunda diria respeito as hipoteses autorizadoras da videoconferéncia
somente passarem a existir apds a instauracdo do processo de
conhecimento, pois questdes relacionadas a preservagado da seguranga e
ordem publicas estariam ausentes do foco de interesses a se preservar
quando da realizagao da audiéncia de custddia. [...].

Por razdes como estas, ndo vemos motivo algum para que a audiéncia de
custddia ndo possa ser realizada mediante videoconferéncia. (ANDRADE;

ALFEN, 2018, p. 68-69).
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Inegavel, portanto, o uso da tecnologia em fazer da celeridade e efetividade
dos procedimentos judiciais, entre eles, o da propria audiéncia de custdédia, que
poderia ocorrer de forma mais rapida, menos onerosa, viabilizando de forma quase

imediata a presencga de todos os atores envolvidos.

4.5 Previsao em tratados internacionais de direitos humanos

No ambito do sistema internacional de prote¢cdo dos direitos humanos, a
audiéncia de custddia esta prevista tanto no sistema universal, quanto no sistema
regional do qual o Brasil € componente.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos € um dos instrumentos
juridicos que compdem o Sistema Global ou Universal de prote¢cdo aos direitos
humanos, e previu a audiéncia de custédia em seu art. 9°, item 3, do seguinte modo:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presen¢a do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de
pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas
a soltura podera estar condiciona a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do

processo e, se necessario for, para a execugdo da sentenca.® (BRASIL,
1992b, n. p.).

O referido Pacto foi aprovado na XX| Sessdao da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas, ocorrida em 16 de dezembro de 1966, juntamente com o Pacto
Internacional sobre os Direitos Sociais, Econémicos e Culturais. No entanto, entrou
em vigor apenas em 1976 apods a adesao de 35 (trinta e cinco) Estados (RAMOS,
2018).

No Brasil, foi promulgado pelo Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992, do
Presidente da Republica, momento este que marca a incorporacdo definitiva do
Tratado ao ordenamento juridico interno e a partir do qual passou a ter efeito
vinculante e obrigatério (BRASIL, 1992b).

Ja no ambito do Sistema Interamericano (admbito regional de protegéo), a
Convencao Americana de Direitos Humanos previu a audiéncia de custddia em seu

artigo 7°, item 5, do seguinte modo:

9 Traducgao oficial constante do Anexo do Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992, que promulgou o
Pacto Internacional sobre Direito Civis e Politicos.
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Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga
de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais
e tem o direito de 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. (BRASIL, 19923, n. p.).

A mencionada Convengéo também & conhecida como Pacto de San José da
Costa Rica, em homenagem ao local de sua celebragao, ocorrida na Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em 22 de novembro de 1969.
No plano internacional, entrou em vigor em 18 de julho de 1978, ap6s a adesao de
11 (onze) Estados-membros, e no plano juridico brasileiro houve sua definitiva
incorporagdo pelo Decreto presidencial n° 678, de 06 de novembro de 1992
(BRASIL, 1992a).

Deve-se ter em vista que a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n°
466.343, o STF passou a reconhecer aos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos (TIDH) uma prevaléncia sobre a legislacdo interna (leis ordinarias e
complementares) que lhe seja contraria, de modo a manter uma natureza (status)
supra-legal (BRASIL, 2009d).

Assim, de acordo a atual orientagdo do STF, a legislagc&o ordinaria deve ser
conformada aos preceitos contidos nos TIDH. No caso da audiéncia de custddia, a
auséncia de sua previsao no CPP nao pode constituir num o&bice a sua
implementagdo, ja que sua obrigatoriedade decorre da imediata aplicagdo dos
Tratados Internacionais a que o Brasil é Estado aderente e, apds regular

incorporagao a sua ordem juridica, tornou-se obrigado a respeitar.

4.6 Direito comparado: modelo do Direito de Portugal

Mostra-se oportuna uma analise do funcionamento do mecanismo similar ao
da audiéncia de custédia em outros ordenamentos juridicos, como no caso do direito
portugués, que € do sistema europeu de justica, e esta submetido tanto ao Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, do Sistema Universal de Protecao aos
Direitos Humanos, quanto ao Sistema Regional Europeu de Protecgéo, regido pela
Convencao Europeia de Direitos Humanos. O conhecimento do sistema portugués

serve também como comparativo ao modelo adotado pelo Brasil.
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Inicialmente, cumpre registrar que, pela Constituicdo da Republica
Portuguesa, a magistratura se divide em duas carreiras, sendo uma a magistratura
dos Tribunais Judiciais, formada pelos membros que compdem o Poder Judiciario, e
cujo estatuto fundamental se encontra disciplinado nos arts. 215 a 218, da
Constituicdo portuguesa. A outra carreira é a do Ministério Publico, cuja previséo e
estatuto se encontra no art. 219 da Constituicdo (PORTUGAL, 1976).

Ao Ministério Publico se atribui a fungao primordial de representar o Estado
e defender os interesses que a lei determinar, assim como a participar da execugao
de politica criminal estabelecida pelo Estado, exercer a titularidade da agao penal e
defender a legalidade democratica.

O CPP de Portugal, aprovado pelo Decreto-Lei n° 78, de 17 de fevereiro de
1987, regulamentou seu art. 53 as atribuigdes do Ministério Publico no processo, as
quais podem ser assim elencadas:

1 — Compete ao Ministério Publico, no processo penal, colaborar com o
tribunal na descoberta da verdade e na realizagdo do direito, obedecendo
em todas as intervengdes processuais a critérios de estrita objectividade.

2- Compete em especial ao Ministério Publico:

a) Receber as denuncias, as queixas e as participagbes e apreciar o
seguimento a dar-lhes;

b) Dirigir o inquérito;

c) Deduzir acusagdo e sustenta-la efectivamente na instrugdo e no
julgamento;

d) Interpor recursos, ainda que no exclusivo interesse da defesa;

e) Promover a execugcdo das penas e das medidas de seguranca.
(PORTUGAL, 1987, n. p.).

Assim, além de defender em juizo a persecugao criminal, o Ministério
Publico é responsavel pela diregdo do inquérito, ou seja, do procedimento da
investigacao prévia que visa a elucidar a existéncia do crime e de seu autor.

Ainda, o art. 56, do Cddigo, define que os érgaos de policia criminal atuam
sob a diregdo das autoridades judiciarias e na sua dependéncia funcional
(PORTUGAL, 1987). Nesse ponto, convém tragcar um comparativo com o sistema
vigente no Brasil. Neste pais, apenas os membros dos Poder Judiciario séo
considerados magistrados, sendo esta expressao utilizada como sinénimo de juiz. O
Ministério Publico € uma carreira paralela e, em que pese manterem prerrogativas e
estatuto constitucional tal qual ao dos integrantes do Poder Judiciario, ndo sao

considerados magistrados, nem integrantes do Poder Judiciario. Trata-se de uma
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fungdo publica, com previsdo constitucional™ e organizag&o propria, no entanto, ndo
se submete hierarquicamente a nenhum dos trés Poderes da Republica (Executivo,
Legislativo ou Judicial), e ndo é considerada magistratura.

As atividades de segurancga publica s&o realizadas, no Brasil, pelas diversas
policias, incumbindo as fungbdes de policia judiciaria (ou seja, a investigagdo de
crimes) a Policia Civil, no ambito dos Estados — para os crimes cuja pratica serao
processados na Justica Estadual —, e a Policia Federal, aos crimes de competéncia
da Justica Federal''. Ambas séo dirigidas por Delegados de Policia de carreira.

De acordo com a Lei n° 12.830/2013, art. 2°, §1°, as investiga¢des criminais
sédo conduzidas pelo delegado de policia, este que “[...] na qualidade de autoridade
policial, cabe a conducdo da investigagao criminal por meio do inquérito policial ou
outro procedimento previsto em lei, que tem como objetivo a apuragdo das
circunstancias, da materialidade e da autoria das infragées penais.” (BRASIL, 2013b,
n. p.).

A referida norma, ao conferir o status de autoridade ao cargo de delegado de
policia, coloca-o em patamar protocolar de equivaléncia ao dos magistrados e das
outras carreiras juridicas, fazendo-o do seguinte modo: “Art. 3° O cargo de delegado
de policia é privativo de bacharel em Direito, devendo-lhe ser dispensado o mesmo
tratamento protocolar que recebem os magistrados, os membros da Defensoria
Publica e do Ministério Publico e os advogados.” (BRASIL, 2013b, n. p.).

Assim, enquanto em Portugal o inquérito € dirigido pela magistratura do
Ministério Publico, e os 6rgaos policiais estdo sob a diregdo das autoridades
judiciarias, no Brasil, o inquérito e a diregcdo da policia sdo atribuicbes de uma
autoridade prépria, a autoridade policial, exercida pelo Delegado de Policia, que
mantém status protocolar de mesmo nivel da autoridade judicial e do Ministério
Publico.

Em Portugal, no caso de uma detencdo em flagrante delito — assim
considerado como o crime que se esta cometendo ou se acabou de cometer (art.

256) —, o detido devera ser apresentado no prazo maximo de 48 (quarenta e oito)

10 De acordo com o art. 127, da CF/1988, “[...] o Ministério Publico é instituicdo permanente,
essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis [...] assegurada autonomia
funcional e administrativa.” (BRASIL, 1988, n. p.).

11 Nesse sentido, o artigo 144, §1°, inciso IV, da CF/1988, dispde que a policia federal exercera as
func¢des de policia judiciaria da Unido, e o §4°, que a policia civil exercera as fungbes de policia
judiciaria no ambito estadual.
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horas a uma autoridade para uma das trés possiveis consequéncias, previstas no
art. 254: (1) julgamento sob forma sumaria; (lll) realizagdo do primeiro interrogatério
judicial; (111) aplicacdo ou execugado de uma medida de coacgao.

Cumpre esclarecer que o julgamento sob forma sumaria diz respeito a um
processo especial, previsto no art. 381, do CPP portugués, denominado de processo
sumario e que € aplicado para os crimes punidos com pena de prisdo cujo limite
maximo nao seja superior a cinco anos, mesmo em caso de concurso de infragdes.
Nesse caso, de acordo com o art. 382, do mesmo Cdédigo, sera apresentado em até
48 (quarenta e oito) horas ao Ministério Publico, para entdo ter curso o rito do
processo sumario (PORTUGAL, 1987).

No caso do primeiro interrogatério judicial, ja se refere a um ato processual,
com previsao no art. 141, do CPP portugués, e é realizado pelo juiz de instrugdo, no
prazo maximo de quarenta e oito horas apdés a detencdo. No ato, apds
questionamentos sobre a pessoa do detido sdo formuladas perguntas sobre o
préprio fato, acerca do qual pode haver confissao.

As medidas de coacgao, referem-se ao que no direito processual brasileiro se
denominam de medidas cautelares de natureza pessoal, e estdo previstas no art.
196 e seguintes da norma processual penal portuguesa, com natureza processual
cautelar, a serem aplicadas por juiz em despacho fundamentado. Dentre elas, inclui-
se a priséo preventiva (PORTUGAL, 1987).

No caso do Brasil, a audiéncia de custédia tem unica finalidade de
verificagdo de necessidade de imposicdo de uma medida cautelar (medidas de
coaccao no direito portugués), e nao serve como ato processual, muito menos como
antecipagdo de futuro ato de interrogatorio, até pela vedagdo constante da
Resolugao n° 213/2015, do CNJ, em de realizagdo de perguntas sobre o mérito do
fato. Em item de estudo futuro (criticas negativas), pensa-se que a audiéncia de
custddia poderia ter um melhor aproveitamento no Brasil se ela ja tivesse o condao
de ato processual, inclusive para resolucdo imediata de crimes de natureza menos
grave, 0 que evitaria um futuro e longo procedimento judicial, bem como evitaria a
necessidade de imposicao de alguma medida cautelar.

Ainda em comparagao ao Brasil, entende-se que, por existir uma autoridade
policial (Delegado de Policia) que deve receber pessoalmente o preso e no prazo de
até 24 (horas) lavrar o auto de prisdo em flagrante, ndo ocorreria violagdo aos TIDH,

porque ha uma autoridade legalmente constituida, responsavel pelo recebimento do
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preso, € que, inclusive, podera libera-lo de imediato em algumas hipoteses de
liberdade provisoria. Apds a lavratura do ato de prisédo, a autoridade judiciaria ainda
se manifestaria sobre a legalidade da prisdo, a legalidade do auto lavrado pelo
Delegado, e a necessidade de imposigao de alguma medida cautelar.

Por fim, em casos de crimes de menor ofensivo no Brasil — o que poderia
corresponder a hipétese do processo sumario no direito portugués —, a autoridade
policial lavrara apenas um termo circunstanciado de ocorréncia, a fim de que
futuramente o capturado comparece em juizo para a realizagdo de um procedimento
abreviado — Juizado Especial Criminal (JEC), no entanto, desde logo livrar-se-a

solto, sem qualquer imposi¢cdo de medida cautelar.

4.7 Mitigagoes para a realizagao da audiéncia

Ao longo do tempo a partir da implementacéo das audiéncias de custddia
pelo CNJ no ano de 2015, uma série de questdes foram suscitadas e debatidas nos
Tribunais, ndo apenas sobre sua constitucionalidade, mas em situacdes especificas,
nas quais se consolidaram entendimentos pela desnecessidade de realizagdo da
audiéncia de custddia.

Assim, mostra-se oportuna elencar tais hipéteses, nas quais, de acordo com
a jurisprudéncia dos Tribunais — notadamente dos Tribunais Superiores — nao
ocorrera nulidades do procedimento ou ato decisorio do juiz pela ndo realizagéo da
audiéncia, seja para concesséao de liberdade provisoéria ao preso flagrante, seja até
mesmo para a decretacédo de sua prisao preventiva.

No ano de 2018, o STJ, em alguns julgados, adotou o entendimento, de
forma reiterada, de que se dos elementos constantes do auto de prisdo em flagrante
sobressairem evidéncias aptas a decretacdo da prisdo preventiva, e esta for
decretada pelo juiz mesmo sem a realizagcdo de audiéncia de custddia, inexiste
nulidade na decretacdo da prisdo, desde que os demais direitos e garantias
previstos na CF/1988 e no CPP tenham sido respeitados.

Nesse sentido, a transcricao de excertos de alguns desses arestos:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
LESAO CORPORAL. AMEAGCA. VIOLENCIA DOMESTICA. ALEGADA
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO DO DECRETO PRISIONAL.

SEGREGAGAO CAUTELAR DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA NA
GARANTIA. DA ORDEM PUBLICA. REITERACAO DELITIVA.
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REINCIDENTE. NAO REALIZACAO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA.
NULIDADE SUPERADA. RECURSO ORDINARIO DESPROVIDO.

| — A segregacéao cautelar deve ser considerada excegao, ja que tal medida
constritiva s6 se justifica caso demonstrada sua real indispensabilidade para
assegurar a ordem publica, a instrugao criminal ou a aplicacédo da lei penal,
ex vi do artigo 312, do Cédigo de Processo Penal.

Il — Na hipétese, o decreto prisional encontra-se devidamente fundamentado
em dados concretos extraidos dos autos, que evidenciam de maneira
inconteste a necessidade da prisdo para a garantia da ordem publica, seja
pela forma na qual a conduta foi em tese perpetrada, tendo o recorrente
agredido a vitima, sua prépria companheira, ‘com chutes e empurrado da
escada, além de cortar o cabelo dela com uma faca’; seja pelo fato de o
recorrente ja ter sido condenado por crime doloso, com sentenca transitada
em julgado, bem como em virtude de noticias de que o recorrente
constantemente agredia a vitima, dados que revelam a probabilidade de
repeticdo de condutas tidas por delituosas, sendo imperiosa a imposigao da
medida extrema, em virtude do fundado receio de reiteragao delitiva. [...]

IV — Quanto a alegagcao de constrangimento ilegal em razdo da nao
realizagdo da audiéncia de custdédia, cumpre consignar que a jurisprudéncia
desta Corte tem reiteradamente decidido que ‘a n&o realizagdo da audiéncia
de custddia, por si s6, ndo é apta a ensejar a ilegalidade da prisdo cautelar
imposta ao paciente, uma vez respeitados os direitos e garantias previstos
na Constituicdo Federal e no Cdodigo de Processo Penal. Ademais, operada
a conversao do flagrante em prisao preventiva, fica superada a alegagéo de
nulidade na auséncia de apresentacdo do preso ao Juizo de origem, logo
apos o flagrante’. (BRASIL, 2018c, n. p.).

O entendimento majoritario da Sexta Turma desta Corta é no sentido de que
a auséncia da audiéncia de custédia ndo enseja nulidade da prisdo
preventiva em que posteriormente convertida, pois observadas as outras
garantias processuais e constitucionais, restado entdo superado o exame
desse tema. (BRASIL, 2019g, n. p.).

O Superior Tribunal de Justica sedimentou o entendimento segundo o qual
a alegacao de nulidade de prisdo em flagrante, em razédo da nao realizagao
da audiéncia de custodia no prazo legal, fica superada com a converséo do
flagrante em prisdo preventiva, tendo em vista que constitui novo titulo a
justifica a privacao da liberdade. (BRASIL, 2018d, n. p.).

ApoOs a reiteracdo dessa orientacdo nos julgados, o entendimento foi
solidificado na tese n° 08, da Jurisprudéncia em Teses, edicdo n° 120, com a
seguinte redacao: “[...] realizada a conversao da prisdo em flagrante em preventiva,
fica superada a alegacao de nulidade porventura existente em relagdo a auséncia de
audiéncia de custodia.” (BRASIL, 2019h, n. p.).

Por outro lado, varios Tribunais do pais tém entendido que, se ao receber o
auto de prisdo em flagrante, o juiz verificar que se mostra possivel a concessao de

liberdade proviséria — com ou sem cumulagdo com medidas cautelares —, é
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permitida a sua concessao sem a necessidade de realizacdo de audiéncia de
custddia, sem que tal fato gere invalidade da decisdo.

Nesse sentido, destacam-se algumas decisdes pretorianas:

Habeas Corpus. Contrabando de cigarros. Prisdo em flagrante. Concesséao
de liberdade provisoria. Dispensa da realizagdo da audiéncia de custddia.
Relaxamento da prisdo. llegalidade. Ndo ocorréncia. Redugéo do valor da
fianca arbitrada. Possibilidade.

1. No tocante a audiéncia de custddia, ja decidiu o STF pela sua
obrigatoriedade [...]. Todavia, nos termos do disposto no art. 276, da
Consolidacdo Normativa da Corregedoria Regional da Justica Federal da 4°
Regido, a questdo da ‘prescindibilidade de realizacdo da audiéncia de
custédia em razdo da concessao de liberdade proviséria, com ou sem
imposicao das medidas cautelares previstas no artigo 319 do Cdédigo de
Processo Penal, consiste em matéria jurisdicional e, por conseguinte, deve
ser apreciada casuisticamente pelo juiz, natural ou plantonista.

2. No caso, o juizo impetrado entendeu ser desnecessaria a realizagdo da
audiéncia de custddia, pois o auto de prisao em flagrante ja havia sido
homologado pelo juizo plantonista, bem como porque havia sido concedida
a liberdade provisoria ao paciente, sendo ressalvada a possibilidade de sua
designagao em caso de requerimento da defesa. Isso, contudo, ndo implica
em ilegalidade da prisdo em flagrante, sobretudo porque a defesa do
paciente ndo alegou nenhuma irregularidade do ato. (BRASIL, 2019i, n. p.).

Da auséncia de realizacdo de Audiéncia de Custddia: Conforme o exposto,
sera concedida liberdade proviséria ao flagrado, o que dispensa a
realizagdo de audiéncia de custédia — disciplinada, no ambito deste
Tribunal, pela Resolugéo Conjunta n° 01 do Tribunal Regional Federal da 4°
Regiao, publicada em 15/04/2016.

Sobre o tema, destaca a Instru¢do da Corregedoria da Justica Federal da 4°
Regido, a qual aduz que: A prescindibilidade de realizacdo da audiéncia de
custédia em razdo da concessao de liberdade proviséria, com ou sem
imposicdo das medidas cautelares previstas no art. 319 do Cddigo de
Processo Penal, consistente em matéria jurisdicional e, por conseguinte,
deve ser apreciada casuisticamente pelo Juiz, natural ou plantonista.

Sobre isso, destaco, ainda, o enunciado do Fonacrim aprovado em 2015: ‘E
dispensavel a realizacdo de audiéncia de custodia se, ao receber a
comunicagcdo de flagrante, o juiz entender de pronto que é caso de
concesséo de liberdade. (BRASIL, 2020b, n. p.).

Como destacado no corpo das decisdes acima citadas, alguns Tribunais
adotaram atos administrativos sufragando tal posicionamento. No Estado do
Maranh&o, o reconhecimento dessa pratica ocorreu por meio do Provimento n° 01,
de 27 de janeiro de 2020, da CGJMA, que ao dispor sobre os plantdes regionais
criminais nas Comarcas do Interior do Estado, dispds que a audiéncia de custddia
apenas sera realizada se nédo houver relaxamento do flagrante ou concesséo de
liberdade proviséria (MARANHAO, 2020). Ou seja, se o magistrado verificar que o

caso nao se enquadra numa possibilidade de liberdade provisoéria, e puder decretar
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a prisao preventiva, entdo devera designar a audiéncia, na qual apds o curso do seu
rito deliberara sobre a sua necessidade.

A norma assim dispde:

Art. 2°. Nas Comarcas de Entrancia Inicial e Intermediaria do Estado do
Maranhdo, as audiéncias de custdédia serdo realizadas mediante
videoconferéncia, observado o seguinte: [...]

§1° A autoridade policial devera encaminhar o auto de prisdao em flagrante
ou comunicar o cumprimento de mandado de prisdo ao juiz plantonista, na
forma dos incisos | e Il acima, em até 24 (vinte e quatro) horas apés a
realizacdo da prisdo, conforme o art. 306 do Cddigo de Processo Penal,
protocolado na Secretaria da Distribuigdo, plantdo judiciario, ou por meio
eletrbnico, desde que assegurada, nesta Uultima hipotese a ciéncia
inequivoca.

§2° Recebido o auto ou a comunicagdo, o juiz devera verificar sua
legalidade, com eventual relaxamento da prisdo, bem como a possibilidade
de concesséo de liberdade proviséria ou medida alternativa aquela, por
decisado fundamentada.

§3° Relaxado o flagrante ou concedida a liberdade proviséria ou medida
alternativa a prisdo, a decisdo deverd ser comunicada a autoridade
competente para cumprimento do alvara de soltura e/ou implementacao de
eventuais medidas substitutivas.

§4° Caso ndo configuradas as hipoteses dos §§2° e 3° acima, a audiéncia
de custodia sera realizada em até 24 (vinte e quatro) horas da comunicagao
da prisdo, nos termos do art. 1° da Resolugdo n° 213/2015 — CNJ.
(MARANHAO, 2020, n. p.).

Com efeito, passou a vigorar um entendimento no ambito da CGJMA, ja
reconhecido pela jurisprudéncia de alguns Tribunais, de que a audiéncia de custddia
seria um instrumento subsidiario, a ser realizada apenas se nao houver a imediata
concessao de liberdade provisoria ou eventual relaxamento da prisdo por uma
ilegalidade.

Essa interpretacdo se mostra interessante e oportuna, pois nao seria
razoavel aguardar pela realizacdo de uma audiéncia se desde logo o capturado
puder ser colocado em liberdade, seja por conta de uma prisao ilegal ou mesmo pela
viabilidade de deferimento liberdade proviséria com aplicacdo de cautelares. Trata-
se de meio menos gravoso ao proprio preso, pois nao tera que aguardar até a
realizacdo de uma audiéncia para que o seu direito (decorrente da presuncao de
inocéncia) seja imediatamente garantido. Ademais, ao Estado também é meio
menos dispendioso, pois ndo tera que deslocar membro do Ministério Publico,
Defensoria e magistrado para a realizagao de um ato presencial cujo resultado ja
esta antevisto. Trata-se de uma aplicagcdo do instituto que se coaduna com

principios outros do direito, como a proporcionalidade, razoabilidade, racionalidade



112

dos atos processuais, economicidade e, especialmente, o de menor onerosidade e
gravosidade da medida a pessoa do preso.

O estimulo e fomento a tal interpretacdo, mormente por atos administrativos
dos Tribunais tém, ao nosso entender, mostrado-se prudente, pois conferem maior
seguranga aos magistrados na aplicagdo deste entendimento, de modo que nao
sintam que estdo descumprindo com o dever juridico de realizagdo da audiéncia de
custddia. Assim, apenas se o magistrado, ao receber o auto de prisdo em flagrante,
identificar uma possivel causa a ensejar a decretagdo de uma prisdo cautelar, tera a
incumbéncia de realizar o ato, o qual podera resultar na confirmagdo de sua
percepcao inicial — apds o contraditério e manifestacao dos demais envolvidos —, ou
ser dissuadido de tal conclusdo inicial, convencendo-se que outras medidas
cautelares possam ser suficientes para a contengao do risco processual.

Por outro lado, a posi¢cao do STJ, apesar do maximo respeito a instituicio, e
com a devida vénia, mostra-se, em verdade, como uma forma de burla a
necessidade de realizagao de audiéncia de custddia. Se a audiéncia de custddia tem
como finalidades, a oitiva pessoal do preso pelo magistrado, promotor de justica e
defensor publico, a fim de esclarecer todos os pontos de sua prisdo, e outras
circunstancias necessarias a formulagdo de conviccdo sobre a necessidade de
aplicagcdo da cautelar extrema (prisdo preventiva), ndo faria sentido dispensar a
realizacdo da audiéncia se o magistrado de pronto decretar a prisdo cautelar,
mormente porque nao viabilizou os questionamentos pelas partes interessadas, nem
ao menos colher suas manifestacbes. Essa exceg¢ao criada pela jurisprudéncia se
mostra como uma autorizacdo expressa para a adotagdo do antigo sistema,
ignorando a necessidade reconhecida pelo STF acerca da obrigatoriedade de
realizacdo da audiéncia de custddia.

E certo que o Brasil & um pais continental, e abarcar iniUmeras realidades
distintas em seu territério, de modo que em alguns lugares remotos, e pelas mais
diversas razbes, a realizagdo de audiéncia de custodia no prazo e na forma
regulamentadas pelo CNJ se mostra inviavel, e que a manutencdo de um capturado
em prisao preventiva possa ser extremamente necessaria. Nesses casos, mostra-se
razoavel a flexibilizagdo quanto a realizacdo da audiéncia de custddia, com o
pressuposto de que em cada caso concreto seja devidamente justificada a
impossibilidade da realizagdo da audiéncia e a necessidade de imposi¢cao da prisio.

Com efeito, desde que apontados esses dois requisitos a nao realizacdo da
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audiéncia pode ser superada. No entanto, o livre argumento de que o decreto de
prisdo preventiva torna desnecessaria a prévia realizacdo de audiéncia, sem que
isso configure uma nulidade processual, significa ignora-la do sistema e torna-la

como instrumento prescindivel.

4.8 Criticas positivas

Inicialmente, pode-se defender que a audiéncia de custédia no Brasil pode
representar uma efetivagdo do garantismo juridico na aplicagao da prisdo preventiva
e de medidas cautelares, que compdem algumas das restrigdes a liberdade e direito
do cidadao.

O movimento juridico filosofico do garantismo, pode ser sucintamente
definido do seguinte modo:

A expressao ‘garantismo’ ficou conhecida a partir dos estudos do jusfilésofo
italiano Luigi Ferrajoli, em meados do século XX, que elaborou iniUmeras
obras problematizando a questao criminal, por isso procurou consolidar um

sistema de controle dos direitos fundamentais com o objetivo de limitar um
autoritarismo penal. (TEIXEIRA, 2019, p. 59).

A audiéncia de custddia, nesse aspecto, procura ampliar a garantia de
menor ingeréncia do Estado quando da eventual restricdo de seus direitos e
liberdades individuais. O modo como € realizada a audiéncia, em um ato
procedimental com a presenga dos principais atores processuais (magistrado,
membro do Ministério Publico e advogado de defesa), além da presenga pessoal do
preso em flagrante delito, permite um efetivo contraditério e influéncia de
manifestagdes antagbnicas na formulagdo da decisao judicial, com a possibilidade
de colheita de informagdes diretamente da pessoa presa acerca dos fatos
importantes e pertinentes a decisdo. Deste modo, a decisdo se torna bem
qualificada e elaborada na presenca de todos os interessados. Com isso, efetiva-se
a garantia da presungao de inocéncia no seu viés de regra de trato, no sentido de
que enquanto ndo sobrevier uma sentenga condenatéria de carater firme, um
investigado nao recebe o tratamento de um culpado, ou seja, evita-se que a prisao
tenha um carater préprio de uma pena (sangéo penal), ndo servindo como uma

antecipacao de pena, senao somente em estritas hipoteses de natureza cautelar.
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Como consequéncia, acredita-se que a qualificagdo das decisdes implicaria
no adequado manejo de medidas cautelares em desprestigio da prisdo preventiva,
fomentando o uso das cautelares e evitando-se o carcere de natureza cautelar, este
que, para muitos autores, € a principal causa de aprisionamento ndo s6 no Brasil,
mas como na préopria América Latina. Nesse sentido:

Os indices de encarceramento na América Latina ndo variam muito em
fungao das reformas penais, mas sim, da regulamentagao do confinamento
cautelar, tradicionalmente legislado no cédigo processual. Noutras palavras

esses indices dependem do sistema penal cautelar e ndo do da
condenacédo. (ZAFFARONI, 2016, p. 111).

A implementacao da audiéncia de custddia serviria, também, para adequar o
ordenamento juridico interno aos postulados de direito internacional, em especial,
aos tratados internacionais de direitos humanos do qual o Brasil € pais signatario.

Do ponto de vista econdmico, a redugdo do encarceramento provisorio
reduziria o custo do Estado com a manutencdo de presos, com a construcdo de
novos estabelecimentos penais e com o custo para gerenciamento da superlotagao.
Ainda, a pessoa em liberdade, desde que submetida a uma cautelar adequada para
a exata contencdo do risco que possa representar, permanece economicamente
ativa, podendo exercer o trabalho e o sustento seu e de sua familia, de modo a
contribuir com a ordem econdémica do Estado, e a evitar o pagamento de beneficios
previdenciarios ou assistenciais em razao de sua prisao.

Presume-se uma redugao de gastos da seguinte monta:

O Ministro Ricardo Lewandowski, presidente do CNJ, partindo do custo
mensal de R$ 3.000,00 por pessoa presa, afirma que ‘se o projeto se
desenvolver — e certamente se desenvolvera -, ao cabo de um ano, levando
em conta que temos uma média de 50% de liberdades condicionais, nos
vamos deixar de prender 120 mil pessoas que nao oferecem perigo a
sociedade e economizaremos quase R$ 4,3 bilhées aos cofres publicos, que
poderao ser investidos em saude, educagao, transporte e outros beneficios

para a coletividade. Pelos nossos calculos, também deixaremos de construir
240 presidios em um ano. Ao custo de R$ 40 milhdes por presidio, significa

que economizaremos R$ 9,6 bilhdes. (MELO, 2016, p. 162-163).

Também, a audiéncia de custddia teria o condao de revelar uma eventual
cifra nega de violéncia ou maus tratos no momento da prisdo em flagrante, quando
do depoimento do preso diretamente a autoridade judicial, obrigando o magistrado e
membro do Ministério Publico a adotarem as providéncias adequadas para

repressao e prevencao em casos futuros. Essa ideia parte do pressuposto que o
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auto de prisdo em flagrante ndo conteria a narrativa de eventual violéncia estatal por
ser lavrado por uma autoridade policial.

Em se tratando de uma boa pratica, ha quem defenda a extensao de sua
aplicacdo para abarcar também os procedimentos relativos a apreensdo em
flagrante de ato infracional cometido por adolescente, para que no prazo de 24 (vinte
e quatro) horas seja apresentado ao juiz competente para analise da legalidade do
auto apreensao e da necessidade de aplicagdo de alguma medida de protegao ou

socioeducativa, ao invés da medida de internag&o provisoria (PRIEBE, 2017).

4.9 Criticas negativas

Se por um lado muitos setores comemoram como algo positivo a
implementagéo das audiéncias de custddia no Brasil, outros levantaram a existéncia
de algumas criticas negativa ao instituto, reputando-o até desnecessario.

A primeira delas diz respeito ao aspecto de politica criminal adotado ao
presente caso, no sentido de que, ao invés de se aumentar o numero de vagas nos
presidios para comportarem novos presos, bem como instrumentaliza-los com meios
adequados para a plena ressocializacao dos reeducandos, optou-se pela adocao da
audiéncia de custédia como um modo rapido para evitar a superlotagcdo dos
estabelecimentos penais. Nesse sentido, registra-se:

Por tras dessa questdo, no entanto, sabe-se que ha a velha politica criminal
para ‘dar um jeito’ na superlotagdo dos presidios sem que o Executivo tenha
que gastar um unico centavo para abrir mais vagas. E surgiu a audiéncia de
custddia, sob a ideia de que, caso o juiz ‘veja’ o preso a sua frente, ‘ouga’ as
suas razdes para ter matado, roubado, estuprado, furtado etc., comova-se e

solte-o, em lugar de converter o flagrante em preventiva. (NUCCI, 2017, p.
72).

Outro aspecto diz respeito a interpretacdo dada aos TIDH, os quais foi
baseada a implementacdo da audiéncia de custddia no Brasil, no sentido que a
autoridade para o qual o preso deve ser apresentado é a judicial (juiz de direito ou
federal), o que ignoraria a situagado do Brasil, no quando a autoridade policial, ou
seja, o Delegado de Policia, € considerado uma autoridade que goza de igual
tratamento protocolar conferido aos juizes, membros do Ministério Publico,
defensores publicos e advogados. Assim, a legislagdo brasileira ndo apresentaria

incompatibilidade com os TIDH, pois ja mantém a previsdao de imediata
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apresentacdo de um capturado em preso em flagrante para uma autoridade, no
caso, o Delegado de Policia, que devera lavrar o auto de prisdo em flagrante no
prazo de 24 (vinte e quatro) horas.

Sobre esse ponto, destaca-se:

Alguns passaram a advogar a ideia de que o referido art. 7°, item 5, da
mencionada Convengédo nao vinha sendo cumprido; afinal, apresentar o
preso ao Delegado de Policia ndo € o mesmo que apresentar ao Juiz de
Direito. Entao, ‘criaram’ a audiéncia de custédia como instrumento por meio
do qual o preso é visualizado pelo magistrado 24 horas apds a sua prisao.
Enumeram pontos a favor desse procedimento, mas se esquecem de um
detalhe muito importante: para cumprir rigorosamente o disposto no texto da
Convencao, é preciso apresentar o preso ‘diretamente’ ao juiz. A figura do
Delegado, para tanto, inexistiria. Leia-se o texto referido: ‘toda a pessoa
detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou
outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais [...]. Ora, os
defensores da audiéncia de custddia ndo aceitam o Delegado como
autoridade com fungdes tipicas de juiz. Entdo, segundo nos parece, devem
defender o 6bvio: levar o preso diretamente ao juiz. Entretanto, isso nao
esta sendo feito no Brasil ha décadas, e nem mesmo é o projeto atual de
audiéncia de custddia. Deveria haver um juiz de plantdo para receber
presos e, quica, lavrar o flagrante com o Delegado — ou sozinho, pois o
Delegado estaria por ai, investigando crimes. (NUCCI, 2017, p. 73-74).

Existem, inclusive, decisbes judiciais com essa linha de argumentacao, a

exemplo do aresto a seguir:

Inicialmente, quanto a afirmada ilegalidade da prisdo em flagrante, ante a
auséncia de imediata apresentacdo dos pacientes ao Juiz de Direito,
entendo inexistir qualquer ofensa aos tratados internacionais de Direitos
Humanos.

Isso porque conforme dispde o art. 7°, 5, da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, ‘toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a
exercer fungdes judiciais’.

No cenario juridico brasileiro, embora o Delegado de Policia ndo integre o
Poder Judiciario, é certo que a Lei atribui a esta autoridade a fungdo de
receber e ratificar a ordem de prisdo em flagrante.

Assim, ‘in concreto’, os pacientes foram devidamente apresentados ao
Delegado, ndo se havendo falar em relaxamento da prisdo. Ndo bastasse,
em 24 horas, o juiz analisa o auto de prisdo em flagrante. (SAO PAULO,
2015b, n. p.)

Ainda, outro questionamento que se suscita diz respeito a auséncia de
pesquisas no campo empirico e da criminologia a comprovar que a adocao da
audiéncia de custédia € um meio eficaz ao fim a que se propde, qual seja, o de
reduzir o encarceramento provisorio, de modo que a forma anterior, na qual o
Delegado de Policia recebia o preso e lavrava o auto de prisdo em flagrante e, no

prazo de 24 (vinte e quatro) horas, encaminhava-o a um magistrado para analise
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das consequéncias ao caso, ja atendia ao mesmo fim. Nesse sentido, igualmente
inexistem pesquisas empiricas, — aptas a autorizar a mudancga da legislagdo como
forma de politica criminal — que corroborem uma mudanga no comportamento do juiz
ao analisar a situagcao do preso pessoalmente, em audiéncia, ou apenas pela analise
do processo em papel (auto de prisdo em flagrante). Segundo a doutrina, os
defensores dessa mudanca, embasam-na por mera suposicido, no sentido de que o
juiz, ao confrontar pessoalmente o preso, ficaria comovido com sua situacado e
optaria por solta-lo. Nesse sentido, calha a transcricao:
Ha uma terceira, na qual realmente ndo posso crer: o juiz, vendo o preso
entrar em sua sala, com seus chinelos ‘de dedo’, camiseta e calga simples,
comove-se e 0 solta, mesmo sendo um homicida ou estuprador. Esse foi
outro argumento apresentado por defensores da audiéncia de custédia. [...].
Observa-se que os defensores dessa audiéncia apontam numeros
incomuns, demonstrativos da mudanga de comportamento dos juizes em
basicamente 180 graus: da prisdo a soltura, com economia milionaria (ou
até bilionaria) aos cofres publicos. Pensamos que faltava, no Brasil, a
audiéncia ‘lombrosiana’: liberta-se a pessoa simpatica ao juiz; mantém-se

preso o antipatico. Sim, porque todos os dados objetivos (reincidente,
primario etc.) ja constam dos autos. (NUCCI, 2017, p. 74; 78).

No que tange a questdo orgcamentaria, se por um lado a redugédo do
encarceramento provisoria representa uma diminui¢cao do custo com a abertura de
novas vagas em estabelecimentos penais, por outro, a implementacéo da audiéncia
de custddia, de forma adequada, representaria um enorme dispéndio aos cofres do
Estado. Explica-se.

Como ja visto no item do procedimento, a audiéncia de custédia visa téo
somente a analisar as circunstancias relativas a pessoa do preso, restando vedadas
qualquer pergunta sobre o fato criminoso em si. Por ndo existir uma acéo penal, com
0 respectivo processo, tampouco a investigagao policial (inquérito), pois a prisdo em
flagrante € momento anterior a ambos, convencionou-se que as perguntas sobre o
fato apenas podem ser formuladas no momento do interrogatério judicial, pelo juiz
que presidir a instrugcado processual, de modo a ndo ocasionar prejuizo a pessoa do
preso no momento da audiéncia de custddia.

Por esse motivo, entende-se que o juiz que presidira futuramente a instrugéo
processual e proferira o julgamento do caso ndo pode ser 0 mesmo que realizara os
atos anteriores ao processo, especialmente o que presidir a audiéncia de custddia,
isto porque em audiéncia de custddia o juiz pode ouvir narrativas e obter

informagdes que inevitavelmente o conduziria a formular convicgdes sobre o fato
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criminoso e a pessoa do acusado, de modo que no futuro, quando no ambiente
préprio do contraditorio processual, ja estaria carregado de tais convicgbes (mesmo
que nao intencionalmente), o que poderia ocasionar uma pré-disposi¢gao para o
julgamento.

Nessa linha de pensamento, a Lei n° 13.964/2019 — a qual ja vista
anteriormente, e cuja aplicabilidade esta suspensa por decisdo do STF — criou a
figura do juiz de garantias, cuja fung¢ao é de analise da legalidade dos procedimentos
prévios a acdo judicial, entre outras, a de realizar as audiéncias de custddia
(BRASIL, 2019f). E um juiz distinto daquele que julgara o processo no futuro. Ocorre
que nas grandes cidades, cujas comarcas contam com inuUmeros juizes, a delegacao
de atribuicdo do juiz de garantias a um magistrado distinto daquele que julgara o
processo no futuro é tarefa simples. Porém, a grande maioria das comarcas do
Brasil sdo de cidades de interior, que possuem um unico magistrado, responsavel
pelo julgamento de todas as demandas do local. Para esses casos haveria a
necessidade da criacdo de um segundo cargo de juiz, para exercer a funcéo de juiz
de garantias, o que implicaria em enorme custo ao Estado para a contratagdo de
todos os magistrados necessarios, bem como da estrutura de servigos para que seja
comportado. Por conta desse aspecto orcamentario, critica-se a implementacao da
audiéncia de custddia.

Ainda, nessa mesma linha de pensamento, entende-se que o legislador,
quando da eventual regulamentagdo da audiéncia de custddia, deveria avancgar
quanto a sua abordagem, n&do devendo limitar seu uso apenas para a aplicagao ou
nao de medidas cautelares (entre elas a prisao), como € feito no atual modelo.
Pensa-se que, com base no direito comparado, a exemplo do modelo portugués, a
audiéncia de custddia ndo deveria apenas tratar da possibilidade de aplicacdo de
cautelares, mas poderia ja servir como um ato processual para o julgamento de
crimes mais simples, abreviando com isso o seu rito, ou mesmo servir como um ato

de interrogatorio.
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5 ESTUDO EMPIRICO

Apods a passagem pela fase tedrica, na qual foi possivel a compreensao e
definicdo dos institutos fundamentais tratados no presente trabalho (medidas
cautelares, prisdo preventiva e audiéncia de custddia), com todos os conceitos,
nuances, divergéncias tedricas e praticas, passa-se agora a fase empirica do estudo
cientifico, no qual se busca verificar o resultado da aplicagdo da audiéncia de
custodia em um determinado intersticio temporal e num espago bem definido, a fim

de que se possam encontrar resultados e conclusdes sobre eles.

5.1 Objetivos do trabalho

O objetivo geral do trabalho foi investigar se a implementagcdo da audiéncia
de custddia atinge a finalidade precipua de sua instituicdo, qual seja, a de reduzir
gradativamente a decretagao de prisdes preventivas apos o recebimento de um auto
de prisdo em flagrante pelo Poder Judiciario, com a consequente concessao de
liberdades provisérias, com ou sem a aplicacdo de medidas cautelares de natureza
pessoal.

Como objetivo especifico, buscou-se verificar o comportamento da unidade
judicial da Central de Inquérito da Comarca de S&o Luis apds o inicio das
realizagdes das audiéncias de custddia, e das consequéncias dela advindas, o que
tange a expectativa de diminuigdo gradual dos decretos de prisdo preventiva com a
pratica da audiéncia, com a consequente expectativa de redugao de encarceramento
provisorio. Com isso, torna-se possivel a averiguacado dentro desse campo espacial,
em um determinado lapso temporal, se as audiéncias de custodia atingiram as
finalidades que justificaram a sua implementacéo.

Ainda como objetivo especifico, pretendeu-se verificar se as medidas
cautelares instituidas pela Lei n° 12.403/2011 tém sido aplicadas como forma
alternativa a prisao preventiva, quando da concessao de liberdades provisérias.

Também, buscou-se verificar se é possivel detectar informagdes de maus
tratos ou torturas durante a ocorréncia das prisdes em flagrante delito, por meio de
relatos dos capturados ao juiz durante a audiéncia de custddia.

Por fim, intencionou-se averiguar se a quantidade de relatos de torturas ou

maus tratos na comarca de S&o Luis € alta ou baixa se comparada a média das



120

demais comarcas do Estado do Maranhdo e a média de todas as comarcas do

Brasil.

5.2 Metodologia

A parte metodoldgica foi muito importante para a realizagdo da investigacao,
porque por meio dela foi possivel concretizar a pretensdo da pesquisa. Para o
desenvolvimento da pesquisa, realizou-se um estudo quali-quantitativo para se obter
uma analise mais aprofundada sobre o tema pesquisado. Apds definida a forma do
estudo, passou-se a recolha de dados, a avaliagcdo da aplicacdo da audiéncia de

custddia e, por fim, a interpretagdo e conclusao dos resultados obtidos.

5.3 Amostra

Serviram como amostra as 8.127 (oito mil, cento e vinte e sete) audiéncias
de custddia realizadas pela unidade judicial da Central de Inquérito de Sao Luis,
Comarca de Sao Luis, Estado do Maranhao, no periodo compreendido entre outubro

de 2014 a dezembro de 2019. Nao houve critério de exclusdo.

5.4 Procedimentos realizados

Como ja visto, a implementacdo da audiéncia de custédia no Estado do
Maranh&o ocorreu pelo Provimento n° 14/2014, da CGJMA (MARANHAO, 2014a).
Inicialmente, a obrigatoriedade da realizagdo das audiéncias devia se dar apenas na
capital do Estado, a Comarca de Sao Luis, por concentrar o maior numero de
prisbes em flagrante delito, os maiores estabelecimentos prisionais do Estado, e por
contar com uma estrutura do sistema de justica apta a, apds uma necessaria
reorganizagao, realizar de imediato as audiéncias de custdédia sem prejuizo de
funcionamento aos demais servigos de prestacgao jurisdicional.

Assim, desde outubro de 2014, passou-se a realizacdo de audiéncias de
custédia na Comarca de S&o Luis como ato procedimental necessario apds a
ocorréncia de uma prisdo em flagrante delito. As comarcas do interior do Estado s6
em momentos posteriores passariam a ter obrigacdo de realizar as audiéncias de

custddia, desde que mantivessem estrutura de servigos adequados a sua recepgao.
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O Provimento n° 24/2014, da CGJMA, regulamentou os tramites
procedimentais para a realizagdo da audiéncia de custédia, bem como
estabelecendo qual a autoridade judicial competente para, ordinariamente, realizar o
ato, no caso o juiz da Central de Inquéritos (MARANHAO, 2014b).

Logo, os autos de prisdo em flagrante recebidos na Comarca de Sao Luis
durante o horario de expediente regular do Poder Judiciario do Maranhao (a ocorrer
entre 08h até 18h) devem ser remetidos a unidade judicial da Central de Inquéritos,
para que la seja realizada a audiéncia de custddia presidida pelo seu magistrado.

A Central de Inquéritos — existente no Estado do Maranh&o tdo somente na
comarca de sua Capital — € uma unidade judicial cuja instalagao foi autorizada pela
Resolugdo n° 10/2014, da Presidéncia do TJMA, e é composta por trés juizes de
direitos, sendo um deles o seu coordenador (MARANHAO, 2014c). Compete a
Central de Inquéritos o processamento de todos os inquéritos policiais da
competéncia das varas criminais do termo judiciario de Sao Luis, conhecendo e
decidindo os atos a eles relativos e seus incidentes e medidas cautelares, no prazo
de 48 (quarenta e oito) horas.

Enquanto o procedimento para a apuragcao da pratica de um crime ainda
estiver em sua fase de investigacao policial (a ocorrer em inquérito policial, presidido
por um Delegado de Policia), os atos judiciais necessarios sao realizados pela
Central de Inquérito, tais como a analise das medidas cautelares nele incidentes, o
que incluiu a analise de prisdo preventiva e temporaria. Por essa razao, a analise
dos autos de prisdo em flagrante, assim como da legalidade dessa prisdo, e da
necessidade de sua conversao em uma prisdo cautelar, ou aplicagdo de outra
medida passaram a ser de atribuicdo dos juizes da Central de Inquéritos, pois se
trata de procedimento realizado na fase de investigagao policial, anterior, portanto, a
acao penal.

Apos a conclusdo do inquérito policial, o membro do Ministério Publico
podera deflagrar a agdo penal, que inaugurara o processo judicial para apuragéo da
responsabilidade criminal. Este processo tramitara em uma das Varas Criminais de
Sao Luis, que sado as unidades judiciais com atribuicdo para a producédo de provas
(instrucao processual) e julgamento do feito, bem como a analise da necessidade de
aplicagao de alguma medida cautelar nessa fase procedimental.

Desse modo, a Central de Inquéritos funciona de forma parecida com o juizo

de garantias do modelo de paises que o adotam.
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Em S&o Luis, durante o regular normal de funcionamento do Poder
Judiciario (expediente forense que ocorrer entre 08h e 18h), as audiéncias de
custodia devem ser realizadas por um dos juizes da Central de Inquérito. No horario
extraordinario de funcionamento (entre 18h e 08h do dia seguinte), os autos de
prisdo em flagrante devem ser analisados pelo juiz criminal plantonista, o qual estara
incumbido de presidir a audiéncia de custddia. O Provimento n°® 22/2015, da CGJMA,
vinculou o servigo de plantao judicial criminal da Comarca de S&o Luis ao juizo da
Central de Inquéritos, determinando que todas as audiéncias de custoddia, realizadas
durante o expediente forense ou em horario extraordinario, seja pelo juiz da Central,
seja pelo juiz plantonista, devera ser realizada dentro do ambito e da estrutura da
Central de Inquérito (MARANHAO, 2015). Logo, todas as audiéncias s&o realizadas
dentro da Central de Inquérito, e com sua estrutura, com a diferenca de que se
realizadas durante o horario regular de expediente forense seréo presididas por juiz
da Central de Inquérito, e se realizadas em horario extraordinario, serao presididas
pelo juiz plantonista.

Como ja visto na subsecdo 4.1, a UMF tem a funcgéo legal de monitorar e
fiscalizar a aplicagdo das normas que dizem respeito as prisées, cautelares ou nao.
Dentro de suas atribuicdes, inclui-se a de acompanhar a realizagao das audiéncias
de custddia no Estado do Maranhao, notadamente na Comarca de S3o Luis, local
inaugural de implementagado no Estado. Por meio do Termo de Compromisso n°® 022,
firmado entre o TUIMA e o CNJ, o Tribunal ficou incumbido de coletar os dados de
todas as audiéncias de custodia realizadas no Estado, identificando além da sua
quantidade, o tipo e numero de decisdes a serem proferidas em cada ato, para fins
de acompanhamento.

Dentro dessa atribuicdo, a UMF passou a atuar em conjunto com a Central
de Inquérito de Sao Luis e a identificar todas as audiéncias de custddia realizadas

naquela unidade judicial. Assim, desde o inicio da realizacdo das audiéncias em Sao

12 Clausula oitava. [...]. Paragrafo unico. O Tribunal de Justica do Estado do Maranhao devera
coletar dados acerca da implementacdo da audiéncia de custddia, quantificando e identificando,
diariamente, por comarca: o nimero de audiéncias de custddia realizadas. O tipo penal imputado
nos autos de prisdo em flagrante realizadas; o tipo penal imputado nos autos de prisdo em
flagrante a pessoa que participou da audiéncia de custédia; o niumero e o tipo das decisbes
proferidas (relaxamento da prisdo em flagrante; sua conversdo em prisdo preventiva; concessao de
liberdade proviséria com imposigao, se for o caso, das medidas cautelares previstas no artigo 319
do Cddigo Penal, identificando-as); conversdo, pelo juiz competente, da prisdo preventiva em
domiciliar, nos termos do artigo 318 do mesmo Diploma; o nimero e espécie de encaminhamentos
assistenciais determinados pelo juiz competente, de modo a produzir um apanhado estatistico
relacionado a decretacdo e ao controle dos casos de prisdo provisoria, conforme prescreve a
Resolugdo CNJ n° 66/2009 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015b).
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Luis, no més de outubro de 2014, a UMF passou a acompanhar todas as audiéncias
realizadas, e publicar mensalmente em seu portal de internet™ o quantitativo das
audiéncias e os resultados dela procedentes, em especial o quantitativo de
decretacbes de prisdes preventivas, ou de liberdades provisérias, para o fim de
informar a populagdo em geral e formagao de dados estatisticos.

Entdo, passou-se a coleta dos dados relevantes para a anélise do objeto da
presente investigacdo e divulgados pela UMF mensalmente em seu portal,
referentes aos meses compreendidos entre outubro de 2014 a dezembro de 2019.

Elaboramos para cada um daqueles anos uma tabela com a divisdo por
meses, na qual ha a indicagado das audiéncias de custddia (decorrentes de autos de
prisdo em flagrante) realizadas naquele periodo, e as respectivas consequéncias, a
saber: (I) concessao de liberdades provisorias, nas quais houve a aplicagdo de
cautelares comuns (ou seja, as elencadas no art. 319, do CPP), ou aplicagcédo de
monitoragdo eletrdbnica (com o uso de tornozeleira), ou casos de internagdes e
tratamentos psicolégicos™ nos Centro de Atengdo Psicossocial (CAPS), para os
casos de inimputaveis; (Il) relaxamento de prisdo, para o caso de prisbes em
flagrantes nas quais ndo foram respeitados os requisitos legais (hipoteses nao
flagranciais ou auto de prisdo eivado de vicios ou nulidades), hipétese em que o
capturado é colocado em liberdade sem aplicacdo de qualquer medida, ou; (lll)
decretacado de prisdo preventiva, quando se mostrou imprescindivel a conversao da
prisdo em flagrante em prisdo cautelar, por insuficiéncia de outras cautelares para
contengao do risco processual. Ainda, uma ultima divisdo denominada de “outros
casos” foi agregada a tabela, tratando-se de situagcbes excepcionais, nas quais
houve o6bito do capturado antes da realizacdo da audiéncia de custddia, ou quando o
auto foi convertido em termo circunstanciado de ocorréncia por se constatar que o
crime era de menor potencial ofensivo, hipéteses essas ndao enquadraveis na divisao
tripartide anteriormente mencionada.

Juntamente as tabelas anuais, foram criadas pequenas tabelas com a

percentagem anual de cada uma das situagdes (prisdo preventiva, liberdade

13 Disponivel em: <http://site.tjma.jus.br/umf/noticia/sessao/2191/publicacao/415083.

14 Os penalmente inimputaveis, ou seja, aqueles que por doenga mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado eram ao tempo do fato criminoso inteiramente ou parcialmente incapaz de
entender o carater ilicito (art. 26, do CP), ndo se submetem a pena de prisdo, tampouco a prisao
cautelar, estando sujeitos a medida de seguranga, que s&o respectivamente a de internagao ou
tratamento ambulatorial (em S&o Luis o tratamento se realiza no CAPS), conforme art. 96, do CP.
Essas medidas sdo aplicadas em carater cautelar quando constatada alguma das hipéteses de
incapacidade penal no auto de prisdo em flagrante.


http://site.tjma.jus.br/umf/noticia/sessao/2191/publicacao/415083
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provisdria e relaxamento de priséo), para adequada indicagdo anual dos resultados
obtidos com as audiéncias de custddia realizadas no periodo. Para melhor
visualizacao, foram criados graficos com essas correspondéncias.

Apo6s o detalhamento de todas as audiéncias de custddia realizadas em S&o
Luis desde sua implementacao até o final do ano de 2019, poder-se-a vislumbrar os
seus resultados e fazer uma avaliagao estatistica, no sentido de se perquirir se
atendeu ao seu escopo de redugao gradativa do encarceramento preventivo, e, por
via obliqua, o de maior utilizagdo das medidas cautelares criadas pela Lei n°
12.403/2011.

Para a apuracdo sobre a ocorréncia de tortura ou maus tratos durante as
prisbes em flagrante, foi confeccionada uma tabela prépria com a indicacdo dos
periodos de apuracdo, o total de audiéncias de custddia realizadas e o total de
relatos de tortura ou maus tratos pelos capturados em flagrante delito, acompanhado
de um grafico comparativo com os percentuais respectivos.

A UMF, nesse ponto, apenas recolheu os dados em um determinado
periodo, compreendido entre fevereiro de 2017 a abril de 2018, intersticio esse ao
qual nos reportamos.

Para enriquecer a pesquisa nesse ponto, houve a elaboragdo de tabelas
com os dados constantes do portal de internet do CNJ. Em uma delas, os dados
recolhidos pelo CNJ de todas as audiéncias de custddia realizadas no Estado do
Maranhdo (comarcas do interior e capital) e respectivas narrativas de torturas ou
maus tratos. Em outra, com as informacdes de todas as audiéncias de custddia
realizadas no Brasil, que compreendem os 27 (vinte e sete) Tribunais das unidades
da federagdo (Estados e Distrito Federal) e os 5 (cinco) Tribunais Regionais
Federais. Tais dados sado obtidos pelo CNJ porque, de acordo com a Resolugéo n°
213/2015, o juiz apds realizar a audiéncia deve cadastrar informagdes sobre elas no
site do CNJ, possibilitando a criagdo de um banco de dados para informagao do
publico e analise estatistica. Essas duas tabelas, acompanhadas de graficos,
servem como parametro comparativo com a realidade de Sao Luis, a fim de se
tracar um paralelo entre suas situacdes, bem como analisar o quantitativo de relatos

de torturas ou maus tratos, e a sua relevancia.

5.5 Resultados: analise e discussao
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Conforme enunciado no procedimento, Tabelas e Graficos a seguir
demonstram os dados obtidos na pesquisa das audiéncias de custddia realizadas na
unidade judicial da Central de Inquéritos de Sao Luis/MA, no periodo compreendido
entre outubro de 2014 até dezembro de 2019.

Para cada ano foi feita uma tabela auténoma, para melhor visualizacdo dos
dados a cada ano, bem como a evolugao dos resultados, o que permite uma melhor
analise e discussao sobre os dados obtidos e ao fim, um grafico com a divisdo dos
dados por ano permite a comparagao dos resultados, bem como a progressao das
consequéncias das audiéncias de custddia ao longo do tempo (TABELAS 1 a 14 e
GRAFICO 1).

Tabela 1 — Audiéncias de custddia realizadas no ano de 2014

Liberdades Provisérias

Audiéncias Internagdes | Relaxamento | Outros Dec;e:izgio S

Ano | Maés | realizadas C:(l)lrt:ll::.ses Tornozeleiras Trata(:nento de Prisio | casos Preventiva

CAPS

Qt. Qt. | % | Qt. % Qt. % Qt. Qt. Qt. %
Out. 11 6 5455 0 0 0 0 0 0 5 45,45
2014 Nov. 41 20 48,78 O 0 0 0 0 0 21 51,21
Dez. 40 15 37,50 8 20,00 0 0 0 0 17 42,50
TOTAL 92 41 44,57 8 8,70 0 0 0 0 43 46,74

Fonte: Dados da pesquisa.

Tabela 2 — Resultados das decisoes prolatadas nas audiéncias de custdédia em

2014
ANO DE 2014
Descricio Qt. %
Prisdo Preventiva 43 46,74
Liberdade Provisoria 49 53,26
Relaxamento de Prisdo 0 0
TOTAL 92 100,00

Fonte: dados da pesquisa.
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Liberdades Provisorias
Audiéncias Internacdes e Relaxamento | Outros Dec;e:;g;z:l)o de
Ano | Mes | realizadas | Cautelares |y o as | Tratamento de Prisio | casos Trrever fon
comuns CAPS
Qt. Qt.| % |Qt. % Qt. % Qt. % Qt. Qt. Y%
Jan. 39 11 12821 7 17,95 0 0 1 2,56 0 20 51,28
Fev. 57 21 | 36,84 | 14 24,56 0 0 4 7,01 0 18 31,57
Mar. 65 21 3231 13 20,00 1 1,54 7 10,76 0 23 35,38
Abr. 53 11 |20,75 | 20 37,74 0 0 0 0 0 22 41,50
Maio 61 5 | 820 | 22 36,07 0 0 1 1,63 0 33 54,09
Jun. 107 21 [ 19,63 | 19 17,76 1 0,93 0 0 0 66 61,68
2015 Jul. 209 90 [ 43,06 9 431 0 0 1 0,47 0 109 | 52,15
Ago. 146 35 12397 27 18,49 1 0,68 6 4,10 0 77 52,73
Set. 113 22 | 19,47 | 26 23,01 0 0 14 | 12,38 0 51 45,13
Out. 73 22 |30,14 | 16 21,92 0 0 1 1,36 0 34 46,57
Nov. 104 26 | 25,00 | 32 30,77 0 0 2 1,92 1 43 41,34
Dez. 127 21 | 16,54 | 34 26,77 0 0 4 3,14 2 66 51,96
TOTAL 1.154 306 | 26,52 | 239 | 20,71 3 0,26 41 | 3,55 3 562 | 48,70

Fonte: Dados da pesquisa.

Tabela 4 — Resultados das decisoes prolatadas nas audiéncias de custédia em

2015
ANO DE 2015
Descri¢ao Qt. %
Prisdo Preventiva 562 48,70
Liberdade Provisoria 548 47,48
Relaxamento de Prisdo 41 3,55
TOTAL 1151 100,00

Fonte: dados da pesquisa
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Liberdades Provisorias

Decretacio de

Audiéncias R Internacdes e Relaxar.ntjnto Outros Prisiio
Ano | Mgés | realizadas comuns | Yornozeleiras TraCtaArlr:gnto de Prisao CaSCS Preventiva
Qt. Qt. | % Qt. % Qt. % Qt. % | Qt. | % | Qt %

Jan. 172 52 30,23 25 14,53 0 0 3 1,74 1 0,58 091 52,90

Fev. 147 46 31,29 25 17,01 0 0 13 884 2 136 6l 41,49

Mar. 98 28 2857 8 8,16 0 0 1 1,02 2 2,04 59 60,20

Abr. 102 40 39,22 12 11,76 0 0 3 294 0 0 47 46,07

Maio 113 27 23,89 32 28,32 0 0 3 2,65 2 1,76 49 43,36

Jun. 112 19 1696 25 22,32 0 0 6 535 1 089 6l 54,46

2016 Jul. 149 61 4094 1 0,67 0 0 2 1,34 0 0 85 57,04
Ago. 144 59 4097 0 0 2 1,39 1 0,69 0 0 82 56,94

Set. 117 35 2991 26 22,22 0 0 1 085 0 0 55 47,00

Out. 98 7 7,14 24 24,49 0 0 7 7,14 2 2,04 58 59,18

Nov. 118 18 1525 13 11,02 0 0 5 423 2 1,69 80 67,79

Dez. 152 44 2895 17 11,18 1 0,66 10 657 3 197 77 50,65
TOTAL 1.522 436 28,65 208 13,67 3 0,20 5§ 3,61 15 098 805 52,89

Fonte: Dados da pesquisa.

Tabela 6 — Resultados das decisoes prolatadas nas audiéncias de custodia em

2016
ANO DE 2016
Descricao Qt. %
Prisdo Preventiva 805 52,89
Liberdade Provisodria 647 42,50
Relaxamento de Prisdo 55 3,61
TOTAL 1507 100,00

Fonte: Dados da pesquisa.
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Tabela 7 — Audiéncias de custodia realizadas no ano de 2017

Liberdades Provisdrias .
Audiéncias Internacdes e Relaxar.ntjnto Outros Dec;e:;g;:)o de
Ano | Mas | realizadas C::Itlfllli:ll;es Tornozeleiras TraCtaArlr:gnto de Prisio CASOS Trevefon
Qt. Qt. | % Qt. % Qt. % Qt. % | Qt. | % | Qt %

Jan. 161 57 3540 16 9,94 1 0,62 4 248 0 0 83 51,55

Fev. 118 28 23,73 15 12,71 0 0 0 0 1 084 74 62,71

Mar. 125 10 8,00 12 9,60 0 0 3 24 4 32 9 76,8

Abr. 194 51 2629 24 12,37 0 0 6 309 1 051 112 57,73

Maio 222 61 2748 35 15,77 0 0 4 1,80 13 585 109 49,09

Jun. 174 36 20,69 15 8,62 0 0 7 402 2 1,14 114 6551

2017 Jul. 202 84 41,58 18 8,91 0 0 2 099 0 0 98 48,51
Ago. 165 36 21,82 17 10,30 0 0 1 0,60 0 0 111 67,27

Set. 221 42 19,00 28 12,67 1 0,45 4 1,80 0 0 146 66,06

Out. 150 29 19,33 11 7,33 0 0 3 2,00 0 0 107 71,33

Nov. 219 30 13,70 26 11,87 0 0 3 1,36 4 1,82 156 71,23

Dez. 131 41 31,30 IS5 11,45 0 0 8 6,10 5 381 62 47,32
TOTAL 2.082 505 24,26 232 11,14 2 0,10 45 2,16 30 1,44 1.268 60,90

Fonte: Dados da pesquisa.

Tabela 8 — Resultados das decisdes prolatadas nas audiéncias de custédia em

2017
ANO DE 2017
Descricao Qt. %
Prisdo Preventiva 1268 60,90
Liberdade Provisoria 739 35,49
Relaxamento de Prisdo 45 2,16
TOTAL 2052 98,55
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Tabela 9 — Audiéncias de custodia realizadas no ano de 2018

Liberdades Provisorias

Decretacio de

Audiéncias R Internagdes e Relaxar.ntjnto Outros Prisiio
Ano | Mas | realizadas comuns Tornozeleiras Tract?&?gnto de Prisio CASOS Trevefon
Qt. Qt. % Qt. % Qt. % Qt. % |[Qt.| % | Qt %

Jan. 247 39 15,79 23 9,31 0 0 11 445 6 242 168 68,01

Fev. 170 43 25,19 29 17,06 0 0 0 0 4 235 94 55,29

Mar. 87 14 16,09 10 11,49 0 0 1 1,14 0 0 62 71,26

Abr. 117 14 11,97 10 8,55 0 0 2 1,70 0 0 91 77,77

Maio 104 18 17,31 15 14,42 0 0 3 2,88 0 0 68 65,38

2018 Jun. 87 19 21,84 5 5,75 0 0 0 0 0 0 63 72,41
Jul. 117 18 1538 10 8,55 0 0 2 1,70 0 0 87 74,35

Ago. 143 20 13,99 21 14,69 0 0 5 349 0 0 97 67,83

Set. 136 19 13,97 19 13,97 0 0 3 220 1 0,73 94 69,11

Out. 122 4 3,28 23 18,85 0 0 0 0 0 0 95 77,86

Nov. 175 38 21,71 30 17,14 0 0 2 L1i4 1 057 104 59,42

Dez. 72 15 2083 11 15,28 0 0 1 1,38 1 1,38 44 61,11
TOTAL 1.577 261 16,55 206 13,06 0 0 30 1,90 13 0,82 1.067 67,66

Fonte: Dados da pesquisa.

Tabela 10 — Resultados das decisdes prolatadas nas audiéncias de custodia

em 2018
ANO DE 2018
Descricao Qt. %
Prisdo Preventiva 1.067 67,66
Liberdade Provisodria 467 29,61
Relaxamento de Prisdo 30 1,90
TOTAL 1564 99,17

Fonte: Dados da pesquisa.
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Tabela 11 — Audiéncias de custodia realizadas no ano de 2019

Liberdades Provisorias

Decretacio de

Audiéncias R Internagdes e Relaxar.ntjnto Outros Prisiio
Ano | Mas | realizadas comuns Tornozeleiras Tract?&?gnto de Prisio CASOS Trevefon
Qt. Qt. % Qt. % Qt. % Qt. % |[Qt.| % | Qt %

Jan. 127 22 17,32 18 14,17 0 0 0 0 0 0 87 68,50

Fev. 77 3 3,90 8 10,39 0 0 0 0 0 0 66 85,71

Mar. 167 23 13,77 31 18,56 0 0 6 359 0 0 107 64,07

Abr. 142 27 19,01 11 7,75 0 0 3 2,11 0 0 101 71,12

Maio 165 29 17,58 22 13,33 0 0 0 0 0 0 114 69,09

Jun. 149 18 12,08 15 10,07 0 0 3 201 0 0 113 75,83

201 Jul. 104 8 7,69 13 12,50 0 0 3 2,88 2 1,92 78 75,00
Ago. 160 15 9,38 31 19,38 0 0 2 1,25 3 1,87 109 68,12

Set. 165 22 13,33 42 25,45 0 0 4 242 0 0 97 58,78

Out. 185 32 17,30 44 23,78 0 0 0 0 7 3,78 102 55,13

Nov. 111 21 18,92 18 16,22 0 0 4 360 6 540 62 55,85

Dez. 148 24 16,22 24 16,22 0 0 0 0 0 0 100 67,56
TOTAL 1.700 244 14,35 277 16,29 0 0 25 1,47 18 1,05 1.136 66,82

Fonte: Dados da pesquisa.

Tabela 12 — Resultados das decisdes prolatadas nas audiéncias de custodia

em 2019
ANO DE 2019
Descricao Qt. %
Prisdo Preventiva 1.136 66,82
Liberdade Provisoria 521 30,64
Relaxamento de Prisdo 25 1,47
TOTAL 1682 98,93

Fonte: Dados da pesquisa.
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Tabela 13 — Total de audiéncias de custodia realizadas entre 2014 a 2019 e

consequéncias
Liberdades Provisérias
Audiéncias Internagdes | Relaxamento Outros casos Dec;e:iz;;io de
Ano | realizadas C::I:fll::lrses TemneaE g Tratainento de Prisio Preventiva
CAPS

Qt. Qt. % Qt. % Qt. % Qt. % Qt. % Qt. %
2014 92 41 44,57 8 8,70 0 0 0 0 0 0 43 46,74
2015 1.154 306 26,52 239 20,71 3 0,26 41 3,55 3 0,25 562 48,70
2016 1.522 436 28,65 208 13,67 3 0,20 55 3,61 15 0,98 805 52,89
2017 2.082 505 2426 232 11,14 2 0,10 45 2,16 30 1,44 1268 60,90
2018 1.577 261 16,55 206 13,06 0 0 30 1,90 13 0,82 1.067 67.66
2019 1.700 244 14,35 277 16,29 0 0 25 1,47 18 1,05 1.136 66,82
TOTAL 8.127 1.793 | 22,06 | 1.170 | 14,40 | 8 0,10 196 2,41 79 0,97 | 4.881 | 60,05

Fonte: Dados da pesquisa.

Tabela 14 — Resultados das decisdes prolatadas nas audiéncias de custodia
realizadas entre 2014 a 2019

Ano ?:ﬁ:ig;z‘: Liberdades Provisérias | Relaxamento de Prisdao Decrel::;:j:n(:ievzrisﬁo
Qt. Qt. % Qt. % Qt. %
2014 92 49 53,26 0 0 43 46,74
2015 1.154 548 47,48 41 3,55 562 48,70
2016 1.522 647 42,50 55 3,61 805 52,89
2017 2.082 739 35,49 45 2,16 1.268 60,90
2018 1.577 467 29,61 30 1,90 1.067 67.66
2019 1.700 521 30,64 25 1,47 1.136 66,82
TOTAL 8.127 2971 36,55 196 2,41 4.881 60,05

Fonte: Dados da pesquisa.
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Grafico 1 — Comparativo das consequéncias das audiéncias de custodia entre

2014 a 2019
1400
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Fonte: Dados da pesquisa.

Em sequéncia, consta a Tabela 15, na qual houve apuragao de relatos de
tortura e maus tratos nas audiéncias de custodia realizadas naquela unidade judicial,
no intersticio compreendido entre fevereiro de 2017 a abril de 2018. A referida
Tabela esta acompanhada do Grafico 2, bem como das Tabelas 16 e 17, que trazem
os dados referentes aos relatos de tortura e maus tratos em audiéncias de custddia

ocorridas nas comarcas do Maranh&o e no Brasil.



Tabela 15 — Relatos de tortura ou maus tratos em audiéncias de custodia

realizadas em Sao Luis/MA

MESES/ANO QUANTIDADE AUDIENCIAS RELAT£2£SET£BF%%M Ly
2017 2018 Qt. Qt. %
Fev. - 118 17 14,40
Mar. - 125 24 19,20
Abr. - 196 4 2,04
Maio - 222 0 0
Jun. - 174 12 6,89
Jul. - 202 0 0
Ago. - 165 0 0
Set. - 221 0 0
Out. - 150 0 0
Nov. - 219 0 0
Dez. - 131 0 0

- Jan. 247 0 0

- Fev. 170 0 0

- Mar. 87 0 0

- Abr. 117 0 0
TOTAL 2.544 57 2,24

Fonte: Dados da pesquisa.

Grafico 2 — Proporgao entre relatos de tortura ou maus tratos e total de
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Fonte: Dados da pesquisa.

W Audiéncias
M Relatos

133



Tabela 16 — Relatos de tortura e maus tratos em audiéncias de custdédia no

Estado do Maranhao e no Brasil

ESTATISTICA DO CNJ SOBRE AUDIENCIA DE CUSTODIA NO ESTADO DO MARANHAO"

Total de Prisdo Liberdade Prisdo Servigo Relato tortura ou maus
Audiéncias Domiciliar Concedida Preventiva Social tratos
14.343 15 6.133 8.195 228 928 (6,47%)

Fonte: Dados da pesquisa.

Tabela 17 — Relatos de tortura e maus tratos em audiéncias de custédia no

Brasil
ESTATISTICA DO CNJ SOBRE AUDIENCIA DE CUSTODIA EM TODO O BRASIL
Total de Prisao Liberdade Prisao Servigo Relato tortura ou maus
Audiéncias Domiciliar Concedida Preventiva Social tratos
724.690 782 291.419 432.486 28.087 40.783 (5,62%)

Fonte: Dados da pesquisa.

De acordo com os dados colhidos, pode-se verificar que desde a
implantagdo das audiéncias de custddia em Sao Luis/MA houve um gradativo
aumento da realizacdo desse ato procedimental até o ano de 2017, a partir do qual
houve uma estabilizagdo em seu quantitativo, variando um pouco para menos até o
fim de 2019.

No que tange a expectativa de diminui¢do gradual dos decretos de priséo
preventiva com a pratica da audiéncia de custddia, com a consequente expectativa
de reducdo de encarceramento provisorio, os dados recolhidos na Central de
Inquéritos de Sao Luis/MA demonstram o que segue.

Em termos percentuais, a cada ano houve um aumento no numero de
decreto de prisbes preventivas como resultado das audiéncias de custddia.
Enquanto em 2014, as prisGes preventivas representaram 46,73% das audiéncias
realizadas, no ano de 2019, as prisées preventivas representaram 66,82% das

audiéncias realizadas, numa média de 60,05% para o periodo total.

15 Dados estatisticos colhidos no site do CNJ e atualizados até 16/05/2020. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/audiencia-de-custodia/. Quando da realizagdo de uma
audiéncia de custédia em qualquer comarca do Brasil € necessario o seu cadastro no sistema
SISTAC do CNJ, na qual consta uma série de dados a serem preenchidos pelo juiz que presidiu a
audiéncia, entre eles a eventual narrativa de maus tratos ou tortura pelos presos, o que permite a
colheita de dados pelo Conselho e sua divulgagao ao publico para fins de informagéao e estatistico
em seu site. E possivel a consulta segmentada de dados, sejam dados referentes apenas a algum
Tribunal do Brasil, como foi o caso da consulta relativa ao TJIMA (a qual abrange todas as suas
comarcas), ou a consulta a todos os Tribunais do pais.


https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/audiencia-de-custodia/
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Por outro lado, as liberdades provisorias seguiram uma propor¢ao inversa,
pois, no ano de 2014, a concessao de liberdades provisérias — com a aplicagao de
alguma medida cautelar de natureza pessoal — representou o percentual de 53,26%
das audiéncias de custddia realizadas. Gradativamente, ano apds ano, houve uma
diminuicdo desse percentual, de modo que, no ano de 2019, apenas 30,64% das
audiéncias de custddia resultaram na concessao de liberdade provisoria.

Portanto, é possivel concluir que, de acordo com os dados recolhidos de
todas as audiéncias de custddia realizadas pela unidade judicial da Central de
Inquéritos, em Sao Luis/MA, o objetivo esperado pelos idealizadores da audiéncia
de custdédia, qual seja, o de redugdo gradual de prisdes preventivas e do
encarceramento provisorio, com a maior concessao de liberdades provisérias com o
uso de medidas cautelares diversas da prisdo, ndo foi alcangcado. Isso porque, de
acordo com a pesquisa empirica, houve um efeito contrario ao esperado com a
implementacdao da audiéncia de custddia em Sao Luis, com o aumento ano apds
ano dos decretos de prisdes preventivas em audiéncia, e a reducdo das concessoes
de liberdades provisoérias.

Os dados demonstram, ainda, que nao ha relagdo necessaria entre
realizacdo de audiéncia de custddia e redugdo gradativa do encarceramento
cautelar.

De outro lado, todas as liberdades provisérias foram concedidas com a
aplicagcdo de alguma medida cautelar de natureza pessoal, sejam as medidas
cautelares denominadas como comuns, seja a medida cautelar de monitoramento
eletrénico (utilizagao de tornozeleira). Nesse ponto, percebe-se que as medidas
cautelares instituidas pela Lei n° 12.403/2011 tém sido utilizadas como
condicionantes a concessao de liberdade provisoria, e de modo preferencial a prisdo
preventiva. Nesse aspecto, a audiéncia de custédia tem se mostrado como um
instrumento de garantia da presung¢ao de inocéncia enquanto regra de trato, com a
priorizagao da aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisao.

Das audiéncias de custédia, verifica-se que nado houve concessido de
liberdade proviséria pura, ou seja, sem a aplicagao de medidas cautelares. Apenas
nos casos de relaxamento da prisdo em flagrante (por invalidade ou nulidade da
prisdo ou do seu procedimento), os capturados foram postos em liberdade sem

qualquer condicionante.
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Quanto a utilidade da audiéncia de custddia para combater os maus tratos e
torturas nas prisdes em flagrante, por meio do relato do preso em audiéncia a um
juiz togado, os dados recolhidos nas audiéncias realizadas na unidade judicial de
Sao Luis/MA no periodo compreendido entre fevereiro de 2017 a abril de 2018
revelaram que em apenas 2,24% das audiéncias houve relato de maus tratos ou
tortura pelo preso.

Trata-se de um quantitativo de relatos muito baixo, mesmo quando
comparado ao percentual do Brasil (5,62%) ou a de todas as comarcas do Maranhao
(6,47%). Deve-se destacar que o relato de maus tratos ou tortura ndo significa que
necessariamente ocorreu tal violéncia quando da prisdo ou nos momentos que a
sucederam. O relato € um indicio inicial, o qual dara inicio a uma investigagcao que
concluira se o ilicito ocorreu ou néo.

Importante destacar uma situacdo que muitas vezes ocorre no cotidiano
forense. Uma pessoa presa em flagrante, por varios motivos, inclusive
arrependimento, quando apresentada ao Delegado de Policia, acaba por confessar
a pratica da infracdo, descrevendo-lhe os motivos e circunstancias da fato criminoso.
No entanto, apds consultar-se com um advogado, como estratégia para sua defesa
técnica, percebe que a confissdo que Ihe foi prejudicial. Entdo, quando apresentada
ao juiz em audiéncia de custddia, afirma que sua confissdo foi obtida mediante
tortura, e que aquela ndo era sua intengéo, e que os fatos narrados ao Delegado em
interrogatorio ndo séo verdadeiros. Nao se esta aqui a questionar a legitimidade ou
eticidade de tal ato, mas apenas informar que € uma situagdo que ocorre no
cotidiano forense, e que algumas das narrativas de tortura em audiéncia de custddia
nao revelariam efetivamente uma violéncia policial.

Outras situagbes poderiam dar ensejo a eventual violéncia por parte dos
agentes de policia, como legitima defesa no momento da prisdo, a resisténcia ao ato
de captura, ou mesmo o ferimento involuntario do capturado num ato de fuga, a
exemplo de uma queda.

O ideal é que nenhum tipo de violéncia ocorra no momento da priséo, € que
todos os direitos e garantias individuais sejam respeitados pelos agentes publicos. A
audiéncia de custodia tem como objetivo revelar a violéncia ocorrida nas prisdes, de
modo a dar inicio em investigagbes para apuragdes e para coibir futuras
transgressdes em novas prisdbes. Os dados colhidos, no entanto, revelaram um

baixo percentual de narrativas de violéncia pelos presos em audiéncia de custddia.
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Ainda assim, o numero de efetivas ocorréncias pode ser ainda mais baixo que o

declarado, em face dos motivos acima narrados.
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6 CONCLUSOES

Apds o estudo tedrico e empirico, foi possivel o alcance de algumas
conclusdes acerca do tema das prisdes preventivas e das audiéncias de custodia.

Como visto, a prisdo preventiva € uma medida excepcional, e apenas deve
ter lugar quando nenhuma das outras medidas cautelares de natureza pessoal forem
suficientes para a contencdo do risco que a liberdade da pessoa humana possa
representar a investigagcdo ou ao processo penal. Desse modo, o conhecimento de
cada uma das medidas cautelares presentes no ordenamento brasileiro, e a
disposi¢céo do operador juridico, mostrou-se importante, como forma de prioriza-las
em detrimento da aplicagdo da prisdo cautelar, mormente como respeito a garantia
universal da presuncédo de inocéncia, em sua vertente de regra de tratamento (ou
trato).

No que tange a audiéncia de custddia, seu objetivo primordial foi o reduzir os
decretos de prisbes preventivas, e evitar o encarceramento provisorios das pessoas,
com a intencdo de viabilizar uma melhor valoracdo e aplicagdo das medidas
alternativas. O ambiente do carcere no Brasil ndo tem se mostrado adequado para
as finalidades de ressocializagao, ao contrario, revela, de acordo com estudos do
CNJ, ser ambiente com pouca higiene, salubridade, e muitas vezes comandados por
organizagdes criminosas. Nesse sentido, os escopos para a implementagdo da
audiéncia de custédia se mostraram valorosos e consentaneos com os principios
internacionais de direitos humanos nos quais seus idealizadores se basearam para
sua adog¢ao no Brasil.

Por outro lado, existe uma crise de legitimidade para a implementagdo da
audiéncia de custddia no Brasil pois, em que pese uma previsdo geral em tratados
internacionais de direitos humanos, a previsdo no ordenamento nacional, bem como
o seu disciplinamento, devem se operar por lei, que é atribuicao exclusiva do Poder
Legislativo, através do qual, os representantes populares podem, e devem, discorrer
e debater sobre todos os aspectos pertinentes para a adequacgao desse instrumento
no pais. O disciplinamento legal de um instituto tipicamente processual por meio de
atos administrativos de Tribunais e 6rgéos do Poder Judiciario parece, para muitos,
uma intromissdo indevida em competéncias exclusivas de outros poderes da
Republica — especialmente por se tratar do poder que legisla, no qual o povo esta

diretamente representado —, apesar da boa intengao dos idealizadores.
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Ademais disso, a implementagcao da audiéncia de custdédia, com a alteragao

da legislagdo processual penal, € uma medida de politica criminal, pois visa a

reducdo do encarceramento, com a preservacao da liberdade e dignidade humanas,

bem como redugdo do custo estatal com a manutencdo de estabelecimentos

prisionais. A formulagdo de politicas criminais, por dizerem respeito a interesses

fundamentais da pessoa humana, ndo podem ser construidas com base em meras

suposi¢cdes. Ao contrario, devem estar lastreadas em estudos empiricos e

explicativos, proprios da criminologia, e das ciéncias humanas e sociais, para melhor

equalizagdo das alteragdes legislativas, e alocagdo do orgamento estatal da forma
qgue melhor atenda ao interesse publico e social. Nesse sentido, destaca-se:

A utilizagdo da Criminologia, sob o enfoque da analise criminal, estatistica

qualitativa ou jurimetria, [...] € predominantemente empirica, cientifica,

académica e metodolégica, com aplicacdo direta na gestdo racional e

cientifica da segurancga publica e da constru¢do de uma doutrina racional de
producgéo da lei penal. (MORAES; FERRACINI NETO, 2019, p. 26).

Por esse aspecto, o presente estudo se mostrou importante, com a
realizacdo de analise empirica dos efeitos da implementacdo da audiéncia de
custddia, para afericdo de sua eficiéncia, para servir como um dos parametros ao
legislador, para sopesar de modo racional se convém a manter no ordenamento, ou
investir seus recursos em melhorias no sistema carcerario e de ressocializagao.

Ainda, o modo como a audiéncia € realizada no Brasil ndo parece ser
apropriado, pois ndo € autorizado ao juiz, nem ao promotor de justiga ou defensor,
realizarem perguntas ao preso sobre os fatos criminosos, o que ndo permite uma
analise total do conjunto que envolve o preso e o fato, o que inviabiliza a selegao da
melhor e mais adequada medida cautelar ao caso, no lugar do decreto de uma
prisdo. O fundamento dessa vedacdo € a n&o contaminagdo subjetiva do
magistrado, pois no futuro realizara o julgamento da causa e ja estara imbuido com
uma eventual predisposicdo psicolégica adquirida no momento da audiéncia de
custddia.

Outros sistemas juridicos nos quais se realiza audiéncia semelhante com a
custodia brasileira, a exemplo do sistema portugués, o juiz que decreta as medidas
cautelares (no caso, as de coacgao), nao pode ser 0 mesmo que julgara a causa
posteriormente. Esse sistema se mostra adequado, pois nao limita a cognigao fatica

do juiz responsavel pela aplicagdo das cautelares. No caso do Brasil, houve a
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criacdo do juiz de garantias, o qual estaria responsavel pela decretagdo de
cautelares (inclusive de prisdo), em momento pré-processual, 0 que incluiu as
audiéncias de custédia. Porém, sua criacdo poderia representar um alto custo ao
Estado, pois grande parte das comarcas do Brasil possuem apenas um juiz, e a
criacdo do magistrado de garantias importaria na contratagdo de outro juiz para essa
funcdo, e da estrutura para comporta-lo. Também por essa razao a realizagcado de
estudo prévio e empirico sobre a efetividade da audiéncia de custédia se mostrou
adequado para a melhor tomada de decisdo pelo legislador na formulagdo da
politica criminal e gestdo do orgamento publico.

O estudo empirico relevou que no periodo inicial da implantagdo da
audiéncia de custddia na unidade judicial de Sao Luis/MA, os magistrados acabaram
por conceder um maior numero de liberdades provisérias, com o0 uso de medidas
cautelares. No entanto, com o decorrer do tempo, a média anual de decretos de
prisbes preventivas se elevou a cada ano, atingindo no ano de 2019 o patamar de
66,82% dos casos das audiéncias realizadas. Com efeito, a analise empirica
demonstrou que ndo ha uma relagdo necessaria entre a realizagcéo de audiéncias de
custodia e a redugdo gradual do numero de decretos de prisdes preventivas. Ao
contrario, com o passar do tempo, o numero de prisdes tem crescido nas audiéncias.

No entanto, se tomados outros pressupostos para a analise dos dados
recolhidos, pode-se chegar a conclusdo um pouco diversa, a qual poderia
demonstrar que a audiéncia de custddia em algum grau representaria a diminuicao
de prisdes cautelares.

Conforme visto na parte tedrica, no item sobre mitigacdes para a realizagao
de audiéncia de custddia, foi esposado o entendimento sufragado por varios
Tribunais do pais no sentido de que ao juiz é permitida a imediata concessao de
liberdade proviséria — com ou sem cumulagdo com medidas cautelares —, sem
necessidade de realizacao de audiéncia de custddia, apos o recebimento do auto de
prisdo em flagrante. Igualmente, em mesma circunstancia, autorizou-se o
magistrado a relaxar imediatamente uma prisdo ilegal, sem necessidade de
aguardar para fazé-lo em audiéncia de custddia. Tal entendimento jurisprudencial
comecgou a se firmar com o tempo e, nos dias atuais, foi referendada por um ato
administrativo da CGJMA do Maranh&o. Trata-se, como visto, de pratica benéfica ao

preso, pois evita-se de aguardar até a realizagdo de uma audiéncia para coloca-lo
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solto — por concessao de liberdade proviséria ou relaxamento de priséo ilegal —
quando é possivel fazé-lo desde logo.

Deve-se ressaltar que € uma vertente de interpretacdo do instituto, porém,
nao se trata de uma imposicdo legal de aplicagdo, apenas possibilidade de
interpretacdo autorizada aos magistrados. Mesmo com tal possibilidade, muitos
magistrados continuaram entendendo ser obrigatéria a realizagdo da audiéncia,
sendo que apenas nessa oportunidade seria adotada uma das trés consequéncias
(decretacdo da prisao preventiva, concessao da liberdade provisoria ou relaxamento
da priséo ilegal), de modo a permitir uma prévia manifestagdo dos interessados
antes de proferir essa decisdo. Porém, outros magistrados, por entenderem se tratar
de uma situacdo menos prejudicial ao preso, por libera-lo imediatamente (sem
necessidade de aguardar a realizagao do ato), passaram a adota-la, concedendo de
pronto o beneficio, acaso presentes os requisitos necessarios. Para estes juizes, a
audiéncia de custdodia apenas é realizada se for vislumbrada a possibilidade de
decretacdo de prisdo, caso contrario, ja se decide imediatamente pela soltura do
preso.

Acaso os magistrados que atuem Central de Inquérito de Sdo Luis tenham
adotado esse entendimento jurisprudencial, muitas das suas decisdes de liberdade
provisoria ndo foram contabilizadas nas estatisticas, pois decorrem de decisdes
proferidas antes da audiéncia de custddia, e os dados recolhidos dizem respeito
unicamente as decisdes proferidas em audiéncias de custddia. Assim, se as
audiéncias, em tal hipotese, ficaram reservadas apenas para 0os casos em que se
vislumbrou previamente a possibilidade de decretagcao de prisdo preventiva e, apds
a audiéncia (onde houve oitiva do preso e manifestagdes), o juiz optou por conceder
liberdade provisoria, significa dizer que a audiéncia de custddia serviu como um
instrumento eficaz para a redugao de decreto de prisdo. Se existia uma prévia
inclinagao para a decretacéo da priséo — ja que nao concedida de plano a liberdade -
e apos a realizagdo da audiéncia em média 30% de liberdades foram concedidas,
significa dizer que a sistematica adotada no ato serviu para inibir o uso da priséo,
com a adocao de outras medidas suficientes para o fim processual.

A UMF que é 6rgéo estatal responsavel pela colheita dos dados nao leva em
conta, no entanto, tal variacdo. Para que os dados oficiais tenham uma maior
capacidade de espelhar a realidade, seria importante a introducdo de um item que

diga respeito a eventual concesséao de liberdade por decisdo anterior a realizagao da
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audiéncia de custddia. Isso possibilitaria uma melhor interpretagcdo do fenémeno,
bem como uma maior precisao para a analise do alcance dos fins da audiéncia de
custodia. O certo é que a mitigacdo € uma tendéncia da jurisprudéncia, porém, nao
se trata de uma regra de obrigatdria observancia, pois n&o decorre de norma. Pode
ser que no futuro tal entendimento seja superado, e a audiéncia se mostre como
obrigatéria para todas as situagdes. Por essa razao, muito provavelmente, a UMF se
limita a colher os dados unicamente das audiéncias realizadas.

Porém, ao se limitar a analise do fenbmeno apenas pelos resultados obtidos
em audiéncia, esses revelaram que a audiéncia de custédia ndo se mostrou como
instrumento util e eficaz para a redugdo gradual do encarceramento provisério. Ao
contrario, demonstrou que, paulatinamente, o comportamento do Poder Judiciario —
no tempo e espaco definidos, ou seja, Central de Inquéritos de S&o Luis/MA — foi de
decretar mais prisdes preventivas e conceder menos liberdades provisérias no ato

da audiéncia de custddia.
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