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Sergio Gurgel: Dados mostram bom comeco das audiéncias de
custodia

Apés trés anos da implantacéo das audiéncias de custddia, 0o mundo juridico faz umaandlise
retrospectiva sobre o inovador instituto de natureza processual. Apesar daforte resisténcia por parte de
alguns operadores do Direito, os métodos adotados no procedimento do flagrante delito vém
contribuindo no sentido de ndo agravar ainda mais a situagéo do sistema prisional, garantindo, ao mesmo
tempo, o fiel cumprimento da ordem constitucional.

No texto origina do Codigo de Processo Penal, a prisdo em flagrante seguia 0 model o inquisitivo
inspirador de seu tempo. A autoridade policial, ao receber a pessoa conduzida compulsoriamente a
delegacia, fazia um breve exame quanto a legalidade da prisdo a fim de decidir sobre alavratura do
respectivo auto, no qual ficariam consignadas todas as oitivas realizadas, bem como as demais
intercorréncias, desde os fatos que antecederam a voz de priséo até o encerramento da atividade policial.
Para arealizacdo desta andlise juridica, cabia ao delegado verificar atipicidade do fato, a0 menos em
tese, e 0 enquadramento das circunstancias da prisdo em uma das hipoteses elencadas no artigo 302 do
Caodigo de Processo Penal, classificadas doutrinariamente como “estados de flagrancia’. A resposta
negativa para qualquer um desses quesitos impediria 0 avanco do procedimento, devendo a pessoa detida
ser colocada imediatamente em liberdade, evitando-se, desse modo, 0 consequente e inevitéavel
constrangimento ilegal.

Em respeito ao artigo 5°, L X1, da Constitui¢do da Republica, que impde a comunicacdo imediata da
prisdo ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada, as autoridades policiais
haviam convencionado que esta determinacdo seria cumprida com aremessa do auto de prisdo em
flagrante ao Poder Judiciario. E considerando que o Codigo de Processo Penal transcrevia o preceito
constitucional, sem estabel ecer precisamente o prazo para que o ato fosse realizado, limitando-se ao uso
da expressdo “imediatamente”, a pratica fez consolidar o entendimento de que o referido documento
teria de ser remetido ao juiz dentro das mesmas 24 horas estabel ecidas para a entrega da nota de culpa ao
preso. Em suma, sendo legal a captura, a autoridade policial deveria concluir todo o trabalho inerente a
sua funcado, devidamente relatado, no prazo de 24 horas, entregando ao preso e ao juiz os documentos
exigidos pelalegislagdo em vigor.

A falhamais grave nessafaseinicial ocorriano ambito judicial. Por longo periodo, muitos magistrados,
ao examinarem o auto de prisdo em flagrante, entendendo legal e imprescindivel a custodia cautelar,
limitavam-se a homologa-lo afim de que o preso fosse mantido no carcere, sentindo-se desobrigados a
demonstrar os motivos que os levaram a decidir pelo confinamento no curso da instrucdo criminal. Para
adoutrinamgjoritéria, a prética ofendia severamente a Constitui¢do da Republica, que impde a
fundamentacdo de todas as decisdes judiciais, principa mente quando ordenam a constricdo da liberdade.
Por esse motivo, deveria o0 magistrado discorrer sobre a necessidade da manutencdo da prisdo em
flagrante com base nos mesmos requisitos que autorizariam a prisao preventiva.

Porém, com o passar do tempo, o legislador foi atendendo as criticas dos juristas em diversos aspectos.
O primeiro deles tinha relagdo com a dispensa de defesa técnica neste momento tdo delicado paraa
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pessoa do imputado. Em sede policial, as discrepancias de ordem econdmica e social emergiam de tal
forma que nos faziam pensar se néo seria 0 proprio regime democratico o maior lesado. Os individuos
possuidores de condicao financeira privilegiada recebiam completa orientacdo de bons profissionais da
area juridica antes mesmo de adentrarem a delegacia. Em contrapartida, cidaddos de baixa renda, que
compreendem a maioria esmagadora da populagéo brasileira, ficavam entregues a propria sorte, quando
nao raramente agiam contrasi mesmo, em decorréncia da auséncia de orientacéo de ordem técnica. Fiéis
aalgum deus, uma oracao rapida e improvisada era tudo que Ihes cabia. Por esse motivo, com o advento
dale 11.449/2007, acrescentou-se ao artigo 306, § 1°, do CPP, a obrigacéo para a autoridade policial de
remeter copiaintegral do auto de prisdo em flagrante a Defensoria Publica, nos casos em que o autuado
deixe de informar o nome de seu advogado. Assim foi oportunizada a defesa ao imputado,
independentemente de sua condi¢do social, em meio a um procedimento que sempre tramitou a margem
do contraditorio.

Anos maistarde o caput do mesmo dispositivo passou ater nova redacgéo instituida pelaLei 12.403/11,
segundo aqual se exige ndo somente a comunicagdo ao juiz, mas também ao Ministério Publico.
Embora a medida estivesse mais do que enraizada na préatica processual, somente a partir da sua
positivacao é que se tornou possivel suscitar ailegalidade da prisdo em virtude de eventual supresséo do
ato.

Todavia, 0 mais interessante a respeito das leis supracitadas esta no fato de terem separado o ato de
comunicacao da prisdo ao da remessa do auto. O artigo 306, caput, dispde que a prisdo devera ser
comunicada “imediatamente”, enquanto no paragrafo a ele agregado foi fixado o prazo de 24 horas para
aremessa do respectivo auto, como ja se fazia na prética. Considerando que o legislador n&o usa
palavras inutilmente — ou pelo menos deveria assim proceder — o intérprete mais cautel 0so
compreendeu a existéncia de dois momentos distintos. 0 da comunicagao da priséo e o daremessa do
auto. Por este prisma, compete a autoridade policial comunicar imediatamente a priséo por intermeédio de
oficio enderecado ao magistrado, e, a partir de entdo, comeca a correr 0 prazo para 0 encaminhamento
do auto a0 mesmo destinatério.

A Lei 12.403/2011 realizou uma significativa reforma ao Codigo de Processo Penal, especiamente no
gue diz respeito as prisdes. Na esfera policial aboliu o famigerado “livrar-se solto”, jaesvaziado pela Lei
9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais Criminais), autorizando o delegado de policia a conceder a
liberdade provisoria ndo apenas para as contravencdes penais e crimes de menor potencial ofensivo, mas
também, mediante fianca, para aqueles delitos cuja pena maxima privativa de liberdade ndo ultrapasse
guatro anos, pouco importando a sua espécie, ou sgja, se de reclusdo ou detencéo. Porém, no ambito
judicial, as alteracGes foram ainda mais profundas. Em consonancia com o artigo 310 do Codigo de
Processo Penal, 0 juiz, ao receber 0 auto de prisdo em flagrante, deve determinar o relaxamento se
constatar a suailegalidade; ou converté-la em priséo preventiva, desde que presentes os requisitos que a
autorizam, bem como se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo (institutos criados pelalel em comento); ou conceder a liberdade provisoria, com ou sem fianca
Diante do novo contexto, grande parte da doutrina comegou a apregoar que a prisdo em flagrante deixou
de ser espécie de prisdo cautelar parainaugurar o que se convencionou chamar de prisdo “pré-cautelar”,
pois quando ndo ceder lugar aliberdade provisoria, ndo poderd mais ser mantida ao longo dainstrucéo
criminal, mas sim convolada em preventiva. Em hipétese alguma seu tempo de duracéo excedera 24
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horas.

Entretanto, ndo obstante o esforgo legidativo no sentido de criar dificuldades para o encarceramento
guase automatico, instituindo as medidas cautelares diversas da prisdo, justamente para que o direito de
liberdade preval ecesse sobre a possibilidade de enclausurar o imputado, ao menos enquanto
permanecesse ostentando a condi¢do de inocente, pesquisas estatisticas demonstram que esta pretenséo
nunca se tornou uma realidade. A prisdo preventiva continuava sendo a solugdo para a maioria dos
individuos capturados em flagrante. Por causa dessa anomalia, alguns processualistas despertaram para
as normas contidas em pactos e tratados internacionais dos quais Somos signatarios, como o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Convencdo | nteramericana de Direitos Humanos, também
chamada de Pacto de San Jose da Costa Rica.

Consta no artigo 9°, item 3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, adotado pela X X1
Sesséo da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, acolhido pelo Brasil por
forca do Decreto 592, de 6 de julho de 1992, que “ Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de
infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada
por lei aexercer funcdes judiciais etera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou ser postaem
liberdade. A priséo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir aregra geral,
mas a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em
questdo a audiéncia, atodos os atos do processo €, se hecessario for, a execucdo da sentenca.”.

Regra com 0 mesmo contelido é revelada no artigo 79, item 5, da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos — Pacto de San Jose da Costa Rica, assinado na Conferéncia Especializada I nteramericana
sobre Direitos Humanos, em 22 de novembro de 1969, recepcionado pelo Brasil pelo Decreto 678, de 6
de novembro de 1992: “ Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei aexercer fungdesjudiciais e tem o direito de ser
julgada em prazo razoavel ou de 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.”.
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Considerando as normas supralegais em tela, o Tribunal de Justica disciplinou a aplicacéo da audiéncia
de custodia por intermédio do Termo de Cooperacdo Técnico celebrado entre o Conselho Nacional de
Justica, o Ministério da Justica, 0 Governo do Estado de S&o Paulo, o Tribunal de Justica e a Defensoria
PUblica da mesma unidade da federacdo, mediante o Provimento Conjunto 03/2015, de 26 de janeiro de
2015, determinando, em seu artigo 1°, em cumprimento ao disposto no artigo 7°, item 5, da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), a apresentacdo de pessoa detida
em flagrante delito, em até 24 horas apds sua priséo, para participar de Audiéncia de Custédia. E assim,
por todo o pais as regras contidas no Cédigo de Processo Penal sobre a analise da prisdo em flagrante
pelo juiz, mediante aleitura do auto de prisdo em flagrante, passaram a ser aplicadas somente nasregides
gue ainda ndo se estruturam para a realizacéo de tais audiéncias. Nas comarcas onde o PoderJudiciario ja
Se organizou neste sentido, o preso é conduzido a presenca do juiz, no maximo em 24 horas,para que
decida acerca da prisdo. Na audiéncia em debate, onde estaréo presentes o defensor e orepresentante do
Ministério Publico, o juiz decidira sobre alegalidade e necessidade da custédiacautelar. Quando ilegal,
determinard o seu relaxamento imediato; quando legal e desnecessaria,concedera a liberdade provisoria
(regra); selegal e necessaria, demonstrados o fumus comissi delicti e opericulum libertatis, convertera
em prisdo preventiva (excecao).

De acordo com os dados colhidos em 2017, o Conselho Nacional de Justica estimou terem sido
realizadas 258.485 audiéncias de custddia, nas quais foram evitados 115.497 recolhimentos a

estabel ecimentos prisionais, 0 que representa 48,68% dos casos examinados. Em um pais onde
encontramos a terceira maior populagdo carceraria do planeta, com mais 700 mil presos (se
considerassemos 0os mandados de prisdo em aberto, esse nimero ultrapassaria 1 milh&o de pessoas),
dentre os quais 34% sequer foram julgados, ndo ha duvida de que se trata de um bom comeco,
principalmente se ponderarmos o atual déficit de vagas no sistema penitenciario, que ja ultrapassa os 354
mil.

Levando em conta as estatisticas acima expostas ficafacil compreender o apoio ao Projeto de Audiéncia
de Custddia por renomados juristas como Aury Lopes Jr., Roberto Delmanto Jr., Gustavo Henrique
Righi Ivahy Badaro, Eugénio Pacelli de Oliveira, Luiz Flavio Gomes, entre tantos outros, seguindo a
linha da Suprema Corte, de onde vem se destacando os Ministros Ricardo Lewandowski e Luis Roberto
Barroso no empenho daimplementacdo dessa nova metodologia processual.

Atualmente tramita no Senado Federal o Projeto de Lei 554/2011 gque altera o artigo 306 do Codigo de
Processo Penal, afim deintroduzir nalegislacdo patria a obrigatoriedade de apresentacdo do preso ao
juiz em audiéncia de custodia. Pela Emenda 1, proposta pelo senador Jodo Capiberibe, 0 paragrafo
quinto do referido artigo passaria ater a seguinte redacdo: “Na Audiéncia de Custodia de que trata o
parégrafo quarto, o juiz ouvira o Ministério Publico, que podera, caso entenda necesséria, requerer a
prisdo preventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisdo, em seguida, ouvira o preso e, apos
manifestacdo da defesa técnica, decidira, fundamentadamente, nos termos do art. 310.”.
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Resta agora aguardar que o Congresso Nacional venha consolidar o instituto da audiéncia de custodia no
ambito do processo legidlativo, e que o novo Cédigo de Processo Penal ndo apenas o mantenha, como
também promova o seu aperfeicoamento. Usando a expressdo contida nos tratados internacionais acima
citados, “sem demora’, a sociedade clama por solugdes penais inteligentes, experimentadas com sucesso
no exterior, e devidamente adequadas a realidade nacional.
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