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CAPI{TULO IV

A NOVA SISTEMATICA
DA PRISAO EM FLAGRANTE

Cleopas Isaias Santos

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

Se é verdadeiro afirmar que a atividade policial representa, por natureza,
a principal porta de entrada do sistema penal, recebendo, assim, o primeiro e
maior impacto da pratica de uma conduta social proibida pelo Direito Penal,
ela encontra na prisio em flagrante seu ponto culminante.

E assim pensamos especialmente porque, tal como configurada, ela se
mostra, sem sombra de duvida, dentre todas as formas de prisdo, como a
que exige maior cuidado por parte dos operadores do direito, e mesmo do

7

legislador, pois é a unica (civil)! que ndo depende de prévia autorizagao
judicial,” sendo, como regra, formalizada pela autoridade policial, o que
representa, de certa forma, uma flexibilizagdo dos direitos fundamentais
do imputado.

1. OQutras formas de prisdo que independem de prévia autorizagdo judicial sdo a decretada em
estado de defesa e estado de sitio (art. 136, § 39, inc. | e art. 139, inc. Il, respectivamente,
ambos da CF); e a decorrente de transgressdo militar ou crime propriamente militar, conforme
ressalva na parte final do inciso LXI do art. 52 da CF.

2. Segundo FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Sdo Paulo: RT, 2005,
p. 318, “tendo em vista as peculiaridades da prisdo em flagrante, o legislador deu a autori-
dade policial poder anémalo de verificar, em um primeiro momento, a presenca do fumus
boni iuris”. Embora importante seu ensinamento, vale lembrar que o citado autor, como se
percebe, usa a expressdo fumus boni iuris, a semelhanga do que se faz no processo cautelar
civil, bem como considera a prisdo em flagrante como medida cautelar (op. cit.,, p. 314),
enguanto o mais condizente com o processo penal seria referir-se a fumus comissi delicti e
em medida pré-cautelar.
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Além disso, seu fundamento é a visibilidade, ou seja, a evidéncia® da pratica
de um injusto tipico, especificamente na hipotese prevista no art. 302, I, do
CPP (“estd cometendo a infragdo penal”). Contudo, este fundamento sempre
foi precario, e esta precariedade tem sido demonstrada com mais rigor nos
ultimos tempos pelas neurociéncias, especialmente em virtude do seu carater
alucinégeno* e das variadas influéncias que o observador sofre, no instante
em que aquela situagido ocorre.”

Essas e outras razdes justificam a investigacdo desta modalidade prisional
com o olhar interessado e inarredavel dos direitos fundamentais.

Alias, ndo s6 a prisao em flagrante, mas todo o sistema processual penal deve
ser visto sob a lupa dos direitos fundamentais, tendo em vista especialmente o
fato de que, nos ultimos anos, dentre as transformagdes ocorridas no ambito da
dogmatica juridica, a chamada constitucionaliza¢ao do Direito consolidou um
dos mais significativos processos de reestruturacao dos ordenamentos juridicos
contemporaneos, ao reconhecer, como principio interpretativo, a supremacia
das Cartas Constitucionais, em razao da qual toda a ordem juridica tornou-
-se aberta a irradiagdo ou filtragem das normas constitucionais® e, de modo
particular, dos direitos fundamentais por elas garantidos.

Desta forma, ndo é possivel desconhecer estes influxos também no am-
bito do Processo Penal, especialmente porque é nesta esfera que esses direitos
podem ser ofendidos ou ameagados de lesdo de forma mais potencializada.

3. De acordo com MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 3, “Diz-se evidente o que dispensa a prova. Simulacro de
auto-referencialidade, pretensdo de uma justificagcdo centrada em si mesmo, a evidéncia
corresponde a uma satisfagdo demasiado rapida perante indicadores de mera plausibilidade.
De alguma maneira, a evidéncia instaura um desamor do contraditorio”.

4.  Expressdo utilizada por LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade cons-
titucional. v. II. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 86, no seguinte contexto, na esteira de
FERNANDO GIL: “existe um claro carater alucindgeno na evidéncia, que conduz a um conta-
gio dela sobre a verdade. Isso porque, ‘ a verdade evidente é vista com os olhos da mente,
e ndo se pode dizer de outro modo. E a evidéncia contagia a verdade na medida em que
o desprendimento da evidéncia que falava hd um instante nunca pode ser completo — tal
significaria que o sujeito deixaria de ser sujeito, que a primeira pessoa se transformaria na
terceira pessoa’”.

5. Um aprofundado estudo sobre o tema pode ser encontrado em STEIN, Lillian M. et all. Falsas
memodrias: fundamentos cientificos e suas aplicagdes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed,
2009; e, mais especificamente, em GESU, Cristina Di. Prova penal e falsas memdrias. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010; e AVILA, Gustavo Noronha. Falsas memdrias e sistema penal: a
prova testemunhal em xeque. Rio de Janeiro: 2013.

6. Expressdo de SCHIER, Paulo Ricardo. Novos desafios da filtragem constitucional no momento
do neoconstitucionalismo. Critica Juridica: Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y
Derecho, n? 24. Curitiba: Unibrasil, 2005, passim.
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Além disso, razdes de ordem prética exigem um tratamento diferenciado
desta modalidade procedimental, seja pela grande quantidade de inquéritos
policiais instaurados mediante auto de prisdo flagrante, seja pelo risco ao qual
se submete a autoridade policial de incorrer em uma arbitrariedade, e conse-
quente pratica de crime de abuso de autoridade, seja ainda pelas mudancas
introduzidas pela Lei n° 12.403/2011.

Por fim, importa esclarecer que, por op¢io metodoldgica, sempre que
possivel, o estudo desta hipdtese prisional sera feita em comparagdo ao que era
(texto original do Codigo de Processo Penal) e ao que podera ser (disposi¢des
do projeto de reforma total do CPP, em tramite no Congresso Nacional).

2. CONCEITO

Tornou-se comum, na doutrina patria, conceituar a prisdo em flagrante a
partir de sua cautelaridade e de sua evidéncia. Assim, segundo Tourinho Filho,”
atualmente esta modalidade prisional “justifica-se como salutar providéncia
acautelatdria da prova da materialidade do fato e da respectiva autoria”.

De outro lado, é de Carnelutti® a licdo mais repetida acerca da prisdo
em flagrante. Segundo este autor, “a expressdo metaférica se refere a chama,
a qual denota a certeza da combustio; quando se vé a chama, é indubitavel
que alguma coisa arde”.

Estas concepgdes ja ndo podem ser vistas sem ressalvas, especialmente
depois da Lei n° 12.403/2011 e dos mais recentes estudos acerca das, assim
chamadas, “falsas memorias” e do carater alucindgeno da evidéncia, como
antes referido.

Como serd esclarecido a seguir, atualmente a prisio em flagrante possui
natureza pré-cautelar, precisamente porque, com a nova lei, ninguém mais
podera continuar preso em flagrante pelo tempo que antes ficava, sendo pelo
estritamente necessario a apreciacao, pelo juiz, do respectivo auto e adogio
de uma das seguintes medidas, conforme os arts. 3°-B, inc. II, 310 e 282, §
6°, ambos do CPP: a) relaxamento da prisdo, por ilegalidade; b) concessdo de
outra medida alternativa a prisao; ¢) concessdo da liberdade proviséria sem
fianga; d) ou ainda, se presentes seus pressupostos, para a decretagido da prisdo
preventiva. Tudo isso deve ser feito no prazo maximo de 48 (quarenta e oito)

TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 3, p. 486.

8. CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el proceso penal. Trad. Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: Libreria “El Foro”, 2002, t. Il, p. 77. No original: “la expresion metaférica se
refiere a la llama, que denota con certeza la combustion; cuando se ve la llama, es indudable
que alguna cosa arde”.
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um judicial’!® Ou seja, para o referido autor, a prisdo em flagrante somente se
perfaz com a participagdo do juiz, no momento de sua aprecia¢ao do respectivo
auto de prisao em flagrante.

Esse era o entendimento que predominava na doutrina e na jurisprudéncia
patrias,'’ embora a previsdo origindria do CPP que possibilitava esta pratica
tenha sido alterada pela Lei n° 6.416/1977, que acrescentou o paragrafo tnico
ao art. 310 do CPP, cuja dicgdo autorizava o juiz a manter o preso em flagrante
somente se presentes os requisitos da prisao preventiva. Do contrario, deveria
conceder liberdade provisoria sem fianca, desde o autuado se comprometesse
a comparecer a todos os atos processuais.

O referido dispositivo, segundo parte da doutrina e jurisprudéncia, ja
servia de fundamento normativo para que ninguém permanecesse preso em
flagrante durante toda a instrugdo processual.

Desde a primeira edi¢ao deste livro, ja defendiamos que foi com a nova
sistematica introduzida pela Lei n° 12.403/2011 que a prisao em flagrante passou,
inquestionavelmente, a ter natureza pré-cautelar, precisamente porque ninguém
mais podera permanecer preso em flagrante pelo tempo que antes ficava, se-
nao pelo estritamente necessario a apreciagdo, pelo juiz, do respectivo auto e
adogao de uma das seguintes medidas, conforme arts. 3°-B, inc. II, 310 e 282,
§ 6°, ambos do CPP: a) relaxamento da prisdo, por ilegalidade; b) concessao
de outra medida alternativa a prisdo; ¢) concessao da liberdade provisoria sem
fianga; ou ainda, se presentes seus pressupostos, para a decretagdo da prisdo
preventiva. Tudo isso deve ser feito no prazo maximo de 48 (quarenta e oito)
horas, a contar da formalizagdo da prisao em flagrante, como se depreende da
interpretagao sistematica dos arts. 306, § 1° e 322, par. unico, ambos do CPP.
Este ultimo, por aplicagao analogica.

Mesmo antes da publicagdo da referida lei, alguns doutrinadores ja ad-
vogavam sua natureza pré-cautelar. Assim, por exemplo, Aury Lopes Jr., na
esteira de Banacloche Palao, afirma que, ao permitir que a prisdo em flagrante
fosse feita sem o crivo judicial prévio, em virtude da evidéncia do fumus com-

10. LIMA, Marcellus Polastri, op. cit., p. 608.

11. Na jurisprudéncia do STF, por exemplo, encontramos decisdes em ambos os sentidos, como
se pode constatar nas transcri¢cdes parciais a seguir: “Alicergando-se a manutengdo da prisdo
em flagrante na periculosidade do agente, descabe cogitar de ilegalidade — paragrafo Unico
do artigo 387 do Cddigo de Processo Penal.” (HC 96.527, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamen-
to em 24-3-2010, Primeira Turma, DJE de 14-5-2010.) e “Paciente mantido preso por prazo
excessivo unicamente em decorréncia da prisdo em flagrante. Auséncia de situagdo fatica
vinculada a qualquer das hipdteses listadas no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal. (...)
Constrangimento ilegal caracterizado.” (HC 96.415, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 25-
11-2008, Segunda Turma, DJE de 24-4-2009.)
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missi delicti, “[...] o legislador consagrou o carater pré-cautelar da prisao em
flagrante”'* (negrito no original)

Além disso, a formaliza¢ao de uma prisao em flagrante, através do respec-
tivo auto, ndo é um ato administrativo complexo," razdo pela qual se perfaz
sem necessidade de homologacdo pelo juiz. Ao contrario, trata-se de um ato
administrativo simples,'* que se torna completo e acabado ja com a conclusdo
do auto de prisdo em flagrante na unidade policial.

O que o juiz faz, ao receber o auto de prisdo em flagrante, ndo ¢ homologar
a prisao ja formalizada, mas verificar sua legalidade, tomando as medidas legais
cabiveis. E qualquer decisdo do juiz (a qual ndo possui natureza administra-
tiva, mas jurisdicional), nesse momento, pressupde que o ato administrativo
praticado pelo delegado ja esteja completo e acabado, independente de sua
legalidade. Por isso ¢ que ele relaxara a prisdo, se a mesma for ilegal; ou, sendo
legal o ato, concedera liberdade provisoria, com o sem fianca; decretara uma
ou mais medidas alternativas a prisdo, se assim o caso recomendar; ou, por
fim, e em ultimo caso, convertera a prisio em flagrante em preventiva. Em
todos estes casos, como se disse acima, a atuagdo do juiz pressupora um ato
administrativo (auto de prisio em flagrante) na sua inteireza, praticado pelo
delegado de policia, seja ele legal ou ilegal.

Mas se algum debate existia a esse respeito, o pacote anticrime o arrefe-
ceu. Com efeito, a pré-cautelaridade da prisao em flagrante foi expressa pelo
legislador da Lei n° 13.964/2019, ao prever, no art. 283, do CPP, que “Ninguém
poderd ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judicidria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em
virtude de condenagdo criminal transitada em julgado”.

Ou seja, a reforma estabeleceu, de forma bastante clara, as modalidades
de prisdo possiveis no curso da persecu¢do penal: a) prisdo em flagrante; b)
prisdo cautelar (preventiva, temporaria e extradicional); e ¢) prisio decorrente
de sentenga penal condenatdria transitada em julgado.

12. LOPES JR., Aury. Introdugdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 214.

13. Segundo MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo:
introducdo. v. I. S3o Paulo: Malheiros, 2010, p. 541, “o ato complexo é formado pela mani-
festacdo de vontade que se expressa pela participacdo de dois ou mais érgdos, cujas exte-
riorizagdes se verificam em uma sé vontade.” E arremata o mesmo autor, na referida obra,
a pagina 544: “[...] o ato complexo se reduz ao de vontades concorrentes de érgdos de uma
mesma pessoa juridica.”

14. “O ato simples é o de manifestacdo de vontade exteriorizada tdo-somente por um o6rgdo
administrativo”, nas palavras de MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de, op. cit., p. 540.
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Em matéria prisional, portanto, a prisdo em flagrante é administrativa e

preparatdria para a prisao preventiva. Esta, sim, verdadeira prisdo cautelar. Dai
por que nela se identifique uma instrumentalidade qualificada,” pois serve
de instrumento (prisao em flagrante) do instrumento (prisdao preventiva) do
instrumento (processo penal).

15.

Como este assunto foi cobrado em concurso publico?

(PC/Delegado/MT/2017/Cespe) Considerando os dispositivos da Lei n2 12.403/2011, que
promoveu alteragées no Codigo de Processo Penal relativas a prisdo processual, discorra
sobre a natureza juridica da prisdo em flagrante diante da nova roupagem processual
penal, abordando, necesséria e fundamentadamente, as justificativas doutrindrias que
defendem a sua cautelaridade e as que defendem a sua pré-cautelaridade.

A guestdo exige do candidato conhecimentos acerca da prisdo em flagrante, em espe-
cial, a sua reconfiguragdo dentro do sistema de cautelaridade apds a entrada em vigor
da Lei 12.403/2011.

Sabe-se que a Lei n? 12.403/2011 alterou profundamente o sistema de cautelaridade
penal no Brasil, com grandes repercussées na prisdo em flagrante, entre as quais, a
repristinagdo do debate acerca da sua natureza juridica.

Com efeito, apesar da alteragdo do art. 310 do CPP, feita pela citada lei, parte da
doutrina continua a sustentar que a prisdo em flagrante possui natureza juridica de
medida cautelar, isso porque ela exige 0s mesmos pressupostos gerais das cautelares
(fumus comissi delicti e periculum libertatis), bem como as caracteristicas das medidas
cautelares, como a jurisdicionalidade, acessoriedade, preventividade e provisoriedade.

Além disso, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 52, LXI, prevé que os cidaddos
podem ser presos em flagrante ou por ordem judicial, o que fundamenta a prisdo em
flagrante como medida autbnoma e cautelar, até a sua conversdao em prisdo preventiva
ou a concessao de liberdade provisoria. O préprio CPP, apds as alteragOes legislativas,
coloca a prisdo em flagrante entre as medidas cautelares (art. 283, § 19).

Por outro lado, alguns autores, afirmam que, com a reforma, a prisdo em flagrante
passou a ser medida pré-cautelar, uma vez que é formalizada por uma autoridade
administrativa (delegado de policia); por ndo ser mais possivel que alguém permaneca
preso em flagrante além do tempo necessario a formalizagdo e posterior apreciacdo
por parte do juiz, para a tomada de alguma medida legal; por ser necessario que haja
conversdo dessa prisdo em flagrante em prisdo preventiva, prisdo temporaria ou liber-
dade provisoria, com ou sem outras medidas cautelares ndo prisionais (arts. 310, I,
parte final, e 319 do CPP). Ou seja, a prisdo em flagrante, desse modo, mostra-se como
uma prisdo administrativa, pré-cautelar, precéria e preparatéria da prisdo preventiva ou
outras medidas alternativas a prisdo, destinada a fazer cessar a pratica de uma conduta
criminosa, na hipdtese do inc. | do art. 302, do CPP, e assegurar a demonstragdo da

CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari.

Padova: Cedam, 1936, p. 22.
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prova da materialidade e dos indicios de autoria, nas hipdteses dos incs. Il, lll e IV, do
art. 302, do CPP.

Esta finalidade, porém, deixe-se claro, é absolutamente circunstancial, temporaria, pre-
caria, devendo durar, como serd esclarecido, por, no maximo, 72 (setenta e duas) horas.
A partir dai, se presentes os requisitos da prisdo preventiva, tal finalidade acautelatéria
sera exercida pela propria preventiva, e ndo mais pela prisdo em flagrante.

Somente agora a pré-cautelaridade da prisdo em flagrante foi expressa pelo legislador
da Lei n? 13.964/2019, ao prever, no art. 283, do CPP, o seguinte texto: “Ninguém
podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdo cautelar ou em virtude de
condenagdo criminal transitada em julgado”.

Portanto, a reforma estabeleceu, de forma bastante clara, as modalidades de prisdao
possiveis no curso da persecucdo penal: a) prisdo em flagrante; b) prisdo cautelar
(preventiva ou temporaria); e c) prisdo decorrente de sentenga penal condenatdria
transitada em julgado.

4. FUNDAMENTO NORMATIVO

4.1. Constitucional

O fundamento constitucional da prisao em flagrante pode ser encontra-
do, primaria e diretamente, nos direitos fundamentais da inviolabilidade do
domicilio (art. 5°, inc. XI, da CF) e da liberdade de locomocio, ai incluidas
as hipdteses de sua restri¢ao (art. 5°, incs. XV e LXI, da CF), ambos com tra-
dicional previsdo no constitucionalismo brasileiro'® e em estrita conexdo com
a dignidade humana.

No que tange a inviolabilidade do domicilio, o art. 5°, inc. XI, da CF, assim
declara: “a casa é asilo invioldavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdio judicial”. Para
além dos debates e dificuldades interpretativas desse dispositivo, importa-nos
destacar que a prisao em flagrante encontra-se entre as quatro restricdes a este
direito fundamental, quais sejam: a) flagrante delito; b) desastre; ¢) prestacao
de socorro; e d) determinagao judicial, durante o dia.

16. Para uma abordagem densificada da evolucdo historica desses direitos fundamentais nas
constitui¢Bes brasileiras, cf. SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO,
Daniel. Curso de direito constitucional. S&o Paulo: RT, 2012, p. 403 e p. 472, respectivamente.
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isso seja possivel, deve o delegado de policia comunicar, antes mesmo do in-
terrogatorio do conduzido, ao militar responsavel pela unidade, para que este
acompanhe o interrogatério do preso. A Lei Organica Nacional das Policias
Civis (Lei n° 14.735/2023) também garante aos policiais civis o direito de terem
sua prisdo prontamente comunicada ao seu chefe imediato (art. 30, inc. V).

Por fim, embora sem expressa previsao legal, entendemos que se o autuado
for indio ndo integrado, devera a autoridade policial comunicar sua prisdo a
FUNALI 6rgao responsavel pela tutela dos silvicolas. Esta comunicagao, alias,
devera ser anterior a lavratura do auto de prisdao em flagrante, para que um
representante da FUNAI possa acompanhar, como representante legal, a pro-
pria lavratura do auto de prisdo em flagrante. De todo modo, importa ressal-
tar, conforme leciona Borges de Mendonga, que o STF entende que a tutela
constitucional do indio é civil, e ndo criminal. Contudo, ainda de acordo com
o referido autor, este entendimento do STF parece equivocado, pois somente
com a comunica¢do a FUNAI “[...] sera possivel assegurar, verdadeiramente,
o direito a ampla defesa e, sobretudo, o devido processo legal ao indio nao
integrado”'*

16.14. Audiéncia de garantia ou de custédia

16.14.1. Consideragcées preambulares

Cinco anos depois dos primeiros atos normativos e debates, ainda muito
se tem falado sobre o que se convencionou chamar de audiéncia de custodia.
Para a maioria, essa audiéncia ocorreria no prazo de 24 (vinte e quatro) horas
ap0s a prisdo em flagrante de alguém, perante o juiz, o membro do Ministério
Publico e o defensor do preso, com o objetivo de se avaliar a legalidade da
prisdo ou se o autuado se encontra lesionado.

Apesar da exigéncia expressa, tanto no Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (Art. 9, item 3), quanto na Conveng¢do Americana sobre Di-
reitos Humanos (Art. 7, item 5), ambos ratificados pelo Brasil (o primeiro pelo
Decreto 592/1992 e o segundo, pelo Decreto 678/1992, de apresentagao imediata
do preso ao juiz competente, os atores do sistema penal nunca a cumpriram.

E verdade que ndo havia igual previsio na Constituigio Federal nem no
Codigo de Processo Penal até a recente reforma introduzida pelo chamado
pacote anticrime (Lei n° 13.964/2019). Igualmente verdadeiro ¢ o fato de néo
serem necessarias, vez que os tratados internacionais acima mencionados pos-
suem forca normativa no Brasil. E, como tal, devem ser cumpridos por todos,

133. MENDONCA, Andrey Borges de, op. cit., p. 208-209.



462 A NOVA SISTEMATICA DA PRISAO EM FLAGRANTE

sob pena de responsabilidade internacional. Alias, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos tem decidido reiteradamente que “a responsabilidade
internacional de um Estado decorre de atos ou omissoes de qualquer um dos
seus poderes ou Orgaos, independentemente de sua hierarquia, mesmo que o
fato violador provenha de uma norma constitucional”.'**

Apesar disso, como é comum no Brasil a redundancia normativa, o Se-
nador Antonio Carlos Valadares apresentou o PLS 544/2011, com o objetivo
de regulamentar aquela exigéncia convencional de apresentagdo, sem demora,
do cidadéo preso, a presenca do juiz, para a audiéncia de custddia.

Atendendo requerimento do Senador Humberto Costa, Relator da matéria,
a Comissdo de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa (CDH), bem como
a Comissdo de Assuntos Econdmicos (CAE) aprovaram a proposta, nos termos
do Substitutivo do Senador Joao Capiberibe, nos seguintes termos:

Artigo 306:

§ 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas ap6s a prisdo em flagrante, o
preso serd conduzido a presenca do juiz para ser ouvido, com vistas as me-
didas previstas no art. 310 e para que se verifique se estio sendo respeitados
seus direitos fundamentais, devendo a autoridade judicial tomar as medidas
cabiveis para preserva-los e para apurar eventual violagdo.

§ 2° A oitiva a que se refere o § 1° ndo podera ser utilizada como meio
de prova contra o depoente e versard, exclusivamente, sobre a legalidade e
necessidade da prisdo; a prevencdo da ocorréncia de tortura ou de maus-
-tratos; e os direitos assegurados ao preso e ao acusado.

§ 3° A apresentacdo do preso em juizo devera ser acompanhada do auto
de prisdo em flagrante e da nota de culpa que lhe foi entregue, mediante
recibo, assinada pela autoridade policial, com o motivo da prisdo, o nome
do condutor e os nomes das testemunhas.

§ 4° A oitiva do preso em juizo sempre se dard na presenca de seu advo-
gado, ou, se nio o tiver ou ndo o indicar, na de Defensor Publico, e na do
membro do Ministério Publico, que poderdo inquirir o preso sobre os temas
previstos no § 2°, bem como se manifestar previamente a decisdo judicial
de que trata o art. 310 deste Codigo.

O Senador Francisco Dornelles apresentou a Emenda n° 1 - CC]J, a qual
altera a redagdo do art. 1° do PLS, para prever que a audiéncia de custddia
possa ser realizada com a presenca fisica do preso ou por videoconferéncia.
Justificou sua proposta, entre outros aspectos, afirmando que o sistema de vi-
deoconferéncia reduziria a circulagdo de presos nas dependéncias dos foruns

134. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O controle jurisdicional da convencionalidade das leis. Sdo
Paulo: RT, 2011, p. 150.
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ou nas ruas das cidades, e, consequentemente, reduziria os riscos a seguranca
publica, institucional e também do préprio preso.

Embora tenha considerado validos os argumentos do Parlamentar Francisco
Dornelles, o relator da matéria na CCJ, Senador Humberto Costa, opinou pela
rejeicdo da Emenda ne 1 e pela aprovagao da matéria na forma do Substitutivo
do Senador Jodo Capiberibe.

Em dezembro de 2015, e antes mesmo de previsao legal, o CN]J editou a
Resolugao n° 213, regulamentando a audiéncia de custddia.

Exatamente quatro anos depois da Resoluc¢ao do CNJ, o legislador tratou
da referida audiéncia, através da reforma introduzida pela Lei n° 13.964/2019.

A presente analise serd feita a partir desse conjunto de debates e regula-
mentagoes.

16.14.2. Debates institucionais: argumentos contrdrios a
audiéncia de garantia

As diversas instituigdes que atuam no sistema de justi¢a criminal apresen-
taram ao Presidente do Senado Federal notas técnicas sobre a matéria, expondo
os argumentos que fundamentavam o posicionamento que cada institui¢ao tem
sobre o tema. E o resultado é impressionante: apenas a Defensoria Publica se
manifestou favoravel a audiéncia de custodia (expressdo usada por todas as
institui¢des!), na forma do substitutivo acima referido. Vejamos!

A Associagao dos Delegados de Policia Federal - ADPF apresentou seus
argumentos contrarios a aprovagao do PLS em apreco através da Nota Técnica
n° 003/2014, na qual alega, em resumo, que: “as garantias da legalidade da
prisdo e o respeito aos direitos constitucionais sdo preliminarmente preser-
vados pelo Delegado de Policia cabendo ao juizo um segundo controle de
legalidade para uma maior garantia do cidadao”; “é completamente inexe-
quivel operacionalmente, inclusive por questdes geograficas”; a Convengao
Americana de Direitos Humanos nio exige que qualquer pessoa presa seja
levada a presenca apenas de um juiz, mas também de outra autoridade ha-
bilitada por lei a exercer fungdes judiciais. E, para estes fins, esta exigéncia
se cumpre “por intermédio da autoridade de policia judiciaria, isto é, o
Delegado de Policia (longa manus) que, embora autoridade administrativa
no exercicio das fung¢des de policia judicidria é tecnicamente vinculado ao
Poder Judiciario”; e que a impossibilidade de execu¢do da medida, aliada a
auséncia de previsdo da consequéncia do ndo cumprimento do prazo previsto
no PLS em comento, traria como consequéncia inafastavel a liberacio do
preso, tornando indcuo o trabalho do Delegado de Policia, e a “sensagao de
insegurancga na sociedade, além de reforcar o sentimento de impunidade na
populagdo, que vai desacreditar o trabalho da policia, ja que a pessoa que é
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presa serd colocada imediatamente em liberdade”. Conclui sua nota pugnan-
do pela rejeicao total do projeto, vez que “a legislagao atual ja é suficiente
para a finalidade proposta pelo Pacto de Séo José da Costa Rica, atendendo
perfeitamente aos preceitos da CF”.

A Federagdo Nacional dos Delegados de Policia Federal - FENADEPOL
também apresentou suas razdes contrarias a aprovacio da matéria (Of. N°
37/2014), alegando, em sintese, que: “o mencionado projeto, se aprovado nos
termos propostos e das emendas aprovadas nas Comissoes, pode levar a total
paralisia das policias”; como o preso tem direito de mentir, todos alegario,
quando diante do juiz, que foram torturados pelos policiais, tornando nula
a prisdo e gerando sua soltura. “E o policial responsavel pela prisao, em de-
corréncias das declaragdes do preso, ird responder injustamente pelo crime
de tortura, anos a fio, podendo até mesmo ser preso em flagrante pelo Juiz,
passando de condutor a preso e o preso, de conduzido a vitima. Numa total
e absurda inversao de valores”; em razao disso, os policias deixardo de agir,
preferindo responder por prevaricagdo a responder por tortura; o que geraria
um substancial aumento na criminalidade; nem as policias nem o judicidrio
possuem estrutura capaz de suportar a efetivacao da audiéncia de custddia;
por fim, entende a referida entidade classista que “o tinico beneficiario da Lei
sera o marginal, em prejuizo dos elevados interesses do cidadao de bem, que
ficara ainda mais desprotegido”.

A Associagdo dos Delegado de Policia do Brasil - ADEPOL/BR igualmente
apresentou nota técnica ao Senado, argumentando basicamente o mesmo que
as duas entidades assemelhadas acima referidas, razao pela qual propugna pela
rejeigdo do projeto.

Através da Nota Técnica n° 14/2014, o Ministério Publico do Estado de
Sado Paulo também se mostra contrario a proposta, alegando, além de alguns
motivos ja referidos, que: os atores do sistema penal ndo possuem estrutura
para a realizagdo da audiéncia de custddia, pois s6 na Cidade Sao Paulo sdo
formalizadas mais de 90 (noventa) prisdes em flagrante por dia; a auséncia de
previsdo da consequéncia do ndo cumprimento da medida tornara nula qualquer
prisio em flagrante realizada; o prazo de 24 (vinte e quatro) horas é exiguo
e nio esta de acordo com outros paises que adotam a medida, a exemplo do
Reino Unido, da Franga, da Espanha, de Portugal, da Alemanha, da Suécia e
da Africa do Sul, onde esse prazo pode ser duplicado, ou seja, podendo ser
de até 48 (quarenta e oito) horas; o Pacto de Sao José da Costa Rica ndo exige
que a apresentacdo seja imediata, mas sem demora, expressao esta que tem sido
interpretada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos como sendo de
até alguns dias, e ndo de 24 (vinte e quatro) horas improrrogaveis; também
nao parece razoavel a impossibilidade de utilizagdo da oitiva do preso como
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Dito isto, propde-se a possibilidade de aplicagao, a prisao em flagrante,
pelos mesmos argumentos anteriores, bem como em ateng¢do ao principio da
proporcionalidade, das hipoteses de ndo cabimento da prisdo preventiva (art.
313, interpretado a contrario sensu).

Ou seja, a autoridade policial podera deixar de lavrar o auto de prisdo em
flagrante nos seguintes casos: a) crimes culposos (art. 313, inc. I); e b) crimes
dolosos cujo limite maximo da pena privativa de liberdade cominada seja igual
ou inferior a 4 anos (art. 313, inc. I), desde que nao seja reincidente em crime
doloso (art. 313, inc. II).

Tal proposicao se justifica porque, se ndo cabe a preventiva, parametro das
prisoes cautelares, também nao cabera nenhuma outra, tal como se houvesse
uma acessoriedade desta em relacdo aquela.

Nestes casos, a autoridade policial devera proceder a investigagdo do
fato sem a formalizagdo da prisao em flagrante, podendo aplicar outra me-
dida cautelar pessoal mais adequada, ou representar ao juiz, para as devidas
providéncias.

20.4. Quando for cabivel a prisdo domiciliar

Por fim, propde-se que a autoridade policial possa autorizar a substituigdo
da prisdo em flagrante por prisdo domiciliar quando, mediante prova idonea,
o autuado for:

I — maior de 80 (oitenta) anos;
IT - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

III - 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 e até
12 (doze) anos de idade incompletos.

Entendemos que mesmo que o autuado somente possa permanecer preso
por for¢a da prisdo em flagrante por no maximo 72 horas (24 horas para a
lavratura do flagrante mais 48 horas para a aprecia¢do judicial), estas hipdteses
de substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar também devem se estender
a prisdo em flagrante. Como antes esclarecido, pouco importa ao autuado, o
nome da prisdo que o mantém sem liberdade de locomogao. Mas se o objetivo
for restringir o minimo possivel esse seu direito, ai os beneficios legais devem
ser levados em consideragéo.



CLEOPAS ISAIAS SANTOS 507

21. MODELOS
21.1. Auto de prisdao em flagrante

AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE

Aos XXX dias de (més) de (ano), nesta cidade de Sdo Luis, Capital do Estado do Ma-
ranhdo, na sala do cartdrio deste Plantdo da Vila Embratel, onde se achava presente
Cleopas Isaias Santos, Delegado de Policia Civil, comigo, Escrivdo, ao final assinado, af
compareceu o CONDUTOR: XCDT, o qual fez a apresentacdo dos conduzidos XCDZ e
ZDCX, a fim de que contra os mesmos fossem tomadas as providéncias legais. Apds
atenta oitiva prévia do condutor, das testemunhas e da vitima, bem como diante da
apresentagdo da arma utilizada pelo autor e dos objetos subtraidos da loja da vitima
(especificar os demais elementos de convicgdo da materialidade e autoria que justi-
ficam a autuagdo em flagrante do conduzido), encontram-se presentes os elementos
minimos da pratica do crime tipificado no art. XLZ, do Cdédigo Penal, pelo conduzido,
o qual foi capturado na situacdo flagrancial do art. 302, inc. Il, do CPP. Desse modo,
nos termos do art. 304, § 12, do CPP, determino que a prisdo em flagrante do condu-
zido seja formalizada, atendendo-se aos preceitos constitucionais e legais pertinentes.
Passou a autoridade policial a ouvir o CONDUTOR: XCDT, ja qualificado. Testemunha
compromissada na forma lei, advertido das penalidades cominadas ao falso testemu-
nho, prometeu dizer a verdade do que soubesse ou lhe fosse perguntado. Inquirido
pela autoridade policial DECLAROU: QUE (depoimento do condutor). Nada mais disse
nem lhe foi perguntado.

AUTORIDADE:
CONDUTOR:
ESCRIVAO:

Em seguida passou a autoridade a ouvir a 12 TESTEMUNHA: XPTT. Testemunha com-
promissada na forma da lei, advertida das penas cominadas ao falso testemunho,
prometeu dizer a verdade do que soubesse e |Ihe fosse perguntado. Inquirida pela
autoridade policial, DECLAROU: QUE (depoimento da 12 testemunha). Nada mais disse
nem lhe foi perguntado.

AUTORIDADE:
12 TESTEMUNHA:
ESCRIVAO:

Em seguida passou a autoridade a ouvir a 22 TESTEMUNHA: XSTT. Testemunha com-
promissada na forma da lei, advertida das penas cominadas ao falso testemunho,
prometeu dizer a verdade do que soubesse e |he fosse perguntado. Inquirida pela
autoridade policial, DECLAROU: QUE (depoimento da 22 testemunha). Nada mais disse
nem |he foi perguntado.

AUTORIDADE:

22 TESTEMUNHA:

ESCRIVAO:
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Em seguida passou a autoridade a ouvir a VITIMA: XVTM, brasileira, natural de S3o
Luis/MA, solteira, comerciante, nascida em XX/XX/XXXX, filha de XXX e YYY, residente
(endereco). Inquirida pela autoridade policial, DECLAROU: QUE (declaragdes da vitima).
Nada mais disse nem |lhe foi perguntado.

AUTORIDADE:
VITIMA:
ESCRIVAO:

Em seguida passou a autoridade a informar ao CONDUZIDO, na presenga de todos, sobre
os seus direitos inseridos na Carta Magna, dentre os quais o de permanecer calado,
ter assisténcia da familia e de advogado, a identificacdo das pessoas responsaveis por
sua prisao, o respeito a sua integridade fisica, a comunicacdo desta prisdo a pessoa de
sua familia ou a quem indicar. Em seguida a autoridade passou a qualificar o CONDU-
ZIDO: (qualificacdo detalhada). Possuindo o ensino fundamental incompleto (42 série).
Perguntado a quem quer comunicar a sua prisao, respondeu que deseja comunica-la
para sua genitora XCDP. Interrogado pela autoridade policial, nos termos do art. 187
do CPP, RESPONDEU: QUE (interrogatério do conduzido). Nada mais disse nem lhe
foi perguntado, mandou a autoridade encerrar o presente procedimento, que lido e
achado conforme, vai por todos assinado. Eu, Escrivdo de Policia que o digitei e assino.

AUTORIDADE:
CONDUZIDO:
ESCRIVAO:

21.2. Despacho de providéncias no APF

DESPACHO
Ao senhor Escrivdo, para as seguintes providéncias:
1 — Autue-se o Auto de Prisdo em Flagrante;
2 — Dé-se ao condutor o recibo de entrega do preso ao condutor;

3 — Dé-se ao autuado, Nota de Ciéncia e Garantias Constitucionais, e proceda a sua
autuacgao;

4 — Dé-se ao autuado, Nota de Culpa, e proceda a sua autuagao;

5 — Comunique-se a prisdo do autuado a familia ou pessoa indicada, e proceda a sua
autuacao;

6 — Proceda-se a comunicagdo e ao encaminhamento de cépia dos autos ao juiz, ao
promotor e ao defensor publico (este Ultimo no caso de o preso ndo ter indicado ad-
vogado particular), e proceda a autuagdo dos respectivos atos de comunicagao;

7 — Aos Investigadores, fazer a apresenta¢dao imediata do preso para a audiéncia
de custodia;
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21.18. Termo de fianca

TERMO DE FIANCA

Aos xx de xxx de xxx, nesta cidade de Sdo Luis, capital do Estado do Maranhdo, no Plantdo
Vila Embratel, onde presente se encontrava Cleopas Isaias Santos, Delegado de Policia
Civil, comigo, Escrivdo de Policia, ao final assinado, ai presente o CONDUZIDO, XLZ, ja
qualificado nos autos, que apresentou a autoridade policial a quantia de RS XXX,XX
(valor por extenso), em espécie, referente ao pagamento de fianga arbitrada em seu
favor, e, sendo assim, o autuado sera posto em liberdade para se defender do crime
previsto no especificar a tipificagdo penal, em razdo do qual foi preso e autuado em
flagrante na data de hoje, dia 08/09/2012. Em seguida, foi o afiancado intimado das
obrigacGes inerentes a fiancga, ficando obrigado, a, sempre que intimado, comparecer na
Delegacia ou Juizo competente, para qualquer ato do inquérito ou processo, ndo podendo
ainda mudar de residéncia sem prévio conhecimento da autoridade competente, ou
ausentar-se por mais de oito dias de sua residéncia sem comunicar a autoridade. E para
constar, lavrou-se este termo que lido e achado conforme, vai devidamente assinado
pela autoridade, pelo afiangado, e por mim, Escrivdo de Policia, que lavrei e assino.

Autoridade:

Afiancado:

Escrivao:

21.19. Alvara de soltura

ALVARA DE SOLTURA
O Delegado Cleopas Isaias Santos, no uso de suas atribuicdes legais, etc.

MANDA qualquer investigador de policia, ou a quem for este apresentado, que em seu
cumprimento ponha incontinenti em liberdade XLz, em face do pagamento de fianga no
valor de RS XXX, XX (valor por extenso) arbitrada em seu favor, nos termos que dispdem
os artigos 322 e 325 do CPP.

Dado e lavrado nesta cidade de Sao Luis, Capital do Estado do Maranh3do, no Plantdo
da Vila Embratel, aos x de xxxx de Xxxxx.

Delegado de Policia

Investigador de Policia Civil



