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Denota-se que a consolidacéo do Poder Judiciario no Brasil se deu com maior intensidade ap6s o advento
da Constitui¢do Federal (“CF”) de 1988. Nesse sentido, tem-se que a Carta Magna permitiu a
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Denota-se que a consolidacao do Poder Judiciério no Brasil se deu com maior intensidade apds o advento
da Constituigdo Federal (“CF”) de 1988. Nesse sentido, tem-se que a Carta Magna permitiu a
massificacdo de acesso a justica, 0 que resultou em uma nova necessidade para o judiciario brasileiro:
dar respostas mais céleres aos conflitos. Nesta linha, a audiéncia de custédia vem oportunizar a presa
em flagrante ser levada a presenca da autoridade judicial, para que esta avalie a legalidade e necessidade
de manutencdo da prisao.
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INTRODUCAO

A audiéncia de custodia consiste em oportunizar a presa em flagrante a sua oitiva, na
presenca do juiz, do membro do Ministério Publico e de seu defensor, para que possa discorrer
acerca das condi¢des de sua prisdo. Nesta oportunidade, apos manifestacdo do parquet, bem
assim da defesa, o juiz ird se pronunciar sobre a possibilidade de relaxamento da prisdo,
concessao da liberdade provisoria, com ou sem fianga, aplicacdo das medidas cautelares
diversas, ou, ainda, conversio do flagrante em preventiva, analisadas, para tanto, as
particularidades do caso concreto, bem assim as condigdes pessoais e folha de antecedentes

penais da autuada.

1.ASP§CTOS JURTDI(;OS RELEVANTES QUANTO A PRISAO EM FLAGRANTE E
AUDIENCIA DE CUSTODIA

A disciplina da audiéncia de custodia tem amparo no artigo 7°, item 5, da Convengao
Americana sobre os Direitos Humanos — Pacto de Sao José da Costa Rica, promulgada pelo
Decreto Presidencial n® 678/92; no artigo 9°, item 3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, promulgado pelo Decreto Presidencial n® 592/92; nas recomendagdes do Conselho
Nacional de Justica; e, no Tribunal de Justica local, nas deliberacdes contidas no Procedimento
Administrativo n® 18.297/2014, do TIDF, rendendo ensejo a sua institui¢ao por meio da Portaria
Conjunta n° 101, de 07 de outubro de 2015, publicada no DJ em 14/10/2015, no que se

convencionou designar de Nucleo de Audiéncia de Custddia — NAC.

Veja-se que, na forma do art. 3° da Portaria em comento, o preso em flagrante, em
seguida a sua prisdo, deve ser apresentado ao juiz competente para presidir a audiéncia de

custddia.

Dessa forma, munido o juiz do auto de prisdo em flagrante, ouvird o autuado acerca

das circunstancias objetivas da sua prisao, apos prévia entrevista com o seu advogado.
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Em seguida, oportunizadas a manifestagdo do Ministério Publico e da defesa, cabera
ao magistrado proferir decisdo nos termos do art. 310 do Codigo de Processo Penal — CPP157,
atentando para as possibilidades de deferimento das medidas cautelares alternativas, previstas
no art. 319 do mesmo diploma legal, bem assim para a substituicdo da prisdo preventiva pela

domiciliar, conforme os termos do art. 318 da mesma lei.

Portanto, a primeira analise a ser feita ¢ a da legalidade da prisao em flagrante, segundo

a inteligéncia do art. 302 do CPP. Conforme o dispositivo em comento:

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

| - estd cometendo a infragdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

111 - é perseguido, logo apo6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situacdo que faca presumir ser autor da infracéo;

IV- é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam
presumir ser ele autor da infracéo.

Os incisos I e II se referem ao denominado flagrante préprio ou perfeito; o inciso III
trata do que se convencionou designar como flagrante improprio, imperfeito ou quase-flagrante;

e o inciso IV se refere ao intitulado flagrante presumido.

Se avaliam, de igual forma, os requisitos formais da prisdo em flagrante, na forma do
art. 304 e ss. do CPP. Caso padeca de alguma maécula, o caso ¢ de imediato relaxamento da
prisao ilegal, conforme o disposto no art. 5°, inciso LXV, da Constitui¢do Federal. Noutro giro,
uma vez constatada a higidez material e formal do auto de prisao em flagrante, passa-se a analise

da necessidade ou ndo da sua conversao em preventiva.

Com efeito, a prisdo preventiva encontra previsdo legal a partir do art. 311 e ss. do

CPP e somente juizes ou tribunais podem decreta-la.

Na abordagem da prisdo preventiva, mais precisamente na avaliacdo da sua

necessidade, podem ser elencados trés momentos distintos, a saber, a existéncia dos

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

I - relaxar a prisao ilegal; ou

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

IIT - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga.
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pressupostos (art. 312, segunda parte), fundamentos (art. 312, primeira parte), bem assim as

hipoteses de cabimento ou condigdes de admissibilidade (art. 313).

Pois bem, a prisdo preventiva, como espécie de medida cautelar do processo penal,
submete-se a existéncia dos pressupostos consubstanciados no fumus boni iuris € no periculum
in mora. Reside aquele na prova da existéncia do crime e nos indicios de autoria. Quanto ao
periculum in mora, a despeito da impropriedade da terminologia mais afeita ao processo civil,
se refere ao perigo que a liberdade do agente pode representar para a sociedade ou para o regular

andamento do processo.

Quanto aos fundamentos da preventiva, mister se faz conferir o caput do art. 312 do

CPP, primeira parte, a saber:

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

Pois bem, segundo o magistério de André Nicolitt (2016), reside a garantia da ordem

publica em um conceito vago e indeterminado. Pontua o autor que:

[...] adoutrina e a jurisprudéncia tradicionais tém associado a expressao ora a chamada
periculosidade do agente, outras vezes a necessidade de assegurar o “meio social” e
também a credibilidade da justica em face da gravidade ou repercusséo do crime.

No concernente a garantia da ordem econdmica, envolvem os comportamentos, na
forma do art. 36 da Lei n® 12.529/2011 (que Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia e dispde sobre a prevengao e repressao as infragdes contra a ordem econdmica),

que tenham o condao de, verbis:

I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre
iniciativa;

I - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

I11 - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

Prosseguindo, acerca da conveniéncia da instrucdo criminal, envolve todos os
comportamentos passiveis, em tese, de colocar em xeque a adequada colheita da prova, em

decorréncia de uma postura nociva neste sentido por parte do acusado. Envolve neste rol, v.g.,

Revista de Direito: Trabalho, Sociedade e Cidadania. Brasilia, v.9, n.9, jul./dez., 2020.



RCViSta CJC D irC itO Traba]ho, Sociecladc e Cidadania

PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO MESTRADO PROFISSIONAL EM DIREITOS SOCIAIS E PROCESSOS REIVINDICATORIOS / PPGDIesb - ISSN: 2448-2358
143
a ameaga a testemunhas e a destruicdo de provas, atitudes estas que constituem justificativa

passivel de ensejar a prisao cautelar em questdo, para salvaguarda do processo.

Por derradeiro, temos a prisdo para assegurar a aplicacdo da lei penal. Cuida-se do
tipico exemplo em que o réu realiza agdes que apontam para a sua inten¢do de nao se submeter
a pena, em caso de condenagdo, como a mudanga de endereco sem a devida comunicacao ao
juizo processante, ou, na mesma linha, o planejamento de viagem internacional (compra de

passagem aérea), sem autorizacdo e conhecimento do juizo da causa.

Noutro giro, o art. 313 do CPP assim elenca as suas hipoteses de cabimento:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste CAdigo, serd admitida a decretacdo da priséo
preventiva:

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

11 - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca 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 — Cédigo Penal,;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugao das
medidas protetivas de urgéncia;

Pargrafo Gnico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver duivida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apés a
identificacdo, salvo se outra hip6tese recomendar a manutencdo da medida.

O parédgrafo tnico do art. 312 do CPP ainda preconiza uma outra possibilidade de
prisdo preventiva, decorrente do descumprimento de quaisquer das obrigacdes estabelecidas

por for¢a de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

Dessa forma, cuidando-se de prisdo legal, se na apreciagdo do caso concreto ndo
restarem observados os pressupostos, fundamentos e circunstancias de admissibilidade da
prisao preventiva, o caso ¢ o de concessdo da liberdade provisoria, com ou sem fianga, e

aplicacdo das medidas cautelares do art. 319 do CPP, a critério do juizo da Custodia.

Com efeito, as medidas cautelares diversas da prisdo, instituidas no ordenamento

patrio a partir da alteragdo dada pela Lei n°® 12.403/2011, sdo as seguintes:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condices fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades;
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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 infracoes;

111 - 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 investigacdo ou instrucéo;

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

VI - suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econémica
ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a préatica de infracdes
penais;

VII - internacdo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel e houver risco de reiteragao;

VIII - fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

IX - monitoragdo eletronica.

Veja-se que as medidas cautelares surgiram como uma alternativa ao carcere, mediante

o estabelecimento de condi¢cdes menos gravosas que mantém o agente vinculado ao processo e

cuja inobservancia, em tese, pode render ensejo até mesmo a decretagdao da preventiva.

Questdao importante diz respeito ao fato de que a fianga pode ser cumulada com as

medidas cautelares, segundo a inteligéncia do § 4° do art. 319 do CPP.

Nao se olvide que, de acordo com art. 323 do CPP, ndo sera concedida fianga nos
crimes de racismo, de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo € nos
definidos como crimes hediondos, além dos crimes cometidos por grupos armados, civis ou

militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.

Na forma do art. 324 do mesmo diploma legal, também ndo serd, igualmente,
concedida fianga, aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente
concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigagdes a que se referem os arts.
327 e 328 do CPP, em caso de prisdo civil ou militar ou quando presentes os motivos que

autorizam a decretagao da prisao preventiva.

Embora a vedagdo da fianca pelo legislador tivesse como mote emprestar um
tratamento mais rigoroso aos comportamentos acima elencados, fato ¢ que na pratica a vedagao
importou, por mais paradoxal que possa parecer, justamente em um tratamento mais benéfico

a tais agentes, eis que, nessas circunstancias, os juizes, por 6bvio ndo sendo o caso de conversao
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do flagrante em preventiva, acabam optando por conceder a liberdade somente com a
cominagdo das cautelares, enquanto os autuados envolvidos em crimes em tese menos graves,

devem suportar nao apenas as cautelares, como também a fianga.

Outrossim, em se tratando de crime a que a lei ndo comine, abstratamente, pena

privativa de liberdade superior a 04 (quatro) anos, a autoridade policial podera fixar o valor da

fianga (art. 322 do CPP).

Neste particular, ndo raro o agente, num primeiro momento, por nao dispor de dinheiro
para arcar com o valor da fianga fixada pelo delegado de policia, permanece preso até o
momento da audiéncia de custodia, quando entdo o magistrado a reduz ou até mesmo isenta o
agente do seu recolhimento, conforme autoriza o § 1° do art. 325 do CPP. Neste sentido, se

evidenciam, por exemplo os casos que envolvem o delito de embriaguez ao volante.

Por fim, como alternativa a prisdo preventiva, diante das condi¢des pessoais de alguns

agentes, a lei prevé a possibilidade de substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar.

Neste ponto se subsumi os casos que envolvem as maes e gestantes, objetos deste

trabalho.

Sobre a matéria, colhem-se os seguintes dispositivos do CPP:

Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em
sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizacéo judicial.

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

I - maior de 80 (oitenta) anos

Il - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

111 - 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 0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos

Pardgrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova idénea dos requisitos
estabelecidos neste artigo.

Interessante registrar, ademais, que ap6s a decisdo constante do HC coletivo, sobreveio

nova alteragdo no CPP, por meio da Lei n° 12.769, de 2018, mais precisamente a inclusdo dos
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arts. 318-A e 318-B, e que vieram a chancelar, em linhas gerais, 0 mandamento constante do

supramencionado mandamus.

Confira-se:

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mée ou
responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia serd substituida por priséo
domiciliar, desde que:

I - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa;

Il - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente.

Art. 318-B. A substituicdo de que tratam os arts. 318 e 318-A podera ser efetuada
sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319
deste Cdadigo.

Como arremate, ¢ possivel inferir que, na anélise da questao referente a prisao das
mulheres gestantes e maes de filhos menores de até 12 (doze) anos de idade incompletos, € de

se observar o seguinte iter:

a) Inicialmente, analisa-se se é o caso de relaxamento da prisao;

b) Caso ndo seja, avalia-se se € o caso de aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisao, com
ou sem fianga, a contrario sensu da existéncia dos pressupostos, fundamentos e circunstancias
de admissibilidade da prisdo preventiva;

c) Por derradeiro, mesmo que se cuide de caso de conversao do flagrante em preventiva, ha que
se observar se ndo é o caso de, como medida menos drastica, beneficiar a agente com a prisdo
domiciliar.

Recentemente, foi aprovada a Lei 13.964/2019, proveniente de um projeto do Governo
denominado de Pacote Anticrime. Com a sua aprovacdo pelo Congresso Nacional, o Codigo
Penal sofre alteragdes a partir do inicio de sua vigéncia, fixada para 30 dias apds a publicacao

oficial.

A mencionada lei traz alteracdes e inovagdes na legislacdo penal e processual penal.

No contexto do trabalho, algumas considera¢des importantes a serem informadas.

O art. 282 do CPP, em seu § 6° assim previa: “[...] A prisdo preventiva sera determinada

quando nao for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar (art. 319).”
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E foi alterado para a seguinte redacao:

[...] A prisdo preventiva somente sera determinada quando ndo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cddigo, e 0 ndo
cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera ser justificado de forma
fundamentada nos elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada.
(BRASIL, 2019)

Desta forma, verifica-se que o juiz terd que fundamentar de forma individual o caso

da mulher que ficara presa preventivamente ¢ o ndo cabimento da prisdo domiciliar.

Outra alteracao sensivel e benéfica € a alteragao do art. 310 do CPP, que teve a inclusdo
do prazo de 24 horas para que se a realize a audiéncia de custddia e se fundamente a sua

motivagao:

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

8§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato
em qualquer das condigdes constantes dos incisos I, Il ou 1l do caput do art. 23 do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), poderd,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de
comparecimento obrigatorio a todos 0s atos processuais, sob pena de revogacao.

8§ 20 Se o juiz verificar que o agente € reincidente ou que integra organizagdo criminosa
armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, deverd denegar a
liberdade provisoria, com ou sem medidas cautelares.

8§ 3° A autoridade que deu causa, sem motivacgao iddnea, a ndo realizagdo da audiéncia
de custodia no prazo estabelecido no caput deste artigo respondera administrativa,
civil e penalmente pela omiss&o.

8§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas ap6s o decurso do prazo estabelecido
no caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de custddia sem motivacdo
iddnea ensejard também a ilegalidade da prisdo, a ser relaxada pela autoridade
competente, sem prejuizo da possibilidade de imediata decretacdo de prisdo
preventiva. (grifamos, BRASIL, 1941 )

Na mesma linha, o art. 315 do CPP requer a obrigatoriedade de a decisdo que dispor
sobre a prisdo preventiva seja fundamentada e suas excegdes, trazendo mais seguranga nos

pronunciamentos judiciais:

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre
motivada e fundamentada.

§ 1° Na motivacgdo da decretacdo da prisdo preventiva ou de qualquer outra cautelar,
0 juiz devera indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou contemporaneos
que justifiquem a aplicacdo da medida adotada.

§ 2° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acérddo, que:
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I - limitar-se a indicacéo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superagdo do entendimento. (BRASIL, 1941)

De todas as alteragdes, talvez essa seja a de maior importancia para essa classe de
mulheres, ¢ que consiste que no prazo de 90 dias sera feita a revisdo da prisao, onde pode ser

verificado ainda remanescem os requisitos ensejadores da custddia preventiva:

Art. 316. O juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo preventiva
se, no correr da investigacdo ou do processo, verificar a falta de motivo para que ela
subsista, bem como novamente decreté-la, se sobrevierem razbes que a justifiquem.
Parégrafo Unico. Decretada a prisdo preventiva, deverd o 6rgdo emissor da decisdo
revisar a necessidade de sua manutencdo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisao
fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal.” (NR).

CONCLUSAO

Nesse aspecto, a despeito de a audiéncia de custddia também ter representado um
avancgo, ao permitir o imediato contato da presa em flagrante com o juiz, a fim de aferir as
circunstancias e legalidade da prisdo, no que diz respeito as mulheres objeto deste trabalho,
ainda ndo se mostra capaz de garantir e assegurar os seus direitos, notadamente quando ha a sua

conversdo em preventiva.
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