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Prefacio

Sempre achei um pouco “dolorosa” a leitura de obras que va-
mos prefaciar. Primeiro, porque tal leitura tem que ser feita em tela
do monitor do computador — nada confortavel para os mais antigos.
Segundo, porque acaba sendo uma leitura mais apressada, tendo em
vista 0 tempo sempre €scasso para CUmprir o anteriormente prome-
tido. Entretanto, na espécie, nio sentimos este costumeiro e pequeno
desconforto, pelos motivos que passamos a elencar.

O livro do professor Raphael Melo apresenta uma linguagem
clara, 16gica e precisa, qualidades que ja estio ficando raras na atua-
lidade, mormente em se tratando de trabalho de cunho académico.
Confesso: talvez em razio da idade, ja estou ficando sem paciéncia
para ler “textos barrocos”, de estilo “embolado”, por vezes, fruto de
uma falsa erudi¢io. Ja nio tenho muita paciéncia para ler duas ou trés
vezes uma determinada pagina do livro para lhe entender o contetdo.
Saudades de Machado de Assis, Clovis Bevilaqua, Frederico Marques,
José Carlos Barbosa Moreira e tantos outros... Raphael tem um estilo
agradavel e direto, que nio tem qualquer relagio com a profundidade
de seu contetdo.

Em segundo lugar, o livro trata de temas da maior atualidade,
sempre com uma perspectiva pratica. Na primeira parte da obra, o
jovem professor mineiro reproduz parte da sua dissertacdo, com a qual
obteve o merecido titulo de mestre em Direito. Com alguns ajustes
e atualizagdes, cuida o autor de questdes relevantes sobre a prisio
em flagrante e o atual sistema de prisio provisoria do nosso Codigo
de Processo Penal. Inova e ousa, suscitando novos questionamentos,
embora, no geral, comungue com o que estd posto majoritariamente
pela doutrina patria.
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Certamente lucrei com a leitura também desta primeira parte
do livro, embora eu tenha algumas discordancias, coisa mais natural
no Direito. Alias, devo reconhecer, sou minoritirio em muitas ques-
tdes do nosso Direito Processual Penal. Apds cerca de quarenta anos
lidando com a doutrina e a pratica do processo, nem sempre posso
dizer isto, pois muitas obras tém mais feicdo comercial e quase que
se limitam a repetir, com outras palavras, o que esta escrito na lei.
O professor Raphael trabalha com os principios constitucionais e
processuais penais para extrair seus conceitos e conclusoes.

Na segunda parte do compéndio, o autor se apresenta mais
ousado, pois cuida da chamada Audiéncia de Custddia, tema que da
nome ao livro. A ousadia decorre do fato de que tal instituto ainda se
encontra em implanta¢cdo em nosso pais, tendo uma provisoria regula-
mentac¢ao através do Conselho Nacional de Justica e, subsidiariamente,
por atos normativos de alguns poucos tribunais de segundo grau. Por
1ss0, a doutrina e a jurisprudéncia sio muito escassas, circunstancia
que ndo inibiu o jovem professor, que comenta e estuda a referida
regulamentacdo e o projeto de lei, que ora tramita no Congresso
Nacional, disciplinando a audiéncia de custddia.

Gostei também desta parte do livro, por isso, li com prazer.
Aqui também foram pequenas, e nio muito relevantes, as minhas
discordancias. Por exemplo, julgo que, apés o magistrado decidir
sobre a prisio em flagrante, nos termos do art. 310 do Cddigo de
Processo Penal, nio caberia ao 6rgio do Ministério Publico reque-
rer, se necessaria, a devolucio dos autos a delegacia de origem para
prosseguir nas investigacdes. Entendo que os autos do inquérito,
iniciado pelo auto de prisio em flagrante, nao sao remetidos a juizo,
pois o delegado ainda tem dez dias para continuar na pratica dos
atos de investiga¢ao do inquérito. Com base neste inquérito ¢ que,
ao depois, o Ministério Publico pode oferecer dentincia ou requerer
o seu arquivamento. A audiéncia de custodia deve ser realizada em
autos proprios, formados com a copia do auto de prisio em fla-
grante, onde apenas se examinara a questao da prisio do indiciado,
sendo até vedado perguntar ao preso sobre matéria do mérito de
futuro e eventual processo penal. Oportunamente, os dois autos
serdo apensados em juizo.

Como visto, a nossa discordancia ¢ periférica e tudo dependera
do que vier disposto na futura lei, que devera ser submetida ao ne-
cessario filtro constitucional.
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Em suma, cuida-se de obra de grande atualidade e utilidade,
elaborada por quem esta a par da moderna doutrina processual. Fico
grato ao Dr. Raphael Melo pelo honroso convite para vincular o meu

nome ao seu livro, consignando expressamente a minha aprovagio
ao excelente texto que ora vai publicado.

Rio de Janeiro, fevereiro de 2016.

Afranio Silva Jardim

Professor associado e livre-docente de Direito Processual Penal
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Procurador de
Justica aposentado no Estado do Rio de Janeiro.
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Apresentacao

Nas licoes classicas de processo penal sempre se percebeu, a partir
de uma visio de teoria geral do processo, uma tentativa de acomodagio
do processo penal as caracteristicas e peculiaridades do processo civil.

Com a promulgacio da Constitui¢do de 1988, as garantias proces-
suais penais assumiram o protagonismo necessario para a consolidacao
da democracia, hibernada nas décadas anteriores, e impulsionou os
estudos do processo penal e a constru¢io de uma natureza autonoma,
alicercada nos direitos humanos positivados como fundamentais.

Nesse cenario, a liberdade se torna uma regra, amparada pela
presuncio de inocéncia e a prisio, principalmente a provisoria, assumiu
a condic¢do de excepcionalidade, com necessidade de demonstracio
de elementos concretos que a sustentem.

A participa¢io do imputado,ao invés de mera formalidade que facul-
tava a singela oitiva da parte adversa, tornou-se direito de efetiva participa-
€0 no processo e o juiz, vinculado aos argumentos e provas construidos
ao longo da instru¢do, deixaria de ser autor exclusivo das decisdes, agora
concebidas a partir de uma coopera¢io entre as partes € o juiz.

Dai a pertinéncia, seja pela atualidade, seja pela importancia, da
analise da audiéncia de custodia que é objeto de estudo do Autor, o
Professor e Mestre Raphael Melo, que apresenta um trabalho sinto-
nizado com o atual estagio do processo penal.

A vasta bibliografia consultada indica uma densa pesquisa tedrica,
com revisitacio da prisio em flagrante e das garantias processuais
penais, fundida, de maneira perspicaz, com aspectos praticos da au-
diéncia de custddia.

A obra é uma das poucas pesquisas desenvolvidas no pais até o
momento sobre o tema, consegue abordar aspectos complexos da prisao
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em flagrante de uma maneira didatica, lancando mio de linguagem
clara e precisa, o que permite uma leitura extremamente agradavel.

Ao final, o leitor recebe, como coroamento de uma pesquisa
solida, questionamentos e propostas logicas, objetivas e com notério
potencial para o aperfeicoamento da audiéncia de custddia no orde-
namento juridico brasileiro.

Salta aos olhos o fato de estarmos diante de um trabalho sério,
que responde ao objetivo desafiador do tema.

Felipe Martins Pinto

Professor adjunto de Direito Processual Penal
da Universidade Federal de Minas Gerais. Advogado.
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Introducao

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), no inicio de 2015, em
parceria com o Ministério da Justi¢a, o Instituto de Defesa do Direito
de Defesa (IDDD) e o Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP),lancou
um projeto-piloto visando a implanta¢io da audiéncia de custddia na-
quele estado, a fim de avaliar os resultados e expandir a iniciativa para
todo o pais.A referida audiéncia, na qual estardo presentes o Ministério
Publico e a Defensoria Publica, caso nio haja advogado constituido,
materializa a garantia de apresentacdo da pessoa presa, sem demora, a0
juiz competente, prevista no art. 7,5, 1* parte da Convenc¢ao America-
na sobre Direitos Humanos (CADH) e no art. 9, 3, 1* parte do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP). Os referidos
tratados internacionais foram ratificados e incorporados ao nosso or-
denamento juridico em 1992, mas, até entdo, eram desconsiderados
nesse aspecto. As finalidades do ato seriam a prevenc¢io e apuracio de
tortura, maior efetividade do controle de legalidade e cautelaridade da
prisio, redu¢iao do encarceramento provisorio e a compatibilizacio do
nosso processo penal aos citados tratados.

Embora a garantia de apresentagio estivesse prevista nas normas
internacionais, o procedimento da audiéncia de custddia carecia de
regulamentag¢io, uma vez que o Projeto de Lei do Senado 554/2011,
que regulamenta a matéria, ainda nao foi aprovado. Assim, o Tribunal
de Justi¢a de Sio Paulo editou o Provimento Conjunto n. 03/2015,
gerando grande repercussiao.! Muitos aplaudiram a iniciativa, mas
outros tantos se manifestaram publicamente contra ela, inclusive

' O Tribunal de Justica de Sio Paulo nio foi o pioneiro, como veremos, mas a

polémica em torno do tema surgiu a partir da regulamentacio por ele realizada
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assoclagOes de delegados, promotores e juizes. Os argumentos mais
usados giravam em torno da impossibilidade material de sua implan-
tacdo, pois nao haveria recursos materiais ¢ humanos, ignorando-se
as convencdes internacionais. Alegava-se, ainda, a inexisténcia de
previsio em lei interna; a impossibilidade de regulamenta¢io por
norma infralegal; sua desnecessidade, por estar o delegado de policia
apto a atuar como filtro juridico de prisdes ilegais; e a suficiéncia da
comunicagio por escrito da prisio e encaminhamento do Auto de
Prisao em Flagrante (APF) para realizacao do controle judicial, sendo
desnecessaria a apresentacdo do preso.

A resisténcia foi tio grande que a Associacio dos Delegados de
Policia do Brasil ajuizou imediatamente A¢ao Direta de Inconstitu-
cionalidade (ADI n. 5.240) contra aquele provimento. Nesta acdo, o
Procurador-geral da Republica apresentou parecer favoravel a cons-
titucionalidade da norma e o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou
improcedente o pedido, reconhecendo que a audiéncia de custddia
esta prevista em tratados internacionais sobre direitos humanos, que
estao abaixo da Constituiciao, mas acima das leis internas, sendo suas
normas supralegais. Na mesma oportunidade, o tribunal reconheceu a
validade da regulamentacio por meio de ato infralegal. Posteriormente,
em 09 de setembro de 2015, analisando medida cautelar requerida
em Argui¢iao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF
n. 347), na qual se discute a crise do sistema carcerario brasileiro, o
STF concedeu parcialmente a cautelar solicitada e determinou que
os juizes e tribunais realizassem audiéncias de custddia, conferindo
o prazo maximo de 90 dias para o cumprimento.

Paralelamente a discussdo sobre a constitucionalidade do ato
normativo editado pelo tribunal paulista, varios outros tribunais
brasileiros aderiram ao projeto, criando regulamenta¢des especificas
e dando inicio as audiéncias de custddia. E, em 15 de dezembro
de 2015, o CNJ editou a Resolugio n. 213, com vigeéncia a partir
de 01 de fevereiro de 2016, padronizando a regulamenta¢io em
ambito nacional.

Tendo em vista a edi¢io da Resolu¢io do CNJ, com abrangéncia
nacional, e diante da posi¢io da Corte Suprema, nio ha mais espaco
para discutir a necessidade, oportunidade ou conveniéncia da audiéncia

e das audiéncias de custodia que, com base nela, comecaram a ser realizadas em
larga escala naquele estado.
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de custddia, pois tais questoes foram superadas. Ela veio para ficar e ja
foram realizadas milhares delas no pais, nimero que tende a aumentar
com sua extensdo para todas as comarcas. Doravante, e esse é o obje-
tivo do presente trabalho, devemos discutir qual a melhor forma de
realiza-la, o procedimento mais adequado, apontando as deficieéncias
e omissOes da atual regulamentacio e buscando seu aperfeicoamento,
para que as garantias processuais previstas na Constitui¢ao e nas con-
vencoes internacionais se materializem nesse novo ato civilizador do
nosso processo penal.

Embora a audiéncia de custddia seja cabivel para diversas espécies
de prisdo, ha uma especial rela¢do entre ela e a prisio em flagrante, o
que levou, inclusive, os tribunais regionais federais e estaduais a re-
gulamentarem-na apenas para essa espécie de prisdo, sendo estendida
para as demais pela Resolugio do CNJ. Essa intima ligagdo entre os
institutos decorre preponderantemente de duas razdes. Primeira-
mente, a prisao em flagrante ndo exige uma ordem judicial prévia e
fundamentada impondo a priva¢do da liberdade. Logo, a necessidade
de controle judicial é ainda mais importante, para que seja possivel
apurar eventual ilegalidade e a real necessidade de restringir a liberdade
daquele que foi surpreendido em flagrante, seja por meio de prisao
cautelar (preventiva ou temporaria) ou outra medida cautelar diversa
da prisdo. E por se tratar de uma medida precaria, a legalidade e a
cautelaridade devem ser analisadas rapidamente, em 48 horas, como
defendemos, e a audiéncia de custddia sera a oportunidade ideal para
1sso, inclusive com a efetivacdo do contraditério, ja que o referido
controle sera realizado com a participacio dos interessados. A outra
razdo de aproximacio decorre do fato de que os abusos que se pre-
tende evitar e apurar, principalmente os casos de tortura, ocorrem,
geralmente, em situagdes de policiamento ostensivo e nas primeiras
horas que se seguem a captura da pessoa presa em flagrante.

Por essas razdes, ap6s apresentar o sistema cautelar pessoal no pro-
cesso penal, no primeiro capitulo, trataremos com mais profundidade
da prisao em flagrante no capitulo seguinte, fixando alguns conceitos
e entendimentos necessarios a adequada compreensio da audiéncia
de custddia, e que serdo revisitados ao tratarmos dela no terceiro e
ultimo capitulo. Entendemos que tal dinamica é a mais adequada do
ponto de vista metodologico e, além disso, cronologicamente a prisio
em flagrante é anterior a realizagdo da audiéncia de custddia, o que
também justifica a anilise na ordem adotada.
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A Dbibliografia disponivel sobre a audiéncia de custédia ainda
¢ muito limitada, sendo praticamente inexistentes as manifestacoes
sobre a recente resolu¢io do CNJ, o que torna o desafio ainda maior.
Porém, nosso objetivo é contribuir com a discussao, buscando a me-
lhor forma de realizacio da nova audiéncia, com a concretizac¢io das
garantias fundamentais, muitas delas ainda ignoradas no contexto da
prisio, sobretudo no caso de flagrante.

Desde ja, nos colocamos a disposi¢ao para ouvir e responder as
criticas e sugestdes, todas elas bem-vindas. Boa leitura!

Raphael Melo.

raphaelemelo@yahoo.com.br
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