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RESUMO

O objetivo deste trabalho foi de analisar o instituto da Audiéncia de Custddia regido
pela Resolucdo n° 213/2015 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) prevista em
tratados e convencgOes internacionais ratificados pelo Brasil. Contudo, o trabalho em
questado, se atentou em abordar sobre a audiéncia de custddia, conceito, finalidades
e procedimento, as suas previsdes normativas nos tratados internacionais e na
legislacdo nacional, bem como das prisées e medidas cautelares. Ocorre que, este
tema tem grande importancia no Brasil, por ser um dos cinco maiores do mundo a ter
um numero alto de populacdes carcerarias do mundo, com isso, a exigéncia de
apresentar o preso ao magistrado apos o flagrante, permitindo-lhe o contato pessoal,
de modo a assegurar o respeito aos direitos fundamentais da pessoa submetida a
prisdo. Por fim, a metodologia aplicada € hipotética dedutiva, com finalidade de um
questionamento geral sobre o tema, analisando dados estatisticos e os beneficios
trazidos com a execucao do projeto.

Palavras-chave: Audiéncia de custodia. Sistema prisional. Conselho Nacional de

Justica.
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ABSTRACT

The objective of this work was to analyze the Custody Hearing institute governed by
Resolution No. 213/2015 of the National Council of Justice (CNJ) provided for in
international treaties and conventions ratified by Brazil. However, the work in question
focused on addressing the custody hearing, concept, purposes and procedure, its
normative provisions in international treaties and national legislation, as well as prisons
and precautionary measures. It turns out that this theme is of great importance in
Brazil, as it is one of the five largest in the world to have a high number of prison
populations in the world, thus the requirement to present the prisoner to the magistrate
after the act, allowing him to contact ensure respect for the fundamental rights of the
person subject to imprisonment. Finally, the applied methodology is hypothetical
deductive, with the purpose of a general questioning about the theme, analyzing
statistical data and the benefits brought with the execution of the project.

Keywords: Custody hearing. Prison system. National Council of Justice.



LISTA DE TABELAS

Figura 1 - FIUXOQrama ............uuueeemmiminiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeenees

Figura 2 - implantacdo audiéncia de custodia nos Estados

Figura 3 - Audiéncia de custddia em nUmeros....................



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

ADIN: Agéo Direta de Inconstitucionalidade

CEDH: Conselho Estadual dos Direitos Humanos
CF: Constituicdo Federal

CADH: Convencao Americana de Direitos Humanos
CNJ: Conselho Nacional de Justica

CP: Cédigo Penal

CPP: Cddigo de Processo Penal

ONU: Organizacao das Nacdes Unidas

PIDCP: Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
SISTAC: Sistema de Audiéncia de Custodia

STF: Supremo Tribunal Federal

STJ: Superior Tribunal de Justica

TIDH: Tratados Internacionais de Direitos Humanos
TJSP: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo



SUMARIO

1 INTRODUCAO 12
2 CONCEITO E FINALIDADES 14
2.1 Conceito 14
2.2 Finalidades 15
2.3  Procedimento 22
3 PREVISAO NORMATIVA 33
3.1 Tratados Internacionais 33
3.2 Legislagdo Nacional 35
4 DAS PRISOES E MEDIDAS CAUTELARES 37
4.1 Prisao em flagrante 38
4.2 Prisao preventiva 41
4.3 Prisdo Temporaria 44
4.4 Medidas cautelares substitutivas da priséo 47

5 EFETIVIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO NOS DIAS ATUAIS 48

6 CONCLUSAO 51

REFERENCIAS 52



13

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem objetivo de analisar a aplicabilidade do instituto da
audiéncia de custédia no ordenamento juridico brasileiro que prevé que todo preso
deve ser encaminhado a autoridade judicial em tempo habil apds sua priséo. Previsto
nos tratados e conven¢des americanas, teve sua aparicdo nos tratados ratificados
pelo Brasil no ano de 1992, mas somente no ano de 2015 comecou a ser empregado
nos tribunais de justica dos Estados brasileiros.

Com isso, no decorrer do trabalho buscou-se trabalhar minuciosamente o que
seria a audiéncia de custédia, afim de esclarecer sua finalidade e procedimentos,
buscando, dessa maneira, a compreensao do tema a luz do ordenamento juridico
brasileiro. Para tanto, ndo foi possivel abordar o todo, mas por se tratar de uma
pesquisa bibliografica, as regras norteadoras, como por exemplo, o procedimento
detalhado divulgado pelo Conselho Nacional de Justica estdo presentes.

A audiéncia de custdodia, nada mais € do que a obrigatoriedade da
apresentacao do preso, no periodo de 24 horas, a um juiz, logo apds o flagrante, onde
este ird avaliar a legalidade da prisdo e a necessidade da sua aplicacao, garantindo
os direitos constitucionais do sujeito. O propdsito desse instituto € diminuir o nimero
dos presos provisorios em estabelecimentos prisionais, e consequentemente diminuir
a superlotacao carceraria. Portanto, verificamos que, mesmo que o instituto, mesmo
com pouco tempo, demonstra que ja produz resultados muitos condizentes, pois
conforme o Conselho Nacional de Justica, existem Estados que a porcentagem de
liberdade provisoria sobrepfe o0s que se encontram em prisées preventivas,
demonstrando com eficacia o combate dessa realidade, tendo em vista que o
magistrado determina até onde chega essa legalidade da preventiva de liberdade.

E com a intencdo de demonstrar que a audiéncia de custddia age como instituto
processual capaz de transformar a realidade do encarceramento em massa no Brasil,
abordamos os tipos de prisdo e medidas cautelares em nosso ordenamento juridico
brasileiro, haja vista que este instituto decorre apresentacao do sujeito que foi autuado
em flagrante, mas também serda apresentado a prisdo preventiva e a prisao
temporaria.

Por fim, utilizamos a metodologia hipotética dedutiva, pois se trata de uma
abordagem exploratéria que busca o conhecimento do problema, criando um

levantamento bibliografico, buscando em livros, doutrina, artigos e etc.
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2 CONCEITO E FINALIDADES

2.1 Conceito

O termo “custddia™ tem origem no Latim e significa o ato de guardar,
proteger, condicdo de quem se encontra sob a protecao de outrem e, juridicamente
falando, consiste na apresentacéo do preso em flagrante delito sem demora a um
juiz ou na falta deste a uma autoridade autorizada a exercer fun¢des judiciais.Com
iss0, 0 juiz decidira pelo relaxamento da prisdo em casos de ilegalidade, bem como
a conversado da prisdo em flagrante em preventiva nos casos que ndo couberem
medidas cautelares. Sendo assim, a audiéncia de custddia torna-se um ato de
garantia a liberdade pessoal e acesso a jurisdicdo penal.

Assim € o entendimento de Caio Paiva apud Felix (2016, p. 31):

A audiéncia de custddia consiste, portanto, na conducao do preso, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial que devera, a partir do
prévio contraditério estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa,
exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade da prisao,
assim, como apreciar questdes relativas a pessoa do cidadao conduzido,
notadamente a presenca de maus tratos ou tortura. Assim, a audiéncia de
custédia pode ser considerada como uma relevantissima hip6tese de
acesso a jurisdicdo penal, tratando-se de uma das garantias da liberdade
pessoal que se traduz em obrigacfes positivas a cargo do Estado.

Diante disso, é possivel verificar que o instituto audiéncia de custodia € um
instrumento que visa garantir e proteger os direitos fundamentais das pessoas
presas. Busca-se garantir o contraditério, ampla defesa e todos os demais direitos
a pessoa detida, verificando a legalidade da prisdo e a necessidade de sua
manutenc¢do, bem como, se houve a pratica de tortura ou violacdo de direitos

humanos. No mesmo sentido de Caio Paiva apud Masi (2015, p. 1):

Audiéncia de custodia® ou audiéncia de garantia,2 € o ato judicial pré-
processual que assegura a garantia que todo cidadao preso em flagrante
tem (deveria ter) em face do Estado de ser apresentado pessoalmente e
com rapidez® a autoridade judiciaria (juiz,desembargador ou ministro)

1Audiéncia de Custodia: Uma visao geral para fundamentar as discussfes acerca do tema, por Yone
Tupina, disponivel em: https://yoneluara.jusbrasil.com.br/artigos/402092795/audiencia-de-custodia-
uma-visao-geral-para-fundamentar-as-discussoes-acerca-do-tema?ref=topic_feed
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competente para a afericdo da legalidade de sua prisdo (principio do
controle judicial imediato). Nesta audiéncia o juiz ouvird o préprio preso, a
acusacao e a defesa, exclusivamente sobre questdes concernentes direta
ou indiretamente a prisdo e suas consequéncias, a sua integridade fisica
e psiquica e aos seus direitos. Em seguida, proferirda uma decisao
fundamentada sobre a continuidade ou ndo da custddia.

No ano de 2015, o Conselho Nacional De Justica (CNJ) regulamentou a
audiéncia de custodia e estabeleceu um prazo de 24 horas para a apresentacao
dos presos em flagrante a um juiz, para que este decida sobre a necessidade da
prisdo antes mesmo de uma possivel condenacdo, na qual, indubitavelmente
acabaria por violar direitos fundamentais inerentes a pessoa humana. (CNJ, 2015).

Clara é a idéntica posi¢do dos autores acima mencionados, bem como, o
regulamento do CNJ. Nota-se que ha apenas diferencas em suas palavras, porém,
todos conceituam a audiéncia de custédia, como sendo um instituto que enseja a
protecdo a pessoa presa, buscando garantir a integridade fisica e psiquica do
detido, bem como, garantir a aplicabilidade efetiva dos direitos humanos e
constitucionais previstos.

Diante o exposto, o conceito de audiéncia de custddia resume-se na garantia
de que toda pessoa presa em flagrante devera ser apresentada sem demora a um
juiz ou autoridade competente, com a finalidade de ter seus direitos resguardados,
sendo que devera ser imediatamente verificada a legalidade e necessidade da
manutencdo da prisdo. Além do mais, busca-se verificar se houve a préatica de

tortura e maus tratos e, consequentemente violacao de direitos humanos.

2.2 Finalidades

A audiéncia de custodia é prevista em tratados internacionais dos quais o
Brasil voluntariamente tornou-se signatario ha mais de 20 anos, no entanto, ao
longo desses anos permaneceu inerte as previsdes em ambito internacional.
Assunto este que sera abordado num capitulo oportuno.

Ressalta-se, que a audiéncia de custddia é um instituto que visa proteger a
pessoa humana, garantindo que esta seja apresentada sem demora, isto €, num
prazo de 24 horas como regulamentou o Conselho Nacional de Justica (CNJ) em

2015, a um juiz competente que devera analisar a legalidade da prisdo decidindo
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por relaxar a prisdo em flagrante ou converté-la em preventiva. No entanto,
superada a questdo da apresentacdo sem demora, mister se faz o questionamento.
Quais finalidades o instituto audiéncia de custddia pretende alcancar?

Notaram-se nos primeiros anos de aplicacdo da audiéncia de custddia em
ambito nacional, inUmeras vantagens, a comecar pelo fato de humanizacdo ao
processo penal, como descreve Masi (2015, p. 1) “longe de ser um procedimento
meramente burocratico, a audiéncia de custddia € um instrumento de “humanizagao

do processo penal.

Além do mais, também descreve Masi (2015, p. 1):

A audiéncia de custédia € o meio mais eficiente de possibilitar que o juiz
(1) analise os requisitos formais do auto de prisdo em flagrante, relaxando
eventual priséo ilegal;9(ll) verifigue pessoalmente se o preso foi vitima de
maus tratos, tortura ou praticas extorsivas durante a abordagem policial
ou logo apés a prisdo por agentes estatais (caso em que podera
encaminhar os autos ao MP e demais 6rgdos competentes, como as
corregedorias); e (lll) promova um breve contraditério (um “espago
democrético de discussdo” 10) acerca (a) da possibilidade de concessao
da liberdade proviséria, com ou sem fian¢ca, 11 (b) da aplicacdo de
medidas cautelares diversas 12 e, em ultimo caso, (¢) da necessidade ou
ndo da conversdo do flagrante (medida pré-cautelar) em prisdo preventiva.

Ainda nesse diapasédo, nos dizeres de Augusto Tarradt Vilela apud Masi
(2015, p. 1) que:

A audiéncia de custédia é “um instituto perfectibilizador de valores
predominantes em nossa Constituicdo Federal, em tratados internacionais
(...), além de ser um elemento extremamente necessario para o melhor
desempenho da justica humanitaria.

Desta forma, na audiéncia de custédia além de o juiz analisar a ilegalidade
da priséo, tera contato direto com o preso, possibilitando de forma mais eficiente a
constatacdo de casos de tortura e maus tratos, tomando as devidas providéncias e
punindo 0s agentes autores de tais atos. Ao analisar o artigo 306, § 1 do Cddigo de
Processo Penal (CPP), é possivel constatar que ndo ha expressamente a
obrigatoriedade de apresentacdo da pessoa ao juiz, mas simplesmente o
encaminhamento do auto de prisédo em flagrante. No entanto, o texto do artigo 7.5
da Convencdo Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San
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José da Costa Rica, deixa claro que seja apresentada a pessoa e hao somente 0

auto de prisao em flagrante de forma burocratica:

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais 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 o0 seu
comparecimento em juizo.

No mesmo sentido reza o artigo 9.3 do Pacto Internacional dos direitos Civis

e Politicos:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
deverd ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer funcdes judiciais e terd 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 condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questédo a audiéncia, a todos
0s atos do processo e, se necessario for, para a execugdo da sentenca.

Destarte, compreende-se que a audiéncia de custddia tem por uma das
inUmeras finalidades, a garantia de um processo humanitario, voltado a proteger
direitos humanos e constitucionais inerentes ao preso, buscando resguardar a
integridade fisica, psiquica e a inviolabilidade da dignidade da pessoa. Buscando
adequar o processo penal brasileiro aos tratados internacionais de direitos
humanos, sendo que ja foi reconhecido majoritariamente pela doutrina e
jurisprudéncia especializadas que o Cdodigo de Processo Penal, tratando ser Lei
Ordinaria esta hierarquicamente abaixo dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos (TIDH) ratificados pelo Brasil. Sendo assim, todos os dispositivos
elencados no Cdédigo de Processo Penal (CPP), deverdo ser analisados de forma
convencional. Nesse sentido, Caio Paiva e Aury Lopes Junior (2014) apud
Giacomolli:

O processo penal certamente € o ramo do Direito que mais sofre (ou
melhor, que mais se beneficia) da normativa dos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos, nao sendo exagero se falar, atualmente, que para
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se alcancar um devido processo, esse deve ser ndo apenas legal e
constitucional, mas também convencional.

Diante disso, o artigo 306 e seus paragrafos deverdo se atentar aos tratados
internacionais de direitos humanos, ndo mais ficando vinculado apenas a
mandamentos de ordem do devido processo penal e constitucional. Isto porque,
com a implementacdo da audiéncia de custddia, o magistrado ndo analisara
somente as pecas do auto de prisdo em flagrante, mas sim devera analisar e decidir
sobre a prisdo da pessoa presa em flagrante na presenca fisica sempre que
possivel. (Viana, 2018).

Ainda nessa esteira, Giacomolli (2014, p. 12) afirma que:

(...) uma leitura convencional e constitucional do processo penal, a partir
da constitucionalizag&o dos direitos humanos, &€ um dos pilares a sustentar
0 processo penal humanitério. A partir dai, faz-se mister uma nova
metodologia hermenéutica (também analitica e linguistica), valorativa,
comprometida de forma ético-politica, dos sujeitos do processo e voltada
ao plano internacional de protecao dos direitos humanos. Por isso, h& que
se falar em processo penal constitucional, convencional e humanitario, ou

seja, o0 do devido processo.

Desta forma, insta mencionar que os tratados internacionais possuem
relevante participacdo a conducao do processo penal mais humanitario, voltado a
proteger a pessoa humana antes mesmo de puni-la. Dai, a relevancia do processo
penal adequar-se aos tratados internacionais de direitos humanos. Sendo esta,
uma outra finalidade que se busca com a audiéncia de custddia. (Lopes Jr, Paiva,
2014, p. 168-169):

Sao inimeras as vantagens da implementacdo da audiéncia de custédia
no Brasil, a comecar pela mais basica: ajustar o processo penal brasileiro
aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Confia-se, também, a
audiéncia de custédia a importante missao de reduzir o encarceramento
em massa no pais, porquanto através dela se promove um encontro do
juiz com o preso, superando-se, desta forma, a “fronteira do papel”
estabelecida no art. 306, § 10, do CPP, que se satisfaz com o mero envio
do auto de prisdo em flagrante para o magistrado.

Outro propédsito da audiéncia de custddia esta relacionado a prevencao e
punicdo a prética de tortura praticada pelos policiais nho momento da prisdo.

Entender-se-4 como pratica de tortura todo sofrimento fisico e psiquico empregado
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a fim de que se tenha confissdo de um crime cometido, ou que se suspeita ter
cometido o preso. Desse modo a Organizacéo das Nacdes Unidas (ONU) (decreto

n° 40/1991) em seu primeiro artigo, item 1 afirma que:

Para os fins da presente Convencao, o termo "tortura" designa qualquer
ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, séo
infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma
terceira pessoa, informag8es ou confissfes; de castiga-la por ato que ela
ou uma terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido;
de intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer
motivo baseado em discriminacdo de qualquer natureza; quando tais
dores ou sofrimentos sdo infligidos por um funcionario publico ou outra
pessoa no exercicio de func¢des publicas, ou por sua instigagdo, ou com o
seu consentimento ou aquiescéncia. Nao se considerara como tortura as
dores ou sofrimentos que sejam consequéncia unicamente de san¢des
legitimas, ou que sejam inerentes a tais san¢des ou delas decorram.

Ainda nessa esteira, a Convencao Interamericana Para Prevenir e Punir a

Tortura, no seu artigo 2° dispde que:

Entender-se-4 por tortura todo ato pelo qual s&o infligidos
intencionalmente a uma pessoa pena ou sofrimentos fisicos ou mentais,
com fins de investigacdo criminal, como meio de intimidagdo, como
castigo pessoal, como medida preventiva, como pena ou com qualquer
outro fim. Entender-se-4 também como tortura a aplicacdo sobre uma
pessoa, de métodos tendentes a anular a personalidade da vitima, ou a
diminuir sua capacidade fisica ou mental, embora ndo causem dor fisica
ou angustia psiquica.

Embora haja previsdo em tratados internacionais de direitos humanos
repudiando a pratica de tortura, cotidianamente h& noticias de tal pratica. Isto
porque, muitos policiais e até mesmo magistrados, entendem muitas das vezes que
a agressao fisica faz parte das abordagens, devendo ser considerada normal.

Diante de tantos relatos de tortura no momento da prisdo, a audiéncia de
custddia tornou-se um instrumento garantidor da integridade fisica do detido,
devendo ser o preso apresentado sem demora para nao prejudicar a constatacéo
destes fatos, sendo que nas primeiras horas apds a prisdo, sdo cruciais para
constatar as lesbes causadas ao detido. Posicionamento de Maria Canineu apud
Viana (2018):
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O risco de maus-tratos é frequentemente maior durante os primeiros
momentos que se seguem a detencdo quando a policia questiona o
suspeito. Esse atraso torna os detentores mais vulneraveis a tortura e
outras formas graves de maus-tratos cometidos por policiais abusivos.

Busca-se resguardar o direito a integridade fisica e psiquica daquele que se
encontre privado de sua liberdade de locomoc¢éo. Assim é previsto na Convencgao
Americana de Direitos Humanos (CADH) em seu artigo. 5.2. “ninguém deve ser
submetido a torturas nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes.
Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano”.

Ou seja, ainda que alguém perca sua liberdade por causa de um crime, deve
ser tratada com o devido respeito. Devem-se respeitar 0os demais direitos.
Entretanto, ndo restam ddvidas que ao preso € garantido todos os direitos
fundamentais, como dignidade, devido processo legal, ampla defesa, contraditério,
integridade fisica, entre outros direitos de ordem constitucional.

Desta forma, perde-se com a préatica de um crime apenas sua liberdade

devendo prevalecer os demais direitos. Nessa o6tica discorre Masi (2015, p. 1):

A pessoa submetida a audiéncia de custédia mantém todos os seus
direitos fundamentais, dentre eles especialmente o de permanecer em
siléncio, se assim o desejar (sem que issO seja interpretado em seu
desfavor em nenhuma hipétese), e o de ser assistido por defensor
constituido ou publico, que atuard com autonomia e independéncia, com
0 qual podera se entrevistar, por tempo razoavel (aquele que permita a
exposicao adequada do caso e a devida orientacdo) e em sigilo, antes da
solenidade.

Contudo, ressalta-se que tal instituto, ndo reprova de forma generalizada a
atividade policial, pois bem se sabe que ao policial correto no desempenho de suas

funcbes, nada temera. Nas palavras de Paiva apud Viana (2018) disserta que:

Os bons policiais, que respeitam a integridade fisica e psiquica dos
cidaddos presos, ndo tém porque temer apresentacdo do preso a
autoridade judicial. Os maus, porém, que se espera sejam a minoria, se
auto denunciardo ao se manifestarem contra a medida.
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Observa-se, desta forma, que a audiéncia de custdodia tem grande
incumbéncia no auxilio a prevencéo de tortura contra um individuo que se encontre
num momento critico, ou seja, numa situacao de flagrante na qual fica desprovido
de qualquer protecao.

Em continuidade as finalidades e objetivos da audiéncia de custddia, pode-
se afirmar, ser uma ferramenta contundente contra o0 encarceramento em massa.
Isto porque, na audiéncia de custddia o preso serd levado a presenca de um juiz
no prazo de 24 horas, devendo o juiz analisar a legalidade da prisédo, bem como a
necessidade de converté-la em prisdo preventiva. Ademais, o contato do preso e
magistrado, €, todavia, fundamental para que se faca uma triagem precisa de quais
presos realmente necessitam serem levados ao sistema penitenciario. Todavia,
antes da implementacéo da audiéncia de custddia, o juiz recebia apenas o auto de
prisdo em flagrante, sendo o detido apresentado apds meses para a audiéncia de
instrucdo e julgamento, sendo que inUmeras vezes, verifica-se que a pessoa que
foi langcada ao sistema penitenciario, sendo privada de sua liberdade, poderia ser
Ilhe aplicado outras medidas cautelares e n&o a prisdo. (Viana, 2018).

Entretanto, a liberdade € o direito mais importante que a pessoa humana
possui, devendo esta ser preservada respeitando o principio da presuncdo da
inocéncia. Partindo desta premissa, € possivel concluir a relevancia iniciativa do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) em conceber a Resolugdo de n° 213 como
projeto piloto da Audiéncia de Custddia.

Yone Tupina (2016) entende que a liberdade deve prevalecer acima de

qualquer pretensao punitiva do Estado:

A liberdade do individuo é direito primordial inclusive, quando colocado em
confronto com o direito de punir do Estado, aquele sempre
prevalece...deve-se primar pelos principios do in dubio pro reo, devido
processo legal, da inocéncia, da néo tortura, bem como da legalidade da
prisdo e outros.

Sabe-se, que uma pessoa ao perder a liberdade, perde-se com ela a
dignidade e muitos outros direitos fundamentais. Isto porque, O sistema carcerario
brasileiro, vivencia diariamente a crise de um sistema falido, com condi¢bes

precarias incapaz de atender as necessidades daqueles que ali sdo colocados, no
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qual, violam constantemente direitos fundamentais conferido aos detidos devido a
superlotacéo, fatos estes que serdo abordados num outro capitulo. Ressalta-se,
ainda, que o sistema carcerario brasileiro se tornou um estado de coisas
inconstitucionais, tendo em vista os inimeros relatos de violacdes generalizadas
de direitos fundamentais. (Tuping, 2016).

Nesse diapasdo, leciona Masi (2015, p. 13):

Toda espécie de prisao proviséria, como medida cautelar, deve observar,
dentre outros, os principios da necessidade e da proporcionalidade, sem
descurar da dignidade da pessoa humana, valor supremo a ser
preservado num Estado Democratico de Direito. A audiéncia de custodia
serve justamente para assegurar a observancia dessas balizas,
merecendo incentivo num contexto cultural como o brasileiro, que ainda
hoje exalta o encarceramento processual sem apoio em critérios
normativos razoaveis.

Entretanto, conclui-se que a audiéncia de custodia dispde de diversas
finalidades. Desde a mais basica em adequar o processo penal brasileiro aos
tratados internacionais, promovendo maior efetividade na aplicacdo dos direitos
humanos inerentes ao preso. Tornando o processo mais humanitario, no qual,
preso e juiz fazem contato direto, dispensando-se que seja remetido apenas pecas
do auto de prisdo em flagrante de forma burocratica. Possibilitando com esse
encontro, a constatacdo de tortura e, por conseguinte aplicar medidas punitivas e
preventivas. Por fim, a audiéncia de custddia também tem por finalidade, o

desencarceramento em massa.

2.3 Procedimento

Apos ter se passado um longo periodo de inércia por parte do Brasil, o poder
legislativo vem demonstrando preocupacdo com o0s textos dos tratados
internacionais, em especial o artigo 7.5 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH) e o artigo 9.3 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), apresentou varios projetos de lei que previa a necessidade de

apresentacao de toda pessoa detida ou presa a um juiz. Sendo que o primeiro
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ocorreu devido a uma movimentagdo no Senado Federal, na qual foi apresentado
o projeto de lei do Senado Federal de N° 554, de 2011. Ja o segundo foi elaborado
pela Camara dos Deputados, que apresentou o projeto de lei de n° 7.871/2014. Por
fim, o terceiro, este também fruto da Camara dos Deputados, trata-se do projeto de
lei de n° 470/2015.

Em andlise dos projetos de lei supracitados, constataram-se divergéncias
procedimentais em todos eles, como discorre Andrade e Alflen (2018, p. 127) “ora
0 ato de apresentacdo sujeito preso ou detido envolve somente ele e o juiz; ora
envolve o sujeito preso, o juiz, o Ministério Publico e o defensor; ora ndo passa de
uma medida facultativa”.

Em meio a diversas controvérsias a respeito do instituto audiéncia de
custddia e, quais procedimentos deveriam ser seguido, tendo em vista 0s muitos
apresentado por estes projetos de lei, em fevereiro do ano de 2015, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) lancou um projeto a ser seguido por todos os Estados
da federacéo, visando garantir a realizacdo da audiéncia de custédia, bem como
regularizar a forma e procedimentos a serem adotados pelos Estados, isto porque,
apos a obrigatoriedade da realizacdo da audiéncia de custddia, muitos Estados se
utilizavam de formas diferentes para por em prética tal ato. Passado um ano, em
fevereiro de 2016, entrou em vigor uma resolucao que regulamentou as audiéncias
no Poder Judiciario, estipulou-se o prazo de 90 dias para que Tribunais de Justica
e os Tribunais Regionais Federais se adequassem ao procedimento (Alflen e
Andrade, 2018).

Desta forma, buscando garantir que os presos tenham seus direitos
constitucionais como pessoa resguardados dando efetividade a garantia da
dignidade da pessoa humana, devido processo legal e ampla defesa, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) atribuiu alguns procedimentos obrigatorios a serem
seguidos. O artigo 1° da resolugcéo de N° 213/2015, determina que toda pessoa
presa em flagrante delito deve ser conduzida no prazo de 24 horas a presenca de
um juiz competente, independente da motivacdo ou natureza do crime, momento
este que sera ouvida sobre os fatos inerentes ao momento em que sucedeu sua
prisdo. Assim descreve o art. 1° da resolucdo 213/2015 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ):
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Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivacdo ou natureza do ato, seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do
flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as
circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreenséo.

No mesmo artigo identifica a obrigatoriedade da comunicacdo da prisdo a
uma autoridade judicial competente, bem como a competéncia para apresentagao.
Vejamos (art. 1°, § 1°, 2°, 3°).

§ 1° A comunicacdo da prisdo em flagrante a autoridade judicial, que se
darad por meio do encaminhamento do auto de prisdo em flagrante, de
acordo com as rotinas previstas em cada Estado da Federacéo, néo supre
a apresentacao pessoal determinada no caput.

§ 2° Entende-se por autoridade judicial competente aquela assim disposta
pelas leis de organizacao judiciaria locais, ou, salvo omissao, definida por
ato normativo do Tribunal de Justica, Tribunal de Justica Militar, Tribunal
Regional Federal, Tribunal Regional Eleitoral ou do Superior Tribunal
Militar que instituir as audiéncias de apresentacdo, incluido o juiz
plantonista.

8 3° No caso de prisdo em flagrante delito da competéncia originaria de
Tribunal, a apresentacdo do preso podera ser feita ao juiz que o
Presidente do Tribunal ou Relator designar para esse fim.

Contudo, ainda no artigo 1° desta Resolucéo, em seus paragrafos 4° e 5° é
possivel identificar algumas excecfes em casos que a pessoa presa encontre-se
impossibilitada de comparecer na audiéncia, assim como na falta de autoridade

competente.

§ 4° Estando a pessoa presa acometida de grave enfermidade, ou
havendo circunstancia comprovadamente excepcional que a impossibilite
de ser apresentada ao juiz no prazo do caput, devera ser assegurada a
realizacdo da audiéncia no local em que ela se encontre e, nos casos em
gue o deslocamento se mostre inviavel, devera ser providenciada a
conducdo para a audiéncia de custédia imediatamente apos restabelecida
sua condicao de salude ou de apresentacéo.

8 5° O CNJ, ouvidos os 6érgdos jurisdicionais locais, editard ato
complementar a esta Resolugcdo, regulamentando, em carater
excepcional, os prazos para apresentacao a autoridade judicial da pessoa
presa em Municipios ou sedes regionais a serem especificados, em que o
juiz competente ou plantonista esteja impossibilitado de cumprir o prazo
estabelecido no caput .
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E clara a preocupacdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ) em relacdo
aos direitos do preso, quando determina com obrigatoriedade a apresentacao
imediata ao juiz, bem como quando regulariza a competéncia para tal ato. Além do
mais, a resolucéo apresenta procedimentos a serem seguidos nos casos de presos
gue se encontrarem no momento da prisédo em estado de enfermidade, na qual sua
apresentacao pessoal restara prejudicada. Um exemplo de tal impossibilidade
ocorre no caso de uma abordagem policial, na qual o preso tentando fugir, seja
atropelado, certamente necessitara de cuidados médicos. Ainda nesse diapaséo,
suponhamos que a pessoa presa, ho momento de cometer um crime de homicidio,
acaba ferido antes de consumar o crime. Desta forma, pensando nos possiveis
casos de impedimento a apresentacao imediata do preso, a resolucdo tratou com
peculiaridades esses pontos. Definiu ainda, visando o imediatismo da
apresentacao, que mesmo em feriados ou finais de semana, a audiéncia devera

ocorrer, ainda que seja por juiz plantonista ou substituto.

Art. 2° O deslocamento da pessoa presa em flagrante delito ao local da
audiéncia e desse, eventualmente, para alguma unidade prisional
especifica, no caso de aplicacdo da prisdo preventiva, serd de
responsabilidade da Secretaria de Administracdo Penitenciaria ou da
Secretaria de Seguranga Publica, conforme os regramentos locais.

Em andlise ao artigo 2° da Resolucdo em comento, verifica-se a forma que
devera ocorrer o deslocamento do preso até o local a ser realizado a audiéncia de
custddia, determinando ser este ato, responsabilidade objetiva das secretarias de
administracdo penitenciaria, bem como das secretarias de seguranca publica.

Entretanto, outros pontos relevantes a serem apresentados em relacdo ao
procedimento da audiéncia de custddia estdo direcionados no momento e forma de
sua realizacdo, sendo para isso necessario analisar o artigo 8°, incisos e paragrafo

do CNJ/2015 (Conselho Nacional de Justi¢ca) que discorre:

Art. 8° Na audiéncia de custddia, a autoridade judicial entrevistara a
pessoa presa em flagrante, devendo:

| - esclarecer 0 que é a audiéncia de custéddia, ressaltando as
guestdes a serem analisadas pela autoridade judicial;

Il - assegurar que a pessoa presa ndo esteja algemada, salvo em
casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a
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integridade fisica propria ou alheia, devendo a excepcionalidade ser
justificada por escrito;

Il - dar ciéncia sobre seu direito de permanecer em siléncio;

IV - questionar se lhe foi dada ciéncia e efetiva oportunidade de
exercicio dos direitos constitucionais inerentes a sua condicao,
particularmente o direito de consultar-se com advogado ou defensor
publico, o de ser atendido por médico e o de comunicar-se com seus
familiares;

V - indagar sobre as circunstancias de sua prisdo ou apreensao;

VI - perguntar sobre o tratamento recebido em todos os locais por
onde passou antes da apresentacdo a audiéncia, questionando sobre a
ocorréncia de tortura e maus tratos e adotando as providéncias cabiveis;

VII - verificar se houve a realizacdo de exame de corpo de delito,
determinando sua realiza¢éo nos casos em que:

a) néo tiver sido realizado;

b) os registros se mostrarem insuficientes;

c) a alegacdo de tortura e maus tratos referir-se a momento
posterior ao exame realizado;

d) o exame tiver sido realizado na presenca de agente policial,
observando-se a Recomendacdo CNJ 49/2014 quanto a formulacédo de
quesitos ao perito;

VIII - abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir
prova para a investigacdo ou acao penal relativas aos fatos objeto do auto
de prisdo em flagrante;

IX - adotar as providéncias a seu cargo para sanar possiveis
irregularidades;

X - averiguar, por perguntas e visualmente, hipéteses de gravidez,
existéncia de filhos ou dependentes sob cuidados da pessoa presa em
flagrante delito, histérico de doenca grave, incluidos os transtornos
mentais e a dependéncia quimica, para analisar o cabimento de
encaminhamento assistencial e da concesséo da liberdade provisoria,
sem ou com a imposi¢éo de medida cautelar.

§ 1° Apo6s a oitiva da pessoa presa em flagrante delito, o juiz
deferirA ao Ministério Publico e a defesa técnica, nesta ordem,
reperguntas compativeis com a natureza do ato, devendo indeferir as
perguntas relativas ao mérito dos fatos que possam constituir eventual
imputacao, permitindo-lhes, em seguida, requerer:

| - o relaxamento da prisdo em flagrante;

Il - a concessao da liberdade proviséria sem ou com aplicacéo de
medida cautelar diversa da priséo;

Il - a decretagéo de priséo preventiva;

IV - a adocao de outras medidas necessarias a preservacao de
direitos da pessoa presa.

§ 2° A oitiva da pessoa presa serd registrada, preferencialmente,
em midia, dispensando-se a formalizagcdo de termo de manifestagdo da
pessoa presa ou do contelddo das postulagcdes das partes, e ficara
arquivada na unidade responsavel pela audiéncia de custddia.

§ 3° A ata da audiéncia contera, apenas e resumidamente, a
deliberacdo fundamentada do magistrado quanto a legalidade e
manutenc¢do da prisdo, cabimento de liberdade proviséria sem ou com a
imposicao de medidas cautelares diversas da prisdo, considerando-se o
pedido de cada parte, como também as providéncias tomadas, em caso
da constatacao de indicios de tortura e maus tratos.

§ 4° Concluida a audiéncia de custddia, copia da sua ata sera
entregue a pessoa presa em flagrante delito, ao Defensor e ao Ministério
Publico, tomando-se a ciéncia de todos, e apenas 0 auto de prisdo em
flagrante, com antecedentes e coOpia da ata, seguira para livre distribuicao.



27

§ 5° Proferida a deciséo que resultar no relaxamento da prisdo em
flagrante, na concesséao da liberdade proviséria sem ou com a imposicao
de medida cautelar alternativa a priséo, ou quando determinado o imediato
arquivamento do inquérito, a pessoa presa em flagrante delito sera
prontamente colocada em liberdade, mediante a expedi¢cédo de alvara de
soltura, e sera informada sobre seus direitos e obrigacdes, salvo se por
outro motivo tenha que continuar presa.

§ 6° Na hipétese do § 5°, a autoridade policial sera cientificada e
se a vitima de violéncia doméstica e familiar contra a mulher néo estiver
presente na audiéncia, devera, antes da expedicdo do alvara de soltura,
ser notificada da decisédo, sem prejuizo da intimacdo do seu advogado ou
do seu defensor publico. (Incluido pela Resolucao n° 254, de 4.9.18)

O artigo mencionado discorre cada passo que devera o juiz seguir para que
seja aplicado tal instituto de forma efetiva. Bem se sabe, que a pessoa a ser
apresentada é aquela que se encontra privada de sua liberdade, tendo praticado
crime no qual foi presa em flagrante. Sendo esta pessoa levada a presenca do juiz,
este devera primeiramente, de forma clara, explicar ao preso o que € a audiéncia
de custddia, como descrito no artigo 8°, |, 0 juiz deve ressaltar as questdes a serem
analisadas neste ato.

O uso de algemas s6 sera permitido aos presos que demonstrarem
resisténcia, ou em caso de receio de fuga, isto para garantir a integridade do proprio
preso, bem como dos sujeitos envolvidos no ato.

Outro ponto importante esta no texto do artigo 8°, em seus incisos V e VI,
onde deverd o juiz indagar sobre as circunstancias da prisdo, bem como o
tratamento que recebeu em todos os locais por onde passou apés a priséo,
verificando ainda se 0 preso manteve todos seus direitos constitucionais
resguardados, esta etapa € fundamental para constatar casos de tortura. No
entanto, sabe-se que na maioria das vezes as pessoas presas sdo de baixa renda,
por conseguinte ndo dispondo de muitos conhecimentos, muitas dessas pessoas,
nao sabem sequer quais sao de fatos seus direitos e garantias constitucionais.

Indo mais além, muitos acreditam ter como direito, apenas a integridade
fisica, ou seja, no momento que o juiz pergunta como foi tratado no momento da
prisdo, bem como nos locais por onde passou, a primeira ideia que se tem, é se
houve agressdo. Desta forma, muitos direitos s&o violados, porém passam
despercebidos por essas pessoas que mal sabem quais sao seus direitos, como o

gue é dignidade da pessoa humana.
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Desta feita, apds encerrar as perguntas direcionadas ao preso, sendo que
este podera se valer do seu direito constitucional de se manter calado, o juiz
proporcionara ao Ministério Publico e a defesa técnica, oportunidade de formularem
perguntas, sendo que ndo sera aceito perguntas relacionadas ao mérito da priséo.

Prosseguindo, o Ministério Publico apresentando os fundamentos de fato e
de direito, devera requerer: (I) — o relaxamento da prisdo, ou (Il) — a concessao de
liberdade provisoria, com ou sem fianga, cumulada ou ndo com medida cautelar
restritiva; (Ill) — a decretacao da prisédo preventiva, ou (V) — a decretagcéo da prisao
temporaria, e, em qualquer caso, (V) — a adocédo de outras medidas eventualmente
necessarias a preservacao de direitos da pessoa presa.

Em ato continuo, serd dada a palavra a defesa a fim de que se manifeste,
quando entdo podera requerer: (I) — o relaxamento da prisao ou (Il) — a concesséo
de liberdade provisoéria, com ou sem fianca, cumulada ou ndo com medida cautelar
restritiva. Qualquer que seja a hipotese, a defesa também podera formular pedidos
para adocao de medidas que se entender ser necessarias a preservacao de direitos
da pessoa presa (Marcéo, 2017).

Cabe ressaltar, que a fim de dar efetivo cumprimento a uma das muitas
finalidades da audiéncia de custddia, que é os relatos de tortura, o artigo 4° em seu
paragrafo Unico, veda a participacédo de policiais que participaram da prisdo. Isto
porque de alguma forma poderia o preso sentir-se coagido em relatar as praticas
de torturas.

Quando houver dendncias de tortura praticada pelos agentes policiais a
resolucao também prevé a protecdo a quem denunciou abrangendo os familiares,
testemunhas e até mesmo de funcionarios que constatou o ato de tortura. Dispbe
o artigo 11, 8§ 4°:

Art. 11. Havendo declaracdo da pessoa presa em flagrante delito de que
foi vitima de tortura e maus tratos ou entendimento da autoridade judicial
de que hé indicios da prética de tortura, sera determinado o registro das
informacgdes, adotadas as providéncias cabiveis para a investigacao da
dendncia e preservacdo da seguranca fisica e psicoldgica da vitima, que
sera encaminhada para atendimento médico e psicossocial especializado.
§ 4°Averiguada pela autoridade judicial a necessidade da imposicdo de
alguma medida de protecdo a pessoa presa em flagrante delito, em razéo
da comunicacdo ou denuncia da préatica de tortura e maus tratos, sera
assegurada, primordialmente, a integridade pessoal do denunciante, das
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testemunhas, do funcionario que constatou a ocorréncia da pratica
abusiva e de seus familiares, e, se pertinente, o sigilo das informagdes.

Ja os artigos 5° e 6°, preveem a garantia constitucional da ampla defesa,
visando garantir que todos os presos sejam acompanhados de defesa técnica, além
do mais, deve ser disponibilizado local para assegurar a confidencialidade entre

preso e defensor. Assim descreve 0s mencionados artigos:

Art. 5° Se a pessoa presa em flagrante delito constituir advogado até o
término da lavratura do auto de prisdo em flagrante, o Delegado de policia
devera notifica-lo, pelos meios mais comuns, tais como correio eletrénico,
telefone ou mensagem de texto, para que compareca a audiéncia de
custddia, consignando nos autos.

Paragrafo Unico. Ndo havendo defensor constituido, a pessoa presa sera
atendida pela Defensoria Publica.

Art. 6° Antes da apresentacdo da pessoa presa ao juiz, serd assegurado
seu atendimento prévio e reservado por advogado por ela constituido ou
defensor publico, sem a presenca de agentes policiais, sendo esclarecidos
por funcionério credenciado os motivos, fundamentos e ritos que versam
a audiéncia de custddia.

Paragrafo Unico. Sera reservado local apropriado visando a garantia da
confidencialidade do atendimento prévio com advogado ou defensor
publico.

Por fim, superada todas as fases ja mencionadas, apresentadas as
consideracdes e os requerimentos do Ministério Publico e da defesa, cabera ao juiz
decidir e se pronunciar a respeito do que dispde o artigo 310 do Codigo de Processo
Penal (CPP):

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 Codigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo;
ou

[l - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisédo em flagrante, que
0 agente praticou o fato nas condi¢bes constantes dos incisos | a Ill do
caput do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cddigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado
liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos
processuais, sob pena de revogacao.
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Para um melhor entendimento do funcionamento da audiéncia de custddia,
0 Conselho Nacional de Justica (CNJ) disponibilizou um fluxograma em seu site
oficial contendo passo a passo dos atos procedimentais da audiéncia de custddia,

como vemos abaixo:



Figura 1 - Fluxograma

Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2015.
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O Conselho Nacional de Justica, indica 0os marcos mais importantes da
implantacdo nacional da audiéncia de custddia, como, por exemplo, 0 seu

langamento nos Estados. Vejamos:

Figura 2 - implantagdo audiéncia de custodia nos Estados

Total no Brasil até junho/17:

« Total de audiéncias de custodia realizadas: 258.485

« Casos que resultaram em liberdade: 115.497 (44,68%)

« Casos que resultaram em prisao preventiva: 142.988 (55,32%)

« Casos em gue houve alegacao de violéncia no ato da prisdo: 12.665 (4,90%)
« Casos em gue houve encaminhamento social/assistencial: 27.669 (10,70%)

Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a, 2017

E, especialmente o Estado de S&o Paulo, mostra em numeros as 56.682

Audiéncias de Custodia realizadas:

Figura 3 - Audiéncia de custédia em nimeros

Audiéncia de Custodia em Numeros
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Fonte: TJSP Periodo: 24/02/2015 a 30/06/2017

Fonte: Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo, 2017
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Analisando os dados estatisticos acima, o Estado de S&o Paulo, o nimero
de liberdade proviséria encontra-se com uma porcentagem de apenas 7,88% de
diferenga da prisdo preventiva, demonstrando que ja produz resultados muitos
condizentes mesmo que sua implantacdo no Estado se deu em 24 de fevereiro de
2015.

Dessa forma, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, estabeleceu
importancia na realizacdo da audiéncia de custodia, devido ao estado de
vulnerabilidade em que a pessoa se encontra diante do momento da prisdo. Com
iss0, no artigo 7.5 da Convencdo Americana de Direitos Humanos fora estipulados
quatro requisitos cumulativos a se cumprir no momento da prisdo que séo: a
apresentacao perante um juiz ou autoridade judiciaria; que o controle seja efetivo;
gue nao haja demora no controle e; que o imputado seja apresentado pessoalmente

e seja ouvido.

3 PREVISAO NORMATIVA

3.1 Tratados Internacionais

A audiéncia de custddia, encontra resguardo em trés grandes institutos nos
tratados internacionais. Vejamos:
A Convencao Européia de Direitos Humanos (CEDH), elaborada em 1950,

garante em seu artigo 5° que:

Artigo 5. Toda a pessoa tem direito a liberdade e seguranca. Ninguém
pode ser privado da sua liberdade, salvo nos casos seguintes e de acordo
com o procedimento legal:

[.-]

c) Se for preso e detido a fim de comparecer perante aautoridade judicial
competente, quando houver suspeitarazoavel de ter cometido uma
infraccdo, ou quandohouver motivos razoaveis para crer que €
necessarioimpedi-lo de cometer uma infraccdo ou de se pér emfuga
depois de a ter cometido;

[--]

3. pessoa presa ou detida nas condi¢cBes previstas no paragrafo 1, alinea
c), do presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou
outro magistrado habilitado pela lei para exercer fungdes judiciais e tem
direito a ser julgada num prazo razoavel, ou posta em liberdade durante o
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processo. A colocacdo em liberdade pode estar condicionada a uma
garantia que assegure a comparéncia do interessado em juizo.

J& o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP), entrou em

vigor com o decreto n°® 592/1992 e estabeleceu que:

Artigo 9.3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infrag&o
penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer funcgdes 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 condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questédo a audiéncia, a todos
0s atos do processo e, se necessario for, para a execu¢éo da sentencga.

Por fim, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), vigorada

pelo decreto n° 678/1992 prevé que:

Artigo 7.5 Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
funcgBes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel
ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga 0 processo.
Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 seu
comparecimento em juizo.

A convencdo acima, também conhecida como Pacto de San José da Costa
Rica, por muito tempo decretou no ambito penal a protecdo humana especialmente
em casos de prisbes cautelares.

Dessa forma, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em fevereiro de 2015,
em parceria com o Ministério da Justica e o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(TJSP), lancou o projeto Audiéncia de Custddia, que consiste na garantia da rapida
apresentacao do preso a um juiz nos casos de prisdes em flagrante. A ideia € que
0 acusado seja apresentado e entrevistado pelo juiz, em uma audiéncia em que
serdo ouvidas também as manifestacdes do Ministério Publico, da Defensoria
Publica ou do advogado do preso. Durante a audiéncia, o juiz analisara a prisao
sob o aspecto da legalidade, da necessidade e da adequacao da continuidade da
prisdo ou da eventual concesséo de liberdade, com ou sem a imposi¢ao de outras
medidas cautelares. O juiz podera avaliar também eventuais ocorréncias de tortura

ou de maus-tratos, entre outras irregularidades. O projeto prevé também a
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estruturacdo de centrais de alternativas penais, centrais de monitoramento
eletrbnico, centrais de servi¢os e assisténcia social e camaras de mediacéo penal,
que serdo responsaveis por representar ao juiz op¢Bes ao encarceramento
provisorio. A implementacéo das audiéncias de custddia esta prevista em pactos e
tratados internacionais assinados pelo Brasil, como o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
conhecida como Pacto de San Jose.

Nesse contexto, por mais que o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos e a Convencédo Americana de Direitos Humanos foram implementados no
ordenamento juridico brasileiro no ano del992, eles possuem eficacia juridica
dentro da lei brasileira, evidenciando os esforgcos em garantir que os direitos
humanos sejam efetivados e concretizados na sociedade.

Lopes Junior e Paiva (2014), lecionam que a Convencdo Americana de
Direitos Humanos (CADH) decidiu que a simples comunicac¢éo da prisdo ao juiz de
direito € insuficiente, na medida em que o mero conhecimento por parte da
autoridade de que uma pessoa esté detida ndo satisfaz essa garantia, j& que o
preso devera comparecer pessoalmente e prestar depoimentos ao juiz ou
autoridade responsavel e que devera estes decidir-se e valorar todas as
explicagdes que |lhe proporcione para entdo decidir-se se procede a liberagéo ou a
manutencdo da pessoa em liberdade, e que caso ndo seja cumprido este
procedimento, o que a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH)

descreve, ndo teria efetividade.

3.2 Legislacao Nacional

O sistema normativo brasileiro, apés o Senado Federal publicar o Projeto de
Lei n® 554/2011 no qual prevé a imediata apresentacdo do preso ao juiz ou
autoridade judiciaria logo apos a efetiva priséo, intitulou este procedimento de
Audiéncia de Custodia.

Uma das primeiras manifestacdes em relacdo a audiéncia de custédia se
deu com o Cddigo Eleitoral (Lei n°® 4.737, de 15 de junho de 1965), onde esta

expressamente previsto no artigo 236 que toda pessoa que for presa (nas situacdes
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de flagrante delito, prisdo decorrente de sentenca condenatéria por crime
inafiancavel, ou, por desrespeito a salvo-conduto) no periodo de cinco dias antes e
até quarenta e oito horas apos as elei¢cdes, seja imediatamente conduzida a
presenca do juiz competente a fim de que este analise a legalidade daquele ato.

Com isso, mesmo sendo muito questionado e apdés os tratados
internacionais sofrerem alteracfes, o Poder Legislativo ndo adotou o procedimento
ditado pelos tratados, de forma que somente apds a vigéncia do projeto n° 554/2011
que visou a reforma do Cdédigo de Processo Penal (CPP), inserindo o termo de
audiéncia de custddia em todo seu texto constitucional, pois se trata de uma
complementacdo do projeto de lei n°® 159/2009 que previa um novo Cadigo de
Processo Penal (CPP), porém sem a insercédo do termo audiéncia de custodia.

Andrade e Alflen (2016) apresentam trés justificativas que referem-se ao
procedimento previsto no projeto de lei 554/2011 que trata-se do resguardo da
integridade fisica e psiquica do preso; dialogos mantidos com o Ministério da
Justica, a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica e
organizagfes de direitos humanos da sociedade civil; e necessaria adequacéo da
legislacdo brasileira o direito comparado e aos tratados e convencdes
internacionais, dos quais o Brasil é signatario, em especial, o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH).

Entretanto, vale ressaltar que o projeto de 2009 apresentou diversas falhas
comparando com o procedimento adotado atualmente, um dos exemplos era da
necessidade da presenca do juiz de direito e do preso, deixando de lado o principio
da ampla defesa e do contraditério, 0 que também gerou grande repercusséo.
Porém com a ajuda da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, inseriu-se a
presenca obrigatoria do Ministério Publico e da defesa do preso, o que tornou esse
procedimento um item obrigatério.

Contudo, apesar desse procedimento acumular diversas manifestacdes, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou um projeto juntamente com o Ministério
da Justica e com o Tribunal de Justica de S&o Paulo, prevendo que toda pessoa
presa em flagrante seja apresentada imediatamente, dentro do prazo de 24 horas

a um juiz de direito competente.
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A fim de evitar que os tribunais estaduais emitissem seus proprios pareceres
referente ao procedimento da audiéncia de custédia, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) organizou a efetivac@o desse procedimento atraveés da Resolucao n°
213 que frisa a disposicao da apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade
judicial no prazo de 24 horas.

A Resolucdo n° 213 evidenciou que a audiéncia de custédia deve ser
ofertada n&o apenas aos presos em flagrante, mas estendendo-se aos presos em
carater cautelar ou definitivo, por todos se adequarem as normas internacionais.

Do mesmo modo, a Resolugdo n° 213 também sofreu diversos
guestionamentos, mas com ela instaurou-se o Sistema de Audiéncia de Custddia
(SISTAC), a qual prevé quais procedimentos a serem adotados para cada momento

da audiéncia.

4 DAS PRISOES E MEDIDAS CAUTELARES

As prisfes cautelares sdo aquelas que ocorrem antes do transito em julgado
a sentenca condenatoria com designo de garantir que o suspeito, nao viole novos
tipos penais.

Dessa maneira, entende-se que a prisao cautelar ndo pode ser vista como
um reconhecimento precipitado de culpa, porque o juiz quando o faz, preserva a
periculosidade (risco de cometer novo delito) e ndo a culpabilidade do sujeito, pois
em um processo penal preserva-se 0s requisitos da necessidade e de
adequabilidade.

Portanto, vale ressaltar que o0 nao preenchimento dos requisitos
indispensaveis, a prisao cautelar se torna nula e o acusado do delito s6 podera ser
preso antes do transito em julgado nas prisbes preventivas, temporarias e em

flagrante delito, como veremos abaixo:
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4.1Prisdo em flagrante

A prisdo em flagrante consiste na restricdo de liberdade de um individuo,
sem autorizacdo prévia do judiciario, carecendo apenas que a pessoa encontre-se
cometendo um delito ou que tenha acabado de cometé-lo e encontra-se em
situacdo de perseguicao.

Compreendendo seu conceito, observamos que a palavra flagrante € uma
caracteristica do delito. Etimologicamente, nos dizeres de Bonfim (2011, p. 67) a
palavra flagrante deriva do latim flagrare, flagrantis, que significa queimar, ardente,
abrasador.

Para Nucci (2015, p. 630):

Flagrante significa tanto o que é manifesto ou evidente, quanto o ato que
se pode observar no exato momento em que ocorre. Neste sentido, pois,
prisdo em flagrante é a modalidade de prisdo cautelar, de natureza
administrativa, realizada no instante em que se desenvolve ou termina de
concluir a infragdo penal (crime ou contravencgdo penal).

Renato Brasileiro (2016, p. 1218) pontua que em linguagem juridica,
flagrante seria uma caracteristica do delito, é a infracdo que esta queimando, ou
seja, que acabou ou esta sendo cometida, autorizando a prisdo do agente mesmo
sem autorizacao judicial em virtude da certeza visual do crime.

Dessa forma, podemos definir este instituto como uma medida de seguranca,
porque € a constatacdo do crime, dispensando qualquer autoriza¢ao judicial, sendo
gue qualquer pessoa podera realiza-la, denominando de flagrante facultativo, por
encontrar resguardo no seu exercicio regular de direito, inclusive podera conduzir
o individuo até autoridade competente e lavrar o auto de prisdo. Em se tratando de
autoridade policial, o instituto do flagrante obrigatério, é dever obrigatério. Essas
formas encontram resguardo no Cédigo de Processo Penal, que qualguer do povo
podera e as autoridades policiais e seus agentes deverao prender quem quer que
seja encontrado em flagrante delito (artigo 301).

Cumpre esclarecer que a prisdo em flagrante tem natureza constitucional.
Nessa esteira, encontra previséo no art. 5, LXI, da Constituicdo Federal, que assim

dispbe “ninguém seré preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
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fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

Em continuidade ao artigo 302 do Codigo de Processo Penal, a prisdo em
flagrante é dividida em quatro fases distintas: |- estd cometendo infracéo penal; II-
acaba de cometé-la; lll- é perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou
por qualquer pessoa, em situacao que faca presumir ser autor da infracdo e; IV- &
encontrado, logo apds, com instrumentos, armas, objetivos ou papéis que facam
presumir ser ele o autor da infracao.

Varios autores, especificamente Renato Brasileiro (2016) compreende que 0
primeiro momento, o agente é encontrado e € capturado, evitando a pratica do
delito. Em seguida, o individuo é encaminhado a presenca policial para tomar as
devidas providéncias. Apds, serd lavrado o auto de prisdo em flagrante,
documentando todos os elementos existentes na infracdo e por fim, o agente
podera ser levado a carcere, quando presentes 0s elementos da prisdo preventiva
para que entdo superadas essas fases, é convertido em ato judicial, onde o poder
judiciério analisara sua legalidade.

Dessa forma, o mesmo artigo elenca também as hipéteses de flagrante:
préprio, improprio, presumido, preparado, esperado e forjado.

O flagrante préprio também conhecido como flagrante real, verdadeiro ou
perfeito, nada mais é quando o sujeito infrator € pego no momento em que esta
cometendo o delito ou quando acabou de cometé-lo (artigo 302, incisos | e Il do
CPP).

Ja o flagrante impréprio, também chamado de imperfeito, quase-flagrante ou
irreal, previsto no inciso Ill do artigo 302, é aquele em que o sujeito é perseguido
logo apoés pela autoridade, pelo ofendido ou qualquer pessoa, em situagdo em que
presuma ser ele o autor do delito. Para Lopes Jr. (2013, p. 810) “logo apds”, como
descrito na lei, “¢ um pequeno intervalo, um lapso exiguo entre a pratica do crime
e 0 inicio da persegui¢cdo”. Assim, entende-se que a perseguicdo deve ser
imediatamente apds a consumacao do crime.

O flagrante presumido ou ficto é aguele em que o agente € encontrado logo
depois de cometer o delito, portando instrumentos ou objetos que presumem ser

ele o autor, como descreve o artigo 302, inciso IV. Vale ressaltar que nesse caso a



40

expressao “logo depois” trata-se de um lapso temporal maior do que na expressao
“logo apds”, como visam varias discussdes doutrinarias.

Em continuidade, o flagrante preparado é a situacéo que o agente é induzido
por autoridade policial ou um terceiro, a praticar um delito com finalidade de o
agente ser pego em flagrante. Trata-se de uma modalidade vedada pelo
ordenamento juridico, pois entende-se, que se trata de um crime impossivel e
dessa forma, a Sumula 145 do STF prevé que “nao héa crime, quando a preparagéo
do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagao”.

O flagrante esperado, diferente do citado acima, € aquele em que o agente
aguarda a ocorréncia do delito para efetuar a prisdo em flagrante e ndo conta com
a intervencdao de terceiro. Contudo, € uma prisao licita, uma vez que a autoridade
s6 aguarda o delito para efetuar a prisdo, sem envolvimento com a ocorréncia do
crime.

Por fim, o flagrante forjado, € aquele em que houve o flagrante sem ter
existido crime, em outras palavras, trata-se de uma simulagdo para incriminar um
inocente e ser efetuada sua prisédo em flagrante e no ordenamento juridico brasileiro
tem carater ilicito.

Entretanto, independente da forma em que ocorrera a prisdo em flagrante,
devemos observar o artigo 304 do Cédigo de Processo Penal (CPP) que define as

condutas a serem adotadas apGs a detencdo do agente. Vejamos:

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o
condutor e colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este cépia
do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatorio do acusado sobre
a imputacéo que lhe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto. (Redac&o dada pela Lei
n®11.113, de 2005)

§ 1o Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a
autoridade mandard recolhé-lo a prisao, exceto no caso de livrar-se solto
ou de prestar fianca, e prosseguira nos atos do inquérito ou processo, se
para isso for competente; se ndo o for, enviard os autos a autoridade que
0 seja.

§ 20 A falta de testemunhas da infragdo ndo impedira o auto de prisdo em
flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deverdo assina-lo pelo
menos duas pessoas que hajam testemunhado a apresentagcdo do preso
a autoridade.

§ 30 Quando o acusado se recusar a assinar, ndo souber ou ndo puder
fazé-lo, o auto de prisdo em flagrante sera assinado por duas
testemunhas, que tenham ouvido sua leitura na presenca deste. (Redacao
dada pela Lei n® 11.113, de 2005)
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§ 40 Da lavratura do auto de prisdo em flagrante devera constar a
informacgé&o sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem
alguma deficiéncia e o0 nome e o contato de eventual responsavel pelos
cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa. (Incluido pela Lei n°
13.257, de 2016)

Dessa forma, a apresentacéo do preso em flagrante tem prazo de duracdo
de 24 horas e apOs este prazo o preso devera ser imediatamente solto, néo
podendo permanecer recolhido em virtude do flagrante. A soltura pode decorrer da
ilegalidade da prisdo (relaxamento) ou por concessao de liberdade provisoria. E,
apos a analise da legalidade da prisao, ndo sendo hipétese de relaxamento, o juiz
de direito devera conceder liberdade proviséria com ou sem fianca, quando

ausentes o0s requisitos previstos no artigo 312 do Caédigo de Processo Penal.

4.2 Priséo preventiva

O Cadigo de Processo Penal em seu artigo 311 determina que a prisdo
preventiva pode ser decretada “em qualquer fase da investigacdo policial ou do
processo penal, e sera decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da ac¢ao penal, ou
a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial.”.

Dessa forma, ela é utilizada como instrumento processual do juiz em um
inquérito policial ou em uma acdo penal, podendo ser utilizada antes da
condenacédo do réu em acédo penal ou criminal e até mesmo ser estabelecido pelo
magistrado, conforme o artigo 312 do Codigo de Processo Penal.

Eugenio Pacelli (2015) leciona que a prisao preventiva possui duas grandes
peculiaridades, ou seja, ela sera autbnoma e subsidiaria e dessa forma, afirma
existir trés situagcdes em que esta modalidade de prisdo podera ser aplicada. A
primeira € em qualquer momento da fase de investigacéo ou do processo, de modo
autbnomo e independente (artigos 311, 321, 313 do CPP). O segundo como
conversdo da prisdo em flagrante, quando insuficientes ou inadequadas outras
medidas cautelares (artigo 310, Il, CPP). E por fim, a terceira, em substituicdo a
medida cautelar eventualmente descumprida (artigo 282, § 4, do CPP).

Como toda medida cautelar, € preciso demonstrar 0S pressupostos

necessarios para sua decretacdo, que sdo os ‘periculum libertatis” ou “fumus
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comissi delicti”, fundamentos estes previstos no artigo 312 e sera admitido nos

crimes previstos do artigo 313 do CPP:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a decretagéo
da prisdo preventiva: | - nos crimes dolosos punidos com pena privativa
de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos; Il - se tiver sido
condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado,
ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no
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 execucdo das
medidas protetivas de urgéncia; (...) Paragrafo Gnico. Também sera
admitida a prisao preventiva quando houver duvida sobre a identidade civil
da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para
esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade
apos a identificacdo, salvo se outra hipétese recomendar a manutencao
da medida

O fumus comissi delicti é evidenciado quando existe prova da materialidade
do crime cumulada com indicios suficientes de autoria, j& o periculum libertatis é
aplicado em detrimento do risco para a ordem publica, para a ordem econdmica,
para conveniéncia da instrucéo criminal ou para aplicacéo da lei penal.

Nas palavras de Norberto Avena (2015, p. 839/840):

Indicio suficientede autoria: € aquele que, muito embora situado no campo
da probabilidade, baseia-se em fatores concretos indicativos deque o
individuo, efetivamente, possa ter praticado a infracdo penal sob
apuracdo. Nao se demanda, enfim, neste juizo provisério, prova plena de
autoria, j& que este é grau de certeza exigido por ocasido do mérito da
acédo penal, quando se visa a condenagdo do acusado.

(]

Prova da existéncia do crime: trata-se da documentacgdo que demonstra,
nos autos, a efetiva ocorréncia da infragéo penal. [...].

Ocorre que, havendo materialidade, esta deve ser comprovada, em regra,
por meio de exame de corpo de delito, direto ou indireto, conforme estatui
o art. 158 do CPP. Na hipétese de ndo ser viavel a producéo da prova
pericial em razédo do desaparecimento dos vestigios permite o art. 167 do
mesmo diploma o suprimento da pericia pela prova testemunhal ou,
conforme jurisprudéncia atual, por qualquer outra prova (prova
documental, palavra da vitima etc.), exceto a confisséo, que € ressalvada
expressamente pela parte final do referido art.158. [..]

Quanto aos indicios suficientes de autoria o art. 239, do CPP (Cadigo de

Processo Penal) dispde que “considera-se indicio a circunstancia conhecida e
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provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a
existéncia de outra ou outras circunstancias”. Vemos entdo que a prisdo
normativa € medida excepcional e deve ser decretada apenas quando é auxiliada
pelos requisitos legais, em observancia aos principios constitucionais da presuncao
de inocéncia ou da nao culpabilidade, sob pena de antecipar a repreensao a ser
cumprida quando da condenacéo.

No que tange a duragdo da prisdo preventiva, a mesma nao possui prazo
preestabelecido em lei, visto que ira perdurar quando estiverem presentes 0s
fundamentos que a ensejou. No entanto, o juiz deve se atentar com as garantias e
direitos constitucionalmente protegidos do sujeito, sejam eles: a duracéo razoavel
do processo, a celeridade processual, a dignidade da pessoa humana, presuncao
de inocéncia, proporcionalidade e razoabilidade. Com isso e devido a auséncia de
disposicfes normativas em relacdo ao lapso temporal da prisdo preventiva, o

Superior Tribunal de Justica (STJ), se pronunciou em trés sumulas:

Sumula 21 do STJ: Referindo-se, porém, & decisdo de pronuncia, nos
procedimentos do Tribunal do Juri, para o fim de superar a alegacdo de
excesso de prazo.

Sumula 52 do STJ: Encerrada a instrucdo criminal, fica superada a
alegacéo de constrangimento por excesso de prazo.

Sumula 64 do STJ: N&o ha constrangimento ilegal por excesso de prazo
se a demora, em feito complexo, decorre de requerimentos da propria
defesa.

Vale salientar, que a manutencdo da prisao preventiva esta dependente a
sua fundamentacao, ou seja, se 0s requisitos que a decretam nao existirem mais,
o acusado ter& sua liberdade provisdria decretada, bem como se existirem motivos
das quais fundamentam a prisdo, a mesma podera ser renovada, como podemos
ver no HC 127366 SP — Sao Paulo, Relator Min. Dias Toffoli:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA
(CPP, ART. 312). ROUBO QUALIFICADO (CP, ART. 157, § 2°).
IMPETRACAO DIRIGIDA CONTRA DECISAO EM QUE O SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA INDEFERIU MEDIDA LIMINAR (SUMULA N°
691/TF). SUPERVENIENCIA DE DECISAO JULGANDO PREJUDICADA
AQUELA IMPETRACAO. ALTERAGCAO NO QUADRO JURIDICO-
PROCESSUAL. PREJUDICIALIDADE DO HABEAS CORPUS.
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PRECEDENTES. REQUISITOS DA CUSTODIA PREVENTIVA NAO
DEMONSTRADOS. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA
FUNDAMENTADA NA GRAVIDADE EM ABSTRATO DO DELITO E NA
COMOCAO SOCIAL DA ACAO. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL. RISCO DE FUGA.
AUSENCIA DE BASE EMPIRICA LEGITIMADORA. TERATOLOGIA DO
DECRETO DE PRISAO CONFIGURADA. WRIT PREJUDICADO.
ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO PARA REVOGAR A PREVENTIVA
DO PACIENTE, COM EXTENSAO DOS SEUS EFEITOS AO CORREU
(CPP, ART. 580), SEM PREJUIiZO DE EVENTUAL IMPOSICAO
MOTIVADA PELO JUiZO PROCESSANTE DE MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS (CPP, ART. 319). 1. A superveniéncia da
decisdo que julga prejudicado o habeas corpus no Superior Tribunal de
Justica acarreta, por perda de objeto, a prejudicialidade do habeas corpus
dirigido a esta Suprema Corte com o escopo de questionar decisdo
indeferitéria de liminar (Sumula n°® 691/STF). 2. Esse fato superveniente
ndo impede a analise da questdo de oficio nas hipéteses de flagrante
ilegalidade, abuso de poder ou teratologia, o que é o caso. 3. Ao
determinar a custdédia do paciente, o juizo de origem apresentou
justificativa assentada na garantia da ordem publica, baseando-se, tao
somente, na gravidade em abstrato do delito e na comocéao social da acéo,
fundamentos esses insuficientes para se manter o paciente no carcere, na
linha de precedentes. 4. Nao ha base empirica que legitime também a
invocada conveniéncia da instrucdo criminal sob a premissa de que, solto,
o paciente “podera se furtar a comparecer em audiéncia, a fim de evitar o
ato de reconhecimento pessoal em juizo”. Trata-se de expresséo de mero
apelo retérico, que gravita em torno dos requisitos exigidos pela lei
processual penal e ndo traduz a concreta situacéo apresentada nos autos.
5. Habeas corpus prejudicado. 6. Ordem de habeas corpus concedida de
oficio para, se por al ndo estiver preso, revogar a prisdo preventiva do
paciente, com extensdo dos efeitos ao corréu (CPP, art. 580), sem
prejuizo de eventual imposicdo motivada pelo juizo processante de
medidas cautelares diversas (CPP, art. 319).

4.3 Prisdo Temporaria

A prisdo temporéaria encontra resguardo na Lei n® 7.960/1989 e determina

em seu primeiro artigo que:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

| - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

Il - quando o indicado néo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacéo do indiciado nos
seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou céarcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

d) extorsédo (art. 158, caput, e seus 8§ 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);
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f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e
paragrafo Gnico); (Vide Decreto-Lei n°® 2.848, de 1940)

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinacdo com o
art. 223, caput, e paragrafo Unico); (Vide Decreto-Lei n° 2.848, de
1940)

h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223 caput, e
paragrafo Gnico); (Vide Decreto-Lei n°® 2.848, de 1940)

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substéncia alimenticia ou medicinal
gualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

[) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cddigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956),
em qualquer de sua formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);
0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de
1986).

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (Incluido pela Lei n° 13.260,
de 2016)

Logo, como a Lei é destinada a protecdo das investigacBes criminais, e a
aplicabilidade da prisdo temporaria somente serd valida quando presentes 0s
incisos I, 1l e Il do primeiro artigo da lei. Ndo ha que se falar da prisdo temporaria
quando a acdo penal estiver em andamento. Entretanto, a prisdo temporaria nao
podera ser decretada ex officio, devendo ser requerida pela autoridade policial ou
pelos membros do Ministério Publico (parquet), devido a garantia prevista na
Constituicdo Federal de 1988 que delimitou que o juiz de direito ndo desempenha
papel acusatério ou investigativo.

Seus requisitos, sédo falhos referente a cumulagdo ou ndo dos incisos do
artigo 1°, restando dizer que sua decretacao dar-se-a para garantir a ordem publica,
econdmica ou por conveniéncia da instrugcao criminal.

Destaca-se que a prisao possui prazo de cinco dias, s6 havendo prorrogacéo
de igual periodo, por uma Unica vez, quando comprovada a sua necessidade. O
prazo da custodia temporaria so flui a partir da efetiva prisdo do acusado, ademais
sua contagem deve ser baseada no artigo 10 do Codigo Penal e decorrido esse
tempo, o acusado devera ser posto em liberdade, salvo se houverem presentes os
requisitos da decretacéo da priséo preventiva.

Advento da Medida Provisoria n® 111 de 1989, a lei 7.960/89 surgiu como
uma medida de assegurar a eficacia das investigagfes, para essas nao restarem

prejudicadas. E esta conversdo sofrerd julgamentos de que se trata de uma
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modalidade inconstitucional, pois afronta a competéncia da Unido de legislar sobre
matérias penais e processuais penais.

Renato Brasileiro (2016) um dos diversos doutrinadores que abordam sobre
0 tema explica que tais argumentos nao foram ignorados pelo Ministro Celso de
Mello, quando deferiu a liminar postulada na Acao Direta de Inconstitucionalidade
n°® 162, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
questionando a validade da Medida Provisoéria n°® 111/89. Que segundo o Ministro,
a protecdo constitucional da liberdade tém no principio da reserva absoluta de lei —
e de lei formal- um de seus instrumentos juridicos mais importantes. A clausula da
reserva absoluta de Lei confere um inigualavel grau de intensidade juridica a tutela
constitucional dispensada a liberdade individual, pois condiciona a legitima
imposicao de restricdes ao status libertatis da pessoa a prévia edicdo de um ato
legislativo em sentido formal. E perante a composicdo plena da Suprema Corte,
todavia, tal tese acabou nao prevalecendo, decidindo o Supremo, por maioria de
votos (8 a 2), que a ADIN resultou prejudicada em virtude da perda do objeto, por
considerar que a Lei 7.960/1989 nao foi originada da conversdo da Medida
Provisoria 111/1989. Em seguida, sobreveio a Emenda Constitucional n°® 32/2001,
a qual deu nova redacado ao art. 62 da Constituicdo Federal, impedindo que fato
analogo volte a ocorrer, na medida em que fora vedada a edicdo de medidas
provisérias sobre matéria relativa a direito penal, processual penal e processual
civil.

Diante dos fatos, podemos verificar que a prisdo temporaria, como medida
cautelar, visa assegurar a eficacia das investigacdes para que futuramente possa
fornecer elementos para a instru¢cado de um processo penal.

Dessa maneira, a decisdo que decretar a prisao deve ser fundamentada e
pronunciada em vinte e quatro horas, a partir do recebimento do pedido. Vide artigo
2° da lei 7.960/89 em seu paragrafo 3° prevé que “o Juiz poderd, de oficio, ou a
requerimento do Ministério Publico e do Advogado, determinar que o preso lhe seja
apresentado, solicitar informacfes e esclarecimentos da autoridade policial e
submeté-lo a exame de corpo de delito.”. E decretada a prisdo temporaria, expedir-
se-a mandado de prisdo, em duas vias, uma das quais sera entregue ao indiciado

e servird como nota de culpa (84°), a prisdo somente podera ser executada depois



47

da expedicdo de mandado judicial (85°), efetuada a prisdo, a autoridade policial
informara o preso dos direitos previstos no art. 5° da Constituicdo Federal. (86°) e
decorrido o prazo de cinco dias de detencdo, o preso deverd ser posto
imediatamente em liberdade, salvo se j& tiver sido decretada sua priséo preventiva.
(879).

4.4 Medidas cautelares substitutivas da prisao

As medidas cautelares expostas no Codigo de Processo Penal tém como
finalidades melhorar a situacao do apenado dentro do sistema penitenciario, local
este, que fere, diretamente, os direitos dos apenados por tras das grades, e,
atenuar os rigores das prisbes em flagrantes ou até mesmo substituir a prisdo
preventiva. Para que haja a substituicdo, o legislador enquadrou como fundamento
o artigo 319 do Cédigo de Processo Penal que explana, claramente, 0s requisitos
para que ocorra efetivamente o beneficio dado ao apenado, sendo as medidas
cautelares um instrumento restritivo de liberdade, de carater urgente e provisorio,
durante a persecucéo penal como forma de acompanhar a vida fora da prisao do
acusado, adequando-se a cada caso concreto.

Detalhadamente, faz-se necessario que o acusado se comprometa com o
juizo para confirmar o seu comparecimento a este mensalmente e as suas devidas
atividades realizadas fora do ambito prisional; deve-se evitar certos locais para que
nao venha a cometer novas infracées penais; manter-se afastada de uma pessoa
que tenha relagdo com o crime cometido (n&o precisando necessariamente ser a
vitima), devendo permanecer distante; proibe-se a auséncia do acusado da
comarca, haja vista que, de acordo com o comprometimento que se tem com a
primeira medida, tornar-se-4 mais dificil o andamento processual; havera o
recolhimento do acusado todo dia, no horario da noite, e também nos dias de folgas;
h& a suspensédo do exercicio de fung¢do publica quando tratar-se de crimes que
envolvam servidores publicos, sendo utilizados para cometimento de crimes, tais
como: corrupgao, prevaricacdo e afins; a internacdo do acusado quando for
constatado por laudo médico que € inimputavel ou semi-imputavel, cabendo-se

medidas de seguranca,; fianca nos crimes que se admite; e, por fim, a monitoracéo
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eletrbnica servindo como controle de acfes que o acusado venha a realizar fora da
priséo.

Tem-se em mente que, as medidas cautelares sdo medidas viaveis que tém
intuito de reintegrar os apenados na sociedade, esta que busca a vivéncia
harménica entre as pessoas, e, como consequéncia da liberdade do preso de ir e
vir, se tem uma maior facilidade para a vida do apenado, visto que ha a concreta
ressocializacdo do preso ao meio social, mas com limites judiciais para que nao

ocorra erros ou terceiros se envolvendo durante a persecucéo penal.

5 EFETIVIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO NOS DIAS ATUAIS

O Brasil é signatario de diversos Tratados de Direitos Humanos que
asseguram o direito a realizacdo da audiéncia de custdédia, como visto
anteriormente.

Contudo, o instituto da audiéncia de custodia vem sendo aplicada por todos
os Tribunais Estaduais, Federais e pela Justica Militar da Unido. Dessa forma,
conforme a cartilha sobre a audiéncia de custddia elaborada pelo Conselho

Nacional de Justica em 2016, onde aborda que:

O Supremo Tribunal Federal, em duas oportunidades, confirmou a
constitucionalidade e a importancia da implantacdo da audiéncia de
custddia para a garantia da dignidade da pessoa humana. Ao julgar a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n. 5.240, em sessao plenéria do dia 20 de
agosto de 2015, os ministros do STF mantiveram as normas que
regulamentam a implantacao da audiéncia de custddia no estado de Séo
Paulo. No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 347, realizado em 9 de setembro de 2015, a Suprema
Corte determinou que juizes e tribunais realizassem audiéncias de
custddia, no prazo maximo de 90 dias, a fim de viabilizar o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria em até 24 horas
contadas do momento da prisdo, como providéncia necessaria a solucao
da crise prisional em nosso pais.

Em seguida, destacou sete opinibes em AcbOes Diretas de
Inconstitucionalidade de ministros renomeaveis para esclarecer sobre, porém o0s
dizeres do Ministro Ricardo Lewandowski e do Ministro Celso de Mello se

destacaram, onde elucidam que:
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> Com a adogdo da audiéncia de custdédia em todos os tribunais,
deixaremos de prender anualmente cerca de 120 mil pessoas,
representando uma enorme economia para o erario, da ordem de R$ 4,3
bilhées por ano, que poderao ser destinados a saude publica, a educacéo
ou a outras agdes em prol da sociedade.” Ministro Ricardo Lewandowski,
ADPF 347, 9 de setembro de 2015

“As audiéncias de apresentacdo tém revelado que quase 50% das
pessoas presas em flagrante sdo colocadas em liberdade em no maximo
24 horas. A implementacdo dessa medida representa um gesto de
respeito ao estado de liberdade das pessoas e sobretudo um gesto de
reveréncia a lei fundamental da Republica.” Ministro Celso de Mello, ADPF
347, 9 de setembro de 2015

Entretanto, a implantacdo da audiéncia de custodia foi efetivada no ano de
2015, mas a necessidade de apresentar o preso em flagrante em até 24 horas a
autoridade judicial, jA era prevista na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

O Conselho Nacional de Justica, articulou uma implementacéo a todos os
tribunais do Brasil com o projeto audiéncia de custddia e a fim de efetivar este
projeto, firmou um termo de cooperacgdo técnica n°16/2015 com o Conselho da
Justica Federal para que se promovesse a realizacdo das audiéncias de custddia
também nos Tribunais Regionais Federais.

Todavia, o Conselho Nacional de Justica aborda que até junho de 2017 ja
haviam sido realizadas 258.485 (duzentas e cinquenta e oito mil quatrocentas e
oitenta e cinco) audiéncias de custddia em todo o pais. E 56.682 (cinquenta e seis
mil seiscentos e oitenta e duas) foram realizadas no Estado de Sdo Paulo. Contudo,
o Estado de S&o Paulo registrou uma queda do crescimento da populacdo
carceraria nos primeiros meses da implementacdo do instituto, evitando que
milhares de individuos ingressassem como presos provisorios no sistema
carcerarios, enquanto, como reconhecido, eram detentores de direitos como a
liberdade provisoria. (IDDD, 2017).
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6 CONCLUSAO

Este trabalho teve o objetivo de demonstrar a importancia da audiéncia de
custddia existente no ordenamento juridico brasileiro como uma ferramenta de
buscar reduzir o nUmero dos presos provisoriamente encarcerados no Brasil.

Entretanto, no decorrer do estudo, percebeu-se que este instituto é uma
ferramenta de grande importancia acerca dos direitos e garantias processuais
protegidos do individuo, mas que ainda vem trazendo consigo varias discussoes.

Buscando sempre o entendimento de que os direitos e garantias
fundamentais do homem, bem como um sistema punitivo mais justo e positivo,
afirma-se a ideia de que um dia a prisdo seja entendida como a ultima ratio.

Dessa forma, percebe-se que a implementagcdo da audiéncia de custddia no
ordenamento juridico demonstra um momento historico juridico em que se busca a
justica e o direito. Por fim, apesar de diversas discussfes sobre o tema, a audiéncia
de custddia tem se mostrado bastante promissor na reducdo de indices do
encarceramento e ja podemos perceber em resultados notaveis abordados no

decorrer desse trabalho.
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