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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo apresentar, primeiramente o atual contexto legal em que
se encontram as prisdes cautelares no Brasil, diante da constatacdo de que enfrentamos um
estagio avancado de superlotacao carceraria, interligando na sequéncia uma analise do Projeto
Audiéncia de Custodia do Conselho Nacional de Justica, sob a Resolugdo 213/2015. A criacdo
desse projeto tem por objetivo garantir efetividade aos tratados internacionais de direitos
humanos que o Brasil é signatario, e a0 mesmo tempo, minimizar o problema da banalizacéo
no uso das prisdes cautelares no Pais. Para o desenvolvimento do mesmo foram empregadas
pesquisa bibliogréafica referente a audiéncia de custddia, bem como pesquisas realizadas por

6rgdos oficiais do governo, referente as prisdes no Brasil.

Palavras-chave: audiéncia de custddia; prisdes cautelares; prisdo preventiva; direitos

fundamentais.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to present, firstly, the current legal context of the precautionary
prisons in Brazil, in view of the fact that we face an advanced stage of prison overcrowding,
interconnecting in the sequence an analysis of the Custody Hearing Project of the National
Council of Justice, under Resolution 213/2015. The creation of this project aims to ensure the
effectiveness of the international human rights treaties of with Brazil is a signatory, and at the
same time, to minimize the problem of banalization in the use of precautionary prisons in
Brazil. custody hearing, as well as surveys conducted by official government agencies
regarding prisons in Brazil.

Keywords: custody hearing; precautionary prisons; pre-trial detention; fundamental rights.
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INTRODUCAO

Os limites a intervencdo do Estado no momento de processar e julgar uma pessoa
acusada de algum delito sdo dados pelas leis penais e as garantias constitucionais. Uma destas
garantias constitucionais, prevista no art. 5°, LVII da Constituicdo Federal, é o principio da
presuncdo de inocéncia, que assegura que o réu deva ser tratado como possivel inocente até
que se tenha o transito em julgado da sentenca, reservando a prisdo para casos excepcionais.

In verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria;

Em que pese o carater de excepcionalidade, no atual contexto brasileiro, pensar o
direito penal e processual penal nos leva a uma necessaria reflexdo acerca do protagonismo da
prisdo no nosso pais, bem como da excessiva utilizacdo das prisdes cautelares, sob o

argumento de protecdo da aplicacdo da lei penal.

As prisfes cautelares se encontram na fronteira entre uma medida que deve ser usada
para garantir o devido processo legal e, se usada de maneira excessiva, uma medida que

representa verdadeiro abuso do Estado.

Diante do panorama apresentado, faz-se necessaria uma andlise critica a respeito do
uso e abuso da prisdo, e em especial da prisdo cautelar, visto que essa implica numa excec¢éo a
presuncdo de inocéncia, uma vez que, a decretagdo desta tem como fundamento o perciulum
in libertatis, o que significa dizer que apenas serd decretada se a liberdade do individuo
demonstrar-se como um risco ou perigo a paz social, o que ocorre em casos bastante

especificos.

Com o0 objetivo de combater situagdes ilegais e inconstitucionais como essas e dar

efetividade ao principio da presungédo de inocéncia é que surge a audiéncia de custodia.



A palavra custddia relaciona-se a ideia de protecdo e guarda. A audiéncia de custodia,
portanto, tem por objetivo promover a conducdo do preso em flagrante, sem demora, a
presenca da autoridade judicial que, analisara no caso concreto a legalidade e necessidade da
prisdo, bem como questdes relativas a pessoa do preso. Nesta analise, deverdo ser observados
0s requisitos do art. 310, CPP, com redacéo trazida pela Lei 12.403/2011, que passou a prever

medidas cautelares a serem impostas ao réu, reforcando a ideia de prisdo como ultima ratio.

Nos termos do supracitado artigo:

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

| - relaxar a priséo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos
constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisao; ou

I11 - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Assim, esta monografia tem por objetivo analisar o atual contexto legal em que se
encontram as prisdes cautelares, além de apresentar medidas que podem ser eficazes no
combate ao fendbmeno do encarceramento em massa, dando especial atencdo a audiéncia de
custddia, uma vez que, por meio dela prisbes ilegais, arbitrarias ou, por qualquer motivo,

desnecessarias podem ser evitadas, sendo esta uma de suas mais relevantes finalidades.

Para tanto, no primeiro capitulo serd apresentada a modalidade de prisdo cautelar no

atual contexto brasileiro.

Serdo apresentadas em seguida as modalidades de prisdes cautelares previstas pela
legislacdo processual penal (prisdo em flagrante, prisdo preventiva, prisdo temporaria e prisdo

domiciliar).

No terceiro capitulo serdo analisadas as medidas cautelares diversas da prisdo

previstas no ordenamento juridico brasileiro.

Apos, falaremos da banalizacdo desta modalidade de prisdo em nosso pais, apontando

0 problema do encarceramento em massa enfrentado por nossas unidades prisionais.
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No quinto capitulo sera dado enfoque a audiéncia de custodia, no que ela consiste, nos
principios que regem este instituto, sua previsdo normativa bem como seus beneficios,

analisando por fim os efeitos de sua aplicacdo no Brasil.

Assim, ao final desse trabalho, buscar-se-a encontrar alternativas para que seja dada
efetividade aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo da Republica e em tratados
internacionais dos quais nosso pais € signatario, hoje em jogo diante dos diversos casos de

ilegalidade prisional.

1 PRISAO CAUTELAR NO CONTEXTO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 consagrou em seu texto, como principio

méaximo, a dignidade da pessoa humana, base para o Estado Democrético de Direito.

Diante disto, ainda que individuo cometa um ato reprovavel, passivel de repressao
estatal, essa medida ndo autoriza o cerceamento de sua dignidade. Derivam do principio da
dignidade humana, como meio de garanti-lo, diversos outros principios como o devido
processo legal, a presuncdo de inocéncia, a estrita legalidade, a ampla defesa, o contraditério,

e, implicitamente, o principio da proporcionalidade.

Em conformidade com o ja citado principio da presuncao de inocéncia, previsto no art.
5°, LVII da Constituicdo da Republica, perdura no processo penal o juizo de néo
culpabilidade, ou seja, o acusado € isento de culpabilidade presumida, até que ocorra o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Para analise das prisdes cautelares

portando, faz-se necessaria especial atengéo a este principio.

Neste sentindo, é possivel afirmar que a liberdade deve ser a regra e a prisdo excecao.

Nas palavras de Lopes Jnior' (2014, p.573) “as medidas cautelares de natureza processual

! LOPES JR,, Aury. Direito Processual Penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 573.
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penal buscam garantir o normal desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz

aplicacdo do poder de penar. Sao medidas destinadas a tutela do processo”.

De acordo com o reconhecimento jurisprudencial, o principio da presuncdo de
inocéncia ndo afasta a constitucionalidade de nenhuma das modalidades de prisdo cautelar.
Contudo, a privagdo da liberdade do individuo, que ocorre antes da prondncia de uma
sentenca transitada em julgado nao deve ter carater de antecipagéo de pena, e sim de medida

garantidora da aplicacdo do processo penal.

Assim, conforme previsdo legal, a opgdo por determinar qualquer restricdo de
liberdade, no caso concreto, dependerd da apreciacdo judicial de sua necessidade, da

proporcionalidade da restricdo, e serd sempre motivada, nos termos do art. 282 do CPP:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:

I - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucéo
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infracfes
penais;

Il - adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des
pessoais do indiciado ou acusado.

Assim, de acordo com Pacelli?, “toda e qualquer prisio devera se pautar na
necessidade ou na indispensabilidade da providéncia, a ser aferida em decisdo fundamentada
do juiz e do tribunal, segundo determinada e relevante finalidade” (PACELLI, 2017, p. 234).

Esta modalidade prisional deve ser o Gltimo instrumento a ser utilizado, ou seja, deve
seguir o principio da excepcionalidade. No Cddigo de Processo Penal observam-se dois
dispositivos referentes a esse principio e sua aplicacdo em relacdo a prisao cautelar:

Art. 282 [...]
§ 60 A prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substituigdo
por outra medida cautelar (art. 319).

Art. 310. Ao receber o auto de prisdio em flagrante, o juiz deverad
fundamentadamente: [...]

2 PACELLI, Eugénio; COSTA, Domingos Barroso da. Prisdo Preventiva e Liberdade Provisdria: A reforma da Lei n°
12.403/11. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 234.
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Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos
constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da priséo;

O principio da excepcionalidade também merece destaque por estar diretamente
associado ao principio da dignidade da pessoa humana. Em razdo dele as medidas cautelares
devem ser aplicadas somente quando houver real necessidade, observando os fins almejados,

sua duracéo e intensidade.

Em que pese o dogma constitucional seja de liberdade como regra e a prisdo uma
excecao, pesquisas realizadas ao longo dos anos por diversos 6rgaos oficiais, constatam que
esta ndo € uma realidade no nosso sistema prisional. Conforme constatou o Levantamento
Nacional de Informag®es penitenciarias — Infopen — Junho/2016°%, 40% das pessoas presas no
Brasil em até meados do anos de 2016 ainda ndo haviam sido julgadas e condenadas,
conforme gréafico abaixo. Assim, resta clara a crise enfrentada pelo sistema ccarcerario e a

necessidade de se buscar meios para efetivar o cumprimento das garantias constitucionais.

Pessoas privadas de liberdade por natureza da prisao e tipo de regime

m Sem condenagdo

® Sentenciados regime fechado
Sentenciados regime semiaberto

B Sentenciados regime aberto

® Medida de seguranga - Internagdo

® Medida de seguranca - Tratamento
ambulatorial

Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - Infopen, Junho/2016.

Esta discrepancia entre o ordenamento juridico e a pratica se da em razdo de termos

uma Constituicdo extremamente atualizada com os preceitos fundamentais de protecdo da

® DEPARTAMENTO PENINTENCIARIO NACIONAL (DEPEN). Levantamento Nacional de Informagées Penitenciarias —
Infopen - Atualizacdo junho 2016. Disponivel em:

<http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf>.
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dignidade humana, e ao mesmo tempo, contamos com um Codigo de Processo Penal com
clara influéncia autoritéria, visto que foi promulgado durante a vigéncia do regime ditatorial
getulista (1941), e mesmo que tenha sofrido algumas reformas pontuais posteriores, esse seu
carater ainda continua presente, influenciando na cultura brasileira de prender em busca da
efetivacdo do direito penal. Por essa razdo, esse é um tema de relevancia tanto para a esfera

constitucional quanto para o contexto processual penal.

Na busca por adequacdo constitucional, a legislacdo processual penal
infraconstitucional, no que tem pertinéncia as medidas cautelares, sofreu amplas reformas,
desde a elaboracdo do Cdodigo de Processo Penal, especialmente com as Leis n° 11.689,
11.690 e 11.719, de 2008 e com a lei 12.403, de 2011, que trouxeram avancos significativos

ao nosso Codigo Processual Penal.

Dentre estas inovacOes, daremos especial atencdo, em momento oportuno, a Lei
12.403/2011, que trouxe significativas mudancas ao regime juridico das prisfes cautelares no

nosso pais.
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2 MODALIDADES DE PRISAO PROCESSUAL DE NATUREZA CAUTELAR

O sistema processual brasileiro faz distingdo entre dois tipos de prisdo, sdo elas a
prisdo penal e a prisdo sem pena. A primeira nada mais € que a prisdo definitiva, se d& em
razdo do cumprimento de uma sentenca penal condenatoria transitada em julgado, enquanto
por prisdo sem pena entende-se toda prisdo provisoria ou cautelar, € a que decai sobre o

individuo sem que haja sentenca condenatoria.

A pris&o processual cautelar é uma das espécies do género prisdo sem pena. E aquela
resultante do flagrante ou de determinacdo judicial, tendo como finalidade resguardar o
processo de conhecimento, para que seja possivel a aplicacdo da lei penal em momento
posterior, cabivel em casos bastante especificos. Esta modalidade de prisdo depende do

preenchimento do periculum in mora e do fumus boni iuris para sua legal aplicagéo.

Importante destacar que a prisdo anterior a condenacdo ndo pode ser vista como
reconhecimento antecipado de culpa, uma vez que, ao determina-la o juizo que se faz ndo é o

de culpabilidade.

Nosso ordenamento juridico prevé as seguintes modalidades de prises cautelares:
prisdo em flagrante (arts. 301 a 310 CPP), prisdo preventiva (arts. 311 a 316 CPP), prisdo
temporaria (Lei 7.960/89) e prisdo domiciliar (arts. 317 e 318 CPP). Na sequéncia serdo
apresentadas informacdes referentes a cada uma dessas modalidades.

2.1 Priséo em flagrante

Considerada hoje uma medida pré-cautelar, a prisdo em flagrante é a mais conhecida
modalidade de prisdo dentro do presente tema. Esta modalidade de prisdo se d& quando a
infracdo penal esta acontecendo ou acaba de acontecer, quando o delito esta flamando,

queimando. E o que se denomina de estado de flagrancia.
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Esta se divide em quatro momentos — captura, conducdo, lavratura do auto de priséo

em flagrante e recolhimento.

O flagrante ndo é uma medida cautelar pessoal, mas sim pré-cautelar, no sentido de
que ndo se dirige a garantir o resultado final do processo, mas apenas destina-se a colocar o
detido a disposi¢do do juiz para que adote ou ndo uma verdadeira medida cautelar. Trata-se de
uma medida independente, com carater instrumental e a0 mesmo tempo auténomo
(BANOCLOCHE PALAO, 1996, p. 292 apud LOPES JR., 2014, p. 585)*.

Assim, em um primeiro momento, a prisdo em flagrante tem carater administrativo
justamente porgue dispensa ordem judicial expressa e fundamentada que ocorraa, conforme
previsto artigo 5°, inciso LXI da Constituicdo Federal que assim dispde: “ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos

em lei”.

Determina o art. 306 do CPP:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada.

8 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas ap0s a realizacdo da prisao, serd encaminhado
ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o
nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria Publica.

§ 2° No mesmo prazo, serd entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, 0 nome do condutor e os das
testemunhas.

O flagrante ndo prende por si s6 e tampouco mantém alguém preso além das 24 horas
necessarias para sua elaboracdo. Logo, para que 0 agente permanecga preso ou submetido a
qualquer medida cautelar, é imprescindivel uma deciséo judicial fundamentada (LOPES JR.,
2014, p. 598)°.

4 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 15. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2014. p. 585.

5 ., Direito Processual Penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 598.
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Assim, ao receber o auto de prisdo em flagrante, o magistrado devera decidir entre o
relaxamento da prisdo, a conversao em prisdo preventiva, decretacdo de outra medida cautelar
alternativa a prisdo preventiva ou concessdo da liberdade provisoria com ou sem fianca,

conforme redacéo do art. 310 do CPP:

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

| —relaxar a priséo ilegal; ou

Il — converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos
constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo; ou

I11 — conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato nas condi¢fes constantes dos incisos | a 11l do caput do art. 23 do
Decreto-lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal, podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo de
comparecimento a todos 0s atos processuais, sob pena de revogagéo.

Neste caso, a restri¢do da liberdade a titulo de prisdo em flagrante ndo pode superar as
24h, se a prisdo em flagrante ndo atender aos requisitos legais deve ser imediatamente

relaxada, com consequente liberdade plena do agente.

2.1.1 Das hipoteses de prisdo em flagrante

A) flagrante proprio, real ou perfeito, previsto no art. 302, | e 1l, é a hipotese em que o
agente é surpreendido praticando o crime, ou logo apds cometé-lo. Esse seria o flagrante em

sua esséncia.

B) flagrante improprio, irreal ou imperfeito é a situacdo em que o autor da infragdo é
perseguido, logo apds o cometimento desta, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracdo, esta hipOtese também é

conhecida como quase flagrante (art. 302, I11).

C) flagrante presumido ou ficto, conforme art. 302, IV, se da nos casos em que, logo
depois do crime, alguém € encontrado com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam
com que Se presuma ser, essa pessoa, a autora da infracdo. Ndo ha perseguicéo, a prisao neste

caso podera ocorrer por presuncdo. Das quatro hipdteses previstas nos incisos do art. 302, esta
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é a que mais facilmente pode ser considerada ilegal, uma vez que tem como fundamento a

Suposigao.

D) flagrante preparado é a situacdo em que o autor do crime € induzido a praticar o
ato, em cenario montado para tal fim. Esta conduta € considerada ilegal, conforme Simula
145 STF (N&o ha crime, quando a preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua

consumacao), impedindo a formalizacdo da priséo.

E) flagrante esperado ndo se confunde com o provocado, pois aqui o0 agente néo foi
induzido a praticar o crime. Neste caso, 0s responsaveis pela futura prisdo esperam, sem
nenhum tipo de influencia, o inicio do cometimento do crime, assim ndo ha qualquer

ilegalidade.

F) flagrante prorrogado, retardado ou postergado: conforme previsto no art. 301 do
CPP, a autoridade policial e os seus agentes tem o dever legal de efetuar a prisdo de quem se
encontre em flagrante delito. Portanto, trata-se de ato vinculado, e ndo discricionario.
Contudo, em situaces excepcionais, previstas na legislacdo, pode o agente publico deixar de
efetuar a prisdo em flagrante, quando, para a investigacdo criminal, for mais interessante a
prisdo em momento posterior. Atualmente, apenas duas leis permitem o flagrante retardado,
quais sejam, a Lei de Organizaces Criminosas - 12.850/13 e a Lei de Drogas - 11.343/06. O
flagrante retardado “difere-se do esperado, pois, neste, 0 agente é obrigado a efetuar a prisdo
em flagrante no primeiro momento em que ocorrer o delito, ndo podendo escolher um
momento posterior que considerar mais adequado, enquanto no prorrogado, o agente policial

tem a discricionariedade quanto ao momento da prisdo.” (CAPEZ, 2016, p. 354)6;

G) flagrante forjado é o caso em que o flagrante é criado. No flagrante provocado, o
agente pratica fato que é considerado crime, mas é atipica a conduta, pois ndo passa de mero
fantoche nas méos de quem o induziu a praticar o ato. No forjado, a pessoa que se encontra

supostamente em flagrante ndo praticou qualquer ato.

6 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 354.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035673/lei-12850-13
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95503/lei-de-t%C3%B3xicos-lei-11343-06
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2.2 Priséo preventiva

Trata-se de uma prisdo tipicamente cautelar. A prisdo preventiva é considera a mais
abrangente de todas, podendo ser determinada tanto durante a investigacdo, quanto durante a
acdo penal. Além disso, ela possui 0 maior nimero de legitimados para solicitar a medida ao
juizo competente, sdo eles: delegado de policia, assistente, querelante, Ministério Pablico e

ainda, o juiz de direito, de oficio, somente durante a acdo penal.

Nos termos do art. 311 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 311.Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, caberd a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial.

A “conversdo” da prisdo em flagrante em preventiva ndo é automética e tampouco
despida de fundamentacéo. Esta devera apontar, além do fumus commissi delicti e o periculum
libertatis, os motivos pelos quais o juiz entendeu inadequadas e insuficientes as medidas
cautelares diversas do art. 319, cuja aplicacdo podera ser isolada ou cumulativa (LOPES JR.,
2014, p. 598)".

Desta forma, o juiz, ao determinar a prisdo preventiva deve fazé-lo de forma
fundamentada, do contrério a decisdo serd nula, por auséncia de fundamentacdo completa. De

acordo com o art. 312, CPP:

Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria.

Paragrafo Gnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacfes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 282, § 49).

Desafio acerca desta prisdo estd na extrema subjetividade dos seus requisitos,

conforme visto no artigo acima. O que seria, por exemplo, garantia da ordem publica?

" LOPES JR,, Aury. Direito Processual Penal. 15. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2014. p. 598.
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O requisito garantia da ordem publica, por se tratar de clausula aberta, impdem
enorme responsabilidade social e juridica ao magistrado em sua interpretacdo e aplicacéo,
uma vez que, diante de sua subjetividade, pode vir a ser utilizada em qualquer situacao,
ignorando a excepcionalidade e afrontando o disposto no art. 5°, LXVI da CRFB, que prevé
que ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria,

com ou sem fianca.

Tal fundamento deve estar amparado em situagdo concreta, onde a decisdo demonstre
que a liberdade do agente naquele momento representa risco consideravel para seguranca ou a
ordem social. A ordem publica ndo deve se confundir com clamor puablico ou mesmo com a

opinido publicada nos meios de comunica¢do em massa.
Segundo CAPEZ®, 2016, p. 368,

[...] a prisdo cautelar é decretada com a finalidade de impedir que o agente, solto,
continue a delinquir, ndo se podendo aguardar o término do processo para, somente
entdo, retirad-lo do convivio social. Nesse caso, a natural demora da persecu¢do penal
pde em risco a sociedade. E caso tipico de periculum in mora.

O clamor popular ndo autoriza, por si s6, a custodia cautelar. Sem periculum in mora
ndo ha prisdo preventiva. O clamor popular nada mais é do que uma alteracdo
emocional coletiva provocada pela repercussdo de um crime. Sob tal palio, muita
injustica pode ser feita, até linchamentos (fisicos ou morais). Por essa razéo, a
gravidade da imputacdo, isto é, a brutalidade de um delito que provoca comogao no
meio social, gerando sensacao de impunidade e descrédito pela demora na prestagdo
jurisdicional, ndo pode por si soO justificar a prisdo preventiva. Garantir a ordem
publica significa impedir novos crimes durante o processo. Nesse sentido: “A
repercussdo do crime ou clamor social ndo sdo justificativas legais para a prisdo
preventiva” (STF, RT, 549/417).

Além dos requisitos do art. 312, devem ser observadas as condicdes trazidas pelo art.
313, com redacdo dada pela Lei 12.403/2011, que cria situacdes especificas para a
possibilidade da prisdo preventiva. Tal postura claramente demonstra a tentativa de dificultar
a decretacdo da prisdo, assim, deverd o juiz observar os limites de incidéncia da priséo
preventiva, que estdo enumerados no citado artigo, além do fumus commissi delicti e do

periculum libertatis. Sendo, vejamos:

8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 23. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2016. p. 368.
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Art. 313.Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da prisao
preventiva:

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

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;

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

IV - (Revogado).

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

Assim, resta claro que a prisdo deveria passar a ser excegdo e ultima ratio como
resposta para delitos criminais. Em consonancia com o principio da instrumentalidade,
busca-se evitar a aplicacdo de cautelar processual mais gravosa que a possivel pena, em caso

de condenacdo definitiva.

A duracédo razoavel da prisdo cautelar emerge como principio constitucional, embora
implicito, dentre as garantias fundamentais. Infelizmente, porém, ndo ha até hoje a fixagédo

dos prazos admitidos para a prisdo preventiva.

Uma vez que a lei ndo limita o tempo de duracdo da prisdo preventiva, esta duracéo
resta a cargo das interpretacfes e jurisprudéncias. Por este motivo, muitas vezes a prisao
preventiva acaba representando uma antecipacdo da pena, uma vez que € muito comum
alguém responder todo o processo preso, e ao final é absolvido, ou é fixada pena alternativa.
Absurdo, frise-se, que isto ocorre dentro de uma legislacdo que adota principio da presuncéo

de inocéncia.

Havendo o excesso, ha o constrangimento ilegal e deve-se conceder a liberdade,

conforme assegura a Constituigao:

Art. 5°[...]

LXVIIIl - conceder-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogdo, por
ilegalidade ou abuso de poder.

Nos termos do art. 648, 11 do Cddigo de Processo Penal:
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Art. 648 - A coagdo considerar-se-a ilegal: [...]
Il - quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei.

A prisdo preventiva € uma precaucdo e ndo punicdo. As caracteristicas pessoais do
suposto autor e da gravidade do crime do qual ele é acusado ndo sdo, por si soO, suficientes
para justificar a prisdo preventiva. Quando pessoas cuja responsabilidade criminal ndo foi
estabelecida sdo privadas de liberdade por um periodo indevidamente longo e, portanto,
desproporcionado a prisdo preventiva foge do seu objetivo, afrontando a dignidade humana,

uma vez que acaba por antecipar a pena.

2.3 Prisdo temporaéria

Trazida pela Lei 7.960/1989, a prisdo temporaria é aquela em que se prende para
investigar. Ao contrério da prisdo preventiva, esta se dirige exclusivamente a tutela das

investigacdes policiais, e por isso, s6 pode ser decretada durante o inquérito policial.

Somente autoridade policial e o Ministério Publico poderdo requerer a sua decretacao,

excluindo-se a possibilidade do juiz decreta-la de oficio.

O art. 1° da Lei n° 7.960/89 determina trés hipOteses de cabimento da prisdo
temporéria, quais sejam (i) diante da imprescindibilidade da medida para as investigac6es do
inquérito policial; (ii) quando o indicado n&o tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade; (iii) quando demonstrada a autoria ou
participacdo em crime de homicidio doloso, sequestro ou carcere privado, roubo, extorsao,
extorsdo mediante sequestro, estupro, rapto violento, epidemia com resultado morte,
envenenamento de agua potavel ou substdncia alimenticia ou medicinal ou medicinal
qualificado pela morte, quadrilha ou bando, genocidio, trafico de drogas ou crimes contra o

sistema financeiro.

Ap0s o esclarecimento ou a comprovacao sobre a residéncia e identidade do agente,
devera ser a prisdo temporaria revogada, mesmo que ndo atingido o prazo fixado, uma vez

que cessado 0 motivo para a sua decretacao.
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A prisdo temporaria possui prazo certo e determinado, como regra, de cinco dias,
podendo ser prorrogado por outros cinco, em caso de extrema e comprovada necessidade,

conforme previsdo do art. 2°, caput, da Lei 7.960/89:

Art. 2° A prisdo temporaria sera decretada pelo Juiz, em face da representagdo da
autoridade policial ou de requerimento do Ministério Publico, e terd o prazo de 5
(cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada
necessidade.

Quando se tratar de crimes hediondos e equiparados, o prazo sobe para 30 dias,
prorrogaveis por outros 30 (art. 2°, § 4° da Lei 8.072/90), tambem exigindo-se
fundamentacdo em caso de prorrogacgéo. In verbis:

Art. 2° Os crimes hediondos, a préatica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins e o terrorismo sdo insuscetiveis de: (Vide Simula Vinculante)

8§ 4 A prisdo tempordria, sobre a qual dispde a Lei no 7.960, de 21 de dezembro de
1989, nos crimes previstos neste artigo, tera o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel
por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.

Importante salientar que, expirado 0 prazo de encarceramento temporario determinado
pelo magistrado, e ndo tendo sido a prisdo convertida em preventiva, o indiciado deve ser
imediatamente libertado pela prdpria autoridade policial, independentemente da expedicdo de
alvaré de soltura, sob pena de configuragdo de constrangimento ilegal.

2.4 Prisdo domiciliar

Conforme previsdo do art. 317, CPP, “a prisdo domiciliar consiste no recolhimento
permanente do indiciado ou acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com
autorizacdo judicial”. E um substitutivo da prisdo preventiva, que so pode ser aplicada se

presente alguma das hipéteses arroladas no art. 318, CPP, quais sejam:

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

| - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenga grave

I11 - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade
ou com deficiéncia;

IV - gestante;
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V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos.

Pardgrafo Gnico: Para a substituicdo, 0 juiz exigird prova idonea dos requisitos
estabelecidos neste artigo.

Esta modalidade de prisdo possui natureza humanitaria. Esta relacionada aos motivos
pessoais do agente, e para sua aplicacdo deve ser apresentada comprovacdo documental ou

pericia medica.



24

3 MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS

A Lei n. 12.403/2011 inovou ao trazer ao julgador um extenso rol de alternativas
diversas da prisdo capazes de produzir o mesmo efeito garantidor, com a mesma eficacia.
Conforme ja salientado, antes da condenacdo, a liberdade é a regra e a prisdo na fase

processual € medida excepcional, deve ser sempre a ultima ratio.

Neste sentido, as medidas cautelares alternativas visam afetar o menos possivel o
cidaddo sobre o qual ndo paira o peso da condenacdo criminal transitada em julgado, e

representam menor ofensa a dignidade da pessoa humana e as garantias fundamentais.

Estas estdo previstas no artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal, com a seguinte
redacgéo:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante
desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

Il - proibicho de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente
ou necessaria para a investigacdo ou instrugéo;

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

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a préatica
de infracGes penais;

VII - internacdo proviséria do acusado nas hipOteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou
semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteragéo;

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

IX - monitoracéo eletrdnica.

Assim, a prisdo preventiva tornou-se medida de carater subsidiario, a ser aplicada
somente quando ndo for cabivel sua substituicdo pelas alternativas do art. 319, CPP.
Importante lembrar que o legislador inseriu a previsdo de que “as medidas cautelares poderédo

ser aplicadas isoladas ou cumulativamente”, permitindo que a autoridade judicidria opte por

uma, duas ou mais medidas a fim de cumprir sua funcdo cautelar. Portanto, havendo
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providencia cautelar menos gravosa capaz de atingir os mesmos fins, a prisdo sera

considerada sem justa causa.

A opcao por determinada restri¢do, no caso concreto, dependera da apreciacédo judicial
de sua necessidade, da proporcionalidade da restrigdo, e serd sempre motivada, nos termos do
art. 282 do CPP®.

° Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: (Redagdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

I - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigagdo ou a instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos,
para evitar a pratica de infragdes penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

I - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigdes pessoais do indiciado ou acusado.
(Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

8§ 1o As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente. (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

§ 20 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou, quando no curso da
investigagdo criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico. (Incluido
pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 30 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficicia da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar,
determinara a intimac&o da parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das pegas necessarias, permanecendo 0s
autos em juizo. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 40 No caso de descumprimento de qualquer das obrigagbes impostas, 0 juiz, de oficio ou mediante requerimento do
Ministério Pablico, de seu assistente ou do querelante, poderd substituir a medida, impor outra em cumulagdo, ou, em Gltimo
caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo tnico). (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

8§ 50 O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como
voltar a decreté-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

§ 60 A prisdo preventiva sera determinada quando nédo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).
(Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

I - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigagdo ou a instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos,
para evitar a pratica de infragdes penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigdes pessoais do indiciado ou acusado.
(Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

§ 10 As medidas cautelares poderéo ser aplicadas isolada ou cumulativamente. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

§ 20 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou, quando no curso da
investigagdo criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico. (Incluido
pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 30 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar,
determinara a intimag&o da parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das pecas necessarias, permanecendo 0s
autos em juizo. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

§ 40 No caso de descumprimento de qualquer das obrigagbes impostas, 0 juiz, de oficio ou mediante requerimento do
Ministério Pablico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulagéo, ou, em Gltimo

caso, decretar a priséo preventiva (art. 312, paragrafo Unico). (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
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Importante sublinhar que ndo se trata de usar tais medidas quando ndo estiverem
presentes os fundamentos da prisdo preventiva. Nada disso. Sdo medidas cautelares e,
portanto, exigem a presenca do fumus commissi delicti e do periculum libertatis, nédo
podendo, sem eles, serem impostas. Inclusive, se durante uma prisdo preventiva desaparecer
completamente o requisito e/ou fundamento, deve o agente ser libertado sem a imposicéo de
qualquer medida alternativa. (LOPES JR., 2014, p. 624)*.

Ressalta-se, portanto o carater substitutivo destas medidas, uma vez que sdo uma
alternativa a prisao, tendo por objetivo reduzir o campo de incidéncia da prisdo cautelar e ndo

aumentar a intervencédo penal de forma injustificada.

§ 50 O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como
voltar a decretéa-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 60 A prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).
(Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

1 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 624.
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4 DA BANALIZACAO DAS PRISOES CAUTELARES NO BRASIL

Apesar do advento da Lei 12.403/11, que alterou o Codigo de Processo Penal,
trazendo uma série de medidas cautelares diversas da prisdo, na tentativa de racionalizar o uso

da priséo cautelar, temos hoje um contexto de excessiva banalizacdo de sua aplicacéo.

A decretacdo da prisdo cautelar sempre deve estar atrelada aos principios da
proporcionalidade e o da dignidade da pessoa humana, porém, isso nem sempre € observado
na pratica. Em que pese seu carater de ultima ratio, a privacéo de liberdade vem sendo usada
no Brasil como primeiro recurso, desrespeitando assim os direitos e garantias fundamentais,
positivados em nosso ordenamento juridico, bem como as normas dos tratados internacionais

sobre direitos humanos que visam assegurar a dignidade da pessoa humana.

Segundo dados obtidos através do Levantamento Nacional de Informacéo
Penitenciaria (INFOPEN)'! do ano de 2016, a populacéo carceraria no Brasil, no referido ano

era de 726.712 presos. Lembrando que boa parte desses presos ainda ndo foram condenados.

Diante deste cenario podemos observar que a pratica de primeiro se prender e sO
depois buscar o suporte probatério legitimador dessa medida tornou-se comum. Segundo

Aury Lopes Jr.*2 «

estd consagrado o absurdo primado das hipoteses sobre os fatos, pois
prende-se para investigar, quando, na verdade, primeiro deveria investigar, diligenciar, e
somente apds prender, uma vez que suficientemente demonstrados o fumus commissi delicti e

o periculum libertatis.” (LOPES JR., 2012, p. 30).

Muito deste alto numero de presos provisérios se deve a cultura de prender a fim de

atender ao "clamor publico”, como medida de urgéncia que cria a ilusdo de justica imediata.

' DEPARTAMENTO PENINTENCIARIO NACIONAL (DEPEN). Levantamento Nacional de InformacBes Penitenciarias
- Infopen - Atualizacdo junho 2016. Disponivel em:

<http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf>.

2 | OPES JR., Aury. O Novo Regime Juridico da Prisao Processual, Liberdade Provisoria e Medidas Cautelares Diversas. 22

edicdo. Editora Lumen Juris, 2012. p. 30.
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Prevalece o discurso que somente serd punido aquele que estiver preso preventivamente,

passando-se a falsa impressao de que ha ineficiéncia da justica se o agente ficar solto.

Este uso excessivo da prisdo cautelar, entretanto, acaba por atingir um resultado
contrario ao pretendido, contribuindo para superlotacdo carceraria. Com a superlotacéo presos
provisorios sdo rotineiramente colocados na companhia de presos ja condenados, e aguardam
meses em prisdes superlotadas, sob intensa pressao para se juntarem a faccdes criminosas,
assim, as prisdes que em tese ajudariam a conter a violéncia, acabam por ajudar na sua

promogé&o, uma vez que hoje sdo como escolas do crime.

Dados do Infopen®® (2016) deixam ainda mais evidentes os problemas da superlotacdo
e da excessiva aplicacdo das prises provisorias. Segundo estes dados, a populagédo carceraria
do Brasil ndo para de crescer, aumentando em média, 7,3% ao ano, passando de 232 mil
pessoas em 2000 para 726 mil pessoas privadas de liberdade em 2016. A prética rotineira do
encarceramento no Brasil vai de encontro com a realidade da estrutura do nosso sistema
prisional, as unidades prisionais estaduais somam 367.217 vagas em todo o pais e compdem
um déficit de 359.058 vagas. Este crescimento, bem como a falta de estrutura para que ele

ocorra podem ser vistos no gréafico abaixo:

Evolucao da populacao prisional, vagas e déficit de vagas entre 2000 e 2016

wDefict do vagas

Fonte: Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias — Infopen, dezembro de cada ano.

¥ DEPARTAMENTO PENINTENCIARIO NACIONAL (DEPEN). Levantamento Nacional de Informages Penitenciarias
- Infopen - Atualizacdo junho 2016. Disponivel em:

<http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf>.
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Outro problema relevante com relagdo a priséo cautelar no Brasil é que a lei é silente
em relacdo ao limite temporal para a decisdo de homologacdo do flagrante pelo magistrado.

Segundo Lopes Jr.*4,

Aqui reside um dos maiores problemas do sistema cautelar brasileiro: a
indeterminacdo. Reina a absoluta indeterminacdo acerca da duracdo da prisdo
cautelar, pois em momento algum foi disciplinada essa questdo. Excetuando-se a
prisdo temporaria, cujo prazo maximo de duracdo estd previsto em lei, a prisao
preventiva segue sendo absolutamente indeterminada, podendo durar enquanto o
juiz ou tribunal entender existir o periculum libertatis (LOPES, JR., 2014, p. 579).

A razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo sdo prerrogativas fundamentais que decorrem da garantia constitucional do devido
processo legal. Contudo, em diversos casos o Estado € negligente no que diz respeito aos
casos de excesso de prisdo, em especial nos casos de excesso de prisdo provisoria. Pelo fato
de ndo existir uma regulamentacdo legal em relacdo a duracdo da prisdo cautelar, a
discricionariedade do Poder Judiciario tem se manifestado de forma perigosa, seja ao nao
finalizar o processo em tempo razoavel, seja ao ndo conferir a prisdo preventiva o carater de
medida extrema, ou ainda ao fundamentar a sua decretacdo sobre a base de critérios
genéricos, ndo passiveis de controle (MINISTERIO DA JUSTICA, 2015, p. 92)*.

Resta clara, portanto a necessidade de um prazo a ser definido por lei ou decisdes
jurisprudenciais a respeito do significado normativo de “duracdo razoavel da prisdo
preventiva”, para que sejam contidos os abusos cometidos, uma vez que no cendrio atual o

instrumento da prisdo vem sendo regra de funcionamento do sistema repressivo brasileiro.

Ademais, todos estes dados demonstram que as mudangas pontuais na legislacdo nao
tém sido suficientes para resolver o problema brasileiro de encarceramento em massa,
evidenciando a necessidade de mudancas legislativas que prevejam mecanismos para
restringir o uso banal das prisdes cautelares. A respeito destes mecanismos, trataremos da
implementacdo da Audiéncia de Custodia, que pode representar um comeco destas mudancas,

como sera demonstrado no capitulo seguinte.

1 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 579.
15 MINISTERIO DA JUSTICA. Excesso de prisdo provisoria no Brasil: um estudo empirico sobre a duragdo da prisdo nos

crimes de furto, roubo e trafico. Brasilia: Série Pensando o Direito, n° 54, 2015.
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5 AUDIENCIA DE CUSTODIA

Mais do que um direito processual, a apresentacdo do acusado ao juiz é uma medida
de justica e dignidade. Ha muito prevista em tratados internacionais de que o Brasil é
signatario, entretanto recente no direito brasileiro, a audiéncia de custddia vem para viabilizar

esse encontro sem demora entre o preso e a autoridade judiciaria.

Nesta apresentacdo, portanto, o juiz ird4 analisar a real necessidade de manter o
processado afastado da sociedade desde ja, enquanto presumidamente inocente. Além disso,
serdo analisadas as condicdes fisica e mental do preso. Por fim, € nela em que o acusado toma
direta ciéncia de seus direitos, que inicia sua defesa ja com a assisténcia de um advogado,

estando mais prontamente acobertado de abusos e erros.

5.1 Conceito

O conceito da palavra custddia consiste no ato de guardar, proteger, € a condicao de

guem esta sob tutela.

A audiéncia de custédia, de acordo com o Conselho Nacional de Justica™,

(...) consiste na garantia da rdpida apresentacdo do preso a um juiz nos casos de
prisdes em flagrante. A ideia é que o acusado seja apresentado e entrevistado pelo
juiz, em uma audiéncia em que serdo ouvidas também as manifestagdes do
Ministério Publico, da Defensoria Publica ou do advogado do preso (CNJ).

Na sistematica anterior ao projeto da audiéncia de custodia, o preso em flagrante era
conduzido a autoridade policial, onde era formalizado o auto de prisdo em flagrante e em

seguida, este era encaminhado ao juiz, que decidia se homologava ou, em caso de ilegalidade,

1 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Audiéncia de custédia.  Disponivel  em:

<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia
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relaxava a priséo nos termos do art. 310 do CPP, posteriormente, decidia sobre o pedido de

prisdo preventiva ou medida cautelar diversa da prisdo, conforme art. 319 do CPP.

A inovacdo, portanto, € inserir, nesta fase, uma audiéncia. Assim, apos a formalizacao
do auto de prisdo em flagrante feito pela autoridade policial, o preso € apresentado ao juiz,
que decidiré nesta audiéncia se o flagrante ser& homologado ou ndo e ainda, se é necessaria a

conversao em prisdo preventiva ou se € caso de aplicar umas das medidas cautelares diversas.

A audiéncia de custodia, portanto, humaniza o direito penal, a partir de um melhor
controle de legalidade da priséo, uma vez que, na ocasido da apresentacdo do preso ao juiz, 0
magistrado passa a ter mais possibilidade de garantir os direitos fundamentais da pessoa presa
em flagrante delito, especialmente no que toca a integridade fisica e mental, bem como o
respeito ao principio da presuncdo de inocéncia. A partir desta, portanto, a autoridade
judiciaria tem a oportunidade de analisar a pessoa do preso, e ndo apenas papeéis a respeito de
sua prisdo. A nova medida, evita ainda que o preso somente venha a ser ouvido pelo juiz
muito tempo ap6s a sua prisdo, na medida em que o interrogatério é o ultimo ato do

procedimento.

Paiva'’ (2015, p. 31) assegura que a Audiéncia de Custddia: (...) refere-se & conducéo
do preso, sem demora, a presenca de uma autoridade judicial que devera, a partir do prévio
contraditério estabelecido pelo Ministério Publico e a Defesa, exercer um controle imediato
da legalidade e da necessidade da prisdo, assim como apreciar questdes relativas a pessoa do
cidaddo conduzido, observando se ha a indicios da pratica de maus tratos ou tortura.

No artigo “Audiéncia de custddia e a imediata apresentacdo do preso ao juiz: rumo a

evolugdo civilizatéria do processo penal”, Lopes Jr. e Paiva™ (2014, p. 8) afirmam:

A mudanga cultural é necessaria para atender as exigéncias dos arts. 7.5 e 8.1 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, mas também para atender, por via
reflexa, a garantia do direito de ser julgado em um prazo razoavel (art. 5°, LXXVIII

17 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. 1 ed. Florianépolis: Empério do Direito, 2015. p. 31.
18 |LOPES JR., Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e a imediata apresentacdo do preso ao juiz: rumo & evolucéo
civilizatéria do processo penal. Revista Liberdades, N° 17, dez/2014, IBCCRIM. Disponivel em:

<http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/209-Artigos>.
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da CF), a garantia da defesa pessoal e técnica (art. 5°, LV da CF) e também do
proprio contraditorio recentemente inserido no ambito das medidas cautelares
pessoais pelo art. 282, § 3° do CPP. Em relacdo a essa Ultima garantia —
contraditério — é de extrema utilidade no momento em que o juiz, tendo contato
direto com o detido, podera decidir qual a medida cautelar diversa mais adequada
(art. 319) para atender a necessidade processual.

Outro ponto muito importante da iniciativa é que a audiéncia de custddia se alinha
com a necessaria convencionalidade que deve guardar o processo penal brasileiro,
adequando-se aos tratados internacionais de que o Brasil é signatéario, que a muito previam
este instituto. Neste sentido, embora Supremo Tribunal Federal reconheca que normas de
tratados internacionais de direitos humanos sdo dotadas de supralegalidade em nosso
ordenamento interno, a discussdo sobre a implantacdo da audiéncia de custddia no processo
penal brasileiro é recente, o projeto Audiéncia de Custddia foi lancado pelo Conselho
Nacional de Justica no inicio do ano de 2015, com o intuito de que o projeto fosse

implementado em todo o pais.

5.2 Principios inerentes a audiéncia de custddia

A implantacdo da audiéncia de custodia possui como fundamentos alguns principios
constitucionais, penais e processuais. Sao preceitos que visam garantir a devida aplicacdo ao
instituto, justificando sua aplicacdo e afastando julgamentos sem motivacdo. Sdo exemplos
destes principios o principio da dignidade da pessoa humana, da presuncdo de inocéncia, do

contraditério e ampla defesa.

5.2.1 Da dignidade da pessoa humana

Em seu art. 1°, inciso 11, a Constituicdo de 1988 traz como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, e consequentemente do Estado democratico de Direito, a dignidade da

pessoa humana. Assim dispde:
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Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

I11. a dignidade da pessoa humana.

Este principio norteia nosso ordenamento juridico e, portanto, todo regramento deve
nele se embasar. Neste sentido, uma das préticas que a Carta Magna rechaca € a da tortura. O
art. 5°, inciso 111 da CF/88 dispde:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

I11 - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

Assim, garante Constituicdo patria que nenhuma pessoa podera ser submetida a tortura
ou tratamento desumano. No mesmo sentido o Pacto de San José em seu art. 5, item 2, dispde
que “nenhuma pessoa deve ser sujeitada a torturas, nem a tratamento cruéis, desumanos ou
degradantes, pois todo cidaddo detido deve ser tratado com o devido respeito em virtude a

dignidade humana”. Portanto, o pacto vem reforcando o previsto na Carta Magna brasileira.

Uma vez que um dos objetivos da audiéncia de custodia é evitar a pratica de tortura
policial, o instituto € uma forma de preservar este principio. Nesse sentindo, trata-se da
efetivacdo do direito a integridade pessoal da pessoa presa, que é decorrente do principio da

dignidade humana.

Desta forma, o projeto visa dar efetividade ao principio da dignidade da pessoa
humana.

5.2.2 Da presuncéo de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia estd previsto em seu art. 5°, inciso LVII,
segundo o qual: “ninguém sera considerado culpado sendo apo6s o transito em julgado de
sentenca condenatoria”. Deste modo, o suspeito somente serd considerado culpado apos o

transito da sentenca que o condenou, quando ndo couber mais recurso contra a sentenca.
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E por este motivo que as prisdes cautelares ndo devem ser mantidas de forma ilegal,
tampouco ser usadas como forma de antecipar a pena, sob pena de afronta a tal principio

constitucional.

Por meio da audiéncia de custodia, 0 magistrado tem uma melhor oportunidade de
avaliar a necessidade e a legalidade da decretacdo de uma prisdo cautelar, tendo em vista as

particularidades do caso concreto, evitando possiveis ilegalidades.

5.2.3 Do contraditério e da ampla defesa

Por fim, regem também a audiéncia de custddia os principios do contraditério e da
ampla defesa, que sdo base do processo penal. Conforme artigo 5°, LV, da Constituicdo Da
Reptblica, “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral

sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

A este respeito afirma Lopes Jr.*® (2014, p. 145):

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de confrontagdo da
prova e comprovacdo da verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo potestativo,
mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado, entre partes contrapostas: a acusacao
(expressdo do interesse punitivo do Estado) e a defesa (expressdo do interesse do
acusado [e da sociedade] em ficar livre das acusagdes infundadas e imune a penas
arbitrérias e desproporcionadas).

E este o principio que permite a defesa produzir todas as provas necessarias para o
exercicio de seu direito. Deste modo, o cantraditério consiste na possibilidade das partes
confrontarem, por sua vez, a ampla defesa permite que as partes se defendam utilizando de

todos 0s meios legais necessarias para se defender da imputacéo feita pela acusacéo.

Deve-se ressaltar que a audiéncia de custddia possui diversos outros principios que

fundamentam sua aplicagdo, entretanto, 0s principios processuais penais da dignidade da

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 145.
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pessoa humana, da presuncdo de inocéncia e do contraditério e ampla defesa constituem o
alicerce desse procedimento.

5.3 Fundamentagéo legal

Com relacdo a esta necessidade de adequacdo, sera apresentado um breve historico
sobre como a audiéncia de custodia foi introduzida ao contexto legislativo nacional partindo

de suas primeiras aparigdes nos tratados internacionais dos quais o Brasil faz parte.

A audiéncia de custddia tem como base legal principal os tratados internacionais de
direitos humanos, tais como, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos®® de 1966,
e a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969. O primeiro, no item 3 de seu artigo
9° diz:

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei
a exercer funcgdes 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 nédo
devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias
que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos
do processo e, se necessério for, para a execugdo da sentenca. (BRASIL. Decreto N°
592 de 06 de julho de 1992. D.O.U. de 07 de julho de 1992, 8716 p. - “Pacto
internacional sobre direitos civis e politicos™)

Nos mesmos moldes a Convencdo Americana sobre Direitos Humano?', mundialmente

conhecida como Pacto de S&o Jose da Costa Rica, prevé em seu artigo 5° item 2:

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.

Prevé também, em seu artigo 7° item 5:

20 BRASIL. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>.
2L CONVENGAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Pacto de San Jose da Costa Rica, 1969. Disponivel em:

<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>.
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5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de um
juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funces judiciais e tem direito a
ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de
que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo.

Neste sentido, fica evidente a preocupacdo da comunidade internacional, desde a
década de sessenta, com a prote¢do dos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana,
reconhecendo tais direitos, inclusive, da pessoa presa definitiva ou provisoriamente.
Destaque-se, entretanto, que ambos os Pactos foram assinados e promulgados pelo Brasil

apenas em 1992,

E, como ja decidiu o STF no Recurso Extraordinario 466.343/SP?*, esses dois
documentos juridicos internacionais gozam de um status supralegal, estando acima da

legislacdo ordinaria interna, mas abaixo da Constitui¢do da Republica.

Esse polémico entendimento que reconhece a tese da supralegalidade, apesar das
muitas criticas que o rondam, € ainda adotado no pais de forma majoritaria, 0 que acaba por
gerar importantes consequéncias, como a validacao do reconhecimento de que a CIDH estaria
em posicdo hierarquicamente superior do Cadigo de Processo Penal Brasileiro, e que embora
este ndo exista previsdo acerca da Audiéncia de Custddia, aquele a prevé, merecendo ser

como tal reconhecido.

Para além dos tratados internacionais, reconhecem-se também como fonte juridica da
audiéncia de custodia os diversos precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos

sobre este assunto.

No entanto, apesar das citadas fontes, a sociedade brasileira demorou em apresentar

uma resposta pratica com relagao a audiéncia de custddia.

Neste sentido, destaca Pacelli?® (2017, p. 257 apud ANDRADE e ALFLEN, 2016)

que no Brasil vinha-se entendendo — em postura nitidamente contréria & evolucéo historica do

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RECURSO EXTRAORDINARIO 466.343-1 SAO PAULO. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf
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direito penal e dos direitos humanos — que as dificuldades faticas da aplicacdo dessa garantia
ensejariam a sua sumaria desconsideracdo, ora sob o argumento de que a expressdo “‘sem
demora” era por demais genérica — e que o0 simples envio dos autos de prisdo em flagrante no
prazo de 24 horas (previsto no CPP, art. 306, 8 1°) ja teria o conddo de substituir esse
procedimento —, ora por meio da interpretacdo de que a “outra autoridade autorizada por lei a

exercer fungdes judiciais” seria o proprio Delegado de Policia.

ApOls decadas, o assunto audiéncia de custodia veio a tona quando o Conselho
Nacional de Justica teve a iniciativa, em conjunto com o Tribunal de Justica de S&o Paulo, de
implantar a audiéncia de custodia no Pais, conforme consta do Provimento Conjunto 03/15,

atento, sobretudo a caotica situacdo carceraria do pais.

Para pacificacdo da questdo foram necessarios o ajuizamento de duas acBes no
Supremo Tribunal Federal. A primeira, ADIn 5.240%, foi ajuizada pela Associacdo dos
Delegados de Policia do Brasil contra o Provimento Conjunto 03/15, alegando que o TJSP
ndo teria competéncia para instituir norma que criasse obrigacfes para a autoridade policial.
Entretanto, diante do questionamento, ficou assentado pelo STF o procedimento apenas
disciplinou normas vigentes, ndao tendo havido qualquer inovacdo no ordenamento juridico, ja
que o direito fundamental do preso de ser levado sem demora a presenca do juiz esta previsto
na Convencdo Americana dos Direitos do Homem, internalizada no Brasil desde 1992, bem

como em dispositivos do Cdodigo de Processo Penal.

Transcreve-se o relevante julgado:

O Plenéario, por maioria, conheceu em parte da acdo e, na parte conhecida, julgou
improcedente pedido formulado em acdo direta ajuizada em face do Provimento
Conjunto 3/2015 da Presidéncia do Tribunal de Justica e da Corregedoria-Geral de
Justica do Estado de S&o Paulo, que determina a apresentacao de pessoa detida, até
24 horas ap0s a sua prisdo, ao juiz competente, para participar de audiéncia de
custddia no ambito daquele tribunal. A Corte afirmou que o art. 7°, item 5, da
Convengdo Americana de Direitos Humanos, ao dispor que “toda pessoa presa,
detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz”, teria
sustado os efeitos de toda a legislacdo ordinaria conflitante com esse preceito

23 PACELLI, Eugénio; COSTA, Domingos Barroso da. Prisdo Preventiva e Liberdade Proviséria: A reforma da Lei n°
12.403/11. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 257.
24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.240/2015/SP. Relator Ministro Luiz Fux.

Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/ portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4711319>.
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convencional. Isso em decorréncia do carater supralegal que os tratados sobre
direitos humanos possuiriam no ordenamento juridico brasileiro, como ficara
assentado pelo STF, no julgamento do RE 349.703/RS (DJe de 5-6-2009). Ademais,
a apresentacdo do preso ao juiz no referido prazo estaria intimamente ligada a ideia
da garantia fundamental de liberdade, qual seja, o habeas corpus. A esséncia desse
remédio constitucional, portanto, estaria justamente no contato direto do juiz com o
preso, para que o julgador pudesse, assim, saber do proprio detido a razdo pela qual
fora preso e em que condi¢Bes se encontra encarcerado. Ndo seria por acaso,
destarte, que o CPP consagraria regra de pouco uso na pratica forense, mas ainda
assim fundamental, no seu art. 656, segundo o qual “recebida a peti¢do de habeas
corpus, o0 juiz, se julgar necessario, e estiver preso o paciente, mandara que este lhe
seja imediatamente apresentado em dia e hora que designar”. Entdo, ndo teria havido
por parte da norma em comento nenhuma extrapolacdo daquilo que ja constaria da
referida convencdo internacional — ordem supralegal —, e do préprio CPP, numa
interpretacdo teleoldgica dos seus dispositivos. O Tribunal destacou que os artigos
1°, 3°, 5° 6° e 7° do provimento conjunto sob analise apenas explicitariam
disposicdes esparsas da Convencdo Americana sobre Direitos do Homem e do CPP,
permitindo, assim, a sua compreensdo clara e sistematica, indispensavel ao seu fiel
cumprimento. Sendo assim, ndo se observando exorbitancia das aludidas normas
regulamentares em relacdo a lei, que seria seu fundamento de validade, ndo se
abriria a possibilidade de controle da sua constitucionalidade. Entretanto, quanto aos
artigos 2°, 4°, 8°, 9°, 10 e 11 do provimento hostilizado, estes veiculariam comandos
de organizagdo administrativa interna do TJSP, no exercicio da prerrogativa
outorgada pelo art. 96, I, a, da CF. Dai decorreria que, sendo normas a ostentar
fundamento de validade situado diretamente na Constituicdo Federal, seria possivel
0 seu controle pela via da a¢do direta. No ponto, observar-se-ia que os principios da
legalidade (CF, art. 5°, 1) e da reserva de lei federal em matéria processual (CF, art.
22, 1) teriam sido observados pelo ato normativo impugnado. O Provimento
Conjunto 3/2015 ndo inovaria na ordem juridica, mas apenas explicitaria contetdo
normativo ja existente em diversas normas do CPP — recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988 como lei federal de contelido processual — e da
Convencdo Americana sobre Direitos do Homem — reconhecida pela jurisprudéncia
do STF como norma de status juridico supralegal. Outrossim, inexistiria viola¢do ao
principio da separagdo dos poderes (CF, art. 2°). De fato, ndo seria 0 ato normativo
emanado do Tribunal de Justi¢a que criaria obrigacGes para os delegados de policia,
mas sim a citada convencdo e o CPP, os quais, por for¢a dos artigos 3° e 6° da Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, teriam efeito imediato e geral, ninguém
se escusando de cumpri-los. Vencido o Ministro Marco Aurélio, que
preliminarmente julgava extinta a acdo, por entender que a norma impugnada nédo
seria ato primario, e, no mérito, julgava procedente o pedido formulado, assentando
que disciplinar tema processual seria da competéncia exclusiva da Unido (ADIn
5.240/SP, rel. Min. Luiz Fux, 20.8.2015).

A segunda, a ADPF 347%° foi movida pelo PSOL contra as condicdes desumanas das
prisbes nacionais, visando a declaragdo de “estado de coisas inconstitucional” no sistema
prisional brasileiro, o STF julgou neste caso que todos os Estados e Distrito Federal

regulamentassem e implantassem as audiéncias de custodia, fixando-se o prazo de 90 dias

% Supremo Tibunal Federal. MEDIDA CAUTELAR NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL 347 DISTRITO FEDERAL. Relator Ministro Marco  Aurélio.  Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665
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para tanto, o que abriu caminho para que o Conselho Nacional de Justica regulamenta-se o
procedimento pela Resolugédo n. 213/2015.

Segue decisdo da ADPF:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal em, apreciando os pedidos de medida cautelar formulados na
inicial, por maioria e nos termos do voto do Relator, deferir a cautelar em relagéo a
alinea “b”, para determinar aos juizes e tribunais que, observados os artigos 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, realizem, em até noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24
horas, contados do momento da prisdo, com a ressalva do voto da Ministra Rosa
Weber, que acompanhava o Relator, mas com a observancia dos prazos fixados pelo
Conselho Nacional de Justica — CNJ, vencidos, em menor extensdo, 0s Ministros
Teori Zavascki e Roberto Barroso, que delegavam ao CNJ a regulamentac&o sobre o
prazo da realizacdo das audiéncias de custddia; em relagdo a alinea “h”, por maioria
e nos termos do voto do Relator, em deferir a cautelar para determinar & Unido que
libere o saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para utilizagdo com a
finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos,
vencidos, em menor extensdo, os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso e Rosa
Weber, que fixavam prazo de até sessenta dias, a contar da publicacdo desta decis&o,
para que a Unido procedesse a adequagdo para o cumprimento do que determinado;
em indeferir as cautelares em relagdo as alineas “a”, “c” e “d”, vencidos os Ministros
Relator, Luiz Fux, Carmen Llcia e o Presidente, que as deferiam; em indeferir em
relacdo a alinea “e”, vencido, em menor extensao, o Ministro Gilmar Mendes; e, por
unanimidade, em indeferir a cautelar em relacdo a alinea “f”; em relacdo a alinea
“g”, por maioria ¢ nos termos do voto do Relator, o Tribunal julgou prejudicada a
cautelar, vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Gilmar Mendes e
Celso de Mello, que a deferiam nos termos de seus votos. O Tribunal, por maioria,
deferiu a proposta do Ministro Roberto Barroso, ora reajustada, de concessdao de
cautelar de oficio para que se determine a Unido e aos Estados, e especificamente ao
Estado de S&o Paulo, que encaminhem ao Supremo Tribunal Federal informagdes
sobre a situacdo prisional, vencidos os Ministros Marco Aurélio, Relator, que
reajustou o voto, e os Ministros Luiz Fux, Carmen Lucia e Presidente, em sessdo
presidida pelo Ministro Ricardo Lewandowski, na conformidade da ata do
julgamento e das respectivas notas taquigraficas. (ADPF 347 MC / DF, rel. Min.
Marco Aurélio, 09.09.2015).

A Resolucdo n. 213/2015 do CNJ determina que toda pessoa presa em flagrante seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do flagrante, a autoridade
judicial competente, para que seja ouvida sobre as circunstancias em que se realizou a sua
prisdo ou apreensdo. Determina ainda que a audiéncia sera realizada na presenca do
Ministério Publico e da Defensoria Publica, caso o preso ndo tenha constituido advogado até o

momento da lavratura do flagrante.
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O artigo 8° da Resolucdo®® elenca quais devem ser as principais atribuicdes do juiz em

relacdo a pessoa presa, quais sejam:

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

| - esclarecer o que é a audiéncia de custddia, ressaltando as questdes 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 integridade fisica prépria ou alheia,
devendo a excepcionalidade ser justificada por escrito;

I11 - dar ciéncia sobre seu direito de permanecer em siléncio;

IV - questionar se Ihe foi dada ciéncia e efetiva oportunidade de exercicio dos
direitos constitucionais inerentes a sua condigdo, 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 & 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
realizacdo nos casos em que:

a) ndo 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 formulagdo de quesitos ao perito;

VIII - abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova para a
investigacdo ou acdo 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, hipoteses 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 concessdo da liberdade
provisoria, sem ou com a imposi¢do de medida cautelar.

Assim, a audiéncia de custddia se presta a verificar a necessidade — excepcional, como
ja dito — da conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, ou de sua conversao em
liberdade com aplicacdo de medida cautelar, quando estiverem presentes 0s requisitos legais
que as autorizam, bem como avaliar eventual ocorréncia de violéncia ou maus-tratos no ato da

prisao.

Nos dias atuais estda no Senado Federal o Projeto de Lei 554/2011, que propde
modificar o artigo 306 do CPP e implementar a audiéncia de custddia no processo penal

brasileiro. Abaixo seguem as ementas do exposto projeto de lei:

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). RESOLUGAO 213, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2015. Disponivel em:

< http://lwww.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/resoluo-n213-15-12-2015-presidncia.pdf>.
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Ementa: Altera o § 1° do art. 306 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Codigo de Processo Penal), para determinar o prazo de vinte e quatro horas para a
apresentacdo do preso a autoridade judicial, apés efetivada sua prisdo em flagrante.
Explicagdo da Ementa: Altera o 81° do artigo 306 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Codigo de Processo Penal) para dispor que no prazo maximo de
vinte e quatro horas ap0s a realizacdo da prisdo, o preso devera ser conduzido a
presenca do juiz competente, juntamente com o auto de prisdo em flagrante,
acompanhado das oitivas colhidas e, caso o autuado ndo informe o nome de seu
advogado, cdpia integral para a Defensoria Publica.

Conclui-se gque, diante de todos esses fundamentos mencionados, o Projeto Audiéncia
de Custddia elaborado pelo CNJ néo é algo novo ou sem qualquer embasamento juridico. Ele
veio, finalmente, dar ordem de cumprimento para o que ja hd muito tempo ja era legalmente

previsto no ordenamento juridico brasileiro, mas nunca foi satisfeito.

5.4 Beneficio

Muitas sdo as vantagens da implantagdo das audiéncias de custddia para o sistema
penal brasileiro. A comegar temos a possibilidade de diminuicdo do encarceramento em
massa no nosso pais evitando prisdes ilegais, arbitrarias ou, por algum motivo, desnecessarias,
além disso, esta cumpre a funcdo de alinhar o processo penal brasileiro com os tratados
internacionais de que é signatario e prevenir tortura policial, visando assegurar a efetivacdo do

direito a integridade pessoal das pessoas privadas de liberdade.

Como primeira vantagem, em relacdo ao combate a superlotacéo carceraria, temos que
a audiéncia custodia promove o encontro do acusado com o juiz logo apds sua prisdo em
flagrante, sendo um mecanismo que possibilita a autoridade judiciaria a melhor apreciar o
caso em questdo, superando assim a “barreira de papel” que era imposta por nosso Codigo de

Processo Penal.

Assim, 0 magistrado passa ter a oportunidade de contato com a pessoa presa, contando
com mais informacdes para decidir sobre a legalidade daquela prisdo e se estdo presentes 0s
elementos para se determinar a prisdo provisoria, e ndo simplesmente analisar o auto de prisdo
em flagrante, minimizando assim a possibilidade de prisdes manifestamente ilegais.

Importante lembrar que, nessa ocasido, 0s juizes devem decidir apenas sobre a aplicabilidade
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da prisdo provisoria, ndo sobre a suposta responsabilidade do suspeito pelo crime de que esta
sendo investigado.

Com relacdo a segunda vantagem, é evidente a necessidade de ajustar nosso processo
penal aos tratados internacionais de que o Brasil é signatério. Vale lembrar, portanto que a
adocgdo deste instituto ndo implica em qualquer inovacéo juridica, e sim no cumprimento de
uma obrigacdo a qual o pais se comprometeu desde 1992, vindo a ser efetivada décadas
depois da assinatura dos tratados. Pode-se dizer a adocdo da audiéncia de custddia apenas

reforca o compromisso do Brasil na protecdo dos Direitos Humanos.

Por fim, a terceira vantagem é a de efetivar uma vedacdo trazida pelo propria
Constituicao Federal que prevé em seu art. 5°, inciso III, que “ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. A Lei n°® 9.455/97 trouxe a seguinte

definicdo dos crimes de tortura:

Aurt. 1° Constitui crime de tortura; | - constranger alguém com emprego de violéncia
ou grave ameaga, causando-lhe sofrimento fisico ou mental: a) com o fim de obter
informagdo, declaracdo ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa; b) para
provocar acdo ou omissdo de natureza criminosa; c) em razdo de discriminacdo
racial ou religiosa; Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com
emprego de violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como
forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo.

De acordo com a Human Rights Watch®’, a tortura ainda é um problema sério no
Brasil. Em uma pesquisa sobre o tema, foram encontradas evidéncias contundentes, em 64
casos de supostos abusos, de que as forcas de seguranca ou autoridades penitenciarias
torturaram pessoas sob sua custddia ou contra elas dispensaram tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes. Os abusos frequentemente ocorreram nas primeiras 24 horas sob
custddia policial. A Ouvidoria Nacional dos Direitos Humanos recebeu, por meio de um
servico telefénico, 2.374 denuncias de tortura e tratamentos crueis, desumanos ou degradantes
ocorridos em prisdes ou delegacias de policia em 2014, um aumento de mais de 25 por cento
em relagdo a 2013 (HRW, 2015).

2’ HUMANS RIGHTS WATCH (HRW). Brasil: Crise Penitenciaria Impulsiona Reforma. Disponfvel em:

<http://www.hrw.org/pt/news/2015/04/08/brasil-crise-penitenciaria-impulsiona-reforma>.
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Isto porque antes da aplicacdo da audiéncia de custddia no Brasil, 0 primeiro contato
do preso com uma autoridade independente para quem poderia denunciar os abusos sofridos
seria no interrogatdrio, meses apds a ocorréncia da prisdo em flagrante. Resta claro, portanto
que até a chegada do interrogatério, a comprovacao da materialidade do delito se torna muito

mais dificil.

E possivel concluir que a aplicagdo das audiéncias de custodia além de mostrar o
respeito as obrigacdes do Brasil em relacdo aos direitos humanos, tem grande potencial de
ajudar no combate aos problemas crbnicos do sistema carcerario brasileiro, como o

encarceramento em massa € a prética de tortura.

5.5 Da efetividade da audiéncia de custédia no Brasil

N&o é segredo que se tem no Brasil uma cultura do encarceramento. Somos o terceiro
pais no ranking mundial com o maior niumero de pessoas encarceradas, ficando atras somente
dos Estados Unidos e da China. Como ja visto, hd uma forte e preocupante banalizacdo das
prisdes provisdrias, de modo a inverter a ordem constitucional das coisas, transformando a

excecao — prisdo — em regra.

Desta forma, embora sejam de extrema relevancia as mudancas apreendidas no ambito
do processo penal, sdo necessarios esforco e vigilancia continua daqueles que nele estéo
envolvidos, afim de garantir seu melhor funcionamento e para que surtam os resultados

esperados.

A este respeito, sera analisada a seguir a efetividade da audiéncia de custddia no Brasil
desde a sua implementacgdo, que chega ao nosso pais como um mecanismo de controle destas
prisdes excessivas e muitas das vezes ilegais, tendo como escopo acabar com 0s abusos nas

prisdes, bem como resguardar a integridade fisica e psiquica das pessoas presas.

Ja de inicio, considerando que as prisdes preventivas ainda ndo tem prazo maximo
definido pela lei e considerando que nos termos do procedimento ordinario, 0 preso era

apresentado ao juiz pela primeira vez apenas no momento do interrogatorio, ou seja, no
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ultimo ato da instru¢do criminal, a instituicdo da apresentacdo do preso a uma autoridade
judicial no prazo maximo de 24 horas por si SO ja representa um avanco extremamente

relevante no cendrio da justica criminal.

Ademais, conforme diagnostico sobre a implantacdo das audiéncias de custddia no
Brasil elaborado pelo Departamento Penitenciario Nacional em parceria com o Ministério da
Justica®®, em que sdo comparadas as conversdes da prisdo em flagrante em preventiva nos
estados do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, é possivel verificar que, ainda que de forma timida,
diante das audiéncias de custodia a conversdo da prisdo em flagrante em priséo preventiva

comega a ser reduzida. Seguem dados:

Conversao da prisdo em

flagrante em prisdo preventiva Rio de Janeiro Sao Paulo
Antes da Lei de Cautelares 83,8% 87,9%
Apos a Lei de Cautelares 72,3% 61,3%
Apos as Audiéncias de Custodia 57% 53%

Tabela 1 - Comparacao da conversao da prisao em flagrante em preventiva de acordo com as alteracoes
ocorridas em ambito legal-administrativo em matéria penal.

*Fonte: IMPLEMENTAGCAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA NO BRASIL: ANALISE DE
EXPERIENCIAS E RECOMENDAGOES DE APRIMORAMENTO, Ministério da Justica.

Estes nimeros, por ébvio sdo importantes, no entanto, necessario destacar que ainda é
cedo para se falar de sucesso ou fracasso na implementacdo das audiéncias de custodia no
Brasil uma vez que se trata ainda de um instituto "novo” no processo penal brasileiro.
Ademais, consideradas as propor¢Ges do nosso pais, 0 quadro acima ndo representa a

realidade especifica de cada Estado da federacéo.

% BALLESTEROS, Paula R. Implementaco das audiéncias de custédia no Brasil: analise de experiéncias e recomendagées
de aprimoramento. Brasilia, 2016, p. 24. Disponivel em: <
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/alternativas-penaisl/arquivos/implementacao-das-audiencia

s-de-custodia-no-brasil-analise-de-experiencias-erecomendacoes-de-aprimoramento-1.pdf >.
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Isto porque os Tribunais de Justica dos Estados foram gradativamente aderindo ao
Projeto e implementando a audiéncia de custodia, porém, cada qual instituia sua propria
regulamentacdo, uma vez que ndo existia uma uniformizacdo procedimental. Assim, ha
grandes discrepancias entre as rotinas locais, seja porque cada um dos estados iniciou a
implementacdo das audiéncias de custddia em momentos distintos, seja porque a dindmica do
fluxo dos sistemas de justica criminal estaduais diferem e interferem de formas diversas na

realizacéo e no resultado das audiéncias.

E o que fica demonstrado no grafico abaixo (BALLESTEROS, 2016, p. 26 e 27)%,
que detalha a concessao de liberdade e decretacdo de prisdo preventiva por estado até o ano de
2016:
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*Fonte: IMPLEMENTAGCAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA NO BRASIL: ANALISE DE
EXPERIENCIAS E RECOMENDAGOES DE APRIMORAMENTO, Ministério da Justica.

2 BALLESTEROS, Paula R. Implementaco das audiéncias de custddia no Brasil: analise de experiéncias e recomendagées
de aprimoramento. Brasilia, 2016, p. 24. Disponivel em: <
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/alternativas-penaisl/arquivos/implementacao-das-audiencia

s-de-custodia-no-brasil-analise-de-experiencias-erecomendacoes-de-aprimoramento-1.pdf >.
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Diante das diferencas de um estado para outro seria interessante um estudo a respeito
dos fatores que levaram a estes resultados, para poder disseminar as boas praticas que levem a
estes resultados ou compilar argumentos criticos que possam ser apresentados aos estados que

tém mantido altas taxas de conversao.

Portanto, analisando os dados, ainda que se possa verificar certa evolucdo ao que até
entdo era aplicado no tocante a prisdo cautelar, é possivel perceber a persisténcia da cultura do
encarceramento, ou seja, a permanéncia da mentalidade inquisitoria na sistematica processual

penal.

Outro problema com a efetividade do projeto refere-se ao prazo de 24 horas para a
apresentacdo do preso diante da autoridade judicial, uma vez que 0 prazo muitas vezes nao é
cumprido a rigor em todos os estados, por atraso ou falta de deslocamento feito pelas forgas

policiais, ou pelo expediente reduzido que o Judiciario dispensa as audiéncias.

Ademais, o Projeto previu a estruturacdo de diversas centrais penais alternativas, como
central de monitoramento eletronico, central de servicos e assisténcia social, e camaras de
mediacdo penal, as quais seriam responsaveis por apresentar ao juiz op¢des diversas ao
encarceramento provisorio, bem como a possibilidade da adocdo de medidas alternativas a

prisao.

O monitoramento eletronico, previsto no art. 319, inciso IX do Codigo de Processo
Penal, é uma medida alternativa da prisdo, uma medida cautelar. E a vigilancia eletrdnica de
detentos, que serve para controlar a localizacdo destes, fazendo com que seja evitado o
encarceramento e também auxiliando o Estado a supervisionar o cumprimento da pena
imposta. A implementagdo do monitoramento representa além do desencarceramento, um
avanco tecnoldgico para o processo judicial brasileiro. Permitindo a liberdade vigiada de

presos que sem essa medida poderiam estar em situacdo de recluséo.

Portanto, é notdrio que a adocdo dessa medida é um ponto positivo para nosso pais que
acaba por evitar o encarceramento do paciente, sendo a prisao realmente a ultima medida a ser

tomada, preservando o direito a liberdade.
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Com isso, o autor Instituto Sou da Paz®® em pesquisa feita com juizes e promotores

concluiu que:

O monitoramento eletrdnico é apontado de forma praticamente unissono pelos
entrevistados como medida cautelar que apresentaria maior eficacia potencial.
Contudo, ela ndo é aplicada, diante da alegada auséncia de mecanismos de
implementacdo (tornozeleiras eletrdnicas) e de fiscalizacdo, atividades que, também
de forma unissona, sdo atribuidas pelos magistrados como de competéncia do
Executivo Estadual.

O Instituto levanta assim a questdo dos investimentos nos equipamentos para
fiscalizacdo, o que se vé é que ha presos utilizando as tornozeleiras, porém a fiscalizacéo €
precaria e até mesmo 0s equipamentos se encontram com problemas, diante do descaso dos

Orgdos responsaveis por sua manutencao.

As demais centrais alternativas citadas, entretanto ainda ndo contam com disposicdes.
Com relagédo as centrais de mediacao previstas no projeto da audiéncia de custddia ainda ndo
foram implantadas, e mesmo que sejam, sua eficacia na resolugdo de conflitos é duvidosa,
pelo fato de que ndo ha como mediar alguns tipo penais, sendo muito dificil, se nao

impossivel que haja uma solucédo para estas condutas.

Neste sentido ha muito que se evoluir para que tal seja concretizada, Nucci®* (2016, p.
102) discorre no sentido de que a Justica Restaurativa deve avancar para 0 momento em que o

preso seja visto como ser humano. E 0 mesmo comenta:

Comega-se a relativizar os interesses, transformando-os de coletivos em individuais
tipicos, logo, disponiveis. A partir disso, ouve-se mais a vitima. Transforma-se o
embate entre agressor e agredido num processo de conciliacdo, possivelmente, até,
de perddo reciproco. Ndo se tem a puni¢do do infrator como Unico objetivo do
Estado. A acdo penal passa a ser, igualmente, flexibilizada, vale dizer, nem sempre
obrigatoriamente proposta. Restaura-se o estado de paz entre pessoas que convivem,
embora tenha havido agressdo de uma contra outra, sem necessidade do instrumento
penal coercitivo e unilateralmente adotado pelo Poder Publico (NUCCI, 2016, P.
102).

% INSTITUTO SOU DA PAZ. Sou da Paz lanca pesquisa sobre o Impacto da Lei das Cautelares. Disponivel em:
<http://soudapaz.org/noticia/sou-da-paz-lanca-pesquisa-sobre-o-impacto-da-lei-das-cautelares>.
31 NUCCI, Guilherme de Souza. Cadigo de Processo Penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 102.
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O autor ainda afirma que serd um grande salto quando agressor e agredido puderem
conciliar-se, evitando penalidades e também promovendo o estado de paz.

Conclui-se, portanto que o monitoramento eletrdnico e a audiéncia de custodia sao
apenas 0 comeg¢o para uma série de modificacBes a serem feitas em nosso ordenamento,
frisando-se a importancia da criacdo de centrais penais alternativas e da instauracdo da
mediacdo penal, dando concretude ao que chamamos de Justica Restaurativa, tratando

acusados como seres humanos, realidade que ainda é uma utopia para um pais como o Brasil.

Em sintese, se ndo existir um real comprometimento com a concretizacdo da audiéncia
de custodia, sobretudo, com a mudanca da racionalidade dos operadores do direito, dos
legisladores e dos demais envolvidos, tudo permanecera como sempre esteve, isto é,

continuaré se reproduzindo e se perpetuando no tempo.

Como se sabe, ndo basta mudar a lei para que se mude a estrutura processual penal e
se garanta o cumprimento da ordem democratica estabelecida pela Constituicdo, € necessaria

uma verdadeira mudanca de mentalidade dos aplicadores da lei.

Para tanto é necessario que 0s magistrados tratem as audiéncias de forma menos
mecanica e mais efetiva para a humanizacdo do processo, a fim de olhar para pessoa do
acusado e averiguar a real necessidade de manutencao da prisdo e as reais circunstancias da

prisdo, ao invés de simplesmente cumprir o ritual imposto.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A banalizacdo das prisdes cautelares exerce forte influéncia no excesso de
encarceramento do nosso sistema penitenciario e no desrespeito aos direitos fundamentais do

individuo.

A prisdo cautelar tem sido empregada de forma distinta da finalidade que a mesma se
propde, ou seja, a de assegurar o normal desenvolvimento do processo, uma medida destinada

a tutela do processo.

No interior dessa banalizacdo, ha a recorréncia de prisdes temporarias e preventivas
decretadas mais para satisfazer a opinido publica do que por motivos justificados na cautela
do processo. Ocorre que a sensacdo de justica e eficacia do sistema penal que a sociedade
imagina existir pelo simples fato de se prender alguém suspeito é uma falacia, sem levar em
conta que o carcere da forma como se apresenta hoje é reprodutor de desigualdade, violéncia
e constricdo continua de direitos humanos. E falso imaginar que o quadro de inseguranca se

resolve com mais prisdes. Prisdo ndo € um fendbmeno que traz seguranca.

No mais, ndo raramente o aprisionamento cautelar de um investigado resulta

fundamentado em conceitos legais indeterminados, como de protecdo da ordem publica.

Diante deste cenario, o presente trabalho procurou apresentar como argumento central
o fato de que a privacdo de liberdade estad sendo usada como o primeiro recurso em vez de o
ultimo pelo judiciario, como seria exigido pelos padrdes internacionais de direitos humanos e
por nossa Constituicdo. Outro modelo se faz necessario, onde a audiéncia de custodia, sem

divida, se torna instrumento valioso.

Por ser revestida de forma processual penal e também possuir for¢a constitucional, a
Audiéncia de Custodia € um ato de natureza cautelar, assecuratoria e também extraprocessual

e deve ser aplicada de maneira a freiar, dentro dos limites, o exercicio dom poder punitivo.

A audiéncia de custddia no entanto ndo deve ser vista como o fim da punicdo e das

prisdes, mas sim como uma aplicacdo mais humana — além de mais legal e processualmente
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constitucional — do processo penal, fazendo com que este sempre esteja vinculado aos direitos
e garantias fundamentais do individuo, garantidos em nosso ordenamento juridico. Assim, 0

caminho que se busca é o da humanizacgédo do processo penal.

Para que tenha efetividade, a prética da audiéncia de custodia pelos nossos tribunais
precisa vir acompanhada da mudanga cultural por parte dos operadores do direito, para que o
processo penal se torne mais eficaz, respeitando a dignidade humana e os principios
constitucionais dela decorrentes.E necessario para tanto reconhecer e aplicar medidas
alternativas, que fujam do terrivel cotidiano das prisdes, especialmente as cautelares, afetando
0 menos possivel o cidaddo sobre o qual ndo paira 0 peso da condenacdo criminal transitada

em julgado.

Baseado nas estatisticas apresentadas, € possivel que a realizacdo da audiéncia de
custodia tem se mostrado, ressalte-se que de maneira timida, como uma ferramenta eficaz no
controle da aplicacdo da restricdo de liberdade pela prisdo provisoria. Uma critica a ser feita
nesse sentido é em relacdo a necessidade de maior cuidado dos magistrados ao conduzir estas
audiéncias, afim de atingir o seu real objetivo e ndo apenas cumprir com a formalidade

imposta.

Por fim, conclui-se que as audiéncias de custddia sdo um instituto essencial para o
Sistema Penal, justamente para mudar o tratamento que € dado as pessoas que Sa0 presas em
flagrante no pais. Apesar de todas as falhas do sistema, por meio dessas audiéncias é possivel
ao preso relatar casos de abusos e torturas e é uma oportunidade para que todos os atores
presentes nas audiéncias contribuam no tratamento digno e igualitario que aqueles seres
humanos tém direito, ademais, por meio dela o juiz poderd analisar a legalidade daquela

prisdo, evitando assim prisdes desnecessarias.
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