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RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso visa demonstrar, por meio de pesquisa
essencialmente bibliografica, que a audiéncia de custddia se trata de um mecanismo
eficiente e de humanizagdo na efetivagdo de direitos humanos e fundamentais e
importante instrumento para reducdo da populacdo carceraria. E um instituto que
garante a pessoa presa 0 acesso imediato ao juiz a fim de que seja verificada a
legalidade da prisdo. Além de estar em consonancia com os valores predominantes
em nossa Constituicdo da Republica, a audiéncia de custddia estd prevista em
pactos e tratados internacionais ratificados pelo Brasil. Nesse sentido, foram
abordados o conceito, procedimento e finalidades, com demonstracdo de resultados
praticos segundo dados estatisticos realizados pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ). A pesquisa se justifica por ser um tema relevante e atual que envolve
debates constantes de cunho constitucional e processual penal. Desse modo,
objetiva também contribuir para um melhor entendimento do tema e da necessidade
de sua implementacdo como direito para garantir a dignidade da pessoa humana,

principio norteador do ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia. Direitos Humanos e Fundamentais.

Dignidade da Pessoa Humana. Processo Penal.



ABSTRACT

The present work of completion of course aims to demonstrate, by means of a
bibliographic research essentially, that the hearing of custody is an efficient
mechanism and humanization in the realization of human rights and fundamental and
important instrument to reduce the prison population. It is an institute that ensures
the person trapped the immediate access to the judge to be verified the legality of the
prison. In addition to being in line with prevailing values in our Constitution of the
Republic, the custody audience is provided in international covenants and treaties
ratified by Brazil. In this sense, were dealt with the concept, procedure and purpose,
with demonstration of practical results according to statistical data carried out by the
National Council of Justice (CNJ). The research is justified by a relevant topic and
current which involves constant discussions of constitutional nature and criminal
procedure. Thus, the objective will also contribute to a better understanding of the
theme and the need for its implementation as a right to ensure the dignity of the

human person, the guiding principle of the Brazilian legal system.

Keywords: Audience of custody. Human and fundamental rights. The dignity of the

human person. Criminal proceedings.
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1 INTRODUCAO

A audiéncia de custddia é um instituto que visa a garantia de direito humano e
fundamental da pessoa presa e encontra previsdo normativa em varios tratados
internacionais. Dentre eles, a Convencédo Americana de Direitos Humanos (CADH)
mais conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica e o Pacto Internacional
Sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), sendo certo que referidos tratados ja foram
internalizados e incorporados no nosso ordenamento juridico.

Embora o Brasil seja signatario dos dois tratados acima mencionados, a
nossa legislacdo processual ainda € omissa acerca da regulamentacdo desse
instituto. Nao obstante tal fato, desde o ano de 2015, essa € uma pratica que ja vem
sendo aplicada em nosso pais.

Com efeito, a implementacdo da audiéncia de custddia € uma pratica recente
e que vem ocorrendo de forma paulatina nos estados brasileiros, por orientacéo do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio da edicdo da Resolucdo n° 213,
justamente baseada nos tratados internacionais, com a finalidade de uniformizar os
procedimentos acerca da realizacao da audiéncia.

A audiéncia de custodia, também chamada de audiéncia de apresentacao,
consiste no direito da pessoa presa ser apresentada, sem demora, a autoridade
judicial competente, a fim de que sejam analisadas as circunstancias em que se deu
a prisao, possibilitando o controle da legalidade do ato, bem como a analise da
adequacao e necessidade ou ndo da manutencdo da restricdo da liberdade. Ainda,
tem a finalidade de verificar a possibilidade da ocorréncia de tortura e maus tratos,
que, segundo alguns estudos demonstram séo praticados nas primeiras horas apds
a prisdo, ndo obstante os grandes avancos ja alcancados em matéria de protecao
aos direitos humanos.

Nesse sentido, observa-se que a audiéncia de custddia € um mecanismo que
visa a integral satisfacdo dos direitos humanos e fundamentais, que deve assegurar
ndo s6 a liberdade do acusado, mediante a aplicacdo de medidas cautelares
diversas da prisdo, bem como a manutencao da integridade fisica e moral da pessoa
presa.

Durante a audiéncia, que devera contar com a presenca do promotor de

justica, o advogado ou defensor publico, caso o preso ndo tenha advogado
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constituido, o juiz devera analisar a legalidade da prisdo, se foram asseguradas a
integridade fisica, moral e psicologica do acusado, sendo assegurado ao acusado o
direito ao contraditorio e a ampla defesa. As partes deverao se ater tdo somente aos
fatos relativos a prisédo, sendo vedada a referéncia ao mérito do fato delituoso.

A andlise do tema é atual e relevante, haja vista que o Brasil ocupa hoje o
quarto lugar no mundo com a maior populacdo carceraria, segundo dados
estatisticos do CNJ, sendo que em média 42% dos presos se tratam de presos
provisorios, ou seja, ainda ndo foram julgados pelo poder judiciario. Isso se deve ao
fato de uma cultura equivocada de que o encarceramento resolve o problema da
criminalidade, quando na verdade sabemos que € bem o contrario. O nosso sistema
prisional ndo cumpre a sua finalidade, qual seja, a ressocializacdo do preso, muito
pelo contrario, ele desumaniza. Basta uma visita aos estabelecimentos prisionais
para se constatar as condicbes desumanas em que 0S presos se encontram,
havendo flagrante desrespeito e violacdo ao principio da dignidade da pessoa
humana.

Diante desse contexto, surgem 0S seguintes questionamentos: a
implementagdo da audiéncia de custédia constitui, de fato, um mecanismo que
assegura a satisfacdo dos direitos humanos e fundamentais da pessoa presa,
notadamente quanto a sua liberdade e integridade fisica nesta fase preliminar? A
analise da legalidade da prisdo na audiéncia de custodia pode, efetivamente, auxiliar
na reducédo da populagéo carceraria?

A pesquisa para elaboracdo do trabalho foi embasada nas obras de
renomados autores sendo os principais: Tavora e Alencar (2014), Rangel (2014) e
Melo (2016), artigos publicados em revistas especializadas, artigos publicados em
sites da internet e jurisprudéncias que versarem acerca do tema ora proposto.

Importante consignar, por fim, que o presente estudo possui grande
relevancia, uma vez que trata de tema bastante atual e polémico, envolvendo debate

sobre temas de cunho constitucional e processual penal.
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2 EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A historicidade € uma das caracteristicas dos direitos fundamentais. Isto quer
dizer que as mudancas da sociedade, consequentemente acarretaram mudancas
também no que se refere as tutelas de direito requeridas por esta mesma sociedade,
abrindo espaco para o surgimento de novos direitos. Neste sentido, a evolugcdo dos
direitos fundamentais esta intimamente ligada a evolucéo historica dos direitos dos
homens, desde as concepcdes naturalistas até a concepcao positivista, chamada de
novo constitucionalismo ou pos-positivismo.

Em razdo desta evolugdo, os Direitos Fundamentais passam do Direito
Classico, em gue ndo se exigia do Estado uma acdo positiva, para os Direitos
Fundamentais de liberdade, em que se passa a exigir do Estado uma posi¢cdo mais
ativa ante a protecao dos Direitos Fundamentais.

N&do h& unanimidade quanto ao surgimento dos Direitos Fundamentais,
podendo ser analisado sob varios aspectos. Partindo da concepcao Jusnaturalista, a
existéncia do direito natural é alheia a vontade do Estado, portanto, inerente a todo
individuo, por isso, deve ser respeitado por todos e pela sociedade politica.

A relacdo entre Estado e Individuo ganha novos rumos, na medida em que o
individuo em relagdo ao Estado passa a ter primeiro direitos e depois deveres, ao
passo que o Estado em relacdo ao individuo tem primeiro deveres e depois direitos,
neste contexto, os Direitos Fundamentais ganham destaque.

A partir de entdo, considerando a perspectiva histérica dos direitos
fundamentais tem-se a evolucdo dos direitos fundamentais nas chamadas
dimensdes de direitos. De acordo com o momento histdrico em que foram
reconhecidos e positivados a doutrina classifica os direitos fundamentais em direitos
de primeira, segunda e terceira dimensdes.

Desta forma, os direitos fundamentais apresentam caracteristicas proprias.
Vem se formando ao logo da historia, evoluindo com o tempo e de acordo com a
necessidade da época.

Nessa trilha os direitos fundamentais da primeira dimensédo surgiram da
necessidade de impor limites e controles aos atos praticados pelo Estado e suas
autoridades. Nasceram como uma protecdo da liberdade ao individuo, frente a

ingeréncia abusiva do Estado. Surgiram como normas que visavam restringir a
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atuacao do estado exigindo deste um comportamento omissivo, uma abstencdo em
favor da liberdade do individuo.
Acerca do tema Sarlet (2015, p.46,47) afirma:

Os direitos fundamentais, ao menos no ambito de seu reconhecimento nas
primeiras Constituicbes escritas, sdo o produto peculiar do pensamento
liberal-burgués do século XVIII, de marcado cunho individualista, surgindo e
afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado, mais
especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de nao
intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu
poder. S&o0, por este motivo, apresentados como direitos de cunho
“negativo”, uma vez que dirigidos a uma absteng&o, € ndo uma conduta
positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido, direitos de
resisténcia ou de oposicdo perante o Estado.

Nesse periodo o que se buscava era a superacdo dos abusos do periodo
absolutista, fazendo com que surgisse a dualidade entre o Estado e a sociedade
civil, o que tornava importante manter o Estado longe das relacfes privadas. Surge
entdo o constitucionalismo moderno onde a funcédo primordial da constituicdo era
limitar o poder coercitivo do Estado em face dos individuos, garantindo desta forma
a liberdade deste.

Branco, Mendes e Coelho (2010, p.332) sobre o tema, também falam em

direitos de defesa:

Os direitos de defesa caracterizam-se por impor ao Estado um dever de
abstencdo, um dever de ndo interferéncia, de ndo intromissdo no espaco de
autodeterminacéo do individuo. Esses direitos objetivam a limitagédo da agdo
do Estado. Destinam-se a evitar a ingeréncia do Estado sobre os bens
protegidos (liberdade, propriedade...) e fundamentam a pretensdo de reparo
pelas agressfes eventualmente consumadas.

Assim, pela inspiracdo jusnaturalista, assumem grande relevancia como
direitos de primeira dimensdo os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade perante a lei. Mais tarde, porém, o direito a liberdade € complementado
por um leque de liberdades, incluindo as chamadas liberdades de expressao
coletiva, de imprensa, de crenca, de manifestacdo, etc., e pelos direitos de
participacao politica, como o direito de voto.

Tais direitos sdo marcados pela subjetividade, haja vista que valorizavam a
liberdade do individuo, ou seja, a liberdade de consciéncia, de culto, de religido,
dentre outros.

Foi um periodo marcado por movimentos constitucionalistas que buscavam a

separacdo dos poderes, para que fossem proclamados os direitos individuais em
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documentos normativos constitucionais assegurando as garantias a liberdade, bem
como pelo direito de ndo intervencéo do Estado, em especial no que tange ao direito
a propriedade privada.

Com o impacto gerado pela revolucdo industrial e os graves problemas
econdmicos e sociais advindos dela, e a constatacédo de que a igualdade formal nao
bastava ja que perante a lei, todos eram iguais, mas na realidade as desigualdades
faticas e materiais eram nitidas, ante a abstencdo do Estado abriu espaco para os
direitos da segunda dimensédo, exigindo do Estado um comportamento ativo na
busca da justica social.

Surgem, entéo, os direitos da segunda dimenséo, afirmando Sarlet (2015, p.
47) que:

A nota distintiva destes direitos é a sua dimensao positiva, uma vez que se
cuida ndo mais de evitar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade
individual, mas, sim, de propiciar um direito de participar do bem-estar
social. Nao se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e
sim de liberdade por intermédio do Estado. [...] caracterizam-se ainda hoje,
por outorgarem ao individuo direitos a presta¢fes sociais estatais, como
assisténcia social, saude, educacéo, trabalho, etc., revelando uma transi¢éo
das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas,
utilizando-se a formulagéo preferida na doutrina francesa.

Em que pese tais direitos terem por titulares os individuos, séo tidos como
direitos sociais, uma vez que atendem as reivindicacdes de justica social. Observa-
se neste periodo uma obrigacdo de acbes positivas do Estado com a finalidade de
garantir a realizacéo da justica social.

Nesse sentido afirma Sarlet (2015, p.48):

Saliente-se, contudo, que, a exemplo dos direitos da primeira dimensdo,
também os direitos sociais (tomados no sentido amplo ora referido) se
reportam & pessoa individual, ndo podendo ser confundidos com os direitos
coletivos e/ou difusos da terceira dimensdo. A utilizacdo da expressao
“social” encontra justificativa, entre outros aspectos que n&do nos cabe
aprofundar neste momento, na circunstancia de que os direitos da segunda
dimenséo podem ser considerados uma densificagdo do principio da justica
social, além de corresponderem a reivindicagbes das classes menos
favorecidas, de modo especial da classe operéria, a titulo de compensacéo,
em virtude da extrema desigualdade que caracterizava (e, de certa forma,
ainda caracteriza) as relagcbes com a classe empregadora, notadamente,
detentora de um maior ou menor grau de poder econémico.

Embora houvesse a exigéncia de uma prestacdo mais positiva do Estado,

referidos direitos permaneceram por um longo periodo na esfera programatica, ou
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seja, s6 haviam diretrizes e programas a serem atingidos, no entanto, tais direitos
nao possuiam eficacia.

Importante ressaltar que nos Direitos Fundamentais de segunda dimenséo
ndo foram englobados apenas direitos a prestacdo, mas também, algumas
liberdades sociais, tais como liberdade de sindicalizagéo e o direito de greve. Com
efeito, é neste contexto, que também sdo assegurados aos Trabalhadores direitos
fundamentais como direito ao salario minimo, repouso semanal remunerado, férias,
limitacdo da jornada de trabalho, dentre outros.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo surgem no fim do século XX,
com fundamento no principio da solidariedade ou fraternidade. Por essa razao sdo
também denominados de direitos de fraternidade ou solidariedade. Caracterizam-se
pela titularidade coletiva, isto é, ndo é mais o homem/individuo, o titular desses
direitos, destinam-se a protecdo de grupos humanos, como por exemplo a familia,
nacao, 0s grupos sociais. Sao exemplos de direitos fundamentais de terceira
dimensao: direitos a paz, ao meio ambiente e qualidade de vida, a protecdo ao
patrimdnio cultural e historico.

Segundo Sarlet (2015, p.49):

A nota distintiva destes direitos da terceira dimenséo reside basicamente na
sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminével, o que se
revela, a titulo de exemplo, especialmente no direito ao meio ambiente e
qualidade de vida, o qual, em que pese ficar preservada sua dimensao
individual, reclama novas técnicas de garantia e protegéo.

Na concepcado de Sarlet (2015, p.49) a denominacdo de direitos de
fraternidade ou solidariedade aos direitos de terceira dimensdo € uma consequéncia
de sua implicacdo universal “por exigirem esforcos e responsabilidades em escala
até mesmo mundial para sua efetivacao.”

Decerto com os direitos da terceira dimenséo, o lema da Revolugcdo Francesa,
liberdade, igualdade e fraternidade se completa, de tal sorte que a primeira
dimensédo representa o direito a liberdade, a segunda a igualdade e a terceira a
fraternidade (solidariedade).

Atualmente fala-se em direitos de quarta e quinta dimensoes.

Importante ressaltar que embora tenham surgido em épocas diferentes, de
acordo com a necessidade de cada fase, os direitos integrantes de uma dimensao

ganham novo contelddo e alcance com o surgimento de uma dimensao sucessiva.
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Dessa forma, o que se observa € que na sua esséncia poderiam todos se
enquadrar como direitos da primeira dimens&o, retratando uma releitura dos direitos
de liberdade, porém com uma nova roupagem adaptada as exigéncias e
necessidades do homem contemporaneo.

Neste sentido, importante é destacar que o direito a liberdade trata-se de um
direito/garantia fundamental de primeira dimensao, que objetiva, sobretudo, a defesa
do individuo do poder arbitrario do Estado, atuando a audiéncia de custédia como
um instrumento essencial para a garantia de tal direito.

Assim, considerando que a audiéncia de custddia objetiva evitar a prisdo do
indiciado ou do acusado antes do julgamento, necessaria faz-se uma analise das
espécies de prisdo provisoria existentes na legislacao brasileira, o que sera feito no

capitulo mais adiante.

2.1 Dos Principios Constitucionais Vinculados ao valor liberdade

A liberdade é um direito/valor previsto constitucionalmente no artigo 5°, inciso
XV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CR/88) que assim
dispbe: é livre a locomocdo no territério nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus
bens.

Antes, porém de adentrarmos ao tema ora proposto, qual seja, audiéncia de
custdédia como mecanismo para efetivacdo de direitos fundamentais e reducdo da
populacdo carceraria, necessario se faz um breve estudo dos principios vinculados
ao valor liberdade, uma vez que séo eles que dardo o norte para que os direitos
fundamentais sejam respeitados e efetivados.

Para Barroso (2009, p. 203,204):

Os principios - notadamente os principios constitucionais — sdo a porta pela
qgual os valores passam do plano ético para o mundo juridico. Em sua
trajetoria ascendente, os principios deixaram de ser fonte secundaria e
subsidiaria do Direito para serem alcados ao centro do sistema juridico. De
la, irradiam-se por todo o ordenamento, influenciando a interpretacdo e
aplicagdo das normas juridicas em geral e permitindo a leitura moral do
Direito.
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Dessa forma os principios e garantias fundamentais previstos na Constituicao
em seu artigo 5° sejam eles de forma explicita ou implicita, possuem a funcéo
limitadora de protecéo do individuo contra o poder punitivo do Estado.

Nesse sentido Bitencourt (2004, p.9) afirma:

Todos esses principios, hoje insertos, explicita ou implicitamente, em nossa
Constitui¢do (art. 5°), ttm a funcéo de orientar o legislador ordinario para a
adocao de um sistema de controle penal voltado para os direitos humanos,
embasado em um Direito Penal da culpabilidade, um Direito Penal minimo e

garantista.

Acerca dos principios, nas palavras de Nucci (2016, p.70) no sentido juridico
“o conceito de principio indica uma ordenacgao, que se irradia e imanta o sistema de
normas, servindo de base para interpretacao, integracdo, conhecimento e aplicacéao
do Direito Positivo.”

Com efeito, sdo valores que devem ser observados pelos intérpretes do
Direito, especialmente no sistema juridico de um Estado Democrético de Direito, o
que, infelizmente, na maioria das vezes nao ocorre.

A partir desses conceitos, necesséario se faz um breve estudo de alguns
principios vinculados a audiéncia de custddia ja que a sua implantacdo implica na

garantia e efetivacao dos principios constitucionais.

2.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

No Brasil, a Constituichio de 1988 foi a primeira na historia do
constitucionalismo a destinar um titulo aos principios fundamentais, levando-se em
conta o seu significado bem assim a sua funcdo, os quais integram o nudcleo
essencial da constituicdo. Da mesma forma, sem precedentes histdoricos, ocorreu
com o reconhecimento do principio da dignidade da pessoa humana.

A CR/88 estabelece em seu artigo 19, inciso lll, que a Republica Federativa do
Brasil constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamento a
dignidade da pessoa humana. Da mesma forma em varios outros artigos ela trata,
ainda que sob uma roupagem diversa, do principio da dignidade da pessoa humana.

E o que ocorre, por exemplo no artigo 5°, inciso Il (ndo submiss&o a tortura),
VI (inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca), VIl (ndo privacao de

direitos por motivo de crenga ou convicgao), X (inviolabilidade da vida privada, honra
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e imagem), Xl (inviolabilidade de domicilio), Xl (inviolabilidade do sigilo de
correspondéncia), XLVII (vedacao de penas indignas), XLIX (prote¢éo da integridade
do preso), LV (direito ao contraditorio e a ampla defesa), LXV (relaxamento da prisao
ilegal) dentre outros. Também no artigo 6° em que se estipula 0 minimo de que cada
individuo necessita para uma existéncia digna. E até mesmo fora do capitulo
destinado aos principios fundamentais, pretendeu o legislador constituinte valorar a
dignidade da pessoa humana seja ao estabelecer no art. 170, caput, que a ordem
econbmica tem por fim assegurar a todos uma existéncia digna seja no ambito da
ordem social, quando fundou o planejamento familiar nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel no art. 226, 8§ 6°, além de assegurar a
crianca e ao adolescente o direito a dignidade, art. 227, caput.

Dessa forma a CR elegeu a pessoa humana como sendo o centro do
ordenamento juridico brasileiro objetivando assegurar ao homem um minimo de
direitos e garantias que necessitam nao s6 serem preservados e respeitados, mas,
também, garantidas e efetivadas, seja pelo poder publico assim como pela prépria
sociedade.

Sobre o tema o doutrinador Nucci (2016, p. 71) preleciona que:

Nada se pode tecer de justo e realisticamente isondmico que passe ao largo
da dignidade humana, base sobre a qual todos os direitos e garantias
individuais s&@o erguidos e sustentados. Ademais, inexistiria razdo de ser a
tantos preceitos fundamentais ndo fosse o nitido suporte prestado a
dignidade humana. [...] O Direito Penal, constituindo a mais drastica opgéo
estatal para regular conflitos e aplicar san¢gbes, deve amoldar-se ao
principio regente da dignidade humana, justamente pelo fato de se
assegurar que o braco forte do Estado continue a ser democréatico e de
direito.

Ainda no contexto da dignidade da pessoa humana como principio norteador

do ordenamento juridico Barroso (2009, p. 252-253-254) ensina que:

O principio da dignidade humana identifica um espago de integridade a ser
assegurado a todas as pessoas por sua s6 existéncia no mundo. [...] a
dignidade relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito quanto
com as condicBes materiais de subsisténcia. [...] expressa um conjunto de
valores civilizatérios que se pode considerar incorporado ao patriménio da
humanidade, sem prejuizo da persisténcia de violagBes cotidianas ao seu
conteuddo. [...] A dignidade da pessoa humana esta no niicleo essencial dos
direitos fundamentais, e dela se extrai a tutela do minimo existencial e da
personalidade humana, tanto na sua dimenséo fisica como moral.

Para Sarlet (2001 p. 60) o conceito de dignidade da pessoa humana é:

uma qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
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comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢ces
existentes minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Ainda sobre o tema Sarlet (2015, p. 102) assevera que a dignidade:

E algo que se reconhece, respeita e protege, mas nao que possa ser criado
ou Ihe possa ser retirado, ja que existe em cada ser humano como algo que
Ihe é inerente. [...] Além disso, ndo se deve olvidar que a dignidade
independe das circunstancias concretas, sendo algo inerente a toda e
gualquer pessoa humana, de tal sorte que todos — mesmo o maior dos
criminosos — sao iguais em dignidade.

Portanto, diante desse contexto, sendo a dignidade da pessoa humana o
principio norteador do ordenamento juridico de um Estado democratico de direito,
resta claro que tal fato, imp&e, ndo s6 ao Estado o dever de ndo so efetivar, mas,
também de proteger a dignidade do individuo. Cabendo também a toda a sociedade
ja que todos nés estamos vinculados a tal principio.

Por derradeiro cumpre salientar que se ndo houver respeito e protecéo pela
vida, liberdade, pela integridade fisica do individuo, bem como, se as condicdes
minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, nao se podera falar em

dignidade da pessoa humana e esta ndo passara de mero arbitrio e de injusticas.

2.1.2  Principio da Nao Culpabilidade ou Presunc¢éo de Inocéncia

O principio da ndo culpabilidade, mais conhecido como principio da
presuncdo de inocéncia, trata-se de principio constitucional previsto no artigo 5°,
inciso LVII, da Constituigdo Federal de 1988, que assim dispde: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatéria”.

Cuida, pois de principio basilar, eis que se encontra inserido no rol dos
direitos e garantias fundamentais do individuo e tem como objetivo a garantia da
liberdade, direito também previsto constitucionalmente.

Infere-se da leitura do inciso que a CR/88 confere ao agente/acusado um
status de inocéncia que, somente podera ser modificado apos o transito em julgado
da sentenca penal condenatoéria. Isto quer dizer que durante a investigagdo e/ou

instrugéo processual, o individuo ndo podera ter a sua liberdade restringida.
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Contudo, cumpre destacar que, por mais benéfico que seja o0 principio
constitucional, ele ndo podera vedar a atuacdo do Estado, ou seja, ele ndo impede,
por exemplo, a decretacdo da prisdo preventiva ou a prisdo em flagrante, que
também possui previsdo expressa na CR/88 (artigo 5°, inciso LXI) desde que a
decisédo seja devidamente fundamentada e atenda aos requisitos para a sua
decretacao.

Com efeito, a constituicdo de 1988 instaurou um sistema democratico em que
se busca garantir e proteger os direitos e garantias individuais e, via de
consequéncia o sistema processual penal deve, também, agir no sentido de buscar
o equilibrio ente o dever-poder do estado e as garantias constitucionais.

Em relacéo a tal principio é a licdo de Nucci (2016, p.80):

Significa que ninguém sera penalmente punido, se ndo houver agido com
dolo ou culpa, dando mostras de que a responsabilizacdo ndo sera objetiva,
mas subjetiva (nullum crimen sine culpa). Trata-se de conquista do direito
penal moderno, voltado a ideia de que a liberdade é a regra, sendo excegao
a prisdo ou a restricdo de direitos.

No que tange a néo culpabilidade, observa-se que seu nucleo determina que
o 6nus da autoria do crime, bem como a prova cabera a acusacado e ndo ao acusado
produzir provas contra si.

Portanto, o principio da ndo culpabilidade se trata de instrumento limitador do
poder do estado e a sua aplicacdo garante também a protecdo da dignidade da

pessoa humana.

2.1.3 Principio do contraditorio e da ampla defesa

Principio insculpido no artigo 5°, inciso LV dispondo que "aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes", garantindo
gue ninguém podera sofrer os efeitos de uma sentenca condenatéria sem que |he
tenha sido oportunizada a participacéo efetiva na formagdo do convencimento do
juiz para proferir aquela sentenca.

Segundo Mello (2016, p.36) “trata-se de garantia fundamental do direito
processual penal, que era definida, tradicionalmente, apenas com base no binémio

informacgé&o-participagdo, consistindo em bilateralidade da audiéncia”.
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O contraditério € o0 que ir4 propiciar a parte contraria a se manifestar, por
meio da ampla defesa, promovendo o equilibrio na relacdo juridica entre o poder
punitivo do Estado e o direito a liberdade, bem como a manutencédo do estado de
inocéncia do agente.

De acordo com Rangel (2013, p.17/18):

A instrucdo contraditoria € inerente ao proprio direito de defesa, pois ndo se
concebe um processo legal, buscando a verdade processual dos fatos, sem
gue se dé ao acusado a oportunidade de desdizer as afirmacg@es feitas pelo
Ministério Puablico (ou seu substituto processual) em sua peca exordiall...]
Ressalta-se que o contraditério é inerente ao sistema acusatorio, onde as
partes possuem plena igualdade de condi¢cBes, sofrendo o 6nus de sua
inércia no curso do processo.”

No mesmo sentido € o entendimento de Tavora e Alencar (2014, p.64)

asseverando que o principio do contraditério:

Impde que as partes deve ser dada a possibilidade de influir no
convencimento do magistrado, oportunizando-se a participacdo e
manifestagdo sobre os atos que constituem a evolucdo processual. [...] O
agente, autor ou réu serd admitido a influenciar o conteldo da deciséo
judicial, o que abrange o direito de produzir prova, o direito de alegar, de se
manifestar, de ser cientificado, dentre outros.

Significa dizer, com isso, que ndo se pode conceber um processo penal e
uma sentenca justa sem que a parte contraria ndo tenha tomado conhecimento de
todos os atos do processo durante a instrucao.

Acerca da ampla defesa os mesmos autores Tavora e Alencar (2016, p. 65)
asseguram que “enquanto o contraditorio € principio de ambas as partes (autor e
réu), ampla defesa — que com o contraditério ndo se confunde — € garantia com
destinatario certo: o acusado”.

Por ampla defesa entende-se que deve ser assegurada ao réu a possibilidade
de se defender de forma ampla, lancando méo de todos os meios possiveis de
producdo de provas a seu favor. Ndo basta somente a presenca de um defensor
técnico. Ele deve atuar de forma eficiente, sendo-lhe assegurados tempo e 0s meios
necessarios para a realizacdo da defesa. O magistrado, podera, inclusive, nomear
outro defensor se verificar que o réu ndo esta sendo devidamente assistido.

Dessa forma os principios do contraditorio e da ampla defesa se
complementam, porém, ndo se confundem, sendo certo que a sua inobservancia

nos julgamentos implicara em nulidade do processo.
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2.1.4  Principio do Devido Processo legal

O principio do devido processo legal € uma garantia constitucional prevista na
CR/88 em seu artigo 5°, inciso LIV que assim dispde:” ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.”

Trata-se de um dos principios constitucionais basilares, pois dele derivam
Varios outros como o0 acesso a justica (artigo 5°, XXXV), contraditério e ampla defesa
(artigo 5°, LV), a publicidade do processo (artigo 5°, LX), a proibicdo da producéo de
provas ilicitas (artigo 5°, LVI), dentre outros. A aplicacéo de referido principio garante
a todos um processo justo, de acordo com o Direito como um todo, e, ndo somente
de acordo com a lei.

O devido processo legal € uma forma de garantir a eficacia dos demais
direitos constitucionais, uma vez que se néo for respeitado o direito a um processo
justo, regular, de acordo com o0s atos processuais previstos em lei, de nada
adiantaria todas as outras garantias constitucionais.

Segundo Moraes (2003, p.123):

O devido processo legal configura dupla prote¢cdo ao individuo, atuando
tanto no dmbito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condicdes com o Estado
persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do
processo, a citagdo, de producdo ampla de provas, de ser processado e
julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisao
criminal).

Dessa forma, o devido processo legal € um principio que limita o poder do
julgador, na medida em que permite um controle amplo e a certeza de que os atos
processuais deverdo obedecer os tramites legais, por meio de um processo justo,
evitando, assim, decisdes arbitrarias, como deve ser em um Estado Democratico de

Direito.
2.1.5 Principio da Proporcionalidade ou da razoabilidade
O principio da proporcionalidade é um principio ja previsto na Declaracao

Universal dos Diretos do Homem de 1789, em seu art. 15, que determinava a

observancia da proporcionalidade entre a gravidade do crime praticado e a sancao a
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ser aplicada, que diz: “a lei s6 deve cominar penas estritamente necessarias e
proporcionais ao delito.”

Contudo, embora desde o iluminismo, Beccaria em sua obra Dos Delitos e
das Penas, ja proclamasse a ideia da proporcionalidade, tal principio foi consagrado
no ordenamento juridico brasileiro, no constitucionalismo moderno, recepcionado
pela CR/88, de forma implicita, em varios artigos, tais como: exigéncia da
individualizacdo da pena (artigo 5°, XLVI), proibicdo de determinadas modalidades
de sancbes penais (artigo 5°, XLVII), admissdo de maior rigor para infracbes mais
graves (artigo 5°, XLII, XLII, XLIV).

O principio da proporcionalidade ou razoabilidade ordena que as medidas
impostas ao infrator devem ser proporcionais a gravidade do ato por ele praticada.

Segundo Barroso (2009, p. 259-260) discorrendo acerca da razoabilidade
aduz que “é razoavel o que seja conforme a razdo, supondo equilibrio, moderagéo e
harmonia; o que ndo seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso
comum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar.”

Ja Bonavides (2006, p.434) assevera que:

em nosso ordenamento constitucional ndo deve a proporcionalidade
permanecer encoberta. Em se tratando de principio vivo, elastico, prestante,
protege ele o cidaddo contra os excessos do Estado e serve de escudo a
defesa dos direitos e liberdades constitucionais. De tal sorte que urge,
guanto antes, extrai-lo da doutrina, da reflexdo, dos proprios fundamentos
da Constituicdo, em ordem a introduzi-lo, com todo o vigor, no uso
jurisprudencial.

Dessa forma o principio da proporcionalidade ou razoabilidade se torna um
mecanismo de defesa do cidaddo em face dos arbitrios e excessos praticados pelo
Estado.

Nesse sentido € a licdo de Franco (2000, p.67):

O principio da proporcionalidade exige que se fagca um juizo de ponderacao
sobre a relagdo existente entre 0 bem que é lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da
pena). Toda vez que, nessa relagdo houver um desequilibrio acentuado,
estabelece-se, em consequéncia, inaceitavel despropor¢édo. O principio da
proporcionalidade rechaca, portanto, o estabelecimento de cominacfes
legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposicdo de penas
(proporcionalidade em concreto) que carecam de relacdo valorativa com o
fato cometido considerado em seu significado global. Tem, em
consequéncia, um duplo destinatario: o poder legislativo (que tem de
estabelecer penas proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e o
juiz (as penas que os juizes impéem ao autor do delito tém de ser
proporcionadas a sua concreta gravidade.
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Portanto, o principio da proporcionalidade ou razoabilidade implica na
observancia da adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, das
medidas a serem aplicadas ao individuo, sob pena de afrontar direitos e garantias

constitucionais do cidadao.

2.1.6  Principio da Individualizag&do da pena

O principio da individualizacdo da pena se trata de principio disposto no artigo
59 inciso XLVI da CR/88.

A individualizacdo da pena perpassa por 03 momentos distintos, quais sejam,
a individualizacdo legislativa, aquele em que o legislador quando cria o tipo penal,
atribui a este mesmo tipo uma pena em abstrato, estabelecendo um patamar minimo
e maximo; a individualizacédo judiciaria € o momento em que estando a lei vigendo, o
juiz ird aplicar a pena ao caso concreto, de acordo com o tipo penal praticado pelo
autor levando em conta a personalidade do réu, antecedentes, bem como as
particularidades de cada caso, observando o patamar minimo e 0 maximo, previsto
de forma abstrata, e, por fim, 0 momento da execuc¢&o da pena ou individualizagao
executéria, que é aquele em que uma vez condenado, o réu ira cumprir a pena que
Ihe fora imposta em estabelecimento penal adequado.

Importante salientar que a individualizacdo da pena também encontra
previsao no artigo 5%, da lei n® 7.210/84 - Lei de Execucéo Penal (LEP), que dispde:
‘os condenados serdo classificados, segundo o0s seus antecedentes e
personalidade, para orientar a individualizagado da execug¢ao penal.”

Como bem assevera Nucci (2016, p. 75), ao tratar do principio, da
individualizac&o da pena:

Significa que a pena ndo deve ser padronizada, cabendo a cada
delinquente a exata medida punitiva pelo que fez. Ndo teria sentido igualar
os desiguais, sabendo-se, por certo, que a pratica de idéntica figura tipica
nao é suficiente para nivelar dois seres humanos. Assim, o justo é fixar a
pena de maneira individualizada, seguindo-se os parametros legais, mas
estabelecendo a cada um o que Ihe é devido.

Assim, a efetivagdo do principio da individualizagdo da pena é direito
constitucional fundamental do cidadéo e dever do Estado, que visa garantir que 0s

infratores ndo receberdo pena igual, ainda que tenham praticado a mesma conduta,
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pois, a pena sera individualizada, ou seja, sera levado em consideracéo o historico

de cada infrator.
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3 DAS ESPECIES DE PRISAO PROVISORIA

A priséo, via de regra, esta diretamente relacionada a privacao da liberdade
de ir e vir de todo cidaddo e/ou ainda a forma de cumprimento de pena. O
ordenamento juridico brasileiro, assim como a doutrina subdivide o instituto da
prisdo em duas espécies, as quais serdo identificadas segundo a situagcdo em que
se encontra o0 processo. Sao elas: a prisado cautelar e a prisdo pena.

A primeira, ou seja, a prisdo cautelar € aquela em que o agente € preso,
contudo, ainda ndo possui uma pena, por conta disso é denominada também de
prisdo sem pena, processual ou provisoria. Isto porque ainda ndo se tem uma
sentenca penal condenatoria transitada em julgado. Este tipo de prisdo pode ser
decretada tanto na fase de inquérito policial ou durante a acdo penal, desde que o
seja por decisdo devidamente fundamentada e que estejam presentes 0s requisitos
para a sua decretacdo. As espécies de prisdes cautelares sdo: a preventiva, a
temporaria e a prisdo em flagrante.

Contudo, cumpre ressaltar que o fato de o agente ter sua prisdo preventiva
decretada nao importa dizer que seja ele culpado.

Nesse sentido, Rangel (2014, p.764) nos esclarece que “a prisdo provisoria
ou cautelar ndo pode ser vista como reconhecimento antecipado de culpa, pois o
juizo que se faz, ao decreta-la, € de periculosidade e nao de culpabilidade”.

Dessa forma percebe-se que a prisdo cautelar tem por fim assegurar o
cumprimento da finalidade do processo, que é garantir o bem comum da sociedade.

No que tange a prisdo pena, como o0 proprio nome sugere, esta ocorre apos o
transito em julgado da sentenca penal condenatoéria e que ira culminar na aplicacédo
da lei de execucdes penais em que 0 agente, agora condenado, ird cumprir a pena

gue Ihe fora imposta na sentenca.
3.1 Da prisdo em flagrante
Primeiramente cumpre ressaltar que a prisdo se trata de restricdo da

liberdade de locomocao de qualquer pessoa, direito previsto constitucionalmente no

artigo 5°, inciso XV, da CR/88. Por conta, disso o0 juiz somente devera langcar mao de
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tal recurso quando a aplicagcdo de outras medidas mais favoraveis ndo forem
suficientes para punir o ato praticado pelo agente, ja que a regra € a liberdade.
Etimologicamente, nas palavras do doutrinador Rangel (2014, p.771)
“flagrante vem do latim flagrans, flagrantis, do verbo flagare, que significa queimar,
ardente, que esta em chamas, brilhando, incandescente.”
Ainda segundo Rangel (2014, p.771) a priséo em flagrante, no sentido
juridico:

€ o delito no momento de seu cometimento, no instante em que o sujeito
percorre os elementos objetivos (descritivos e normativos) e subjetivos do
tipo penal. [...] A prisdo em flagrante delito da-se no momento em que o
individuo é surpreendido no cometimento da infracdo penal, sendo ela
tentada ou consumada.

A prisdo em flagrante esta prevista no art. 302 do Cdédigo de Processo Penal
(CPP) conforme transcri¢do in verbis:

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

| - estéd cometendo a infragdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apéds, pela autoridade, pelo ofendido ou por
gualquer pessoa, em situacdo que faga presumir ser autor da infragao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que facam presumir ser ele autor da infragdo. (BRASIL, 1941)

s

Desse modo, o flagrante € uma medida que tem como objetivo imediato
restabelecer a ordem e a paz social, na medida em que o autor do fato é preso no
momento em que estad cometendo o crime. Nao sO isso, mas serve ainda de
exemplo para aqueles que pretendem de alguma forma praticar atos que atentem
contra a paz da sociedade; evita que o0 agente empreenda fuga; além de assegurar
as provas, eventualmente colhidas, quer sejam elas acerca da materialidade quanto
da autoria dos fatos a fim de que seja instaurada a acéo penal. A prisdo em flagrante
visa, ainda, restringir a liberdade do individuo, ndo necessitando de ordem escrita do
juiz (art. 5°, inciso LXI da CR/88), podendo ser efetuada por qualquer pessoa.

Contudo, ao tratar do instituto da prisdo em flagrante delito, o legislador, ndo
ficou adstrito ao sentido estrito da palavra, de tal sorte que s&o varias as
modalidades de flagrante previstas no Codigo de Processo Penal, na legislacao
especial, e ainda aquelas que foram criadas pela doutrina e jurisprudéncia.

Assim, serdo tratadas, a seguir, de forma sucinta, as varias modalidades de

flagrante.
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3.1.1 Das Espécies de Flagrante

Importante esclarecer que o rol previsto no artigo 302 do CPP, acima
transcrito, se trata de um rol taxativo, isso quer dizer que somente podera ser preso
em flagrante delito o agente, cuja conduta, se encaixar perfeitamente nas hipéteses
ali previstas. Se assim néo for, a prisdo seré ilegal, do ponto de vista processual,

devendo ser imediatamente relaxada pela autoridade competente.

3.1.1.1 Flagrante Préprio

O flagrante préprio, também conhecido como flagrante real ou ainda flagrante
propriamente dito (hipéteses previstas nos incisos | e Il), se configura quando o
agente é preso no momento em que esta cometendo a infracdo penal ou que

acabou de cometé-la. Esta € a modalidade que mais se adequa a origem da palavra.

3.1.1.2 Flagrante Impréprio

O flagrante impréprio ou quase flagrante € a modalidade em que o agente é
perseguido logo ap6s o cometimento do crime e esta perseguicao ird culminar com a
prisdo do agente (hipotese prevista no art. 302, inciso Ill). Aqui surge a crenca
popular de que o prazo para que se configure a prisdo em flagrante é de 24 (vinte e
quatro) horas, a partir da pratica da infracdo e a prisao do agente, o que néo
procede. Ocorre que a perseguicdo pode durar horas, dias e até mesmo semanas,
desde que ndo seja interrompida. A continuidade da perseguicdo € o que ira
caracterizar a prisdo em flagrante, uma vez interrompida a perseguicédo, ndo ha se
falar em flagrante, contudo, em sendo preso o autor do crime, ainda que ap6s um

longo periodo de perseguicéo, estara configurada a prisédo em flagrante.
3.1.1.3 Flagrante Presumido
Nesta espécie de flagrante o autor do fato é preso logo depois de cometer o

crime e com ele sdo encontrados instrumentos, papéis, documentos ou armas que

levam a presumir ser ele o autor da infragcdo. Neste caso ndo é necesséria a
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perseguicdo. O que ird vincular o agente ao ato praticado é justamente a posse que
ele tenha de eventuais objetos, armas ou documentos relacionados com a pratica do

crime.

3.1.1.4 Flagrante Compulsério ou Obrigatério

No cumprimento do flagrante compulsério abarca todas as forcas de
seguranca, quais sejam, as policias civil, militar, rodoviaria, ferroviaria e bombeiros
militar. Sempre que qualquer deles estiverem diante das circunstancias que
configurem o crime em flagrante delito eles sdo obrigados a efetuar a prisdo do

criminoso.

3.1.1.5 Flagrante Facultativo

Ja nesta modalidade de flagrante, ao contrario da mencionada acima, se trata
da faculdade de qualquer pessoa do povo efetuar ou ndo a prisdo em flagrante. Esta

faculdade alcanca, inclusive, os policiais que ndo estejam em horario de servico.

3.1.1.6 Flagrante Esperado

Esta é uma espécie de flagrante que nao esta prevista na legislacdo. Trata-se
de uma criacédo doutrinaria. E uma modalidade em que a policia antecede a ac¢&o
criminosa. Ocorre quando a policia tendo conhecimento de que ir4 ocorrer o fato
criminoso, ela fica de tocaia ou campana, aguardando 0 momento oportuno, ou seja,
aguele em que seréo iniciados os atos executdrios da infracdo para entédo efetuar a

prisdo em flagrante do agente.
3.1.1.7 Flagrante Preparado ou provocado
Ocorre o flagrante preparado quando a propria policia estimula o agente

induzindo-o ou instigando-o a cometer uma infragdo. Trata-se, na verdade, de uma

armadilha para prender em flagrante o autor da infracdo. Observa-se que se esta
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diante de um crime impossivel, eis que na verdade ele ndo vai se consumar ja que o
suposto agente sera preso antes de cometer o ato.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal (STF) editou a Sumula 145 que
assim dispde: “Nao ha crime quando a preparagao do flagrante pela policia torna
impossivel a sua consumacdo.” Dessa forma, para o STF se trata de verdadeiro
crime impossivel, portanto, a prisdo sera ilegal, pois o ato ndo sera consumado
diante da prisdo do agente. Ndo havendo que se falar também em responsabilidade
penal daquele que praticou o ato, eis que instigado a fazé-lo. Ainda em caso de
eventual instauracdo de inquérito, este devera ser trancado por meio do instituto do

habeas corpus.

3.1.1.8 Flagrante Prorrogado, retardado ou agéo controlada

O flagrante retardado é uma modalidade de flagrante prevista na lei n°.
12.850/2013 (nova lei de Organizacdo Criminosa), que também recebe o nome de
“acao controlada”. O flagrante prorrogado ou retardado ndo deve ser confundido
com o flagrante esperado, ja que neste, iniciados os atos executérios, a policia é
obrigada a efetuar a prisdo em flagrante. Ao passo que, no caso do flagrante
prorrogado ainda que os atos executérios ja tenham sido iniciados a policia tem a
faculdade de aguardar o melhor momento para efetuar a prisdo com a finalidade de
prender um maior nimero de integrantes da acdo criminosa. Neste caso ndo é
necessaria a autorizacao judicial, nem a oitiva do MP, cabendo somente a policia a
conveniéncia de prorrogar ou ndo a prisao. A legislacéo prevé tdo somente que seja
feita a comunicacdo ao juizo competente para que, caso necessario, sejam
estabelecidos limites da acdo. O flagrante prorrogado também encontra previsdo na
Lei n° 11.343/06, que é a lei de combate e repressdo ao trafico de drogas. Neste
caso h& que se ter autorizacédo judicial apés a oitiva do MP, e, ainda o conhecimento
do caminho da droga, bem como dos possiveis agentes do crime. O juiz € quem ira
deliberar acerca da prorrogacdo ou nao do flagrante e, caso seja instaurado
inquérito policial, em virtude da prevencdo sera ele o competente para atuar no

processo, se for o caso.
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3.1.1.9 Flagrante Forjado

Por fim, a ultima modalidade de flagrante que é o forjado. Aquele que é
idealizado para incriminar pessoa inocente. E uma espécie ilicita de flagrante. Com
efeito nesta modalidade o verdadeiro agente é aquele que forjou o crime, praticando
desta forma o crime de denunciagéo caluniosa, previsto no art. 339 do Codigo Penal
Brasileiro (CPB).

Sendo apresentado o preso, ao delegado, e verificada a situacdo de
flagrancia, este devera tomar as providéncias a fim de que seja lavrado o auto de
prisdo em flagrante. Assim, devera primeiro ouvir o condutor, reduzindo a termo seu
depoimento, colhendo sua assinatura, entregando-lhe o recibo de entrega do preso.
Em seguida ouvira as testemunhas, a vitima, se for o caso, e por fim colhera o
depoimento do preso, cientificando-o dos seus direitos constitucionais e entregando-
lhe a nota de culpa. O Auto de Prisdo em Flagrante Delito (APFD) devera ser
encaminhado ao juiz no prazo de 24 horas, assim como ao Ministério Publico e a

Defensoria Publica, caso o acusado ndo tenha advogado constituido.

3.2 Da Prisao Preventiva

A prisdo preventiva € uma modalidade de prisdo cautelar ou processual, que
pode ser decretada em qualquer fase da persecucéo penal, ou seja, durante a fase
de inquérito policial, ou ainda, durante a fase processual. E a Unica prisdo que,
durante a fase processual pode ser decretada, de oficio, pelo juiz, ou a requerimento
do Ministério Publico, querelante ou autoridade policial, durante a fase do inquérito
policial. Ndo possui prazo de duracéo estabelecido em lei, sendo o preso liberado
guando ndo mais subsistirem 0s motivos que deram origem a sua decretacao.

Com efeito, para que seja decretada a prisdo preventiva de qualquer pessoa,
a decisdo do juiz devera ser devidamente fundamentada, conforme disposto no art.
93, IX da CR/88, sendo que a ndo observancia deste principio implicara em violagéo
de direitos constitucionais, ndo bastando simplesmente a mera reproducgéo do texto
da lei, sendo este entendimento ja pacificado pelo Supremo Tribunal de Justica

(STJ), sob pena de ser considerada ilegal a prisdo preventiva decretada.
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Importante ressaltar que a regra é sempre a liberdade, sendo a prisdo uma
medida extrema a ser aplicada em ultimo caso e se houver real necessidade, que
servird de base para a fundamentacdo da prisdo. Desta forma, a necessidade da
prisdo sera aferida se estiverem presentes 0s pressupostos para a decretacdo da
prisdo, quais sejam, periculum in mora (periculum libertatis) e o fumus boni iuris
(fumus comissi delicti).

Assim, a prisdo preventiva somente podera ser decretada quando estiverem

presentes 0s pressupostos e 0s requisitos dos artigos 312 e 313, do CPP, in verbis:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econémica, 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 Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigagfes impostas por forca de
outras medidas cautelares. (BRASIL, 1941)

Analisando o art. 312 do CPP, acima transcrito, percebe-se que sdo quatro 0s
pressupostos para fundamentar a decretacdo da prisdo preventiva, quais sejam, a
garantia da ordem publica, da ordem econ6mica, conveniéncia da instrucdo criminal
e para assegurar a aplicacéo da lei penal.

No que se refere ao pressuposto da ordem publica existem algumas
discussbes doutrinarias e jurisprudenciais quanto ao seu real significado. Contudo,

nas palavras de Rangel (2014, p.807) por ordem publica:

[...]Jdevem-se entender a paz e a tranquilidade social, que devem existir no
seio da comunidade, com todas as pessoas vivendo em perfeita harmonia,
sem que haja qualquer comportamento divorciado do modus vivendi em
sociedade. Assim, se o indiciado ou o acusado em liberdade continuar a
praticar ilicitos penais, havera perturbagcdo da ordem publica, e a medida
extrema é necessaria se estiverem presentes os demais requisitos legais.

Ainda, acerca da ordem publica e da fundamentacdo da decisdo judicial
Rangel (2014, p.807) esclarece que:

ordem publica ndo é um conceito vago. A vagueza, muitas vezes, esta na
decisdo e ndo no conceito de ordem publica. Quando o juiz diz que decreta
a prisdo para garantia da ordem publica, a vagueza e a imprecisdo nédo
estdo no conceito de ordem publica, mas na decisdo do magistrado que néao
demonstra onde a ordem pulblica estd ameacada e agredida com a
liberdade do acusado. O clamor publico, no sentido da comunidade local
revoltar-se contra o acusado e querer lincha-lo, ndo pode autorizar sua
prisdo preventiva. O Estado tem o dever de garantir a integridade fisica e
mental do autor do fato-crime.
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Jé os autores Tavora e Alencar (2014, p.732) assim se manifestam:

A ordem publica é expressédo de tranquilidade e paz no seio social. Em
havendo risco demonstrado de que o infrator, se solto permanecer,
continuara delinquindo, € sinal de que a prisdo cautelar se faz necessaria
[...]. E necessario que se comprove este risco. As expressées usuais, porém
evasivas, sem nenhuma demonstragdo probatoria, de que o individuo € um
criminoso contumaz, possuidor de uma personalidade voltada para o crime
etc., ndo se prestam, sem verificagdo, a autorizar o encarceramento.

Portanto, ndo basta o magistrado simplesmente decretar a prisdo do acusado
tendo como fundamento a garantia da ordem publica, necesséario se faz a
comprovacdo desse pressuposto, a fim de que sejam restabelecidas a paz e a
tranquilidade da sociedade.

A garantia da ordem econdmica trata-se de fundamento que autoriza a
decretacdo da prisdo preventiva daqueles que praticam crime com o intuito de
perturbacdo do livre comércio de qualquer atividade econémica, com abuso de
poder, com a finalidade de dominar o mercado e eliminar a concorréncia. Nesse
compasso, a prisdo preventiva fundamentada na ordem econémica somente sera
cabivel nos casos de crimes afetos a ordem econdmica, conforme disposto no art.
170 da CR/88.

O terceiro pressuposto se trata da prisdo preventiva fundamentada no
pressuposto da conveniéncia da instrucdo criminal. Quando se trata de prisdo
preventiva baseada neste fundamento, o que se pretende é assegurar a liberdade
para produzir as provas necessarias a fim de se apurar a verdade dos fatos. Nesse
sentido, mister esclarecer que a instrucdo criminal ndo se trata de conveniéncia, mas
sim de uma necessidade ja que considerando os principios constitucionais da busca
da verdade processual, do contraditério e do devido processo legal, a instrucéo é de
suma importancia eis que tem a finalidade de assegurar ao acusado todos 0s meios
de defesa demonstrando, dessa forma, a existéncia de um verdadeiro Estado
Democratico de Direito (RANGEL, 2014, p. 808).

Por fim o pressuposto para decretacdo da prisdo preventiva sob o argumento
de assegurar a aplicacdo da lei penal. Tal fundamento deve ser utilizado quando
houver provas robustas e incontestes, nos autos, de que o acusado se continuar em
liberdade, podera influenciar na investigacdo criminal, como por exemplo,

ameacando testemunhas, tentando se desfazer de provas que o relacione de
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alguma forma a prética do crime ou até mesmo a existéncia de uma possivel fuga,
para se furtar da aplicagdo da sancéo penal.

Desta forma, estudadas as quatro hipéteses para decretacdo da prisdo
preventiva, se for constatada a existéncia de apenas uma delas estara configurado o
periculum libertatis. No entanto, ndo € suficiente para decretacdo da prisao
preventiva, ha que se verificar ainda a existéncia do fumus comissi delicti
representado pela prova de existéncia do crime e de indicios suficientes de autoria.

De acordo com Rangel (2014, p. 809) prova de existéncia do crime “refere-se
a materialidade do ilicito penal, ou seja, a existéncia do corpo de delito, que devera
ser atestada pelo laudo pericial, documentos ou prova testemunhal idoneas.”

No que tange a indicios suficientes de autoria ndo se trata de provas
contundentes, robustas e capazes de gerar a certeza de que o acusado € o autor do
fato. Basta a existéncia de indicios que levem a crer que o acusado é o autor da
infracdo penal. (TAVORA e ALENCAR, 2014, p. 732).

Com efeito, vale lembrar que nem todos os crimes admitem a decretacao da
prisdo preventiva. Assim, o legislador cuidou de elencar os crimes em que sera
possivel a decretacdo da prisdo, 0s quais se encontram previstos no art. 313 do
CPP, abaixo transcrito:

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

| - 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 - Cédigo Penal;

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

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
divida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apés a identificagdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manuten¢do da medida. (BRASIL, 1941)

Pela leitura do artigo supra mencionado, depreende-se que a prisao
preventiva somente sera admitida nos casos de crimes dolosos, contudo, existem
excecbes. E o caso das hipéteses dos incisos Il em que sera admitida a decretacéo
da prisdo preventiva no caso do réu reincidente em crime doloso e do inciso lll,

crime envolvendo violéncia doméstica contra a mulher. Nestas hipoteses ainda que
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a pena maxima em abstrato seja inferior a 04 (quatro) anos admitir-se-4 a

decretacao da priséo preventiva do acusado.

3.3 Da Prisdo Temporéria

A previsdo normativa encontra-se na Lei n° 7.960/89. A prisdo temporéaria
consiste, também, em uma espécie de prisdo proviséria de natureza cautelar,
cabivel exclusivamente na fase da investigacdo criminal, ou seja, na fase do
inquérito policial ndo podendo ser decretada de oficio pelo juiz. Ao contrario da
prisdo preventiva, a temporaria possui prazo de duragdo previamente estabelecido
em lei, sendo que nos casos de crimes comuns o0 prazo sera de 05 (cinco) dias
prorrogavel por igual periodo desde que comprovada extrema necessidade. Ja para
os crimes hediondos este prazo serd de 30 (trinta) dias prorrogavel também uma
Unica vez por igual periodo. Decorrido o prazo de duragdo, a prisdo sera
automaticamente revogada, devendo o acusado ser colocado imediatamente em
liberdade independente da expedicdo de alvara de soltura. Considerando que a
tbnica da prisdo temporaria é a cautelaridade, torna-se essencial a presenca do
fumus comissi delicti e do periculum libertatis para que seja decretada a medida,
afinal sdo estes elementos que irdo caracterizar a necessidade da prisdo. Além de
atender os requisitos previstos no art. 282 do CPP, que impde a observacédo do juizo
da proporcionalidade a partir do binbmio necessidade-adequacédo, a decretacdo da
medida é de carater excepcionalissimo, devendo ser preenchidos ainda os requisitos
especificos conforme determinado no artigo 1° da Lei n°® 7.960/89, transcrito abaixo:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

| - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

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

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

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

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

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

d) extorsédo (art. 158, caput, e seus 88 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e
paragrafo Gnico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combina¢ao com o art.
223, caput, e paragrafo Unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223 caput, e
paragrafo Unico);
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i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

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

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

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

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).
p) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (BRASIL, 1989)

Aqui surge a grande discussdo doutrinaria acerca do cabimento da prisdo
temporaria no que se refere ao preencimento dos requisitos que justifiguem a
aplicacdo da medida. O entendimento majoritario entre os doutrinadores é no
sentido de que a prisdo temporaria serd admitida com base no inciso |llI,
obrigatoriamente, caracterizando o fumus comissi delicti, cumulado com os incisos |
ou Il, os quais simbilizam o periculum libertatis. A prisdo temporaria, conforme ja dito
acima, ndo podera ser decretada de oficio pelo juiz. Desta feita, ela o sera mediante
representacdo da autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico.
Recebido o requerimento, o juiz devera decidir de forma fundamentada, no prazo de
24 (vinte e quatro) horas, depois de ouvido o Ministério Publico, caso o requerimento
seja da autoridade policial. Sendo decretada a prisdo, sera expedido o mandado de
prisdo e uma via devera ser entregue ao preso servindo como nota de culpa.

Conforme ja mencionado acima, a decretacdo da prisdo seja ela provisoria ou
temporaria € medida de excecdo e de extrema necessidade jA que a regra € a
liberdade. Para tanto, exige-se que estejam presentes 0s requisitos para aplicacao
de qualquer medida cautelar, quais sejam fumus comissi delicti e periculum libertatis
e ainda que seja observada a proporcionalidade segundo o binomio necessidade-
adequacao. A decisdo devera ser devidamente fundamentada, ndo sendo suficiente
apenas mera repeticdo da letra da lei, sob pena de viola¢édo de direitos fundamentais

e de ser considerada ilegal a prisao.
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4 DA LIBERDADE PROVISORIA

A CR/88 estabelece em seu artigo 5°, inciso XV, como direito fundamental de
todo individuo a liberdade de locomocao em todo o territério nacional assegurando-
lhe o direito de ir, vir e permanecer. Porquanto, liberdade é a regra e sua privagao
deve ser excecdo, pois trata-se de direito fundamental que n&o podera ser cerceado
se estiverem presentes 0s requisitos que a autorize. Apesar de que, 0 que se VE,
atualmente, no cenario juridico, é a interpretacdo deste direito as avessas, ou seja, a
prisdo preventiva parece ser a regra e a liberdade a excecdo. O CPP traz as
hipoteses de concessdo da liberdade proviséria e 0 seu regramento deve ser
analisado em conjunto com 0s pressupostos aplicaveis as demais medidas

cautelares.

4.1 Liberdade provisoéria com fianga

O CPP nao trata expressamente acerca da aplicacdo da liberdade com ou
sem fianca. Por conta disso ha que se analisar a possibilidade de sua concesséo de
forma contraria aos requisitos previstos nos artigos 311 e 312 do mesmo diploma
legal, ou seja, se néo estiverem presentes tais requisitos que autorizam a
decretacao da prisédo preventiva a liberdade € medida que se impde.

Antes da lei n°® 12.403/2011, quase nao se aplicava a liberdade com fianca e
sim a liberdade sem fianca. Apds a promulgacao da Lei n°® 12.403/2011, o cenario
alterou completamente. Isto porque, em tese, todo crime passou a ser afiancavel,
salvo aqueles vedados expressamente por lei.

A fianca nos dizeres de Tavora e Alencar (2014, p. 802) “é uma caugao, uma
prestagao de valor, para acautelar o cumprimento das obriga¢gdes do afiangado.”

Portanto, a liberdade mediante fianga consiste no direito que o acusado tem
de permanecer em liberdade durante a persecucéo penal se presentes 0s requisitos
legais. Ela pode, ainda, ser concedida cumulativamente com outras medidas
cautelares diversas da prisao previstas no art. 319 do CPP.

O valor da fianga tem a finalidade de, em caso de condenacéo, indenizar a
vitima, pagar as custas processuais, a prestacdo pecuniaria, pena de multa. Ja se

for condenado e caso sobrevenha a prescricdo da pretenséo executéria, ainda assim
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a fianca sera utilizada para os mesmos fins. Caso seja absolvido ou determinado o
arquivamento do feito o valor sera integralmente restituido ao afiangado.

4.2 Liberdade provisoria sem fianca

Esta é a regra, podendo ser concedida, inclusive, para os crimes afiangaveis,
cabendo ao juiz verificar a possibilidade de aplicacdo de acordo com o0 caso
concreto. E uma ferramenta de combate a prisdo cautelar sem a necessidade de
imposicdo ao acusado de efetuar determinada quantia em dinheiro a fim de que
possa gozar do seu direito de liberdade.

Ela pode ser condicionada ou incondicionada. Sera condicionada quando o
juiz conceder a liberdade mediante aplicacdo de outras medidas cautelares diversas
da prisdo, como por exemplo as previstas no art. 319 do CPP. J4 a incondicionada
nao exige nenhuma obrigacdo do acusado a ndo a de comparecer a todos os atos

do processo durante a instrucdo criminal, sob pena de revogacéo do beneficio.

4.3 Das medidas cautelares diversas da priséao

N&o obstante a situacdo degradante em que se encontra o sistema prisional
brasileiro, 0 Estado vem tentando implementar algumas alternativas para melhoria
da situacdo. A fim de reduzir o encarceramento e garantir a evolucéo civilizatéria do
processo penal no pais, foi promulgada a Lei n°® 12.403/2011, que introduziu em
nosso ordenamento juridico uma série de medidas cautelares alternativas a prisédo

provisoria, alterando o art. 319 do CPP, que passou a ter a seguinte redacéo:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢bes 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 infracdes;

Il - proibicAo 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 necesséria para a investigacao ou instrucao;

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

VI - suspenséao do exercicio de fungéo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para
a pratica de infragdes penais;
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VIl - internagéo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de
reiteracéo;

VIll - fianca, nas infracdbes que a admitem, para assegurar O
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracéo eletrénica.

§ 1° (Revogado).

§ 2° (Revogado).

§ 3% (Revogado).

§ 4° A fianca sera aplicada de acordo com as disposicdes do Capitulo VI
deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.
(BRASIL, 1941)

Com o advento desta lei o sistema do processo penal cautelar sofreu uma
reforma substancial na medida em que além de restabelecer a possibilidade de
arbitramento da fianca, como regra, salvo nos casos de vedacdo ou impedimento,
ele traz, de forma expressa, um rol de medidas cautelares a serem impostas de
forma preferencial a decretacdo da prisdo. Vale destacar que se trata de um rol
exemplificativo, ou seja, o juiz podera se valer de outras medidas cautelares desde
gue adequadas ao caso concreto e que ndo excedam os limites autorizados pela lei.
Tais medidas podem ser decretadas, de oficio, pelo juiz, no curso do processo, ou a
requerimento do Ministério Publico ou da autoridade policial, mediante
representacdo, durante a investigacao criminal. Como é cedi¢co que toda decisdo
deve ser devidamente fundamentada, as medidas cautelares também néo fogem a
esta regra. Para a sua decretacdo deverao ser observados 0s requisitos previstos no
art. 282 do CPP, quais sejam, necessidade e adequacao.

Nesse sentido Rangel (2014, p.884) esclarece que:

Sera necessaria a medida cautelar quando ela for o meio menos oneroso ao
investigado ou réu diante da possibilidade de prisdo cautelar. [...] o critério
da necessidade para decretacdo da medida cautelar nada mais é do que a
adocao no processo penal do principio da intervencdo minima do Estado na
esfera das liberdades publicas ou da proibicdo do excesso.

J4 no que tange a adequacdo, informa Rangel (2014, p.884) que “a
adequacao da medida € o equilibrio encontrado entre 0 meio empregado e o fim que
se persegue. O meio que se utiliza ndo pode ser mais gravoso do que o fim que se
quer alcancar.”

A legislacdo ndo trouxe um prazo estipulado para duracdo das medidas.
Nesse caso, a duracdo das medidas ird depender justamente da necessidade e

adequacado ao caso concreto, podendo a medida cautelar ser substituida, cumulada
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com outras medidas ou até mesmo revogada caso ndo subsistam os motivos que
ensejaram a sua aplicacdo. Lado outro, ha que se observar a duragdo razoavel das
medidas cautelares em observancia ao disposto no art. 5°, inciso LXXVIIl da CR.
Isso porque um prazo excessivo de duracdo das cautelares aplicadas podera
implicar em constrangimento ilegal. Embora sejam medidas substitutivas a privacéo
da liberdade, o cércere, elas implicam em 6nus e limitagdo ao acusado ou réu,
inclusive no que se refere ao seu direito de ir e vir, no caso das medidas de
monitoramento eletrénico, recolhimento domiciliar, proibicdo de frequentar
determinados lugares, dentre outras. Portanto, a razoabilidade temporal devera ser
observada sob pena de se tornar a medida ilegal e passivel de impetracdo de
mandado de seguranca ou habeas corpus.

Insta ressaltar, por fim, que embora as medidas cautelares sejam menos
gravosas que o carcere, elas se revestem de quatro caracteristicas muito
importantes, que sdo a substitutividade, a revogabilidade, excepcionalidade e
proporcionalidade e se trata, também, de instrumento restritivo da liberdade do
individuo, devendo ser aplicada em carater provisorio e urgente, com a tripla
finalidade de deter o acusado ou réu em determinado lugar, restringir a sua
liberdade, impedindo-o de frequentar determinados ambientes e ainda o vigiar o
agente na medida em que passa a controlar a sua rotina.

Portanto, resta claro que a possibilidade de aplicacdo de outras medidas
cautelares preferencialmente a decretacdo da prisdo preventiva veio por fim a
dicotomia entre a prisdo e a liberdade, dois extremos, existentes antes da
promulgacédo da lei n°® 12.403/2011. Contudo, as medidas cautelares trazidas pela
nova legislacdo também devem ser aplicadas em observancia aos principios
constitucionais, sobretudo, quanto ao principio da fundamentacdo das decisfes, a
proporcionalidade e razoabilidade, necessidade e adequacdo a fim de que nao se
tornem excessivas e abusivas como é o que ainda ocorre nos casos de decretacdo

da priséo preventiva.
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5 DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

O CPP determina que a prisdo em flagrante devera, no prazo de 24 (vinte e
quatro) horas, ser comunicada ao juiz, bem como ao Ministério Publico e a
Defensoria Publica. Ocorre que, na pratica, essa comunicacao € feita por meio do
encaminhamento do préprio Auto de Prisdo em Flagrante Delito (APFD), a fim de
gue o magistrado decida acerca da manutencéo ou nao da prisao.

Esse procedimento, no entanto, vem se mostrando insuficiente, seja no que
se refere ao controle judicial efetivo das condicdes e legalidade da priséo, seja
acerca da manutencao ou concessao da liberdade provisoéria, na medida em que é
feita uma analise fria, baseada tdo somente em documentos, sem que seja
oportunizado ao acusado o direito de se manifestar acerca das condi¢cdes da prisao
por meio do contato direto com o juiz. E mais, na maioria dos casos de prisdo em
flagrante, o que tem ocorrido é a decretacdo da prisdo preventiva, restringindo,
assim, a liberdade do cidad&o.

Diante desse contexto, a realizagdo da audiéncia de custédia é um
instrumento que ir4 satisfazer e garantir os direitos fundamentais previstos
constitucionalmente, uma vez que ao acusado serd dada a oportunidade de ser
ouvido pelo juiz, com a participacdo do Ministério Publico, Advogado de defesa ou
Defensor Publico, caso ndo tenha condicBes de contratar advogado particular, com
direito ao contraditério e a ampla defesa, podendo se manifestar, inclusive, acerca

de eventuais agressoes sofridas quando da prisédo em flagrante.

5.1 Conceito

A palavra custddia significa guardar com seguranca, cuidar, proteger. Dessa
forma, a audiéncia de custddia consiste no direito que toda pessoa presa tem de ser
apresentada, sem demora, ao juiz competente ou a uma autoridade judicial, a fim de
gue esta, apos ouvido o Ministério Publico e a defesa do acusado, realize, de
imediato, o controle judicial acerca da legalidade, necessidade ou ndo da
manutencdo da prisdo e, ainda, fazer uma analise das condi¢des pessoais do
acusado, especialmente, quanto a sua integridade fisica e mental, verificando a

existéncia de eventuais torturas ou maus tratos.
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Com efeito, a audiéncia de custdédia se trata de um mecanismo de
humanizagédo que objetiva combater a tortura e maus tratos, garantido o controle
judicial da legalidade e necessidade da prisdo, possibilitando a aplicacdo de

medidas alternativas a privacao da liberdade do cidad&o.

5.2 Finalidades

Os defensores da medida apontam varias vantagens da implantacdo de tal
instituto como um mecanismo de humanizacdo capaz de combater possiveis
ilegalidades e abusos praticados nos casos de prisdo em flagrante. Nesse sentido
Aury Lopes Jr. e Caio Paiva (2014) em artigo intitulado “A audiéncia de custddia e a
imediata apresentacdo do preso ao juiz: rumo a evolucdo civilizatéria do processo

penal apontam” que:

Sao inimeras as vantagens da implementacdo da audiéncia de custédia no
Brasil, a comecar pela mais bésica: ajustar o processo penal brasileiro aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Confia-se, também, a
audiéncia de custddia a importante missdo de reduzir o encarceramento em
massa no pais, porquanto através dela se promove um encontro do juiz com
0 preso, superando-se, desta forma, a “fronteira do papel” estabelecida no
art. 306, 8§ 1°, do CPP, que se satisfaz com o mero envio do auto de prisdo
em flagrante para o magistrado.

Isso porque a audiéncia de custddia encontra previsdo em varios tratados
internacionais sobre direitos humanos, assunto que sera tratado mais adiante.

A realizacdo da audiéncia de custddia tem a finalidade de atuar na prevencéo
de eventuais torturas e maus tratos, jA que a pessoa presa sera conduzida, sem
demora, a presenca do juiz que, verificando tais circunstancias devera tomar as
medidas cabiveis a fim de que ndo mais ocorram, assegurando, dessa forma, o
direito a integridade fisica e mental do individuo.

Embora estejamos vivendo em uma democracia, com a promulgacdo da
CR/88, infelizmente essa (a tortura) ainda é uma pratica presente no momento da
abordagem policial, contando com o apoio de grande parte da sociedade, que
acredita que dessa forma ira diminuir a criminalidade no pais, ledo engano.

Assim, com a apresentacédo do preso, sem demora, ao juiz essa pratica tende
a diminuir a cada dia, uma vez que 0s responsaveis pela prisdo do individuo
saberdo, de antemdo, que qualquer alegagéo de tortura serd levada, por meio da

audiéncia de custoddia, ao conhecimento do Juiz, da Defesa e do Ministério Publico.
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Contudo, a fim de néo frustrar essa finalidade, ha que se observar de forma
rigorosa, o prazo determinado para a apresentacdo da pessoa presa.

Por fim, a audiéncia de custddia objetiva também evitar as prisdes arbitrarias,
ilegais e até mesmo desnecessarias, aperfeicoando, desta forma, o controle da
legalidade e da manutencgao da priséo.

No que diz respeito as prisbes desnecesséarias € relevante observar, por
exemplo, que o proprio CPP em seu art. 318 autoriza a prisdo domiciliar em
determinados casos. Com a realizacdo da audiéncia de custddia o juiz podera
verificar, de pronto, analisando o caso concreto a possibilidade de conceder a priséo
domiciliar, o que hoje ndo acontece, ou quando ocorre, € ap0s meses de
encarceramento ou por soltura por meio de Habeas Corpus.

Em que pese as alteracfes trazidas pela Lei n°® 12.403/11, introduzindo no art.
319 do CPP vérias medidas cautelares diversas da prisdo, o que se vé, na pratica,
nao € aquilo que se esperava. Isso porque a decretacao da prisdo preventiva ainda
€ medida largamente adotada pelos magistrados, demonstrando que a legalidade da
prisdo ainda € analisada superficialmente. Prova disso € a superlotacdo dos
presidios.

Com a audiéncia de custodia, ouvindo o preso, o MP e a Defesa, sera
possivel uma analise mais apurada da legalidade e necessidade da manutencao da
prisdo, permitindo individualizar a aplicacdo da medida cautelar apropriada ao
acusado, decretando-se a prisdo preventiva somente naqueles casos em que as
medidas cautelares ndo se demonstrem suficientes para coibir a conduta do agente.

Dessa forma, analisando as finalidades da audiéncia de custodia, quais
sejam, adequar o processo penal aos Tratados Internacionais sobre Direitos
Humano, prevenir a pratica da tortura e maus tratos e evitar prisdes arbitrarias,
desnecessarias e ilegais, tem-se que € necessaria e urgente uma mudanca de
mentalidade sobre a ideia de que manter o encarceramento é a solucdo para
diminuicao da criminalidade e da violéncia.

A implantacdo da audiéncia de custodia € o mecanismo garantidor dos
direitos humanos e fundamentais do cidaddo, porém, de nada adianta a sua
implementacdo se ndo houver uma mudanca de postura, urgente, tanto do poder

judiciario, como da prépria sociedade, quanto a ideia de que manter o individuo
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encarcerado, nas condi¢des atuais dos presidios, ira diminuir ou resolver a questao

da criminalidade no pais.

5.3 Procedimento

Antes da edi¢cdo da Resolugéo n° 213/2015 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) alguns estados ja haviam implantado a audiéncia de custodia por meio de
Provimentos Internos em parceria com o CNJ, como é o caso do Tribunal de Justica
de S&o Paulo, Maranh&o, dentre outros.

Com o fito de regulamentar o procedimento para realizagdo das audiéncias de
custodia o CNJ editou a resolucdo que devera ser observada por todos os estados.

Uma vez efetuada a prisdo, a autoridade policial, dentro do prazo de 24 horas,
deverd comunicar a prisdo a familia do preso ou a pessoa por ele indicada e ao juiz
competente (artigo 5°, LXII da CR/88), ao representante do Ministério Publico ao
Advogado ou a Defensoria Publica (artigo 5°, LXIll da CR/88). Na pratica essa
comunicacao é feita com o envio do APFD as autoridades mencionadas.

Nesse mesmo prazo, o preso devera ser comunicado pessoal e formalmente
da sua prisdo, por meio da nota de culpa, constando o motivo da prisdo e a
identificacdo do responsavel por ela (artigo 5°, LXIV da CR/88).

Apos a comunicacdo da prisdo ao juiz competente a autoridade policial, em
24 horas, devera conduzir o preso para realizacdo da audiéncia de custddia, ou seja,
a audiéncia deve ocorrer num prazo de 48 horas contados da captura do acusado.
Antes, porém, da audiéncia serd assegurado ao preso entrevista pessoal, em local
reservado, com seu Advogado ou Defensor Publico, se for o caso, sem a presenca
dos responsaveis pela sua prisdo. Nessa oportunidade sera esclarecido sobre o0s
motivos, procedimentos e fundamentos da audiéncia de custddia.

A audiéncia contar4 com a presenca do Ministério Publico e da Defesa. Em
seguida o preso sera ouvido pelo juiz esclarecendo-o sobre o direito de permanecer
em silencio.

Durante a audiéncia, sera analisada a prisdo sob o aspecto da legalidade, da
necessidade e adequacédo da continuidade e eventual concessao de liberdade, com
ou sem a imposicdo de outras medidas cautelares. De forma que o juiz ndo podera

formular perguntas de cunho probatorio. Devendo verificar situacdes como,
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eventuais maus tratos no momento da prisdo, dependéncia quimica, gravidez,
doenca grave, transtornos mentais, existéncia de filhos ou dependentes que estejam
sob seus cuidados, com a finalidade de decidir de forma fundamentada sobre a
necessidade da manutencao ou néo da priséo.

Em seguida, observando o contraditério e a ampla defesa, manifestardo
primeiro o MP e apds a defesa, sendo indeferidas as perguntas relativas ao meérito
dos fatos que por ventura possam induzir a eventual imputacdo. ApOs poderéo
requerer a concessao da liberdade provisoria cumulada ou ndo com medidas
cautelares diversas, decretacdo da prisdo preventiva ou relaxamento da prisdo se
verificada a sua ilegalidade.

Finalizadas as manifestacbes, o0 juiz, decidira de forma fundamentada,
podendo relaxar a prisdo, decretar a prisdo preventiva ou conceder a liberdade com
ou sem aplicacdo das medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP, ou ainda
encaminhando para tratamentos assisténcias, se for o caso.

Em caso de liberdade ou relaxamento da prisédo a pessoa sera imediatamente
colocada em liberdade, com relacdo aqueles fatos.

Os dados da audiéncia serdo registrados no Sistema de Audiéncia de
Custodia (SISTAC) para fins estatisticos do CNJ.

5.4 Previsdo Normativa Internacional

A audiéncia de custddia se trata de um instituto que encontra previsao
normativa em varios tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, dos
quais o Brasil € signatario, dentre eles os mais importantes sdo: a Convencao
Americana de Direitos Humanos (CADH) conhecida também como Pacto de S&o
José da Costa Rica e o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP).

A CADH foi criada aos 22 de novembro de 1969. Porém, o Brasil aderiu a
CADH aos 06 de novembro de 1992, por meio do Decreto n°® 678.

O artigo 7 item 5 da mencionada convencéo traz a previsdo da audiéncia de

custodia nos seguintes termos:

Art. 7 — Direito a liberdade pessoal

[...]

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes
judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta
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em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode
ser condicionada a garantias que assegurem 0 seu comparecimento em juizo.
(CADH, 1969)

Com efeito, se trata de um direito humano reconhecido mundialmente,
notadamente, para os paises signatarios da CADH e que devem ser garantidos, sob
pena de serem punidos no ambito internacional pelo descumprimento.

Igualmente o Brasil internalizou, em seu ordenamento juridico, por meio do
Decreto n° 592 de 06 de julho de 1992 o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos, que também dispde sobre a audiéncia de custodia:

Artigo 9.[...]

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
deverd ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer fungBes judiciais e terd o direito de
ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A priséo
preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo deverd constituir a
regra geral, mas a soltura poderd estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos
os atos do processo e, se necessdrio for, para a execugdo da sentenca.
(PIDCP, 1966)

Portanto, se trata de mais um tratado do qual o Brasil se tornou signatario e
que, deverd se adequar as normas ali estabelecidas.

Vale lembrar ainda que a CADH, prevendo a inobservancias das regras
estabelecidas, tratou de instituir em seu artigo 2°, a imposi¢cdo da adequacdo ao
ordenamento juridico interno de todos os paises membro:

Artigo 2. Dever de adotar disposi¢des de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo
estiver garantido por disposicOes legislativas ou de outra natureza, os
Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas
constitucionais e com as disposicdes desta Conven¢do, as medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos
tais direitos e liberdades.

N&o obstante o fato de o Brasil ainda néo ter se adequado integralmente aos
termos estabelecidos nos tratados internacionais, ja internalizados no ordenamento
juridico brasileiro, no que se refere & devida implementagcdo da audiéncia de
custédia, ndo se pode negar o esforco de determinados 6rgdos, tais como a
Defensoria Publica, o CNJ, dentre outros, que teem dispensado especial atengéo ao

instituto.
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5.5 Da implantagdo no Brasil e resultados préticos

Conforme ja mencionado alhures a audiéncia de custddia encontra previsao
em diversos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario, contudo, ndo ha
uma previsdo normativa interna, de forma expressa, acerca da sua implantagdo. No
entanto, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja decidiu que os tratados internacionais
gue versarem sobre direitos humanos serdo tratados como norma supralegal, ou
seja, estdo abaixo da CR e acima das leis ordinarias. Fato é que alguns estados
implantaram em suas comarcas a audiéncia de custddia.

E cedico que varios sdo os problemas vivenciados no sistema prisional
brasileiro, a ponto de o Brasil hoje ocupar o quarto lugar no ranking dos paises com
a maior populacdo carceraria do mundo. Os dados sdo de um levantamento
realizado recentemente pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).*

Além da superpopulacdo carceraria, que é uma realidade em nossos
estabelecimentos prisionais, notadamente no que se refere aos presos provisorios,
outro entrave, talvez o mais dificil de ser superado, esta relacionado a mentalidade
do brasileiro, o qual continua a defender o argumento de que o encarceramento € a
solucado para a diminui¢do da criminalidade no pais.

Entretanto, o desrespeito a condicdo humana de punir continua sendo uma
realidade no pais, o qual ndo consegue, por meio da privacdo da liberdade,

ressocializar o apenado. Neste sentido Zaffaroni (2001, p. 135-136) afirma que:

A prisdo ou cadeia é uma instituicdo que se comporta como uma verdadeira
maquina deteriorante: gera uma patologia cuja principal caracteristica é a
regressdo, o que nao é dificil de explicar. O preso ou o prisioneiro é levado
a condic¢des de vida que nada tém a ver com as de um adulto: é privada de
tudo que o adulto faz ou deve fazer usualmente e com limitacdes que o
adulto nédo conhece (fumar, beber, ver televisdo, comunicar-se por telefone,
receber ou enviar correspondéncia, manter relagdes sexuais etc.). E
também ferido em sua auto-estima de todas as formas imaginaveis, pela
perda da privacidade, de seu proprio espago e submissdes a revistas
degradantes. A isso, juntam-se as condi¢des deficientes de quase todas as
prisdes: superlotacdo, alimentagcdo paupérrima, falta de higiene e
assisténcia sanitéria etc., sem contar s discriminacbes em relacdo a
capacidade de pagar por alojamentos e comodidades. O efeito da priséo,
gue se denomina prisionizacdo, sem duvida é deteriorante e submerge a
pessoa numa ‘cultura de cadeia’, distinta da vida do adulto em liberdade.

'Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-
custodia/perguntas-frequentes>. Acesso em: 28, abril. 2017.
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Como efeito, a prisdo — seja ela pena ou cautelar — € incapaz de solucionar o
problema de seguranca publica que assola nosso pais e que tanto permeia o debate
eleitoral.

Apesar de possuir uma “legislagdo moderna”, a populagao carceraria no Brasil
ainda é tratada com descaso, ja que na pratica ndo se concretizam os direitos
humanos dos detentos, dentre eles, tratamento individualizado, assisténcia médica,
juridica, religiosa, educacional, social. Assim sendo, a quase totalidade dos
estabelecimentos prisionais brasileiros ndo estdo suficientemente aparelhados para
prover as necessidades dos detentos, 0s quais passam a viver em condi¢cdes
degradantes. Nesse sentido, esclarece Nucci (2006, p 949):

[...] o Estado tem dado pouca atencdo ao sistema carcerario nas ultimas
décadas, deixando de lado a necesséria humanizacdo do cumprimento da
pena, em especial no tocante a pena privativa de liberdade, permitindo que
muitos presidios se tenham transformado em auténticas masmorras, bem
distante do respeito a integridade fisica e moral dos presos, direito
constitucionalmente imposto.

Nesse contexto, a fim de tirar o pais desse vergonhoso status de quarto pais
com a maior populacédo carceraria do mundo, e regulamentar o procedimento para
realizacdo da audiéncia de custddia, ja que alguns estados ja vinham realizando tais
audiéncias, o CNJ editou aos 15 de dezembro de 2015 a resolucdo n° 213,
vigorando a partir de 01 de fevereiro de 2016, determinando dentre outras medidas o
prazo de 90 (noventa) dias para que todos os estados implantassem a audiéncia.

Portando, embora com mais de 20 anos de atraso o Brasil busca adequar o
processo penal aos tratados internacionais e a audiéncia de custédia é, hoje, uma
realidade no pais e a sua pratica vem demonstrando resultados bastante
satisfatorios, ndo obstante, ainda nédo esteja implantada em todas as Comarcas dos
estados, conforme se vé pela demonstracdo das estatisticas de acordo com o site
do CNJ.

Audiéncias de custddia realizadas no Brasil até junho/17:

Total de audiéncias de custddia realizadas: 258.485
Casos que resultaram em liberdade: 115.497 (44,68%)

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

*Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-
custodia/mapa-da-implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil > Acesso aos: 16 nov 2017


http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20custodia/mapa-da-implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil
http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20custodia/mapa-da-implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil
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Casos em que houve alegacéo de violéncia no ato da prisao: 12.665 (4,90%)
Casos em que houve encaminhamento social/assistencial: 27.669 (10,70%)

Ainda, de acordo com os dados estatisticos do site do CNJ as audiéncias

realizadas na regido sudeste demonstram os seguintes resultados:

Grafico 1 — Audiéncias realizadas no estado de Minas Gerais

Audiéncia de Custddia em Nimeros
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Gréfico 2 — Audiéncias realizadas no estado do Espirito Santo

Audiéncia de Custodia em Nimeros
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Grafico 3 — Audiéncias realizadas no estado do Rio de Janeiro

Audiéncia de Custodia em Nimeros
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Grafico 4 — Audiéncias realizadas no estado de Sao Paulo

Audiéncia de Custédia em Nimeros
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Pela analise dos graficos acima apresentados conclui-se que a

implementacdo da audiéncia de custddia constitui-se em um mecanismo eficaz na
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efetivagdo de direitos humanos e fundamentais, previstos tanto nos tratados
internacionais, dos quais o Brasil é signatario, assim como aqueles preconizados na
CR/88.

Decerto, contribui, de forma significativa para a reducdo da populacao
carcerdria, eis que com a realizacdo da audiéncia o juiz poderé relaxar a prisédo, se
verificada a sua ilegalidade, conceder a liberdade proviséria cumulada ou ndo com
as medidas cautelares diversas da prisédo, evitando assim, 0 aumento da populacao

carceraria, ou, em ultimo caso decretar a prisdo preventiva.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A liberdade € um direito fundamental garantido constitucionalmente a todo
cidaddo pela CR/88, o qual ndo pode ser restringido sendo por ordem judicial
devidamente fundamentada ou pela prisdo em flagrante. Aliado a esse direito a
CR/88 também erigiu a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito e principio norteador do ordenamento juridico.

Dentro de tal contexto, assume papel de destaque a audiéncia de custddia, a
qual possibilita a apresentacdo da pessoa presa em juizo no prazo de 24 horas,
admitindo a andlise da prisdo sob o aspecto da legalidade, da necessidade e
adequacdo da continuidade e eventual concessao de liberdade. Ela garante maior
eficacia no controle da atuacdo dos agentes do Estado, especialmente da policia,
potencializando a prevencdo e o combate a tortura/maus-tratos no Brasil; efetivando,
desta forma, inimeras garantias constitucionais, tais como o principio constitucional do
contraditorio, a garantia da defesa pessoal e técnica, a garantia da presuncdo de

inocéncia e da liberdade, bem como a prépria dignidade da pessoa humana.

Apesar disso, a realidade demonstra que o Brasil ainda apresenta
resisténcias quanto a aplicacdo de tal instituto, sendo, inclusive, ainda conhecido
internacionalmente como um pais que extrapola qualquer limite no namero de
prisdbes provisérias. Isso porque apesar de o instituto da audiéncia de custddia
encontrar previsdo em varios tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario,
ainda hoje, tal mecanismo nao esté totalmente implantado no pais.

Com efeito, ndo restam davidas de que o instituto € um mecanismo que
assegura a maxima efetividade de direitos humanos e fundamentais, além de
contribuir de forma significativa para reducdo da populacdo carceraria. O Brasil
ocupa hoje o 4° lugar no ranking dos paises com a maior populacdo carceraria do
mundo.

N&o obstante o esforco para a implementacdo da audiéncia de custodia,
ainda temos muito que alcancar. O advento da Lei n® 12.403/11 que introduziu no
CPP as medidas cautelares diversas da prisdo, ndo surtiu o resultado esperado, ja
que o que se pretendia era a decretacdo da prisdo como medida de extrema
necessidade, no entanto, ainda é significativo o numero de decretacédo de prisbes

preventivas.
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Noutro giro, ao longo da pesquisa, restou demonstrado por meio de dados
estatisticos do CNJ, que nos estados em que sdo realizadas as audiéncias de
custodia, os resultados sao bastante satisfatorios. Isso demonstra que estdo sendo
alcancadas as suas finalidades. Além de uma adequacédo do processo penal aos
tratados internacionais, ela assegura a maxima efetividade dos direitos humanos e
fundamentais, diminuindo o niumero de encarceramentos provisorios.

Desta forma, necessaria se faz a mudanca de postura do poder publico e do
judiciario (responsaveis pela implantacdo e adequada aplicacdo do instituto), bem
como da propria sociedade brasileira, quanto a cultura j& enraizada de que o
encarceramento ird resolver o problema da criminalidade. O Estado tem o
dever/direito de punir e restringir a liberdade, mas, mais do que isso ele tem que
assegurar, proteger e efetivar a dignidade da pessoa humana, o que somente se
torna possivel mediante a efetivacdo dos direitos expressamente elencados pela

Constituicdo democrética, por meio de instrumentos como a audiéncia de custodia.
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