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RESUMO

O presente trabalho intitulado como “A viabilidade de implantagédo da Audiéncia de
Custddia no Brasil” € concentrado na area do Direito Processual penal e tem por
objetivo defender a implantacdo de um novo modelo de audiéncias dentro do
ordenamento juridico criminal do Brasil. O principal enfoque desta audiéncia é dar
uma decisao judicial sobre a prisdo em flagrante efetuada num prazo maximo de 24
horas. E uma pesquisa de cunho qualitativo e descritivo, pois busca identificar
fatores que contribuem para a discussao do tema abordado, tedérico-dogmatica, pois
baseara sua fundamentacdo em livros, artigos, teses e dissertacdes para subsidiar a
analise dos dados coletados. Ademais, a partir da leitura deste escrito denota-se que
restou provado que é possivel a realizacdo desta audiéncia no Brasil, uma vez que
0s objetivos da referida suprem as necessidades que existem sobre as prisdes em
flagrante e principalmente porque tal viabilidade foi determinada pelos 6Orgaos

determinantes do direito brasileiro.

Palavras chave: Prisédo proviséria; Direito Humanos; Direito Internacional; Audiéncia

de Custodia.
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INTRODUCAO

O trabalho de pesquisa intitulado como “A viabilidade de implantagdo da
audiéncia de custodia no Brasil” € concentrado na area do Direito processual penal e
terd como objetivo fulcral defender a viabilidade da inser¢do de um novo modelo de
audiéncia dentro do processo penal brasileiro, em se tratando das prisdes em

flagrante e a consequente manutencdo do preso cautelado.

A audiéncia de custodia reside na apresentacdo da pessoa que € detida em
flagrante perante um juiz de direito no prazo de 24 horas, para que seja analisada a
legalidade/necessidade desta priséo.

Trata-se de discussédo imprescindivel para os operadores do Direito, porque a
audiéncia de custddia ja vem sido aplicada em diversos tribunais de justica do pais e
€ objeto do projeto de lei que altera o estado das prisées em flagrante (PLS N°
554/2011); porque a referida é oriunda de Direito Internacional e ainda porque a
sociedade brasileira tem se defrontado com a ineficacia da politica publica prisional

interna.

Destacando-se que inUmeros devam ser os debates sobre o tema dentro da
esfera académica do direito e nas diversas esferas da sociedade. Seguindo esta
linha de pensamento, o estudo se propde a apresentar qual € o conceito da
audiéncia de custddia, sua origem, sua fundamentacdo legal, bem como elucidar

guestdes de competéncia e estrutura.

A viabilidade de que se propde tratar destaca-se na seara da fundamentacao
legal, uma vez que para dar a inicio a realizacdo da audiéncia de custodia muitos se
tornaram seus opositores indagando principalmente sobre a constitucionalidade da
audiéncia e necessidade de lei ordinaria que a determine. Vislumbrara a viabilidade
perante os possiveis beneficios trazidos a sociedade brasileira apds a implantacéo

da audiéncia de custodia.



Ha que se esclarecer que a audiéncia de custédia € um modelo novo de
audiéncia apenas para o Brasil; muitos sdo os paises que aderiram a essa pratica
para dar melhor direcdo aos presos em flagrante, para conter a superlotacao

carceraria e principalmente para alinhar o direito interno ao direito internacional.

Nesse liame, faz mister ressaltar que por ser um modelo processual em
experimento, existem aqueles que em termos de adequacdo a pratica e conceito
preferem trata-la como “audiéncia de apresentagao”, todavia, para que nao aja
conflito de nomenclatura serd utilizado na presente pesquisa somente o nome de

Audiéncia de Custodia.

Ademais, sobre a viabilidade da implantacdo da audiéncia de custodia no
Brasil, tem-se a disparidade dos procedimentos da prisdo em flagrante previstos
pela constituicdo brasileira de 1988 e os procedimentos previstos no codigo de
processo penal de 1941, épocas distintas em que a primeira busca a democracia e a

garantia dos direitos humanos e a outra fora nascida nos bercos da ditadura.

A civilizacdo no processo criminal € inadiavel e a implantacéo da audiéncia de
custodia surgiu como ferramenta de eficaz no ordenamento juridico criminal

brasileiro.



1 AUDIENCIA DE CUSTODIA

1.1 ORIGEM LEGAL E O PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA

A Audiéncia de Custddia consiste no Direito da pessoa presa em flagrante de
ser apresentada sem demora a um juiz competente ou autoridade com funcdes

judiciais para que este decida acerca da manutencdo ou néo da pessoa detida.

Precedente a ideia de implementacéo da Audiéncia de Custodia no Brasil, no
decorrer da historia, os paises do mundo uniram-se em sistemas Globais e
Regionais, a fim de elaborar leis internacionais que versassem sobre os Direitos
Humanos. Essas leis ultrapassam a esfera da nacionalidade e atribui aos Estados,
regras protetoras dos direitos inerentes a pessoa humana, quais sejam, direito a
vida, a liberdade, a propriedade, etc. materializando-se no direito interno como um

direito fundamental.

Neste contexto, o Brasil tornou-se signatario de alguns Tratados
Internacionais de protecdo aos Direitos Humanos, no Sistema Global por meio do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) e no Sistema Regional
Interamericano por meio da Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos (CADH)
— também conhecido como “Pacto Sdo Jose da Costa Rica” (1969) e ndo menos

importante ao Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos (1979).

Dentre os demais temas abordados nos tratados de Direitos Humanos
ratificados pelo Brasil encontram-se diversos enfoques relativos ao tratamento das
pessoas que eventualmente sédo presas pelo cometimento de um ato considerado
juridicamente ilicito e por a prisdo restringir principalmente o direito a liberdade de
locomocédo da pessoa detida, foi que o assunto recebeu grande atencéo por parte
dos legisladores, tendo como fito primordial assegurar que a pessoa presa fossem

resguardadas quanto mais garantias possiveis.



O Pacto Séo Jose da Costa Rica ganhou destaque na sua redagédo quanto

aos Direitos a liberdade pessoal, quando exp&e no item 5 do art. 7° que:

Art.7°. 5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a
exercer funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel
ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga 0 processo.
Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 seu
comparecimento em juizo.

Assim, € inquestionavel, a orientacdo de que o detido deve ser conduzido
sem demora a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais para que a prisdo seja avaliada e valendo-se da premissa de que
tal orientacdo deve ser acatada por todos o0s paises-membros dos tratados
internacionais é que se deu o advento da Audiéncia de Custodia no Brasil, sendo
gue diversos paises do mundo também aderiram a essa prética e alinhou o Direito

Interno ao Direito Internacional.

Diversos sé@o os beneficios trazidos pela implementacdo da Audiéncia de
Custoddia, tendo como ponto de partida o ajuste do processo penal brasileiro aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos; Tem também o importante papel de
reduzir o encarceramento desenfreado no pais, visto que por meio dela se agenda
um encontro do juiz com o preso, superando-se as formalidades trazidas pelo art.
306, § 1° do Codigo de Processo Penal, que prevé apenas o envio do documento
de APFD (Auto de Prisdo em Flagrante e Delito) ao magistrado. (LOPES JUNIOR,
PAIVA, 2014)

Além dessas funcdes, a Audiéncia de Custddia também visa coibir a
manifestacdo de torturas, maus-tratos ou qualquer tipo de coacéo ilegal cometidas
por autoridades policiais no ato da prisdo; e ndo obstante evitar prisbes arbitrarias
como prevé o art. 7.3 do Pacto Sdo José da Costa Rica: “Ninguém pode se

submeter a detencao ou encarceramento arbitrarios”.

Obviamente, porém, que ndo se deve esperar que a Audiéncia de Custodia,
surja como um advento milagroso e elimine sozinha, a tortura policial do cenério
criminal brasileiro, uma vez que esta arraigada pela histoéria, porque atravessou todo
o periodo ditatorial, e ainda, porque grande parte da opinido publica e agentes de
seguranca concordam com esse modo de proceder, justificando a violéncia como

método eficaz, mesmo sabendo ser ilegal. Sendo assim, o que se pode esperar é
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gue o direito constitucional garantidor dos direitos humanos da pessoa presa, seja
resguardado em um momento crucial para integridade fisica do cidaddo: as
primeiras horas apds a prisdo; permitindo que o réu se mantenha sob custddia e
ainda, que tenha a oportunidade de fazer alegacdo de tortura, quando houver.
(SANTOS, 2015)

7

Por sua vez, o controle judicial imediato € melhor forma de evitar
arbitrariedade e/ou ilegalidades das prisées em flagrante, levando em consideracéo
gue num Estado Democratico, pertence ao magistrado a garantia dos direitos do
detido, ou seja, a adocao de medidas cautelares ou coercitivas, quando assim forem

cabiveis, visando sempre corresponder ao principio da presunc¢éo de inocéncia.

A convencdo Americana de Direitos Humanos — CADH ou também chamada
de “Pacto Sao José da Costa Rica” e a Convencao Internacional de Direitos Civis e
politicos sdo os fundamentos legais basilares para implantacdo da audiéncia de
custodia por terem como objetivo a busca da consolidacdo de um regime de
liberdade pessoal e de justica social, fundado nos direitos essenciais, como ja dito,

inerentes a pessoa humana.

Muitas sdo as controvérsias sobre a possibilidade de implementacdo da
audiéncia com base em tratados internacionais. Questiona-se a for¢ca que essas leis
tém dentro do direito interno e também a possibilidade de implantacdo sem lei
ordinaria que a determine, assim torna-se imprescindivel a elucidacado sobre como o

a legislacéo brasileira recebe leis internacionais.

1.2 CABIMENTO SEGUNDO OS TRATADOS INTERNACIONAIS

A Audiéncia de Custodia estd intimamente relacionada com o Direito
Internacional Publico dos Direitos Humanos, uma vez que o Brasil é signatario do
Pacto de Direitos Civis e Politicos, promulgado por meio do Decreto n° 592, de 06 de
julho de 1992, que reconhece a todos os membros da familia humana, direitos iguais
e inalienaveis, constituindo a dignidade da pessoa humana o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo. Nesse mesmo entendimento, o item 3 do

Artigo 9 do referido Pacto, estabelece que:
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Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de
pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas
a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do
processo e, se necessario for, para a execucdo da sentenga. [...] (BRASIL;
1992)

Existem diversos Tratados Internacionais que determinam o contato fisico,
sem demora (incontinenti), da pessoa presa com o juiz; entre eles, dois se destacam
por terem sido celebrados pelo Brasil: a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, promulgada através do decreto 678/1992; e o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, promulgado por meio do Decreto 592/92.

O Brasil aderiu a Convencgdo Americana em 1992, promulgando-a pelo Dec.
678, em 6 de novembro do mesmo ano. Do mesmo modo, aderiu 0os termos do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) de 1992, tendo-o
promulgado através do Dec. 592. Desde entdo, ndo havia cumprido as disposicoes
estabelecidas pelos pactos celebrados, o que da um total de quase 20 anos de

descumprimento dos referidos tratados.

A CADH, ou Pacto de Sdo José da Costa Rica dispbe o art. 7.5 da
Convencao Americana de Direitos Humanos (também denominada de Pacto de Séo

José da Costa Rica), que:

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcges judiciais.

No mesmo sentido, assegura o art. 9.3 do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, que “Qualquer pessoa presa ou encerrada em virtude de infragéo
penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade

habilitada por lei a exercer funcdes judiciais (...)”. (BRASIL, 1992)

Faz-se mister destacar o que o autor Paulo Henrigue Goncalves (2013, p. 20)

ensina em sua obra, acerca da obrigatoriedade dos tratados na ordem juridica
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nacional, sendo vejamos:

O tratado promulgado incorpora-se ao ordenamento juridico brasileiro e,
dessa forma, reveste-se de carater vinculante, conferindo direitos e
estabelecendo obrigacbes, podendo ser invocado pelo Estado e por
particulares para fundamentar pretensdes junto aos érgéaos jurisdicionais e,
por fim, pautando a conduta de todos os membros da sociedade. Como
parte da ordem interna, o descumprimento das normas do tratado enseja a
possibilidade de san¢8es previstas no préprio Direito brasileiro.

Nessa vertente, surge um ponto primordial no que diz respeito a implantagéo
da Audiéncia de Custddia e auséncia de previsdo em lei nacional. Questiona-se,
portanto, sobre a impossibilidade de aplicagdo da norma contida nos Tratados
internacionais sem lei nacional que a determine. Contudo, a implantacéo do instituto
€ completamente possivel porque no Brasil, os tratados tém forca de norma
supralegal. (SANTOS, 2015)

Como ja dito alhures, o Supremo Tribunal Federal decidiu que os Tratados
Internacionais que contém matéria de Direitos Humanos possuem for¢ca normativa
supralegal, isso quer dizer que os tratados estdo acima das leis e abaixo somente da
Constituicdo Federal e podem vir a ter forca de emenda Constitucional, se 0s
tratados forem votados e aprovados, conforme reza o art. 5°, 83°, da Constituicdo
Federal de 1988.

O tratado internacional é parte de um determinado ordenamento juridico e sua
hierarquia € estabelecida de acordo com que cada Estado decida a respeito. No
Brasil, o tratado a hierarquia determina-se da seguinte forma: primeiro a Constituicao
Federal, logo depois as normas internacionais e em terceiro plano aloca-se as leis

ordinarias.

E importante ressaltar que parte importante da doutrina defende que qualquer
documento internacional assinado pelo Brasil e que trate de Direitos Humanos deve
ser considerado como emenda constitucional, independente de aprovacao
especifica. Isso porque o art. 5°, 82°, CF, estabelece que os direitos fundamentais
previstos no art. 5° CF, ndo excluem outros decorrentes dos Tratados

Internacionais, dos quais o Brasil seja parte.

Ja a Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 consagrou a

autoridade do tratado em face da lei nacional, fato facilmente comprovado quando
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em seu art. 27, determina que: ‘uma parte ndo pode invocar as disposi¢coes do seu

direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado.” (BRASIL, 1969)

Apesar do entendimento dessa corrente, o Supremo Tribunal Federal adotou
corrente diversa, entendendo que somente adquire status de emenda constitucional
os documentos internacionais sobre direitos humanos aprovados em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos de seus membros.
Dessa maneira, 0s outros tratados internacionais que versam sobre direitos
humanos, se nao atendidos os requisitos, possuem status supralegal, acima da lei,

mas abaixo da Constituicdo Federal.

Desta forma, em observancia a existéncia da audiéncia de Custddia no art.
7.5 da Convengdo Americana de Direitos Humanos e no art. 9 do PIDCP e
concretizados nos decretos 678/92 e 592/92 respectivamente, considerando a forca
de norma supralegal que possuem, conclui-se que o direito de Audiéncia de
Custédia ndo é uma faculdade, mas uma obrigacdo imposta pelos Tratados
Internacionais celebrados pelo Brasil. (SANTOS, 2015)

Ademais, a obrigatoriedade da implementacdo da audiéncia de custddia vem
sendo afirmada e reafirmada através de diversos mecanismos legais e infralegais,
0S quais ensejardo e ja ensejam em alguns lugares do Brasil, na inelutavel

implantacédo da Audiéncia de Custddia em todo territorio Brasileiro.

1.3 PROCESSAMENTO PRATICO

Para falar sobre os atos procedimentais da Audiéncia de Custodia dentro do
cenario processual penal Brasileiro, antes se faz necessario tecer algumas

consideracdes sobre o atual procedimento adotado.

O art. 306 do Caodigo de Processo Penal € que trata da prisdo em flagrante no
ordenamento juridico Brasileiro e traz algumas formalidades na redacéo do seu texto
gue afasta a lei processual penal do seu real objetivo, uma vez que o magistrado
tera de analisar a legalidade e a necessidade da prisdo em flagrante do detido com

base em documentos. Vide:
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Art. 306. A prisédo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada. (Redacdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

8 1o Em até 24 (vinte e quatro) horas ap6s a realizacdo da priséo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de priséo em flagrante e, caso o
autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral para a
Defensoria Publica. (Redagéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

8§ 20 No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de
culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do
condutor e os das testemunhas. (Redagdo dada pela Lei n°® 12.403, de
2011)

Nesse relatério da prisdo sdo repassadas as noticias do delito
preliminarmente ao juiz, sendo que no plano tedrico a realidade do fato ocorrido se
sobrepbe através da interpretacdo propria do juiz a respeito do que esta escrito nos
documentos a ele enviados. Assim, nunca sera relatado por parte da autoridade

policial o cometimento de abusos e torturas, por exemplo.

A caréncia na redacdo do art. 306 do Codigo de Processo Penal criou
margem para diversas irregularidades no tratamento das prisées, tanto por parte de

guem efetua a priséo e de quem decide sobre a legalidade da sua manutencao.

Por estas e outras razdes, € que se procurou adequar 0 processamento
pratico da audiéncia de custdédia ao objetivo de sanar o maior numero de
irregularidades que existem no atual procedimento, quais sejam as prisdes
arbitrarias, a superlotacdo dos estabelecimentos prisionais; a omissdo quanto ao
cometimento de torturas feitas pelas autoridades publicas e o desrespeito aos
direitos humanos previstos nos tratados internacionais e na Constituicdo Federal da

Republica Brasileira.

O conselho Nacional de Justica (CNJ) elaborou um fluxograma que explica o
passo a passo para a realizacdo da audiéncia. A partir desta logistica é possivel
compreender que a audiéncia tratara somente sobre a legalidade e a necessidade
da prisdo em flagrante, ndo sendo possivel debater sobre o crime propriamente dito,

porque ainda ndo ha o devido processo legal.
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Tabela 1 — Fluxograma elaborado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ):

Fonte: Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-
custodia > acessado em 10 de agosto de 2015
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Apos ser efetuada a prisdo e formalizado o Auto de Prisdo em Flagrante e
Delito, tanto a pessoa detida quanto o documento de sua prisdo seréo apresentados
perante um juiz no prazo de 24 horas devendo neste interin ser feito o
encaminhando do documento para realizagcdo do Laudo de Corpo e Delito. Ha
também para garantia da ampla defesa, a necessidade de contato prévio do
acusado com o seu advogado ou quando for o caso a defensoria publica. Ainda seré
necessaria a apresentacdo da Certiddo de Antecedentes Criminais do réu, para que

as partes possam consultar durante a audiéncia.

A manifestacdo do Ministério Publico também sera feita na Audiéncia de
Custddia, havendo a possibilidade de as partes arguirem o preso, ou seja, sera feita
a oitiva do acusado e por sua vez a defesa técnica. Ocorrendo tudo dentro dos
parametros legais, o magistrado podera decidir em conformidade com o art. 310 do
Caodigo de Processo Penal Brasileiro, surtindo os possiveis efeitos: O relaxamento
de eventual priséo ilegal (art. 310, I, do Cddigo de Processo Penal); A concesséo de
liberdade proviséria, com ou sem fianca (art. 310, Ill, do Cdodigo de Processo
Penal); A substituicdo da prisdo em flagrante por medidas cautelares diversas (arts.
310, I, parte final e 319 do Cadigo de Processo Penal); A conversdo da prisdo em
flagrante em prisédo preventiva (art. 310, Il, parte inicial); A analise da consideracao
do cabimento da mediacao penal, evitando a judicializacédo do conflito, corroborando
para a instituicdo de praticas restaurativas; Outros encaminhamentos de natureza

assistencial.

A justificativa essencial da obrigatoriedade de apresentacéo fisica/pessoal do
preso cautelado reside no fato de que o flagrante aporta na mesa do juiz na forma
de um relato policial e é usualmente tido como a melhor expressao da verdade,
fazendo com que seja implicitamente aceito que o acusado contou com todas as
garantias constitucionais que tratam de protegé-lo contra ameacas ou agressoes.
Como ja dito alhures, ndo é o que acontece. A apresentacao fisica da pessoa detida
a presenca de um juiz, para que seja ouvido e para que se determinem seus direitos
€ a forma mais concisa de dar cumprimento as obrigacfes assumidas pelo Estado
brasileiro, nos tratados internacionais de Direitos humanos e por via de
consequéncia assegurar que os direitos fundamentais foram respeitados. (WEEIS
CARLOS, 2015)

7

Outro aspecto importante sobre a Audiéncia de Custédia é o aspecto
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temporal. A previsdo normativa desta audiéncia que s&o os tratados internacionais
sobre direitos humanos determinam a sua realizagao “sem demora” deixando que o

direito interno estabeleca um prazo razoavel para sua realizacéo.

No Brasil, o prazo é de 24 horas a contar da lavratura do Auto de Prisdo em
flagrante. O prazo foi tido como razoavel pressuponde que, se umas das finalidades
da audiéncia € combater torturas ou qualquer tipo de coacao ilegal por parte das
autoridades policiais, estes se conterdo ao pensar que tal medida pode ser de cara
denunciada ao juiz e se verificado algum tipo de ilegalidade na prisdo, havera a
instauracdo imediata (em audiéncia) de inquérito policial, sem contar que o detido

terd recente lembranca de quem foram seus agressores.

Além do aspecto temporal, destaca-se duas importantes questdes sobre a
audiéncia de custddia e o seu processamento pratico, quais sejam, o aspecto

subjetivo e o procedimental.

O aspecto subjetivo trata substancialmente de quem €& a competéncia para
decidir sobre a manutencdo ou nao da prisdo. Assim, pode-se deixar claro que a
competéncia dentro do Estado Brasileiro é dada ao juiz de direito, que contara com
a presenca do ministério publico e da defesa técnica para garantia do contraditorio

e da ampla defesa.

Quanto ao aspecto procedimental, pretende-se elucidar que deve ser feita a
instrumentalizacdo do procedimento, ou seja, devem tomadas pelo poder executivo
e pelo poder judiciario medidas de liberacdo de pessoal no que diz respeito a
guantidade de policiamento disponivel para transporte dos presos, a criacdo de
departamento de defensoria publica nas comarcas onde ndo houver e a
disponibilidade do ministério publico para atuacdo nessas audiéncias, bem como

juizes suficientes para atender a demanda.

Todas essas questdes sdo de extrema importdncia para o sucesso da
implementacédo da Audiéncia de Custddia e levando em consideracdo que todos os
estados da Federacao ja aderiram a ideia de implementacéo da referida audiéncia
€ que se passa a andlise do modelo do estado de Sao Paulo, que foi o estado

pioneiro para implantacdo dentro do Brasil.
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1.4 O MODELO DE SAO PAULO

Na data do dia 27 (vinte e sete) de Janeiro do ano de 2015, através do
provimento conjunto n°® 03/2015 e por meio da presidéncia do tribunal de justica e da
corregedoria geral de justica do Estado de S&o Paulo e também apoiado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) € que foi publicado o projeto-piloto da audiéncia
de Custddia no Brasil com previsao de vigéncia para o dia 06 (seis) de fevereiro do

mesmo ano.

Atualmente o Brasil corresponde ao 4° pais do mundo com o maior numero de
encarceramento do mundo, totalizando a populacdo carceraria em 513.802 de
presos sendo que 43% corresponde aos preso provisorios, estimando-se 222.749 de

pessoas presas cautelarmente. *

As pessoas detidas estdo alocadas de maneira desumana por todos o0s
sistemas prisionais existentes no Brasil, um pais que prevé que a prisdo seja uma
excecao e nao a regra. A contradicéo é notoria, e mantendo o enfoque no modelo do

estado de S&o Paulo, os dados estatisticos continuam no mesmo padrao.

Segundo uma pesquisa realizada pelo Instituo Sou da Paz? o estado de S&o
Paulo é o estado tem o maior niumero de prisdes em flagrante do pais, razdo pela

gual demonstrou-se completamente (til a implantacdo da audiéncia de custddia

1 Os dados a respeito da populacgéo prisional brasileira e paulista foram extraidos do Infopen, base de
dados prisionais do Depen/MJ, e sdo relativos a junho de 2011. Disponivel
em:<www.mj.gov.br/depen>.

2 O Instituto Sou da Paz é uma organizacédo ndo governamental que tem como miss&o contribuir para
a efetivagcdo, no Brasil, de politicas publicas de seguranca e prevencdo da violéncia que sejam
eficazes e pautadas pelos valores da democracia, da justica social e dos direitos humanos, por meio
da mobilizagdo da sociedade e do Estado e da implementacédo e difusdo de praticas inovadoras
nessa area. O Sou da Paz atua em quatro areas: adolescéncia e juventude, controle de armas, justica
criminal e policia.
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primeiramente nesse estado. A tabela apresentada demonstra a elevada

porcentagem de prisbes em flagrante efetuados no estado. Veja-se:

Tabela 2 — Prisdes efetuadas, segundo modalidades — Municipio e Estado de S&o
Paulo — 2009-2011

— - 2009 —— i — 2010 ———— 2011 ——
Capital Estado | Capital Estado . Capital Estado
Total 37.313 154.223 35.673 143.418 37.057 153.066
Em flagrante 29.042 102.601 27.371 97.847 29.023 104.558
Por mandado 8.271 51.622 8.302 45.571 8.034 48.508

Fonte: SSP/SP, Elaboracao Instituto Sou da Paz.

Denota-se que a capital responde por 78% das prisbes em flagrante
efetuadas no estado, o que por via de consequéncia gera um elevado numero de

prisdes provisorias dentro pais.

Buscando reverter o quadro caético instalado por décadas no cenario criminal
brasileiro, especialmente no estado de S&o Paulo, foi que o provimento n° 03/2015
determinou o prazo de 24 horas para apresentacdo do preso detido em flagrante
perante um juiz de direito assegurando também que estejam presentes na audiéncia
o Ministério Publico, o réu e a defesa técnica, quer seja na pessoa de procurador

particular ou quando o flagranteado for hipossuficiente, a defensoria publica.

O provimento contou com a inspiracao do projeto de lei 554/2011 — projeto de
lei que visa legalizar por meio de lei ordinaria a audiéncia de custddia no processo
penal brasileiro — e deu redacao similar, afim de provar que € irremediavel o sucesso

desse instituto denominado audiéncia de custddia.

Além de contar com a redacdo da PLS 554/11 baseia a fundamentacédo do
referido provimento no direito internacional utilizando-se das convencdes de direitos

humanos ratificadas pelo Brasil para justificar legalmente sua implantacdo. Muitos
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sdo os opositores da audiéncia de custdédia e neste capitulo da histéria de sua
implementacéo dentro do Estado de S&o Paulo, a Associagdo dos Delegados de
Policia do Brasil (ADEPOL) moveu acédo direta de inconstitucionalidade contra o
provimento conjunto n°03/2015.

A entidade suscita conflito de competéncia para a legislar sobre direito
processual penal, afirmando que a competéncia é privativa da unido e que viola o
principio da divisdo funcional do poder, uma vez que estabelece regras para os
delegados de policia que sao diretamente subordinados ao poder executivo.

A ADI n°® 5240, ajuizada em desfavor do provimento que legaliza a realizacao
da audiéncia de custdédia, questiona a validade constitucional do mesmo, que por
sua vez fora indeferida. O conteudo do parecer aborda que os pactos de direitos
humanos dos quais o Brasil é signatario, possuem status de norma supralegal,
estando abaixo somente da constituicdo federal e acima da lei ordinaria.

Assim, ndo se conflita com a norma processual penal e tampouco com o
principio da divisdo funcional do poder. Segue ementa do parecer feito pelo tribunal
de Justica de Sao Paulo através do Relator Ministro Luiz Fux, em que figuram como
parte requerente a Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil e como
interessados o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo e a Corregedoria-Geral

da Justica do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Veja-se:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PROVIMENTO CONJUNTO 3/2015 DA PRESIDENCIA E DA
CORREGEDORIA-GERAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
SAO PAULO. APRESENTACAO DE PESSOA PRESA EM FLAGRANTE
DELITO EM AUDIENCIA DE CUSTODIA. PRELIMINARES. LEGITIMIDADE
ATIVA DA ADEPOL. PERTINENCIA TEMATICA. ATO NORMATIVO QUE
REGULAMENTA TRATADO INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS
EM VIGOR NO BRASIL. MERITO. AUSENCIA DE USURPAGCAO DE
COMPETENCIA DA UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO
PROCESSUAL. PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA DIVISAO
FUNCIONAL DE PODER. INEXISTENCIA DE OFENSA. COMPETENCIA
DOS TRIBUNAIS PARA DISPOR SOBRE COMPETENCIA E
FUNCIONAMENTO DE SEUS ORGAOS.

1. A Associacdo de Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL/Brasil) tem
legitimidade para contestar, em ac¢do direta de inconstitucionalidade, ato
normativo que determine apresentacdo de pessoa presa em flagrante delito,
até 24 horas apés a prisdo, para participar de audiéncia de custodia. H&
pertinéncia tematica, em face do reflexo na atividade de delegados de
policia. Precedente. PGR Ac¢éo direta de inconstitucionalidade 5.240/SP

2. Ndo se deve conhecer agdo direta de inconstitucionalidade contra ato
normativo de carater secundario, que regulamenta direito consignado em
tratado internacional de direitos humanos incorporado ao ordenamento
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juridico brasileiro. Possivel ofensa a ConstituicAo da Republica ocorreria
apenas de maneira indireta ou reflexa. Precedentes.

3. N&o usurpa competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito
processual e ndo ofende o principio da legalidade norma editada por
tribunal de justica, a fim de regulamentar direito fundamental consolidado
em tratado internacional de direitos humanos em vigor no ordenamento
juridico brasileiro, de acordo com o processo legislativo definido pela
Constituicdo da Republica.

4. E constitucional a regulamentacdo da audiéncia de custodia pelos
tribunais, pois & matéria predominantemente relativa a autonomia do
Judiciario para dispor sobre competéncia e funcionamento de seus 6rgaos
(art. 96, 1, a, da CR).

5. Parecer pelo ndo conhecimento da acéo e, no mérito, por improcedéncia
do pedido.

Desta forma, foi reconhecida a validade constitucional do provimento conjunto
n° 03/2015 e dada ao poder judiciario do Estado de S&o Paulo a liberdade de atuar

contra o detrimento do modelo atual das prisdes em flagrante.

A partir da realizagdo experimental das audiéncias de Custdédia em Séo
Paulo/SP desde de fevereiro do ano de 2015, muitos foram os beneficios trazidos a
capital, destacando-se entre eles a perceptivel diminuicdo do numero de presos
provisorios dentro dos estabelecimentos prisionais e a contencao da superlotacéo do

sistema carcerario brasileiro.

Segundo dados colhidos pelo Conselho Nacional de Justica 2 cerca 43% das
pessoas presas em flagrante foram ouvidas e liberadas apos a Audiéncia de

Custodia.

Outrossim, destaca-se que de acordo com estatisticas recentes a primeira
semana de atividades das audiéncias de custédia ocorreu dentro das expectativas,
segundo o juiz corregedor do Departamento de Inquéritos Policiais (Dipo), Antonio

Maria Patifio Zorz.:

Estamos ainda em fase de aprendizado, pois, aqui em Sao Paulo, nunca
houve audiéncia de custddia. O cronograma que estabelece o inicio dos
atendimentos com as 1% e 22 seccionais, que representam 15% das
autuagcbes em flagrante da capital, nos d& seguranca para fortalecer os
procedimentos e detectar erros com tempo habil para corrigi-los. Com o
acréscimo gradual de seccionais, acredito que, em quatro meses,

3 http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80436-cerca-de-6-mil-presos-em-flagrante-sao-liberados-por-audiencias-
de-custodia
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estaremos preparados para receber todo o contingente, afirma. (Texto
publicado originalmente no DJE 4/3/15)*

Conforme estatisticas publicadas pelo site folha UOL® o resultado do
experimento da audiéncia de custddia demonstra que aproximadamente 394 presos
foram levados a audiéncia e 42% desse numero, 167 presos foram postos em
liberdade.

Ante 0 exposto, resta nitido que o advento da audiéncia de custédia no Brasil,
veio como garantia dos direitos humanos das pessoas detidas em flagrante e

primordialmente para levar o pais ao caminho da evolucao da civilizagéo.

4 DJE: O Diério da Justica Eletrénico € a publicacéo oficial do Superior Tribunal de Justica, por meio
da qual veicula seus atos judiciais e administrativos e suas comunicagdes em geral.

5 http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/03/1606054-com-novo-modelo-justica-de-sp-solta-42-
dos-presos-em-flagrante.shtml


http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/03/1606054-com-novo-modelo-justica-de-sp-solta-42-dos-presos-em-flagrante.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/03/1606054-com-novo-modelo-justica-de-sp-solta-42-dos-presos-em-flagrante.shtml
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2 OBRIGATORIEDADE DE APRESENTACAO

2.1 APRESENTACAO COERCITIVA E O PAPEL DO DELEGADO

O cddigo de processo penal do Brasil prevé em seu texto a adocao do critério
de apresentar o preso em flagrante ao delegado, para que no prazo de 24 horas o
auto de prisdo em flagrante e delito seja avaliado pelo juiz de direito competente. O
art. 7 no item 5 do Pacto Sdo José da Costa Rica, determina que “toda pessoa
detida deve ser apresentada, sem demora, a autoridade competente” uma vez que a

violacao dessa garantia torna a prisao arbitraria.

Nestes moldes, denota-se que o delegado é a autoridade competente para
obter o primeiro contato com o preso, entretanto, sua atividade é fiscalizada por um
juiz no maximo em 24 horas como reza o art. 306 do Cddigo de Processo Penal.

Isso, precedente a previsdo de implementacéo da audiéncia de custddia no Brasil.

A policia tem um papel muito importante dentro da sociedade, pois é a ela
gue cabe prevenir repreender os atos infracionais, procurando sempre investigar e
descobrir provas que possam auxiliar a justica no seu papel de punir ou absolver. O
delegado de policia tem a funcédo primordial de dirigir os policiais que o auxiliam,
devendo sempre que tomar conhecimento de um crime investiga-lo abrindo inquérito

policial, uma vez que o delegado de policia é a representacdo do Estado.

A apresentacdo do preso a autoridade policial ndo implica na obrigatoriedade
deste lavrar o auto de prisdo em flagrante, sendo que quanto o auto de prisdo for
lavrado, o delegado poderé relaxa-lo da prisdo, se das declaracfes prestadas nao

resultarem suspeitas sobre o preso.

A partir dos conceitos explanados e dando um enfoque especifico no objeto
deste estudo, exsurge do art. 7 item 5 do Pacto Sdo José da Costa Rica, uma

importante questdo acerta da competéncia para se presidir a audiéncia, porquanto
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fora trazido no corpo do seu texto a expresséo “outra autoridade autorizada por lei a
exercer fungdes judiciais” o que por sua vez leva a questionar se o delegado pela

natureza de suas funcdes, esta apto a realizar a audiéncia de custddia.

A associacdo dos delegados de policial (ADEPOL) além de suscitar a
inconstitucionalidade da audiéncia de custddia, em segundo plano arguiu a

possibilidade de Ihe ser a dada competéncia para a realizagao de tal ato.

A ADI n° 5240 foi indeferida ao argumento de que o delegado ndo pode ser
visto como a autoridade habilitada a receber o preso e realizar o controle de
legalidade/necessidade da sua detencéo, pelo que somente o contato pessoal com o
juiz seria capaz de atender aos anseios do sistema internacional de prote¢do dos
direitos humanos. No direito Brasileiro, cabe ao juiz tomar as medidas acerca da
manutencdo ou nao da prisdo, as previstas no art. 310 do Cddigo de Processo
Penal. Deve-se levar em consideragcao que as autoridades policiais sdo competéncia

privativa do poder executivo e ndo do poder judiciario.

Ademais, uma das finalidades da audiéncia de custodia consiste em
denunciar o cometimento de torturas, maus-tratos ou qualquer de tipo de coacao
ilegal feita por parte da autoridade policial. Dando ao delegado a prerrogativa de
presidir uma audiéncia de custodia € o mesmo que nao ter a intencao de persistir no

combate as torturas realizadas corriqueiramente por essa autoridade.

2.2 PARTICIPACAO DO MAGISTRADO NA AUDIENCIA

Inicialmente, insta ressaltar que o juiz togado € a autoridade competente para
presidir uma audiéncia de custddia, devendo o magistrado atentar-se ao fato de que
nessa audiéncia tida como melhor expresséo de audiéncia de apresentacdo, ndo ha
processo. N&o existe processo e muito menos a possibilidade de producédo de prova
concreta de autoria e materialidade, o juiz ndo pode adentrar ao mérito do delito,

mas tdo somente ao mérito da prisao.

Assim, os depoimentos colhidos na fase de apresentacdo nao poderdo ser

juntados ao processo ordinario como meio de prova, devendo ser desentranhados
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sob pena de prova ilicita.

O papel do magistrado na audiéncia de custddia sera o de avaliar se no caso
concreto € manifestamente necesséria a manutencdo da prisdo em flagrante e

podera adotar as medidas previstas no art. 310 do Cddigo de Processo Penal. Vide:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente: (Redac&o dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

| - relaxar a priséo ilegal; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cdadigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo; ou (Incluido pela
Lei n® 12.403, de 2011).

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fiancga. (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

Paragrafo Gnico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o
agente praticou o fato nas condi¢des constantes dos incisos | a lll do caput
do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cadigo
Penal, poderd, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais,
sob pena de revogacdo. (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Analisada a prisdo e devidamente fundamentada o juiz decidira em ordem
sequencial apés ter ouvido o ministério Publico, o acusado e em seguida a defesa

técnica, para que assim aja a garantia da ampla defesa.

2.3 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO

A constituicdo Federal faz a seguinte consideracdo acerca do papel do

Ministério Publico dentro do ordenamento juridico brasileiro. Sendo vejamos:

Art.127 CF/88 O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

(.)

A partir do dispositivo legal pode-se perceber que em todos os ramos do
direito havera a atuacdo do ministério publico figurando por vezes como parte e
outras como fiscal da lei. No direito Processual penal, a peca do inquérito policial é

destinada ao Ministério Publico que devera atuar ndo apenas como fiscal da lei, mas
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como ente essencial a funcéo jurisdicional do Estado.

Sendo destinatario do inquérito policial cabera a ele decidir se provocara a
acao penal, oferecendo ao juiz provas de autoria e materialidade para que seja
recebida a denuncia que ora pretende. O art. 129 da CF/88 também atribui o
controle externo da atividade policial, portanto, a investigagdo criminal também é
destinada ao Ministério Publico. Assim, tendo em vista que as prisdes em flagrante
trazem a existéncia o inquérito policial, € que a presenca do Ministério Publico torna-
se indispenséavel na audiéncia de custodia.

Levando em consideracdo que a audiéncia de custodia destinada-se a analise
das condi¢des da prisdo em flagrante, cabe ao ministério publico manifestar em
audiéncia acerca da liberacdo ou manutencao do carcere da pessoa detida. Deve o
Promotor de Justica arguir a pessoa detida sobre seus dados pessoais e as
circunstancias objetivas que o levaram aquela prisdo sem, contudo, adentrar ao
mérito do crime, uma vez que na audiéncia de custédia ndo se deve realizar atos do

processo de conhecimento.

O ministério Publico ainda podera perguntar ao acusado se no ato da prisdo
houve algum tipo de tortura, maus-tratos ou qualquer tipo de coacao ilegal cometida
pela autoridade policial, isso, para que aja o controle externo da atividade policial,

gue é uma das finalidades da audiéncia de custodia.

Uma audiéncia realizada sem a presenca do Ministério Publico torna o ato
nulo porquanto de acordo com a Constituicdo Federal este € 6rgdo imprescindivel a

funcao jurisdicional do Estado.

Outro aspecto importante sobre a atuacdo do ministério Publico na audiéncia
de custddia é a previsdo contida no art. 306 do Codigo de processo penal. A nhorma
legal determina que a prisdo em flagrante de qualquer pessoa ha que ser

comunicada imediatamente a um juiz, ao ministério publico e a defensoria publica.

Assim, torna-se obrigatoria sua atuacdo. Se em apresentacdo meramente
formal de documentos que relatam a priséo, a lei prevé encaminhamento dos autos
ao MP, na transposicdo dos atos escritos para 0s presenciais é totalmente
necessario que as garantias constitucionais destinadas tanto ao preso quanto ao
ministério publico, sejam respeitadas.

7

Portanto, a “audiéncia de custédia”, como ja afirmado, é implantagcéao
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relevante, quer para assegurar O respeito as garantias individuais como também
para prevenir que pessoa presa, que apresente periculosidade a sociedade, seja
posta em liberdade de imediato. O ministério publico autua para proteger a

dignidade da pessoa humana e proteger o0s interesses sociais e coletivos.
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3 VIABILIDADE DE IMPLANTACAO NO BRASIL

3.1 ADEQUACAO A CONSTITUICAO FEDERAL

Diversos s@o os questionamentos acerca possibilidade de implantacdo da
audiéncia de custodia no Brasil. Para os opositores deste novo modelo de
apresentacao do preso em flagrante a iniciativa esta viciada pelo fato de ndo haver
legislagdo ordinaria que a defina. Todavia, como restou provado na presente
pesquisa, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a acdo direta de

inconstitucionalidade ajuizada pela ADEPOLS.

Sendo assim, além dos julgados do Supremo Tribunal Federal e suas
disposicbes manifestas em acbes, podemos extrair a partir do texto constitucional
alguns dispositivos que adéquam a iniciativa ao direito interno, uma vez que as
normas de direito internacional estdo abaixo da constituicio e acima das leis

ordinarias.

Em observancia as finalidades da audiéncia de custédia, quais sejam,
combate a torturas, o direito a liberdade e apreciacdo imediata, integridade fisica
etc., 0 artigo 5° contém os dispositivos constitucionais que se alinham aos objetivos

pretendidos pela referida. Sendo vejamos:

Art. 5°, inc. lll: ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante;

Art. 5°inc. XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica
e moral;

5 ADEPOL — Associac3o dos Delegados de Policia do Brasil
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Se a audiéncia de custodia tem esse objetivo de prevenir torturas ilegais, logo

ela esta em perfeita consonéncia com a constituicdo Federal.

Art. 5° inc. XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito;

Art. 5° inc. LXII - a prisédo de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso
ou a pessoa por ele indicada;

E sabido, que a lei ndo pode sucumbir com o direito de qualquer pessoa por

falta de apreciacdo, de modo que, a finalidade da audiéncia de garantir o direito a

liberdade de locomocéo adequa-se com a apreciacdo imediata prevista, alinhando

seus preceitos com a constituicdo Federal.

Art. 5°, inc. LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o
de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

Ha também a previsao de que na realizacdo da audiéncia de custodia o preso

possa contar com a presenca da familia e também de seu advogado e quando néo

tiver condicdes a defensoria publica sera imediatamente acionada. Como exemplo,

segue trecho do provimento conjunto n°03/2015 que inseriu a audiéncia no Estado

de Sao Paulo:

Art. 3°(...)
§ 1°: O auto de prisdo em flagrante serd encaminhado na forma do art. 306,
§ 1° do Cadigo de Processo Penal, juntamente com a pessoa detida.

(.)

Nestes moldes,

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada. (Redagéo dada pela Lei n° 11.449, de 2007).

8§ 1o Dentro em 24h (vinte e quatro horas) depois da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante
acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado néo informe o
nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria Publica. (Redacao
dada pela Lei n® 11.449, de 2007).
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Na audiéncia de custodia algumas decisbes que podem ser tomadas em
relacdo a prisdo do detido € concessédo de liberdade para a priséo ilegal ou nos
casos em que a lei admitir serd concedida a liberdade provisoéria.

Art. 5° inc. LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela
autoridade judiciaria;

Art. 59 inc. LXVI - ninguém seré levado a priséo ou nela mantido, quando a
lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga;

Assim, conclui-se que os anseios da audiéncia de custddia estdo em perfeita
harmonia com os dispositivos da constituicdo federal que versam sobre prisdo. Nao
havendo que se falar sobre qualquer tipo de inconstitucionalidade da realizacéo

dessas audiéncias no territorio brasileiro.

3.2 CONSIDERACOES SOBRE O PROJETO DE LEI N° 554/2011

O projeto de lei n © 554 de 2011 de iniciativa do Senador Antonio Carlos
Valadares, tem como objetivo alterar o § 1° do art. 306 do decreto-lei n°® 3.689 de 03
de outubro de 1941(Codigo de Processo Penal), para determinar o prazo de vinte e
guatro horas para apresentacdo do preso a autoridade judicial, ap0s efetivada sua

prisédo em flagrante.

Apesar de a audiéncia de custédia estar sendo aplicada no Brasil,
fundamentada sob o crivo de que a norma ordinaria € inferior em relacéo a norma de
direito internacional; tramita no congresso nacional o projeto de lei que institui a

audiéncia de custodia por vias de lei ordinaria.

Esta é uma lei para avancar no combate as arbitrariedades eventualmente
cometidas nas prisbes, e a ideia é de consubstanciar em lei o que ja existe em

tratados internacionais dos quais o brasil é signatario.

Como o Projeto de Lei do Senado — PLS, tem votacéo final na Comissao de
constituicdo, justica e cidadania-CCJ, podera ser enviado direto para a camara dos

deputados se ndo houver recurso para analise pelo plenario do Senado.



31

Destaca-se o inteiro teor da lei, que uma vez aprovada, passar a reger as

prisdes em flagrante da seguinte maneira:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente pela autoridade policial responsavel pela
lavratura do auto de prisdo em flagrante ao competente, ao Ministério
Publico e a Defensoria Publica quando ndo houver advogado habilitado nos
autos, bem como a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

A primeira consideracdo a fazer, esta no caput do art. 306, uma vez que o
antigo procedimento ndo prevé a necessidade de comunicacdo a defensoria Publica

da prisdo em flagrante.

Veja-se os paragrafos alterados e inseridos na nova lei:

81° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizacdo da prisdo, sera
encaminhado pela autoridade policial ao juiz competente e ao Ministério
Pudblico o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado nédo informe o nome
de seu advogado, cépia integral para a Defensoria Publica respectiva.

Com a inclusao da Defensoria Publica, denota-se que a lei atual ndo revogou
a necessidade do auto de prisdo em flagrante, formatado em documento, o relatério
da prisdo; a remessa ao judiciario, inclusive o ADPF deve ser remetido antes do
preso, porque o auto deve ser o instrumento pelo qual o juiz conhecera do fato

ocorrido no caso concreto.

§ 2° O descumprimento do prazo previsto para apresenta¢do do preso ao
juiz competente por si s6 ndo enseja o relaxamento da prisao.

§3° No mesmo prazo sera entregue ao preso mediante recibo nota de culpa
assinada pela autoridade policial, com o motivo da prisdo com a captulacéo
juridica, o nome do condutor e das testemunhas

O prazo para apresentacdo do preso ao juiz € de 24 horas, entretanto o ndo
cumprimento do prazo, ndo enseja a liberdade da pessoa detida. Verifica-se que a

regra contida no §2° e §32 ndo foram alteradas.
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84° |mediatamente apés a lavratura do auto de prisdo em flagrante, diante
da alegacdo de violacdo aos direitos fundamentais da pessoa presa, a
autoridade policial em despacho fundamentado determinara a adogéo das
medidas cabiveis para a preservacao da integridade do preso, além de
determinar a apuracdo das violacbes apontadas, instaurando de imediato
inquérito policial para apuragcdo dos fatos, requisitando a realizacdo de
pericia, exames complementares, também determinando a busca de outros
meios de prova cabiveis.

O 84° portanto prevé que a autoridade policial deverd resguardar a
autoridade fisica do preso, ou seja, o preso deverd chegar até o momento da
audiéncia de custddia com o corpo intacto. A norma serve também de alerta para
autoridade policial, uma vez que o preso tera a oportunidade de denunciar em sede
de audiéncia a ocorréncia qualquer tipo de coacéo ilegal cometida por parte da
autoridade policial.

85° No prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas ap0s a lavratura do auto
de prisdo em flagrante, o preso sera conduzido a presenca do juiz para ser
ouvido, com vistas as medidas previstas no art.310 e para que se verifique
se estdo sendo seus direitos fundamentais, devendo a autoridade judiciaria
tomar as medidas cabiveis para preserva-los e para apurar eventual
violacao.

A apresentacdo ao juiz deve ocorrer no prazo maximo de 24 horas apés a

lavratura do auto de prisédo em flagrante.

86° Na audiéncia de custddia de que trata o paragrafo quarto, o juiz ouvird o
Ministério Publico, que podera, caso entenda necessaria, requerer a prisao

preventiva ou a outra medida cautelar alternativa a prisdo, em seguida,
ouvirh o preso e, ap6s manifestacdo da defesa técnica, decidira
fundamentadamente, nos termos do art. 310.

O 8§ 6° determina a possibilidade de manifestacdo do Ministério Publica, da
prépria pessoa presa, da defesa técnica e depois de tais manifestacbes, 0 juiz
decidira de acordo com art. 310 do Cdadigo de processo penais, dentre tais medidas
estdo: a conversdo da prisdo em preventiva, relaxamento da prisdo determinando

medidas cautelares e a liberdade proviséria com ou sem fianca.

Ja o § 7° elucida questBes acerca das oitivas referidas no 86°, ressaltando
gue os depoimentos prestados em audiéncia ndo tém o objetivo de fazer prova para

0 mérito da acdo penal, pois nesta fase ndo existe ainda a acdo penal e se houver a
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juntada da oitiva para acarretar valor probatéria, esta deve ser desentranha sob

pena de prova ilicita.

87° A oitiva a que se refere o paragrafo anterior sera registrada em autos
apartados, ndo podera ser utilizada como meio de prova contra o depoente
e versara, exclusivamente, obre a legalidade e a necessidade da prisao;
prevencdo da ocorréncia de tortura ou de maus-tratos; e os direitos

assegurados ao preso e ao acusado.
Aborda o 88° sobre a necessidade de defesa técnica, para que seja
assegurado o principio processual da ampla defesa, também esclarece que o
Ministério Publico continuara se manifestando acerca da necessidade ou ndo da

prisdo efetuada.

88° A oitiva do preso em juizo sempre se dard na presenca de seu
advogado, ou, se nao tiver ou ndo o indicar, na de Defensor Publico, e na
do membro do Ministério Publico, que poderdo inquirir o preso sobre os
temas previstos no paragrafo sexto, bem como previamente se manifestar a
decisao judicial de que trata o art. 310.

O antependltimo paragrafo da nova redacdo do art.306, consiste na
determinacdo de providéncias que devem ser tomadas quando houver
impossibilidade de apresentacdo do preso perante 0 juiz; convoca 0s agentes de
estdo com a guarda do preso e demonstra haver a necessidade de juntada da
certiddo de que o preso fora apresentado e por motivos de relevancia ndo pode ser
ouvido e tampouco avaliada a legalidade e a necessidade da prisdo. Desta forma,
por serem muitas as barreiras que se levantardo para a realizacdo do procedimento

previsto, € que criou-se esta redacao:

89° Na impossibilidade, devidamente certificada e comprovada, da
autoridade judicidria realizar a inquiricio do preso quando sua
apresentacéo, a autoridade custodiante ou autoridade policial, por meio dos
seus agente, tomara recibo do serventudrio judicidrio responsavel,
determinando a juntada nos autos neste Ultimo caso, retornando com o
preso e comunicando o fato de imediato ao Ministério Publico, & Defensoria
Publica e ao Conselho Nacional de Justica.

O § 10° traz a solugao do problema acima levantado:
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Tendo em vista a necessidade de garantir os direitos fundamentais da
pessoa presa, a audiéncia de custodia devera ser obrigatoriamente
realizada no primeiro dia Ut subsequente, devendo a autoridade
custodiante, sob pena de responsabilidade, reapresenta-lo na data indicada.

E por fim, o Ultimo paragrafo; o 811° traz em sua redacdo a solucdo para
possivel conflito de competéncia no que tange aos crimes de competéncia da policia
federal quando ndo houver sede da justica federal para apresentacdo do preso. O
texto permite que o juiz estadual da comarca onde houver ocorrido o fato entre em

contato com o preso para avaliar aguela priséo.

811° Nos casos de crimes de competéncia da Policia Federal, quando o
municipio do local da lavratura do flagrante delito ndo coincidir com sede da
Justica Federal, a autoridade custodiante ou a autoridade policial federal
deveréa determinar a seus agentes que conduza o preso ao juizo de direito
do local da lavratura da peca flagrancial no prazo maximo de vinte e quatro
horas, ocasido em que deverd ser apresentado o auto de prisdo em
flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado nao
informa 0 nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica.

Segundo o Senador Antonio Carlos Valadares, o projeto de Lei do Senado n°
554/2011, justifica-se considerando que a lei processual penal ja determina o envio
do auto de prisdo em flagrante dentro em 24 horas apds efetivada a prisao,
propomos como parametro o mesmo lapso temporal para apresentacdo pessoal do
preso perante a autoridade judiciaria. (VALADARES, 2015).

Faz mister ressaltar que o projeto é resultado de didlogos com o Ministério da
Justica, a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica e
organizacfes de direitos humanos da sociedade civil em busca do aprimoramento
da esfera criminal do sistema de Justica Brasileiro (VALADARES, 2015)

3.3 APLICABILIDADE FRENTE AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO
PROCESSO PENAL

3.3.1 Principio da Legalidade
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Muitos sdo o0s principios constitucionais que norteiam o processo penal
brasileiro. E sabido que a Constituicdo € a Carta maior do Estado Brasileiro e dela
sdo oriundas diversos saberes para adequagdo das normas com as garantias

previstas.

Assim, faz-se necesséario uma pequena abordagem sobre os principios que se
destacam na seara constitucional do processo penal e dentre eles estd o principio
da legalidade, assegurado pelo art.5°,inc Il, da CF/88 que versa respectivamente da

seguinte maneira:

Art.5°, inc.ll : Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei.

Restou consagrado, para os fins da Audiéncia de Custoédia que € totalmente
valida a norma de Direito Internacional pela qual se fundamenta, dessa maneira, sua
iniciativa esta alinhada com o principio da legalidade, porque ha previsao legal,

contida no Direito Externo.

3.3.2 Principio da Humanidade

O principio da Humanidade consiste na determinacdo de que o Estado
Brasileiro valoriza a pessoa humana em seu extremo valor, reconhecendo sempre a
direito a liberdade, a vida, a familia, etc.; Este principio coaduna com o principio da
Dignidade direito fundamental previsto na constituicdo Brasileira. Ademais, a sua
fundamentacdo legal encontra-se nos pactos internacionais de Direitos Humanos
dos quais o Brasil é signatario, quais sejam, Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, Pacto S&do José da Costa Rica- Convencdo Americana de Direitos

Humanos e Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

A Declaracao Universal de Direitos Humanos, por sua vez, nos arts. 5° e 6°
confirma o principio da humanidade afirmando que na esfera do direito internacional
Ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante bem como que “Todo homem tem o direito de ser em todos os lugares

reconhecido como pessoa perante a lei.”

Nesse liame, O Pacto sdo José da Costa Rica- Convencdo Americana de

Direitos Humanos(1969), traz o principal fundamento da audiéncia de Custddia, uma
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vez que seu objetivo primordial € introduzir aplicabilidade efetiva dos Direitos

Humanos previstos em tratados internacionais.

N&o obstante, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos- Nova lorque
(1966) declara que:

"Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade
e respeito a dignidade inerente a pessoa humana.

Desta forma, pressupde que privacdo da liberdade indica a necessidade da
acdo penal, onde podemos destacar também o principio do devido processo legal,
do qual se deriva o contraditorio e ampla defesa, também previstos para a realizacédo
da audiéncia de custddia.

3.3.3 Principio da Presuncao de Inocéncia

Dentre o0s principios que se destacam nos interesses da audiéncia de
custodia, este principio da presuncdo de inocéncia, também conhecido como
principio do estado de inocéncia e ainda chamado de principio da presuncéo da nao-
culpabilidade. Fundamentado no art. 5° inc. LVII da Carta Magna, viabiliza ao réu a
utilidade dos Direitos Humanos, quando diz que ninguém sera considerado culpado

até o transito de sentenca condenatoria.

A sumula 9 do STJ explica que o advento da prisdo proviséria ndo implica

ofensa a presuncao de inocéncia, uma vez que apresentam naturezas distintas:

A exigéncia de prisdo proviséria, para apelar, ndo ofende a garantia
constitucional da presuncéo de inocéncia.

Assim, estado de inocéncia do preso em flagrante que tem a prisdo convertida
em preventiva, por exemplo, ndo é atingido, visualizando, portanto que audiéncia de
custddia esta em perfeita harmonia com o0s principios constitucionais do processo

penal.
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CONCLUSAO

O Brasil tem apresentado um quadro cada vez maior de pessoas que Sao
detidas em flagrante. O processo penal é o incumbido de fornecer medidas de praxe
gue atendam o Direito Penal no que diz respeito a inevitavel rotina de crimes e ao

tratamento para com 0s presos.

No caso da prisdo em flagrante, estabelece a atual norma processual contida
no art. 306 do codigo de processo penal brasileiro, a obrigatoriedade de
apresentacdo do preso cautelado perante uma autoridade judicial que lhe dé a
decisdo fundamentada acerca da necessidade da manutencédo da prisdo efetuada.
Ocorre que muitas vezes 0 preso cautelado ndo tem a devida atencdo que a norma

Ihe garante, havendo um uso indiscriminado da priséo provisoria.

O procedimento em questao se apresenta ineficaz porque o envio do relatorio
da prisdo (Auto de Prisdo e flagrante e delito — APDF) é remetido ao judiciario para
gue seja marcado um encontro do preso com o juiz na audiéncia de instrucdo e
julgamento — AlJ, entretanto, esse contato tem ocorrido meses apds a prisdo, de

forma que o direito ambulatorial do detido ndo tem sido observado.

E imprescindivel que a prisdo seja feita com a devida observancia dos direitos
fundamentais do preso, bem como seja resguardado esse direito, uma vez que o réu
€ hipossuficiente na relacdo processual, assim, deve estar cercado de todas as

garantias possiveis.

O pacto Sdo José da Costa rica - Convencdo americana de direitos
humanos, do qual o Brasil € signatario, estabelece a apresentacdo imediata do
preso perante uma autoridade competente. Assim, o advento da audiéncia de
custddia é o elemento pelo qual ajustar-se-ia o0 procedimento atual aos direitos
humanos e oportunizaria ao Brasil o cumprimento dos tratados de Direitos Humanos

por ele celebrados.
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N&o obstante, demonstrada a viabilidade da implantacdo da audiéncia de
custddia, conclui-se que esta € elemento essencial para que a sociedade brasileira

evolua na busca pela civilizagao.
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