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“Quando se faz uma estatua, ndo se deve
estar sempre sentado no mesmo lugar, é
preciso vé-la de todos os lados, de longe,
de perto, de cima, de baixo, em todos os
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RESUMO

O presente trabalho visa realizar uma anadlise juridica sobre a “audiéncia de
custodia”, cuja implementacdo é determinada pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) e que tem por finalidade garantir ao custodiado preso em flagrante delito o
imediato acesso a autoridade judicial para que esta possa verificar de forma clara e
transparente a real necessidade de manutencdo da custddia ou a auséncia de
necessidade de prolongacdo do carcere e, via de consequéncia, a recolocacdo do
flagranteado em liberdade, esta Ultima a regra na atual legislacao vigente. O instituto
busca, na verdade, despertar uma reflexdo a respeito do Pacto de S&o José da
Costa Rica ou Convencédo Americana sobre Direitos Humanos (CADH) que € um dos
tratados internacionais mais importantes no que se diz respeito a protecdo dos
direitos humanos e das garantias individuais. As razdes para a implementacdo da
audiéncia de custddia no Ordenamento Juridico brasileiro sdo plausiveis, sobretudo
para possibilitar uma leitura constitucional do processo penal, respeitando os direitos
e as garantias fundamentais do preso. Dependendo das circunstancias, o juiz
podera relaxar a prisdo ou colocar o cidaddo em liberdade, mediante condi¢es, ou
seja, confere ao cidadado o direito de ter a legalidade da sua prisdo em flagrante

analisada por um magistrado, em tempo excessivamente curto.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia. Pacto Sao José da Costa Rica. Conselho
Nacional de Justica. Processo Penal.



ABSTRACT

This study aims to carry out a legal analysis of the "custody hearing”, the
implementation of which is determined by the National Council of Justice (CNJ),
which aims to ensure the custody arrested in flagrante delicto immediate access to
judicial authority so that it can check in a clear and transparent way the real need for
custody of maintenance or lack of need for the prison prolongation and in
consequence, the replacement of flagranteado free, the latter to rule on the current
legislation. The search institute actually awaken a reflection regarding the Pact of
San Jose of Costa Rica or the American Convention on Human Rights (ACHR) which
is one of the most important international treaties in what is said respect will protect
human rights and guarantees individual. The reasons for the implementation of the
custody hearing in the Brazilian legal system are plausible, especially to enable a
constitutional reading of the criminal proceedings, respecting the rights and
fundamental guarantees of the prisoner. Depending on the circumstances, the judge
may relax the prison or put the citizen at liberty, under conditions that is, gives
citizens the right to have the legality of his arrest in flagrante examined by a
magistrate in too short time.

Keywords: Custody hearing. Pact San José of Costa Rica. National Council of

Justice. Criminal Procedure.
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1 INTRODUGCAO

O projeto Audiéncia de Custoddia foi lancado em fevereiro de 2015, pelo CNJ como
forma de implantar em todos os Estados da Federacdo uma audiéncia de
apresentacao da pessoa presa em flagrante, que deverd ser conduzida, a presenca
do juiz competente. Essa audiéncia visa garantir a rapida apresentacao do autuado,
nos casos de flagrante delito, a um juiz. A mesma sera realizada com a presenca
contraditoria do representante do Ministério Publico e do defensor, onde verificara a
legalidade da prisdo, eventual tortura ou maus-tratos, e, ainda a necessidade e

adequacao de medida cautelar pessoal, inclusive prisdo tempordria ou preventiva.

A audiéncia de custodia esta prevista em pactos e tratados assinados pelo Brasil,
como a CADH e Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP). Ambos
dispdem que a pessoa detida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um

juiz ou outra autoridade autorizada.

Importante destacar que a iniciativa do CNJ é a primeira a dar efetividade a garantia
de apresentacéo, a todas as pessoas presas e ambito nacional, por meio de uma
audiéncia, com a participacdo da defesa e do Ministério Publico. Mas, antes dela,
houve algumas acdes pontuais. Alguns juizes ja adotavam em suas varas e simples
apresentacdo ou, até mesmo, a audiéncia de custddia, podendo ser colhidas
também algumas decisdes de tribunais, assegurando a realizacdo de um desses

atos em casos concretos.

Com a finalidade de padronizar a audiéncia de custodia e acelerar sua implantacéo
em todo o pais, o CNJ editou a Resolucédo n° 213 em 15 de dezembro de 2015.
Assim, deve-se levar em consideragcéo a regulamentacédo do CNJ, por estar vigente
e ter abrangéncia nacional e o Projeto de Lei no Senado 554/2011, que também

dispde sobre a matéria da audiéncia de custddia.

Assim, a audiéncia de custddia consiste no seguinte: em vez de ser encaminhado a
Justica apenas o auto de prisdo em flagrante no prazo de 24 (vinte e quatro) horas,
como manda o § 1° do art. 306 do Cdadigo de Processo Penal (CPP), o préprio preso

sera apresentado em Juizo juntamente com o auto flagrancial. De tal modo que, no
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lugar da andlise do auto de prisdo em flagrante, o juiz ouve o0 preso na forma
prevista nas normas que regulamentarem a matéria, ap0s o que adotar4 uma das

medidas previstas no art. 310 do CPP.

A apresentacao do preso contribui significativamente para o controle da legalidade e
da cautelaridade da prisdo, sendo essa a principal finalidade da audiéncia de
custodia. No entanto, mesmo estando ausente o0 preso, 0 juiz deve fazer essa
avaliacdo, com observancia do contraditorio (art. 282, 83° do CPP). O ideal seria,
inclusive, que fosse realizada uma audiéncia, mesmo sem a apresentagcéo do preso,
pois a oralidade nela existente permite o debate contraditério entre a defesa e o
Ministério Publico, mediado pelo juiz, do qual surgira a melhor solugdo para o caso

concreto.

A implantac@o da audiéncia de custodia pelos Tribunais brasileiros mostra-se uma
necessidade que vem ao encontro de todas as politicas criminais voltadas para a
protecdo e defesa dos direitos humanos dos presos e para o combate a cultura do

encarceramento.

No Brasil, existe uma verdadeira cultura do encarceramento. Apesar das inUmeras
garantias e direitos individuais fundamentais previstos na CR/88, o0s quais
assegurariam ao indiciado ou acusado a liberdade durante o curso da investigacéo e
do proprio processo, 0 que se observa € a prisdo como regra. A prisao provisoria
tem sido usada como verdadeira antecipacdo de pena ou com finalidade diversa da

gue a legitimaria sob a 6tica da cautelaridade.

Por conta disso, o numero de presos provisorios no pais € na media de 40% da
populacao carceraria, sendo que, boa parte dos presos provisorios do Brasil poderia
responder a agdo penal em liberdade plena ou sob alguma medida cautelar diversa
da prisdo. Na pratica, é que muitos desses presos provisoérios sao liberados quando

tém audiéncia com o juiz.

No entanto, se leva cerca de trés ou mais meses para que a audiéncia de instrucao

aconteca. Enquanto isso, o preso fica aguardando na cadeia uma solugdo que



13

poderia chegar mais cedo se |Ihe fosse garantido o direito de, sem demora, ter

contado com o juiz.

E nesse cenario que surge a audiéncia de custddia, ja que vai garantir o direito do
preso de ser levado a presenca de uma autoridade judicial no menor prazo possivel,
permitindo a essa autoridade analisar com mais seguranca e humanidade a situagéo

prisional do preso.

A implementacado da audiéncia de custddia efetiva varias garantias constitucionais. A
realizacdo da mesma garante, no Brasil, o efetivo respeito ao principio constitucional
do contraditério (art. 5°, LV, da CF/1988), da garantia da defesa pessoal e técnica
(art. 5°, LV, da CF/1988), do direito de ser julgado em um prazo razoavel (art. 5°,
LXXVIII, da CF/1988), bem como a determina¢cdo de que ninguém pode ser, presa
sem ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, salvo o
caso do flagrante ou de transgressao militar (art. 5, LXI, da CF/1988). Ainda, a
apresentacdao da pessoa presa em juizo no prazo de 24 horas € a maneira mais
célere de garantir que a prisao ilegal sera relaxada (art. 5°, LXV, da CF/1988) e que
ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido se a lei admitir a liberdade (art. 5°,
LXVI, da CF/1988).

Assim, para melhor andlise e consolidacdo do tema abordado, foram estudadas as
contribui¢cdes cientificas encontradas em obras de MELO (2016), RANGEL 2010,
GREGO 2012 e NUCCI 2013.

Buscou-se abordar de forma detalhada o tema ora exposto, de modo que cabe a nés
operadores do direito, uma visao critica a respeito do uso e manutencéo da prisao
de forma que, a audiéncia de custodia seja um meio alternativo para que seja dada
efetividade aos direitos fundamentais previstos constitucionalmente e

transversalmente por tratados internacionais.



14

2 PRINCIPIOS CORRELATOS A AUDIENCIA DE CUSTODIA

O estudo dos principios relacionados a audiéncia de custédia é de fundamental
importancia para entender a logica como o ordenamento juridico penal deve opera-
la, j& que s@o responsaveis pela coeréncia interna e fornecem 0s meios necessarios

para que os direitos, mormente os direitos humanos, sejam respeitados.

Os principios possuem uma funcao limitadora, ou seja, sua funcéo é delimitar o ius
puniendi estatal, servindo como garantia do cidaddo frente ao poder punitivo do
Estado. Exatamente por esta razdo € que podem ser extraidos, direta ou
indiretamente, da Constituicdo, bem como dos tratados internacionais de direitos

humanos, como, por exemplo, o Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Como se tratam de proposi¢des prescritivas que se referem ao que, de fato, deveria
ocorrer em um Estado Democratico de Direito, mas que, infelizmente, nem sempre
acontecem, tanto no ambito de criacdo como no de aplicacdo da norma, a conjuncéo
das garantias penais e processuais conduz a um sistema que legitima
democraticamente o exercicio do poder punitivo e também deslegitima seu uso

abusivo.

Tem-se que a audiéncia de custddia consiste efetivamente em meio de ampla
defesa a pessoa do preso. Bem por isto, pode ser entendida como relevante forma
de acesso a jurisdicao penal, tratando-se, por conseguinte, de uma das garantias de

liberdade pessoal que se traduz em obrigacdes positivas a cargo do Estado.

A partir deste topico, estudaremos os principios correlatos a audiéncia de custodia
como garantia dos direitos individuais previstos na Carta Magna Constitucional, a

saber:
2.1 Principio da dignidade da pessoa humana
A dignidade, como espécie de principio fundamental, serve de base para todos os

demais principios e normas constitucionais, inclusive as infraconstitucionais. Bem

por isto, € que a tendéncia dos ensinamentos constitucionais € no sentido de
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reconhecer e valorizar o ser humano como a base e o topo do direito.

Trata-se de um conceito adequavel a realidade e também a modernizacdo da
sociedade contemporanea, devendo estar em relacionado com a evolucdo e as

tendéncias modernas das necessidades do ser humano.

Analisando a estrutura da Constituicdo de 1988, verifica-se que este principio pode
ser encontrado dentro do sistema constitucional em niveis, normas, principios e

subprincipios, e regras.

No seu preambulo, a Constituicdo faz mencdo ao Estado Democréatico de Direito
como forma de garantir os exercicios dos direitos sociais e individuais. Em
sequéncia, no artigo 1°, incs. | e Il e no artigo 170, caput, verifica-se a incumbéncia
da ordem econémica em assegurar a todos uma existéncia digna. Ja no artigo 226,
87°, foi dada énfase a familia, como forma de garantir a dignidade da pessoa
humana. O artigo 3°, inc. lll e 0 artigo 23, inc. X, por sua vez, é o responsavel pela
afirmacdo da “exterminacdo da pobreza e das desigualdades sociais”. A Carta
Magna traz, em seu artigo 6°, o0 minimo que cada individuo necessita: educacéo,
saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados.

Destarte, todos os direitos sociais acima citados estdo intimamente ligados a
dignidade da pessoa humana. Em decorréncia disso, o poder punitivo estatal ndo
pode aplicar sangdes que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que lesionem a

constituicdo fisico-psiquica dos condenados.

O avanco que o Direito Constitucional apresenta atualmente é resultado, em parte,
da afirmacéo dos direitos fundamentais como nucleo da protecdo da dignidade da
pessoa e da visdo de que a Constituicdo é o local adequado para positivar normas

asseguradoras dessas pretensoes.

Respeitar a dignidade da pessoa humana deve ser uma tdnica das relacdes juridicas,
devendo o Direito atuar de forma dinamica, inovando e transformando, porque torna

o homem mais digno ao possibilitar-lhe o pleno desenvolvimento de sua
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personalidade, de onde resulta sua valoriza¢gdo como pessoa humana.

Assim, com a criacdo das audiéncias de custodia, dever-se-a evitar, ou a0 menos
limitar, 0 nimero de prisGes arbitrarias e ilegais, que, por qualguer motivo, sejam
desproporcionais e desnecessarias se este Direito for respeitado em sua
integralidade, j& que o Estado estaria obrigado a garantir a tutela da integridade

moral e fisica do preso provisaorio.

Considera-se, assim, que havera a prevencao contra a tortura e eventuais abusos
cometidos em delegacias de policia, assegurando-se, portanto, a efetiva tutela dos

direitos fundamentais do autuado em flagrante delito.

Enfim, o principio da dignidade da pessoa humana, ao qual se reporta a ideia
democratica como um dos fundamentos do Estado de Direito, torna-se o elemento
referencial para a audiéncia de custddia, posto que o ser humano ndo possa ser

tratado como simples objeto, nem mesmo na condicéo de réu.

2.2 Principio da Humanidade

Principio segundo o qual o objetivo da pena ndo é o sofrimento ou a degradacéo do
apenado. Por ele, o Estado ndo pode aplicar sancdes que atinjam a dignidade da

pessoa humana ou que lesionem a constitui¢ao fisico-psiquica do condenado.

Atrelado a tal principio, encontra-se a proibicdo de pena indigna, o qual ndo permite
penas que agridam a integridade fisica e moral do sujeito. De outro modo, em
consonancia com a humanidade, tal principio tera aplicacdo efetiva em todos os

demais principios.

Pode-se afirmar quanto a essa relacdo, que tal principio se apresenta como diretriz
garantidora de ordem material e restritiva da lei penal, resguardando a dignidade
pessoal e relacionando-se de forma estreita com os principios da culpabilidade e da
igualdade.

Como a imposicdo de penas deve observar os preceitos constitucionais, verifica-se

gue nao podera haver aplicacédo penal que exceda tais limites, bem como penas que
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visem tdo somente a punibilidade, como ocorreria no caso de penas de modo

vexatorio, humilhante e mesmo degradante em relacdo ao acusado.

E necessario, por consequéncia, possibilitar a correcdo das acoes ilicitas no limite
do possivel, iniciando-se pela audiéncia de custédia, pois tutela a dignidade humana
do autuado em flagrante (que é presumido inocente) e também lhe garante o
imediato acesso a jurisdicdo criminal com a possibilidade de se defender a luz dos
principios do contraditério e da ampla defesa. Como modo de respeito as normas
legais inerentes a qualquer pessoa, tendo o intuito de inser¢cdo do acusado no
convivio social, sem que se criem sentimentos deste, de continuidade da vida

criminal posteriormente ao cumprimento da pena.

2.3 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade surgiu no Direito Penal como um instrumento de
defesa contra as arbitrariedades do legislador (ou do rei), e ao mesmo tempo,
trazendo suporte ao julgador para que este encontre racionalidade nas bases desse

instrumento, passando a decidir conforme a l6gica e a razéo.

O principio da proporcionalidade € considerado um dos primeiros principios a trazer
a humanidade como elemento de julgamento, distanciando o julgador de atentar

simplesmente para a letra fria da lei.

Como prova da qualidade doutrinaria apresentada pelo principio da
proporcionalidade, a declaragédo dos Direitos do Homem e do cidaddo em 1795,
passa a estabelecer que “a lei deve cominar penas estritamente necessarias e
proporcionais ao delito (art. 12). . Ou seja, traz o principio da Proporcionalidade

descrito, positivado em seu contexto de expectativa de defesa.

Trazendo este principio para o ambito da audiéncia de custddia e suas garantias,
percebe-se que, havendo um primeiro contato pessoal do imputado com o juiz,
cabera a este aferir qual seria a melhor medida a ser aplicada ao caso concreto,
satisfazendo-se a proporcionalidade dos atos judiciais: necessidade e adequacao.

De modo geral, o principio em questdo tem como intuito, assegurar os direitos
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asseverados na CF, quanto a dignidade da pessoa humana, orientando o legislador
no implemento de novas normas punitivas do Direito Penal, devendo ser observados,
também, os preceitos de tornar as penas proporcionais em relacdo aos atos
praticados, sem que se fira de algum modo, direitos ja preestabelecidos na

Constituicdo da Republica.

A proporcionalidade, entdo, encontra correlacdo com o0s principios anteriormente
citados, observando que, a audiéncia devera ter como parametro o grau de
responsabilidade do preso, funcionando como forma de medi¢céo da imposicao penal,
garantindo-se um controle judicial célere e eficaz sobre a legalidade, necessidade e
adequacdo da prisdo cautelar, minimizando as superlotacdes nos presidios

nacionais.

2.4 Principio da motivacao das decisfes judiciais

O principio da motivacao das decisfes judiciais esta previsto em nossa Carta Magna
como garantia constitucional, além de ter previsdo em artigos do Cdédigo de
Processo Civil Brasileiro. Verifica-se, assim, que a motivacdo das decisbes esta
relacionada de modo direto com outras garantias constitucionais, como o principio
do contraditério e da ampla defesa; do devido processo legal e da publicidade,

dentre outros.

Ao analisarmos a letra da lei, podemos concluir que ndo € apenas a sentenca e 0
acorddo que deverdo ser fundamentados, mas sim todas as decisbes proferidas
pelos juizes, posto que a Constituicdo Federal de 1988 deve prevalecer sobre as
demais legislagdes, e a Lei Maior ndo se refere apenas as sentengas e acordaos, e

sim as decisoes.

A motivacdo das decisdes aplicada a audiéncia de custddia implica em que o juiz
devera mostrar as partes e aos demais interessados como se convenceu para
chegar aquela conclusdo. Deve, de maneira clara e objetiva, demonstrar o porqué
decidiu daquela maneira, concluindo-se que para se ter uma decisao justa a respeito
da legalidade da priséo efetuada, o juiz deve respeitar as garantias constitucionais

elencadas na Constituicdo Federal, especialmente o contraditorio, visto que deve
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mencionar 0s motivos que o levaram ao seu convencimento, além de dar direito ao

publico em geral de entender as causas da deciséo.

2.5 Principio do acesso a Justica

Por se tratar de uma das garantias da liberdade pessoal que se traduz em
obrigacbes positivas a cargo do Estado, a audiéncia de custodia pode ser
considerada como uma relevantissima hipotese de acesso a jurisdicdo penal, até

pela analise de seu conceito.

A audiéncia de custddia se relaciona com o ato de guardar e proteger. Consiste,
portanto, na conducao do preso, incontinenti, a presenca de uma autoridade judicial,
a qual deverd, a partir de prévio contraditorio estabelecido entre o Ministério Publico
e a Defesa, exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade da prisao,
assim como apreciar questbes relativas a pessoa do cidaddo conduzido,

notadamente a presenca de maus tratos ou tortura.

O acesso a justica, chamado também de principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional ou principio do direito de acdo, esta previsto no artigo 5°, XXXV da
Constituicao Federal que diz: “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario

lesdo ou ameaca de direito. ”

Verifica-se, portanto, que este principio contempla ndo so direitos individuais como
também os difusos e coletivos, e que a Constituicdo achou por bem tutelar ndo s6 a

leséo a direito como também a ameaca de lesé@o, englobando ai a tutela preventiva.

O acesso a justica € direito humano e essencial ao completo exercicio da cidadania.
Mais que acesso ao judiciario, alcanca também o acesso a aconselhamento,

consultoria, enfim, justica social.

O disposto no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal € muito mais abrangente que
0 acesso ao Poder Judiciario e suas instituicbes por lesédo a direito. Vai além, ja que
se enquadra ai, também, a ameaca de direito, e segue-se com uma enorme gama

de valores e direitos fundamentais do ser humano.
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Assim, quem busca a defesa de seus direitos (ameaca ou lesdo) espera que o
Estado-juiz dite o direito para aquela situacdo, em substituicdo da forca de cada
litigante, pacificando os conflitos e facilitando a convivéncia social, sendo

exatamente o que se busca na audiéncia de custddia.

2.6 Principio do devido processo legal

Considerado como o principio maior que norteia o ordenamento juridico brasileiro,
haja vista englobar, de certa maneira, os demais principios processuais, a exemplo
dos principios do acesso a justica, da ampla defesa e do contraditério, € o principio
segundo o qual o processo deve observar necessaria e impreterivelmente a

legalidade, pressuposto de qualquer Estado de Direito.

E o inafastavel principio do direito processual que preceitua a prote¢do aos bens
juridicos que, direta ou indiretamente, se referem a vida, a liberdade e a propriedade,
amplamente consideradas, ou seja, este principio se relaciona ndo apenas com 0
principio da legalidade, mas também com o da legitimidade. Saliente-se que a
sociedade espera uma jurisdicdo atuante e que dé o respeito devido tanto a
legalidade quanto a legitimidade, pois, em terras onde a lei muitas vezes é

descumprida, 0 que se deve esperar além do caos social?

A implantag&o da Audiéncia de Custodia pelos Tribunais brasileiros tem se mostrado,
portanto, uma necessidade que vem ao encontro de todas as politicas criminais
voltadas para a protecao e defesa dos direitos humanos dos presos e para o

combate a cultura do encarceramento.

Quem vive a realidade da Justica brasileira ndo nega que, no Brasil, existe uma
verdadeira cultura do encarceramento. Apesar das inUmeras garantias e direitos
individuais fundamentais previstos na CR/88, os quais asseguraram ao indiciado ou
acusado a liberdade durante o curso da investigacdo e do proprio processo, 0 que

se observa é a prisdo como regra.

Com efeito, a Audiéncia de Custddia humaniza a decisdo judicial acerca da
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legalidade e necessidade da prisdo, bem como permite ao juiz verificar eventuais
casos de maus-tratos e tortura de presos, e outras violagdes de direitos.

E nesse cenario que a Audiéncia de Custodia, ira garantir o direito do preso de ser
levado a presenca de uma autoridade judicial no menor prazo possivel, permitindo a
analise com maior seguranca e humanidade sobre a situacdo prisional do preso, o
gue, sem duvida, ira lhe assegurar o direito ao devido processo legal e contribuira
sobremaneira para reduzir a superpopulacao carceraria brasileira, posto que, na
Audiéncia de Custddia, o juiz tera melhor base empirica para aplicar, se entender
cabiveis, as medidas cautelares diversas da prisdo, que foram incorporadas ao
Caodigo de Processo Penal pela Lei n° 12.403/2011.
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3 OINSTITUTO DA PRISAO NO DIREITO BRASILEIRO

O conceito etimoldgico e juridico de prisdo significa a privacdo de liberdade do
direito de ir e vir, ou a forma de cumprimento de pena, € importante destacar que
este instituto € subdividido pelo ordenamento juridico e pela doutrina em espécies.
As modalidades de prisdo séo determinadas de acordo com a natureza e momento

€em gue se encontra 0 processo.

3.1 Prisdo Cautelar e a Prisdao Pena

A prisédo é a privacao de liberdade de locomoc¢do. No Brasil, existem dois tipos de

prisdo: a prisdo cautelar e a prisdo pena.

A prisdo cautelar € também conhecida como prisdo sem pena, processual ou
provisdria, ocorre antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria e
tem aplicacdo no curso do inquérito ou no curso do processo, é analisada no ambito
do Direito Processual Penal. As prisdes cautelares existentes sao: flagrante,
preventiva, temporéaria, a decorrente de prondncia e a decorrente de sentenca
condenatoria recorrivel.

J4 a prisdo pena, que é aguela que ocorre apds o transito em julgado de uma
sentenca condenatoria e que vai deflagrar a lei de execucdes penais, € aplicada na
esfera do Direito Penal. Esta modalidade de prisdo tem o prazo maximo definido em

lei, nos preceitos secundarios dos tipos penais, ndo podendo ultrapassar 30 anos.

3.2 A prisédo em flagrante

O art. 302 do CPP dispbe que:

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

| - estd cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - & perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infracao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue facam presumir ser ele autor da infracdo. (BRASIL, 1947, p. 561)
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Nesse sentido, o flagrante é uma modalidade de prisdo que consiste na restricdo da
liberdade de alguém, independente de ordem judicial, possui natureza cautelar,
desde que esse alguém encontrar-se cometendo, tenha acabado de cometer ou seja
perseguido (ou mesmo encontrado) em situacdo (ou na posse de elementos) que

faca presumir o cometimento de uma infragéo penal.

A expressao flagrante vem da expressao latim “flagare”, que significa queimar ou
arder (TAVORA, 2011, p.549). E o que crime que esta acontecendo ou acabou de

acontecer.

3.2.1 Modalidades

Importante ressaltar que, o rol do art. 302 do CPP transcrito anteriormente €&
taxativo, ou seja, somente haverd o flagrante se a conduta do individuo se
enquadrar em uma das hipoteses previstas. A doutrina traz diversas modalidades

guanto as espécies de flagrante, sdo elas:

3.2.1.1 Flagrante Proéprio

A primeira modalidade é o flagrante proprio € também conhecido como flagrante
propriamente dito. Nesta modalidade, o criminoso é preso cometendo o delito,
desenvolvendo os atos executdrios ou quando acaba de cometer o crime, quando

encerrou os atos executorios, mas ainda se encontra no locus delicti.

3.2.1.2 Flagrante Improprio

A segunda modalidade é o flagrante improprio, ou seja, € um quase flagrante onde o
criminoso é perseguido logo apos o crime e esta perseguicao ird desaguar na prisao.
Essa perseguicdo pode durar horas, dias, semanas, meses. A expectativa aqui é a
continuidade. Se houver interrupcdo da perseguicdo, ndo cabe mais a prisdo em
flagrante. Os artigos 250 e 290 do CPP preestabelecem o conceito de perseguicéo
que se caracteriza quando a policia vai ao encalgco de alguém por informacdes

préprias ou de terceiros mesmo que nao exista contato visual. Importante ressaltar
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que ndo ha prazo para a perseguicdo e a mesma ira se estende enquanto houver

necessidade, ndo se admitindo, contudo, interrupgoes.

3.2.1.3 Flagrante Presumido

A terceira modalidade é o flagrante presumido, neste ato o criminoso é encontrado
logo depois de ter praticado o crime com objetos, armas e papéis que facam a crer
gue ele é o delinquente.

3.2.1.4 Flagrante Facultativo

A gquarta modalidade é o fragrante facultativo onde qualquer pessoa do povo pode

prender em fragrante.

3.2.1.5 Fragrante Obrigatorio

A quinta modalidade é o flagrante obrigatério, nesta modalidade as forcas policiais

tém obrigacéo de prender sempre que visualizar a ocorréncia do crime.

3.2.1.6 Flagrante Forjado

A sexta modalidade é o flagrante forjado, que € aquele idealizado para incriminar

alguém que, no caso concreto, é inocente. E um exemplo de flagrante ilegal.

3.2.1.7 Flagrante Esperado

A sétima modalidade é o flagrante esperado. Trata-se de uma criacdo doutrinaria,
nao tendo disciplina na legislacdo brasileira. Ele se caracteriza pela atividade da
policia que fica de campana e realiza a prisio no momento em que 0S atos

executorios se iniciam.
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3.2.1.8 Flagrante Preparado ou Provocado

A oitava modalidade € o flagrante preparado ou provocado. Ele se caracteriza pela
atividade da policia que estimula ardilosamente a pratica de um crime para com iSso
conseguir prender em flagrante. Segundo o Supremo, na sumula 145, essa priséo é
ilegal pois o Estado néo pode estimular a préatica de um delito para de forma utilitaria
prender, além do que, o fato se caracteriza um verdadeiro crime impossivel, pois

jamais havera a consumacao.

3.2.1.9 Flagrante Postergado

A Ultima modalidade é o flagrante postergado, também conhecido como flagrante
diferido, retardado, agéo controlada. O flagrante postergado cabe na Lei 9.034/95
(Lei de combate ao crime organizado) e na Lei 11.343/06 (Lei de combate ao trafico
de drogas). O flagrante postergado possibilita o retardamento da prisédo em flagrante
na expectativa de realiza-la no momento mais oportuno para a producéo de provas e
para a captura do maior nimero de infratores. No combate ao trafico de drogas, é
necessaria a deciséo judicial, prévia oitiva do Ministério Publico e o conhecimento
dos infratores além do provavel itinerario da droga para realizar o flagrante

postergado.

3.2.2 Procedimento

O primeiro ato do procedimento do flagrante é a captura. Apos, havera a conducgéo
até a presenca da autoridade. Logo em seguida, sera lavrado o APFD que é a

formalizacdo da prisdo. E a ultima etapa € o recolhimento ao carcere.

Os sujeitos envolvidos sdo: o condutor (a pessoa que leva o preso até a autoridade),
o0 conduzido (preso), testemunha (pessoa que presenciou 0 momento da prisdo) e a
autoridade que vai presidir a lavratura do auto, no caso sera um delegado local da
prisdo, independentemente do local em que foi consumado ou, se nao tiver, na

localidade mais proxima.
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Ao se iniciar a lavratura do APFD, o primeiro ato dessa sequéncia € a oitiva do
condutor, as alegacdes por ele prestadas serdo reduzidas a termo e sera colhida a
sua assinatura. O delegado vai entregar a0 mesmo um recibo que demonstra que o
preso l|he foi apresentado. ApoOs serdo ouvidas as testemunhas que tém
conhecimento do delito e da prisdo, dever4 ser ao menos duas, as declaracdes
prestadas pelas mesmas também serdo aduzidas a termo e é colhida sua
assinatura. Por fim, serd ouvido o conduzido, informando a ele dois direitos
constitucionais: direito ao siléncio e direito de assisténcia, que é a comunicacdo da
prisdo a alguém. A presenca do advogado ndo € necessaria para lavratura do APFD
embora tenha a Lei n° 13.245/16 que ampliou a participacdo do advogado em sede
de Inquérito Policial permitindo ao mesmo a formulacéo de quesitos desde a fase de

flagrante e manifestacdes escritas durante toda a fase de investigacao.

Cabe ao delegado, ao final, entendendo que houve aparéncia de crime e que se
trata de modalidade valida de flagrante, determinar ao escrivdo que lavre o APFD.
Em caso, se a autoridade policial entender que ndo houve crime ou que a prisao foi
ilegal, ira determinar que ndo se lavre o APFD e posteriormente o relaxamento da

priséo.

Em 24 (vinte e quatro) horas contadas da prisdo, a autoridade policial devera
remeter ao juizo competente, ao promotor e, ainda, ao defensor publico se o preso
nao possuir condicbes financeiras para contratar um advogado. Por fim, sera
entregue ao conduzido a nota de culpa que € uma breve declaracdo contendo o

motivo da prisdo e 0S seus responsaveis.

3.3 A prisédo preventiva

A prisdo preventiva € uma prisdo cautelar cabivel durante toda a instrucdo penal, ou
seja, durante todo o inquérito ou todo o processo, sendo decretada pelo juiz, de
oficio ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou da autoridade
policial. E considerada a Unica prisdo no Brasil que pode ser decretada de oficio e
nao possui um prazo de duracdo estabelecido em lei, o preso sai apenas quando o
motivo que der causa a prisdo desaparecer. Quando a prisdo passa a ser

desnecessaria ela € revogada.
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O mandado de prisdao preventiva deve ser obrigatoriamente fundamentado,
justificando o motivo da prisdo. A mera reproducao do texto da lei ndo € considerada
com fundamentacéo. Ja existem entendimentos no STJ que a mera reproducéo de
texto significa auséncia de fundamentacéo, o que leva a prisao ilegal, que deve ser
revogada.

Configura-se a prisdo preventiva quando estiverem presentes 0s requisitos dos arts.
312 e 313 do CPP.

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

Pardgrafo Unico. A prisdo preventiva também poderd ser decretada em
caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por for¢ca de
outras medidas cautelares. (BRASIL, 1941, p.562)

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretacao
da prisdo preventiva:

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

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do
Decreto-Lei n° 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 ap6s a identificacdo, salvo se outra
hip6tese recomendar a manutencdo da medida. (BRASIL, 1941, p.562)

Existem quatro hipoteses para que a prisdo preventiva seja fundamentada, quais
sejam: Garantia da Ordem Publica, Garantia da Ordem Econdmica, Garantia da

Instrucédo Criminal e a Garantia da Aplicacao da Lei Penal.

A priséo preventiva pode ser decretada como garantia da ordem publica, pelo fato
do criminoso que coloca em risco a ordem publica é aquele que se nao for preso, ira
continuar a praticar atos criminosos. A mera existéncia de maus antecedentes do
criminoso nao significa risco a ordem publica. Entende-se ainda como garantia a

ordem publica o delito praticado que venha a reproduzir uma gravidade concreta, a
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exemplo da forma pelo qual o mesmo foi praticado. Contudo a gravidade abstrata do
delito, por si sO, ndo justifica a decretagéo da priséo preventiva.

O segundo fundamento da prisdo preventiva é a garantia da ordem econdémica visa
evitar que o criminoso solte pratigue novos crimes a ordem econdomica. O terceiro
fundamento € a garantia da instru¢do criminal, a prisdo decretada com base neste
fundamento visa garantir a livre producdo de provas. O quarto fundamento é a
garantia da aplicacdo da lei penal, € a prisdo decretada para evitar a fuga do

criminoso, quando existirem indicios veementes de que a pessoa possa fugir.

A prisdo preventiva somente € admitida nos crimes dolosos, mas existem excecdes.
Os crimes dolosos que comportam a preventiva sdo aqueles mais graves, ou seja,
agueles crimes apenados com pena superiores a 04 anos. Entretanto, em sendo o
réu reincidente (art. 313, Il, CPP) ou o crime envolvendo violéncia doméstica e
familiar contra a mulher (art. 313, Ill, CPP), ainda que a pena seja inferior a 04 anos,

admite-se a prisdo preventiva.

3.4 A prisdo temporaria

A prisdo temporaria esta prevista na Lei n°® 7.960/89, essa modalidade de prisédo
cautelar é cabivel exclusivamente na fase do inquérito policial, decretada pelo juiz, a
requerimento do Ministério Publico ou por representacédo da autoridade policial. N&o
€ possivel a decretacdo de prisdo temporaria de oficio e o querelante também néo

pode requerer.

A prisdo temporaria nos crimes comuns tem um prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel
por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade. Nos crimes
hediondos ou assemelhados (tréfico, tortura e terrorismo), o prazo sera de 30 (trinta)
dias, prorrogaveis por uma sé vez por mais 30 (trinta) dias. Esgotando-se esse

prazo, ela esta automaticamente revogada pelo encerramento do mesmo.

Sendo a prisdo temporaria uma prisdo cautelar, necessita do fumus boni juris e o

periculum in mora. Os requisitos estao previstos no art. 1° da Lei 7.960/89:
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Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

| - guando 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 razbes, 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) seqliestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus 8§ 1°, 2° e 3°);

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

e) extorsdo mediante seqlestro (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 Unico);

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

h) rapto violento (art. 219, e sua combinacdo com o art. 223 caput, e
paragrafo Unico);

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

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

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

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956),
em qualquer de suas 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, p.1145)

A maioria dos doutrinadores entendem que os incisos | e Ill sdo obrigatorios e o
inciso Il facultativo para a decretacdo da prisdo temporéria, este é entendimento do
autor Guilherme Souza Nucci, que defende a corrente de que o inciso Il é
obrigatério mais o inciso | ou Il. O fumus comissi delicti esta simbolizado pelo inciso
[ll. O periculum libertatis esta simbolizado pelos incisos | e Il. Portanto para decretar
a temporaria, necessario se faz conjugar os incisos. JaA uma minoria da doutrina
como, por exemplo, Julio Fabrini Mirabetti entende ser alternativo os trés incisos

para a fundamentacado para a decretacdo da prisdo temporaria.

A prisédo temporaria tera cabimento se for imprescindivel para as investigacdes
policiais. Além disso, quando o criminoso nao possuir residéncia fixa ou ndo fornece
elementos para sua identificacdo civil. Podera ser decretada se existirem indicios de
autoria ou de participacdo na préatica de um dos crimes graves preestabelecidos no
inciso 11l do art.1° da Lei 7.960/89.

O procedimento para decretacdo da prisdo tempordria se inicia com um

requerimento originado pelo Ministério Publico ou pela autoridade policial. O
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requerimento é protocolizado ao juiz, que terd o prazo de 24 (vinte e quatro) horas
para decidir, decretando ou ndo a prisdo temporaria. Em sendo o requerimento
originario da autoridade policial, devera o magistrado antes da decisao, abrir vista ao

Ministério Publico para que 0 mesmo exare seu parecer.
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4 A LIBERDADE PROVISORIA E AS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA
PRISAO

A CR estabelece em seu texto, como direito fundamental do individuo, a liberdade
de locomocdo em todo territério nacional, assegurando o direito de ir, vir e
permanecer de todo cidaddo. Assim, a regra é a liberdade, a exce¢do € a sua
privacdo, portanto a liberdade € um direito constitucional que ndo pode ser negado
se estiverem presentes 0s requisitos necessarios. O CPP prevé uma série de
medidas cautelares, cujo regramento deve ser lido em compasso com OS

pressupostos gerais aplicaveis a todas as medidas cautelares.

4.1 Liberdade provisoria com fianca

A fianca traz a ideia de caucdo, é um direito do acusado mediante o pagamento e
cumprimento de certas obrigacdes impostas pelo juiz, ficar em liberdade durante o
processo, desde que sejam preenchidos os requisitos legais. A fianca pode ser
concedida logo quando o agente é preso ou a qualquer momento até o transito,
pode ser arbitrada pela autoridade policial ou pelo juiz. O valor serve para

pagamento de despesas e obrigacdes em casos de condenacao.

4.2 Liberdade provisoéria sem fianca

A liberdade provisoria sem fianca é a regra, o juiz deve verificar a necessidade de
caucdo, pode ser concedida para todos os crimes afiancaveis ou inafiancaveis,
desde que o juiz verifique o caso concreto. E o instrumento de combate a priséo
cautelar que dispensa o implemento pecuniario para que o individuo goze da
liberdade.

A liberdade proviséria sem fianca pode ser incondicionada ou condicionada. A
incondicionada aplica-se as pessoas que foram surpreendidas em flagrante
praticando infracdo penal cuja multa € a Unica pena ou a liberdade nao ultrapasse
trés meses, devendo a autoridade policial lavrar o auto e libera-la, sem nenhuma
condicdo. J4 a liberdade proviséria condicionada diz respeito quando a pessoa se

compromete a comparecer a todos os atos processuais.
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4.3 Medidas cautelares diversas da prisao previstas no art. 319 do CPP

O Cddigo de Processo Penal em seu art. 319 traz em seu rol as medidas cautelares.
A maior parte delas ja se encontra previstas em algumas das diversas leis de nosso
ordenamento juridico. O aspecto inovador consiste em agrupa-las e utiliza-las como

medidas cautelares processuais diversas a prisao.

S&o conceituadas como um instrumento restritivo de liberdade, com carater urgente
e provisorio, sendo prévia da prisdo, durante a instrugdo penal, que tem por objetivo

controlar e acompanhar o acusado, desde que, nhecessaria ao caso concreto.

As medidas cautelares sdo regidas por quatro principais caracteristicas:
provisoriedade, revogabilidade, substitutividade e excepcionalidade. Vejamos o art.
319 do CPP:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da priséo:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢gfes 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 - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV - proibico de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessdria para a investigagao 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 funcéo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacéo para
a pratica de infracdes penais;

VIl - internacéo provisdria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameacga, quando o0s peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cdodigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIIl - fiangca, nas infracdes que a admitem, para assegurar 0
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracéo eletrénica.

§ 20 (Revogado).

§ 30 (Revogado).

§ 40 A fianca sera aplicada de acordo com as disposi¢des do Capitulo VI
deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.
(BRASIL, 1941, p. 563)

O rol das medidas cautelares é exemplificativo, portanto, nada impede o juiz de

estabelecer outras medidas adequadas ao caso concreto, desde que nao se exceda
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os limites autorizados em lei. Para a decretacdo da medida cautelar diversas a
prisdo, existem pressupostos que devem ser observados, como por exemplo, 0 juiz
pode deferir de oficio ou a requerimento das partes, durante o processo; o juiz pode
decretar, por representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico, na fase de investigacdo criminal, em obediéncia ao sistema

acusatério, que rege pelo respeito a imparcialidade do juiz.
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5 A AUDIENCIA DE CUSTODIA

O atual procedimento adotado pelo CPP, prevé que em até 24 horas apoés realizada
a prisdo, devera ser encaminhado ao juiz competente o APFD, sendo que, com
sustentacdo a este documento, sem a oportunidade de ouvir o autuado, tera o
magistrado que decidir sobre a legalidade e a necessidade da manutencéo da priséo
cautelar. Essa analise é feita sem qualquer contato pessoal do preso com o juiz, de
modo geral o primeiro contato pessoal da pessoa presa em flagrante com a
autoridade judiciaria ocorre somente no interrogatério, ao final da instrucédo

processual, 0 que pode levar meses e até mesmo anos apos a sua prisao.

Todavia, essa sistematica adotada pelo CPP vem se expondo insuficiente tanto para
um efetivo controle judicial da legalidade e necessidade da prisao proviséria quanto
para a verificagcdo abuso de autoridade em relacdo a pessoa detida.

5.1 Definicao

A definicdo da audiéncia de custddia consiste no direito da pessoa presa em
flagrante de ser apresentada sem demora ao juiz competente ou a uma autoridade
com func¢des judiciais, para que este juizo ou esta autoridade decida acerca da

manutenc¢do da prisdo ou nao daquele individuo que foi preso.

A previsdo normativa acerca da audiéncia de custédia em nosso ordenamento
juridico brasileiro encontra-se previstas em duas convencgdes internacionais das
quais o Brasil é signatario, sdo elas: a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
conhecido como Pacto S&o José da Costa Rica e o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, ambas as convencdes entraram no Direito interno no ano de 1992,
guando o Brasil por meio de decreto determinou a internalizacdo destas convengoes

internacionais.

Atualmente tramita no Senado Federal o Projeto de Lei do Senado (PSL) n°
554/2011 de autoria do Senador Antonio Carlos Valadares, propondo a alteracao do
81° do artigo 306 do CPP para instituir a audiéncia de custddia em 24 horas apés a

prisdo em flagrante, com a seguinte redacao:
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Art. 306. [...]

§1°. No prazo méaximo de vinte e quatro horas depois da prisdo, o preso
devera ser conduzido a presenca do juiz competente, ocasido em que
devera ser apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de
todas as oitivas colhidas e, caso o autuado ndo informe o nome de seu
advogado, copia integral para a Defensoria Publica. (BRASIL, 2011)

O projeto, além de estabelecer o prazo maximo para a realizacado do procedimento,

estabelece os métodos para a sua realizacéo.

Segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), a CR/88 esta acima
das normas internacionais sobre direitos humanos, porém para o 6rgao julgador
mencionado as normas internacionais estdo acima da legislacdo ordinaria, o que
significa que elas tém um caréater supralegal, sendo assim se a norma internacional
estiver em contra posicdo com a Lei Ordinaria, prevalece a norma internacional
tendo em vista que, hierarquicamente estd acima, se a norma internacional estiver
em contraposicdo a CR/88 prevalece a Constituicdo estando ela um patamar acima

dos Direitos Humanos.

5.2 Finalidade

Inicialmente a audiéncia de custddia visa garantir o direito fundamental da pessoa
presa de ter a avaliagdo acerca da manutencao de sua prisdo de forma rapida, se
possivel quase imediata apds ser detida. Neste caso a autoridade judiciaria podera
manter a prisdo, relaxar ou aplicar outras medidas cautelares inerentes ao caso
concreto. Bem como, prevenir a pratica de tortura ou qualquer tipo de coacéo ilegal
moral e fisica da pessoa presa, considerado que, se a pessoa presa sera
apresentada a autoridade judiciaria sem demora, os agentes do Estado que
prenderam deverdo agir evitando cometer qualquer agressao fisica contra o

flagranteado.

Importante ressaltar que com a realizagdo da audiéncia de custddia, os indices de
solturas das pessoas presas serdo maiores, causando assim a diminuicdo da
populacao carceraria, evitando com que tenha grande numero de presos por um

longo prazo.
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5.3 Procedimento

Efetuada a captura e conducao do preso, em até 24 horas, a autoridade competente
ird providenciar a formalizacéo feita através do APFD, comunicando assim o juiz
competente, ao Ministério Publico, & Defensoria Publica nos casos em que néo
houver advogado constituido, sobre a ocorréncia da prisdo encaminhando aos
orgaos copias da documentacdo necessaria do APFD. No mesmo prazo de 24
horas, o preso devera ser comunicado pessoal e formalmente sobre a sua priséo,

por meio da nota de culpa.

A autoridade policial apresentara o preso no prazo em até 48 horas ap0s a sua
prisdo em flagrante, para 0 mesmo participar da audiéncia de custédia. Em se
tratando de prisdo decorrente de mandado judicial, o prazo € de 24 horas, contadas

a partir da captura.

Primeiramente, o autuado tera um contato prévio com seu advogado ou defensor.
No andamento da audiéncia o autuado sera cientificado da possibilidade de nédo
responder perguntas que lIhe forem feitas. Seguindo, o magistrado o0 entrevistara
sobre sua qualificacdo, condi¢cbes pessoais e sobre sua prisédo. Serdo ouvidos o
Ministério Publico e o defensor, quando estiverem presentes na audiéncia.
Posteriormente a entrevista sera analisada a priséo sob o aspecto de legalidade, da
necessidade e adequacédo da continuidade e eventual concessao da liberdade, com

ou sem imposicao de outras medidas cautelares.

A medida também garante maior eficacia no controle de atuacdo dos agentes do
Estado, sendo que com base nas informacdes apresentadas durante a audiéncia, o
juiz competente podera solicitar exame clinico e de corpo de delito do preso, quando
concluir gue h&a necessidade de pericia para apurar possivel abuso de autoridade,

durante a prisao.

5.4 A Convencao Americana de Direitos Humanos

O Sistema Regional Inter Americano foi criado através da Carta das Organizacdes

dos Estados Americanos (OEA) em 1948 em Bogota na Colémbia, essa carta tem
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como objetivo proteger os direitos previstos na Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem também criado no ano de 1948. Ambas trazem direitos a serem
protegidos, sendo estes, normas que nao tem carater procedimental processual
apenas de carater declaratério. Assim, ha necessidade de mecanismos de protecao

destes direitos, sendo inserida a Convencédo Americana de Direitos Humanos.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto S&o
José da Costa Rica foi criada em 22 de novembro de 1969 e entrou em vigor em 18
de julho de 1978 quando obteve o minimo de onze assinaturas de paises que fazem
parte dos Estados Americanos. O documento foi elaborado com a finalidade de

consolidar entre os paises um regime de liberdade pessoal e de justica social.

O Brasil aderiu a Convencdo Americana de Direitos Humanos em 1992, no entanto
algumas previsdes deixaram de ser adotadas, sendo por questdes politicas internas,
como por dificuldades financeiras e estruturais na eficaz implantacdo de todos itens

previstos na Convencao.

Como exemplo de descaso da Convencéo podemos citar o art. 7°, item 5, in verbis:

Art. 7° - Direito a liberdade pessoal [...]

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
func¢@es 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 Sseu
comparecimento em juizo. — Capitulo 1l Dos Direitos Civis e Politicos (CADH
1969)

Mencionado artigo tem por objetivo instituir, nos paises signatarios a audiéncia de
custodia, versa sobre medida exemplar, ja que permite ao magistrado, em pouco
tempo apos a prisao, ter contato pessoal com o preso e sem demora verificar acerca
da manutencao da custddia e necessidade, e ainda se houve algum abuso praticado

em face do mesmo.

Ainda que, o Brasil tenha aderido a CADH em 1992, somente agora, € que, enfim,
depois de recomendacdes feitas pelo CNJ, é que foram adotadas medidas efetivas

para colocar em pratica a audiéncia de custddia.
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5.5 O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, firmado no ano de 1966 e
promulgado no Decreto 592, de 06 de julho de 1992, que reconhece a todos os
membros da familia humana direitos iguais e inaliendveis, construindo a dignidade
da pessoa humana. (COUTINHO, 2015, p. 99).

No art.9, item 3 desse diploma, se dispde com relagédo ao tema:

Art. 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 fungdes judiciais e terd o direito de
ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo
preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a
regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos
os atos do processo e, se necessdrio for, para a execug¢do da sentenca.
(PIDCP, 1966).

A expressao “sem demora” foi aceita como o prazo de até 24 horas, contadas a
partir da prisdo em flagrante, para que o autuado seja apresentado para o juiz, onde

sera analisado o caso concreto.

Assim, a norma constante dos Tratados Internacionais, garante que audiéncia de
custodia € dao nitidez acerca da importancia do direito a liberdade pessoal e para a
protecdo da integridade fisica, ao orientar que o preso deve ser conduzido o mais

rapido a autoridade judicial.

5.6 A Resolucéo 213 do Conselho Nacional de Justica

O CNJ, no principio de 2015, em parceria com o Ministério da Justi¢a, o Instituto de
Defesa do Direito de Defesa (IDDD) e o Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP),
lancou o projeto piloto com o objetivo de implantar a audiéncia de custédia naquele

estado.

Embora a garantia de apresentacao estivesse prevista nas normas internacionais, o

procedimento precisava de uma regulamentacdo, vez que, o Projeto de Lei do



39

Senado (PSL) 554/2011, ainda nado foi aprovado. Portanto o TJSP editou o
Provimento Conjunto n° 03/2015, o que gerou grande repercussao.

A resisténcia foi tdo grande que logo foi contestada por meio da Acao Direta de
Inconstitucionalidade n® 5240, proposta pela Associacdo dos Delegados de Policia
do Brasil, julgada improcedente pelo STF, reconhecendo que a audiéncia de

custodia esta prevista em tratados internacionais sobre direitos humanos.

Em contrapartida sobre a constitucionalidade do ato normativo editado pelo TJSP,
varios outros tribunais aderiram ao projeto, criando regulamentacdes e dando inicio
a audiéncia de custddia. Em 15 de dezembro de 2015, o CNJ editou a n° Resolucao
213, com vigéncia a partir de 01 de fevereiro de 2016, padronizando a

regulamentagdo em ambito nacional da audiéncia de custddia. (MELO, 2016, p.24).

No entanto a Resolucédo 213 do CNJ apenas regulamenta a apresentacao do preso
e o0s procedimentos da audiéncia de custédia, que foi positivada em normas

supralegais, ndo sendo assim, a criagao de algo novo.

Portanto a referida resolugdo se “enquadra corretamente como medida
regulamentadora apta a dar efetividade a garantia de apresentacdo, sobretudo
diante da omissdo do Poder Legislativo, sendo que sua edicdo foi apenas

complementar aos tratados internacionais”. (MELO, 2016, p. 147).

5.7 A audiéncia de custddia no direito comparado

Com o objetivo de expor uma visdo geral da audiéncia de custodia no direito
comparado, merece énfase o0 estudo efetivado pelo Nucleo Especializado de
Cidadania e Direitos Humanos da Defensoria Publica de Sdo Paulo para auxiliar o
Projeto 554/2011, dando-se enfoque as jurisdicbes do Reino Unido, Franga,

Espanha, Portugal, Alemanha, Suécia, Africa do Sul e Argentina.

Atraves do referido estudo, pode-se concluir que hd uma preocupacao por parte de
elevado nimero dos pesquisadores, no que diz respeito a razoabilidade do tempo

gue deve levar entre a prisdo de um individuo e sua apresentacdo ao juiz, havendo
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destaque, sobretudo, com relacdo a necessidade de limitacdo do tempo maximo de

custodia antes da apresentagdo ao juiz.

O estudo assinalou que todas as jurisdicbes pesquisadas estdo de acordo com as
jurisprudéncias dos 6rgdos internacionais. Assim, o fato de se passar até poucos

dias, nao se justificaria.

Em relacdo as jurisdicbes mencionadas anteriormente, segundo Weis, Fragoso,
(2012, apud BUFFARA, 2015, p.42) estabelecem seguintes os prazos para a

apresentacao do preso a um juiz:

Reino Unido: Em regra o prazo é de 24 horas, excepcionalmente podendo
ser prorrogado uma ou duas vezes por 36 horas, alcan¢gando, no maximo 96
horas (4 dias);

Franca: Em regra o prazo é de 24 horas, podendo ser estendido para 48
horas a pedido da Promotoria. Em circunstancias especiais, a detencgéo
alcancar 72 horas, e de 96 a 120 horas (5 dias) para casos com suspeita de
terrorismo.

Espanha: O prazo maximo é de 72 horas.

Portugal: O prazo maximo é de 48 horas.

Alemanha: O prazo maximo é de 47 horas e 59 minutos.

Suécia; O prazo maximo é de 48 horas.

Africa do Sul: O prazo é de 48 horas, salvo se o0 seu término se der em dia
em que ndo houver expediente forense, quando se prorroga até o préximo
dia util.

Argentina: O prazo méaximo é de 06 horas

Assim, pode-se concluir que a efetividade da audiéncia de custddia nada mais é do
gque uma adequacdo ao que ja se aplica ha tempos em parte do cenario

internacional, independente dos sistemas juridicos serem similares ao nosso.

L WEIS, Carlos. FRAGOSO, Nathalie. Apresentacdo do preso em juizo estudo de direito
comparado para subsidiar o PLS 554/2011. 2012.
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6 A AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO INSTRUMENTO DE RESGATE DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E COMO SOLUCAO PARA O ARBITRIO
NA DECRETACAO DEMASIADA DE PRISOES PROCESSUAIS

Inicialmente é importante destacar que o principio da dignidade da pessoa humana é
o fundamento da Republica Federativa do Brasil e esta transcrito no art.1°, lll da

CR/88, direito garantido ao individuo desde o seu nascimento.

“Tal principio, no que tange a privacdo da liberdade, garante tratamento digno e
humanizado ao preso, com respeito a sua integridade fisica, sua imagem, sua honra
(art. 5°, XLIX da CR/88) e demais direitos”. (MELO, 2016, p. 216)

A implementacdo da audiéncia de custodia no Brasil, esta voltada a integral
satisfacdo dos direitos fundamentais, logo o controle judicial sobre a prisao,
mediante a entrevista pessoal do preso, além de ser um direito garantido pelas
normas processuais, impde como dever ético a uma justica supostamente fundada

na dignidade da pessoa humana.

Sendo que o minimo que se espera de um magistrado é que o faca de maneira
legitima e consciente de que se esta diante de um sujeito e, enquanto tal, merecedor
de dignidade, o que implica na possibilidade de ser apresentado e ouvido com o
contato pessoal a autoridade judicial. Trata-se de direito fundamental e ao mesmo
tempo consequéncia l6gica do devido processo legal, sendo necessario reafirmar o
respeito a dignidade da pessoa humana para um novo padrdo civilizatério do
processo penal. (MACHADO, 2015, p.47)

Assim, ndo restam duvidas que a audiéncia de custodia, além de ser um instituto
com um sistema inovador no pais a fim de garantir os direitos individuais previstos
na CR/88, auxilia na também na aplicacdo de medidas cautelares diversas a priséo,
com a diminuicdo do numero de prisbes provisorias, além de assegurar a garantia
da presunc¢do da inocéncia, ira reduzir o déficit de vagas no sistema carcerario e 0s

custos decorrentes da custodia do preso.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Em vista dos argumentos apresentados, a audiéncia de custddia consiste
basicamente nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil
no Ordenamento Juridico e editados através da Resolu¢do n° 213 do CNJ, onde
impdem a apresentacdo da pessoa presa, sem demora a um juiz, momento este em
gue o0 mesmo ira analisar se a prisdo € necessaria ou se € passivel de conceder a
liberdade, com ou sem imposicdo de outras medidas cautelares. Destaca-se que a
oitiva do preso € de suma importancia, pois garante a integridade fisica e moral do
mesmo contra possiveis ocorréncias de tortura por parte dos agentes do Estado

verificando-se ainda a ilegalidade da prisao.

Desde modo, a audiéncia de custédia tem por objetivo assegurar a maxima
efetividade dos direitos humanos, consolidando ainda o acesso a justica do preso,
busca também tentar diminuir os nimeros do encarceramento provisério no pais,
vez que geram grande custos ao Estado, tendo em vista que o atual cenario das
prisbes que observamos no Brasil, caracterizado pelo hiperencarceramento, requer
inovacdes em relacdo a resolucdo de conflitos, sem que sejam criados mecanismos
somatorios a pena de prisao. A superlotacdo dos estabelecimentos prisionais agrava
a falta de seguranca dentro dos mesmos, dificultando o trabalho dos agentes

prisionais em manter sob controle e proteger.

Por isso, aléem de uma mudanca legislativa, a audiéncia de custddia € um instituto
necessario para o processo penal brasileiro e o melhor desempenho da justica
humanitaria a fim de assegurar a dignidade da pessoa humana, ja que o Estado tem

a permisséo de privar a liberdade do homem, mas néo a sua dignidade.

Por fim, por meio das decisfes judiciais em audiéncias de custddia, é possivel
diminuir o arbitrio na decretacdo demasiada de prisbes processuais efetivando
assim a protecao prevista nas Convencdes Internacionais e promovendo garantias

minimas de dignidade aos individuos sujeitos a custodia.
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