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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade discutir a Audiéncia de Custdédia como um
possivel mecanismo de redugcdo ou até mesmo resolucdo do problema de
encarceramento em massa, advindo da banalizagdo das prisdes provisorias.
Primeiramente, mostrar-se-a a contextualizagao atual das prisbes cautelares no
sistema processual penal e as suas respectivas modalidades. Posteriormente,
discutiram-se as medidas cautelares alternativas a prisao provisoria, previstas na Lei
n. 12.403/2011. Em um segundo momento, verificou-se a implementagcdo da
audiéncia de custddia e os seus possiveis obstaculos em relacdo a efetivacdo do
referido instituto. Para o desenvolvimento do mesmo, foram utilizados dados oficiais
que demonstrassem como se tem ocorrido o aprisionamento cautelar no sistema
judicial brasileiro, conforme sua respectiva previsdo legal; além do levantamento

literario acerca da tematica proposta.

Palavras-chave: Audiéncia de Custddia. Prisdbes Provisorias. Superlotacio
Carceraria.



ABSTRACT

The purpose of this work is to discuss the custody hearing as a possible mechanism
for reducing or even solving the problem of mass incarceration, resulting from the
trivialization of the provisional prisons. Firstly, it will be shown the current
contextualization of the precautionary prisons in the penal procedural system and
their respective modalities. Subsequently, the precautionary measures alternative to
provisional arrest, provided for in Law 12.403/2011. In a second moment, the
implementation of the custody hearing and is its possible obstacles were verified in
relation to the accomplishment of said institute. For the development of the same
official data were used that demonstrated how the prisoner has been arrested in the
Brazilian judicial system, according to its respective legal prediction; besides the
literary survey about the proposed theme.

Keywords: Custody Hearing. Provisional Prisons. Prison Overcrowding.
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INTRODUGAO

O presente trabalho versa sobre os desafios de implementacdo da Audiéncia
de Custodia!, a partir do contexto atual de superlotacdo carceraria, oriundo da
trivializagcao das prisdes provisoérias. A proposta desta monografia se fundamenta na
perspectiva epistemoldgica de uma ciéncia critica social que tem como um dos seus
pressupostos epistemoldgicos o principio de que o conhecimento cientifico se valida,
entre outras dimensdes, na possibilidade de intervencao na realidade social em que
0 mesmo é construido.

Na realidade do sistema carcerario contemporaneo, que se caracteriza por
uma densa concentragdo de presos provisorios, 0 que corrobora gradativamente
para a superlotacdo carceraria, torna-se cada vez mais dificil a efetivacdo dos
direitos e garantias atinentes a dignidade da pessoa humana, pois de nada servem
tais garantias que se detém nas portas dos presidios. Diante disso, de que forma a
audiéncia de custodia pode contribuir como mecanismo de resolugdo ou até mesmo
de reducéao para o problema crénico de encarceramento em massa?

A premissa aqui adotada € que com a efetivagcao da audiéncia de custddia no
contexto pré-processual, haja a redugdo da decretacdo de prisdo em carater
provisoério, pois com a implementacdo desse instituto estabelecera um espaco
democratico de discussao sobre a legalidade e necessidade da priséo, ou seja, um
ambito em que se reflita a garantia dos direitos do detido, a adogdo de medidas
cautelares ou de coercdo quando seja estritamente necessario. Nesse sentido,
havera uma diminuigcdo significativa da populagdo carceraria, uma vez que o
Departamento de pesquisas judiciarias (DPJ) do Conselho Nacional de Justica (CNJ)

conjuntamente com os o6rgdos internacionais constataram que ha um grande

' Entdo, é uma apresentagdo destinada a apurar o fato punivel em tese praticado, em lugar de ser
uma apresentacgao voltada a averiguar a legalidade daquela prisdo e o tratamento que o tratamento
que o sujeito preso recebeu por parte das autoridades envolvidas, até o0 momento, em sua restricao
de liberdade. In: ANDRADE, Mauro Fonseca. Audiéncia de Custddia no processo penal brasileiro.
22 edigao. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016, p. 21.

A audiéncia de Custédia € um procedimento mais adequado para a tutela do direito individual a
liberdade, na sua perspectiva de nao intervengao indevida do Estado, porque a apresentagdo do
preso ao juiz permite um controle efetivo das circunstancias da prisdo, pelo magistrado, do que a
mera comunicagdo escrita da prisdo pela autoridade policial, tanto porque o flagrado sera
entrevistado pelo juiz, como porque estara na presencga do seu defensor. PRADO, Daniel Nicory do.
A Pratica da Audiéncia de Custédia. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2017, p. 21.



percentual de presos provisorios no sistema, sendo este um dos grandes fatores que
influencia o problema crénico de encarceramento em massa.

No contexto atual de superlotacdo carceraria, conforme as Ultimas
estatisticas, o Brasil tornou-se a terceira maior populacdo carceraria do mundo.
Entretanto, a implementacado das audiéncias de custddia representa um dos avangos
contemporaneos para reduzir o ingresso de pessoas no sistema prisional, mesmo
que esta ndo deva ser uma iniciativa isolada. Tal instituto € um mecanismo de
natureza pré- processual, que tem previsio normativa em documentos
internacionais, o Pacto de S3o José da Costa Rica (Artigo 7°)2 e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (Artigo 9°, item 3)3; como também na
Resolugao 213 do CNJ, que busca promover efetividade ao que dispbéem os
referidos Tratados Internacionais de Direitos Humanos acerca da tematica.

Diante disso, pretendeu-se investigar a audiéncia de custédia como um
possivel instrumento para a redugdo ou até mesmo a resolugdo do problema de
superlotacio carceraria, oriundo da banalizacdo das prisdes provisérias. Para tanto,
buscou-se a analise do contexto atual do sistema prisional brasileiro e as
modalidades de prisdes provisdrias, como também os possiveis efeitos da audiéncia
de custddia em relagado a aplicagao de medidas cautelares.

A opcéo pela analise do instituto da audiéncia de custddia justifica-se pela
constatacao de que atualmente enfrentamos um estagio avangado de superlotagéo
carceraria com o uso de politicas de encarceramento em massa. A implementagao
da audiéncia de custddia tornou-se uma medida contra esse fendbmeno.

Nessa perspectiva, a execugao de tal instituto reforga o objetivo dessa analise
na medida em que auferi diversas vantagens como a redugdo do encarceramento
em massa do pais, tendo em vista que através da audiéncia se promove um
encontro do juiz com o preso, o que possibilita a autoridade judiciaria a apreciagéo
da legalidade da prisdo. Sendo assim, ha a superagdo do mero envio do auto de

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

3 “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 n&o 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 execugao da sentenga”.



prisdo em flagrante e consequentemente minimiza a possibilidade de prisbes
manifestamente ilegais. Isso porque, no contexto da audiéncia de custodia, os juizes
obtém mais informagdes para decidir se alguém foi detido legalmente e se estéo
presentes os elementos para se determinar a prisdo provisoéria.

Ressalta-se que os juizes devem decidir apenas sobre a aplicabilidade da
prisdo em carater provisorio e ndo sobre a suposta responsabilidade do agente pelo
delito de que esta sendo imputado. Isso demonstra a reveréncia as garantias
constitucionais como também a consolidagdo do direito de acesso a justica do réu
preso, com a ampla defesa e contraditorio garantidos em momento crucial da
persecucao penal.

A realizagdo da audiéncia de custddia demonstra um ajuste do Processo
Penal Brasileiro com os Tratados Internacionais, especificamente o Pacto de Séao
José da Costa Rica que prever tal instituto. Essa efetivagdo € fundamental, pois
inibe a execugao de atos de tortura, tratamento cruel, desumano e degradante em
interrogatdrios policiais que violam os direitos fundamentais dos cidadaos.

Na escolha da metodologia, optou-se pela pesquisa de método dedutivo que
se inicia da compreensdo da regra geral para entdo compreender os casos
especificos. A pesquisa foi planejada e executada em conformidade com as normas
estatuidas para cada método de investigagdo. Assim, temos aqui um estudo
descritivo e analitico, uma vez que pretendeu descrever com exatiddo os fatos e
fendbmenos de determinada realidade que neste caso em tela sera o contexto
prisional baiano.*

Inicialmente, a técnica de pesquisa realizada foi uma analise do material
bibliografico atinente a tematica proposta, ressaltando-se as obras juridicas que
trazem um viés garantista do direito processual penal, uma vez que o trabalho se
propde a buscar métodos para reduzir a trivializardo das prisbes provisorias. Por
conseguinte, ocorreu um aprofundamento tedrico sobre o objeto investigado, a
audiéncia de custédia como um possivel mecanismo para a resolucdo do problema
de encarceramento em massa proveniente da banalizagcao das prisdes cautelares.

Posteriormente, houve a fase se pesquisa de campo que resultara na coleta
de dados, através dos Organismos de protecédo aos direitos humanos ou por dados

4 TRIVINOS, A.N.S. Introdugdo a pesquisa em Ciéncias Sociais — a pesquisa qualitativa em
educacgao: O Positivismo, a Fenomenologia, o Marxismo. Sao Paulo: Atlas, 1987,p. 145.



oficiais do Governo, que demonstrardo o0s aspectos polémicos acerca da
implementagéo da audiéncia de custddia no contexto processual atual.

CAPITULO 01- DA CONTEXTUALIZAGAO ATUAL DAS PRISOES PROVISORIAS
NO SISTEMA PROCESSUAL PENAL.

A restricdo da liberdade existe desde o inicio das civilizagdes, quando possuia
a mera finalidade de custddia, sendo desconhecida a época, sua natureza de
sancado penal. Tal privagdo tinha o objetivo de assegurar a integridade fisica do
individuo até o momento do seu julgamento e posterior execugdo. Com o passar do
tempo, a prisdo tornou-se um sofrimento imposto pelo Estado ao infrator, em
execucado de uma sentencga penal, como retribuigdo do mal praticado, com o intuito
de reintegrar a ordem juridica violada. Nessa perspectiva, a finalidade declarada da
prisio € reeducar para ressocializar, reinserir e reintegrar o condenado a
comunidade. Todavia, conforme preceitua Tourinho Filho®, o carcere ndo tem fungéo
educativa; € simplesmente um castigo e esconde sua verdadeira e intima esséncia
sob rétulos, é ridiculo e vitoriano, sendo que os condenados vivem no carcere como
farrapos humanos, castrados até a esperanca.

As prisdes cautelares estdo excessivamente banalizadas, no viés de que
primeiro cércea a liberdade, para depois ir atras do conjunto probatério que legitime
tal medida®. Atualmente, estamos diante da hipotese de que se prende para
investigar, quando, na verdade, primeiro se deveria diligenciar, averiguar, para

somente apods prender, se estivesse demonstrado suficientemente o fumus commissi

5 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 162 edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva,2013, p. 644.

6 A captura do imputado suspeito imediatamente apés o fato representa, indubitavelmente, a medida
de defesa social mais eficaz: primeiro se pune, e, depois, se processa, ou melhor, se pune
processando. E se configura como a forma mais conspicua da mutacdo do processo em pena
informal [...]. Com diferengas que a tornam mais pesadamente punitiva do que a propria pena. Antes
de tudo, a captura é "preventiva" em um duplo sentido: no sentido de que tem um papel de prevengao
geral ndo baseado, contudo, como aquele da pena, na ameaga legal, mas diretamente no carater
exemplar da sua irrogagao judiciaria; e no sentido de que sdo preventivas as medidas, sendo
cominadas nao apenas com base em provas, mas na simples suspeicao de culpabilidade, ou, pior, na
presungdo de periculosidade social do réu. Em segundo lugar, realiza uma regressdo a pena
publicizada conjunta ao segredo do processo que foi prépria do Ancien Régime: também na hodierna
sociedade de comunicagédo de massas, de fato, tanto sdo publicas, espetaculares e estigmatizantes a
captura e a acusacgdo que sobre ela se faz, quanto sdo secretos o processo, as provas e as escusas
instrutérias. Enfim, esta € mais aflitiva do que a pena em sentido proprio, ndo sendo aliviada com
nenhuma das medidas alternativas e dos variados beneficios previstos para pena no ordenamento
carcerario; surge aqui exatamente o contrario do quanto foi teorizado pela tradicdo penal liberal - de
Hobbes a Filangieri e a Carrara -, a qual admitiu a custédia preventiva apenas diferenciada pela pena
ou da pena pelo seu carater menos vexatorio € menos restritivo dos direitos do detento. In:
FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 623.



delicti e o periculum libertatis. Ressalta-se que para a decretacdo de uma priséo
cautelar, torna-se necessario a existéncia do fumus commissi delicti, enquanto
probabilidade da ocorréncia de um delito, ou seja, a prova da existéncia do crime e
indicios suficientes de autoria; e o periculum libertatis, como perigo que decorre do
estado de liberdade do imputado.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou como principio basilar a ideia de
dignidade da pessoa humana’, tornando-se este a norma embasadora de todo o
sistema constitucional, que orienta a compreensao da totalidade do catalogo de
direitos fundamentais, tais como os direitos a vida e a liberdade. Assim, mesmo
quando um determinado individuo comete um ato reprovavel, passivel de repressao
estatal, essa medida nao autoriza o cerceamento de sua dignidade, através de
tratamento desumano ou degradante.

Nessa perspectiva, outro principio adjacente a este ultimo € a presuncgéo da
inocéncia®, fruto da evolugdo civilizatéria do processo penal, oriundo da nogéo
protetora do individuo, pois o maior objetivo € que todos os inocentes estejam
protegidos, ainda que para isso seja necessario haver a impunidade de algum
culpavel. De acordo com Aury Lopes Junior®, a presungdo da inocéncia impde um

verdadeiro dever de tratamento, uma vez que na medida exige que o réu seja

" Decerto, entre os diversos principios éticos- juridicos que adquiram status constitucional nas ultimas
décadas, merece destaque a dignidade da pessoa humana, porquanto, na esteira do Pds-positivismo
juridico, evidencia-se, cada vez de modo mais patente, que o fundamento Ultimo e a prépria ratio
essendi de um direito justo ndo é outro sendo o préprio homem, considerado em sua dignidade
substancial de pessoa, como um ser que encerra um fim em si mesmo, cujo valor ético intrinseco
impede qualquer forma de degradacdo, aviltamento ou coisificagdo da condigdo humana. In:
SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
Em busca do direito justo. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 128.

8 Esse principio fundamental de civilidade representa o fruto de uma opgdo garantista a favor da
tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo da impunidade de algum culpado. "Basta ao
corpo social que os culpados sejam geralmente punidos", escreveu Lauzé di Peret, "pois € seu maior
interesse que todos os inocentes sem exceg¢do sejam protegidos". E sobre essa opgdo que
Montesquieu fundou o nexo entre liberdade e seguranga dos cidaddos: "a liberdade politica consiste
na seguranga, ou a0 menos ha convicgdo que se tem da propria segurancga”, e "essa segurancga
nunca € posta em perigo maior do que nas acusagdes publicas e privadas"; de modo que, "quando a
inocéncia dos cidadaos néo é garantida, tampouco o € a liberdade". Disso decorre - se € verdade que
os direitos dos cidadaos sdo ameacgados nao so6 pelos delitos, mas também pelas penas arbitrarias -
que a presungao de inocéncia ndo é apenas uma garantia de liberdade e de verdade, mas também
uma garantia de segurancga ou, se quisermos, de defesa social: da especifica "seguranga" fornecida
pelo Estado de direito e expressa pela confianga dos cidaddaos na justica, e daquela especifica
"defesa" destes contra o arbitrio punitivo. Por isso, o sinal inconfundivel da perda de legitimidade
politica da jurisdicdo, como também de sua involugao irracional e autoritaria, € o temor que a justica
incute nos cidadaos. Toda vez que um imputado inocente tem razéo de temer um juiz, quer dizer que
isto esta fora da logica do Estado de direito: 0 medo e mesmo sé a desconfianga ou a ndo seguranga
do inocente assinalam a faléncia da fungcdo mesma da jurisdicdo penal e a ruptura dos valores
politicos que a legitimam. In: FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit., p. 441.

9 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 582.



tratado como inocente em duas dimensdes, a interna e a externa, do processo. Na
dimenséo interna, trata-se a principio de alguns deveres do juiz, em determinar que
a carga probatdria seja inteiramente do acusador, ou no caso de duvida em relagéo
a autoria do delito conduzir inexoravelmente a absolvicdo, como também implicar
restricdes efetivas ao uso de prisdes cautelares. Externamente ao processo, refere-
se a uma protegéo contra a publicidade abusiva e a estigmatizagdo do réu, uma vez
que geralmente ha exploragao midiatica tanto do fato criminoso quanto do préprio
processo judicial.

Ao lado da prisdo- pena, ou seja, prisdo decorrente de sentenca penal
condenataria irrecorrivel temos a prisdo sem pena, isto é, ndo deflui de condenacgao.
Dentre as modalidades de prisdo sem pena, ressalta-se a prisdao cautelar de
natureza processual, sendo esta decorrente do flagrante ou de determinacgao
judicial, em virtude de atuacdo da persecuc¢do penal ou processo judicial, com os
pressupostos de medida cautelar. Nesse sentido, tais buscam garantir o normal
desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz aplicagao do poder de
penar, sao destinadas a tutela do processo.

A Constituigdo Federal estabeleceu a garantia de que toda prisdo anterior a
condenagédo definitiva seja efetivamente fundamentada e por ordem escrita de
autoridade judicial competente. Assim, toda e qualquer prisdo devera se pautar na
necessidade e proporcionalidade da providéncia a ser aferida em decisédo
fundamentada, segundo determinada e relevante finalidade'. A necessidade
preconiza que a medida ndo deve exceder o imprescindivel para a realizagdo do
resultado que almeja. Correlato, a proporcionalidade significa a ponderagdo dos
bens, cabendo o magistrado realizar a Iégica do sopesamento entre o imenso custo
de submeter alguém, presumidamente inocente, a uma pena de prisdo, e a
necessidade da prisdo e os elementos probatorios existentes.

Nosso ordenamento juridico prevé as seguintes modalidades de prisdes

cautelares: Prisdo em Flagrante (Arts. 301 a 310 do CPP); Prisdo Preventiva (Arts.

10 As duas primeiras regras a serem observadas e que de ha muito deviam ser adotadas entre nds,
sao as pertinentes a necessidade e proporcionalidade das medidas cautelares de indole pessoal, ou,
como dizem os italianos, adequatezza e proporzionalita. Necessidade e proporcionalidade aliadas ao
principio do Estado Democratico de Direito, que € a dignidade da pessoa humana, constituem os
principios reitores das medidas cautelares, pouco importando o grau da sua coercitividade. Nos
termos do art. 282,1 do CPP, com a redagao dada pela Lei n. 12.403/2011, na aplicagao das medidas
cautelares, dever-se-a atentar, por primeiro, a sua necessidade para a aplicacdo da lei penal, para a
investigacao ou instrugao criminal. In: TOURINHO FILHO, op. cit., 2013,p. 651-652.



311 & 316 do CPP); Prisdo Temporaria (Lei 7.960/89) e a Prisdo Domiciliar (Arts. 317
e 318 do CPP). Em seguida sera discutido tais institutos.
1.1- DA PRISAO EM FLAGRANTE

O termo “flagrante” advém do latim flagrans, flagrantes do verbo flagare, que
significa queimar, ou seja, quer dizer ardente, crepitando. A expresséo flagrante
delito demonstra a prisdo daquele que € surpreendido no instante mesmo da
consumacao da infragao penal. A doutrina brasileira costuma classificar a prisdo em
flagrante (Art. 301 e ss do CPP) como medida cautelar. Todavia, em razdo da
visibilidade inequivoca do delito, fumus commissi delicti, a prisdo em flagrante é
denominada como medida pré-cautelar, sendo um ato administrativo precario, mera
detencgao, que nao se dirige a garantir o resultado do processo, mas apenas destina-
se a colocar o detido a disposi¢céo do juiz para que adote ou ndo uma verdadeira
medida cautelar.

Assim, celebrado pela autoridade policial, o respectivo ato precisa ser
imediatamente submetido ao crivo do Poder Judiciario em 24 horas, conforme
preceitua o Art. 306 do CPP. Logo, a permanéncia no carcere vai depender da
presenca de uma das circunstancias que verdadeiramente autorizam a priséo
preventiva. Tal instituto justifica-se como salutar providéncia acautelatoria da prova
da materialidade do fato e a respectiva autoria.

Contudo, salienta-se que existem hipoteses em que nao sera possivel a
homologacao da prisdo em flagrante, com lavratura do auto de prisdo em flagrante,
nem se exigira fianga, se o autor do fato for imediatamente encaminhado ao juizo
competente ou assumir o compromisso de a ele comparecer, mesmo sendo possivel
o cerceamento da liberdade. Esses casos sao aplicados as infragcbes de menor
potencial ofensivo (Lei 9.099/95) e no crime de porte de entorpecentes para
consumo, previsto no Art. 48, §2° da Lei 11.343/06.

Ressalta-se, que o flagrante'" pode ser facultativo, isto €, aquele realizado por
qualquer do povo, que ndo esta obrigado a efetiva-lo. Trata-se da causa justificante,
exercicio regular do direito. A outra modalidade refere-se ao flagrante obrigatério ou

compulsorio, sendo este imposto as autoridades policiais e seus agentes sob pena

" O art. 301 do CPP diz quem pode ser o suijeito ativo da prisdo em flagrante: A autoridade policial,
seus agentes ou qualquer pessoa do povo. Na primeira hipotese, fala-se em “prisdo em flagrante
obrigatdria”; na ultima, em “prisdo em flagrante facultativo”. Na verdade, o préprio art. 301 do estatuto
processual penal dispbe que “... as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender...”, e
adianta: “Qualquer pessoa do povo podera...” In: Ibidem, p. 74.



de responsabilidade criminal e funcional pelo seu descaso, desde que seja possivel
a efetivacéo do flagrante. Esta ultima refere-se a hipétese de exclus&o da ilicitude, o
estrito cumprimento do dever legal.

A prisdo em flagrante esta justificada em casos excepcionais, de necessidade

e urgéncia, conforme preceitua o Art. 302 do CPP, in verbis:

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

| - Esta cometendo a infragédo penal;

Il - Acaba de cometé-la;

Il - E perseguido, logo ap6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacado que faga presumir ser autor da infragao;

IV - E encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que fagcam presumir ser ele autor da infracédo'2.

Nessa perspectiva, na hipotese do inciso | do Art. 302 do CPP, o agente é
surpreendido enquanto pratica o verbo nuclear do tipo, ou seja, no curso da infragéo
penal. Ressalta-se inclusive que em alguns casos, a prisao em dado momento
podera evitar a propria consumacéao do crime. O flagrante do referente inciso detém
maior credibilidade, visto que o agente é surpreendido durante o intercriminis,
cometendo a conduta descrita no tipo penal. No segundo caso, isto &, o inciso Il do
Art. 302 do CPP, o agente deve ser encontrado imediatamente apds a pratica da
infracdo. Assim, este é surpreendido quando cessou a pratica do verbo nuclear do
tipo penal, todavia ha a visibilidade do delito. E designado também como Flagrante
Proprio, pois ndo ha lapso temporal relevante entre o cometimento da conduta
criminosa e a prisao.

As hipoteses de flagrancia previstas nos incisos Ill e IV do respectivo artigo,
sdo denominadas como “quase- flagrante” ou “flagrante improprio”. Tais flagrantes
sdo os mais frageis sob o prisma da legalidade, uma vez que ha o afastamento da
realizagao do tipo penal, havendo maior possibilidade de serem segregados pelo juiz
no momento de recebimento do auto de prisdo em flagrante. Para a configuragdo do
flagrante disposto no inciso lll, exige-se a conjugacéo de trés fatores: Perseguigao
(requisito da atividade), logo apos (requisito temporal), situagdo que faga presumir a
autoria (elemento circunstancial).

Nesse sentido, essa perseguigdo exige uma continuidade, em que o
perseguidor (autoridade policial, vitima ou qualquer pessoa) va em busca do

suspeito, ainda que nem sempre tenha contato visual. Tal ato devera ser iniciado

12 BRASIL. Cédigos 3 em 1 Saraiva: Penal; Processo Penal e Constituicdo Federal. 12 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2016.



“logo apos” a realizagdo do delito. Esse requisito temporal, significa um lapso exiguo
entre a pratica do crime e o inicio da perseguigdo. Em suma, o dispositivo legal
exige que a perseguigao inicie logo apdés, o cometimento do delito, ainda que
perdure por varias horas.

Por fim, o agente devera ser preso em situagdo que se faga presumir ser
autor da infracdo, ou seja, a presungao de autoria é obtida de elementos como a
posse de objetos subtraidos ou a arma do crime, mediante o reconhecimento da
vitima, dentre outros. Ressalta-se, entretanto, que em razdo da presuncdo da
inocéncia nao se pode presumir a autoria, devendo esta ser demonstrada e provada.

A ultima hipotese de flagréncia esta disposto no inciso 1V do Art. 302 do CPP,
sendo esse o0 mais dificil de se legitimar. Para a ocorréncia do mesmo exige-se trés
elementos; encontrar (requisito de atividade), “logo depois” (requisito temporal) e
presuncgao de autoria (armas ou objetos do crime). Diante disso, o agente deve ser
encontrado, sendo de forma causal e n&o casual, ou seja, no sentido de que esse
encontro tenha vinculagcao previamente estabelecida em relagcao ao delito.

Em relacdo ao requisito temporal, “logo depois”, o lapso pode ser mais
dilatado, na medida em que o ato de encontrar, permite um intervalo de tempo maior
entre o crime e o encontro com o agente. A presungédo de autoria dar-se quando o
autor do delito for interceptado de forma causal, com as armas do crime e o dinheiro
subtraido, mesmo que isso tenha ocorrido muitas horas depois do crime. Contudo,
se nao houver a configuragdo das situagbes de flagrancia, preenchendo cada um
dos seus requisitos, a prisao em flagrante é ilegal, devendo ser relaxada
imediatamente por autoridade judiciaria competente.

Nesse contexto, além das hipoteses de prisdo em flagrante previstas no artigo
supracitado, destaca-se o disposto no Art. 303 do CPP; que nos crimes
permanentes, a consumagao se prolongue no tempo, fazendo com que exista um
estado de flagrancia igualmente prolongado. Assim, enquanto manter a
permanéncia, podera o agente ser preso em flagrante delito, pois considera-se que
esta praticando uma infragao penal, conforme disposto no Art. 302, | do CPP.

Noutra dimensdo, conforme as licdes de Aury Lopes'd, as espécies de
flagrante, se subdividem em; Esperado, Protelado ou Diferido, Forjado, Provocado e

Preparado. O Flagrante Esperado tem sua legalidade verificada no caso concreto,

3 LOPES JUNIOR. Op. cit., 2018, p. 610.
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pois dependendo da situagcao, estaremos diante de um crime impossivel, conforme
preceitua o Art. 17 do CP. Todavia, quando a autoridade policial ndo instiga ou induz
o0 agente, somente coloca-se em vigilancia e logra prender o agressor, a prisao
torna-se valida e esta configurando o crime. E o que ocorre normalmente, quando a
policia obtém uma informacao, se oculta e espera até o delito esteja ocorrendo para
realizar a prisao.

O Flagrante Protelado ou Diferido tem previsdo legal nos Arts. 8 e 9 da Lei
12.850/2013, tendo aplicagdo somente nos casos de organizagado criminosa. Tal
dispositivo, autoriza a policia a retardar sua intervengdo para realizar-se em
momento posterior, mais adequado sob o ponto de vista da persecucéo penal. Com
isso, a autoridade policial mantém o agente sob monitoramento, para ter acesso aos
outros membros da organizagao criminosa, bem como verificar o cometimento de
outros delitos.

O Flagrante Forjado constitui-se a partir da criagdo de uma situagao fatica de
flagrancia delitiva para tentar legitimar a priséo, ou seja, cria-se uma situagao de fato
que é falsa. O exemplo consolidado da doutrina € o enxerto de substancias
entorpecentes ou armas para a partir dessa posse forjada, realizar a prisdo do
agente. Entretanto, por ndo haver crime, o flagrante torna-se ilegal.

Outra espécie de flagrante é o Provocado, que ocorre quando existe uma
inducdo para que o agente pratique um crime exatamente para ser preso. Tal
provocagao € arquitetada para fazer nascer em alguém a intengcdo em cometer um
delito, com o intuito de prendé-lo. Diante disso, ndo ha possibilidade de o agente
lograr éxito, configurando assim crime impossivel disposto no Art. 17 do CP. Por fim,
a ultima espécie de flagrante é o Preparado, este também esta vinculado a
ocorréncia de um crime impossivel. Todavia, ndo ha provocagdo, mas sim uma
preparagao do flagrante perfeita que em momento algum o bem juridico tutelado é
colocado em risco. Neste caso, aplica-se o Enunciado da Sumula 145 do STF, in

“®

verbis; “ N&o ha crime, quando a preparagdo do flagrante pela policia torna
impossivel a sua consumacgao”.

Ademais, apds a detencédo, o preso devera imediatamente ser encaminhado a
autoridade policial. Entretanto, se tal determinacdo nao ocorrer podera constituir o
crime de abuso de autoridade, em relagao aos agentes do Estado, ou, caso a prisao
seja realizada por particular, estaremos diante dos delitos de constrangimento ilegal

ou sequestro e carcere privado (Arts. 146 e 148 do CP). Conforme dispdem o Art.
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304 do CPP, apos a apresentacédo do preso a autoridade policial, devera ser ouvido
o condutor, ou seja, aquele que realizou a prisdo em flagrante.

Posteriormente, serdo ouvidas as testemunhas que presenciaram o fato ou a
realizacdo da prisdo, por fim, interroga-se o preso. Tal procedimento deve ser
formalizado e devidamente assinado pela autoridade e as respectivas testemunhas.
Caso nao haja testemunha da infragdo, deverao assinar, pelo menos, duas pessoas
que tenham testemunhado a apresentacédo do preso a autoridade, de acordo com o
previsto no Art. 304, §2° do CPP. Sao consideradas testemunhas de apresentacgao,
pois desconhecem o fato criminoso e o ato da prisdo. Ressalta-se que a presenca
do defensor se torna imprescindivel, sendo assegurado o direito de conversar
reservadamente com o preso.

Destarte, o auto de prisdo em flagrante (APF) sera assinado pelo imputado, o
advogado e pela autoridade policial. Caso o preso se recusar ou houver
impossibilidade de este assinar, serdo designadas duas testemunhas de leitura para
assinar o APF, as quais assistiram a leitura do depoimento do preso e demais pecas
na presenca dele. Posteriormente, sera expedida a nota de culpa para o preso,
informando o motivo da prisdo, o nome do condutor e das testemunhas. Formalizado
e finalizado assim o auto de prisdo em flagrante, devera ser remetido imediatamente
ao juiz competente.

Nessa perspectiva, nos termos do Art. 310 do CPP, recebendo o auto de
prisdo em flagrante, o juiz analisara o aspecto formal da referida prisdo, bem como a
legalidade ou ilegalidade do flagrante, através dos requisitos do Art. 302 do CPP. Se
a prisdo for ilegal, devera ser relaxada. Todavia, sendo legal sera homologada,
nesse processo O juiz ira verificar a questdo da necessidade ou ndo da prisao
preventiva, a concessao da liberdade proviséria com ou sem fianga e a eventual
imposigao de medida cautelar diversa da priséo.

A fundamentagédo da decisdo que converte a prisdo em flagrante em priséo
preventiva indicara além do fumus commissi delicti e o periculum libertatis, os
motivos pelos quais o magistrado compreendeu inadequadas e insuficientes as
medidas cautelares alternativas, previstas no Art. 319 do CPP, para tutelar a
situagao fatica.

1.2- DA PRISAO PREVENTIVA
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Dentre todas as prisdes processuais a que se reveste de maior importancia é
a prisdo preventiva. Sendo esta uma medida restritiva de liberdade determinada pelo
magistrado, em qualquer fase da persecugdo penal, como medida cautelar, seja
para garantir eventual execugdo da pena, preservar a ordem publica' ou
econdmica, seja por conveniéncia da instru¢ao criminal.

Com a promulgacéao da Lei 12.403/2011 houve diversas mudangas no cenario
processual penal, todavia a referida norma manteve o instituto da prisdo preventiva e
estabeleceu que sua decretagcao ocorresse em ultimo caso, e, para tanto, criou uma
série de medidas menos incisivas. Entretanto, perdurou o poder de o juiz decreta-la
de oficio, como também as circunstancias “Ordem publica” e “Ordem Econdmica”'®,
que nao constituem medida a servico do processo e nada tém de cautelar. Assim,
nao representou um avancgo significativo, uma vez que segue permitindo a prisao
preventiva de oficio, desde que no curso da acado penal. Sobre a respectiva
tematica, Aury Lopes Junior aduz;

Na nova redagéo do Art. 311 do CPP [...], o erro é duplo: Primeiro permitir a
atuacado de oficio (juiz ator= rango inquisitério), conforme exaustiva critica
feita, e, em segundo lugar, por empregar a expressao “no curso da agao
penal”’, quando, tecnicamente, o correto € “no curso do processo”. Agao
processual penal € um poder politico constitucional de invocagdo da
atividade jurisdicional, que uma vez invocada e posta em movimento, da
origem ao processo. O que se move, tem “proceder”, é o processo e nédo a
acao penal. Talvez o maior problema do ativismo judicial é a violagdo da
imparcialidade, uma garantia que corresponde exatamente a essa posi¢ao
de terceiro que o Estado ocupa no processo, por meio do juiz, atuando
como 0Orgao supraordenado as partes ativa e passiva. Mais do que isso,
exige uma posigao, um estar alheio aos interesses das partes na causa. [...]
A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos
diante de um juiz instrutor (poderes investigatérios) ou, pior, quando ele
assume uma postura inquisitéria decretando de oficio a prisdo preventiva. E
um contraste que se estabelece entre a posigcado totalmente ativa e atuante
do inquisidor, contrastando com a inércia que caracteriza o julgador. Um
sinbnimo de atividade e outro de inércia. Assim, ao decretar a priséo
preventiva de oficio, assume o juiz uma postura incompativel com aquela

14 Ordem publica ndo tem relagdo com o ato praticado. Garantir a ordem publica é preservar a
expectativa da sociedade na produgdo de um processo penal completo, em ordem, sem turbagdes.
Antecipar a pena ndo é garantir a ordem, mas legitimar o arbitrio, como ja apontou o STF em
inUmeros precedentes. No entanto, alguns magistrados ainda interpretam ordem publica de forma
abrangente, sob a perspectiva do ato praticado e de seus efeitos, sem atentar que esse ato praticado
s6 gera consequéncias juridicas quando reconhecido por sentenca definitiva. In: BOTTINI, Pierpaolo
Cruz. Medidas Cautelares Penais (Lei. 12.403/2011): Novas Regras para a Prisdo Preventiva e
outras polémicas. Disponivel em:< http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redpenal/article/view/7152>. Acesso em 02 ago. 2017, p. 268.

15 O abalo a ordem publica e econdmica é exclusivamente constatado pela presenga de elementos
objetivos indicativos da periculosidade do agente, sua disposicdo para a continuidade delitiva.
Qualquer outra definigdo de ordem publica ou econémica seria vedada, nao pela leitura isolada do
art. 312 do CPP (cuja redagéo n&o é alterada pela proposta), mas justamente em face do disposto no
art. 282,1 valido para toda e qualquer cautelar, inclusive para a prisao. In: Ibidem, p. 269.



http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redpenal/article/view/7152
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redpenal/article/view/7152
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exigida pelo sistema acusatério e, principalmente, com a estética de
afastamento que garante a imparcialidade '°.

Nessa linha, Fernando da Costa Tourinho Filho, dispde;

A prisdo preventiva pode ser decretada de oficio pelo Juiz. Di-lo o art. 311
do CPP. Contudo o eminente Desembargador Amilton Bueno de Carvalho,
julgando, com a acuidade de sempre, HC 70018920934/RS, concedeu a
ordem para restituir a liberdade do réu, preso preventivamente, de oficio,
pelo MM. Juiz, ao argumento irrespondivel de que “a regra do jogo
processual democratico é assim estabelecida: um acusa, outro defende e
outro julga. Ou seja, se esta frente a processo penal de partes: cada uma
com suas fungcbes bem definidas. Nesta otica, compete ao Ministério
Publico, e tdo somente a ele, além de promover a agdo penal, atuar no
interesse acusatorio no seu todo, tanto na deflagracdo da agédo quanto das
cautelares que sustentam o processo penal. No momento em que o julgador
invade a competéncia do acusador, é estabelecida uma relagao incestuosa
entre aquele que julga e aquele que persegue, abalando a imparcialidade,
vista como equidistancia.'”

A respectiva prisao pode ser decretada tanto na investigagdo preliminar
quanto no curso do processo, apds a sentenca condenatéria recorrivel. Inclusive
também na fase recursal, a prisdo preventiva pode ser decretada caso haja real
necessidade, sob o fundamento da garantia da aplicagao da lei penal. Neste sentido,
tal prisdo somente sera decretada por juiz ou tribunal competente através de uma
decisao fundamentada, tendo o requerimento do Ministério Publico ou representagao
da autoridade policial. Ressalta-se que o Art. 311 do CPP, menciona que cabera
preventiva a partir do requerimento do querelante. Todavia, esse querelante nao
corresponde ao da acdo penal privada, até mesmo porque nesta ndo cabe prisao
preventiva, uma vez que nos referidos crimes, a pena é inferior a quatro anos,
conforme dispde o Art. 313, | do CPP. Logo, diz respeito ao querelante da agéo
penal privada subsidiaria da publica, que apés a inércia do Ministério Publico, pode
perfeitamente requerer a prisdo, demonstrando os seus fundamentos.

Diante desse contexto, a determinacdo da prisdo preventiva somente podera
ocorrer se for minimamente indispensavel e de incontrastavel necessidade, e assim
mesmo, sujeitando-a a pressupostos e condi¢des, resguardando-se a0 maximo o
direito de liberdade, amparado pelo préprio ordenamento juridico. Assim, conforme o
Art. 312 do CPP, para a decretacdo da mesma, torna-se fundamental a existéncia do
fumus commissi delicti, ou seja, a prova da existéncia do crime e indicios suficientes

de autoria. A condi¢do fundamental para que se possa estabelecer a referida prisao

6 LOPES JUNIOR. Op. cit., 2018, p. 632-633.
7 TOURINHO FILHO, Op. cit., 2013, p. 684.
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€ a prova da existéncia material do crime, pois sem esta, tal prisdo constituira
injustificavel violéncia. Ao lado da prova da materialidade delitiva, a lei exige indicios
suficientes de autoria, ou seja, a probabilidade suficiente de que foi 0 acusado autor
da infragao penal.

O fumus commissi delicti exige a presenga de sinais externos, com suporte
fatico real, obtidos através de investigacao preliminar que possibilite a dedugao
sobre a ocorréncia de um crime, em que as consequéncias demonstram como
responsavel um sujeito concreto. Trata-se de um juizo de probabilidade razoavel,
pois diante do altissimo custo de ser preso, € necessario um predominio das razdes
positivas sobre a culpabilidade do imputado.

Além do fumus commissi delicti, para decretar tal prisdo determina-se o
periculum libertatis, ou seja, uma situagao de perigo ao normal desenvolvimento do
processo. O periculum libertatis se refere ao risco decorrente do estado de liberdade
do imputado, disposto no Cddigo de Processo Penal como um perigo a ordem
publica, a ordem econémica, conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a
aplicagao da lei penal. A protecédo dessas situacdes faticas constituem o fundamento
de tal requisito, sem o qual nenhuma prisdo preventiva sera decretada.

A expressao Ordem Publica por ser um conceito indeterminado, sem qualquer
consisténcia, € o fundamento geralmente invocavel, sob diversos pretextos para se
decretar a preventiva. Normalmente, compreende-se risco para a ordem publica
como sinénimo de “clamor publico”'®, ou seja, um crime que gera uma comogao
social, um abalo na comunidade retirando assim a sua tranquilidade. Nas ligdes de
Fernando da Costa Tourinho Junior'®, entende-se a ordem publica como paz, a
tranquilidade no meio social. Logo, se o imputado ou réu estiver praticando novas
infragbes penais, ndo havendo possibilidade de surpreende-lo em flagrancia;
incitando ou realizando apologia ao crime, ou se associando criminalmente, havera

perturbacdo da ordem publica. Contudo, uma prisdo por esse motivo ndo tem a

18 O clamor popular ndo autoriza, por si s, a custddia cautelar. Sem periculum in mora ndo ha prisdo
preventiva. O clamor popular nada mais é do que uma alteragao emocional coletiva provocada pela
repercussdo de um crime. Sob tal pélio, muita injustica pode ser feita, até linchamentos (fisicos ou
morais). Por essa razdo, a gravidade da imputacao, isto &, a brutalidade de um delito que provoca
comogdo no meio social, gerando sensacgédo de impunidade e descrédito pela demora na prestacao
jurisdicional, nao pode por si soO justificar a prisdo preventiva. In: CAPEZ, Fernando. Curso de
Processo Penal. 21 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

¥ TOURINHO FILHO, Op. cit., 2013, p. 687.



15

menor intimidade com o processo penal, ndo apresentando carater cautelar, como
exigido.

A prisdo preventiva para a ordem publica ndo corresponde com os fins
puramente cautelares e processuais que legitimam esses provimentos. A garantia da
ordem publica por ser um conceito vago, indeterminado, despido de qualquer
referencial semantico, presta-se para aos adeptos ao discurso autoritario e utilitarista
que utilizam essas clausulas genéricas e indeterminadas do direito para justificar os
seus atos totalitarios. Como explica o Marqués de Beccaria, “0 acusado nio deve
ser encarcerado sendo na medida em que for necessario para impedi-lo de fugir ou
de se ocultar as provas do crime”?,

Destaca-se que o “clamor publico” bastante utilizado como fundamento de tal
prisdo, explica Aury Lopes Junior?!, pode ser confundido com a opinido publicada.
Pois corriqueiramente, emprega-se a respectiva manobra: explora-se midiaticamente
um determinado fato, provocando até mesmo o vazamento de informacgoes,
gravacgodes telefénicas, outras provas colhidas e assim coloca o fato na pauta publica
para discussdo. Em seguida, advém o pedido de prisdo, sob o argumento da
necessidade de tutela da ordem publica, pois existe um “clamor social” sobre o fato.
Logo, constroi-se midiaticamente o pressuposto da posterior prisdo cautelar.

Em relagdo a garantia da Ordem Econd6mica, o seu fundamento foi
incorporado no Art. 312 do CPP pela Lei 8.884/94, Lei Antitruste, com a finalidade de
tutelar o perigo decorrente daquelas praticas que afetam a harmonia da ordem
econdmica, seja pelo risco de reiteragdo de condutas que gerem perdas financeiras
significativas, ou seja por arriscar a credibilidade e o funcionamento do sistema
financeiro ou mesmo o mercado de agdes e valores. Nesse contexto, Eugénio

Pacelli de Oliveira aduz;

A tutela da ordem publica e da ordem econdmica n&o implica a protegao do
processo no curso do qual teria sido decretada, ainda que fundada em fatos
que sejam o seu (do processo) conteudo e objeto. Em primeiro lugar,
acreditamos que a referéncia expressa a garantia da ordem econdmica seja
absolutamente inadequada, n&o resistindo a qualquer analise mais
aprofundada que se faca sobre ela. Alias, semelhante modalidade de prisao
foi incluida no art. 312 do CPP, pela Lei n° 8.884/1994, a chamada Lei de
Antitruste, que cuida de ilicitos administrativos e civis contrarios a ordem
econdmica, revogada ja pela Lei n® 12.529/11. A se lamentar e muito que,
tanto tempo depois e com a introdugéo de tantas alteragdes em matéria de
prisdo e de medidas cautelares, tenha se mantido a expresséo garantia da
ordem publica e econdémica. Na linha de tal raciocinio, que parece ter sido

20 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Edipro, 2003, p. 58.
21 OPES JUNIOR, Op. cit., 2018, p. 649.
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determinante na inclusdo da prisdo para garantia da ordem econdmica, ja
havia, no art. 30 da Lei n°® 7.492/86, que cuida dos crimes contra o sistema
financeiro nacional (Lei do Colarinho Branco), a previsdo de decretacdo de
prisdo preventiva em razdo da magnitude da lesdo causada. Parece-nos,
contudo, que a magnitude da les&o nao seria amenizada e nem diminuidos
os seus efeitos com a simples prisdo preventiva de seu suposto autor. Se o
risco é contra a ordem econémica, a medida cautelar mais adequada seria o
sequestro e a indisponibilidade dos bens dos possiveis responsaveis pela
infracdo. Parece-nos que é dessa maneira que se poderia melhor tutelar a
ordem financeira, em que ha sempre o risco de perdas econdmicas
generalizadas. Se, no entanto, o fato de o acusado encontrar-se em
liberdade puder significar risco a ordem econdmica, pela possibilidade de
repeticdo das condutas e, assim, de ampliacdo dos danos, a questdo
poderia facilmente se deslocar para a prote¢do da ordem publica. [...]
Percebe-se, de imediato, que a prisdo para garantia de ordem publica nao
se destina a proteger o processo penal, enquanto instrumento de aplicagéo
da lei penal. Dirige-se, ao contrario, a prote¢cdo da propria comunidade,
coletivamente considerada, no pressuposto de que ela seria duramente
atingida pelo ndo aprisionamento de autores de crimes que causassem
intranquilidade social. A expressao garantia da ordem publica, todavia, é
uma dificilima definicdo. Pode prestar-se a justificar um perigoso controle da
vida social, no ponto em se arrima na nogao de ordem, e publica, sem
qualquer referéncia ao que seja efetivamente a desordem. No Brasil, a
jurisprudéncia, ao longo desses anos, tem se mostrado ainda um pouco
vacilante, embora ja se dé sinais de ter optado pelo entendimento da nogao
de ordem publica como risco ponderavel da repeticdo da agédo delituosa
objeto do processo, acompanhado do exame acerca da gravidade do fato e
da sua repercussdo. A Lei n° 12.403/2011 parece ter aceitado essa
realidade, prevendo algumas hipdéteses de decretacdo de medidas
cautelares para evitar a pratica de infragées penais, conforme se vé do art.
282,1, CPP?

A conveniéncia da instrucao criminal ocorre quando houver risco efetivo para
a instrugdo criminal, ou seja, quando o indiciado ou réu estiver afugentando
testemunhas que possam depor contra ele, se tiver subornando quaisquer pessoas
que sejam capazes de propiciar ao conhecimento do juiz elementos uteis ao
esclarecimento do fato, aliciando testemunhas falsas ou até mesmo ameacgando-as,
dentre outros. Assim, é notério que tal medida seja adotada, uma vez que do
contrario, o magistrado n&o podera obter com seguranga os elementos probatorios
relacionados ao litigio penal. A prisdo preventiva para a tutela de prova € uma
medida tipicamente cautelar, instrumental em relagdo ao processo, neste o estado
de liberdade do imputado pde em risco a coleta de prova ou o normal
desenvolvimento do processo.

Por fim, o fundamento de assegurar a aplicacdo da lei penal impede que o
imputado fuja, tornando in6cua a sentenga penal por impossibilidade de aplicagdo da

pena cominada. Esse risco de fuga n&do pode ser presumido, tem que ser fundado

22 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 18 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
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em circunsténcias concretas. Sera indispensavel e salutar a segregag&o provisoria
do indigitado autor do crime como seguranga de aplicagdo da lei penal, ou seja,
torna-se evidente que se o indiciado estda se desfazendo dos seus bens
injustificadamente, a medida cautelar se impde, a fim de que se evite o periculum
libertatis, assegurando-se, a aplicagdo da lei penal. Ressalta-se, que embora haja
uma forte indefinicdo doutrinaria em relacédo a tais fundamentos para a decretacao
da prisdo preventiva, o Poder Judiciario compreende, na pratica, que eles sao,
mesmo na vagueza, suficientes para uso.

Nessa perspectiva, além da existéncia do fumus commissi delicti e o
periculum libertatis, ha as hipoteses em que a prisao preventiva pode ser decretada,
de acordo com o disposto nos Arts. 313 e 314 do CPP. Em razdo da
proporcionalidade nido ha possibilidade de prisdo preventiva em crime culposo, ainda
que se argumente em torno da existéncia de quaisquer dos requisitos previstos no
Art. 312 do CPP. Logo, s6 cabe a referida prisdo em crime doloso punido com pena
privativa de liberdade maxima superior a quatro anos. Neste caso poderdo ser
utilizadas as medidas cautelares diversas, se estas forem inadequadas ou
insuficientes, decreta-se a preventiva.

Posteriormente, a legislagc&o prever a hipétese quando o réu ou imputado tiver
sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitado em julgado.
Corresponde a situacdo do réu reincidente em crime doloso, todavia o
estabelecimento da prisdo somente pelo fato de ser reincidente, viola a presungao
da inocéncia, a proporcionalidade e essencialmente a dignidade da pessoa humana.
Dessarte, a hipétese disposta no inciso Il do Art. 313 do CPP, ocorre se o crime
envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas
protetivas de urgéncia. Considera-se que esse inciso de forma isolada nao justifica a
prisdo preventiva, somente serve para reforgar o pedido e a decisdo, entretanto
deve-se analisar a medida protetiva decretada para assim verificar a adequacgéo da
prisdo em relagao a esse fim.

Em seguida, o legislador prever no paragrafo unico do respectivo artigo, que
também sera admitida a prisdo preventiva quando houver duvida sobre a identidade
civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la,

devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade, apds a identificagao,
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salvo se outra hipotese recomendar a manutencado da medida. Sendo uma questao

complexa, Aury Lopes Junior explica;

Esse artigo deve ser interpretado em conjunto com o disposto na Lei
12.037/09, que regulamentou a identificagao criminal prevista no Art. 5, LVIII
da Constituicdo Federal. A regra é que o civilmente identificado ndo seja
submetido a identificagdo criminal (ou seja, nem datiloscépica, nem
fotografica), definindo a lei que a identificagao civil pode ser atestada por
qualquer dos seguintes documentos: Carteira de identidade, carteira de
trabalho, carteira profissional, passaporte, carteira de identificacao
funcional, outro documento publico que permita a identificagdo do indiciado.
A lei que equipara aos documentos civis os de identificagdo militares. Nao
sendo apresentado qualquer desses documentos, sera suspeito submetido
a identificagdo criminal e, dependendo do caso, a prisdo preventiva
(recordemos, desde que observados os casos de cabimento).?

Em relacdo ao Art. 314 do CPP, a prisdao preventiva em nenhum caso sera
decretada se o juiz verificar através das provas constantes dos autos que o agente
praticou o fato nas condi¢gdes de estado de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento do dever legal ou exercicio regular do direito. Assim, caso o agente
tenha cometido o fato acobertado por alguma cauda de exclusao da ilicitude, seja o
estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal ou
exercicio regular do direito, ndo cabera a respectiva prisdo por auséncia de fumaca
de ilicitude na conduta, pois em razdo da gravidade de uma prisdo, a duvida deve

beneficiar o réu, incidindo o in dubio pro reo.

1.3- DA PRISAO TEMPORARIA

ApOs o advento da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, instituiu-se
a modalidade da Prisdo Temporaria, atendendo a imensa pressao da policia
judiciaria, pois a partir do novo contexto constitucional, a mesma estava perdendo
alguns importantes poderes, dentre eles o de prender para averiguagdes ou
identificacdo de suspeitos. Essa nova alteragdo significou um grande avango
democratico, todavia os policiais interpretaram como uma castragdo das suas
funcbes, uma vez que na cultura anterior; as prisdes policiais e a busca apreensao
eram realizadas sem a intervencgao jurisdicional, como ndo havia muitos meios de
investigacdo, o suspeito se tornava o “objeto” de prova, estando completamente a
disposicao da policia.

Diante desse contexto, o Presidente José Sarney, em 21 de dezembro de

1989, instituiu a prisdo para averiguag¢des sob a nomenclatura de Prisdo Temporaria,

23 LOPES JUNIOR. Op. cit., 2018, p. 644.
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que visava assegurar uma eficaz investigagao policial, quando se tratar de apuragéo
de infragdo penal de natureza grave. Destaca-se que a referida prisdo tem um
defeito genérico, visto que foi criada pela Medida Proviséria n°111, em 24 de
novembro de 1989. Assim, o Poder Executivo legislou sobre a matéria processual
penal, violando o disposto no Art. 22,1 da Constituicdo Federal, pois compete
privativamente a Uni&o legislar sobre a respectiva matéria. A conversdo da medida
provisdria em lei, ndo sanou o vicio de origem.

Nesse sentido, cria-se a Prisdo Temporaria para satisfazer o interesse da

by

policia, colocando o preso a disposicdo da mesma, sob a justificativa da
imprescindibilidade para as investigagdes do inquérito, proporcionando assim a
plena autonomia para que o detido fique preso na propria delegacia de policia em
dado periodo, podendo o mesmo sofrer qualquer espécie de pressao ou maus

tratos. Sobre essa tematica, o professor Aury Lopes Junior menciona;

A Prisdo Temporaria cria todas as condigdes necessarias para se
transformar em uma prisdo para tortura psicolégica, pois o preso fica a
disposicdo do inquisidor. E um importantissimo instrumento na cultura
inquisitéria em que a confissdo, e a “colaboragdo” sdo incessantemente
buscadas. Nao se pode esquecer que a “verdade” esconde-se na alma do
herege, sendo ele o principal “objeto” da investigagdo. Dai porque todo
cuidado é pouco quando se pretender utilizar esse tipo de prisao, cabendo
aos juizes suma prudéncia e bastante comedimento ao langar méo desse
instituto, até porque a cultura inquisitéria (de obter uma confissdo a qualquer
custo) ainda é dominante?*.

Nesse aspecto, Eugenio Raul Zaffaroni, preleciona;

A esséncia do tratamento diferenciado que se atribui ao “inimigo” consiste
em que o direito lhe nega sua condicdo de pessoa. Ele sé é considerado
sob o aspecto de ente perigoso ou daninho. Por mais que a ideia seja
matizada, quando se propde estabelecer a distingdo entre cidadao
(pessoas) e inimigos (ndo pessoas), faz-se referéncia a seres humanos que
sdo privados de certos direitos individuais, motivo pelo qual deixariam de
ser considerados pessoas, e esta € a primeira incompatibilidade que a
aceitagcao do hostis, no direto, apresenta com relagéo ao principio do Estado
de direito. Na medida em que se trata um ser humano como algo
meramente perigoso e, por conseguinte, necessitando de pura contengéo,
dele é retirado ou negado o carater de pessoa, ainda que certos direitos lhe
sejam reconhecidos. Nao é a quantidade de direitos de alguém é privado
que lhe anula a sua condigdo de pessoa, mas sim a prépria razdao em que
essa privagao de direitos se baseia, isto é, quando alguém é privado de
algum direito apenas porque é considerado pura e simplesmente como um
ente perigoso. A rigor, quase todo o direito penal do século XX, na medida
em que teorizou admitindo que alguns seres humanos sao perigosos e so
por isso devem ser segregados ou eliminados, coisificou-os sem dizé-lo, e
com isso deixou de considera-los pessoas, ocultando esse fato com
racionalizagdes. E inevitavel que o Estado proceda dessa maneira, porque
por tras da mascara acredita encontrar um inimigo, retira-lhe a méascara e
com isso, automaticamente, elimina-o do seu teatro (ou de seu carnaval,

24 |bidem, p. 677.
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conforme o caso). Certamente o Estado pode priva-lo de sua cidadania,
porém isso ndo implica que esteja autorizado a priva-lo da condigdo de
pessoa, ou seja, de sua qualidade de portador de todos os direitos que
assistem a um ser humano pelo simples fato de sé-lo. O tratamento como
coisa perigosa, por mais que isso seja ocultado, incorre nessa privagdo.?®

A Lei 7.960/89 regula o instituto da Prisdo Temporaria, estabelecendo que
somente o magistrado mediante representacdo da autoridade policial ou
requerimento do Ministério Publico, podera decreta-la, ou seja, exclui a possibilidade
de o juiz decretar de oficio. Essa modalidade € a unica prisdo cautelar cujo o prazo
maximo de duragao esta previsto em lei, sendo que findando o limite de tempo
fixado, o imputado devera imediatamente ser posto em liberdade, sob pena de
configurar o crime de abuso de autoridade, disposto no Art. 4, | da Lei 4.898/65.

Assim, os prazos de duracdo da prisdao temporaria sao; até 05 dias,
prorrogaveis por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade, ou
sendo crime hediondo, o prazo podera ser de 30 dias, prorrogaveis por igual
periodo, fazendo com que esta tenha duragao de até 60 dias.

Ressalta-se, que o imputado pode ser posto em liberdade antes desses
prazos pela prépria autoridade policial, sem intervencgao judicial, desde que ndo haja
mais a necessidade da prisdo, tendo em vista o interesse da investigagdo. Como o
magistrado pode perfeitamente fixar um prazo menor do que previsto em lei, em
razao da necessidade vislumbrada no caso concreto. Contudo, a prisdo temporaria
nao podera ser decretada quando estiver concluido o inquérito policial ou persistir
além do prazo legal, mesmo que nao haja a concluséo da investigagéo.

Nos termos da Lei 7.960/89, o cabimento da referida prisdo ocorrera quando
houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legislagao
penal, de autoria ou participagdo do indiciado nos seguintes crimes: a) homicidio
doloso (Art. 121, caput e seu §2°); b) sequestro ou carcere privado (Art. 148, caput, e
seus §§1° e 2°); c)roubo (Art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°); d) extorsao (Art. 158,
caput e seus §§ 1% 2°); e) extorsdo mediante sequestro (Art. 159, caput, e seus §§
1°, 2° e 3°); f) estupro (Art. 213 e paragrafos); g) atentado violento ao pudor
(revogado pela Lei 12.015/2009); h) epidemia com o resultado morte (Art. 267, §1°);
i) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal

qualificado pela morte (Art. 270, caput, combinado com o Art. 285); j) associagao

% ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo do Direito Penal. Tradugdo de Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2016.
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criminosa (Art. 33 da Lei 11.343/2006); m) crimes contra o sistema financeiro (Lei
7.492/1986), dés que imprescindivel para as investigagbes do inquérito policial ou
quando o indiciado n&o tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios
ao esclarecimento de sua identidade.

Como a finalidade da prisdo temporaria € a investigagao, essa nao sobrevive
no transcorrer do processo penal por auséncia do seu fundamento. Em
contrapartida, para ser decretada, torna-se necessario o fumus commissi delicti e o
periculum libertatis. No Art. 1, lll da Lei 7.960/89 esta disposto o fumus commissi
delicti, visto que exige-se a existéncia de fundadas razdes, de acordo com qualquer
prova admitida na legislacdo penal, de autoria ou participagdo do indiciado nos
crimes elencados pelo legislador. O rol dos crimes é taxativo e bastante abrangente,
englobando catorze modalidades de condutas criminosas, desde o homicidio doloso
até os crimes contra o sistema financeiro. Entretanto, se a prisdo temporaria for
decretada em razdo de algum crime que ndo esteja previsto nesse rol, a mesma
devera ser relaxada, pois trata-se de uma prisao ilegal.

Para a decretacao de toda e qualquer prisao deve existir indicios razoaveis de
autoria, ndo se admitindo que se prenda para entdo buscar elementos de autoria e
materialidade. Todavia, na prisdo temporaria, o periculum libertatis acaba sendo
distorcido para satisfazer a imprescindibilidade para as investigagbes do inquérito.
Nesse contexto, a prisdo torna-se necessaria para a investigagdo, como mecanismo
para se esclarecer o fato ocorrido. Mas, ndo se admite que uma prisao seja
imprescindivel para investigar o fato. A policia tem que obter informacdes e
principalmente ter condi¢cdes técnicas para a realizagdo da investigagcdo preliminar
independente da prisdo do suspeito.

Importante frisar que no caso o imputado se recuse eventualmente a realizar
algum procedimento seja; acareagdes, reconstituicbes ou reconhecimentos, tal
conduta deve ser respeitada, pois o mesmo é protegido constitucionalmente pelo
principio da presuncdo da inocéncia, ndo devendo utilizar essa recusa como
fundamento para a decretacao da prisdo temporaria.

Conforme ja mencionado, para haver a prisdo temporaria de algum suspeito,
este deve ser autor ou participe de algum daqueles crimes previstos no rol taxativo,
e for imprescindivel para as investigagdes. Contudo, os fundamentos validos para a

decretagcao da mesma estido previstos nos incisos | e lll do Art. 1 da Lei 7.960/89. A
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situagao descrita no inciso Il, apenas vai robustecer o fundamento da priséo, logo
nao havera prisdo temporaria pela conjugagao dos trés incisos.

Destaca-se, que a Lei 12.403\2011substituiu a prisdo temporaria daquele que
nao fornecer elementos necessarios para o esclarecimento da sua identidade, pela
prisdo preventiva. Nesse sentido, havendo a decretacdo da prisdo preventiva,
quando o indiciado fornecer os respectivos elementos suficientes para o
esclarecimento, ele sera imediatamente posto em liberdade, salvo se outra hipotese
recomendar a manutencao da prisao.

Diante disso, expirado o prazo de encarceramento temporario estabelecido
pelo juiz, e n&o tendo sido a prisdo convertida em preventiva, o indiciado devera ser
libertado pela prépria Autoridade Policial, independentemente da expedi¢cao de
alvara de soltura, sob pena de configuragao de Constrangimento llegal, passivel de

impetracao de habeas corpus.

1.4- DA PRISAO DOMILICIAR

Como preleciona Nucci?®, a prisdo domiciliar ndo € uma nova medida cautelar
restritiva de liberdade, trata-se na verdade da prisdo preventiva em residéncia, de
onde o individuo somente pode sair mediante autorizagao judicial. Assim, decreta-se
a prisdo domiciliar em razdo dos motivos pessoais do agente de natureza
humanitaria, difere, portanto da medida cautelar de recolhimento domiciliar
constante no Art. 319 do CPP, onde o agente tem liberdade de exercer suas
atividades profissionais, durante todo o dia, devendo somente se recolher no periodo
da noite e nos dias de folga.

A prisdo domiciliar mencionada nos Arts. 317 318 do CPP, consiste no
recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, podendo somente se

ausentar de acordo com autorizagdo judicial?’. A demonstragdo da existéncia da

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 9% edicdo. Sao
Paulo: RT, 2012, p. 624.

27 A prisdo domiciliar consiste na excepcional forma de cumprimento de prisdo de natureza cautelar
ou decorrente de sentenga condenatdria definitiva, que ndo ocorre em um presidio, mas sim na
prépria residéncia do agente. A doutrina diverge quanto a sua autonomia em relagdao a modalidade
principal de prisdo a que foi submetido o investigado ou réu (no caso de prisdo de natureza cautelar)
ou definitiva (decorrente de condenacdo com ftransito em julgado). Em qualquer das situagbes
expostas, cremos que a chamada prisdo domiciliar configura apenas uma modalidade de
cumprimento da prisdo preventiva ou prisdo definitiva, ndo possuindo autonomia. In: 27 BRASIL
JUNIOR, Samuel; OLIVEIRA, Gisele Souza de; SILVA, William; SOUZA, Sérgio Ricardo de.
Audiéncia de Custoédia. Dignidade humana, controle de convencionalidade. 3? edigdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.183.
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situacao fatica autorizadora da mesma podera ser realizada por via documental ou
pericia médica, conforme especificidade do contexto fatico e probatario.

Conforme o Art. 318 do CPP havera a convolagao da prisdo preventiva em
domiciliar nas hipoteses de o indiciado ou réu ser maior de 80 anos, de estar
extremamente debilitado por motivo de doenga grave, imprescindivel aos cuidados
especiais de pessoa menor de 06 anos de idade ou com deficiéncia, gestante,
mulher com filho de até doze anos de idade incompletos?®, e o homem, caso seja o
unico responsavel pelos cuidados do filho de até doze anos de idade incompletos.
Essa previsdo legal tem protegdo de carater humanitario e, em todos os casos,
torna-se justificada, bastando a comprovagéo idonea dos requisitos supracitados.

Destaca-se que a Lei 13. 434/16 proporcionou uma tutela de carater
humanitario para a parturiente, ao incluir o paragrafo unico no Art. 292 do CPP, in
verbis; “E vedado o uso de algemas em mulheres gravidas durante os atos médico-
hospitalares preparatorios para a realizagdo do parto e durante o trabalho de parto,
bem como em mulheres durante o periodo de puerpério imediato”.

Desta forma, a proibicdo do uso de algemas em mulheres gravidas durante
atos médico- hospitalares preparatorios para a realizacdo do parto; durante o
trabalho de parto; bem como em mulheres no periodo puerpério imediato, contribuiu
para aproximar a realidade das normas juridicas criadas, que na pratica, ndo sao

adotadas de forma efetiva pelo Estado.

1.5- DAS MEDIDAS ALTERNATIVAS A PRISAO.

As medidas cautelares pessoais no processo penal foram sensivelmente
modificadas pela Lei 12.403\2011, que alterou diversos dispositivos do Cédigo de
Processo Penal (CPP), relativos a prisdo processual, fianga, liberdade proviséria e
demais medidas cautelares. Estas medidas se sujeitam ao preenchimento de alguns
pressupostos, sendo eles, a iminéncia de dano irreparavel ou de dificil reparacéo e a
plausividade do afirmado direito sob ameaca. As condi¢cbes para a incidéncia da
medida estao geralmente previstas em lei conforme a espécie da mesma.

Para as medidas cautelares serem deferidas, tais devem se mostrar exigiveis,

adequadas e principalmente proporcionais em sentido estrito. Nessa perspectiva, o

8 O Marco Legal da Primeira Infancia (Lei 13.257/2016), ao alterar as hipdteses autorizativas da
concessdo da prisdo domiciliar, permite que o juiz substitua a prisdo preventiva pela domiciliar,
quando o agente for gestante ou mulher com filho até 12 anos de idade incompletos. (CPP, art. 318,
IV e V). HC 134069, Rel. Min. Gilmar Mendes, 21.06.2016. 2°T. (Info 831).
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artigo 282 do CPP com a nova redagdo dada pela Lei 12.403\2011, demonstra
apenas a incidéncia da proporcionalidade no binbmio necessidade e adequacao,
sem mencao a proporcionalidade em sentido estrito. Ressalta-se, que a referida lei
disciplinou apenas as medidas cautelares pessoais, especialmente as medidas
alternativas a prisdo?°, uma vez que estas foram inseridas no CPP a partir da
mencionada lei. Tais medidas alternativas somente deverao ser utilizadas quando
houver o cabimento da prisdo preventiva, mas em razao da proporcionalidade, se
existir outra restricdo menos gravosa que sirva para tutelar aquela situagdo. Em
suma, essas medidas ndo podem ser banalizadas e servir para aumentar a
intervencao penal de forma injustificada, pois essas restricbes impdéem uma certa
gravidade. Assim, as medidas referentes a proibicdo de frequentar lugares, de
permanecer e similares, proporcionam uma pena de banimento, sendo que
estabelecem para o imputado, severas restricbes ao seu direito de circulagao e até
mesmo de relacionamento pessoal, logo ndo s&o de pouca gravidade.

Essas medidas cautelares diversas da prisdo constam no artigo 319 do CPP,
in verbis:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: (Redagao dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

I - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades; (Redacao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

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; (Redagdo dada pela
Lei n° 12.403, de 2011).

lll - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante; (Redacgéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrugao; (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza
econbmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a
pratica de infragdes penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

A Lei 12.403/2011 introduziu onze espécies de medidas cautelares alternativas a prisdo preventiva
(Arts. 319 e 320 CPP), com potencial capacidade para alterar significativamente o sistema cautelar
prisional vigente, cujo sustentaculo quase absoluto era a prisdo, situagdo que contribuiu
significativamente para o caos instalado no sistema carcerario brasileiro e para retroalimentar a
cultura do encarceramento. Algumas das novas medidas, quando analisadas isoladamente, parecem
desprovidas de efetividade, mas o interprete ndo pode perder de vista que o legislador inseriu a
previsdo de que “as medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente”,
permitindo que a autoridade judiciaria opte por uma, duas ou mais medidas, de forma a garantir o
cumprimento da relevante fungao cautelar de substituir a tradicional e excepcional medida de prisao.
In: BRASIL JUNIOR; OLIVEIRA; SILVA; SOUZA, op. cit., 2017. p. 193.
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VIl - internagdo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameacga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de reiteragao; (Incluido pela Lei
n° 12.403, de 2011).

VIl - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a
atos do processo, evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

IX - monitoracéo eletrdnica. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).%°

Essa medida de comparecimento peridédico em juizo, proporciona o controle
da vida cotidiana do réu, como também se certifica do paradeiro do mesmo, servindo
como instrumento para tutela de eficacia da aplicagao da lei penal. Tem a finalidade
de informar e justificar as atividades realizadas e, ja estava prevista como requisito
do livramento condicional, da suspensao condicional da pena e do sursis processual.
Para o estabelecimento da medida deve se levar em consideragdo o horario da
jornada de trabalho do imputado para nao prejudica-la, pois a mesma deve
ocasionar menor danosidade possivel principalmente em relagdo a estigmatizacao
social do sujeito.

Em relagédo a proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares, o
intuito € evitar que a frequéncia do réu a determinados lugares possa criar condigbes
favoraveis para que ele pratique novos crimes. Tal medida ndo € uma novidade em
nosso ordenamento juridico, uma vez que essa € uma espécie de interdicao
temporaria de direitos que, por sua vez, engloba as penas restritivas de direito
previstas no artigo 47 do Cddigo Penal. Destaca-se que a mesma tera maior
incidéncia nos casos em que envolver agentes que integrem torcidas organizadas e
pratiguem atos violentos, ou aqueles que cometem delitos em bares e boates, e em
circunstancia de violéncia doméstica.

A medida correspondente a proibicio de manter contato com pessoa
determinada, tem uma efetividade mais concreta, uma vez que a propria pessoa
protegida se encarregara de denunciar eventual descumprimento da ordem. Assim,
0 objeto de tutela é mais claro, sendo que essa pessoa determinada pode ser a
vitima, testemunha e até mesmo coautor do delito. A proibicdo de ausentar-se da
comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacao
ou instrucao serve assumidamente para a tutela de prova e consequentemente da

prépria eficacia da lei penal, minorando o risco de fulga.

30 BRASIL. Op. cit., 2016, p. 259.
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O recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
acusado tenha residéncia e trabalho fixo, tem a finalidade de minorar o risco de fuga
e a tutela de prova. Tal medida difere-se da prisdo domiciliar, pois trata-se de uma
modalidade menos gravosa de manter o sujeito em regime de liberdade parcial,
enquanto a segunda decorre dos motivos pessoais do agente, tem carater
humanitario, conforme ja mencionado anteriormente. O recolhimento domiciliar é
oriundo da prisdo albergue domiciliar, onde autoriza o cumprimento de pena em
regime aberto, quando se verifica que o condenado é maior de 70 anos, acometido
de doenga grave; ou no caso da condenada se for gestante, tiver filhos menores ou
deficientes fisicos\ mentais, de acordo com a Lei 7.210\84.

A medida de suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira, tem o escopo de tutelar o risco de reinteracao
nos crimes econdmicos e aqueles praticados por servidores publicos no exercicio da
sua funcdo. Assim, a decisdo que impdem tal medida deve ser fundamentada,
constando o receio de reinteragdo, nao podendo ser de forma genérica, pois essa
gera resultados gravissimos para o imputado, que se vé submetido a severas
restricdes de direitos.

A internagao provisoéria do acusado prevista no inciso VIl do respectivo artigo,
trata-se de uma medida de seguranga cautelar para os casos de crime praticado
com violéncia ou grave ameacga a pessoa por sujeito inimputavel ou semi- imputavel.
Necessita-se de pericia para verificar o estado psiquico do agente na época do
cometimento do delito, ou seja, se ao tempo da agdo ou omissdo ele era
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou determinar-se de acordo
com esse entendimento.

A medida que consta no inciso VIl € a fianga nas infragdes que tem a
finalidade de assegurar o comparecimento a atos do processo para evitar a
obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem
judicial. Por fim, a monitoracéo eletrobnica € uma medida cautelar que proporciona
uma vigilancia ininterrupta com o intuito de tutelar o risco de fuga e a pratica de
novas infragbes. A partir desse controle sob a circulagdo do acusado, tal medida
serve como instrumento para garantir eficacia as outras cautelares, como a proibigéo
de acesso ou frequéncia a determinados lugares, a proibicdo de ausentar-se da

comarca ou pais e o recolhimento domiciliar.
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Diante disso, verifica-se que algumas medidas cautelares estao previstas na
ordem juridica como penas. Todavia, a possibilidade de aplica-las antes do transito
em julgado da sentenca penal condenatdria ndo fere o principio constitucional da
presungdo de inocéncia. Algumas medidas previstas no artigo 319 do CPP sao
inaplicaveis, em razao da absoluta impossibilidade de fiscalizagdo do cumprimento
por parte do Estado, como por exemplo, a proibicdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares e o recolhimento domiciliar. Isso ocorre também em relagao a
internagdo provisdria nas comarcas ou subsec¢des judiciarias, onde o Estado nao
detém de unidades projetadas para abrigar os internados provisérios. Como a
tecnologia atualmente disponivel no mercado mostra-se facilmente burlavel, a
monitoracdo eletrbnica se torna inaplicavel, pois o sistema nao é totalmente
confiavel e assim nao deve ser aplicado enquanto retardarem os avangos
necessarios a efetividade da medida, sob pena de descrédito do Estado e da
Justica.

Embora que diversas medidas cautelares ndao podem ser aplicadas
isoladamente, a sua previsdo normativa tem um significado importante no avango da
tentativa de solucionar o problema crénico de superlotacdo carceraria e da
indignidade das prisbes provisérias que perduram durante o tempo da pena. Tais
medidas podem ser aplicadas cumulativamente com a fianga ou a liberdade
provisoria, desde que cabiveis no caso, e assim tera a finalidade educativa, ante a

impossibilidade de fiscalizacdo de seu cumprimento.

CAPITULO 02- DA AUDIENCIA DE CUSTODIA.

A implementacdo da Audiéncia de Custdédia no contexto Brasileiro significou
um dos grandes avancos do Direito Processual Penal nos ultimos anos. Nesse
instituto, o objetivo primordial € a garantia dos direitos fundamentais da pessoa
humana no momento da prisdo, visando proporcionar um carater humanitario ao
sistema de justica penal, além de contribuir para que haja redugdo do
encarceramento em massa oriundo da trivializagdo das prisdes provisorias.

Na pratica penal, a audiéncia de custodia refere-se a condugéo do preso, sem
demora, a presenga de uma autoridade judicial que devera, a partir do prévio
contraditorio estabelecido entre o Ministério Publico e Defesa, exercer um controle
imediato da legalidade e necessidade da prisdo, assim como apreciar questbes
relativas a pessoa do cidaddo conduzido, observando se ha indicios da pratica de
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maus tratos e tortura3'. Desta forma, a audiéncia de custodia tornou-se um
mecanismo imediato de controle judicial da prisao.

A previsdo normativa deste instituto esta descrita em diversos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, tais como a Convengao Europeia dos Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais, no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, o qual o Brasil se tornou signatario desde 1992, a Convengao Americana
de Direitos Humanos, pacto também ratificado pelo Brasil, e na legislagado patria
temos essencialmente a Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica que
conjuntamente com as decisbes do Supremo Tribunal Federal proporcionou uma

mudanga promissora no nosso sistema de justica penal.

2.1- DA IMPLEMENTAGAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO DIREITO
BRASILEIRO.

Desde a historia da humanidade, o sistema carcerario reflete as
caracteristicas negativas da sociedade, onde os condenados vivem como farrapos
humanos, castrados até a esperanga, sendo um amontoado de pessoas
sobrevivendo como nos campos de concentragdo32. Mesmo havendo manifestagdes
incisivas no ambito internacional, principalmente na segunda metade de século XVII,
com a finalidade de assegurar os direitos humanos e limitar a arbitrariedade do
poder punitivo estatal, esse cenario comecou a se alterar a partir da criacido de
organismos voltados a preservacéo dos direitos humanos, manutengao da paz e da
seguranca internacional.

Nessa perspectiva, o Conselho da Europa criou a Convencgao Europeia para a
Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, a partir dos preceitos
constantes na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Ressalta-se que nessa
Convencgao estabeleceu a necessidade de condu¢do sem demora de toda pessoa
detida ou presa a presenga de um juiz ou outra autoridade habilitada por lei para
exercer tais fungdes. O escopo dessa apresentacdo era servi como instrumento de

controle da atividade de persecucédo penal realizada pelo Estado, essencialmente

31 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custoédia e o Processo Penal Brasileiro. 1 ed. Florianépolis: Emporio
do Direito, 2017, p. 31.

32 0 que ha, na realidade, € uma promiscuidade irritante, um amontoado de pessoas vivendo como
em um campo de concentragdo. Simplesmente vergonhoso. Enquanto se constroem prédios
suntuosos para assuntos governamentais, as nossas cadeias nos levam a ldade Média. Ha até quem
obrigue os presos a comerem suas proprias dejegdes, se seus familiares ndo contribuirem...E ainda
continuam as prisdes num crescimento avassalador. In: TOURINHO FILHO, Fernando. Pratica de
Processo Penal. 35 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 519.
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em relagdo as instituicbes que executariam atos de investigagado criminal. Isso
impossibilitaria a ocorréncia de tortura ou maus- tratos aos individuos que
houvessem sido presos em flagrante ou a titulo preventivo por ordem das forgas
estatais diversas do Poder Judiciario. Com o avanco desse instrumento de controle,
o Parlamento Europeu aprovou a Diretriz 2012/13/EU, que regulamentava o direito a
informagdo nos procedimentos criminais. Nesta constava o dever do Estado de
informar a pessoa detida, o seu dever de apresenta-la sem demora para um
magistrado ou autoridade com poderes judiciais, em razdo do respeito aos direitos
fundamentais da mesma. Assim, alcancou-se mais uma etapa na concretizagao
desse direito, uma vez que nao basta a apresentagdo da pessoa detida ao juiz, mas
que ela detenha o conhecimento sobre esse seu direito.

Diante desse contexto, a Convencdao Europeia dos Direitos Humanos
promoveu uma visualizacdo distinta da pessoa presa ou detida comparada com a
percepcdo desta no decorrer da histéria. Deste modo, surgiram outros textos
internacionais como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP),
adotado pela Resolugédo 2.200-A da Assembleia Geral da Organizagao das Nacgdes
Unidas, em 19 de dezembro de 1966. A finalidade deste Pacto era ampliar o rol dos
direitos previstos na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, visto que dentre
outros direitos, previu o dever de encaminhar a pessoa detida, sem demora a
presenca do magistrado33. Destaca-se que com o escopo de robustecer tais direitos,
a Assembleia Geral da ONU estabeleceu a Resolugao 43/173, em 09 de dezembro
de 1988, constando o conjunto de principios para a prote¢do de todas as pessoas
submetidas a qualquer forma de detencgéo ou priséo.

Nessa perspectiva, houve a Conferéncia de Especializagao Interamericana
sobre Direitos Humanos, nesta ocasido os delegados dos Estados- membros da
Organizagdo dos Estados Americanos aprovaram a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (CADH), em 22 de novembro de 1969. Esta em seu artigo 7.5
dispde a necessidade da apresentagdo da pessoa presa a um juiz ou autoridade

equivalente, o mais rapido possivel, no Brasil foi designada como audiéncia de

3 0O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) que operacionaliza a Declaragédo
Universal de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas, transformando-a de uma carta de intengbes em
um instrumento com forga normativa e promulgado no Brasil por meio do Decreto n°® 159/1992, prevé,
em seu Artigo 9, item 3 que “qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenga 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”. In: PRADO. Op. cit., 2017, p. 22.
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custddia®*. Em seguida, outros diplomas ratificaram esse dever de apresentacio,
alguns paises inseriram em sua propria constituicdo, sendo que outros optaram em
adiciona-la na legislacao infraconstitucional atinente a persecucgao penal. Enquanto
que no Brasil ndo ha plena aplicabilidade de todos os objetivos previstos na CADH,
mesmo esse sendo signatario.

A audiéncia de custoddia trata-se da apresentagéo destinada a averiguar o fato
punivel em tese praticado, como também apurar a legalidade e a necessidade da
prisdo e o tratamento que o preso recebeu por parte das autoridades envolvidas no
momento da sua restricdo de liberdade. Essa audiéncia nao é tao novidade assim,
pois o Codigo de Menores de 1979 previa a apresentagdo imediata ao juiz de toda
pessoa menor de dezoito anos, que se envolvesse no cometimento de infracdo
penal. Esse ato era designado como audiéncia de apresentagao. Claro que nesta
época néo se visava a garantia dos Direitos Humanos, mas sim porque o menor era
considerado como uma patologia social gerando um risco para as demais pessoas
que convivem com o mesmo. O Estatuto da crianca e do adolescente também
prever essa apresentagao, todavia sob outra roupagem.

Desde a ratificagdo da CADH pelo Brasil at¢ o ano de 2011, o Poder
Legislativo ndo se manifestou significativamente no sentido de que preso tivesse um
contato rapido com o magistrado para rever as razbes da prisdo efetuada. O
legislador teve oportunidade quando houve a reforma parcial no Titulo IX do Livro |
do CPP- Da prisdo, das medidas e da liberdade proviséria, pela Lei 12.403/2011,
entretanto o instituto da audiéncia de custédia ndo foi mencionado. Nesse lapso
temporal, os movimentos efetivos sobre tal tematica ocorreram através dos demais
Poderes e outras instituigdes.

Diante dessa resisténcia a incorporagdo e respeitabilidade dos diplomas
internacionais no ambito brasileiro, principalmente o Pacto de San José da Costa
Rica, foram necessarios diversos pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal
(STF) para obter efetividade. A divergéncia que houve na respectiva Corte foi em
relagdo a posicado hierarquica a ser ocupada pelos tratados e convengdes

internacionais ratificados pelo Brasil, essencialmente se as referidas normas se

3 Numa redagao bastante semelhante, a Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH), muito
mais conhecida no Brasil que o PIDCP, sob o nome de Pacto San José da Costa Rica, promulgado
pelo Decreto n° 678/1992, estabelece, em seu Artigo 7, item 5, que toda pessoa “detida ou retida
deve ser conduzida, sem demora, a presenca de u juiz ou autoridade autorizada pela lei a exercer
fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade,
sem prejuizo de que se prossiga o processo”. In: Ibidem, p. 22-23.
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equivalem as de natureza constitucional ou de natureza supralegal embora de
carater infraconstitucional. A posicdo majoritaria do STF sobre essa divergéncia
estabelece que os tratados e convencgdes internacionais sdo normas de natureza
supra legal®®.

Assim, as decisdes do Supremo Tribunal Federal propiciaram a necessidade
da legislagao ordinaria se submeter a uma dupla compatibilidade, ou seja, além da
compatibilidade com a prépria Constituicao Federal deve-se observar também os
tratados e convengbes ratificados pelo Brasil. Logo, além do controle de
constitucionalidade das normas, ha também o controle de convencionalidade das
leis.

Com a finalidade de driblar a inércia do Legislativo, o Poder Judiciario
estabeleceu iniciativas, como a acao civil publica ajuizada na 32 Vara Federal de
Fortaleza da Secdo Judiciaria do Ceara, tendo como ré a Unido Federal. Na referida
acao, dentre outros pedidos, o autor requereu ao Diretor Geral da Policia Federal
instaurasse os procedimentos relativos a apresentagao judicial imediata da pessoa
detida sob os fundamentos do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a
Convengdo Americana de Direitos Humanos®®. Todavia, somente apods a
apresentacao do PLS°® 544 de 2011, que visa implantar a audiéncia de custodia em
nossa legislagado nacional de forma expressa, comegou a haver uma predominancia

dessa discussao proporcionando algumas mudangas no cenario juridico®’.

% 8TF, HC n° 88.240, 22 turma, rel. Min. Ellen Gracie, j. em 07/08/2008, p. em 24/10/2008. STF, HC
n® 94.702, 22 Turma, rel. Min. Ellen Gracie, j. em 07/08/2008, p. em 24/10/2008. STF, HC n° 95.967,
22 Turma, rel. Min. Ellen Gracie, j. 11/11/2008, p. em 28/11/2008. STF, HC n° 94.523, 12 Turma, rel.
Min. Carlos Britto, j. em 10/02/2009, p. em 13/03/2009. STF, HC n°® 94.013, 12 Turma, rel. Min. Carlos
Britto, j. em 10/02/2009, p. em 13/03/2009. STF, HC n°® 96.772, 22 Turma, rel. Min. Celso de Mello, j.
em 09/06/2009, p. em 21/08/2009. Em sede plenaria, essa discussao se materializou nos seguintes
julgados: STF, HC n° 92.566, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, j. em 03/06/2009, p. em
05/06/2009. STF, HC n°® 87.585, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, j. em 03/06/2009, p. em
26/06/2009. STF, RE 349.703, Tribunal Pleno, rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 03/12/2009, p. em
05/06/2009. STF, RE 466.343, Tribunal Pleno, rel. Min. Cezar Peluso, j. em 03/12/2009, p. em
05/06/2009.

% Processo n° 0014512-10.2010.4.05.8100, 32 Vara Federal de Fortaleza, Sec¢ao Judiciaria do Ceara.
%7 No ambito da Justigca Federal, importante deciséo foi proferida pelo Tribunal Regional Federal da 22
Regido no ano de 2014. Em habeas corpus impetrado pela Defensoria Publica da Uniao, foi analisada
a situagdo em que se encontrava um individuo preso em flagrante por trazer consigo diversas notas
falsas de R$ 50,00, e que estaria tentando repasséa-las a terceiros. Ao que se observa no relato
presente no acérddao em questao, o juiz a quo teria ndo s6 homologado a prisdo em flagrante, como
também, decretado a prisdo preventiva do conduzido. A impetracdo do habeas corpus deu-se,
justamente, em razdo da ndo apresentagédo do conduzido a autoridade judicial, em afronta ao texto do
Artigo 7,5 da CADH. Primeiramente, a liminar foi afastada para que informagdes fossem pedidas ao
juizo a quo, apontando como autoridade coatora. Prestadas tais informagdes, e com a manifestagédo
do Ministério Publico, a ordem acabou por ser concedida em parte, para o estrito fim de determinar a
apresentagao imediata do conduzido ao juiz de 1° grau. Ao contrario do que se possa pensar, 0 que
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Em contrapartida no dmbito geral, diversas Cortes no pais se manifestaram
sobre a desnecessidade da realizagado da audiéncia de custodia, visto que n&o havia
previsdo expressa na legislacdo brasileira. O entendimento que prevalece nas
decisdes proferidas foi o estabelecimento da prisdo preventiva decretada decorrente
da prisédo em flagrante, sob o fundamento de auséncia de prejuizo para o preso, em
razdo do cumprimento dos objetivos da CADH, apesar da n&o apresentagao
imediata do preso ao juiz ou autoridade equivalente. Nessa perspectiva, os Tribunais
nacionais estdo se posicionaram no sentido de que a informacdo da prisdo ao
magistrado e o procedimento referente a lavratura do auto de prisdo em flagrante
sao mecanismos suficientes e mais eficazes em relagdo ao procedimento da
audiéncia de custddia previstos nas normas internacionais.

Ressalta-se que destoando esse entendimento uma decisdo originaria do
Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro se destacou por causa dos seus fundamentos
que visavam o relaxamento da prisdo preventiva e essencialmente em razédo da
postura do Desembargador signatario. No caso concreto, o juizo de primeira
instancia se recusou a realizar a audiéncia de custddia, uma vez que os textos
internacionais nao tinham fixado um prazo para a realizagdo de tal procedimento,
como também n&o previu qualquer ilegalidade decorrente da nao realizacdo do
mesmo. Em segunda instancia, ao analisar o pedido de liminar apresentado em
sede de habeas corpus38, o relator estabeleceu a plena incidéncia da CADH em todo
transcorrer da persecucdo penal brasileira, o que proporcionou o deferimento da
liminar relaxando a prisdo do sujeito detido.

Com o escopo de evitar que cada Tribunal disciplinasse de forma distinta o
instituto da audiéncia de custddia, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
conjuntamente com o Ministério da Justica e o Poder Judiciario do Estado de Sé&o

Paulo criou o Projeto-piloto para a implementagao gradual de tal procedimento neste

chama a atengéo nesse acordéo nao foi a determinagao da apresentagao do preso ao juiz, pois isso,
em nivel judicial, ja havia sido objeto de atencéo por parte do Poder Judiciario do Rio Grande do Sul,
cerca de 11 anos antes. O diferente, por assim dizer, foi o cuidado manifestado pelo Desembargador-
Relator daquele acérddo, em indicar o procedimento a ser tomado pelo juiz de 1° grau, quando da
realizacdo da audiéncia de custdédia. Na ocasido, demonstrando nitida preocupagdo com a
preservagdo da imparcialidade do futuro julgamento de meérito, o juizo ad quem determinou que
aquela audiéncia se operacionalizasse nos moldes do procedimento proposto no PLS n°® 554/2011,
ainda em tr@mite perante o Senado Federal. In: ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFEN, Pablo Rodrigo.
Audiéncia de Custdédia no Processo Penal Brasileiro. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2016, p. 25.

8 TJRJ, Habeas Corpus n° 0064910-46.2014.8.19.0000, 62 Camara Criminal, rel. Des. Luiz Noronha
Dantas, decisé&o liminar de 25/01/2015.
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Estado. Para estabelecer a execugdo desse projeto foi expedido o Provimento
conjunto n°® 03/2015 pela Presidéncia do Tribunal de Justica e Corregedoria- Geral
de Justica do Estado de Sao Paulo, que regulamentou também este ato. Em
seguida, a Associacao dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL) questionou a
constitucionalidade desse projeto- piloto junto ao Supremo Tribunal Federal. A ag&o
declaratoria de inconstitucionalidade 5.240 utilizou os argumentos sobre a
impossibilidade de a norma administrativa legislar em matéria de direito processual,
conforme disposto no Art. 22, | da Constituicdo Federal de 1988, como a violagao do
Principio da Separagao dos Poderes, em razao da criagdo de obrigacbes ao Poder
Executivo do Estado de Sdo Paulo. Entretanto, apos ser parcialmente conhecida, o
STF julgou improcedente declarando que ndao houve nenhuma violagdo, uma vez
que a legislagao federal legitima em sentido estrito a audiéncia de apresentagéo.

Em momento anterior a data do julgamento da ADI 5.240, diversos Tribunais
de Justica constantes no pais firmaram um convénio com o Conselho Nacional de
Justica, emitindo assim suas proprias argumentagdes em relagéo ao procedimento a
ser aplicado na audiéncia de custddia em seu ambito territorial. Assim, a decisao do
Supremo robusteceu a expansao desse instituto em outros Tribunais estaduais que
ainda estavam temerosos quanto a constitucionalidade no contexto brasileiro. Deste
modo, apds o ano de 2015, todos os Tribunais estaduais aderiram ao projeto- piloto

do CNJ e assim expediram suas regulamentagdes sobre a audiéncia de custodia®®.

3 Acre: Portaria Conjunta n° 17/2015, Presidéncia do Tribunal de Justica e Corregedoria da Justiga.
Amazonas: Portaria n°® 1.272/2015- PTJ. Alagoas: Resolucdo n° 21, de 15 de setembro de 2015, do
Pleno do Tribunal de Justica. Amapa: Ato Conjunto n°368/2015, do Gabinete da Presidéncia do
Tribunal de Justica e da Corregedoria Geral da Justica. Bahia: Provimento Conjunto n° 01/2016, da
Presidéncia do Tribunal de Justica e Corregedoria Geral da Justica. Ceara: Resolugao n® 15/2015, do
Orgao Especial do Tribunal de Justica. Distrito Federal: Portaria Conjunta n® 101, de 07 de outubro
de 2015, da Presidéncia do Tribunal de Justica e Corregedoria Geral da Justica. Espirito Santo:
Resolugao n°® 13/2015, do Pleno do Tribunal de Justica. Goias: Resolugédo n° 35, de 22 de julho de
2015, da Corte Especial do Tribunal de Justica. Maranhao: Provimento n® 14/2014, da Corregedoria
Geral de Justica. Mato Grosso: Provimento n° 14, do Conselho de Magistratura. Mato Grosso do
Sul: Provimento n° 352, do Conselho da Magistratura. Minas Gerais: Resolugdo n° 796/2015, do
Orgao Especial do Tribunal de Justiga. Para: Provimento Conjunto n°01/2015, da Presidéncia do
Tribunal de Justica e Corregedoria Geral da Justiga. Paraiba: Provimento Conjunto n° 01/2015, da
Presidéncia do Tribunal de Justica e Corregedoria Geral da Justica. Parana: Resolugdo n°® 144, de 14
de setembro de 2015, do Orgéo Especial do Tribunal de Justica. Pernambuco: Resolugdo n° 380, de
10 de agosto de 2015, da Corte Especial do Tribunal de Justiga. Piaui: Provimento Conjunto n® 03, de
11 de junho de 2015, da Presidéncia do Tribunal de Justica e Corregedoria Geral da Justica. Rio de
Janeiro: Resolugdo n° 29/2015, do Orgdo Especial do Tribunal de Justiga. Rio Grande do Norte:
Resolugdo n° 18/2015, do Tribunal de Justica. Rio Grande do Sul: Resolugido n® 1087/2015, do
Conselho da Magistratura do Tribunal de Justica. Ronddénia: Provimento Conjunto n® 11/2015/ PR-
CG, da Presidéncia do Tribunal de Justica e Corregedoria Geral da Justica. Roraima: Resolu¢do n°
26, 02 de setembro de 2015, do Tribunal de Justica. Santa Catarina: Resolugdo Conjunta GP/CGJ n°
06, de 04 de setembro de 2015. Sao Paulo: Provimento Conjunto n° 03/2015, da Presidéncia do
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Todavia, as respectivas regulamentacdes apresentavam divergéncias entre si,
pois muitos Tribunais ndo utilizaram como exemplo o Provimento elaborado pelo
Poder Judiciario do Estado de Sao Paulo. Nesse sentido, algumas Cortes admitiram
a audiéncia de custdédia através de video conferéncia enquanto outras ndo, ou
alguns Tribunais permitiam a realizagdo desse instituto em finais de semana e
feriados, porém outras autorizam somente em dias uteis, como também havia
discordancia sobre o prazo de apresentagao do preso ao juiz.

Neste contexto, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizou uma
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347, postulando o prazo de
vinte e quatro horas para a apresentacdo da pessoa detida ao juiz ou autoridade
judicial, dentre outros pedidos. O Supremo deferiu a medida cautelar requerida na
acao, estabelecendo o dever de implementagcdo desse prazo todos os Tribunais
constantes no pais*. Em razdo da auséncia de um modelo nacional nas
regulamentagdes estaduais mais a medida liminar relacionada ao prazo de
apresentacao que deveria ser cumprida por todos os Tribunais, o Conselho Nacional
de Justica expediu a Resolucdo 2013, que “dispde sobre a apresentacao de toda a
pessoa presa a autoridade policial no prazo de vinte e quatro horas”.

A Resolugdo 213 do CNJ mesmo com amplitude nacional, ndo revogou as
regulamentac¢des emitidas pelos Estados que aderiram ao projeto-piloto do CNJ,
entretanto houve a derrogagcédo destes atos regulatorios estaduais. Essa Resolugéo
uniformizou o procedimento utilizado no transcorrer da audiéncia de custddia e
ingressou em diversos temas que ndo foram abordados nas regulamentagdes
estaduais, como a legitimidade dos sujeitos a serem beneficiarios da apresentagéo
judicial. Anteriormente, a audiéncia de custédia era direcionada somente para o
preso em flagrante delito. Todavia, a Resolugdo 213 do CNJ em conformidade com

as normas internacionais ratificadas pelo Brasil, ampliou a realizagdo da audiéncia

Tribunal de Justica e Corregedoria Geral da Justica. Sergipe: Instrugdo Normativa n°11/2015, da
Presidéncia do Tribunal de Justi¢ca. Tocantins: Resolugdo n°17, de 02 de julho de 2015, do Tribunal
de Justica.

40 Duas semanas depois, em 09 de setembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal julgou a Medida
Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 347, movida pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), com o objetivo de reconhecer as condigdes degradantes do
sistema prisional brasileiro como um “estado de coisas inconstitucional”’, ou seja, “um quadro de
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia
de politicas publicas. Entre as medidas cautelares deferidas pelo STF, diante da constatagdo do
estado de coisas inconstitucional, incluiu-se a observancia obrigatéria da realizagdo de audiéncias de
custddia em todo territério nacional, para a apresentacdo do preso ao juiz em até vinte e quatro
horas. In: PRADO, op. cit., 2017, p. 27.
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para aquele sujeito que foi preso a titulo cautelar ou definitivo e estabeleceu o
Sistema de Audiéncia de Custddia, que prevé procedimentos para a aplicagao,
acompanhamento de medidas cautelares alternativas a prisdo para custodiados
apresentados na referida audiéncia e o encaminhamento de denuncias referente a
tortura ou outros tratamentos degradantes.

Por fim, essa Resolucdo foi ainda questionada diante do Supremo Tribunal
Federal pela Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.448, ajuizada pela Associagao
Nacional de Magistrados Estaduais (ANAMAGIS), porém ela teve seu seguimento
negado por decisdo monocratica, tendo como fundamento a auséncia de

legitimidade ativa da entidade*'.

2.2- DA DEFINIGAO, PROPOSITOS E PREVISAO LEGAL.

Na pratica penal, a audiéncia de apresentacao do preso prevista no Art. 310
do CPP alterado pela Lei 12.403\2011, apresenta-se como um instrumento de
garantir a efetividade desse novo modelo de medidas cautelares pessoais
introduzidas no sistema penal, como também a eficacia em relagdo a dignidade do
sujeito no transcorrer da prisdo. Desse modo, o legislador e a doutrina designaram o
referido ato como audiéncia de custodia, sendo que através dela ressurge a
esperanga de garantir a efetividade dos direitos fundamentais do sujeito preso,
principalmente no que se refere a integridade fisica e psiquica; e o instituto da
presuncao de inocéncia.

A respectiva audiéncia de custddia se tornou um mecanismo de natureza pré-
processual, embora submetido ao contraditério, pode ser designado como um ato
direcionado a concretizar efetivamente o direito do preso a ser conduzido, de forma
imediata, a presenga do magistrado ou autoridade judicial equivalente, com o
escopo de que a sua prisdo seja analisada, quanto a sua legalidade e necessidade.
Se a prisao for ilegal, devera ser concedida a liberdade proviséria ou caso seja
ratificada, essa prisdo podera ser substituida por medida cautelar alternativa,
suficiente e adequada para o caso, vislumbrando um carater humanitario. Neste

contexto, ainda existe a possibilidade de exercer o controle judicial sobre a pratica

4 A agdo questiona a constitucionalidade formal da Resolugdo n°® 213 do CNJ, entendendo que teria
havido usurpagcdo da competéncia privativa do Congresso Nacional (Art. 22, | da Constituicdo
Federal) para tratar de matéria processual penal. [...] A referida agdo teve seguimento negado
liminarmente pelo relator por falta de legitimidade ativa, por entender que a ANAMAGES nao é
entidade de classe nacional de Magistratura, estando pendente de julgamento o agravo regimental
interposto pela autora. In: Ibidem, p. 28.
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nefasta e vigente, consistente em submeter o custodiado a atos de maus tratos e
tortura.

Nas licoes de Daniel Prado*?, a audiéncia de custodia é um procedimento
mais adequado para tutelar o direito individual a liberdade, sob a perspectiva de néo
intervencao indevida do Estado, pois essa apresentagdo do preso ao juiz possibilita
um controle efetivo das circunstancias da prisdo em comparagdo com a mera
comunicacdo escrita da prisdo pela autoridade policial, até mesmo porque o
individuo sera entrevistado pelo magistrado na presenga do seu defensor.
Complementando este raciocinio, Caio Paiva*?, menciona que o conceito atribuido a
essa audiéncia tem vinculagdo direta com os objetivos que a mesma se propde,
sendo estes, a harmonizacido entre o processo penal brasileiro e os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, a prevencao de tortura policial, com a finalidade
de assegurar a efetivagado do direito a integridade pessoal dos individuos, e a de
evitar prisdes ilegais, arbitrarias ou, por algum motivo, desnecessarias.

Diante desse contexto, a audiéncia de custddia diz respeito a conducio do
preso, sem demora, a presenga de uma autoridade judicial competente que apds o
contraditorio prévio estabelecido pelo Ministério Publico e Defesa, ira exercer o
controle imediato de legalidade e necessidade da prisdo, verificando se ha indicios
da pratica de maus tratos e tortura concernente ao conduzido. Tal instrumento tem a
finalidade de resguardar a liberdade pessoal e a dignidade do acusado, servindo a
propdsitos humanitarios e de defesa de direitos fundamentais inerentes ao processo
penal.

A audiéncia de custddia encontra amparo legal no Brasil, principalmente nos
Tratados Internacionais de protecao dos direitos humanos incorporados ao direito
patrio, o Pacto de S&o José da Costa Rica, o qual dispbée no Art. 7° que “Toda
pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presencga de um
juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungbes judiciais (...)", € no
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de cujo Art. 9°, item 3 extrai-se que
“Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei

a exercer fungées judiciais (...)". Além disso, reconhecem-se como fonte juridica os

4 |bidem, p. 21.
3 PAIVA, op. cit., 2017, p. 34.
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diversos precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) sobre
essa respectiva mateéria.

Em relacdo a finalidade de ajustar o processo penal aos Tratados
Internacionais, a legislacao brasileira ndo obedeceu efetivamente este objetivo, uma
vez que conforme ja mencionado, a audiéncia tem previsdo normativa na
Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos e no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, sendo o Brasil signatario desde 1992. Entretanto, apenas
recentemente a efetiva realizagao de tal instituto passou a ser discutida e colocada
em pratica pelo nosso sistema penal. Os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos tém o carater de supralegalidade no controle judicial de
convencionalidade. Como o Cédigo de Processo Penal trata-se de uma lei ordinaria
e a CADH tem carater supralegal, deve prevalecer esta ultima, uma vez que esta
acima da lei e deve ser aplicada imediatamente, sendo insuficiente apenas a
comunicagao ao juiz sobre a prisdo. Logo, a previsao da audiéncia de custddia néo é
uma inovagao do nosso ordenamento, refere-se ao descumprimento de algo previsto
ha muito tempo.

Outro fundamento legal existente acerca da audiéncia de custodia € a
Resolugdo 213 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ), que busca promover
efetividade ao que dispdem os Tratados Internacionais de Direitos Humanos acerca
da tematica, prevendo normativamente as caracteristicas desse instituto, que nao
foram mencionadas pelas normas internacionais. Ressalta-se que tais tratados nao
necessitam de qualquer implemento normativo interno para serem vigentes, visto
que a partir do momento que foram ratificados e promulgados, adquiriram o status

de norma supralegal, conforme posigdo majoritaria do Supremo Tribunal Federal.

2.3- DA DINAMICA PROCEDIMENTAL DA AUDIENCIA DE CUSTODIA.

No sistema juridico brasileiro, ndo existe um modelo especifico para a
realizacdo da audiéncia de custddia, o que nao constitui qualquer empecilho a
implementagdo desse procedimento extraprocessual. Essa dindmica procedimental
demonstra os objetivos de garantir a dignidade da pessoa presa em flagrante delito,
sem proporcionar qualquer espécie de irregularidade ou vicio, sendo que esses atos
devem ser praticados com observancia aos postulados extraidos dos principios
constitucionais aplicaveis ao processo penal, com énfase na garantia da

proporcionalidade, legalidade e ampla defesa. De forma mais especifica, a
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Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica regulou o procedimento a ser
observado nas audiéncias de custddia, estabelecendo as premissas basicas com
parametros semelhantes ao Projeto de Lei 554/2011.

Caso haja algum vicio insanavel na pratica desse procedimento de
apresentacao, a possivel nulidade limita-se aos elementos de convencimento nela
produzido, ndo refletindo nos atos desenvolvidos na fase judicial, pois o respectivo
instituto visa a formacao do livre convencimento da autoridade judiciaria, bem como
a garantir a dignidade do preso contra eventuais maus- tratos ou torturas vinculados
diretamente com a prisdo em flagrante**. Em decorréncia dessa limitagdo do
procedimento desenvolvido na audiéncia de custddia, ndo sera possivel a pratica de
atos inerentes a antecipacido de provas contra o réu ou qualquer outra providéncia
que necessite da conclusao do inquérito policial.

A Resolugao 213 do CNJ prever em seu Art. 1° que toda pessoa presa em
flagrante delito, independentemente da motivacdo ou natureza do ato, deve ser
apresentada a autoridade judicial competente, em até 24 horas da comunicagédo do
flagrante, sendo ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisao ou
apreensdo. Ressalta-se que esta apresentagdo a autoridade judicial também sera
assegurada as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandados de
prisdo cautelar ou definitiva, conforme preceitua o Art. 13 da Resolugdo 213 do CNJ.

Diante disso, o Art. 1°, §4° preleciona que a pessoa presa com enfermidade
grave ou havendo circunstancia comprovadamente excepcional que impossibilite a
sua apresentagéo ao juiz, no prazo mencionado no caput, devera ser assegurada a
realizacdo da audiéncia de custddia no local em que o flagranteado se encontre; e
nos casos em que o deslocamento seja inviavel, devera ser providenciada a
conducdo imediata deste apds restabelecida sua condicdo de saude ou de
apresentacdo. Nesta audiéncia tera a presenca do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, caso a pessoa detida ndo possua defensor constituido no
momento da lavratura do flagrante, sendo vedada a presenga de agentes policiais

responsaveis pela investigagao ou prisao do individuo.

2.3.1- Da regulamentagao de apresentagao na audiéncia.

44 BRASIL JUNIOR; OLIVEIRA; SILVA; SOUZA, op. cit., 2017. p. 123.
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A audiéncia de Custodia tem como diretriz a apresentacgéo judicial do sujeito
que teve sua liberdade restringida de alguma forma, a partir disso surge o
questionamento sobre quem deve ser apresentado a autoridade judiciaria. Os
projetos de lei em tramitagdo no Congresso Nacional e os atos administrativos
expedidos pelos Tribunais que seguiram as previsbes do projeto piloto do CNJ,
determinaram que somente o individuo preso em flagrante seriam submetidos a
audiéncia de custddia. Todavia, essa restricido vai de encontro ao entendimento
internacional, visto que tais estabelecem a audiéncia de custédia como um direito a
ser observado pelo Estado, devendo essa garantia ser direcionada a pessoas que
tiveram sua liberdade restringida por haverem sido presas ou detidas.

Especificamente, conforme a CEDH, existem acepcgbdes sobre o conceito de
pessoa presa ou detida, sendo a primeira delas, o sujeito que teve restringida a sua
liberdade e sera encaminhado a presenga do juiz competente que estiver
conduzindo a investigagédo ou processo penal, assemelhasse a condugao coercitiva.
A outra hipotese refere-se ao individuo que tem indicios suficientes de autoria da
infracdo penal investigada, esse caso corresponde ndao somente a prisdo em
flagrante, mas também aquelas prisbes sem ordem judicial prévia, admitidas em
alguns paises. A Uultima acepcdo alude as hipoteses de enquadramento que
justificam o decreto de prisao preventiva.

Nesse contexto, o TEDH interpretou as disposicoes da CEDH e ampliou
consideravelmente as hipoteses em que a pessoa poderia ser vista como presa ou
detida, sendo que ambas as situag¢des juridicas correspondem essencialmente a
privagao do direito de ir e vir, diferenciando somente em relagdo a durabilidade do

lapso temporal. Assim, a Corte identificou seis situagdes*® em que se enquadram a

4 De acordo com o levantamento feito por De Hoyo Sancho, essas situagdes seriam: “a) la detencion
cuya finalidad es hacer efectiva uma pena legalmente impuesta por sentencia dictada por un tribunal
competente; b) la detecion cuya finalidad es lograr el acatamiento de una orden judicial que se ha
desobedecido o asegurar el cumplimiento de una obligacion establecida por ley; ¢) la detencion cuya
finalidad es hacer comparecer a alguien ante la audiencia judicial competente, cuando existan indicios
racionales de que ha cometido una infraccion o cuando se estime necessario para impedirle que
cometa una infraccion o que huya después de harbela cometido; d) la detencion cuya finalidad es
posibilitar el internamiento de un menor em virtud de una orden legalmente acordada con el fin de
vigilar su educacion, o bien harcele comparecer ante la autoridad competente; e) la detencion cuya
finalidad es posibilitar el internamiento, conforme a derecho, de una persona susceptible de propagar
una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohdlico, de un toxicomano o de un
vagabundo; f) la detencion cuya finalidad es impedir que una persona entre ilegalmente en el
territorio, o bien posibilitar la ejecucién de la resolucion que ponga fin a un procedimiento de
expulsién o extradicion en curso”. In; DE HOYO SANCHO, Montserrat. El Detenido y sus Derechos
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. Aplicaciones al Derecho Procesal Nicaraguense.
Managua: Hispamer, 2004, p. 261-284.
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obrigagcdo da pronta apresentagdo do sujeito preso ao juiz ou outra autoridade
competente.

Na mesma linha, a Organizagdo das Nagbdes Unidas através da Resolugao
43/173 da Assembleia Geral, além de estabelecer o conjunto de principios para a
protecao de todas as pessoas submetidas a qualquer forma de detencdo ou priséo,
deixou claro a distincdo entre pessoa presa ou detida. De acordo com as
disposi¢cdes, 0 sujeito preso corresponde ao que sofre a privagao de liberdade
decorrente de condenagao criminal, ou seja, aquele que da inicio ao cumprimento de
pena privativa de liberdade. Em contrapartida, a pessoa detida seria aquela que
sofre privacéo de liberdade que n&o seja consequéncia da imposigdo de uma pena.
Logo, além de abranger as hipoteses estabelecidas pela CEDH, a ONU também
adicionou o apenado como detentor do direito a audiéncia de custddia.

Diante desse contexto, o legislador tera que ampliar as hipdteses de
incidéncia da audiéncia de custodia, abarcando aqueles individuos presos em
carater preventivo ou temporario, como também aqueles presos a titulo de inicio de
cumprimento de pena. A Resolugdo 213 do CNJ, embora ndo apresente uma
tecnicamente impecavel, em seu Artigo 1° prever a apresentacdo da pessoa presa
em flagrante ou apreendida, possibilitando a compreensdo de que n&o se trata
somente de flagrancia. Isso esta evidenciado também no seu Artigo 13°, onde faz
referéncia as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandados de
prisdo cautelar ou definitiva.

Conforme ja mencionado, a audiéncia de custodia tem o escopo de
proporcionar ao individuo preso ou detido, o contato direto e pessoal com o
magistrado ou outra autoridade, ressaltando que os fins por ela perseguidos
somente irdo se concretizar com a apresentagdao pessoal a uma daquelas
autoridades competentes. Entretanto, as entidades representativas da policia
judiciaria apresentam uma forte critica em relacdo a necessidade, dessa
apresentacao judicial, pois afirmam que os 6rgdos de seguranca publica n&o
dispbéem de recursos estruturais, financeiros para conseguir realizar tal demanda.
Especificamente, mencionam a auséncia de servidores para a realizacdo dos
procedimentos, a falta de viaturas e até mesmo combustivel para os deslocamentos
a serem realizados nas cidades, afim de que seja oportunizado esse contato

pessoal.
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Em contrapartida a tal posicionamento, os grandes centros terdo que
incorporar uma estrutura adequada que possibilite a realizacdo deste procedimento.
Assim, de acordo com a interpretacdo da CIDH, esse argumento da falta de
estrutura deve ser superado em nosso pais, visto que somente com a apresentagao
pessoal, poderéo ser valoradas todas as explicagbes para assim o juiz proceder com
a liberdade ou a manutencgéo da privagcado de liberdade. Tal compreensao propicia
que alguns mecanismos de controle existentes da estrutura policial em nosso pais,
nao sirvam de justificativa para a refutagcado da plena incorporagdo da audiéncia de
custodia. Como por exemplo, o caso da comunicagao imediata da prisédo ao juiz e a
remessa do APF ao juizo competente, que vinham sendo constantemente invocados
pelos Tribunais nacionais para afastar a aplicabilidade da audiéncia de custédia nas
hipoteses que Ihes chegavam ao conhecimento?®.

Sobre a tematica de realizagcdo da audiéncia de custddia através de
videoconferéncia, alguns criticos mencionam que somente em alguns casos se
verificaria a necessidade de realizacdo da mesma, como forma de dar plena
execucdo a audiéncia. Ressalta-se que a redacdo da Resolucdo 213 do CNJ é
completamente omissa na abordagem dessa questdo. Nesse sentido, a
jurisprudéncia da CIDH se estabeleceu com o posicionamento de que a
apresentacdo do preso ou detido deve ser pessoal. Entretanto, nenhuma das
decisdes existentes daquela Corte examinou a realizagao da audiéncia de custédia
através de videoconferéncia.

A videoconferéncia passou a se integrar ao Codigo de Processo Penal
Brasileiro, desde 2009, a partir da criacdo de uma exceg¢ao a incidéncia do principio
da imediacdo. Diante disso, tornou-se possivel que o interrogatério do réu por
videoconferéncia ou qualquer outro recurso tecnologico de transmissao de sons e
imagens em tempo real, sempre que estiver evidenciado o risco a seguranga
publica, relevante dificuldade de comparecimento do réu, possibilidade de influéncia
de um réu sobre o outro, ou uma questdo gravissima de ordem publica. Por tais
motivacbes, a manutengdo da propria logica do processo penal passa pela
necessidade de criar uma exceg¢ao a incidéncia absoluta do principio da imediagéo

neste instituto*’.

4 : ANDRADE ; ALFEN. Op. cit., 2016, p. 60.
47 Ibidem, p. 65
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Ainda em relag&o a apresentagao, o TEDH se manifestou positivamente sobre
o comparecimento do juiz em um hospital, onde se encontrava a pessoa presa. Na
mesma linha de raciocinio, a Resolugdo 213 do CNJ prever em seu Artigo 1°, §4°48,
a necessidade de ocorréncia desse contato, mesmo que o sujeito preso esteja
hospitalizado ou houver alguma circunstédncia que impossibilite o deslocamento
deste a presenca do magistrado. Assim, tanto a respectiva Corte quanto o CNJ,
reconheceram a possibilidade de inversao da légica da audiéncia de custddia em
casos excepcionais, onde o juiz se apresenta ao preso, com a finalidade de
preservar a necessidade de imediacao para aquele ato.

Outra discussao refere-se a quem deve ser realizada essa apresentacao, os
textos internacionais dispdéem que tal apresentagdo deve ocorrer ao juiz ou outra
autoridade habilitada por lei para exercer poderes judiciais. A expressao “juiz’ néao
possibilita uma interpretagcdo extensiva, 0 mesmo nao pode se dizer em relacédo a
“outra autoridade”. Os paises signatarios que abarcaram expressamente o instituto
da audiéncia de custddia em sua legislagao interna, optaram em estabelecer apenas
0 juiz como destinatario da apresentacdo do sujeito preso. Isso simplificou a
discussao, nao proporcionando maiores controvérsias sobre o tema.

Sob o mesmo paradigma, caminha a Resolugédo 213 do CNJ e os projetos de
lei existentes, elegendo o magistrado como a unica autoridade responsavel para
presidir a audiéncia de custddia. Todavia, as instituicdes representativas da policia
judiciaria brasileira conjuntamente com um setor restrito da doutrina e jurisprudéncia,
vem combatendo essa opgao, com o escopo de trazer a figura do Delegado de
Policia como a outra autoridade, a qual se refere a CADH. Em razao da inexisténcia
de um texto normativo que houvesse interpretado ou esclarecido quem seria essa
outra autoridade mencionada na CEDH, competiu a doutrina*® e a jurisprudéncia®

do TEDH realizar essa atividade cognitiva. Essa interpretagcdo teve a mesma

48 Artigo 1°, §4°. Estando a pessoa presa acometida de grave enfermidade, ou havendo circunstancia
comprovadamente excepcional que a impossibilite de ser apresentada ao juiz no prazo do caput,
devera ser assegurada a realizagdo da audiéncia no local em que ela se encontre e, nos casos em
que o deslocamento se mostre inviavel, devera ser providenciada a condugdo para a audiéncia de
custddia imediatamente apods restabelecida sua condigdo de saude ou de apresentagéo.

4 DE SALVIA, Michele. Lineamenti di Diritto Europeo dei Diritto del'Uomo. Padova: Cedam, 1991, p.
120. LINAN NOGUERAS, Diego J. El Detenido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Granada: Universidad de Granada, 1980, p. 43.

50 TEDH, Caso Irlanda vs. Reino Unido, § 199, Sentenga de 18 de janeiro de 1978. TEDH, Caso De
Jong, Baljet e Van den Brink vs. Holanda, Sentenca de 22 de maio de 1984. TEDH, Caso Assenov
Assenov e outros vs. Bulgaria, §§ 146-148, Sentenca de 28 de outubro de 1998. TEDH, Caso
Aquilina vs. Malta, §847, Sentenca de 29 de abril de 1999. TEDH, Caso Medvedyev e outros vs.
Franca, §124, Sentenca de 29 de maio de 2010.
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conclusdo da ONU, que através do proprio texto de seu Conjunto de Principios para
a protecdo de todas as pessoas submetidas a qualquer forma de detencido ou
prisdo, esclareceu que aquela autoridade, ainda que diversa do juiz, deveria ser
independente e imparcial no que concerne as autoridades governamentais

envolvidas na persecucgao penal.

2.3.2- Do prazo na Audiéncia de Custoddia.

Para que a finalidade da Audiéncia de Custédia seja cumprida, o lapso
temporal de apresentacdo da pessoa presa deve ser 0 minimo possivel, para assim
evitar a incidéncia ou o agravamento de possiveis agressdes sofridas pela detido,
como também o prolongamento de uma prisdo que em seu surgimento ou ao longo
de sua formalizagao, tornou-se ilegal.

Sobre essa tematica, a Convengdo Americana de Direitos Humanos utiliza a
expressao “sem demora” em referéncia ao aspecto temporal em que o preso, apds
sua captura devera ser conduzido a presenga da autoridade judicial. Assim, ainda
que esta seja a légica dos textos internacionais que instituiram esta audiéncia,
nenhum deles estipulou um prazo determinado para que essa apresentacao do
sujeito preso a autoridade judiciaria ocorresse. Em razado da auséncia de um prazo
estabelecido a priori, proporcionou que cada pais em particular especificasse o lapso
temporal em que a apresentagéo deveria ocorrerd’.

Em relacdo aos paises que nao instituiram tal prazo ou que vieram a
descumpri-lo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em parecer, determinou
que a rapidez na apresentacdo do preso a autoridade competente, deveria ser
interpretada de acordo com as caracteristicas especiais de cada caso, advertindo
gue mesmo se tratando de um fato extremamente grave praticado pelo sujeito preso,
nenhuma das autoridades poderdo prolongar indevidamente o periodo da

detencdo®. Conforme ja mencionado, no ambito brasileiro, ndo existe um

51 A Constituicdo da Guatemala (Artigo 6°) prevé essa apresentagdo em prazo ndo superior a 06
horas, ao passo que o CPP do Chile (artigos 131 a 132) prevé o prazo de 24 horas. Por sua vez, a
Constituicdo do Haiti (artigo 26), a Constituicdo da Niguaragua (artigo 33.2), a Constituicdo do México
(artigo 16), a Constituigdo da Africa do Sul (artigo 35.1, letra d), e a Constituigdo de Portugal (artigo
28.1), estabelecem o prazo maximo de 48 horas, mesmo lapso presente no CPP do Equador (artigo
173). Estabelecendo um prazo mais dilatado, a Constituicdo da Espanha fixa um prazo de 72 horas
para essa apresentacdo, mesmo prazo fixado pelo CPP da Suécia (Capitulo 24, Seg¢do 12, 1°
paragrafo). In: ANDRADE; ALFEN, op. cit., 2016, p. 66- 67.

52 CIDH, Caso Tibi vs. Equador, § 115, Sentenga de 07 de setembro de 2004. No mesmo sentido,
CIDH, Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, § 73, Sentenca de 27 de novembro de 2003. CIDH, Caso
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procedimento nem um prazo estabelecido em lei para que ocorra a audiéncia de
custédia. Em funcdo disso, os projetos de lei apresentados singelamente tém o
proposito de inserir a audiéncia de custddia ao momento destinado por nossa
legislagdo a analise da legalidade da prisdo em flagrante e da incidéncia, ou seja, o
periodo de verificagdo do auto de prisdo em flagrante. Nesse sentido, se institui o
prazo de 24 horas contados a partir da prisdo em flagrante, para que haja a
apresentagdo do sujeito detido ao juiz competente®3,

Na mesma perspectiva, concerniu a Resolugcao 213 do CNJ, determinando o
prazo de até 24 horas para a apresentacdo judicial do preso, a partir da
comunicagdo em flagrante, todavia com certas peculiaridades quanto ao momento
inicial deste prazo. A primeira dessas peculiaridades refere-se ao nao cumprimento
da decisao liminar proferida pelo STF nos autos da ADPF 347. De acordo com a
respectiva decisdo, o prazo de 24 horas para a apresentagao judicial sera a partir do
momento da prisdo. Entretanto, tal Resolugao afirma que esse mesmo afirma que
esse mesmo prazo deve ser contado a partir da comunicagao do flagrante, momento
em que geralmente pode ser equivalente ao da prisdo. Ressaltando que entre a
contencéo fisica do sujeito preso em flagrante até a comunicacéo da referida priséo,
ha um lapso temporal extenso, uma vez que determinadas situagdes como o numero
insuficiente de servidores para a realizacado rapida de todos os atos de formalizacao
da prisédo, o tempo de deslocamento do preso até a delegacia, dentre outros, geram
um transcurso bem maior em relacido ao que foi previsto pelo CNJ.

Ainda nesse aspecto, outra peculiaridade da Resolugdo 213 do CNJ
corresponde ao momento caracterizador da prisdo em flagrante. A comunicagéo
dessa prisdo foi equiparada a remessa de copia do APF a autoridade judicial®®, ou
seja, 0 mesmo momento em que o juiz fosse informado sobre a existéncia da prisao,
teria também o contato com a formalizagao policial do flagrante. Em contrapartida, a
diferenga temporal entre a comunicagao imediata da prisdo e a remessa do APF ao

juizo competente é significativa, visto que quando a Constituicdo Federal exige que

Acosta Calderén vs. Equador, §77, Sentenga de 24 de junho de 2005. Caso Juan Humberto Sanchez
vs. Honduras, § 84, Sentenca de 23 de novembro de 2003. CIDH, Caso J. vs. Peru, § 144, Sentenga
de 27 de novembro de 2013.

53 ANDRADE; ALFEN, op. cit., 2016, p. 69.

5 Artigo 1°, §1°. A comunicagdo da prisdo em flagrante a autoridade judicial, que se dara por meio de
encaminhamento do auto de prisdo em flagrante, de acordo com as rotinas previstas em cada Estado
da Federagao, néo supre a apresentagao pessoa determinada caput.
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a comunicagdo ao juizo e a familia do preso deve ser imediata®®, ndo se pode
atribuir que essa somente ocorra com a distribuicdo do APF ao Poder Judiciario, até
mesmo porque a autoridade policial tem o prazo de 24 horas para a formulagao e
distribuicdo do auto para o juizo. Logo, uma comunicagdo que deveria ser imediata,
ocorrera somente apos 24 horas da apreenséo fisica do sujeito flagrado.

Diante desse contexto, a Resolu¢cdao 213 do CNJ deve ser aprimorada,
prevendo o lapso inicial para a apresentacao judicial conforme estabelecido pelo
STF em decisédo liminar nos autos da ADPF 347. Posteriormente, nao deveria haver
essa equiparagao entre a comunicagédo da prisdo em flagrante com a remessa do
APF ao juizo competente, pois tal medida vai de encontro com os interesses do
sujeito detido, uma vez que sua localizagao seria somente conhecida pelo

magistrado apds a concluséao e distribui¢do do auto de prisao.

2.3.3- Da auséncia de implantagcao da Audiéncia de Custédia.

Desde a insercdo da Audiéncia de Custddia no ordenamento interno brasileiro
desde 1992, através do Pacto de S&do José da Costa Rica e do Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos, tal instituto trata-se de um modelo ainda em
construgdo, regulamentado administrativamente pelo Conselho Nacional de Justica
e por Tribunais, que vem decidindo sobre a importancia fundamental e a necessaria
implantacdo do mesmo. Essas decisdes estabelecem que a auséncia da audiéncia
nao torna automaticamente ineficaz o modelo de apreciagao do flagrante atualmente
aplicado, pois mesmo sem a presenga fisica do preso, a legalidade da medida sera
analisada fundamentalmente pela autoridade judiciaria, especificamente
comtemplando o relaxamento da prisdo pré- cautelar, a conversdo em priséo
preventiva ou a imposi¢cdo de medidas cautelares alternativas a prisao.

Mesmo apods a inclusdo desse novo modelo através da Resolugdo 213 do
CNJ e com mais de um ano da decis&o liminar do STF nos autos da ADPF 347, os

tribunais resistem em reconhecer a nulidade dos decretos prisionais aplicados sem a

5 Pensamos que o primeiro ato que a autoridade deve adotar, concomitante aos atos formais do
flagrante, € comunicar, por oficio, ao juiz competente, acerca da prisdo de um cidaddo. Ocorre que no
mais das vezes, a lavratura de um auto de flagrante é demorada, ou postergada, ficando o
magistrado sem ciéncia da prisdo. (...) a falta de contornos visiveis, mensuraveis, temos que
imediatamente significa o primeiro ato que deve a autoridade proceder, ou seja, de imediato, logo
apos a prisao do cidadao deve ser enviado um oficio ou telegrama, ou telex, ao magistrado
competente, dando-lhe ciéncia da detengdo, bem como dos fatos que a motivam, buscando o juiz
aonde quer que se encontre. In: FONSECA, Antbnio César Lima da. Abuso de autoridade.
Comentarios e jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 99- 100.
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realizacdo da audiéncia de custodia, isso decorre da auséncia de discussdo ampla
sobre o controle de convencionalidade, pois caso houvesse iria proporcionar uma
popularizagdo dos Tratados Internacionais gerando um aperfeicoamento das
decisdes judiciais no sentido de consolidar que a conversdo do flagrante delito é
excegao dentro do sistema e deve ser adequadamente fundamentada, conforme a

sinalizagao da jurisprudéncia do STF, in casu:

STF: Embora o impetrante ndo tenha formulado pedido nesse sentido,
observo que o juizo processante deixou de realizar a audiéncia de custddia,
sob o argumento de que “sua implementagao no Estado de Sdo Paulo vem
dando de forma gradativa, obedecendo cronograma estabelecido pelo
Egrégio Tribunal de Justica de Sao Paulo, conforme Resolugdo n°
740/2016, estando agendado o inicio para a Comarca de Tupa- 302
Circunscrigdo Judiciaria- para 01.05.2017”. Tal justificativa, no entanto, vai
de encontro com o que se decidiu no julgamento da ADI 5.240/SP, Rel. Min.
Luiz Fux, e da ADPF 347/DF, Rel. Min. Marco Aurélio. Essa orientagao
jurisprudencial, alias, foi positivada por meio da Resolucdo 213, de
15/12/2015, do Conselho Nacional de Justica, que ja no seu art. 1°
determina, peremptoriamente, “que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivagdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente
apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do flagrante, a autoridade
judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou
sua prisdo ou apreensdo”. Essa Resolugao entrou em vigor a partir de 1° de
fevereiro de 2016 (art. 17). Isso posto, concedo a ordem, de oficio, para
determinar a realizagdo da audiéncia de custodia, em até 24 (vinte e quatro)
horas, a partir da comunicagao oficial desta decisao cautelar, oportunidade,
inclusive, em que o magistrado tera condi¢des, vis- a- vis com o indiciado,
de analisar a necessidade, ou ndo, de substituicao da prisao preventiva pela
aplicagao de uma ou mais das medidas constantes do art. 319 do CPP.
Comunique-se com urgéncia. (STF- HC: 141165 SP- 0002008-
65.2017.1.00.0000, Relator Min. Ricardo Lewandowski, Dje- 053
20/03/2017). STF: Nao ha que se falar em nulidade da prisdo cautelar por
auséncia de realizagdo da audiéncia de custddia, uma vez que a prisdo em
flagrante ocorreu em 22/02/2016, dentro dos prazos estabelecidos pelo
Egrégio Supremo Tribunal Federal (ADPF n. 347 MC/DF) e pelo Conselho
Nacional de Justica (Resolugdo n. 213, arts. 15 e 17) para
institucionalizagao das referidas audiéncias. Habeas corpus nao conhecido.
Ressalto que, para fins de apreciagcdo do pedido de medida liminar, é
necessario avaliar se o acordao atacado teve o condédo de caracterizar
patente constrangimento ilegal. Ao exame dos autos, verifico que o ato
impugnado se encontra fundamentado, apontando as razbes de seu
convencimento no sentido da manutencdo da prisdo preventiva do
Recorrente. Em analise de cogni¢cdo sumaria, ndo detecto a presenga dos
pressupostos autorizadores da concessao da medida liminar com a imediata
revogacao do decreto prisional. Ante o exposto, indefiro o pedido de liminar.
(STF- RHC: 139834 RJ-0000188-11.2017.1.00.0000, Relator: Min. Rosa
Weber, Dje- 044 09/03/2017).

Conforme a Corte Interamericana de Direitos Humanos e Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, a nao apresentagao do sujeito preso ao juiz ocasionaria somente
duas consequéncias: a) ou se procede a sua apresentacdo imediata ao juiz, esteja

na fase de investigagdo ou a processual; b) ou se procede o relaxamento da priséo,
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colocando em liberdade o respectivo sujeito. Contudo, deve-se analisar cada caso
concreto, especificamente no que diz respeito ao momento que se encontra a
persecucao penal.

Se estiver na fase de investigacédo, as Cortes Internacionais determinam a
apresentacdo imediata do sujeito preso ao juiz ou a sua rapida soltura. Ressalta-se
que a soltura do individuo ndo € o unico parametro, caso haja a impetragcado de
Habeas Corpus e a discussao seja direcionada ao juizo ad quem. Pelo contrario, a
prevaléncia sera a efetivagdo das diretrizes estabelecidas pela CIDH, ou seja,
proporcionando ao Tribunal o modelo de apresentagdo imediata ao magistrado.
Somente se nado houver tal possibilidade, ocorrera o relaxamento da prisao.
Destaca-se que se a prisdo perdurar por um lapso temporal superior ao prazo
determinado para a apresentagcdao do preso e esta houver sido postulado pela
defesa, também se configura a hipétese de relaxamento da prisao.

Caso esteja na fase processual, deve-se verificar se 0 sujeito passivo da
persecucao penal ja logrou sua liberdade sem vinculagdo com as cautelares
diversas da prisdo. Se esta condigao for positiva, ou seja, se o sujeito obteve a sua
liberdade sem restricdes, n&do houve nenhum prejuizo as pretensdes defensivas,
uma vez que foi alcangado um dos objetivos da audiéncia de custddia, que é a
analise da necessidade, ou ndo, de manutencdo da prisdo. Desta forma, as
consequéncias sobre a nao realizagao de tal audiéncia, estdo correlacionadas com a
liberdade do sujeito, e ndo em relagédo a validade dos atos praticados na fase de
investigac&o ou na fase processual.

Nessa perspectiva, a decisdo que decretou a prisdo preventiva, deve ser analisada
de acordo com os seus fundamentos, ressaltando que a audiéncia de custddia
devera ser realizada, mesmo que em fase posterior, com o intuito de garantir que o
preso em flagrante tenha a oportunidade de vislumbrar a sua prisdo ou mesmo outra
medida cautelar apreciada, apds a sua apresentagdo judicial ao magistrado
competente. Neste aspecto, mesmo que as providéncias previstas sejam
insuficientes para preservar a garantia integral aos direitos humanos da pessoa
presa em flagrante, a omissdo da realizagdo da audiéncia constitui irregularidade
que precisa ser sanada pelo Estado Brasileiro. Assim, além do aperfeicoamento de
tal instituto, se deve avancar gradualmente na implantagado efetiva de um modelo

mais garantista, sem inviabilizar o funcionamento do sistema judiciario penal.
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CAPITULO 03- DA AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO MECANISMO DE
RESOLUGAO PARA O PROBLEMA CRONICO DE ENCARCERAMENTO EM
MASSA.

Apesar do cumprimento tardio das obrigagbes assumidas pelo Brasil perante
a Comunidade Internacional, a implementagcdo da audiéncia de custédia nos
Estados foi o maior avango do processo penal brasileiro nos ultimos tempos,
racionalizando o ingresso de individuos nas prisbes e assim reduzindo o indice de
privagcao de liberdade. Tal instituto humaniza o ato de prisdo, possibilitando um
melhor controle da legalidade e, essencialmente, estabelece melhores condigdes
para o juiz avaliar o caso concreto e a necessidade ou ndo da prisao cautelar.

Atualmente, nesse contexto de encarceramento em massa e do abuso da
prisdo preventiva, conforme as ultimas estatisticas, o Brasil alcancou a posigao de
terceira maior populagao carceraria do mundo. Sobre a decretacdo dessas prisdes
provisorias, a questdo mais critica refere-se ao entendimento de que estas nao
devem servir como antecipagao de pena. Apesar da doutrina ter consolidado essa
compreensao, se constata empiricamente um abuso na decretacao das prisdes sem
efetiva necessidade, servindo na pratica como antecipagao de pena®®.

Neste ambito de superlotacdo carceraria através da banalizagcdo das prisdes
provisorias, especificamente a prisdo preventiva, o Codigo de Processo Penal em
seu Artigo 282, I, prever um marco normativo que tenta resolver parcialmente essa
questdo, uma vez afirmado que as medidas cautelares somente podem ser
decretadas quando necessaria para aplicagao da lei penal, para a investigagdo ou
instrucdo criminal, e nas situagdes expressamente previstas, para evitar a pratica de
infragbes penais. Em contrapartida, o inciso Il do respectivo artigo, estabelece que,
além da necessidade, deve se verificar a adequacdo através da analise da
gravidade do crime, circunstancias do fato e condigdes pessoais do indiciado ou
acusado®’. Assim, ha a concretizacdo do principio da proporcionalidade em matéria
processual penal, pois segundo este € inadequado a decretagcdo da prisdo
provisdria, quando esta medida for mais gravosa que o potencial resultado util do

processo.

% SANTOS, Rogério Dutra dos (coord.). Excesso de prisdo proviséria no Brasil: Um estudo
empirico sobre a duragdo da prisdo nos crimes de furto, roubo e trafico. Brasilia: Ministério da Justiga,
2015. Disponivel em: <http://www.uff.br/sites/default/files/news/arquivos/rogerio_finalizada web.pdf>.
Acesso em: 18. Jul.2018.

7 PRADO. Op. cit., 2017, p. 52.
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Sobre a efetivagdo da audiéncia de custodia, conforme ja demonstrado, tal
instituto consiste na garantia da rapida apresentacdo do preso a uma autoridade
judicial nos casos de prisbes em flagrante, tendo o propdsito de que o acusado seja
entrevistado pelo juiz nesta audiéncia, em que serdo ouvidas também as
manifestagbes do Ministério Publico e defesa. No decorrer da audiéncia, o juiz
analisara a prisdo sob os aspectos da necessidade, legalidade e adequagao da
continuidade desta ou da eventual concessao de liberdade com ou sem imposicao
de outras medidas cautelares. Posteriormente, ira verificar também eventuais
praticas que vao de encontro com a dignidade fisica ou psiquica do acusado, como
a ocorréncia de torturas, maus-tratos ou qualquer outra irregularidade.

Nesse contexto, a efetivagdo de tal instituto possibilitou diversas vantagens,
dentre elas, a reducdo do encarceramento em massa, tendo em vista que através
desse encontro do magistrado com o preso, supera-se, desta forma, a “fronteira do
papel” estabelecida no Art. 306,§1° do CPP%8, que se satisfaz com o mero envio do
auto de prisdo em flagrante para o juiz. A partir de pesquisas realizadas pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), foram realizadas 258.485 audiéncias de
custodia em todo pais até junho de 2017. De acordo com os dados fornecidos pelo
respectivo 6rgdo, mesmo que o resultado correspondente a decretacdo de prisao
preventiva seja maior, houve um aumento relevante no indice de concessdo de
liberdade, abrangendo 115.497 casos em foram realizadas tais audiéncias, conforme

o grafico;

GRAFICO 01- indice de realizagdo da Audiéncia Custédia no Brasil.

8 Art. 306, § 1°. 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 ndo informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica. (Redagao
dada pela Lei n® 11.449, de 2007).
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Foram realizadas
258.485 Audiéncias de
Custoédia no Brasil.

m Casos que resultam
em liberdade- 115.497

m Casos que resultam
em prisao preventiva-
142.988

Em relacdo ao combate a superlotacdo carceraria, a partir dessa
apresentagcao imediata, o juiz tem maior possibilidade de obter informagbes para
decidir se o sujeito foi detido legalmente e se estdo presentes os elementos para se
determinar a prisdo proviséria. Nesse sentido, através das pesquisas do CNJ no
Estado da Bahia constatou-se que foram realizadas 6.330 audiéncias de custddia no
periodo de 28/08/2015 a 30/06/2017. A partir desse estudo, se verificou que nesse
Estado, o indice de concessao de liberdade proviséria € consideravelmente muito
maior, abrangendo 3.877 casos, em relagdo ao de decretagédo da prisdo preventiva,
de acordo com os seguintes dados informados no Grafico 02. Destaca-se que na
cidade de Salvador, segundo o estudo realizado nos seis primeiros meses, 88,79%
das audiéncias foram realizadas até dois dias depois da priséo, e apenas 3.24%

foram realizadas apds o quarto dia.

GRAFICO 02- indice de execucdo da Audiéncia de Custédia no Estado da
Bahia.
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6.330 Audiéncias de
Custaddia realizadas
no Estado da Bahia.

- Prisdo Preventiva

B Liberdade Provisoria
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- Encaminhamento para
0 servigo social

Em contrapartida, no Estado de Sergipe foram realizadas 5.127 audiéncias de

custddia no periodo de agosto/ 2015 a junho/2017. De acordo com as pesquisas do

CNJ, através dos dados informados no Grafico 03, se constatou que no respectivo

Estado, o indice de decretagao da prisao preventiva é consideravelmente superior,

chegando ao percentual de 58.71%, tendo abrangido 3.010 casos, em comparagao

ao indice de concessao de liberdade proviséria, que alcanga somente o percentual

de 41.29%, abarcando 2.117 casos, quadro completamente distinto em relacédo ao
Estado da Bahia.

GRAFICO 03- indice de execucdo da Audiéncia de Custédia no Estado de
Sergipe.
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Conclui-se, portanto, que a audiéncia de custddia € instrumento necessario
para reduzir o numero de presos provisorios e controlar o problema crénico de
encarceramento em massa tanto em nivel federal, quanto em relacao principalmente
ao Estado da Bahia, que com a efetiva aplicacdo desse instituto, proporciona o
maior indice de liberdade provisoria, evitando que sejam colocados no mesmo local,
individuos que sao réus primarios e sem antecedentes criminais com os presos que

pertencem a facgdes criminosas.

3.1- DOS BENEFICIOS QUANTO A INTRODUGAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA
NO CONTEXTO BRASILEIRO.

Ha diversos beneficios acerca da insercdo da Audiéncia de custddia no
sistema penal brasileiro, especificamente no que concerne a reducdo do
encarceramento em massa no pais, sendo que através deste instituto se promove
uma apresentagao do sujeito preso ao juiz, superando o modelo previsto no Art. 306,
§1° do CPP, que se satisfaz com o mero encaminhamento do auto de prisdo em
flagrante ao magistrado. Além de harmonizar o processo penal brasileiro aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos e combater a pratica de tortura ou
qualquer outro tratamento desumano ao preso.

Nesse contexto atual de superlotacdo carceraria, a partir do Levantamento
Nacional de Informacgdes Penitenciarias- INFOPEN®®, publicado em 2017, constatou-
se que a populagdo carceraria chega a 726.712 presos, ressaltando que 40% das
pessoas presas no Brasil ndo haviam sido ainda julgadas e condenadas, sendo
assim presos provisorios, conforme o Grafico 04. Este dado varia sensivelmente
entre os levantamentos mais recentes do INFOPEN; no levantamento de junho de
2014, essa populagao representava 41% do total; em dezembro do mesmo ano
representava 40%; ja em dezembro de 2015, as pessoas sem julgamento somavam

37% da populagao no sistema prisional.

GRAFICO 04- indice das pessoas privadas da liberdade por sentenca em

carater provisoério e em definitivo.

59 Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias- INFOPEN, junho 2016.
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Populagao prisional - 726.712 presos

m Prisdo em carater provisorio

u Prisdo em carater definitivo

Conforme ja demonstrado, o mecanismo da audiéncia de custddia combate a
superlotacdo carceraria, uma vez que proporciona a apresentagdo imediata da
pessoa presa ao juiz, possibilitando que a autoridade judiciaria aprecie a legalidade
da prisdo. Assim, a realizacdo de tal instituto minimiza o percentual de prisdes
manifestamente ilegais, isso porque essa audiéncia permite que o magistrado
obtenha mais informagdes para decidir se o sujeito foi detido legalmente e se estéo
presentes os elementos para se determinar a prisdo provisoria. Esses magistrados
devem decidir apenas sobre a aplicabilidade da prisdo provisoria, ndo sobre a
suposta responsabilidade do suspeito pelo crime de que esta sendo investigado.

Diante desse contexto, consolida-se o direito de acesso a justica do réu
preso, como também a garantia da ampla defesa em momento inicial da persecug¢ao
penal, ndo ocorrendo a antecipagdo do interrogatorio, visto que esse depoimento
preliminar em juizo ndo podera ser usado posteriormente para condenar o réu.
Portanto, a audiéncia de custddia tornou-se um mecanismo necessario para reduzir
o percentual de presos provisérios e consequentemente controlar a superlotagcéao
carceraria do Estado que mantém no mesmo ambito, sujeitos que sao réus primarios
sem antecedentes criminais com detentos pertencentes s facgdes criminosas.

Outro beneficio quanto a implementagédo da audiéncia de custddia se refere a
demonstracdo de harmonia entre o processo penal brasileiro com os Tratados

Internacionais. Pois através dessa insercéo, o Brasil reforca o compromisso com a



54

protecao aos direitos humanos. Essa adequacao entre o ordenamento interno com
as normas internacionais tem previsao no Artigo 2° da CADH, que dispde sobre o
dever dos Estados- partes em adotar disposicdes de direito interno
compativeis com as obrigagdes contidas no respectivo Tratado. Desta forma,

o Artigo 2° da CADH prever;

Artigo 2. Dever de adotar disposi¢cdes de direito interno- Se o exercicio dos
direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda n&o estiver garantido
por disposi¢cdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e
com as disposi¢cdes desta Convengao, as medidas legislativas ou de outra
natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e
liberdades.

Assim, renova-se a forma que o Brasil € vislumbrado no cenario internacional,
visto que organismos e atores internacionais, como o Conselho de Direitos Humanos
da Organizacdo das Nagdes Unidas, ja mencionaram sobre a necessidade de
implantagédo da audiéncia de custddia no direito interno dos paises signatarios.

Destaca-se que a audiéncia de custddia inibe a pratica de tortura ou qualquer
outro tratamento cruel, desumano e degradante nos interrogatérios policiais, que
violam os direitos fundamentais dos suspeitos. A execug¢ao da tortura € ainda muito
corriqueira no Brasil, pois em nosso ordenamento juridico atual, a Unica
oportunidade que a maioria dos presos tem para denunciar os abusos sofridos a
uma autoridade judiciaria € em seu interrogatério, meses apos a sua prisao, quando
a comprovagao da materialidade do delito se torna muito mais dificil. Logo, com a
insercdo da audiéncia de custédia no contexto brasileiro, havera a apresentacao
judicial do preso ou detido a autoridade competente, no lapso temporal de 24 horas,
sendo esta uma das principais recomendacdes no combate a tortura.

Por fim, esse mecanismo da audiéncia de custodia além de demonstrar o
respeito as normas dos Tratados Internacionais, proporciona solugbes aos
problemas crénicos do sistema carcerario brasileiro, sendo estes a pratica de tortura
ou tratamento degradante, cruel e principalmente o encarceramento em massa

através da trivializagao das prisdes provisorias.

3.2- DOS OBSTACULOS ACERCA DA INSERGCAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA
NO SISTEMA PRISIONAL.

Mesmo o Brasil havendo ratificado o Pacto de San José da Costa Rica e o

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos em 1992, e nossa legislagao
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prevendo algo similar a tal instituto em leis de carater especial, a contribuicdo da
doutrina e jurisprudéncia era praticamente nula para compreender o mecanismo
atualmente conhecido como audiéncia de custddia. Por essa razéo, foram cometidos
muitos desacertos pelos grupos favoraveis e contrarios a essa implementacédo em
nosso pais, seja designando de forma equivocada ou invocando escusas
inconsistentes para sua nao realizagio.

Diante desse contexto, com a insercdo da audiéncia de custdédia no direito
interno, foram identificados desafios paralelos, que perpassam principalmente no
estabelecimento de um aparelhamento de gestao das instituicdes que possibilitam o
desenvolvimento eficaz dessas audiéncias; além da formag¢ao adequada dos atores
envolvidos nas audiéncias, para que estes desempenhem uma forma de atuagao
consistente com o0 seu objetivo; e na trivializagdo das prisdbes provisorias,
essencialmente a prisdo preventiva. Assim, além do estabelecimento de certas
regras para que haja um procedimento que assegure a apresentacgao judicial de uma
pessoa presa ou detida, torna-se necessario a superagao dos obstaculos acerca
dessa implantagdo, para que desta maneira a audiéncia de custédia seja

plenamente eficaz no sistema processual penal brasileiro.

3.2.1- Da Trivializagcao das Prisoes Provisorias e a limitagao do seu lapso
temporal.

Em nosso sistema prisional mesmo havendo previsao legal de outras medidas
cautelares, a prisdo preventiva ainda é preferencialmente a mais utilizada nos casos
concretos, razao pela qual 40% da populacédo carceraria no Brasil corresponde a
presos provisorios, alcangando assim a terceira posi¢ao no ranking mundial com a
populagao prisional de 726.712 presos em carater provisoério e definitivo.

Para que haja uma verdadeira constitucionalizagdo da prisdo preventiva, esta
deve ser limitada temporalmente, se tornando assim eficiente, cumprindo os ditames
da razoavel duragado da medida, afastando a tendéncia de transformar tal prisdo em
pena antecipada. Ressalta-se que a referida modalidade de prisdo por gerar como
consequéncia o cerceamento da liberdade antes do transito em julgado, somente se
justifica na medida em que for capaz de realizar a protegédo da persecucgéo penal, em
todo o seu procedimento, e na ocasidao em que demonstrar ser a Unica maneira de

satisfazer tal necessidade.
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Nas licdes de Pacelli®?, em nosso direito, a partir da Lei 12.403/2011, como
também ocorre no Direito portugués e no Direito italiano, sdo previstas varias outras
medidas cautelares pessoais distintas da prisdo preventiva, somente se aplicando
esta ultima regra, quando nao forem suficientes as demais. Conforme o raciocinio do

respectivo autor;

Como se trata de grave medida restritiva de direitos, a sua decretagédo deve
estar expressamente prevista em lei, ndo podendo o juiz, nesse ponto,
afastar-se do principio da legalidade, nem mesmo se entender presentes
circunstancias e/ou situagdes que coloquem em risco a efetividade do
processo e da jurisdicdo penal. Por efetividade estamos nos referindo a
necessidade de se preservar o adequado funcionamento de um (processo)
e outra (jurisdicdo penal), de maneira a permitir que ambos cumpram as
suas importantes missodes, tanto como instrumento de garantia do individuo
quanto de aplicacao da lei penal®’.

Ainda sobre essa tematica, o relatorio da Organizagdo das Nagdes Unidas
sobre o aprisionamento no Brasil menciona que mesmo a presuncao de inocéncia
estando prevista na Constituicdo Federal de 1988, ndo é tdo considerada pelos
magistrados no momento das suas respectivas decisées. Em raz&o da extens&o do
lapso temporal para a realizagdo das audiéncias, a pressao publica levou o
percentual de pessoas em prisdo preventiva crescer em numeros consideraveis.
Concluindo que esse numero alarmante de prisdes preventivas pode decorrer da
incapacidade do Poder Judiciario em processar casos de forma eficiente.

Diante disso, a garantia de que todos tém o direito a ser julgado dentro prazo
razoavel, conforme previsao no Artigo 7°, numero 05 da CADH, equivale também ao
principio da presuncgao da inocéncia, razdo pela qual torna-se de suma importancia a
fixagdo de prazos legais que limitam mesmo a durabilidade dessa prisdo, com o
escopo de evitar a detengcdo por tempo indeterminado, gerando uma violagédo de
todos os direitos constitucionalmente reconhecidos, como também a eventualidade
do preso ser absolvido no julgamento em que foi acusado posteriormente.
Especificamente, sobre a pratica abusiva da decretacdo preventiva, o magistrado
tera que analisar sua real necessidade de acordo com cada caso concreto,
avaliando as suas hipoteses de incidéncia e seus fundamentos, para assim
determinar a referida prisdo. Destaca-se que o legislador proporcionou um leque de
variedades de medidas cautelares alternativas a prisdo, que podem gerar resultados

muito mais efetivos e eficazes em comparacéo a privagao da liberdade.

60 OLIVEIRA. Op. cit., 2014.p. 550.
61 Ibidem, p. 551.
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3.2.2- Da auséncia de estrutura fisica e funcionarios para o procedimento.

Em relagdo a essa tematica, os obstaculos acerca da inser¢ao da audiéncia
de custddia no direito interno perpassam por duas vertentes antagbnicas. A primeira
refere-se a demonstracdo da desnecessidade deste mecanismo, em razado dos
instrumentos de controle previstos na prépria legislagdo brasileira. A segunda
vertente reconhece a legalidade de tal instituto, todavia utiliza como argumento a
inviabilidade pratica, em virtude da auséncia de estrutura fisica e de funcionarios
para a realizacao de todo o procedimento.

Ressalta-se que mesmo havendo diversos impeditivos apresentados em
ambito nacional, esta pacificado o entendimento, conforme a CIDH, de que a
comunicagado da prisdo ao magistrado, a lavratura do auto de prisdo em flagrante
pelo Delegado de policia e a analise desse APF pela autoridade competente do
Poder Judiciario, sem a presencga do sujeito preso, ndo deve servir como argumento
para obstaculizar a implementagao da audiéncia de custdédia no contexto brasileiro.

A segunda vertente corresponde mais as instituicdbes publicas que estado
envolvidas com a realizagdo desse procedimento, sendo elas, a policia judiciaria,
Ministério Publico e Poder Judiciario. Argumentam a auséncia de estrutura fisica,
entretanto esse fundamento € corriqueiramente apresentado a qualquer inovagao
legislativa correspondente a mudanga no cenario de atuagdo conjuntamente com o
desinteresse em organizar uma estrutura operacional adequada para dar
cumprimento ao que foi estabelecido em lei.

Dito isso, torna-se necessario verificar o que estaria faltando para a
implantagéo efetiva do referido instituto, garantindo a execugéo plena dos termos da
Resolucdo 213 do CNJ. Nesse contexto, a principio analisamos a atuagao da policia
judiciaria, pois com a insercdo da audiéncia de custodia, o seu trabalho ndo é
essencialmente cartorial, uma vez que a mesma se tornou responsavel em
encaminhar o sujeito preso ao Poder Judiciario para a realizagdo deste ato. Na
verdade, a respectiva pratica ndo € novidade para a policia judiciaria, visto que ja
estava disposto no Estatuto da Crianca e Adolescente, a possibilidade da autoridade
policial, em determinadas situagcdes, encaminhar o adolescente apreendido em
flagrante ao Ministério Publico, com a finalidade de que se realizasse a audiéncia de

apresentacao.
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Obviamente, o percentual de adolescentes nessa condicdo é
consideravelmente inferior ao verificado em relagdo aos sujeitos maiores de idade
igualmente presos em flagrante. Todavia, nas Delegacias de policia de pequeno
porte, onde o percentual de prisbes em flagrante é reduzido, a estrutura prevista
para o atendimento conforme o ECA, também podera ser usada para o
procedimento da audiéncia de custddia, sem nenhum acréscimo financeiro. Destaca-
se que o impacto da implementagao da audiéncia de custddia foi nas Delegacias de
policia de médio e grande porte, em razdo do numero de presos em flagrante, como
também pela especificagdo dos servigos de atendimento a infancia e juventude, visto
que a estrutura da mesma sera especializada para determinado procedimento e
assim ndo estara a servigo das necessidades de uma delegacia voltada ao
atendimento dos sujeitos presos maiores de idade. Logo, deve haver um acréscimo
imediato de funcionarios, viaturas para o transporte dos sujeitos e um
aprimoramento de todo o aparato de seguranca.

No que diz respeito ao Poder Judiciario, o obstaculo preliminar esta
direcionado a questao estrutural, pois exige-se um local adequado a colocagao dos
individuos presos, enquanto a sua apresentagado judicial ndo foi realizada. Sem
mencionar que tal estrutura devera funcionar aos sabados, domingos e feriados, o
que gera consequentemente a contratacdo de novos servidores para o Poder
Judiciario, uma vez que o servigo de vigilancia dos carceres contidos nos féruns
criminais n&o é da responsabilidade da policia carceraria.

Outro obstaculo esta correlacionado a designagao do juiz das garantias, pois
nao ha possibilidade do juiz que atua na audiéncia de custddia, também presidir o
processo de conhecimento de natureza condenatéria, visto que a atividade cognitiva
desenvolvida pelo mesmo na audiéncia de custédia permite que ele firme seu
convencimento de forma antecipada. Assim, devera haver dois juizes diferentes,
conforme o entendimento das Cortes Internacionais de Direitos Humanos, pois o juiz
que atuou na fase de investigagao, estaria impedido de atuar na fase processual. Na
mesma linha, o Superior Tribunal de Justi¢a ja se posicionou no sentido de que o
magistrado que realiza o interrogatério na fase de investigagdo n&o podera atuar no
processo.

Em relagdo ao Ministério Publico Estadual, aparentemente conseguira cumprir
as exigéncias advindas da insercao efetiva da audiéncia de custddia, pois ha uma

estrutura organizacional para a apresentacdo dos adolescentes que praticaram
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infragbes penais em situagcédo de flagréncia, logo essa mesma estrutura podera ser
disponibilizada para o procedimento de apresentagédo judicial na audiéncia de
custddia. Entretanto, o obstaculo esta direcionado ao horario em que essa audiéncia
sera realizada, pois de acordo com a realidade de cada comarca, existe a
possibilidade do Promotor de Justi¢ca participar das audiéncias no periodo da noite,
em todos os dias da semana, sem excluir suas atividades normais correspondente
ao expediente forense. Sobre o Ministério Publico Federal, o impacto foi mais visivel,
uma vez que os Procuradores da Republica ndo tém o habito em se envolver nesse
tipo de audiéncia, como também nenhuma estrutura para dar suporte a esse
procedimento. Porém, no ano de 2010, o Ministério Publico Federal ajuizou agao
civil publica visando a introdu¢cdo da audiéncia de custddia no direito interno
brasileiro.

No que concerne a defesa técnica do sujeito preso ou detido, o obstaculo esta
relacionado a dificuldade em se obter advogados que acompanhe a lavratura dos
autos de prisdo em flagrante, ndo sendo defensores ja constituidos. Nao ha a
atuacao desses profissionais em momento preliminar da persecucao penal, a partir
disso o Superior Tribunal de Justica passou a flexibilizar os requisitos para a
homologacéo dos autos de prisdo em flagrante, onde ndo havia defensor presente.
Essa situagcdo sera mais constata nos finais de semana, feriados e no periodo da
noite.

Diante desse contexto, verifica-se que todos os atores envolvidos na
realizacdo dessa apresentagdo judicial, ndo possui condigdes de cumprir as
exigéncias acerca da insergcdo da audiéncia de custdédia em curto prazo, pois
existem déficits estruturais, em razdo das demandas cada vez mais crescente na
area criminal. Em contrapartida, para dirimir alguns obstaculos, as audiéncias de
custddia poderao somente ser realizadas no horario do expediente forense. Por esse
motivo, havera juizes, promotores de justica, defensores publicos ou constituidos
com possibilidade de atuagao imediata, pois estdo vinculados a vara criminal onde
acontecera essa apresentagao judicial ou vinculado ao sujeito preso, caso do
defensor constituido. Desta forma, tal procedimento n&o sera realizado nos finais de
semana, e no periodo da noite, evitando a movimentacdo de pessoas e do preso
nesse periodo.

Essa alternativa nao pode ser aplicada em relagéao a policia judiciaria, pois a

mesma nao pode optar por o horario em que sera lavrado o APF, tendo prazo
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somente de 24 horas para a confeccado do documento. Porém, com a redugao dos
obstaculos enfrentados pelas demais instituicbes envolvidas nesta apresentagao
judicial, possibilitara uma organizagdo melhor da estrutura da policia judiciaria para

um cumprimento efetivo das suas novas atribuicdes.

3.2.3- Da falta de fiscalizacao no cumprimento das medidas cautelares
alternativas a prisao.

Sobre o tema, outro obstaculo correlacionado a decretagcdo da prisao
preventiva se verifica a partir do sistema de medidas alternativas. Conforme ja
mencionado, a Lei n° 12.403/2011 introduziu uma alteragdo significativa na
abordagem das medidas cautelares pessoais do Codigo de Processo Penal,
proporcionando assim para o pais, um novo modelo cautelar mais racional e com
menos incidéncia de decretagdo da prisdo preventiva, como solugdo para garantir a
regular tramitagéo e o resultado efetivo do processo penal.

Nessa perspectiva, a referida Lei estabeleceu um novo titulo ao CPP, “da
prisdo, das medidas cautelares e liberdade proviséria”, sendo que a principal
modalidade de prisdo cautelar prevista no CPP ainda corresponde a prisdo
preventiva, a qual possui natureza de medida cautelar e o destaque constante nesse
titulo demonstra que as demais medidas cautelares s&do instrumentos alternativos ao
encarceramento cautelar, haja vista que esse esta reservado apenas para casos
excepcionais, quando esteja evidente que o conjunto de novas medidas seja
insuficiente®? para dirimir o problema®, conforme o Art. 282 do CPP% e a

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, in casu:

62 Se uma medida alternativa, ainda que atipica, é suficiente, isso significa que a prisdo ndo é
adequada e, sendo excepcional (Art. 282, §6°), em nenhuma hipétese podera ser aplicada. De outro
lado, no campo das medidas alternativas, deve-se buscar, entre as legalmente previstas, a menos
gravosa. Por fim, se nem a menos intensa das medidas se mostrar adequada “a gravidade do crime,
circunstancias do fato e condigbes pessoais do indiciado ou acusado” (Art. 282,11), € porque, no caso,
ndo se deve impor qualquer medida cautelar alternativa a prisdo. Devera, pois, o acusado
permanecer em liberdade. BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3. ed. ver. atual. e ampl.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

63 BRASIL JUNIOR, OLIVEIRA, SILVA, SOUZA. Op. cit., 2017. p. 145.

& Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:
(Redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011). | - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a
investigacdo ou a instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de
infracdes penais; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011). Il - adequagdo da medida a gravidade do
crime, circunstancias do fato e condigbes pessoais do indiciado ou acusado. (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011). § 10 As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente.
(Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011). § 20 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de
oficio ou a requerimento das partes ou, quando no curso da investigagédo criminal, por representagao
da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico. (Incluido pela Lei n® 12.403, de
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STJ: A prisado preventiva somente sera determinada quando nao for cabivel
a sua substituicdo por outra medida cautelar e quando realmente se mostre
necessaria e adequada as circunstancias em que cometido delito e as
condigdes pessoais do agente. Exegese do Art. 282, §6° do CPP. No caso,
mostra-se devida e suficiente a imposicdo de medidas cautelares
alternativas, dada a apreensao de reduzida quantidade de estupefaciente e
a primariedade da ré. Recurso ordinario provido em menor extensao para
substituir a custédia preventiva da recorrente pelas medidas alternativas a
prisdo previstas no Art. 319, incisos |, IV e V do Cdédigo de Processo Penal.
(STJ-RHC:80005 BA 2017/0004417-6, Relator: Ministro Jorge Mussi,
Data da publicagao: Dje 03/03/2017).

Apesar dessas medidas cautelares serem mecanismos alternativos ao
cerceamento da liberdade, que garantam assim a proporcionalidade e a
humanizacdo do sistema penal, na pratica ndo tém funcionado como verdadeiras
alternativas, em razao principalmente da auséncia de seguimento ou controle sobre
seu cumprimento. A insercdo dessas novas medidas cautelares alternativas no
CPP, n&o vieram acompanhadas com uma estrutura adequada de seguimento ou
controle para o cumprimento das mesmas. Consequentemente, como regra geral,
nao ha sistemas de apoio propicios para supervisionar o cumprimento de tais
medidas, ou seja, ndo existe possibilidade de vigiar efetivamente o andamento
delas. Isso proporciona que os controles sejam bem mais esporadicos, como uma
detencao policial posterior ou pela reclamagao da vitima. Assim, a auséncia de
controle faz com que essas medidas tenham carater simbdlico, uma vez que podem
ser descumpridas facilmente.

Esses obstaculos tém contribuido para que se decida de maneira automatica
pela decretagdo da prisdo preventiva, sem considerar as medidas cautelares
alternativas, visto que a partir desses impasses se verifica que as mesmas nao
geram nenhuma confianga aos operadores do sistema como também a sociedade
de modo geral. Em contrapartida, a Resolu¢do 213 do CNJ previu tais obstaculos,
pois estabeleceu as centrais de alternativas penais, centrais de monitoramento

eletrdnico, centrais de servicos e assisténcia social e cAmaras de mediagao penal,

2011). § 3o Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao
receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimagao da parte contraria, acompanhada de
copia do requerimento e das pegas necessarias, permanecendo os autos em juizo. (Incluido pela Lei
n® 12.403, de 2011) § 40 No caso de descumprimento de qualquer das obrigagbes impostas, o juiz,
de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera
substituir a medida, impor outra em cumulagao, ou, em ultimo caso, decretar a prisédo preventiva (art.
312, paragrafo unico). (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011). § 50 O juiz podera revogar a medida
cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a
decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011). § 60 A
prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua substituigdo por outra medida
cautelar (art. 319). (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
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que servem de suporte para o magistrado caso este decida pela aplicacédo de
medidas cautelares diversas da prisao.

CONSIDERAGOES FINAIS

A banalizag&o das prisdes cautelares exerce grande influéncia no excesso de
encarceramento do nosso sistema penitenciario e no desrespeito aos direitos
correlacionados a dignidade fisica e psiquica do individuo. Com isso, primeiro
cércea a liberdade, para depois ir atras do conjunto probatério que legitime tal
medida. Atualmente, estamos diante da hipotese de que se prende para investigar,
quando, na verdade, primeiro se deveria diligenciar, averiguar, para somente apos
prender, se estivesse demonstrado suficientemente o fumus commissi delicti e o
periculum libertatis. Todavia, a implementacdo da Audiéncia de Custddia tornou-se
uma medida essencial para a reducéo desse problema crénico, uma vez que através
desse instituto se estabeleceu um espago de discussdo sobre a legalidade e
necessidade da prisdao, ou seja, um ambito em que se reflete a garantia dos direitos
do detido, a adogao de medidas cautelares ou de coergdo quando seja estritamente
necessario.

A audiéncia de custddia surgiu como uma potencial estratégia de
desencarceramento na medida em que supera a “fronteira do papel” estabelecida no
Art. 306,§1° do CPP, que se satisfaz com o mero envio do auto de prisdo em
flagrante para o juiz, pois com a ocorréncia efetiva de tal instituto, a autoridade
judicial tera o real conhecimento sobre a situagao fatica e o individuo detido, obtendo
mais informagdes sobre a legalidade e necessidade da prisdo e se estdo presentes
os elementos para se determinar a prisao proviséria. Na pratica penal, a audiéncia
de custddia refere-se a condugado do preso, sem demora, a presenga de uma
autoridade judicial que devera, a partir do prévio contraditorio estabelecido entre o
Ministério Publico e Defesa, exercer um controle imediato da legalidade e
necessidade da prisdo, assim como apreciar questdes relativas ao preso,
observando se ha indicios da pratica de maus tratos e tortura. Assim, a audiéncia de
custodia tornou-se um mecanismo imediato de controle judicial da pris&o.

Conforme ja mencionado, a previsdo normativa deste instituto esta descrita
em diversos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, tais como a Convencgao
Europeia dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, no Pacto Internacional

de Direitos Civis e Politicos, o qual o Brasil se tornou signatario desde 1992, a
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Convengao Americana de Direitos Humanos, pacto também ratificado pelo Brasil, e
na legislagdo patria temos essencialmente a Resolugdo 213 do Conselho Nacional
de Justica que conjuntamente com as decisdes do Supremo Tribunal Federal
proporcionou uma mudanga promissora no nosso sistema de justiga penal.

Tal Resolugdo promove efetividade ao que dispdem os Tratados
Internacionais acerca da tematica, prevendo normativamente as caracteristicas
desse instituto, que ndo foram mencionadas pelas normas internacionais. Essa
dindmica procedimental prevista pela Resolugédo 213 do CNJ demonstra os objetivos
de garantir a dignidade da pessoa presa, sem proporcionar qualquer espécie de
irregularidade ou vicio, sendo que esses atos devem ser praticados com
observancia aos postulados extraidos dos principios constitucionais aplicaveis ao
processo penal, com énfase na garantia da proporcionalidade, legalidade e ampla
defesa.

Atualmente, nesse contexto de encarceramento em massa e do abuso da
prisdo preventiva, conforme as ultimas estatisticas, o Brasil alcancou a posig¢ao de
terceira maior populagao carceraria do mundo. Sobre a decretacdo dessas prisdes
provisorias, a questdo mais critica refere-se ao entendimento de que estas néao
devem servir como antecipagdao de pena. Nessa perspectiva, o Levantamento
Nacional de Informagées Penitenciarias- INFOPEN®3, publicado em 2017, constatou-
se que a populagéo carceraria chega a 726.712 presos, ressaltando que 40% das
pessoas presas no Brasil ndo haviam sido ainda julgadas e condenadas, ou seja,
presos provisorio. Entretanto, a partir da analise dos dados do Conselho Nacional de
Justica, se verificou que foram realizadas em todo o pais 258.485 audiéncias de
custédia até junho de 2017, resultando na concessdo de 115.497 liberdades
provisorias (44,64% do total) e na manutengao de 142.988 prisbdes preventiva.

Destaca-se que no Estado da Bahia, no periodo de 28/08/2015 a 30/06/2017
foram realizadas 6.330 audiéncias, resultando em 61,25% de liberdade provisoria,
configurando o maior indice do pais. Especificamente, na cidade de Salvador,
segundo o estudo realizado nos seis primeiros meses, 88,79% das audiéncias foram
realizadas até dois dias depois da prisdo, e apenas 3.24% foram realizadas apos o
quarto dia. No Estado de Sergipe foram realizadas 5.127 audiéncias de custodia no

periodo de agosto/ 2015 a junho/2017, constatando o indice de decretagao da prisao

65 Fonte: Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias- INFOPEN, junho 2016.
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preventiva é consideravelmente superior, chegando ao percentual de 58.71%, tendo
abrangido 3.010 casos, em relagdo a concessdao de liberdade provisoria, que
alcanga somente o percentual de 41.29%, abarcando 2.117 casos, quadro
completamente distinto em relacdo ao Estado da Bahia.

Ainda sobre essa tematica, a partir da insercdo efetiva da audiéncia de
custodia no contexto brasileiro foram identificados alguns beneficios como também
diversos obstaculos, que podem ser superados através do aprimoramento do
sistema na persecucdo penal. Esses beneficios dizem respeito a reducdo do
encarceramento em massa no pais, sendo que através deste instituto se promove
uma apresentagdo do sujeito preso ao juiz, superando o modelo previsto no Art. 306,
§1° do CPP, que se satisfaz com o mero encaminhamento do auto de prisdo em
flagrante ao magistrado. Além de harmonizar o processo penal brasileiro aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos e combater a pratica de tortura ou
qualquer outro tratamento desumano ao preso.

Mesmo havendo beneficios significativos, foram constatados alguns
obstaculos paralelos, sendo estes, a trivializacdo das prisdes provisorias e a
limitagdo do seu lapso temporal, especificamente a prisdo preventiva; a auséncia de
estrutura fisica e funcionarios para o procedimento de apresentagao do sujeito preso
ou detido ao magistrado, abarcando todas as instituicbes envolvidas na persecugéo
penal; a falta de fiscalizagdo no cumprimento das medidas cautelares alternativas a
prisdo, o que contribui para que o juiz decida de maneira automatica pela decretagao
da prisdo preventiva, sem considerar a aplicacao efetiva de tais medidas.

Diante desse contexto, a implementacdo da Audiéncia de Custddia no
contexto brasileiro significou um dos grandes avangos do Direito Processual Penal
nos ultimos anos. Esse mecanismo além de demonstrar a consonancia do processo
penal brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, tem grande
potencial em contribuir no combate aos problemas crénicos do sistema carcerario
em todo o pais, como o encarceramento em massa através da redugdo da
trivializagdo das prisbes provisorias e a pratica de tortura, uma vez que serve a
propositos humanitarios e de defesa de direitos fundamentais inerentes ao processo
penal.
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