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RESUMO

O presente trabalho faz uma explanacédo a respeito do instituto da audiéncia de
custddia, enfatizando o seu papel no processo penal e sua atuagcdo no controle do
grande contingente de presos provisorios que diariamente sdo enviados para as
penitenciarias brasileiras. A relevancia do tema se justifica pela necessidade de
buscar alternativas ao problema da crise do sistema penitenciario brasileiro,
levando-se em consideragéo o alto numero prisdes cautelares que diariamente sédo
decretadas. A metodologia utilizada neste trabalho é a de natureza qualitativa,
empregando como método de procedimento o bibliografico de pesquisa indireta e o
monografico. Como método, foi usado o hipotético dedutivo que, através da andlise
doutrindria e de vérias situagdes concernente ao tema, tenta oferecer solucdes a
guestdo, sendo esta abordagem focalizada especialmente para o estudo da
audiéncia de custodia. O embasamento teorico foi buscado em fontes tais como
livros e sites interativos. De inicio, estudou-se o decorrer historico do surgimento da
pena privativa de liberdade. Fez-se um estudo acerca dos principios que norteiam a
aplicacdo de medidas cautelares restritivas de liberdade. Por conseguinte,
analisaram-se as diversas modalidades de prisdo cautelar prevista no Cédigo de
Processo Penal e em leis especiais. Posteriormente, foi feita uma breve exposicao
sobre o0 excesso de decretacdo de prisdo cautelar por parte do Poder Judiciério e os
problemas decorrentes. Ademais, abordou-se a questdo legal da audiéncia de
custddia, analisando os mais diversos diplomas que a prevé. Por fim, verificou-se a
atuacdo da audiéncia de custddia no controle do acentuado numero de prisdes
cautelares que corriqueiramente sdo decretadas pelo judiciario brasileiro. O estudo
volta-se para a importancia desse instituto diante da crise penitenciaria que o Brasil
vive, sendo considerado um meio de evitar que prisdes cautelares desnecessérias
sejam decretadas.

Palavras-chave: Pena privativa de liberdade. Prisdo cautelar. Audiéncia de custodia



ABSTRAT

This work is an explanation for the custody hearing exercise, specifically about your
function wich plays its criminal action and your participation in the process of
forwarding its work. This issue is relevant because of the importance of seeking
alternatives to the crisis of the Brazilian prision system, taking into account the high
number of precautionary prisons that are decreed daily. The methodology used in
this work is of a qualitative nature, using as method of procedure the bibliographical
of indirect and monographic research. As a method, the hypothetical deductive was
used which, through doctrinal analysis and several situations concerning the subject,
tries to offer solutions to the question, being this approach focused especially for the
study of the custody audience. The theoretical contribution was extracted from
various sources such as interactive websites and books. Initially, the study was about
the exercise record of the sentence deprivation of freedom. It was made a study
about the principles that guide an application of precautionary measures restricting
freedom. Hence, it analyzed them as several variables of caution provided for in the
Code of Criminal Procedure and in special laws. Posteriorly, was published a
magazine about excessive decree of the precautionary prison by part of the Judicial
power and the relative problems. Furthermore, addressing a legal issue of the
custody hearing, analyzing their several diplomas that she's predict. Finally, it was
verified that the audience of the audience in the control of the number of lawsuits was
crowned of judgment by the brazilian judiciary. The study turns to the importance of
this institute in the face of the penitentiary crisis that Brazil is experiencing, thus
being a way of avoiding the decree of unnecessary precautionary prisons.

Keywords: Diprivation sentence of freedom. Precautionary prision. Custody hearing.
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1 INTRODUCAO

7

O respeito a dignidade humana € imprescindivel em qualquer relacdo e
ambiente de convivio humano, sendo considerada como a base fundamental do
ordenamento juridico brasileiro, devendo ser preservada como direito fundamental
basico de qualquer pessoa.

Assim, a presente tematica justifica-se pela importancia de estudar um tema
gue € alvo de grande debate na sociedade, ja que € de conhecimento geral, por ser
transmitido diariamente pela midia, o caos vivido pelos apenados nas penitenciarias
brasileiras. Esse € um assunto atravessa as fronteiras do Brasil, sendo noticia
internacional.

O sistema carcerério brasileiro passa por uma crise generalizada. Os
presidios comportam mais presos do que séo capazes, ndao ha infra-estrutura digna
de sobrevivéncia, sendo o ambiente que abriga o apenado degradante, ndo havendo
condicbes minimas de qualidade de vida. Faltam investimentos e interesse por parte
dos poderes em mudar o quadro. Diante dessa situacdo de negligéncia, medidas
eram necessarias.

Nesse diapasao, este trabalho sugere o estudo do instituto da audiéncia de
custodia e seu papel na crise pela qual o sistema penitenciario brasileiro passa,
fazendo-se a indagacao sobre ser ou ndo uma solucéo viavel e eficaz nessa crise
sem perspectivas.

A metodologia utilizada neste trabalho é a de natureza qualitativa,
empregando como método de procedimento o bibliografico de pesquisa indireta e o
monografico. Como método, foi usado o hipotético dedutivo que, através da analise
doutrinéria e de vérias situacdes concernente ao tema, tenta oferecer solucdes a
questdo, sendo esta abordagem focalizada especialmente para o estudo da
audiéncia de custddia. O embasamento tedrico foi buscado em fontes tais como
livros e sites interativos.

No primeiro capitulo, apresentar-se os aspectos do surgimento das penas
privativas de liberdade no sistema penal brasileiro, tendo como auge o século XIX,

momento em que a pena privativa de liberdade se consolidou como a principal pena
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a ser aplicada. Serdo analisados também 0s principios que norteiam as prisdes e
medidas cautelares, e em seguida sera estudado as modalidades de prisédo cautelar,
analisando seus dispositivos legais.

Apos, o segundo capitulo tera como analise o excesso de prisdes cautelares
decretadas pela justica brasileira, bem como os problemas decorrentes dessa
realidade.

No terceiro e ultimo capitulo, sera estudado o instituto da audiéncia de
custddia, partindo do seu conceito e caracteristicas, passando pela analise legal e
procedimental, chegando ao debate atual sobre o seu papel no controle de privagao
de liberdade cautelar.

O presente trabalho monogréfico tenta analisar o a problematica envolvendo o
excesso de prisGes cautelares, com énfase no estudo da audiéncia de custédia e
sua importancia diante da crise do sistema carcerario brasileiro, j& que a partir de

sua implantacdo, a pessoa presa € logo em seguida apresentada a autoridade

competente, evitando-se seu imediato encarceramento.
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2 A PRISAO PRIVATIVA DE LIBERDADE NO DIREITO BRASILEIRO

A pena privativa de liberdade é, sem duavida, a mais cruel e grave existente
atualmente na legislacdo brasileira, pois o individuo tem sua liberdade tolhida,
passando a conviver fora do ambiente familiar e, muitas vezes, na companhia de
outros presos perigosos, sem nenhuma perspectiva, aumentando as chances de
continuar na delinquencia.

No entanto, em tempos remotos, a prisdo ndo era considerada uma pena
propriamente dita, sendo apenas um meio utilizado para a garantia de aplicacao de

outras penas, como sera estudada a seguir.

2.1 PANORAMA HISTORICO DAS PRISOES

A vida em sociedade sempre foi marcada por conflitos entre os individuos,
sendo o crime um antigo conhecido. A forma de tratamento usado para tais
individuos passou por uma evolucao histérica. No momento anterior ao periodo
moderno ndo havia a privacao e a restricdo de liberdade como se observa hoje em
dia. A aplicagcdo da pena privativa de liberdade sofreu um processo evolutivo no
perpassar da nossa historia, assim como as formas de punir os transgressores.

Na antiguidade, a prisdo era utilizada para conter os réus até que tivessem
seu julgamento, prevalecendo o uso de penas corporais. BITENCOUT (2001, p. 4)
afirma que: “os vestigios que nos chegam dos povos e civilizagdes mais antigos
(Egito, Pérsia, Grécia) coincidem com a finalidade que atribuiam primitivamente a
prisdo: lugar de custddia e de tortura”.

Assim, para as sociedades antigas a prisdo ndo era propriamente uma pena,
mas sim um meio de garantir que o acusado cumprisse a futura pena que a ele seria
imposta. Nela se abrigavam pessoas que cometiam delitos, sendo vista como lugar

de tortura.
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Posteriormente, na idade média, entre os séculos X e XV, desconhecia-se a
privacdo de liberdade como sanséo penal. Nessa época ainda néo existiam lugares
comparado as penitenciarias que hoje se conhece, pois a prisdo ainda era vista
como local de custddia para garantia do cumprimento da pena de morte. BECCARIA
(1983, art. 7° e 8°), destaca Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao:

Art. 7° Ninguém pode ser acusado, preso ou detido, sendo nos casos
determinados pela lei e segundo as formas por ela prescritas. Os que
solicitam, expedem, executam ou fazem executar atos arbitrarios devem ser
punidos, mas todo cidaddao chamado ou atingido pela lei deve obedecer
imediatamente, tornando-se culpado pela resisténcia.

Art. 8° A lei s6 deve estabelecer penas escrita e evidentemente necessarias.
Ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei estabelecida e
promulgada anteriormente ao delito e legalmente aplicada

A partir desse momento, a pena de morte comecgou a ser abolida ou quando
nao, ndo aplicada. As penas de castigos corporais foram desaparecendo e dando
lugar as penas privativas de liberdade, passando a se construir presidios com o
objetivo de recuperacédo dos individuos.

Somente no fim do século XVIII e inicio do século XIX, durante a reforma da
penalidade, é que a pena privativa de liberdade passou a ser a pena dominante,
surgindo a ideia de isolamento como forma de reflexdo do apenado. Nos
ensinamentos de FOUCAULT (2002, p. 199):

A solidao realiza uma espécie e auto — regulamentacédo da pena, e permite
uma como que individualizagdo espontédnea do castigo: quanto mais o
condenado é capaz de refletir, mais ele foi culpado de cometer seu crime;
mas também o remorso sera vivo, e a solidao dolorosa; em compensacao,
guando estiver profundamente arrependido, e corrigido sem a menor
dissimulacéo, a soliddo néo Ihe sera mais pesada.

Dessa forma, a prisdo ganhou o sentido de reflexdo, pois o individuo
aprisionado teria condicOes de repensar seus atos e sentir arrependimento, sofrendo
a dolorosa solidao, até o0 momento em que 0 castigo ndo seria mais necessario.

BECCARIA (1764, p. 84) s6 discutiu sobre o aprisionamento de forma concisa na
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sua forma processual, declarando que “a prisdo, entre nds, é antes um suplicio que
um meio de deter um acusado”. Sob o enfoque de FOUCAULT (2005, p. 85), ela
"surgiu no inicio do século XIX, como uma instituicdo de fato, quase sem justificacao
tedrica”. Esse pensamento se atém ao controle moral e psicologico do individuo,
tendo como principal objetivo o direito de punir. O poder da justica e 0s instrumentos
do controle penal punitivo sdo distribuidos com uma série de outras instituicdes que
despontam como a policial, de vigilancia, psiquiatricas, médicas e pedagodgicas para
corregao.

O aprisionamento, instrumento de punicdo que veio a se tornar a principal
penalidade do século XIX, ndo era usado até entdo como forma de punicédo. De
acordo com FONCAULT (2005), sua natureza na origem era de pratica para-
judiciaria da lettre-de-cachet, ndo tendo tratamento, ainda, de uma pena do direito.
Esta era enviada junto com um individuo que, ao invés de ser imediatamente
enforcado, decapitado, queimado, ou outra sorte, deveria ficar detido até outra
ordem vinda do poder real. Neste caso, se houvesse a percepcdo de que o
aprisionado efetivamente pudesse ser corrigido, a autoridade que solicitou a lettre-
de-cachet poderia retirar o pedido. Ou seja, em um primeiro momento a prisdo tem
como objetivo, ndo s6 a resposta a um delito, mas também como forma de corrigir o
individuo. FOUCAULT (2005) assevera que essa ideia de corrigir um individuo surge
da pratica policial, de forma concomitante e exterior a justica, decorrendo ndo dos
grandes reformadores nem da teoria juridica, mas sim da necessidade de controle
social pelos que detinham o poder.

A importancia desses instrumentos de controle social possui forte relacdo com
0 nascimento da burguesia e de uma nova forma de geracdo de riqueza.
PASUKANIS (1989, p. 69) resume que “a politica penal traz a marca dos interesses
da classe a qual serve”. No caso especifico do surgimento da pena de prisdo, essa
teria sido com as comunidades religiosas discordantes do anglicanismo ao
praticarem assisténcia e vigia em seu grupo. Observa-se, também, que houve
grande influéncia das sociedades dirimidas pela moralidade no controle sobre os
vicios e condutas, assim como 0s grupos de autodefesa meramente paramilitar e,
ainda, das sociedades econbmicas que tinham suas préprias formas de controle
social, como as policias privadas que protegiam o patriménio, o estoque e as

mercadorias que se guardavam nos portos.
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2.2 ANALISE PRINCIPIOLOGICA DAS PRISOES E MEDIDAS CAUTELARES

O individuo que transgride as normas penais estard sujeito a ter seu direito de
ir e vir tolhido, sendo retirado do seio da sociedade para habitar um ambiente
recluso mantido pelo estado, até que haja sua devida ressocializacdo. Pelos
ensinamentos de NUCCI (2012, p.575), a priséo:

E a privacdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através do
recolhimento da pessoa humana ao carcere. Nao se distingue, nesse
conceito a prisdo proviséria, a qual ocorre enquanto se aguarda o deslinde
da instrucdo criminal, daquela que resulta de cumprimento de pena.
Enquanto o Cadigo Penal regula a prisdo proveniente de condenacéo,
estabelecendo as suas espécies, formas de cumprimento e regimes de
abrigo do condenado, o Cédigo de Processo Penal cuida da prisdo cautelar
e proviséria, destinada unicamente a vigorar, quando necessario, até o
transito em julgado da decisdo condenatoria.

Deve-se, no entanto, fazer a diferenciacdo entre prisdo-pena e prisao
cautelar. Pelos dizeres de CAPEZ (2014, p. 308), tem-se que a prisdo-pena € a
“‘medida penal destinada a satisfagcdo da pretensao executéria do Estado”. Sendo
assim, a prisdo penal € aquela oriunda quando provada a culpabilidade do agente.
J& a prisdo cautelar, tomando por lastro as prelegcdes de LIMA (2015), é uma
medida excepcional atrelada a instrumentalizacdo do processo criminal, néo
podendo ser usada como antecipacdo do cumprimento de pena, ha medida em que
0 juizo que se faz para sua decretacdo nao € de culpabilidade, mas de
periculosidade.

Sendo assim, o0 prévio encarceramento do individuo antes do transito em
julgado da sua pena ndo pode ser confundido com a prépria pena a ser cumprida
em uma eventual condenacéao, pois, como dito anteriormente, a prisdo cautelar esta
atrelada a garantia do regular deslinde do processo, evitando que o individuo solto

tente impedir que os atos processuais sejam realizados.
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Além disso, o instrumento de prisdo devera ser submetido ao individuo com
estrito respeito aos ditames constitucionais e regras processuais penais que 0
regem, tendo como premissa a ideia de ultima ratio.

Nossa constituicdo garante em seu artigo 5°, inciso LVIlI que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”
(BRASIL, 1988), preservando, assim, o principio da presuncdo de inocéncia,
também denominado por principio da nao culpabilidade. Trata-se de uma forma de
limitar o poder estatal, legitimado a persecucao penal.

Conforme o entendimento jurisprudencial consolidado, o principio da
presuncdo de inocéncia € compativel com a prisdo cautelar, devendo, no entanto,
gue essa medida cautelar possui carater subsidiario. Nesse sentido, preleciona o
STJ:

Ementa: HABEAS CORPUS. ROUBO SIMPLES. SUMULA N. 691 DO
STF. PRISAO PREVENTIVA. ART. 312 DO CPP . PERICULUM
LIBERTATIS. INDICACAO NECESSARIA. FUNDAMENTACAO
INSUFICIENTE. EXCESSO DE PRAZO. ANALISE PREJUDICADA.
ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. Este Superior Tribunal tem se
orientado pela possibilidade de mitigagdo do entendimento consolidado na
Simula n. 691 do STF, em homenagem ao principio da
economia processual, possibilitando o processamento do habeas corpus
guando, comprovada a superveniéncia de julgamento final do writ originario,
o teor do acordao proferido, em contraposicdo ao exposto na impetragéo,
faz as vezes de ato coator, exatamente como no caso dos autos. 2. A
jurisprudéncia desta Corte Superior é remansosa no sentido de que a
determinacdo de segregar o0 réu, antes de transitada em julgado a
condenagéo, deve efetivar-se apenas se indicada, em dados concretos dos
autos, a necessidade da cautela (periculum libertatis), a luz do disposto no
art. 312 do CPP . 3. Assim, a prisdo provisoria mostra-se legitima
e compativel com a presuncdo de inocéncia somente se adotada em carater
excepcional, mediante decisdo suficientemente motivada. N&o basta
invocar, para tanto, aspectos genéricos, posto que relevantes, relativos a
modalidade criminosa atribuida ao acusado ou as expectativas sociais em
relagdo ao Poder Judiciario, decorrentes dos elevados indices de violéncia
urbana. 4. O juiz de primeiro grau, ao converter a prisdo em flagrante do
paciente em preventiva, destacou que "se trata de crime praticado com
violéncia, de forma que a prisdo proviséria € indispensavel para a
seguranga da ordem publica". Ainda, considerou "viavel a manutencéo
da prisdo do agente neste momento processual, para a eventual e futura
aplicacdo da lei penal, uma vez que a quantidade e qualidade da pena a ser
aplicada em caso de condenacdo podera ser convidativa a evadir-se do
distrito da culpa, ante o instinto natural do homem em preservar a sua
liberdade". Deixou, no entanto, de apontar elementos... STJ - HABEAS



https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178110052/habeas-corpus-hc-303010-sp-2014-0220758-0?ref=serp

18

CORPUS HC 303010 SP 2014/0220758-0 (STJ) Data de publicacao:
02/03/2015

Nesse sentido ndo ha que se falar em afronta ao principio da presuncao de
inocéncia quando o individuo & preso cautelarmente, sendo os dois institutos
igualmente constitucionais.

A presuncdao de inocéncia deve ser levada em consideracdo diante dos casos
em que se impdem prisdes cautelares, assim como as mesmas devem ser
reguladas pelos principios que conduzem o sistema de prisdo cautelar, dentre eles,
pode-se citar a legalidade, jurisdicionalidade e motivacdo, instrumentalidade,
contraditorio, provisionalidade, provisoriedade, excepcionalidade,
proporcionalidade. (LOPES JUNIOR, 2013).

Pelo principio da instrumentalidade pode-se entender que as medidas
cautelares, em especial a privativa de liberdade, devem ser decretadas para
assegurar o normal andamento da marcha processual, garantindo a eficacia do jus

puniendi. Nessa esteira, WEDY (2013, p. 35) assevera que:

(...) as medidas cautelares tem o fim de proteger a integridade e o deslinde
do processo definitivo, protegendo todos os mecanismos capazes de
levarem ao éxito do procedimento final. Ndo se trata de medida
antecipatéria da providéncia final, mas de medida capaz de proteger os
elementos pelos quais o juiz chegara ao seu decisum e a eficaz aplicacao
do jus puniendi.

Dessa forma, a prisdo cautelar estd a disposicdo do processo penal como
meio de garantir a instrucdo processual ou aplicacdo da lei penal, sendo ilegal
qualquer prisdo que nao seja devidamente motivada ou que ndo respeite as
exigéncias legais.

Com relacdo ao principio da jurisdicionalidade, pode-se dizer que a prisao
cautelar deve considerar a reserva de jurisdicdo, devendo ser determinada apenas

pelo juiz competente. Nesse seguimento, explica WEDY (2013, p.67):


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178110052/habeas-corpus-hc-303010-sp-2014-0220758-0?ref=serp
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Mesmo a prisdo em flagrante — que para alguns possui carater pré-cautelar
— decorrente do dever da autoridade ou da faculdade de qualquer um do
povo, devera prestar obediéncia ao principio da jurisdicionalidade. Sim, pois
a prisdo em flagrante havera de ser homologada pelo juiz, caso esteja de
acordo com a lei.

Dessarte, a jurisdicionalidade traz a necessidade de que a restricdo dos
direitos e bens garantidos na Constituicdo Federal s6 possa ser ocorrer por
determinacao judicial, a fim de coibir excessos ou abuso de poder. Para o individuo
gue é preso sem gque exista ordem de prisdo expedida pela autoridade competente,
€ assegurada a nulidade do ato e a responsabilidade dos agentes que o praticaram,
conforme entendimento DA 2° turma do STJ.

O principio da motivacéo parte da ligacdo do que vem disposto no art. 5°, inc.
LXI, da CF/88 que diz “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”, com o art. 93,
inc. IX que também possui previsdo constitucional “todos os julgamentos dos 6rgaos
do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena
de nulidade...”

Em outras palavras, para na decretacao de toda e qualquer prisdo cautelar ha
necessidade de fundamentag&o por parte do magistrado, garantindo ao acusado o
direito de conhecer o fundamento utilizado, podendo apresentar argumentos contra
ele, objetivando garantir sua liberdade.

Pelo principio da legalidade, entende-se que toda medida cautelar deve ser
prevista em lei, especialmente quando se trata de medida de restricao a liberdade
individual do acusado. Além de previsdo expressa, deve-se considerar também que
€ necessario respeitar as formalidades e requisitos inerentes a cada prisdo cautelar.
NUCCI (2013, p. 108) ao abordar a principiologia aplicada ao processo penal

também enfrenta o principio em comento, tratando do assunto da seguinte maneira:

Refletindo-se, com maior minlcia, sobre o sistema processual,
constitucionalmente estabelecido, deve-se acrescentar e ressaltar que, no
Brasil, a prisdo de qualquer pessoa necessita cumprir requisitos formais
estritos. Por isso, estabelece-se o seguinte: a) ‘ninguém sera preso senao
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
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propriamente militar, definidos em lei’ (art. 5°, LXI, CF); b) ‘a prisdo de
qualquer pessoa e o0 local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada’ (art. 5°, LXIl, CF); c) ‘o preso sera informado de seus direitos,
entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e do advogado’ (art. 5°, LXIll, CF); d) ‘o preso tem direito a
identificacdo dos  responsaveis por sua  prisao ou por
seu interrogatério policial’ (art. 5°, LXIV, CF); e) ‘ a prisdo ilegal sera
imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria’ (art. 5°, LXV, CF); f)
‘ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianga’ (art. 5°, LXVI, CF); g) ‘o civilmente
identificado ndo serd submetido a identificagcdo criminal, salvo nas hip6teses
previstas em lei’ (art. 5°, LVIII, CF).

Infere-se, assim, que qualquer hipétese de prisdo esta rigorosamente sujeita
ao principio da legalidade, como qualquer outra medida que restrinja as liberdades
individuais dos seres humanos, as medidas cautelares também devem obedecer aos
ditames legais. Ademais, do agente que atuar na prisdo do acusado, é exigido
respeito aos direitos fundamentais previstos na Constituicao, principalmente o direito
de permanecer calado e de constituir um defensor da confianga do detido.

J& pelo principio da provisoriedade, ndo menos importante que os demais,
entende-se que as medidas cautelares tem carater temporario, possuindo vigéncia
limitada no tempo. Nesse sentido, LOPES JUNIOR (2015) assevera que a
provisoriedade estd intimamente ligada ao tempo, de forma que qualquer prisdo
cautelar deveria ter tempo breve e determinado, tendo em vista que ela ndo pode
assumir contornos de pena antecipada.

Esse principio deve nortear o aplicador do direito quanto a necessidade
temporaria da medida cautelar, de forma que se evite o prolongamento excessivo e
desnecessario de prisbes cautelares, causando graves consequéncias ao individuo
que sequer ainda pode ser considerado realmente culpado.

O principio da provisionalidade traz a ideia de que as prisdes cautelares
dependem dos fatos que a ensejaram. LOPES JUNIOR (2015), analisando a
matéria, defende que esse é um principio capital que tutela um caso fatico ao qual é
necessario preencher os requisitos que sao exigidos na lei, sob pena de se tornar

ilegal.


https://jus.com.br/tudo/interrogatorio
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Dessa forma, verifica-se que a medida cautelar pode ser revogada a qualquer
momento desde que haja mudanca na situacdo fatica, pois por estar atrelada a um
fato, deixando ele de existe, consequentemente a cautelar deixa de ser necessaria.

O principio da excepcionalidade também & um dos primados da aplicagdo das
prisdbes cautelares. Conforme NUCCI (2013), a segregacdo cautelar deve ser
utilizada somente em casos extremos. Isso porque a prisdo é a medida mais drastica
ao ser humano, provocadora de terriveis consequéncias na vida pessoal e familiar
do individuo. Dessa forma, sé de forma excepcional o aplicador do direito deve optar
por prender cautelarmente o individuo até entdo presumido inocente, devendo
primeiramente verificar se € possivel aplicar outras medidas cautelares diversas da
prisdo, conforme 0s requisitos legais.

Outro principio bastante importante quanto ao assunto prisdo cautelar é o
contraditorio. Por esse principio, o individuo, o qual ird recair a medida cautelar
excepcional, tera oportunidade de contraditar os fundamentos da medida e evitar

seu encarceramento. Dispde o §3° do art. 282 do Cédigo de Processo Penal:

83°, art. 282, CPP: Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de
ineficacia da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar,
determinara a intimacdo da parte contraria, acompanhada de cépia do
requerimento e das pec¢as necessarias, permanecendo 0s autos em juizo.

Colaborando com o citado artigo do CPP, editou-se a Lei n° 12.403/2011,
trazendo, como regra, a oportunidade do magistrado ouvir a parte contraria antes de
formar sua conviccdo. Dentro desse contexto, digno de destaque € o entendimento
LIMA (2015, p. 137):

Na esteira da moderna legislacédo europeia, o art. 282, §3°, do CPP, passou
a prever o contraditério prévio a decretacdo da medida cautelar. Em face
desse preceito, pelo menos em regra, a parte contraria devera ser chamada
para opinar e contra argumentar em face da representacdo da autoridade
policial, do requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, confiando-se ao juiz a ponderacdo plena e com visibilidade, em
face da presenca de mais uma e justificada variavel, de todos os aspectos
gue tangenciam a extensdo da medida, permitindo-lhe chegar a um
convencimento mais adequado sobre a necessidade (ou ndo) de adoc¢éo da
medida cautelar pleiteada.



22

Sendo assim, o imputado teria oportunidade de juntar documentos, requerer o
depoimento de testemunhas e apresentar as demais provas de seu interesse e que
pudessem permitir ao magistrado tomar uma decisdo mais consistente e coerente,
gue levasse em consideracao os argumentos tanto da acusac¢éo quanto da defesa.

O principio da proporcionalidade nos traz a ideia de evitar 0 excesso na
atuacao dos agentes, de forma que a prisdo cautelar deve ser aplicada quando
necessaria e suficiente. Esse é o entendimento de BONAVIDES (2004, p. 394 e
386):

Chegamos, por conseguinte, ao Estado democrético de direito, a plenitude
da constitucionalidade material. Sem o principio da proporcionalidade
aquela constitucionalidade ficaria privada do instrumento mais poderoso de
garantia dos direitos fundamentais contra possiveis e eventuais excessos
perpetrados com o preenchimento do espaco aberto pela Constituicdo ao
legislador para atuar formulativamente no dominio das reservas de lei.

Dessa forma, a autoridade judiciaria deve levar em consideracdo a
proporcionalidade da medida pretendida no momento em que for fazer seu juizo de
ponderacao, sopesando a gravidade da medida com a finalidade por ela pretendida,

sob pena de agir com abuso de poder.

2.3 MODALIDADES DE PRISAO CAUTELAR

A prisdo processual é uma prisdo provisGria com carater excepcional
decretada quando preenchidos o0s requisitos e que objetiva garantir o bom
andamento da investigacdo ou do processo penal, evitando que o acusado
permaneca livre em sociedade cometendo mais crimes ou interferindo na marcha
processual (CAPEZ, 2012).

N&o se trata de cumprir pena antecipadamente, mas sim de uma segregagao

antecipada do individuo em que recai fundada suspeita de reiteracdo criminosa ou
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interferéncia no andamento das investigacbes ou do proprio processo penal. Para
gue isso ocorra, o juiz, verificando a presenca dos requisitos no caso concreto, deve
fundamentar a adocdo dessa medida.

O sistema penal brasileiro prevé que prisdo processual devera ser decretada
pela autoridade judiciaria competente em decisdo devidamente fundamentada, nos

seguintes casos.

a)prisdo em flagrante (artigos 301 a 310 do CPP);

b) priséo preventiva (artigos 311 a 316 do CPP);

c) prisdo temporaria (Lei n°. 7.960/89);

d) prisdo domiciliar (Lei n® 12.403/11).

2.3.1 Prisdo em flagrante

Flagrante é uma expresséo que “deriva do latim flagrar(queimar), e flagrans,
“flagrantis” (ardente, brilhante, resplandecente), que, no Iéxico, significa acalourado,
evidente, notorio, visivel, manifesto (LIMA, 2018).

Prevé a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso LXI, que
“ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei”. Esse artigo trouxe importante garantia
da liberdade de ir e vir, devendo qualquer restricdo a esse direito partir de uma
autoridade que detenha poderes suficientes para decretar de forma fundamentada.

A prisdo em flagrante € tipo de medida prevista na Constituicdo Brasileira que
busca promover autodefesa da sociedade diante de um individuo que ¢é
surpreendido em situacdo de flagrante delito, independente de autorizacéo judicial.
Segundo LIMA (2018), prisédo em flagrante tem como func¢des primordiais evitar a
fuga do infrator, auxiliar na colheita e elementos informativos e impedir a

consumacao do delito.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10653461/artigo-301-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10652455/artigo-310-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10652080/artigo-311-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10651652/artigo-316-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/108968/lei-da-pris%C3%A3o-temporaria-lei-7960-89
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Parte da doutrina entende que a natureza juridica da prisdo em flagrante é de
ato administrativo, ndo possuindo natureza jurisdicional. De acordo com ALENCAR

(2011, p. 530), a prisédo em flagrante delito:

E uma medida restritiva de liberdade, de natureza cautelar e carater
eminentemente administrativo, que ndo exige ordem escrita do juiz, porque
o fato ocorre de inopino (art. 5°, inciso LXI da CF). Permite-se que se faca
cessar imediatamente a infragdo com a prisdo do transgressor, em razéo da
aparente convicgdo quanto a materialidade e a autoria permitida pelo
dominio visual dos fatos.

Ainda com relacdo ao assunto, prevalece na doutrina o entendimento de que
a prisdo em flagrante tem natureza juridica de ato complexo, no sentido de que ela
seria um ato administrativo na origem, sendo judicializada ao final (TAVORA;
ALENCAR, 2009).

Nesse sentido, a prisdo temporaria € uma medida precaria, ou seja, logo que
0 agente é preso em flagrante, deve ser encaminhado para a autoridade judiciéria,
gue analisara sua legalidade e decidira se é caso do individuo ter decretada sua
prisdo preventiva, posto em liberdade ou serem aplicadas outras medidas cautelares
diversas da priséo.

Conforme LIMA (2018), o flagrante pode ser facultativo nos termos do art. 301
do CPP, em que qualquer do povo podera prender quem quer que seja encontrado
em flagrante delito e pode ser obrigatorio para as autoridades policiais e seus
agentes. Ainda de acordo com a obra do autor acima citado, prisdo em flagrante se
divide em espécies, sendo essas analisadas a seguir.

Flagrante préprio ou real: Ocorre quando o agente é encontrado cometendo o
crime ou tendo acabado de cometé-lo. Trata-se do flagrante com maior credibilidade,
pois o0 agente € encontrado no local do crime praticando os atos que fazem parte do
nucleo do delito, ndo pairando qualquer divida sobre quem seria 0 agente que
praticou o crime.

Flagrante improprio ou imperfeito ou irreal: acontece quando o agente é
perseguido, logo apoés, pela autoridade ou por qualquer outra pessoa, em situagcao
gue se faca presumir ser o autor do delito. A perseguicdo pode durar horas ou dias,
desde que tenha inicio logo apds o cometimento do crime e ndo tenha cessado.



25

Flagrante presumido, ficto ou assimilado: ocorre quando o agente é preso
logo depois de cometer o delito, com instrumentos, objetos, armas ou artefatos que
fazem presumir ser ele o agente da infracdo. Nesse caso, ndo o individuo nao é
surpreendido praticando o crime e nem se exige que ocorra perseguicao pela
autoridade, bastando que seja encontrada na pessoa a posse de qualquer objeto
gue provoque fundado indicio de autoria ou participacdo no crime.

Flagrante provocado ou crime de ensaio: ocorre quando “alguém, particular
ou autoridade policial, de forma insidiosa, instiga o agente a pratica do delito com
objetivo de prendé-lo em flagrante, ao mesmo tempo em que adotam todas as
providéncias para que o delito ndo se consume” (LIMA, 2018, p. 312).

Flagrante forjado: é o flagrante armado em que uma pessoa se utiliza de
meios ilegais objetivando incriminar alguém, forjando o delito. Esse tipo de flagrante
é ilegal, sendo o ato considerado nulo e as autoridades serdo responsabilizadas nas
esferas civel, criminal e administrativa.

Flagrante esperado: Nesse caso, ndo ha qualquer atividade que induza,
instigue ou provoque a atuagdo do agente. “Valendo-se de investigacdo anterior,
sem a utilizacdo de um agente provocador, a autoridade policial ou terceiro limita-se
a aguardar o momento do cometimento do delito para efetuar a prisdo em flagrante,
respondendo o agente pelo crime praticado na modalidade consumada ou, a
depender do caso, tentada” (LIMA, 2018. p. 353). Dessa forma, ndo ha qualquer
ilegalidade nesse tipo de flagrante, sendo um meio necessario que as autoridades
policiais utilizam na busca de investigacbes mais eficazes e seguras.

Prevé o art. 306 do CPP que a familia do preso ou a pessoa por ele indicada,
0 Ministério Publico e o juiz competente deverdo ser informados sobre o local em
gue a pessoa detida se encontra. Posteriormente, o juiz decidirAd a respeito da

prisdo, conforme o art. 310 do mesmo diploma legal:

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

| - relaxar a priséo ilegal; ou

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

Il - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o
agente praticou o fato nas condi¢cdes constantes dos incisos | a Il
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do caput do art. 23 do Decreto-Lei n22.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cdbdigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais,
sob pena de revogacéo.

Assim, é o juiz que faz a andlise de cada caso, podendo decidir se 0 acusado
deve permanecer preso, quando preenchidos os requisitos legais, ou se deve
responder o processo em liberdade, podendo aplicar medidas cautelares diversas da

priséao.

2.3.2 Priséo preventiva

A prisdo preventiva € uma espécie de prisdo cautelar decretada pela
autoridade judiciaria competente apOs representacdo da autoridade policial ou
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, tanto na fase
pré-processual ou apods a instauracdo da acdo penal, podendo também ser
decretada de oficio pelo juiz quando ha processo criminal (LIMA, 2018).

Pode ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econbmica,
por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal,
nos casos em que houver prova da materialidade do crime e indicio suficiente de
autoria (artigo 321, CODIGO DE PROCESSO PENAL).

Assim, verifica-se que para que o juiz decrete a prisao preventiva do acusado,
deve fundamentar sua decisdo, pois 0s requisitos sdo de observancia obrigatéria.
Além disso, ndo é todo e qualquer crime que admite a prisdo preventiva. De acordo
com o CPP, em seu artigo 313, € admitida a prisdo preventiva nas seguintes

situacoes:

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

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

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caputdo art. 64 do
Decreto-Lei n22.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal;
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lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia;

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

Dessa forma, ao se requerer a decretacdo de uma prisdo preventiva ao juiz,
tem que verificar se ha motivo que se enquadre nos previstos legalmente, e se para
o crime cometido ha previsdo de cabimento de prisdo preventiva. Vale salientar que,
como vém descrito no paragrafo Unico do art. 313 do CPP, a preventiva também
podera ser decretada quando ndo ha elementos suficientes que indiquem a
identidade civil do investigado. Nesse caso, conseguindo-se identificar a pessoa, ela
devera ser posta em liberdade logo apos sua identificacao.

Esse tipo de cautelar pode ser decretada tanto durante as investigacdes como

apos a instauracao do processo penal, conforme esta descrito no art. 311 do CPP:

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

Entende-se que se o acusado esta solto e usando de meios para dificultar as
investigacdes, poderd a autoridade policial solicitar ao juiz que expe¢a mandado de
prisdo preventiva por conveniéncia da instrucdo criminal. Ja quando o processo esta
em andamento, a prisdo preventiva tanto pode ser solicitada pela autoridade policial
guanto pode ser, de oficio, decretada pelo juiz competente. Conforme prevé o art.
316 do CPP:

Art. 316, CPP: o juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do
processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo
decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiqguem”, assim, essa
modalidade pode deixar de vigorar a qualquer tempo, desde que hajam
desaparecido os seus motivos.
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Como a prisdo preventiva € de fundamentacdo obrigatoria, uma vez
decretada, o juiz podera revogar sua decisdo caso ndo haja mais motivo para sua
decretacdo, bem como novamente decretar se surgir uma situagao que justifique sua
necessidade.

Ademais, por mais que o crime esteja enquadrado em uma situacao prevista
no art. 313, o juiz ndo decretard a preventiva se houver provas nos autos que
demonstrem a pratica no crime sob uma das causas de exclusao de ilicitude, quais
sejam: legitima defesa, estado de necessidade, exercicio regular de um direito ou
estrito cumprimento de dever legal, conforme prevé o art. 23 do Cddigo Penal
Brasileiro. Nesse caso, caso haja prova de uma das causas de excludente de
ilicitude, o juiz ndo deve decretar a prisédo preventiva do acusado, permanecendo

esse respondendo o processo em liberdade.

2.3.3 Prisdo temporaria

A prisdo temporaria tem previsdo na Lei n°® 7.960/89. Conforme LIMA (2018,
p. 1011):

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria
competente durante a fase preliminar de investigagBes, com prazo
preestabelecido de duracéo, quando a privacdo da liberdade de locomocéao
do individuo for indispensavel para a obtencdo de elementos de informacao
guanto a autoria e materialidade das infragées penais mencionadas no art.
1°, inciso Ill, da Lei n °© 7.960/89, assim como em relacdo aos crimes
hediondos e equiparados ( Lei n® 8.072/90, art. 2°, par. 4), viabilizando a
instauracdo da persecutio criminis in judicio.

Assim, a prisdo temporaria tem como objetivo a eficacia das investigacdes, na
medida em que o encarceramento do acusado € um meio de obter elementos aptos
a justificar o oferecimento de uma denuncia, proporcionando justa causa necessaria
a instauracdo de um processo penal. De acordo com o art. 1° da Lei 7.960/89,

cabera prisao temporaria:
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Art. 1° Caberd priséo temporaria:

| - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

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

[l - quando houver fundadas razfes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislag&o penal, de autoria ou participa¢do do indiciado nos
seguintes crimes:

a) homicidio doloso;

b) sequestro ou céarcere privado ;

c) roubo;

d) extorséo;

e) extorsdo mediante sequestro;

f) estupro;

g) atentado violento ao pudor;

h) rapto violento;

i) epidemia com resultado de morte;

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte

[) quadrilha ou bando, todos do Cédigo Penal;

m) genocidio;

n) trafico de drogas;

0) crimes contra o sistema financeiro;

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo.

Verifica-se, entdo, que para se decretar uma medida cautelar dessa natureza,
€ necessario verificar se o crime imputado ao agente esta descrito no inciso Il do
art. 1° da lei em comento, pois esse rol € considerada taxativo, ndo admitindo
ampliacao.

De acordo com LIMA (2018), prevalece na doutrina que somente € possivel
decretar a prisdo temporaria quando fundadas suspeitas de autoria ou participacao
do acusado nos crimes listados acima, agregado a necessidade da segregacao
cautelar para investigacdo policial ou a situacdo de falta de domicilio identificado ou
davida na sua identificacao.

Ainda conforme a art. 2 ° da citada lei, a prisdo temporaria, que sé pode ser
decretada pelo juiz, por meio de representacdo da autoridade policial ou de
requerimento do Ministério Publico, terd o prazo de 5 (cinco) dias , prorrogavel por
igual periodo em caso de necessidade comprovada.

Importante mencionar que ha prazo especial e diferenciado para alguns

crimes, como, por exemplo, os suspeitos de préatica de crime hediondo, tortura,
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trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins ou terrorismo, que terdo a prisdo
temporaria decretada por até 30 dias, conforme prevé o artigo 2 °, par. 4° da Lei n°
8072/90, que diz:

Art. 2° § 42 A prisdo temporéria, sobre a qual dispde a Lei n° 7.960, de 21
de dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, terd o prazo de 30
(trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e
comprovada necessidade.

Ademais, a prisdo temporaria € um importante aliado das investigactes
policiais, visto que ha situacbes em que se 0 acusado permanecer em liberdade
podera atrapalhar ou até mesmo impedir que a verdade dos fatos venha ao
conhecimento das autoridades. Sua segregacdo, muitas vezes, mostra-se

necesséria e imprescindivel para o esclarecimento da verdade dos fatos.

2.3.4 Prisao domiciliar

A prisdo domiciliar objeto desse estudo é aquela que leva em consideracao
certas situacfes especiais, de natureza humanitaria, em que se faz necessario a
substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar como forma de tornar menos
grave a segregacdo cautelar, com autorizacdo de, ao invés do acusado ser
recolhido em cércere, dele seja exigida a obrigagdo de permanecer em sua
residéncia, cumprindo as exigéncias que condicionam essa benevoléncia. (LIMA,
2018).

No Cdédigo Penal Brasileiro ndo traz especificamente os crimes em que se
permite a substituicio da preventiva pela domiciliar, bastando apenas o
cumprimento de certos requisitos elencados no art. 317 e 318 do CP, conforme

descritos abaixo:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7960.htm
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Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou
acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizacao
judicial.

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

| - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

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

IV - gestante;

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

VI - homem, caso seja 0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até
12 (doze) anos de idade incompletos.

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova idénea dos
requisitos estabelecidos neste artigo.

Cumprindo qualquer desses requisitos, o acusado pode solicitar a autoridade
judiciaria a conversdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar, devendo, em
contrapartida, comprometer-se a cumprir o que prevé o art. 317 do CPP, podendo se
ausentar da sua residéncia somente com autorizacao judicial.

A prisédo domiciliar ndo se confunde com o recolhimento domiciliar constante
no art. 319, V, CPP. Esse é uma medida cautelar diversa da prisdo, em que ha o
recolhimento domiciliar apenas no periodo noturno e nos dias de folga, podendo
trabalhar fora da residéncia. Ja na medida cautelar em estudo s6 é permitido ao
acusado sair de sua residéncia com autorizac¢éo judicial.

Também nédo se pode fazer confusdo desta medida cautelar com a prisao
domiciliar prevista na Lei 7.210/84, conhecida como Lei de Execugédo Penal, que em
seu art. 117 prevé situacdes as quais se permite o recolhimento domiciliar do preso
em regime aberto. Nesse caso, ndo é uma medida cautelar, mas a propria pena
sendo cumprida em regime domiciliar. Essa tem motivacdo pessoal do agente, que
para ser concedida deve haver comprovacdo medica e pericial. Esse tipo de priséo

possui natureza humanitaria.

3. O EXCESSO DE DECRETACAO DE PRISAO CAUTELAR E OS PROBLEMAS
ADVINDOS
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Como foi visto anteriormente, existem diversas modalidades de aplicagéo de
uma medida cautelar restritiva de liberdade, bastando verificar no caso concreto se
h& os requisitos exigidos na lei.

No entanto, muitas vezes esses requisitos sdo valorados de forma
equivocada, havendo, em muitos casos, a decretacdo de prisdo cautelar sem
verificar a verdadeira necessidade, transformando o que deveria ser a excecao em
regra, havendo uma flagrante banalizacdo dos institutos cautelares. Dessa
banalizacdo, decorrem problemas graves no sistema penitenciario e, por
consequéncia, desrespeito aos direitos e garantias fundamentais previstos no
ordenamento juridico brasileiro.

A ansia da sociedade acaba por influenciar no alto nimero de pris6es
preventivas que temos hoje, visto que a permanéncia do acusado em liberdade gera
um sentimento de impunidade na comunidade em geral, causando um descrédito
por parte dela no Poder Judiciario. No entanto, deve-se entender que o principio da
presuncéo de inocéncia € um dos grandes basilares do Direito Brasileiro, previsto na
Constituicdo Federal de 1988 e em varios tratados internacionais, servindo como
norte de todo o processo penal, devendo, antes de tudo, ser respeitado. Qualquer
pessoa deve ser presumida inocente até que seja provado o contrario.

Diante disso, a criacao da Lei 12.403/11, que modificou o Codigo de Processo
Penal na busca de possibilitar maior efetividade aos preceitos constitucionais, trouxe
uma série de medidas cautelares diversas da prisdo na tentativa de modificar esse
cenario, mas o numero de prisdes cautelar continuou a aumentar.

Devido ao numero excessivo de prisdes cautelares, o Brasil terminou por
ocupar o 4° lugar no ranking carcerario mundial. Se for contabilizado o numero de
presos em regime domiciliar, o Brasil passa a ocupar o 3° lugar no ranking (DEPEN,
2014). Em comparacgdo a outras nac¢des, o Brasil se destaca por ser um pais com
alta populagéo carceraria.

O carcere brasileiro, além de ndo agir na tarefa ressocializacdo dos
presidiarios, termina por provocar ainda mais aumento da criminalidade, pois o
contato direto de pequenos infratores com lideres de associagdes criminosas ou
outro criminoso nato, transforma em delinquente quem poderia ser ressocializado.

A Lei de Execucdo Penal prevé em seu art. 1° que o0 objetivo da execucgéo
penal vai além de efetivar as disposicdes da sentenca ou decisdo criminal,

abarcando o dever de proporcionar condi¢cbes harmdnicas ao condenado na busca
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de reintegracao social. Entretanto, o que se verifica é que esse dispositivo ndo vem
sendo efetivado pelo Poder Publico diante do caos que estdo as penitenciarias, sem
a minima condicéo favoravel a reinsercao social do custodiado.

Assim, da grande quantidade de presidiarios em penitenciérias, ultrapassando
a capacidade, decorrem varios problemas carcerarios verificados nos presidios
brasileiros. Adiante, iremos citar algumas consequéncias decorridas da banalizacéo

de prisGes cautelares.

3.1 A SUPERLOTACAO DOS PRESIDIOS BRASILEIROS

N&o é novidade que os presidios brasileiros abrigam mais presidiarios do que
podem. Salas superlotadas, sem condicées minimas de dignidade humana, séo
noticias diarias na midia brasileira. E uma verdadeira violacdo generalizada dos
principios basilares da Constituicdo Federal de 1988, bem como dos tratados
internacionais dos quais o Brasil € signatério.

Segundo dados do ano de 2016, obtidos através do Sistema Integrado de
Informacdo Penitenciaria (INFOPEN), 89% da populacdo prisional estdo em
unidades superlotadas. S&o 78% dos estabelecimentos penais com mais presos que
0 numero de vagas. O total de pessoas encarceradas no Brasil chegou a 726.712
em junho de 2016. Em dezembro de 2014, era de 622.202. Houve um crescimento
de mais de 104 mil pessoas. Cerca de 40% sao presos provisorios, ou seja, ainda
nao possuem condenacéao judicial.

Diante desse cenario, pode-se citar ainda o tratamento desumano que 0s
presidiarios (as) vivenciam, contrariando o que prevé a legislacédo que trata do tema,
pois sdo abrigados em ambiente degradante com instalagBes precérias, afetando a
dignidade humana dos encarcerados, situacdo que ha muito tempo reclama de
investimentos por parte do Poder Publico, jA que ndo existe infraestrutura basica,
muito menos saneamento.

O cércere favorece o ciclo de violéncia ao interferir na convivéncia familiar e
comunitaria do preso, que sofre estigmatizacdo e dificuldade de se reinserir no

mercado de trabalho.
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A propésito, observe-se o que diz BARATTA (2002, p. 17), correlacionando

carcere e marginalizacéo social:

O cércere seria 0 momento culminante de mecanismos de criminalizacéo,
inteiramente indtil para a reeducacéo do condenado - porque a educacéo
deve promover a liberdade e o auto-respeito; o carcere produz
degradacédo,despersonalizacdo; portanto, se a pena nao pode transformar
homens violentos em individuos sociaveis, institutos penais ndo podem ser
institutos de educacdo. A prisdo se caracterizaria por dois processos
complementares: um processo de desculturacdo em face da sociedade,
com reducdo da vontade, perda do senso de responsabilidade e
distanciamento progressivo dos valores sociais; e um processo de
aculturacdo em face da prisdo, com absor¢cdo de valores e adocdo de
modelos de comportamentos préprios da subcultura carceraria.

Ademais, sao visiveis as consequéncias negativas trazidas pela
superpopulacdo dos presidios, principalmente para aqueles que sdo réus primarios,
visto que acaba por interferir negativamente na individualizagéo da pena, na medida
em que na pratica ndo ha um processo de selecdo que separe 0S presos por
periculosidade, acabando por contaminar o individuo que praticou um pequeno delito
com a criminalidade existente nos cérceres, principalmente quando se quer
sobreviver naquele ambiente hostil e violento.

Em uma publicacéo feita pela revista “ The Economist’ da data de 22/09/2012,

produzida por Luiz Flavio Gomes, traz a seguinte critica:

“Os prisioneiros ndo s6 sdo submetidos a tratamentos brutais frequentes em
condi¢cdes de miséria e superlotacdo extraordindria, € muitas cadeias sao
administradas por grupos criminosos diz a publicacdo. Conforme nos
remete o titulo do presente estudo, o sistema carcerario brasileiro, ou seja,
os presidios ndo estdo preparados para produzir efeitos positivos no preso,
muito pelo contrario, eles pioram o0 encarcerado, sendo assim
dessocializadores, por culpa do Estado e da sociedade, que sdo omissos
em assumir suas responsabilidades.

Dessa forma, a falta de investimentos em condi¢des digna de sobrevivéncia
termina por agravar o problema da violéncia nos presidios, produzindo mais
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delinquentes ao invés de atuar na recuperacdo dos custodiados, que um dia
retornardo a sociedade e provavelmente continuarédo a delinquir.

3.2 REINCIDENCIA

Verifica-se que o aumento da populacdo carceraria advindo do excesso de
prisdes cautelares acaba por contribuir para a ociosidade dentro dos presidios,
promovendo, mesmo que indiretamente, a reincidéncia, j& que cria um ambiente
propicio para o aumento da criminalidade.

ROIG (2005) acredita que o encarceramento acaba por anular o individuo
enquanto ser humano, propiciando um aculturamento nas penitenciarias brasileiras,
criando-se uma sociedade dentro da sociedade, com normas préprias e distintas da
legal, fazendo com que aqueles pequenos infratores ganhem experiéncia e saber
adquirido dentro do presidio com individuos de alta periculosidade.

Dessa forma, consta salientar que um dos objetivos principais do
encarceramento seria a busca da restauracdo dos valores sociais do individuo para
a sua devida ressocializacdo. No entanto, o que se verifica na realidade € que as
penitenciarias ndo cumprem seu papel, acabando por formar individuos cada vez
mais desviados das regras de convivio social. O ambiente degradante e hostil ndo
traz beneficio a recuperacao do apenado, que se vé mais ainda ligado ao crime.

As chances de um presidiario voltar a delinquir sdo grandes, pois 0 contato
com outros presidiarios, muitas vezes de alta periculosidade, acaba por corromper
cada vez mais o primario, sem contar que a estigmatizacao provocada pela prisao
facilita o retorno do preso a vida regada por crime.

O CNJ estima que exista uma alta taxa de reincidéncia, sobre a qual n&o
constam dados confiaveis. Confirmando assim, que no Departamento Penitenciario
Nacional (DEPEN), ndo constam dados sobre reincidéncia como sdo citados em
alguns estudos, inclusive com percentuais bem precisos, 0s quais ndo sao
observados quando buscados in loco. No proprio portal do CNJ pode ser observado

que:
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Ainda séo escassos no Brasil os trabalhos sobre reincidéncia criminal, o que
colabora para que, na auséncia de dados precisos, imprensa e gestores
publicos repercutam com certa frequéncia informagBes como a que a taxa
de reincidéncia no Brasil & de 70%, como afirmou recentemente o entdo
presidente do CNJ e do Supremo Tribunal Federal (STF), ministro Cezar
Peluso (Vasconcellos, 2011).

Entretanto, ndo se acredita que ter acesso a pesquisa e dados confiaveis
sejam a solucdo que provogue as mudancas necessarias, mas, sim, conforme o
entendimento do CNJ, que haja uma minimizacdo da superlotacdo dos institutos
prisionais, de forma que ndo atuem na reproducdo de criminosos e busquem a
ressocializagao dos encarcerados.

Deve-se considerar que ha individuos encarcerados passiveis de recuperacao
para voltar ao convivio social, mas que para isso acontecer o estado tem que
cumprir o seu papel, dispondo de um ambiente de custddia que permita essa

reinsergéo social.

4. AUDIENCIA DE CUSTODIA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O presente capitulo tem como viés fazer breves elucidacfes a respeito da
audiéncia de custodia, também denominada de audiéncia de apresentacao, instituto
recentemente instalado no Brasil, mas que é previsto ha bastante tempo em
documentos internacionais dos quais o Brasil € signatario e que tem por objeto
principal efetivar os direitos e garantias fundamentais da pessoa humana no
momento da prisdo, além de permitir ao sistema penal brasileiro um carater mais
humano e ser uma possivel alternativa para a diminuicdo de decretacdo de prisdo
cautelar desnecessaria.

O referido instituto € alvo de diversas criticas, mas é incontestavel sua
aplicacdo no sistema atual, passando a ser de observancia obrigatéria pelo Poder

Judiciario.
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A audiéncia de custédia € um instituto que ndo tem lei regulamentando a sua

aplicacédo, existindo apenas um projeto tramitando no Congresso (PLS 554/2011).

Segundo PAIVA (2015), o conceito e a finalidade da audiéncia de custddia seriam:

O conceito de custddia se relaciona com o ato de guardar, de proteger. A
audiéncia de custédia consiste, portanto, na conducdo do preso, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial, que devera, a partir de
prévio contraditorio estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa,
exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade da priséo,
assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidaddo conduzido,
notadamente a presenga de maus tratos ou tortura. Assim, a audiéncia de
custédia pode ser considerada como uma relevantissima hipétese de
acesso a jurisdicéo penal.

Assim, verifica-se que a implantacdo da referida audiéncia desponta da

necessidade de haver um controle judicial da medida cautelar preventiva de

restricdo a liberdade do individuo, visto que o atual processo penal prevé somente o

encaminhamento da cépia do auto de prisdo em flagrante para o juiz fazer analise

dos requisitos legais para sua decretacdo e manutencao, conforme os artigos 306 e

310 do CPP.

A definicdo dada pelo Conselho Nacional de Justica:

Projeto Audiéncia de Custddia consiste na criacdo de uma estrutura
multidisciplinar nos Tribunais de Justica que recebera presos em flagrante
para uma primeira andlise sobre o cabimento de medidas alternativas ao
carcere, garantindo que presos em flagrante sejam apresentados a um juiz
de Direito, em 24 horas, no maximo.

Verifica-se que a definicdo trazida pelo Conselho Nacional de Justica

estabelece um prazo de 24 horas apds a prisdo em flagrante para apresentacdo o

preso a autoridade competente. Em que pese ndo haver divida quanto a esse

prazo, ha autores que criticam a estipulacdo desse prazo, a exemplo que LIMA
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(2016), que diz ndo ser possivel diante da realidade do Brasil cumprir esse prazo
maximo, e ainda, como sugestdo, propde o0 prazo de 72 horas, adequando-se o
instituto a realidade brasileira.

Sob o enfoque da prética penal, a audiéncia de custddia trata-se de conduzir
0 preso, sem demora, a presenca de uma autoridade judicial que deverd, apos o
prévio contraditério estabelecido pelo Ministério Publico e a Defesa, controlar de
imediato os aspectos legais da prisdo e verificar a sua necessidade, assim como
analisar questdes relacionadas a pessoa do cidaddo conduzido, na busca de colher
indicios de pratica de maus tratos ou tortura (PAIVA, 2015).

Dessa conducdo, deve-se ser analisada, de forma fundamentada, a
legalidade da audiéncia de custodia, ou seja, se foram respeitado todos 0s requisitos
legais procedimentais e os direitos do preso, como também se ha necessidade da
manutencgdo da prisédo, convertendo-a em priséo preventiva, se assim for o caso, ou
se 0 acusado pode permanecer em liberdade, participando dos atos processuais
guando solicitado, até uma provavel sentenca absolutoria ou condenatdria.

Percebe-se com o exposto acima que em relacdo ao conceito da audiéncia de
custédia ndo ha posicionamentos contrarios, diferente de outros aspectos
relacionados ao instituto. A previsdo legal é um dos aspectos que sofre
controvérsias, sendo considerado por alguns autores como recepcionado pelo
ordenamento juridico brasileirdo, e por outro ndo. Essa controvérsia termina por
refletir na jurisprudéncia, que em determinados casos decide pela nulidade
processual quando n&o se realizar o referido procedimento e em outros casos
decide pela dispensabilidade, ndo gerando qualquer efeito negativo na sua nao

realizacao.

4.2 PREVISAO LEGAL

O principio da dignidade da pessoa humana esta entre os fundamentos da
nossa Carta Magna, art. 1°, inciso Ill. Sua importancia esté ligada a todos os ramos
do direito em nosso ordenamento juridico, sendo considerado o pilar fundamental
das relagbes humanas. A dignidade da pessoa humana € assim definida por Ingo

Sarlet:
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Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢cbes existenciais para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
coresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos (SARLET, 2007, p. 62).

Assim, o respeito a dignidade humana deve ser reconhecido a cada pessoa,
independentemente se é um cidadao de boas condutas ou pessoa voltada para o
crime, todos tém direito a uma vida digna. O estado deve buscar mecanismos que
garantam a dignidade a todos, inclusive a quem esta sob sua custodia. Tratar o
presidiario com dignidade é respeitar seus direitos, especialmente o de liberdade,
gue so é atingido pelo transito em julgado de sentenca condenatdria, e resguardar a
ampla defesa e o contraditoério.

A audiéncia de custddia, instrumento que permite o contato do preso
diretamente com o juiz, ap0s a priséo, € fruto da Convencdo Americana de Direitos
Humanos — Pacto de San José da Costa Rica- que foi ratificado pelo Brasil no ano

1992. Prevé a Convencéao, em seu artigo 7.5:

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

e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) que prevé em seu artigo
9.3 que:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracao penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
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habilitada por lei a exercer fun¢bes judiciais e tera o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. (...) (PIDCP, 1966).

Embora esse instituto tenha previsdo normativa nos referidos tratados, dos
quais o Brasil é signatario, e o Supremo Tribunal Federal considere que normas de
tratados internacionais que versem sobre direitos humanos s&o dotadas de
supralegalidade em nosso ordenamento juridico, o debate sobre a implantacdo da
audiéncia de custodia no processo penal brasileiro € contemporaneo, sendo que a
iniciativa de se aprovar uma legislacéo discorrendo desse instituto partiu do projeto
de lei do senado (PLS) n° 554/2011 de autoria do Senador Antbnio Carlos
Valadares, propondo a alteracdo do 81° do artigo 306 do CPP para implantar a
audiéncia de custédia em 24 horas apds a prisdo em flagrante, com a seguinte

redacao:

Art. 306. [...]

81° No prazo maximo de vinte e quatro horas depois da prisdo, o preso
deverd ser conduzido a presenca do juiz competente, ocasido em que
deverd ser apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de
todas as oitivas colhidas e, caso o autuado ndo informe o nome de seu
advogado, copia integral para a Defensoria Publica.

Durante a tramitacdo na Comissdo de Direitos Humanos e Participacdo
Legislativa (CDH), o PLS foi contemplado com diversas emendas. Recentemente o
projeto foi aprovado pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ), com

a atual redacao:

Art. 2° O art. 306 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, passa a
vigorar com a seguinte redacao:

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

§ 1o Em até 24 (vinte e quatro) horas apés a realizacdo da prisdo, sera
encaminhado pelo delegado de policia ao juiz competente e ao Ministério



41

Puablico o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe 0 nome
de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica respectiva.

§ 20 No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de
culpa, assinada pelo delegado de policia, com o motivo da prisao,
capitulacao juridica, o nome do condutor e os das testemunhas.

§ 30 Imediatamente apds a lavratura do auto de prisdo em flagrante, diante
da ocorréncia de suposta violacdo aos direitos fundamentais da pessoa
presa, o delegado de policia em despacho fundamentado determinara a
adocdo das medidas cabiveis para a preservacdo da integridade do preso,
além de determinar a apuracdo das violacdes apontadas, instaurando de
imediato inquérito policial para apuracdo dos fatos, requisitando a realizacéo
de pericias, exames complementares, também determinando a busca de
outros meios de prova cabiveis.

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

§ 5° Na audiéncia de custddia de que trata o paragrafo quarto, o juiz ouvira
o Ministério Publico, que poder4, caso entenda necessaria, requerer a
prisdo preventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisdo, em seguida,
ouvira o preso e, ap0s manifestacdo da defesa técnica, decidird
fundamentadamente, nos termos do art. 310.

§ 6° A oitiva a que se refere o paragrafo anterior sera registrada em autos
apartados, nao podera ser utilizada como meio de prova contra o depoente
e versara, exclusivamente, sobre a legalidade e necessidade da prisédo; a
prevencdo da ocorréncia de tortura ou de maus-tratos; e os direitos
assegurados ao preso e ao acusado.

§ 7° A oitiva do preso em juizo sempre se dard na presenca de seu
advogado, ou, se ndo tiver ou ndo o indicar, na de Defensor Publico, e na
do membro do Ministério Pablico, que poderdo inquirir o preso sobre os
temas previstos no paragrafo sexto, bem como se manifestar previamente a
decisdo judicial de que trata o art. 310.

§ 8° Na impossibilidade, devidamente certificada e comprovada, da
autoridade judicidria realizar a inquiricdo do preso quando da sua
apresentacdo, a autoridade custodiante ou o delegado de policia, por meio
de seus agentes, tomarad recibo do seventuario judiciario responsavel,
determinando a juntada nos autos neste Ultimo caso, retornando com o
preso

e comunicando o fato de imediato ao Ministério Publico, & Defensoria
Publica e ao Conselho Nacional de Justica.

§ 9° Tendo em vista a necessidade de garantir os direitos fundamentais da
pessoa presa, a audiéncia de custodia deverd ser obrigatoriamente
realizada no primeiro dia Gtil subsequente, devendo a autoridade
custodiante, sob pena de responsabilidade, reapresenta-lo na data indicada.
8§ 10 Nos casos de crimes de competéncia da Policia Federal, quando o
municipio do local da lavratura do flagrante delito ndo coincidir com sede da
Justica Federal, a autoridade custodiante ou o delegado de policia federal
devera determinar a seus agentes que conduza o preso ao Juizo de Direito
do local da lavratura da peca flagrancial no prazo maximo de vinte e quatro
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horas, ocasido em que devera ser apresentado o auto de prisdo em
flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado néo
informe o nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria Publica.”

O projeto de lei que tramita no Congresso Nacional é fruto da necessidade de
efetivar direitos que ja tinha previsdo na propria CF/1988, e, principalmente, em
tratados internacionais assinados pelo estado brasileiro, que em um dos seus artigos
prevé expressamente o direito do preso ser levado, sem demora, a presenca da
autoridade judiciaria competente.

Nesse sentido, a audiéncia de custédia permite que o preso, autuado em
flagrante delito, seja conduzido, sem demora, a presenca de uma autoridade
judiciaria para que esta, na circunstancia, tenha conhecimento de eventuais atos de
maus tratos e tortura e, ainda, que haja um debate entre as partes no sentido de
verificar a legalidade ou ilegalidade de prisdo cautelar, podendo o juiz decidir por
manter o acusado em carcere, aplicar uma medida cautelar diversa da prisdo ou até
mesmo pb6-lo em liberdade, caso de relaxamento de prisdo ilegal ou concesséo de
liberdade proviséria.

Vale ressaltar que a realizacdo da audiéncia de custédia ndo se restringe aos
casos de flagrante delito. Entende-se que o Pacto de S&o José da Costa Rica nao
restringiu a apresentacédo do preso a este caso, esclarecendo a resolugdo que
também sera assegurada as pessoas presas em virtude de cumprimentos de prisao
cautelar ou definitiva.

A ideia atribuida a audiéncia de custédia tem correspondéncia direta com as
finalidades a que a mesma se propde, que sdo a de adequar o processo penal
brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, a de prevenir tortura
praticada por policiais, buscando assegurar a efetivacdo do direito a integridade
pessoal das pessoas privadas de liberdade e a de evitar prisdes ilegais, arbitrarias
ou, por alguma causa desnecessaria (PAIVA, 2015).

Sendo assim, é nessa audiéncia que o juiz tera contato direto com o acusado,
podendo decidir se relaxa sua prisdo, caso ilegal, ou se concede liberdade provisoria
com ou sem fianca e, ainda, se € cabivel a aplicacdo de outra medida cautelar que
n&o seja a prisdo preventiva. E através da andlise casuistica que o julgador chegara

a conclusao mais sabia.
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O Conselho Nacional de Justica — CNJ deu o passo primordial ao
cumprimento do tratado mencionado ao adotar medidas que pbe em pratica a
audiéncia de custddia por meio de resolucdo. Sua resolucéo tem validade nacional,
sendo direcionada a todas as instancias judiciais.

Entretanto, ha divergéncias doutrinarias a respeito da eficacia das audiéncias
de custdédia. Muitos a veem como uma solucdo para a superlotacdo nos presidios,
enguanto que, outros entendem que esta ndo € a medida a ser tomada no momento,
argumentando que podera aumentar o volume de pautas de audiéncias, além de
considerar o delegado de policia como a autoridade competente para realizar a
primeira analise da legalidade da prisdo. Este € o posicionamento adotado por
Thiago Costa (2015):

[...] o delegado de policia esta inserido no conceito amplo de autoridade
previsto nos tratados de direitos humanos, razdo pela qual se conclui que o
sistema processual brasileiro ndo sé esta de acordo com os tratados
internacionais como vai além e estabelece um duplo controle de legalidade
da prisdo em flagrante, realizado, a priori, pelo delegado de policia, e a
posteriori, pelo juiz de direito.

Ademais, as correntes contrarias  suscitaram  uma  possivel
inconstitucionalidade nas audiéncias de custodia implantadas nos Tribunais de
Justica dos Estados da Federacao, devido a sua previsao se dar por resolucao do
CNJ, sem haver uma lei especifica sobre ela.

Sobre o assunto, o SFT decidiu na Ac¢ao Direita de Inconstitucionalidade (ADI)
5240/SP ajuizada pela Associacdo de Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL)

pela constitucionalidade do Provimento conjunto n® 03/2015 do TJSP, que preveé:

Art. 1° Determinar, em cumprimento ao disposto no artigo 7°, item 5, da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (pacto de San Jose da
Costa Rica), a apresentacao de pessoa detida em flagrante delito, até 24
horas apds a sua prisdo, para participar de audiéncia de custddia. Art. 2° A
implantacdo da audiéncia de custédia no Estado de S&o Paulo sera
gradativa e obedecera ao cronograma de afetacédo dos distritos policiais aos
juizos competentes. Paragrafo Unico. A Corregedoria Geral da Justica
disciplinara por provimento a implantacdo da audiéncia de custddia no
Estado de S&o Paulo e o cronograma de afetacédo dos distritos policiais aos
juizos competentes.
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Art. 3° A autoridade policial providenciara a apresentacéo da pessoa detida,
até 24 horas ap6s a sua prisdo, ao juiz competente, para participar da
audiéncia de custddia. 8 1° O auto de prisdo em flagrante sera encaminhado
na forma do artigo 306, paragrafo 1°, do Cddigo de Processo Penal,
juntamente com a pessoa detida. § 2° Fica dispensada a apresentacéo do
preso, na forma do paragrafo 1°, quando circunstancias pessoais, descritas
pela autoridade policial no auto de prisdo em flagrante, assim justificarem.
Art. 4° Incumbe a unidade vinculada ao juiz competente preparar o auto de
prisdo em flagrante para a audiéncia de custddia, realizando os atos de
praxe previstos nas Normas de Servico da Corregedoria Geral da Justica, e
juntar a folha de antecedentes da pessoa presa. Art. 5° O autuado, antes da
audiéncia de custddia, terd contato prévio e por tempo razodvel com seu
advogado ou com Defensor Publico. Art. 6° Na audiéncia de custddia, o juiz
competente informara o autuado da sua possibilidade de ndo responder
perguntas que lhe forem feitas, e o entrevistard sobre sua qualificagéo,
condicdes pessoais, tais como estado civil, grau de alfabetizacéo, meios de
vida ou profissdo, local da residéncia, lugar onde exerce sua atividade, e,
ainda, sobre as circunstancias objetivas da sua prisdo. § 1° Nao serdo feitas
ou admitidas perguntas que antecipem instrucdo prépria de eventual
processo de conhecimento. § 2° Apés a entrevista do autuado, o juiz ouvira
o Ministério Publico que podera se manifestar pelo relaxamento da prisdo
em flagrante, sua conversdo em prisdo preventiva, pela concessdo de
liberdade proviséria com imposicéo, se for o caso, das medidas cautelares
previstas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal. § 3° A seguir, 0 juiz
dard a palavra ao advogado ou ao Defensor Publico para manifestacao, e
decidird, na audiéncia, fundamentadamente, nos termos do artigo 310 do
Cdédigo de Processo Penal, podendo, quando comprovada uma das
hip6teses do artigo 318 do mesmo Diploma, substituir a prisdo preventiva
pela domiciliar. 8 4° A audiéncia ser4d gravada em midia adequada,
lavrando-se termo ou ata suscintos e que contera o inteiro teor da deciséo
proferida pelo juiz, salvo se ele determinar a integral redug&o por escrito de
todos os atos praticados. § 5° A gravacdo original serd depositada na
unidade judicial e uma cépia instruir4 o auto de prisédo em flagrante. 8 6° As
partes, dentro de 48 (quarenta e oito) horas, contadas do término da
audiéncia, poderdo requerer a reproducdo dos atos gravados, desde que
instruam a peticdo com midia capaz de suporta-la. Art. 7° O juiz
competente, diante das informac¢des colhidas na audiéncia de custodia,
requisitard o exame clinico e de corpo de delito do autuado, quando concluir
gue a pericia é necessaria para a adocdo de medidas, tais como: | - apurar
possivel abuso cometido durante a prisdo em flagrante, ou a lavratura do
auto; Il - determinar o encaminhamento assistencial, que repute devido. Art.
8° O mandado de prisdo, se convertido o flagrante em preventiva e o alvara
de soltura, na hipétese de relaxamento da prisdo em flagrante ou concesséo
da liberdade provisoria, seréo expedidos com observancia das Normas de
Servico da Corregedoria Geral da Justica, aplicando-se, ainda, e no que
couber, o procedimento disciplinado no artigo 417 e seus paragrafos do
mesmo Diploma. Art. 9° Sera elaborado pela unidade vinculada ao juizo
competente relatério mensal, que devera conter: | - o nUmero de audiéncias
de custddia realizadas; Il — o tipo penal imputado, nos autos de prisédo em
flagrante, a pessoa detida e que participou de audiéncia de custédia; Ill — o
ndmero e o tipo das decisGes proferidas (relaxamento da prisdo em
flagrante, sua conversdo em prisdo preventiva, concessdo de liberdade
proviséria com imposicéo, se for o caso, das medidas cautelares previstas
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no artigo 319 do CdAdigo de Processo Penal, conversdo da prisdo preventiva
em domiciliar, nos termos do artigo 318 do mesmo Diploma) pelo juiz
competente; IV — o0 nimero e espécie de encaminhamentos assistenciais
determinados pelo juiz competente. Art. 10. N&o sera realizada a audiéncia
de custddia durante o plantéo judiciario ordinario (art. 1.127, I, NSCGJ) e os
finais de semana do plantdo judiciario especial (art. 1.127, Il, NSCGJ).
Paragrafo Unico. A regra do caput aplica-se até a efetiva implantacdo de
rotina para transferéncia, aos finais de semana e feriados, de presos das
unidades da Secretaria de Estado da Seguranca Publica para os
estabelecimentos da Secretaria de Estado da Administracdo Penitenciaria.

Por meio da ADI n° 5240/SP, a ADEPOL arguia que a audiéncia de custddia,
por ter carater de norma processual, somente poderia ser editada por lei federal,
sendo o provimento do TJSP uma afronta a Constituicdo Federal por estar
extrapolando o poder regulamentar daquele tribunal. Em seu voto, o Ministro Luis

Roberto Barroso esclarece a questao:

Presidente, um breve comentario sobre uma questao técnica levantada pelo
Ministro Teori. Em rigor, a impugnacdo recai sobre o ato normativo do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, e ndo houve invocacdo, como paradigma,
da Convencdo Interamericana. Portanto, a minha posi¢cdo pelo néo
conhecimento €& porque se trata claramente de um ato infralegal e
secundario, pois o ato primario é a Convencdao internalizada. Dessa forma,
nés ndo estabelecemos aqui uma discussdo se é possivel ou ndo utilizar a
Convencdo Internacional como pardmetro, como paradigma para a
verificagcdo de inconstitucionalidade, que é uma outra discussado. Aqui, eu
me manifestei - e acompanhando o Ministro Fux, que também se
manifestou assim - pelo carater normativo, secundéario da Resolu¢do do

Tribunal de Justica de S&o Paulo. ADI n° 5240/SP

Assim, prevaleceu o entendimento que o referido ato normativo n&o inovou a
ordem juridica, sendo decorrente de um ato primario editado pela Convencao
Interamericana. A ADI 5240/SP terminou por ser rechacada.

A corte afirmou que o art.7°, item 5, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, por ter carater supralegal, sustou os efeitos de toda a legislacdo ordinaria
conflitante com esse preceito convencional. Entendeu, entdo, que o Provimento

Conjunto do TJSP nédo inovou na ordem juridica, mas apenas explicitou conteudo
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normativo ja existente em diversas normas do CADH e do CPP. Esse foi o

entendimento adotado pelo STF:

EMENTA : AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMAGCAO. DIREITO
PROCESSUAL PENAL. AUDIENCIA DE APRESENTACAO. AFERICAO DA
REGULARIDADE DA CUSTODIA EM FLAGRANTE. PROVIMENTO DO
TRIBUNAL DE JUSTIGCA DO ESTADO DE SAO PAULO. ATO NORMATIVO
SECUNDARIO. AUSENCIA DE IDENTIDADE MATERIAL ENTRE OS

COMANDOS NORMATIVOS. PERTINENCIA ESTRITA.
TRANSCENDENCIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES.
INAPLICABILIDADE.

1. Ao julgar a ADI 5240/SP, o Tribunal Pleno ndo conheceu da acéo

direta de inconstitucionalidade no que toca as normas administrativas
atinentes a obrigatoriedade e prazo de apresentacéo em Juizo do acusado,
na medida em que tais dispositivos, mera regulamentacdo do Pacto de Séo
José da Costa Rica e da legislacdo processual penal, ndo detém aptidao
para figurar como objeto de controle de constitucionalidade. Sendo assim, a
presente reclamacdo € incabivel, por tratar de situacdo que ndo guarda
relacao de estrita pertinéncia com o parametro de controle.

2. 2. Ainda que se admita a correspondéncia da ratio decidendi entre as
matérias, a atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme em
afirmar o ndo cabimento de reclamacdo, na hipétese em que fundada na
transcendéncia dos motivos determinantes de acérddo com efeito
vinculante, na medida em que tal efeito abrange apenas o objeto da acéo.
Idéntica conclusdo, com maior razdo, é aplicavel na hipotese de
consideracdes tecidas no julgamento a titulo de obiter dictum e que,
portanto, sequer sustentam a decisdo apontada como paradigma. 3. Agravo
regimental a que se nega provimento.( A G .REG. NA RECLAMAGAO 21.884 SAO

PAULO). Relato Min Edson Fachin.Primeira turma. Data do julgamento:15/03/2016

Em que pese esse posicionamento mais recente do STF, a alegacdo de
auséncia de legislacdo especifica tratando da audiéncia de custddia ja foi utilizada
como fundamento para negar impetracdo de Habeas Corpus em um julgado ocorrido
em 2015:

HABEAS CORPUS. PACIENTE PRESO PREVENTIVAMENTE PELA
SUPOSTA PRATICA DOS DELITOS DE ROUBO DUPLAMENTE
CIRCUNSTANCIADO, PORTE ILEGAL DE MUNICAO DE USO
PERMITIDO E CORRUPCAO DE MENOR. ALEGADA VIOLENCIA
POLICIAL QUANDO DA PRISAO EM FLAGRANTE. INADEQUACAO DA
VIA ELEITA. PLEITO NAO CONHECIDO NO PONTO. AVENTADA
ILEGALIDADE DA SEGREGACAO POR NAO SER PRECEDIDA DE
AUDIENCIA DE CUSTODIA. AUSENCIA DE PREVISAO NO
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ORDENAMENTO LEGAL VIGENTE. SUPOSTA NULIDADE DA PRISAO
POR EXCESSO DE PRAZO PARA, HOMOLOGA(}AO DA PRISAO EM
FLAGRANTE. INOCORRENCIA. SEGREGACAO QUE SE DEU EM
COMARCA DIVERSADAQUELA ONDE OS ATOS TERIAM SIDO
PRATICADOS. DECLINACAO DE COMPETENCIA. HOMOLOGACAO E
CONVERSAO DA PRISAO EM FLAGRANTE EM PREVENTIVA PELO
JUiZO COMPETENTE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE.
ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E, NESTA EXTENSAO,
DENEGADA. (Habeas Corpus n. 2015.042867-5, de Balneario Camboril
Relator: Des. Ernani Guetten de Almeida). Julgado em agosto de 2015.

Ademais, o STF deu um importante passo ao reconhecimento desse instituto
guando da andlise da ADPF 347 ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL) em Maio de 2015, em que solicitava ao STF o reconhecimento da violagao
generalizada de direitos e garantias fundamentais dos presos no atual sistema
penitenciario brasileiro, conhecido como o Estado de Coisas Inconstitucional,
buscando a adocédo de medidas que objetivem sanar as lesbes aos direitos dos
presidiarios.

Em sintese, a ADPF 347 tinha como pedido o reconhecimento do “Estado de

Coisas Inconstitucionais” e requeriam-se as seguintes medidas:

O STF deveria obrigar que 0s juizes e tribunais do pais:

a) quando forem decretar ou manter prisdes provisérias, fundamentem essa
decisdo dizendo expressamente o motivo pelo qual estdo aplicando a prisao
e ndo uma das medidas cautelares alternativas previstas no art. 319 do
CPP;

b) implementem, no prazo maximo de 90 dias, as audiéncias de custédia
(sobre as audiéncias de custddia, leia o Info 795 STF);

¢) quando forem impor cautelares penais, aplicar pena ou decidir algo na
execucdo penal, levem em consideracdo, de forma expressa e
fundamentada, o quadro dramatico do sistema penitenciario brasileiro;

d) estabelecam, quando possivel, penas alternativas a priséo;

e) abrandar os requisitos temporais necessarios para que 0 preso goze de
beneficios e direitos, como a progressdo de regime, o livramento
condicional e a suspenséo condicional da pena, quando ficar demonstrado
gue as condi¢bes de cumprimento da pena estdo, na pratica, mais severas
do que as previstas na lei em virtude do quadro do sistema carcerario; e

f) abatam o tempo de prisdo, se constatado que as condi¢cbes de efetivo
cumprimento sdo, na pratica, mais severas do que as previstas na lei. Isso
seria uma forma de "compensar"” o fato de o Poder Publico estar cometendo
um ilicito estatal.

O STF deveria obrigar que o CNJ:
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g) coordene um mutirdo carcerario a fim de revisar todos os processos de
execucdo penal em curso no Pais que envolvamm a aplicacdo de pena
privativa de liberdade, visando a adequa-los as medidas pleiteadas nas
alineas “e” e “f” acima expostas.

O STF deveria obrigar que a Unido:

h) libere, sem qualquer tipo de limitacdo, o saldo acumulado do Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN) para utilizacdo na finalidade para a qual
foi criado, proibindo a realizacdo de novos contingenciamentos. Disponivel
em: em: https://www.dizerodireito.com.br/2015/09/entenda-decisao-do-stf-

sobre-o-sistema.html. Acessado em: 18/09/2018.

O STF, em carater de medida liminar, concedeu parcialmente, e deferiu
somente os pedidos “b” (audiéncia de custddia) e “h” (liberagdo das verbas do
FUNDEN). Além disso, foi reconhecido pela Suprema Corte que diversos
dispositivos constitucionais e documentos internacionais estavam sendo
desrespeitados, devendo haver intervencdo judicial diante da incapacidade
demonstrada pelas instancias legislativas e administrativas. Nao seria uma invasao
de competéncia, mas sim uma atuacéao positiva diante do caos estabelecido.

Ademais, atuacdo do STF quanto a implantacdo das audiéncias de custddia
em todo o Brasil foi um importante passo para o reconhecimento desse instituto que
ha muito tempo faz parte dos tratados internacionais que o Brasil faz parte.

Surge ainda um questionamento a respeito dos efeitos provocados diante da
ndo realizacdo da audiéncia de apresentacdo. Alguns julgados trazem como
consequencia a nulidade da prisédo, tendo, no entanto, prevalecido o entendimento
de que a néo realizacdo da referida audiéncia, por si s6, ndo é causa de ilegalidade
da prisdo cautelar imposta. Esse € o posicionamento do STJ:

Ementa: RECURSO EM HABEAS CORPUS. HOMICIDIO, TRAFICO E
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA.
FUNDAMENTACAO. AUSENCIA DE REALIZACAO DE AUDIENCIA DE

CUSTODIA. ILEGALIDADE. INEXISTENCIA. DECISAO QUE DECRETOU
A PRISAO CAUTELAR FUNDADA EM ELEMENTOS CONCRETOS,
EVIDENCIADA A PERICULOSIDADE COM BASE NO MODUS OPERANDI
DO DELITO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AUSENCIA. 1. Este Superior
Tribunal tem decidido que a néo realizacdo da audiéncia de custddia, por si
s6, ndo é apta a ensejar a ilegalidade da prisdo cautelar imposta ao
paciente, uma vez respeitados os direitos e garantias previstos na
Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal . Ademais, operada a
conversdo do flagrante em prisdo preventiva, fica superada a alegacdo de
nulidade na auséncia de apresentacdo do preso ao Juizo de origem, logo
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apos o flagrante (HC n. 344.989/RJ, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, DJe 28/4/2016). 2. Diz a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica que toda prisdo imposta ou mantida antes do transito em julgado
de sentenca penal condenatéria, por ser medida de indole excepcional,
deve vir sempre baseada em fundamentagéo concreta, isto é, em elementos
vinculados a realidade. 3. A decisdo singular logrou apontar elemento
concreto que justifica a decretacdo da custédia para a garantia da ordem
publica, porquanto o Magistrado fez mencado a periculosidade em concreto
dos acusados, evidenciada pelo modus operandi do delito cometido.
Precedente. 4. Recurso em habeas corpus improvido. STJ - RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS RHC 84320 AL 2017/0108740-5 (STJ).
Data de publicacdo: 21/11/2017

Reafirmando esse entendimento, o STJ declarou que a auséncia de audiéncia
de custédia é uma questdo superada diante do flagrante homologado pelo juiz e

convertido em prisao preventiva. Nesse sentido:

Ementa: HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA 0]
TRAFICO. ALEGACAO DE NULIDADE DO FLAGRANTE. AUSENCIA DE

AUDIENCIA DE CUSTODIA.
QUESTAO SUPERADA. FLAGRANTE HOMOLOGADO PELO JUIZ E
CONVERTIDO EM PRISAO PREVENTIVA. PRISAO PREVENTIVA.
FUNDAMENTACAO IDONEA. GRAVIDADE CONCRETA.

PERICULOSIDADE SOCIAL. NECESSIDADE DA PRISAO PARA
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. CONDICOES PESSOAIS
FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. MEDIDAS CAUTELARES DO ART. 319
DO CPP . INVIABILIDADE. COACAO ILEGAL NAO DEMONSTRADA. 1. O
habeas corpus ndo pode ser utilizado como substitutivo de recurso préprio,
a fim de que ndo se desvirtue a finalidade dessa garantia constitucional,
com a excecgdo de quando a ilegalidade apontada é flagrante, hiptese em
gue se concede a ordem de oficio. 2. A ndo realizacdo da audiéncia de
custédia, por si s, ndo é apta a ensejar a ilegalidade da prisdo cautelar
imposta ao paciente, uma vez respeitados os direitos e garantias previstos
na Constituicdo Federal e no Cddigo de Processo Penal . Ademais, operada
a conversao do flagrante em priséo preventiva,
fica superada a alegacgéo de nulidade na auséncia de apresentacdo do
preso ao Juizo de origem, logo apoés o flagrante. Precedentes. 3. A privacéo
antecipada da liberdade do cidadao acusado de crime reveste-se de carater
excepcional em nosso ordenamento juridico, e a medida deve estar
embasada em decisao judicial fundamentada (art. 93 , IX , da CF ), que
demonstre a existéncia da prova da materialidade do crime e a presenca de
indicios suficientes da autoria, bem como a ocorréncia de um ou mais
pressupostos do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal . Exige-se, ainda,
na linha perfilhada pela jurisprudéncia dominante deste Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, que a deciséo esteja pautada em
motivacdo concreta, vedadas consideracfes abstratas sobre a gravidade do


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/524517398/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-84320-al-2017-0108740-5?ref=serp
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/524517398/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-84320-al-2017-0108740-5?ref=serp
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crime. 4. Na hipotese, é necessario verificar que a decisdo do Magistrado de
primeiro grau e o acordao impetrado encontram...” STJ - HABEAS CORPUS
HC 344989 RJ 2015/0314333-8 (STJ). Data de publicagdo: 28/04/2016

Dessa forma, em que pese haver doutrinadores defendendo pela ilegalidade
da prisédo em flagrante por auséncia de realizacdo de audiéncia de apresentacéo, a
jurisprudéncia do STJ é bastante unissona no sentido de que resta vicio superado

guando da decretacdo da prisdo preventiva.

4.3 ANALISE PROCEDIMENTAL

Apbs o estudo do conceito e dos institutos legais da audiéncia de custddia,
faz-se necessario fazer uma breve andlise acerca dos procedimentos adotados
pelas autoridades para a sua realizagao.

No sentido de identificar o preso a ser apresentado, a Corte Interamericana
faz a interpretagdo conjunta do art. 7.5 da CADH com o art. 8.1 da mesma
convengao, que traz:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracédo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacéo de seus direitos e
obrigagGes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza
(CADH, 19609).

Assim, a CADH traz expressamente “presenga de um juiz ou outra autoridade
autorizada por lei’, afastando qualquer interpretacdo que amplie ou abarque outros
legitimados para presidir a audiéncia de custodia, entendendo-se que a autoridade
em questao seria apenas 0 magistrado, sob de afrontar o que vem disposto no art.
7.5 da CADH.

Conforme o entendimento de PAIVA (2015), os membros do Ministério
Publico, da Defensoria e da Policia ndo atendem aos requisitos do art. 81 da CADH,

gue exige um juiz ou Tribunal competente, com independéncia e imparcialidade. A


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/339886445/habeas-corpus-hc-344989-rj-2015-0314333-8?ref=serp
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policia € um 6rgao subordinado ao Poder Executivo, cabendo lavrar o auto de priséo
em flagrante, ndo tendo com incumbéncia conceder liberdade proviséria ou aplicar
medidas cautelares diversas da prisdo previstas no art. 319 do CPP. Nao faz
sentido, entdo, atribuir a um érgdo que ndo seja integrante do Judiciério a realizagédo
da audiéncia de custddia, tendo em vista que ndo ha nenhuma lei no ordenamento
juridico prevendo essa possibilidade.

Ainda, para reforcar esse entendimento, o CNJ traz em sua Resolucdo n°® 213
gue se entende por autoridade judicidaria competente aquela prevista nas leis de
organizacao judiciarias locais, e, em caso de omissao, 0 que estiver disposto no ato
normativo do Tribunal de Justica local ou Tribunal Federal que instituir as audiéncias
de custddia, inclusive o juiz plantonista. Dessa forma, ficou evidente o afastamento
de qualquer interpretacdo atribuindo a outros legitimados que ndo seja autoridade
judiciaria. Vale ressaltar que para as autoridades detentoras de foro com
prerrogativa de funcdo, a apresentacdo devera ser feita ao juiz designado pelo
Presidente do Tribunal ou Relator.

E assegurado ao preso a sua conducio para a presenca da autoridade com
poderes judiciais. No entanto, ha a possibilidade, de acordo com o art. 1 ©, § 4° da
Resolucdo do CNJ n° 213, da realizagdo da audiéncia de custddia no local em que o
a pessoa se encontre, no caso dela estar acometida por doenca grave ou outra
circunstancia excepcional, ou nos casos que o deslocamento seja inviavel, devendo
ser conduzida apés o restabelecimento da sua condicdo de salude ou apresentacao.

Ainda, conforme a citada resolucéo, caso a pessoa detida ndo tenha defensor
constituido na ocasido da lavratura do flagrante, a audiéncia de custédia sera feita
na presenca no Ministério Publico e da Defenséria Publica, sendo proibida a
presenca dos agentes policiais responsaveis pela prisdo do acusado. Alids, essa é
uma forma que permitir que o preso denuncie abusos ou violéncia praticados pelos
policiais durante a abordagem, pois ndo € de se esperar que o ele os denuncie 0s
frente a frente na audiéncia.

Durante a audiéncia, 0 juiz tera contato direto com o preso, devendo
esclarecé-lo sobre as questdes que serdo debatidas durante aquele ato,
assegurando o cumprimento da simula vinculante n® 11 do STF que diz “sé € licito o
uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a

excepcionalidade por escrito...”, de forma que o preso sé seja algemado nessas
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hipoteses. Ainda, durante o ato, o juiz deve buscar informagbes sobre a
circunstancia em que se deu a prisdo, questionando ao preso sobre possivel
ocorréncia de tortura ou maus tratos.

Apds a oitiva da pessoa presa pelo juiz, como previsto na resolugdo, sera
deferido ao Ministério Pubico e a defesa técnica, nesta ordem, a possibilidade de
realizarem perguntas compativeis com o ato. Nessa ocasido, nos termos do art. 310
do CPP, as partes poderdo requerer a concessao de liberdade provisoria ou
aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo, bem como decretagdo de
prisdo preventiva.

Encerrada a audiéncia, a resolucdo do CNJ traz como observancia obrigatéria
o fornecimento de coépia da ata ao preso, ao Defensor e ao Ministério publico, todos
tomando ciéncia. Proferida a decisao relaxando a prisdo em flagrante, concedendo
liberdade proviséria com ou sem aplicacdo de outras medidas cautelares, ou ainda
de arquivamento dos autos apos o requerimento do Ministério Publico, o preso sera
posto em liberdade.

Se houver declaracéo por parte do preso no sentido de que houve tortura ou
maus tratos durante a sua abordagem, serdo registradas as informacdes, com
adocdo de medidas cabiveis de investigagdo, preservando a seguranca fisica e a
saude psicolégica da vitima, através de atendimento médico e psicossocial

especializado.

4.4 A IMPORTANCIA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO MEIO DE EVITAR
PRISOES CAUTELARES DESNECESSARIAS.

Como foi citado anteriormente, o Brasil ocupa a 4 ° lugar no ranking carcerario
mundial. Consequéncia disso é a superlotacdo das prisfes brasileiras, que abrigam
mais presos do que podem, ocasionando uma crise generalizada no sistema penal,
e gerando, principalmente, violacdo a direitos fundamentais garantidos a todos na
Constituicdo Federal de 1988 e nos Tratados Internacionais que o Brasil é
signatario.

O tradicional sistema de auto de prisdo em flagrante previsto no art. 306,

paragrafo 1° do CPP, trazia como procedimento a ser adotado apos as formalidades
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do auto de priséao em flagrante, a conducéo do preso imediatamente ao sistema
carcerario, sem esse ter oportunidade de contato com o magistrado. Depois de ser
encarcerado, aguardava pela audiéncia de instrucdo e julgamento, que poderia
acontecer varios meses depois da sua prisdo. Durante esse tempo, o acusado ficava
exposto as amarguras das prisbes, tendo contato com bandidos experientes,
sofrendo com a auséncia da convivéncia familiar e social, sem mencionar o
sofrimento da familia que também vivia as amarguras de ver um ente querido
aprisionado.

Diante desse cenario, a audiéncia de custddia surgiu com grande
importancia, atuando como meio de evitar prisdbes cautelares desnecessérias e
abusivas, oportunizando o acusado se justificar diante da autoridade judicial
competente antes de ser levado ao carcere, podendo da audiéncia resultar em sua
prisao preventiva ou liberdade.

LOPES JUNIOR (2015, p. 127) preleciona que a audiéncia de custédia
impediria o efeito priming, ou seja, a influéncia que um primeiro evento provoca
sobre um evento a posteriori, permitindo ao flagranteado conduzido demonstrar a

sua versao dos fatos, dizendo:

"efeito que a rede de associacdes de significantes opera individualmente
sem que nos demos conta, fundados naquilo que acabamos de perceber,
mesmo na auséncia de informag8es do caso. Dai que a simples leitura da
peca acusatéria ou do auto de prisdo em flagrante gera, aos metidos em
processo penal, a antecipagéo de sentido.

Assim, 0 juiz ao ter contato apenas com a peca inicial acusatéria, fazia um
juizo prévio de valor, sem ao menos ouvir 0 que a parte acusada pretende usar
como argumento, ensejando um verdadeiro desequilibrio entre as partes do
processo penal.

Importante salientar que a audiéncia de custdédia ndo tem como obijetivo
colher provas antecipadamente para serem usadas no processo penal. O que existe
€ a ocorréncia de uma prisdo em flagrante que sera controlada judicialmente. Essa é
a forma de oportunizar ao juiz um melhor juizo acerca da necessidade de uma

prisdo preventiva, e ao acusado de denunciar perante a autoridade competente
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eventual abusos ocorridos durante sua prisdo. Nesse sentido, explica TOSCANO JR
(2015):

Na audiéncia de custddia ndo se aborda questdo de mérito, sendo a
instrumentalidade da prisao e a incolumidade e a seguranc¢a pessoal do
flagranteado, quando pairam indicios de maus-tratos ou riscos de vida sobre

a pessoa presa. Nao é o contato pessoal do juiz com o preso que o
contamina. O distanciamento que é contamina de preconceitos, no sentido
de conceitos prévios, sem maiores fundamentos. A presenca do preso
permite avaliar muito melhor o cabimento ou ndo da prisdo. Traz a
faticidade.

Apesar de ser considerada uma possivel solucdo para a superlotacdo dos
presidios brasileiros, ha de levar em consideracao também que o Poder Judiciério ja
vem sobrecarregado em varios estados do pais, havendo milhares de processos
para poucos juizes. Apresentar 0 preso aos poucos juizes que estao a disposicao
do Poder Judiciario podera provocar mais lentiddo na maquina juridica, pois
enquanto o juiz fica atendendo os detidos na audiéncia de custddia, ha muitos e
muitos processos aguardando sentencas e decisdes em seus gabinetes.

Ademais, vale salientar que o magistrado da audiéncia de custodia ndo tem o
condao de reavaliar o mérito (viés meritorio) da prévia ordem de prisdo cautelar ou
definitiva legitimamente ordenada por autoridade judicidria competente, mas
somente adotar as medidas de preventivas e tutela da integridade fisica do detido
(viés protetivo). Ndo ha a producdo de provas para instruir um futuro processo
penal, mas apenas a possibilidade do acusado se justificar perante a autoridade,
além de poder denunciar abusos cometidos na abordagem policial.

Tanto € a importancia do contato direto do preso com o magistrado que,
apesar do emprego de videoconferéncia jaA ser empregado na realizacdo de
audiéncia de instrucéo e julgamento e ter chegado a ser proposto para ser utilizada
na ocorréncia da audiéncia de custddia, a emenda nao foi aprovada sob o
argumento de que néo asseguraria o0 objetivo principal da sua realizacao, ou seja, 0
contato direto e pessoal entre a pessoa presa e o magistrado, ndo promovendo a
eficacia das garantias e direitos fundamentais da pessoa humana, um dos objetivos
principais para a realizacdo da mesma. Nesse sentido, Aury Lopes Juanior e Caio

Paiva:
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O contato pessoal do preso com o juiz € um ato da maior importancia para
ambos, especialmente para quem estd sofrendo a mais grave das
manifestacdes de poder do Estado. Sob o pretexto dos altos custos e riscos
(como se ndo vivéssemos numa sociedade de risco) gerados pelo
deslocamento de presos “perigosos”, o que estdo fazendo é retirar a
garantia da jurisdicdo, a garantia de ter um juiz, contribuindo ainda mais
para que eles assumam uma postura burocratica e de assepsia da
jurisdicdo. E elementar que a distancia da virtualidade contribui para uma
absurda desumanizacdo do processo penal. E inegavel que os niveis de
indiferenca (e até crueldade) em relagdo ao outro aumentam muito quando
existe uma distancia fisica (virtualidade) entre os atores do ritual judiciario. E
muito mais facil produzir sofrimento sem qualquer culpa quando estamos
numa dimens&o virtual.

O Tribunal Regional Federal da 32 Regido ja presidiu um caso com essa
situacdo e repugnou o uso da videoconferéncia na realizacdo da audiéncia de

custoédia:

Ocorre que, ndo h&a na resolucdo, que regulamenta o instituto, previsao
acerca da possibilidade de realizacdo da audiéncia por videoconferéncia.
Além disso, a utilizacdo deste mecanismo acabaria por desvirtuar o sentido
do ato, pois 0o contato pessoal mostra-se necessério para a apuragdo de
eventuais ilegalidades, como tortura e maus-tratos, no momento da prisdo.
Isso porque a apresentacdo pessoal permite a aproximagédo do preso com o
magistrado e, assim, melhor analise da situacdo em que se deu a
apreensédo e a prolacéo de decisdo fundamentada pela manutengdo ou ndo
a priséo.

Dessa forma, por ndo estar prevista expressamente na resolucdo a
possibilidade de se realizar a videoconferéncia na audiéncia de apresentacdo, bem
como ndo haver também nenhuma regra proibindo o uso da referida tecnologia,
existe controvérsia com relacédo a esse tema.

Importante destacar que também existiam posi¢des contrarias a aplicacdo da
audiéncia de apresentacdo, em especial aos acusados pela Lei Maria da Penha —
Lei n. 11.340 de 2006. O Supremo Tribunal Federal estabeleceu que também fosse
obrigatéria a sua realizacdo nos delitos nela previstos. A decisao foi tomada pelo

Ministro Marco Aurélio, que deferiu liminar na Reclamacéo 27.206/RJ, apresentada
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pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro. Na reclamacdo, o Ministro declarou
invalido o Aviso 80/2015 do Tribunal do Rio de Janeiro, que determinava a seus
magistrados, escrivdes e demais servidores que a Central de Audiéncia de
Custodia, por ser um “projeto piloto”, ndo abarcaria as comunica¢fes de prisdo em
flagrante que objetivasse a investigagcdo de delito com relacdo a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher. O STF decidiu que afastar da regra certos tipos de
crimes contrariam a decisdo tomada na ADPF 347, em que ficou determinada a
realizacdo das audiéncias para todas as situacOes de prisao em flagrante, néo
havendo qualquer ressalva.

Ainda, Marco Aurélio destacou que, na decisdo aplicada na ADPF n. 347, o
pretdrio excelso obrigou que fosse realizada a audiéncia de custodia “em todos os
casos, sem excecdo”. Dessa forma, ndo haveria razdo para nao aplicar o instituto
em estudo nos delitos previstos na Lei Maria da Penha, pois ndo h&a qualquer
ressalva quanto a aplicacao do instituto.

Ademais, ndo existe mais controvérsia a respeito desse tema, devendo o
detido, independente da natureza da infragcdo cometida, ser direcionado a audiéncia
de custddia para ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente.

Segundo os dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), até Junho de
2017, o total de audiéncias de custddia realizado era de 258.485, casos que
resultaram em liberdade foram 115.497 (44,68%) e que resultaram em prisdo
preventiva foram 142.988 (55,32%). Numero que vem crescendo a cada ano desde
a sua implantagao.

Esses dados certamente seriam diferentes caso estivéssemos aplicando o
sistema em que o0 acusado so teria contato com o magistrado quando ocorresse a
audiéncia de instrucao e julgamento. Com a realizacdo das audiéncias de custddia,
0 juiz pode entender que o0 acusado nao necessita ficar recolhido em uma priséo por
nao ser um perigo para a sociedade e para o decorrer do processo. Sem sua
realizacao, o juiz ndo tem substrato suficiente para decidir de forma justa.

No entanto, deve-se ter em mente que a audiéncia de custddia nao surgiu
para por fim as prisdes cautelares e resguardar a impunidade para aqueles que
delinguem, mas sim como meio de humanizar o processo penal, dando carater mais

legal e constitucional. PAIVA (2015) esmiuca bem esse tema:
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O atual cenéario do encarceramento no Brasil inibe qualquer perspectiva
otimista a seu respeito. Prendemos cada vez mais. O pais transita —
artificialmente — entre rebelides e mutirdes: as rebelides para demonstrar
gue o sistema penitenciario ndo funciona, os mutirdes para ocultar que o
Poder Judiciario (também) ndo funciona como deveria funcionar. Nesta
encruzilhada perigosa, que alimenta um sistema autofagico de violag&o dos
direitos humanos, a audiéncia de custédia surge, ndo como uma solucao
para todos os problemas d encarceramento, e sim como a tentativa, mais
ambiciosa de frea-lo (PAIVA, 2015).

Assim, por ser um problema que ja se alastra por um bom tempo, ndo ha
como encontrar uma solucdo especifica que ponha fim a todos os problemas do
carcere, mas se podem buscar medidas que diminuem ou até mesmo possam frear
os efeitos negativos dele advindos. E, conforme o entendimento do autor citado
acima, a audiéncia de custdodia mostra uma tentativa viavel, visto que diante do
guadro atual vivenciado pelos presidiarios brasileiros, qualquer perspectiva otimista
passa longe dos olhos do governo, opgdo que pode ser utilizada como meio de
evitar o agravamento da situacao descrita acima.

Além disso, para uma boa efetividade, a aplicacdo da audiéncia de custddia
pelos nossos juizes e tribunais precisa vir acompanhada de uma série de
transformacgdes sociais, que atinja a sociedade de um modo em geral, em que
também haja no atuar dos nossos operadores de direito, como forma de garantir a
dignidade humana, especialmente para aqueles que estdo a ser privados de sua
liberdade.



58

5. CONCLUSAO

O desrespeito aos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana que
ocorre dentro dos presidios brasileiros ndo é novidade. Diariamente é transmitida
pela midia a ma qualidade dos presidios, ndo possuindo uma estrutura propicia ao
bom convivio humano. Falta investimento publico no sentindo de fornecer uma vida
digna aos apenados.

Hoje se tem dado mais importancia ao debate sobre essa problematica, ja
gue o Brasil, como detentor de uma Constituicdo Federal provedora de diversos
direitos fundamentais, por ser um pais signatario de tratados internacionais que
buscam resguardar as garantias e os direitos da pessoa humana, comprometeu-se a
propiciar uma vida digna ao seu povo, ndo havendo qualquer excluséo referente a
raca, cor, religido, procedéncia, entre outros.

Verificou-se que as penitenciarias brasileiras comportam mais presidiarios do
gue sua estrutura permite. Muitos presos estdo em prisao provisoria e sequer ainda
possuem uma condenacédo definitiva, aguardando em carcere, o desfecho de um
processo lento e burocratico. Diante disso, a superpopulagdo carceraria é
constituida por apenados que vivem em condicfes desumanas, sem qualquer
incentivo e qualquer comprometimento do estado com a ressocializagdo dos
mesmos.

Observou-se que diante desse quadro de crise generalizada néo é a atuacao
do Poder Judiciario unicamente que pode reverter o quadro atual que vivenciamos.
Exige-se esforco mutuo entre os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario e a
sociedade para que haja a melhoria que se espera.

Percebeu-se que a sistematica do processo penal adotada pela justica
brasileira ndo vinha correspondendo ao que o Brasil tem previsto em sua
Constituicdo Federal de 1988 e aos compromissos assumidos em tratados
internacionais, mais especificamente a Convencédo Americana de Direitos Humanos
— Pacto de San José da Costa Rica e o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (PIDCP). Efetivar os direitos previstos nesses documentos se fazia

necessario diante da inércia verificada até entéo.
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Notou-se que prisbes cautelares sdo expedidas com bastante frequéncia,
agravando o problema da superpopulacdo carceraria e provocando consequéncias
negativas tanto para o individuo acusado quanto para a sociedade.

Evidenciou-se o papel da audiéncia de custddia, buscando através do estudo
do seu conceito e objetivo principal, entender como é sua atuacdo e como ela pode
ser usada pelos juizes para a melhoria de suas decisbes no que diz respeito a
liberdade do acusado.

Verificou-se que ndo h4 ainda uma lei federal vigente prevendo a realizacao
da audiéncia de custédia, mas apenas o projeto de Lei n° 554/2011 propondo a
alteracdo do 81° do artigo 306 do CPP para implantar a realizacdo audiéncia de
custodia em 24 horas apos a prisdo em flagrante. Projeto que ja passou por varias
emendas.

Também foi visto que ha uma resolucado do CNJ de n° 213 trazendo as regras
procedimentais a serem adotadas durante a realizacdo da audiéncia,
regulamentando o que prevé o Pacto de Sdo José da Costa Rica. Resolucédo que foi
objeto de ADI proposta dela ADEPOL, mas que resultou em uma acao infrutifera,
pois o STF terminou por afirmar pela sua constitucionalidade.

Diante da inércia dos demais poderes, o Poder Judiciario passou a atuar
ativamente através do julgamento de liminar na ADPF 347 ajuizada pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL), exigindo que fosse implantada em todos os juizes a
audiéncia de custodia, possibilitando que o preso seja conduzido sem demora a
autoridade competente, sendo uma reacéo frente ao reconhecido Estado de Coisas
Inconstitucionais que o sistema carcerario brasileiro vive.

Através do estudo jurisprudencial, percebeu-se que apesar dos
posicionamentos dos Tribunais Superiores no sentido de se afirmar a
obrigatoriedade da realizacdo da audiéncia de apresenta¢cdo, a sua auséncia nao é
causa de nulidade automatica, pois, como foi visto, a sua nao realizagdo ndo é por si
s6 apta a provocar a ilegalidade da prisdo cautelar imposta ao paciente, uma vez
reconhecidos os direitos e garantias previstos na Constituicdo Federal e no Codigo
de Processo Penal. Além disso, utilizada a conversdo do flagrante em prisao
preventiva, fica ultrapassado o argumento de nulidade por falta de apresentacao do
preso ao Juizo de origem, logo apéds o flagrante.

Por fim, analisaram-se os efeitos trazidos pela realizacdo das audiéncias de

custodia sobre o problema da superlotacéo carceraria, pois, como foi pesquisado,
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dentro das penitenciarias brasileiras ha um contingente grande de presos
provisorios. Nesse cenario, a referida audiéncia seria um meio de se evitar prisdes
provisorias desnecessarias e abusivas.

Portanto, € inconteste a importancia da tematica discutida no presente
trabalho acerca do instituto da audiéncia de custédia, pois, é garantido a todos os
direitos fundamentais previstos no ordenamento juridico brasileiro, devendo o

judiciario respeita-los na forma da lei.
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