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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objetivo analisar a implantagcdo da
Audiéncia de Custodia, uma pratica que podera auxiliar no controle jurisdicional da
prisdo em flagrante. A audiéncia de custodia € uma das formas para se garantir
efetividade aos tratados internacionais de direitos humanos pelo qual o Brasil é
signatario, e ao mesmo tempo, atender as disposicdes e garantias previstas
constitucionalmente. O principal objetivo consiste no direito de apresentar a pessoa
encarcerada em prazo razodvel a um juiz competente ou a uma autoridade
competente com funcgdes judiciais, para que ateste a legalidade dessa prisdo. O
principio da dignidade da pessoa humana é um direito fundamental e que possui um
valor indispensavel para a humanidade, mas é algo que ndo vem sendo respeitado
nos ultimos tempos, e com a realizacdo da audiéncia de custddia isso podera ser
mudado, garantindo efetividade a nossa Constituicdo Federal e aos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos.

Palavras-chave: Audiéncia de Custddia. Controle de banalizacdo. Processo Penal.
Direitos Humanos.
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INTRODUCAO

A Justica brasileira ainda sofre com muita demora e procedimentos
burocraticos, se bem que mesmo previsto constitucionalmente, a economia
processual pelo qual o processo deve poupar qualquer desperdicio e tentar uma
rapida solucao do conflito. A imposicéo de conduzir a pessoa presa, uma vez recebido
o auto de prisdo em flagrante deve ser apresentado a um juiz competente para

deliberar sobre a sua prisdo no prazo maximo de 24 horas.

A audiéncia de custodia ou de apresentacao é fruto do Projeto de Lei
do Senado Federal de n® 554/2011, cujo seu objetivo seria mudar a redacéo do 8§ 1°

do art. 306 do Cadigo de Processo Penal para regulamentar a audiéncia de custddia.

O surgimento das Audiéncias de Custddia no Brasil visa a diminuicao
da superlotacéo carcerdria e o uso banalizado das prisdes provisdérias no pais. Pois,
com base nos dados apresentados pelo Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN) referente ao més de Dezembro de 2014, a populacédo carceraria alcancou a

622.202 pessoas, ou seja, mais de meio milhdo de pessoas presas do Brasil.t

O problema do Brasil ndo s6 consiste em alta populacao carceraria, o
problema é mais profundo, pois o Brasil ainda sofre com a tortura no pais,
principalmente, quando a pessoa é presa em flagrante. Em alguns casos, o preso &
torturado para que confesse o crime diante das autoridades policiais. Além disso,
contrariando os direitos do preso previsto nos Diplomas Internacionais e na

Constituicao Federal.

A base juridica da audiéncia de custddia esta prevista em Tratados
Internacionais de Direitos Humanos desde a década de 1950, bem como em varios

diplomas internacionais que estdo vinculados diretamente como o Brasil, como a

1 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento nacional de
informagdes penitenciérias: Infopen — dezembro de 2014. Brasilia: DEPEN, 2017. p. 06. Disponivel
em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/infopen_dez14.pdf>. Acesso
em: 29 ago. 2017.



Convencédo Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direito Civis e
Politicos adotados pelo Brasil desde 1992.

Com base na normativa internacional, diversos paises comecaram a
adotar a audiéncia de custodia de forma indireta utilizando-se de alguns
procedimentos parecidos. As audiéncias de custodia ja constam em leis de 27 paises
que integram a Organiza¢cdo dos Estados Americanos (OEA), paises como a Bolivia,
Colémbia, Chile e México adotaram expressamente a audiéncia de custddia em suas

leis internas.

No Brasil, a associacao dos delegados de policia do Brasil (ADEPOL)
ajuizou acao direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal
(STF), pela qual sustentaram que a implantacdo do Projeto de Audiéncia de Custédia
s6 poderia ser regulamentada perante uma criacao de lei federal, caso contrario seria
inconstitucional. Porém, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente com maioria
dos votos, com base no argumento de que o Provimento do TJSP n&o extrapolou, pois
ja esta prevista na Convencdo Americana dos Direitos do Homem, com isso nao

afrontaria nenhum principio previsto.

No Julgamento da Acgéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5240, o
Ministro Fux afirmou que na sua opinido a realizacdo das audiéncias de custddia
deveriam ser chamadas de “audiéncia de apresentacdo”, pois esta sendo

extremamente eficiente para dar efetividades aos direitos basicos do preso.?

Perante a inércia do Poder Judiciario e da auséncia de previsdo de
legislativa, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP) em parceria com 0
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e com o Ministério da Justiga (MJ), anunciou em
fevereiro de 2015 um projeto inicial para a implementacdo das audiéncias de custodia
em todo pais. Com o procedimento de apresentagdo da pessoa presa em flagrante no

prazo maximo de até 24 horas.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agcéo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.240. Ementa: [...]
Relator: Min. Luiz Fux. S&o Paulo, SP, 25 mar. 2015. DJ de 27.03.2015. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5240&classe=ADI&orig
em=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 03 jun. 2017.



Diante disso, com base nas decis6es do Supremo Tribunal Federal da
Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n®5.240 e da Argui¢cdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 347, o STF declarou constitucional a implantacao
da audiéncia de custédia como também decidiu que os tribunais do Brasil

comecassem a realizar as audiéncias.

As decisbes do Supremo Tribunal Federal foram muito importantes
para a implantacao, pois a partir das decisbes do STF, todos os Tribunais de Justica
passaram a firmar convénio com o Conselho Nacional de Justica, com isso aderindo

ao Projeto da Audiéncia de Custddia em 2015.

Com o objetivo de facilitar a compreensdo do tema, a pesquisa foi
dividida em trés capitulos para que fossem abordados os pontos mais importantes.
No primeiro capitulo, trataremos inicialmente sobre os conceitos de prisdes, espécies
de prisdo e medidas cautelares alternativas a prisdo juntamente com a banalizacdo

das medidas cautelares.

No segundo capitulo, sera exteriorizada a previsdo normativa da
audiéncia de custddia que esta prevista em Tratados Internacionais e Convencao
Americana de Direitos Humanos. Logo em seguida, apresentando o projeto do novo
Cdbdigo de Processo Penal (PLS 156/2009), as decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal em relacdo ao tema, a resolucdo de n° 213/2015 do CNJ e a
Implementacao da Audiéncia de Custddia no Tribunal de Justica do Distrito Federal e

Territorios.

Por fim, no terceiro capitulo a definicdo e as finalidades da audiéncia
de custodia e o funcionamento das audiéncias. Ainda, no terceiro capitulo, importante
trazer para a pesquisa as influéncias e beneficios da audiéncia de custddia analisando
as suas contribuicbes para os problemas enfrentados pelo Poder Judiciario. E a
consequéncia que a justica criminal sofrera se a audiéncia de custodia néao for

realizada.
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1 MODALIDADES DE MEDIDAS CAUTELARES E A LEGISLACAO BRASILEIRA

A tematica da Audiéncia de Custddia consiste no direito do preso em
flagrante ser apresentando a uma autoridade judiciaria para determinar se a sua
prisédo foi baseada na legalidade ou néo, pois caso ocorra 0 contrario devera ser

relaxada imediatamente.

Para iniciar o estudo do tema presente é necessario analisar e
conceituar alguns institutos importantes do Processo Penal. Inicialmente, os conceitos
de prisdes e principios importantes para o tema conceituado. Abordar sobre medidas
cautelares diversas das prisdes e a banalizacdo do uso das medidas cautelares.

E de suma importancia analisar o principio da presuncéo da inocéncia
para o tema estudado, principio este previsto na Constituicdo Federal. O texto
constitucional diz que, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria®”, entretanto, um ato muito comum no Brasil é que
logo apd6s que o indiciado comete o delito ele é levado imediatamente a prisdo para
gue somente depois seja investigado e analisado se a prisdo estava de acordo com

0s parametros legais.

Essa pratica ocorre constantemente no pais e ja esta banalizada.
Observa-se que a decretacao da prisdo ocorre para deixar a sociedade mais aliviada,

do que pelas suas reais necessidades.
Deste modo dispde Aury Lopes Junior:

“E inconstitucional atribuir & prisdo cautelar a funcdo de controlar o
alarme social, e, por mais respeitaveis que sejam os sentimentos de
vinganga, nem a prisdo preventiva pode servir como pena antecipada
e fins de prevencdo, nem o Estado, enquanto reserva ética, pode
assumir esse papel vingativo.”™

8 BRASIL. ConstituicAdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 13 Ago.
2017.

4 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 664.
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Nesse sentido, a imposicao do processo penal acaba colocando o
acusado em uma situacdo semelhante a de condenado, utilizando-se da prisao
preventiva como pena antecipada, violando o devido processo legal e o principio da
presuncao de inocéncia. As prisdes cautelares acabam sendo utilizadas na dinamica

de urgéncia exercendo uma iluséo de justica feita diante da opinido da sociedade.

Manter uma pessoa presa indevidamente, além de desobedecer a
alguns principios constitucionais pode também acarretar um enorme abalo mental e
moral, ndo soO para a pessoa presa, mas também a sua familia. Tera reflexo em varias
searas de sua vida e principalmente afetando o seu direito de ir e vir que esta previsto
na Constituicdo Federal de 1988.

Neste primeiro capitulo serdo apresentados alguns conceitos sobre
prisbes com fundamentos necessarios para se efetuar a prisdo. As modalidades de
prisbes bem como as suas previsdes e regras estabelecidas na legislagéo processual

penal e as medidas cautelares existentes em nosso ordenamento juridico.

1.1 Conceitos e principios das prisées

Ao mencionar a palavra prisdao, logo se faz associagcdo ao
recolhimento de alguém ao carcere, ao local onde ser4 submetida a privacdo da
liberdade, impedindo o seu direito de ir e vir, pelo fato de ter cometido algum crime ou

delito, sempre ligada a ideia de medida punitiva.

Desse modo, com base nos ensinamentos de Nucci, prisdo é:

“E a privacéo 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 provisoria, a qual ocorre enquanto se aguarda o
deslinde da instrucdo criminal, daguela que resulta de cumprimento de
pena. Enquanto o Cédigo Penal regula a prisdo proveniente de
condenacdo, estabelecendo as suas especies, formas de
cumprimento e regimes de abrigo do condenado, o Cddigo de
Processo Penal cuida da prisdo cautelar e proviséria, destinada
unicamente a vigorar, quando necessario, até o transito em julgado da
decisdo condenatéria.”

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execuc¢do penal. 11. ed. Rio de Janeiro:
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O fundamento constitucional da prisdo esté previsto no art. 5°, LXI,
que “ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo em casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.® A regra no Brasil é que a prisdo
deve ser baseada em decisao fundamentada por um magistrado competente ou em

casos que precisam decorrer de flagrante delito.

Portanto, a priséo deve ser aplicada com muito cuidado, sempre com
atencdo as regras estabelecidas no Codigo de Processo Penal e nas garantias
constitucionais do individuo. Com o advento da Lei 12.403/2011 a prisdo passou a se
tornar uma excecéao, considerada como ultima ratio, ou seja, antes de tomar qualquer
decisdo em relacdo a prisdo é necessario que se analise outros tipos de medidas

distintas da prisao.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LVII, diz que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria””:
ou seja, sempre garantindo o seu direito com base no principio da presuncao de
inocéncia, também conhecido como principio da ndo culpabilidade. Uma maneira de

limitar o autoritarismo do Estado, detentor do direito de instaurar o Processo Penal.

Existem varios principios que regem as prisdes cautelares, por isso é
importante analisar com a maior eficicia possivel para que ndo impligue em ofensa
aos principios constitucionais. A presuncao de inocéncia sempre deve existir durante
as prisdes cautelares, assim como as mesmas devem ser guiadas pelos principios
orientadores do sistema cautelar, dentre eles, a jurisdicionalidade e motivacgéo,
contraditorio, provisionalidade, provisoriedade, excepcionalidade e

proporcionalidade.?

No estudo de qualquer instituto juridico, a base principiolégica é

primordial. Em matéria de prisdes cautelares sdo os principios que irdo permitir a

Forense, 2014. p. 519.

6 BRASIL. ConstituicAdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 13 ago.
2017.

7 Ibidem.

8 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 603.
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existéncia de uma prisdo sem sentenca condenatéria transitada sempre com a

garantia da presuncéo de inocéncia.

O principio da jurisdicionalidade esta relacionado ao devido processo
penal, pois a previsdo constitucional deixa expresso em seu art. 5°, LIV que, “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.® Com isso,
para que haja a privacao de liberdade € necessario preceder um processo, ou seja, a
prisdo sO pode ser decretada apds o processo. Portanto, o legislador deixa claro que

para privar a liberdade de um individuo devera preceder um processo.

Com isso, equiparando os principios da jurisidicionalidade com a
presuncdo de inocéncia, a prisdo cautelar seria completamente inadmissivel. A
justificativa para permitir a prisdo cautelar € que a mesma é tolerada, em razédo da

necessidade e proporcionalidade.®

As prisbes cautelares devem seguir o principio basico que é o
provisionalidade, pois tutelam uma situacéo fatica. Pois, desaparecido os requisitos
do fumus commissi delicti e do periculum libertatis, para a aplicacdo das medidas

cautelares e da prisdo preventiva deve cessar a prisdo imediatamente. 1%

Em relacdo ao aspecto temporal da prisdo, esta intimamente ligado
ao principio da provisionalidade, pois parte da l6gica de que toda prisdo cautelar é
temporaria, ou seja, a prisdo proviséria ao comecar ja devera ter o seu tempo final

programado.!?

A concessdo da prisdo cautelar deve basear-se no principio da
excepcionalidade, ou seja, devem ser o ultimo mecanismo a ser utilizado. O Cadigo
de Processo Penal contemplam-se dois dispositivos referentes ao principio da

excepcionalidade, que diz como a prisdo deve ser aplicada:

° BRASIL. ConstituicAdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 13 ago.
2017.

101 OPES JUNIOR, op. cit., p. 594.

11 1 OPES JUNIOR, op. cit., p. 594.

121 OPES JUNIOR, op. cit., p. 594.
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“Art. 282 [...] 8 60 A prisdo preventiva sera determinada quando n&o
for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).

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

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes
0s requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo.”3
O Principio da proporcionalidade, diz que as medidas cautelares so
serdo aplicadas quando for necesséario, ou seja, cabe ao magistrado analisar e
ponderar a gravidade da medida imposta com a finalidade pretendida. Esse principio

esta intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana.

As medidas cautelares se ndo obedecerem as regras e as normas
constitucionais previstas provocam ofensa a dignidade da pessoa humana e aos
principios constitucionais, por esse modo, 0s principios que regem as prisdes

cautelares devem ser aplicados com a maxima cautela possivel.

1.2 Espécies de Prisdes Processuais Cautelares

A prisdo processual cautelar é aquela decretada antes da sentenca
penal condenatoéria, resultante de flagrante ou de uma determinacéo judicial com o

objetivo de ter uma investigacdo criminal mais eficaz.'4

Com base em Pacelli, “toda e qualquer prisdo devera se pautar na
necessidade ou na indispensabilidade da providéncia, a ser aferida em decisao

fundamentada do juiz e do tribunal, segundo determinada e relevante finalidade”.t®

O atual Codigo de Processo Penal prevé as seguintes modalidades

de prisbes cautelares: Prisdo em flagrante (CPP, arts. 301 ao 310), Prisdo Preventiva

13 BRASIL. Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n2 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cdédigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade
proviséria, demais medidas cautelares, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 20 ago. 2017.

14 PACELLI, Eugénio. Curso de processo penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 497.

15 PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 498.
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(CPP, arts. 311 a 316) e a Prisdo domiciliar (CPP, arts. 317 e 318). Na Lei 7.960/89

prevé a hipétese de prisdo temporaria.

Além disso, tais medidas citadas ndo dependerdo de uma forma a ser
seguida, cabe ao magistrado analisar o caso concreto e decidir qual modalidade de
prisdo que sera utilizada, com base na proporcionalidade e na necessidade, e sempre
deverd ser motivada pelo juiz, com base no art. 282 do CPP:

“Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacéo ou a
instrucao criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infracdes penais;

Il - adequacao da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato
e condi¢cbes pessoais do indiciado ou acusado.”®

Para realizar a prisdo de qualquer individuo deve atender algumas
regras gerais, a primeira regra € a mais importante, que seria a indispensabilidade de
mandado de prisdo, expedida por uma autoridade judiciaria que proferiu decisdo
escrita e fundamentada nos autos do inquérito ou do processo (art. 283, caput, CPP)*’.
Excepcionalmente, admite-se a formalizacdo da prisdo por ato administrativo, como
ocorre no caso do flagrante, embora sempre submetida a constricdo a avaliacéo

judicial.'®

Quando ha ordem judicial, ndo existe fixacdo de dia e horario para
prender alguém. Nao tem cabimento determinar momentos especiais para a sua
realizacédo, ja que estamos falando em priséo cautelar e indispensavel. Ou seja, onde

qguer que o individuo seja encontrado, ele devera ser regularmente preso. Mas tem

16 BRASIL. Lei n°® 12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n2 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianca, liberdade
proviséria, demais medidas cautelares, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 20 ago. 2017.

17 Art. 283- Cdédigo de Processo Penal - Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em virtude de
prisdo tempordria ou prisdo preventiva. Ibidem.

18 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucao penal. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 534.
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uma excecao que fica por conta do preceito constitucional que cuida da inviolabilidade
de domicilio (art. 283, § 2.°, CPP).1°

O art. 5.°, XI, da Constituicao Federal estabelece, que:

“a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagéo
judicial”.?°

Assim, caso haja alguma situacdo de prisdo em flagrante, pode

qualquer um invadir o domicilio para efetuar a prisdo em flagrante.

1.2.1 Prisdo em Flagrante

A prisdo em flagrante tem carater administrativo, pois ela dispensa
uma ordem judicial estabelecida para que ela seja realizada, ou seja, ndo € necessaria
que um juiz competente determine que tal prisdo seja efetivada basta a simples

ocorréncia do delito de maneira evidente.?!

Flagrante:

“seria uma caracteristica do delito, é a infracdo que esta queimando,
ou seja, que esta sendo cometida ou acabou de sé-lo, autorizando a
prisdo do agente mesmo sem autorizagdo judicial em virtude da
certeza visual do crime”.??

Na Constituicdo Federal em seu art. 5.2, LXI, ordena que:

19 829 A prisdo poderé ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restricdes
relativas a inviolabilidade do domicilio. BRASIL. Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011. Altera
dispositivos do Decreto-Lei n2 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, relativos
a prisdo processual, fianca, liberdade proviséria, demais medidas cautelares, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>.
Acesso em: 20 ago. 2017.

20 |dem. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 13 ago.
2017.

21 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucédo penal. 11. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2014. p. 534.

22 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 4. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 895.



17

“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”.

Assim, para que a prisdo em flagrante seja realizada n&o é necessaria

ordem judicial.

O fundamento esta relacionado ao fato de ser pego cometendo o
delito de maneira manifesta, sendo desnecessaria a autorizacdo de um juiz de direito.
Mas, serd necessaria a colheita de provas para que néo ocorra nenhum abuso de

autoridade por parte de quem determinou essa prisao.

A natureza juridica da prisdo em flagrante € de medida cautelar de
segregacao provisoéria do autor da infracdo penal. Assim, exige-se apenas a aparéncia
da tipicidade, ndo se exigindo nenhuma valoragéo sobre a ilicitude e a culpabilidade,

outros dois requisitos para configuragdo do crime.?

Com a reforma implementada pela Lei n°® 12.403/2011 tornou-se
obrigatorio, para o magistrado, ao receber o auto de prisdo em flagrante, ele devera:
relaxar a prisao; converter a prisdo em flagrante em preventiva, desde que presentes
os requisitos do art. 312 do CPP e se forem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares previstas no art. 319 do CPP; conceder liberdade proviséria, com ou sem

fianca.

O flagrante pode ser facultativo disposto no art. 301 que “qualquer do
povo podera prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”. E aquele
gue pode ser realizado por qualquer do povo (inclusive a propria vitima). O particular
tem a faculdade de prender quem for encontrado em flagrante delito. Trata-se aqui de
exercicio regular de direito. Caso a prisao efetuada seja ilegal, a pessoa que realizou
a mesma podera responder por crime de constrangimento ilegal, carcere privado ou

sequestro.

23 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucédo penal. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 545.
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O art. 301 do CPP, também se extrai que “as autoridades policiais e
seus agentes deverao prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”,
trata-se de flagrante obrigatorio ou compulsério. E aquele imposto & autoridade policial
e seus agentes, pois eles tém o dever de efetuar a prisdo em flagrante e configura

estrito cumprimento do dever legal.?*

E possivel haver a efetivacdo da prisdo em flagrante, nos crimes de
acao privada ou publica condicionada a representacao, desde que haja, no ato de

formalizacdo do auto, se a vitima estiver presente e com autorizagdo desta.?®
A prisdo em flagrante se divide em espécies sao elas:

a) Flagrante préprio ou perfeito: Acontece quando o agente é pego
cometendo os atos executdrios da infracdo penal (art. 302, inciso |, do CPP). Nesse
caso havendo intervencéo de terceiro, impedindo o prosseguimento, o agente acaba
respondendo por tentativa. Na hipotese do art. 302, inciso Il, do CPP, o agente acabou
de concluir a execucgao da infracdo penal, ficando evidente a materialidade do crime e

a autoria.

b) Flagrante improprio ou imperfeito: Ocorre quando o agente
conclui a infracédo penal e consegue fugir, fazendo com que haja perseguicéo por parte
da policia, qualquer do povo ou da prépria vitima. Segundo Nucci,?® Nota-se que a lei
faz uso da expressao “em situacao que faga presumir ser autor da infragao” (inciso |l
do art. 302 do CPP), demonstrando, com isso, a impropriedade do flagrante, ja que
nao foi surpreendido em plena cena do crime. A perseguicao pode demorar horas ou

dias, desde que tenha iniciado logo em seguida a prética do crime.

24 BRASIL. Lei n°®12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n2 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianca, liberdade
proviséria, demais medidas cautelares, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 20 ago. 2017.

25 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucédo penal. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 536.

26 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 537.
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c) Flagrante presumido: Surge quando o agente n&o tenha sido
perseguido, mas logo depois da pratica do crime, é encontrado portando objetos ou

armas que presume ser ele o autor da infracdo penal (inciso IV do art. 302 do CPP).

Em regra, a prisdo em flagrante requer o cumprimento de
formalidades para a lavratura do auto de prisédo. A formalizagdo se da com a lavratura
do auto de prisdo em flagrante delito, nele deve constar o depoimento do agente, que
€ a pessoa que apresenta o preso a autoridade policial. Lavrado o auto de priséo, a
autoridade policial devera comunicar ao juiz a prisédo efetivada, no prazo de 24 horas,
caso nao ocorra, podera responder por cometimento de crime de abuso de
autoridade.?’

Com a nova redacao do art. 310 do CPP, a prisdo em flagrante néo
autoriza por si s6 que 0 agente permaneca preso ao longo do processo. Ao receber o

auto de prisdo em flagrante o juiz devera fundamentadamente:

“Art. 310 [...]
| - 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

I - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.”?®

Se, todavia, se a prisdo em flagrante ndo atender aos requisitos
determinados em lei deve ser imediatamente relaxada dando liberdade plena ao

agente.

1.2.2 Prisao Preventiva

2T NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 11. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2014. p. 538.

28 BRASIL. Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n2 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cdédigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade
proviséria, demais medidas cautelares, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 20 ago. 2017.
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E uma espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria
competente, pode ser decretada em qualquer fase das investigacdes, desde que
atenda aos requisitos legais dispostos no art. 313 do CPP. Caso nao atenda a esses

requisitos, a decisdo podera ser nula por auséncia de fundamentacéo.

A priséo preventiva é uma “medida cautelar de constricdo a liberdade
do indiciado ou réu, por razbes de necessidade, respeitados 0s requisitos

estabelecidos em lei”.?°
Disp6e o art. 311 do Cbdigo de Processo Penal, que:

“Art. 311. Em qualquer fase da investigacédo policial ou do processo
penal, caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no
curso da acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do
gquerelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade
judicial.”°
Importante destacar, que a prisdo preventiva podera ser decretada
pela autoridade judiciaria competente mediante representacdo da autoridade judicial
ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, h& qualquer
momento da fase da investigacdo ou no curso da acao penal, e sempre preenchendo

0s requisitos legais dispostos no art. 313. O art. 312 prevé:

“Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugédo
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.”!

O art. 312 deixa claro que a prisdo provisoéria podera ser decretada

como garantia para que o individuo ndo atrapalhe o curso das investigacdes, para que

29 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucédo penal. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 531.

30 BRASIL, op. cit.

31 BRASIL. Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n2 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cdédigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade
proviséria, demais medidas cautelares, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 20 ago. 2017.
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nao tente obstruir a obtengdo de provas ou for causar qualquer prejuizo no curso da

instrugdo criminal.3?

Como toda medida cautelar, a prisdo preventiva também esta
condicionada a presenca aqui denominado de fumus comissi delicti e o periculum in
libertatis. Nao bastam presuncdes para a decretacédo da prisdo preventiva, qualquer
que seja o fundamento da prisdo, € necessario a existéncia de prova razoavel do
alegado periculum libertatis. O fumus comissi delicti esta previsto na parte final do art.

312 do CPP: “prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.33

N&o héa ainda fixacdo de prazos para a prisdo preventiva. O que ocorre
€ a aplicacdo do principio da razoabilidade como base para aplicar esses prazos. O
principio foi introduzido na Constituicdo Federal no artigo 5° LXXVIII pela Emenda
45/2004, segundo o qual: “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas

garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente [...]".34

Conforme ja foi disposto pela jurisprudéncia:

“O direito ao julgamento, sem dilacdes indevidas, qualifica-se como
prerrogativa fundamental que decorre da garantia constitucional do
“dueprocessoflaw’.

O réu — especialmente aguele que se acha sujeito a medidas
cautelares de privacdo da sua liberdade — tem o direito publico
subjetivo de ser julgado, pelo Poder Publico, dentro de prazo razoavel,
sem demora excessiva e nem dilagdes indevidas [...].

O excesso de prazo, quando exclusivamente imputavel ao aparelho
judiciério [...] traduz situacdo anémala que compromete a efetividade
do processo, pois, além de tornar evidente o desprezo estatal pela
liberdade do cidad&o, frustra um direito basico que assiste a qualquer
pessoa: o direito a resolucao do litigio, sem dilagbes indevidas e com
todas as garantias reconhecidas pelo ordenamento constitucional [...]
Impde-se o relaxamento da prisdo cautelar, mesmo que se trate de
procedimento instaurado pela suposta pratica de crime hediondo [...].
A natureza da infracdo penal ndo pode restringir a aplicabilidade e a

32 |bidem.

83 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 4. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 935.

34 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 13 ago.
2017.
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forca normativa da regra inscrita no art. 5°, LXV, da Constituicdo da
Republica, que dispbe, em carater imperativo, que a prisao ilegal “sera
imediatamente relaxada” pela autoridade judiciaria.”®
E imprescindivel que haja existéncia de provas, para qualquer que
seja o fundamento da prisdo, ndo basta presuncédo para a aplicacdo da prisao
preventiva. Ao decretar a prisdo preventiva, desta decisdo ndo ha recurso, apenas o

direito constitucional através de Habeas Corpus (artigo 5°, inciso LXVIII).36

A “conversédo” da prisdo em flagrante em preventiva ndo é automatica
e tampouco desprovida de fundamentacéo. E mais, a fundamentacéo devera apontar
0S pressupostos pela a sua decretacdo — além do fumus commissi delicti e o periculum
libertatis — os motivos pelos quais o juiz entendeu inadequadas e insuficientes as
medidas cautelares diversas do art. 319, cuja aplicacdo poderd ser isolada ou

cumulativa.3’

Conforme previsto no art. 316 do CPP, “o juiz podera revogar a prisao
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 justifiquem”, portanto,
essa modalidade de prisdo podera ser revogada a qualquer momento, caso nao

possua 0s requisitos necessarios.3?

1.2.3 Prisdo Temporéria

A prisdo temporéria esté estabelecida na Lei n° 7.960/89 que institui

a sua modalidade. E a modalidade de prisdo que visa “assegurar uma eficaz

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus n° 80.379 SP. Ementa: [...] Relator: Ministro
Celso de Melo. S&o Paulo, SP, 18 dez. 2000. DJ de 25.05.2001. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2880379%2ENUME%2E+
OU+80379%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/zlg5ez5>. Acesso em:
29 ago. 2017.

% |dem. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 13 ago.
2017.

87 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 635.

38 BRASIL. Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n2 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cdédigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianca, liberdade
proviséria, demais medidas cautelares, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 20 ago. 2017.
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investigagdo policial, quando se tratar de apuragédo de infragdo penal de natureza

grave”,

A sua decretacao necessita da representacdo da autoridade policial
ou do requerimento do Ministério Publico, excluindo-se a possibilidade do juiz decreta-
la de oficio*°. Ela se dirige para assegurar uma investigacéo policial mais eficaz, sendo
assim ela se restringe a sua aplicabilidade quando instaurada agéo penal, tera o prazo

de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo nos casos de extrema necessidade.

Com base no art. 1° da Lei n° 7.960/89, cabera prisdo temporaria:

a) Quando imprescindivel para as investiga¢des do inquérito policial;

b) Sera cabivel também quando o indicado néo tiver residéncia fixa

ou nao fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

¢) Quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacéo do indiciado nos seguintes
crimes: homicidio doloso; sequestro ou carcere privado; roubo; extorsao; extorsao
mediante sequestro; estupro; atentado violento ao pudor; rapto violento; epidemia com
resultado de morte; envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou
medicinal qualificado pela morte; quadrilha ou bando; genocidio; trafico de drogas;

crimes contra o sistema financeiro e o terrorismo.

Desse modo, o prazo da prisdo temporéria sera de 5 dias podendo
ser prorrogado por mais cinco, em caso de extrema e comprovada necessidade (art.

2°, caput, da Lei 7.960/89).%1 Ao se tratar dos crimes hediondos e equiparados, o prazo

39 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugédo penal. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 542.

40 |bidem, p. 691.

4L Art. 2° A prisdo tempordria sera decretada pelo Juiz, em face da representacdo da autoridade policial
ou de requerimento do Ministério Publico, e terd o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual
periodo em caso de extrema e comprovada necessidade. BRASIL. Lei n° 7.960, de 21 de dezembro
de 1989. Dispbe sobre priséo temporaéria. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7960.htm>. Acesso em: 30 ago. 2017.
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sera de 30 dias, prorrogaveis por mais 30, conforme estabelecido em lei (art. 2°, § 4°,
da Lei 8.072/90).42

Além dos direitos e garantias constitucionais atinentes a toda prisao
cautelar, o art. 3° da Lei n® 7.960/89, que os presos temporarios deverdao permanecer,

obrigatoriamente, separados dos demais detentos.*?

Vale ressaltar que, ao expirar 0 prazo de encarceramento temporario
determinado pelo magistrado, caso a prisdo ndo seja convertida em preventiva, o
acusado devera ser liberado imediatamente, independentemente da expedi¢cdo de

alvara de soltura.

1.2.4 Prisao Domiciliar

Ao contrario do recolhimento domiciliar estabelecido no art. 319 do
CPP, a prisdo domiciliar tem natureza diferente do recolhimento. Deve ser
apresentada documentacdo para comprovacdo ou atestado médico para a sua
aplicacdo e esta relacionada aos motivos pessoais do agente, e a sua natureza é

humanitaria.

A substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar visa tornar
menos desumana a segregacédo cautelar, ao invés de ser recolhido ao céarcere, seja

imposta a obrigacdo de permanecer em sua residéncia.**

A prisdo cautelar domiciliar esta estabelecida nos arts. 317 e 318 do
CPP:

42 § 40 A prisdo temporaria, sobre a qual disp6e a Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989, nos crimes
previstos neste artigo, tera o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de
extrema e comprovada necessidade. Idem. Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990. Dispbe sobre os
crimes hediondos, nos termos do art. 59, inciso XLIIl, da Constituicdo Federal, e determina outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072.htm>. Acesso em: 30
ago. 2017.

48 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 4. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 986.

44 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 4. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 995.
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“Art. 317. A prisédo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou
acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com
autorizacao judicial.

Art. 318. Poderd o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar
guando 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 a partir do 70 (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de
alto risco. Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigir4 prova
idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo.”®

O beneficio pode ser aplicado a qualquer espécie de infracdo penal,
tendo ou ndo natureza hedionda, desde que, atenda aos requisitos estabelecidos nos
incisos do art. 318 do CPP.4¢

Quando decretada a prisdo preventiva, somente o juiz podera
autorizar a sua transferéncia ou recolhimento. Pois, nenhuma outra hipétese pode ser
admitida. O magistrado vai analisar o caso concreto para autorizar o recolhimento em
prisdo domiciliar.

7

A prisdo domiciliar ndo € uma nova medida cautelar restritiva de
liberdade, ela é uma prisdo preventiva que pode ser realizada dentro de sua
residéncia, assim, podemos considerar que a prisdo domiciliar é considerada pelo
legislador como uma forma de prisdo preventiva, nela podendo sair somente mediante

autorizacgéo judicial.

1.3 Medidas cautelares alternativas a prisao

45 BRASIL. Lei n®12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n¢ 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cdédigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade
proviséria, demais medidas cautelares, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 20 ago. 2017.

46 |Ibidem.
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As medidas cautelares foram inseridas no processo penal através da
Lei n°® 12.403/2011, que sao medidas diversas da prisdo. As medidas cautelares (ou
alternativas) sO serdo aplicadas nos casos em que estiverem presentes todos o0s
requisitos para a sua devida decretacdo. Assim, pode-se determinar o recolhimento

domiciliar do acusado, desde que compativel com o caso que esta sendo analisado.*’

Na fase processual, como regra, temos que a prisdo devera ser a
ultima ratio, ou seja, é necessario analisar outras medidas alternativas a restricdo de
liberdade do individuo para evitar a ofensa ao principio da dignidade da pessoa

humana e as garantias fundamentais previstas na Constituicao Federal.

Sao medidas que somente serdo utilizadas quando cabivel ao caso
concreto. Tais medidas ndo podem ser impostas pelo juiz sem a devida necessidade
e adequacao. E necesséario que haja uma investigacdo ou processo antes de aplica-
la, pois ndo sdo automaticas. Devem ser sempre fundamentadas porque restringem a

liberdade individual.

As modalidades de medidas cautelares alternativas a prisdo estédo

previstas no art. 319 do Cédigo de Processo Penal:

“Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigées
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando,
por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar 0 risco de novas
infracdes;

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrugao;

47 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 580.
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V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
guando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de
natureza econdémica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de infracbes penais;

VII - internacdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameacga, quando 0S peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Caddigo
Penal) e houver risco de reiteracdo; VIII - fianga, nas infracdes que a
admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar
a obstrucéo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada
a ordem judicial;

IX — monitoracéo eletronica.”®

Com base no art. 282 8§ 4° do CPP, em caso de descumprimento
injustificado dessa obrigacdo, pode o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério
Puablico, substituir a medida por outra, impor mais uma medida, ou em ultimo caso,

decretar a preventiva.

Em qualquer tempo, o magistrado pode rever a medida decretada,
entendendo ndo ser o caso de manté-la, bem como voltar a decreta-la, se novas

razdes advierem. (art. 282, § 5°, CPP).%°

Essas medidas serdo aplicadas nos crimes de natureza mais leve,
nao necessitando de uma imposicdo da prisdo no decorrer do processo, pois o
processo penal em si ja € uma punicdo para a pessoa e sua familia. Pois, as medidas
cautelares ja sado suficientes para ter o controle e a vigilancia. Nao ha necessidade de
se prender um individuo que ndo vai atrapalhar o andamento das investigacdes e do

processo penal.

1.4 Da Banalizagdo das Medidas Cautelares

48 BRASIL. Lei n®12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n¢ 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cdédigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade
proviséria, demais medidas cautelares, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 20 ago. 2017.

49 Ibidem.
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Tornou-se comum a pratica de primeiro prender o acusado e depois
tentar averiguar o acontecido e analisar qual medida sera cabivel ao caso concreto,
algo que nao poderia acontecer depois de manter a pessoa em carcere, e sim antes
da efetiva prisdo. Mesmo com a normativa processual ter passado por varias reformas
e tentativas de racionalizar o uso das prisdes cautelares, o que temos hoje é a

banalizacdo e o0 uso excessivo das prisdes cautelares.

Segundo Aury Lopes Jr.

“esta consagrado o absurdo primado das hipéteses sobre os fatos,
pois prende-se para investigar, quando, na verdade, primeiro deveria
investigar, diligenciar, e somente apés prender, uma vez que
suficientemente demonstrados o fumus commissi delicti e o periculum
libertatis.”°

Com a aparéncia de justica feita, as prisdes cautelares sdo usadas
constantemente como medidas de urgéncia para atender a opinido da sociedade
brasileira. A sociedade tem a impressao de que se o acusado ndo estiver preso, a
justica ndo agiu de maneira correta, mas nao € bem assim que funciona. O discurso
que prevalece mediante a sociedade, é que somente sera punido aquele que estiver
preso preventivamente, passando-se a falsa impresséao de que ha incompeténcia da

justica se o0 agente responder o processo em liberdade.

Em relacdo ao atraso nos julgamentos do Poder Judiciario, nos
mostra 0 quanto o problema é mais profundo. O aumento na quantidade de presos
cresce gradativamente com o passar dos anos. A quantidade de presos provisérios é
preocupante em comparacdo aos presos que ja foram julgados, pois sdo varios

individuos presos preventivamente aguardando o julgamento no processo.

O relatorio do Sistema Integrado de Informacdes Penitenciarias —
Infopen, apresentado pelo Ministério da Justica, relativo ao més de dezembro de 2014

nos mostra a realidade do sistema prisional do Brasil. De acordo com o levantamento

50 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 612.
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realizado, a populacdo penitenciéria brasileira alcancou a 622.202 pessoas, e esse

ndmero sé cresce com o passar dos anos.%!

O numero de vagas do sistema penitenciario é de 371.884, ou seja, 0
dobro de pessoas presas em relacdo as vagas. Representa um déficit de vagas de
250.318 e uma taxa de ocupacdo média de 167,32%, muito acima do crescimento
populacional. Isso ocorre devido a grande demanda de presos provisérios que estdo
aguardando o julgamento, que correspondem a 40,1% desse total, ou seja, quatro em

cada dez pessoas encarceradas ainda ndo tiveram a condenacéo.>?

“Néao ha pistas de que o encarceramento desse enorme contingente
de pessoas, cuja andlise do perfil aponta para uma maioria de jovens
(55,07% da populagéo privada de liberdade tem até 29 anos), para
uma sobre representacédo de negros (61,67% da populacdo presa), e
para uma populagdo com precério acesso a educacao (apenas 9,5%
concluiram o ensino médio, enquanto a média nacional gira em torno
de 32%) esteja produzindo qualquer resultado positivo na reducdo da
criminalidade ou na construgdo de um tecido social coeso e
adequado.™?

Com base na analise feita, podemos observar que a maioria desses
detentos séo jovens que ainda ndo completaram seus 30 anos e que nao tiveram
acesso a educacdo. Ou seja, apenas as minorias desses detentos concluiram o

ensino médio.>*

O uso abusivo das prisdes provisorias, além de contribuir com a
superlotacdo carceraria, ainda tem como consequéncia dessas medidas a demora no
julgamento como exemplo, pois vimos que grande parte desse namero carcerario
ainda aguardam o julgamento. E com o passar dos anos a quantidade de presos

provisérios sé aumentam, o que colabora com a demora no julgamento.>

51 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento nacional de
informacdes penitenciarias: Infopen — dezembro de 2014. Brasilia: DEPEN, 2017. Disponivel em:
<http://lwww.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/infopen_dez14.pdf>. Acesso em:
29 ago. 2017.

52 |bidem.

53 |bidem.

54 |bidem.

55 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento nacional de

informacgdes penitenciéarias: Infopen — dezembro de 2014. Brasilia: DEPEN, 2017. Disponivel em:

<http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/infopen_dez14.pdf>. Acesso em: 29
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Portanto, o que ocorre € que temos o dobro de presos que deveriamos
ter. Infelizmente, a nossa realidade em relacdo ao sistema prisional brasileiro esta
precaria, existem algumas medidas que podem ser adotadas para mudar a realidade
da situacao carceraria no pais. Uma delas seria a mudanca legislativa para restringir
0 uso banal das prisdes cautelares e a implantacdo da Audiéncia de Custddia seria

um 6timo comecgo, como sera demonstrado nos préximos capitulos.>®

ago. 2017.
56 |Ibidem.
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2 PREVISAO NORMATIVA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu em seu texto, como
principio supremo, o principio da dignidade da pessoa humana. Previsto no art. 1°
inciso Il da Constituicdo Federal, este principio € importante por esta ligado a todos
os ramos do direito em nosso ordenamento juridico. Portanto, € um principio

primordial para um Estado Democratico de direitos.

Diante disso, mesmo que um individuo cometa um dano reprovavel
frente a sociedade, esse principio ndo autoriza o encarceramento da sua dignidade.
Desse principio existem diversos outros, como o devido processo legal, o contraditério
e a ampla defesa que asseguram os direitos do individuo, como forma de garantir e

preservar a dignidade da pessoa humana.

Como pressuposto fundamental para o Estado Democratico de Direto,
a liberdade individual esta amplamente consagrada no texto constitucional e nos
tratados internacionais, pois decorre do direito a vida e da prépria dignidade da pessoa

humana.

Um Estado Democréatico de Direito é construido com base no respeito
a dignidade humana e pela supremacia do Direto como mecanismo das politicas

sociais, principalmente da politica criminal.

O objetivo fundamental da tutela no Processo Penal € a liberdade do
individuo, o respeito a sua dignidade como pessoa. Conforme explica Sarlet, o

significado de dignidade da pessoa humana:

“Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracao 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 Ihe garantir as
condi¢cBes existenciais para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da
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propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres
humanos.”’

O Processo Penal deve ser instruido a luz da Convencédo Americana
de Direitos Humanos e da Constituicdo Brasileira. Portanto, ndo basta a mera
legalidade do Processo, € de extrema importancia que o Processo Penal seja

compativel com as regras constitucionais do devido processo na dimenséo formal.5®

Feito isso, 0 processo penal ndo pode mais ser visto apenas como um
recurso a favor do poder autoritario estatal. Pois é fundamental compreender que, a
obediéncia as garantias fundamentais ndo sdo sinbnimos de impunidade e que de

modo algum se defendeu isso.

O combate pela superacéo do preconceito esta relacionado a eficacia
da Constituicdo no Direito Processual Penal. E necessario fazer um controle judicial
das leis penas e processuais penais, pois a Convencdo Americana de Direitos
Humanos goza de carater supra legal, ou seja, esta acima das leis penais, porém,
abaixo da Constituicdo Federal.

A Audiéncia de Custédia no Brasil, mesmo n&o estando
expressamente prevista na legislacdo brasileira, encontra-se previsto em Tratados
Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, que € norma supra legal
em nosso ordenamento juridico. E necessario fazer andlise dessas normas

internacionais para a devida definicdo das caracteristicas desse instituto.

A base juridica da Audiéncia de Custddia conta como fonte principal
os Tratados Internacionais de Direitos Humanos, tais como o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos que foi promulgado pelo Brasil no Dec. 592 e a Convencéo
Americana de Direitos Humanos também chamados de Pacto de San José da Costa
Rica. A Convencao foi adotada pelo Brasil em 1992 e foi promulgada em 22 de

novembro de 1992, ou seja, durante o0 mesmo ano, pelo decreto 678.

57 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 32.
58 |Ibidem, p. 33.
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2.1 Convencao Americana de Direitos Humanos

A Convencao Americana de Direitos Humanos também conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica foi ratificado no Brasil em 22 de novembro de
1992. O objetivo do Pacto é concretizar direitos relacionados a liberdade pessoal entre
0s paises-membros da Organizacdo dos Estados Americanos, para que os direitos

humanos sejam respeitados.

O Brasil é um pais signatario desta Convencéo, se comprometendo
“a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo

alguma”.>®

O art. 7.5 da Convencdo Americana de Direitos Humanos mostra

como deve ocorrer a denominada Audiéncia de Custoédia:

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

Diante disso, a Audiéncia de Custédia se torna essencial para
assegurar direitos relacionados a liberdade pessoal do preso que estéo previstos tanto
na Convencdo Americana de Direitos Humanos quanto no Pacto Internacional dos

Direitos Civis e Politicos.

No art. 9.3 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

(PIDCP), adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, determina que:

“Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
devera ser conduzida, sem demora, & presenca do juiz ou outra

5 CONVENCAO Americana de Direitos Humanos. Pacto de San José da Costa Rica. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso
em: 10 maio 2017.

60 CHOUKR, Fauzi Hassan. A Convencdo Americana dos Direitos Humanos e o Direito Interno
Brasileiro: bases para a sua compreensao. Bauru: EDIPRO, 2001.
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autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito
de ser julgada em prazo razoavel ou se posta em liberdade.”

Entendem-se assim como fontes os diversos precedentes, mesmo
gue de forma indireta, estabelecidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
que ja tratavam da Audiéncia de Custodia. A Corte também determinou ser a
Audiéncia de Custddia o meio mais correto para ajudar no controle da justica como

forma de evitar prisdes ilegais.

Diante disso, diversos precedentes da CIDH ja tratavam dessa
apresentacao imediata do preso a uma autoridade judiciaria competente. Merece
destaque as sentencas relativas a Audiéncia de Custddia como Tibi vs. Equador.
07/09/2004, § 118; Lopez Alvarez vs. Honduras. 01/02/2006, § 87; Acosta Calderon
vs. Equador 24/06/2005, § 78; Palamara Iribarne vs. Chile. 22/11/2005, § 221. Vale
ressaltar que os casos citados acima nao tratavam diretamente do instituto da
Audiéncia de Custddia, mas acabaram adentrando em aspectos relevantes

relacionados ao tema.62

No Caso Acosta Calderén vs. Equador®®, a CIDH reconheceu que
essa apresentacdo imediata é relevante para resguardar os direitos do individuo,
como para proteger o seu direito a liberdade pessoal e a protecdo a outros direitos
existentes, como o direito a vida e a integridade fisica.

Diante dos precedentes acima citados, podemos concluir que a CIDH
reconheceu varios direitos, com o intuito de acabar com a violacdo das garantias
fundamentais que estéo previstas na Constituicdo Federal. Nesse sentido, 0 momento
da apresentacdo da pessoa a uma autoridade judiciaria para atestar a legalidade de

61 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. Promulgagéo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 31 ago. 2017.

62 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Sentencas. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/poder-judiciario/relacoes-internacionais/corte-
interamericana-de-direitos-humanos-corte-idh/sentencas>. Acesso em: 31 ago. 2017.

63 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Acosta Calderon vs. Equador.
Sentenca de 24.06.2005. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_129_espl.pdf>. Acesso em: 30 maio 2017.
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sua prisdo, garante ao individuo a protecdo da sua liberdade fisica, um direito

fundamental que antes estaria sendo violado.

Com base na normativa internacional, alguns paises passaram a
adotar a Audiéncia de Custodia de forma indireta, utilizando-se dos precedentes da
Convencao Interamericana de Direitos Humanos. Dentro da Organizacao dos Estados
Americanos (OEA), a Audiéncia de Custodia esta prevista em 27 Estados
pertencentes da OEA. Paises como o México, Chile, Colombia e Bolivia, o
procedimento que consiste na apresentacéo de presos em flagrante a um juiz em até

24 horas, ja esta previsto até em algumas de suas leis internas.%

Portanto, a opinido da Corte Interamericana de Direitos Humanos com
base no Parecer Consultivo 07/86 foi de que a imposicdo de respeitar os direitos e

garantias previstos na Convencéao é obrigacdo dos Estados.®®

2.2 O Projeto do Novo Cdodigo de Processo Penal — PLS 156/2009

O Cadigo de Processo Penal foi criado pelo Decreto-Lei n°® 3.689 de
3 de Outubro de 1941, isso significa que o nosso cédigo € muito desatualizado em
comparacao com a Constituicdo Federal que foi promulgada em 1988. Acontece que
o Caodigo de Processo Penal necessita de certas mudancas, com o objetivo de se

adequar a Constituicdo Federal.

Diante dessa real necessidade, foi criado um projeto de lei no Senado
de n°® 156/2009, que tem como objetivo criar um novo Cdédigo de Processo Penal.
Atualmente, estd em tramitacdo na Camara dos Deputados sob o projeto de lei de n°®
8.045/2010.%6

64 CONJUR. Audiéncias de custdédia constam em leis de 27 paises que integram a OEA.
Revista Consultor Juridico, 7 de abril de 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-
abr-07/audiencia-custodia-constam-leis-27-paises-oea>. Acesso em: 30 maio 2017.

65 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Exigibilidade do direito de retificagdo ou
resposta (arts. 14.1, 1.1 e 2 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos): Opinido
Consultiva OC-7/86 de 29 de agosto de 1986. Serie A. n° 7. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_07_esp.pdf>. Acesso em: 30 maio 2017.

66 DISTRITO FEDERAL (Estado). Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009.
Reforma do Cadigo de Processo Penal. Disponivel em:
<https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645>. Acesso em: 30 maio 2017.
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Esse projeto de lei € fruto de um anteprojeto do Senador José Sarney
do PMDB, elaborado por uma comisséo de juristas coordenada pelo Min. Hamilton
Carvalhido, do Superior Tribunal de justica (STJ). O projeto prevé varias mudancas
significativas como o juiz deixar de ser responsavel de investigar e colher provas e se
preocupar apenas com o julgamento. Com essas alteracdes, 0 réu passa a ser visto
com outros olhos, ndo apenas como objeto do processo, e sim como sujeito de direitos

e garantias.®’

Na visdo do Ministro Hamilton Carvalhido do STJ, essa mudanca vai
trazer varios beneficios como tirar o carater autoritario do nosso sistema judiciario.

Nesse sentido, Carvalhido defende:

“O Brasil reclama, ha muito tempo, a substituicdo de um codigo de
origem autoritaria por um cédigo de processo penal ajustado aquilo
gue a gente chama de principios e exigéncias de um Estado
Democrético de direito. Entdo nds precisamos superar essa heranga
autoritaria e ajustar esse novo cddigo.”®®

O Senador José Sarney, durante a tramitacdo do projeto, expds
emenda para tornar obrigatéria essa apresentacao imediata do preso em flagrante a
um juiz competente. Como fundamento a Emenda de n°® 170 tinha como parametro a
melhor adequacéo da lei processual em relacéo aos diplomas internacionais dos quais
o Brasil é signatario. Portanto, nesse mesmo sentido, o parlamentar apresentou a
emenda n° 171 que dizia que a apresentacdo do preso, era obrigatéria, mas deveria

ser feita necessariamente por um juiz.%°

Contudo, as duas emendas foram rejeitadas pela Comissao de
Reforma do CPP, com a fundamentacdo de que essa conducdo da pessoa presa
deveria ser feita perante a autoridade do Delegado de Policia, que € 0 que ocorre

67 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 4. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 925.

68 DISTRITO FEDERAL (Estado). Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 8.045/10. Reforma do
Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/506670-COMISSAO-DO-
NOVO-CODIGO-DE-PROCESSO-PENAL-RECEBE-PRIMEIRAS-SUGESTOES-AO-
PROJETO.html>. Acesso em: 30 maio 2017.

69 |dem. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009. Reforma do C6digo de Processo
Penal. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645>.
Acesso em: 30 maio 2017.
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atualmente, pois essa apresentacdo ja atende as exigéncias dos diplomas
internacionais. No entanto, o texto aprovado pelo Senado nao previu essa
obrigatoriedade e sim a mera faculdade, que ja esta prevista no nosso ordenamento

juridico.

O texto que prevé o projeto do novo CPP foi aprovado pelo Senado
Federal e seguiu para a Camara dos Deputados, que tramita sob denominagéo de PL
n® 8.045. Portanto, para que a lei seja aprovada € necessario que a Camara dos
Deputados aprove tal projeto de lei, em seguida possibilitando a discusséao da lei pelo
Senado Federal. Em margo de 2016, a Camara dos Deputados convocou audiéncias
publicas para debater sobre as alterac6es do Codigo de Processo Penal, autorizando

novos debates acerca da audiéncia de custédia no Congresso Nacional.

O projeto da reforma da Lei Processual penal visa tracar varias
diretrizes para que se busque assegurar mais eficacia na prestacao jurisdicional, com
0 objetivo de analisar o caso concreto e verificar se ha a necessidade e adequacgéao

daquela prisdo ou da prépria liberdade.

Com a redacéo do Codigo de Processo Penal, o magistrado ndo tem
outra saida para aplicacao da lei penal sendo a prisdo preventiva. A novidade da
referida lei estd na aplicacdo das medidas alternativas a prisdo, que devem ser
aplicadas com base no carater subjetivo do individuo. Pois, a prisdo preventiva € uma

medida a ser utilizada como excec¢édo, e ndo na maioria dos casos como ocorre.”®

Esse projeto prevé uma reforma integral do novo Cédigo de Processo
Penal sobre prisGes cautelares, com o objetivo de definir prazos determinados a
serem obedecidos, a fim de intensificar a celeridade processual para que se utilize do
prazo razoavel sem ultrapassar os limites estabelecidos. O projeto conta também com
algumas alteracdes nas hipéteses de cabimento da prisdo preventiva com o objetivo

de ser utilizada somente como excegédo, e ndo como regra.

70 SANT'ANA, Raquel Mazzuco. Medidas Cautelares diversas da prisdo e a detragdo penal
segundo a Lei n°®12.403/2011 e o Projeto de Lei do Senado n° 156/2009. 11 jul. 2016. Disponivel
em: <http://emporiododireito.com.br/tag/pls-1562009/>. Acesso em: 31 maio 2017.
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No entanto, as medidas cautelares surgiram para combater a
superlotagcdo carcerdria do pais, pois possui um alto indice de presos
preventivamente. Um nimero que sé cresce com o passar dos anos, acontece que as

prisbes cautelares vém sendo usadas de forma banalizada e excessiva.

Em suma, com as mudancas a serem feitas no Cédigo de Processo
Penal, com mais hipoteses de cabimento de medidas cautelares diversas da priséo e
com a implementacao da audiéncia de custodia vai colaborar com os problemas que
o pais vem sofrendo na Justica Criminal. Sem contar com outras mudancas que estao

previstas e que n&o foram mencionadas.

2.3 Decisfes Proferidas pelo Supremo Tribunal Federal — ADI n° 5.240

O julgamento da ADI 5.240 trata-se de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ajuizada pela Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil
(Adepol) realizada no Tribunal de Justica de Sao Paulo pelo Relator da ADI, Ministro
Luiz Fux, pelo qual demandou a constitucionalidade por meio do Provimento Interno

n° 03/2015 do TJSP que implantou o projeto da Audiéncia de Custoédia.”*

A Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil ajuizou acdo direta
de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (STF), com pedido de
liminar, onde sustentou que a Audiéncia de Custodia s6 poderia ser regulamentada
no Brasil por meio de criacdo de uma Lei Federal, com isso alegaram que seria
inconstitucional a regulamentacéo das audiéncias por meio de um provimento interno
do TJSP.

O Supremo Tribunal Federal (STF), em agosto de 2015, por maioria
dos votos julgou improcedente a ADI n°® 5.240, com base na fundamentacao de que o
provimento do TJSP ndo extrapolou o que ja consta na Convengdo Americana de

Direitos Humanos (CADH), ou seja, essa regulamentacdo nado estad afrontando

7L BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.240. Ementa: [...]
Relator: Min. Luiz Fux. S&o Paulo, SP, 25 mar. 2015. DJ de 27.03.2015. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5240&classe=ADI&orig
em=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 03 jun. 2017.
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nenhum principio e direito previsto, pelo contrario so estaria regulamentando um

direito positivado.’?

Diante disso, a realizacdo da audiéncia esta prevista na Convencao
Americana de Direitos Humanos que dispoe em seu artigo 7°, item 5, que “toda pessoa
presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz’, ou
seja, 0s tratados internacionais sobre direitos humanos ostenta o status de norma

supra legal no ordenamento juridico, pelo qual deve ser respeitado.”®

O artigo 1° do Provimento Conjunto 03/2015 do TJSP dispde que:

“‘Determinar, em cumprimento ao disposto no artigo 7°, item 5, da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San Jose
da Costa Rica), a apresentacdo de pessoa detida em flagrante delito,
até 24 horas ap0s a sua prisdo, para participar de audiéncia de
custodia.”™

Com base neste dispositivo, podemos observar que trata-se da
fundamentacéo que esta prevista no artigo 7°, item 5, da Convenc¢do Americana sobre
Direitos Humanos, verifica-se que 0 objetivo e dar fiel cumprimento a essa norma

supra legal.

O artigo 2° do Provimento Interno vem com a seguinte redacao:

“Art. 2° A implantagdo da audiéncia de custddia no Estado de Sao
Paulo sera gradativa e obedecerd ao cronograma de afetacdo dos
distritos policiais aos juizos competentes.

Paragrafo anico. A Corregedoria Geral da Justica disciplinara por
provimento a implantacdo da audiéncia de custédia no Estado de S&o
Paulo e o cronograma de afetacdo dos distritos policiais aos juizos
competentes.””®

2 |bidem.

73 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agédo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.240. Ementa: [...]
Relator: Min. Luiz Fux. S&o Paulo, SP, 25 mar. 2015. DJ de 27.03.2015. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5240&classe=ADI&orig
em=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 03 jun. 2017.

74 |bidem.

S |bidem.
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No mérito, eles alegaram que a regulamentacdo da Audiéncia de
Custodia, por ter natureza de norma processual, dependeria de edicdo de uma lei
federal, conforme previsto na Constituicdo Federal em seus artigos 22, inciso |, e 5°,
inciso 11, havendo, portanto, projetos de lei em tramitacdo na Camara dos Deputados
e no Senado tratando especificamente do assunto. Com isso, o provimento do TJSP

estaria extrapolando de forma inconstitucional o poder de regulamentar.

Utilizaram-se como fundamento o principio da proibicdo do excesso e
a existéncia de dificuldades operacionais na implantacdo da audiéncia de custddia,
requerendo, liminarmente, a suspensao do Provimento Conjunto 03/2015 e, no mérito

a declaracéo de inconstitucionalidade.

O Ministro Relator Luiz Fux, antecipou o seu voto, destacando que a
audiéncia de custddia tem-se revelado extremamente eficiente, interferindo
principalmente na obstrucao de prisdes ilegais, e na superlotacéo do sistema prisional

brasileiro.”®

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade foi parcialmente conhecida e
julgada improcedente, indicando a adocdo da referida pratica da audiéncia de
apresentacao por todos os tribunais do pais. Com isso, limita-se ao tribunal para que
organize as questdes relativas ao procedimento da audiéncia de custodia.”’

2.4 Resolucédo de n°®213/2015 do CNJ

A resolucédo de n° 213 foi aprovada pelo Conselho Nacional de Justica
no dia 15 de dezembro de 2015 durante a 2232 Sesséo Ordinaria, pelo qual dispde
“sobre a apresentacao de toda pessoa presa a uma autoridade judicial no prazo de 24

horas”.”®

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢cado Direta de Inconstitucionalidade n° 5.240. Ementa: [...]
Relator: Min. Luiz Fux. S&o Paulo, SP, 25 mar. 2015. DJ de 27.03.2015. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5240&classe=ADI&orig
em=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 03 jun. 2017.

7 |bidem.

78 |dem. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n° 213 de 15 de dezembro de 2015. DispGe sobre
a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/resoluo-n213-15-12-2015-presidncia.pdf>. Acesso



41

Em parceria entre o Conselho Nacional de Justica (CNJ), Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo (TJSP), Ministério da Justica (MJ) e o Instituto de
Defesa do Direito de Defesa (IDDD), eles se uniram para apresentar o projeto inicial

para a implantacdo das audiéncias de custddia no pais.

Com a regulamentacao do funcionamento das audiéncias de custodia
no Brasil, houve um resultado positivo ao hosso ordenamento juridico, Varios sujeitos
dessa regulamentacdo estdo trabalhando para o aperfeicoamento dessa medida
necessaria para o sistema de justica criminal com o objetivo de atender as

necessidades do sistema e concretizar direitos ao individuo preso.

Para a criagdo dessa resolucao foi considerado o art. 9° item 3 do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nac¢des Unidas, bem como o art.
7° item 5 da Convencédo Americana sobre Direitos Humanos conhecida também como

Pacto de Sao José da Costa Rica.”

Foram considerados também nos autos a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347 do Supremo Tribunal Federal,
afirmando a obrigatoriedade da apresentacédo da pessoa presa a autoridade judicial
competente. A decisdo da Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.240 do Supremo
Tribunal Federal, que declarou a constitucionalidade do regime de apresentacéo da

pessoa presa a autoridade judicial competente.

Em setembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal ndo s6 declarou
a constitucionalidade das audiéncias de custddia, de modo que também concedeu
parcialmente a medida cautelar solicitada na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) de n°® 347, estabelecendo que os tribunais e juizes

brasileiros passassem a realizar o ato no prazo de 90 dias.

em: 31 maio 2017.

79 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n°® 213 de 15 de dezembro de 2015. Dispde
sobre a apresentacao de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/resoluo-n213-15-12-2015-presidncia.pdf>.
Acesso em: 31 maio 2017.
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Nos tribunais que estdo espalhados pelo Brasil, a audiéncia de
custddia ja foi instalada por meio de acordo junto ao CNJ e os 6rgdos do Poder
Judiciario e do Poder Executivo. Com a aprovacao da resolucéo, essas audiéncias
passaram a ter um funcionamento regular, elaborando o funcionamento e como seria

a rotina diaria.

Com isso, o art. 1° da resolucédo determina “que toda pessoa presa
em flagrante, independentemente da motivacdo do ato, seja obrigatoriamente

apresentada, em até 24 horas, a autoridade judicial competente.”8°

A resolugdo determina de forma clara que a pessoa presa em
flagrante deve ser obrigatoriamente conduzida a uma autoridade judiciaria competente
para atestar a legalidade de sua prisdo, no prazo de 24 horas a contar do momento
do flagrante delito, com a necessidade da presenca de advogado ou defensor publico

e 0 Ministério Publico durante a audiéncia.

2.5 A Implementacéo da Audiéncia de Custédia no Tribunal de Justica do
Distrito Federal

No dia 14 de Outubro de 2015, o Presidente do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e dos Territorios (TJDFT), juntamente com o Desembargador Getulio
de Moraes Oliveira, e o Presidente do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e do
Supremo Tribunal Federal (STF), o ministro Ricardo Lewandowski, assinaram e

formalizaram a adesédo ao Projeto da Audiéncia de Custddia no Distrito Federal.®!

O presente projeto da Audiéncia de custédia consiste na
apresentacao do preso em flagrante delito, a autoridade judicial competente em até

24 horas apos a realizacdo da sua prisdo para atestar a legalidade da sua prisdo, a

80 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n° 213 de 15 de dezembro de 2015. Dispde
sobre a apresentacao de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/resoluo-n213-15-12-2015-presidncia.pdf>.
Acesso em: 31 maio 2017.

8 TJ. TJDFT institui audiéncia de custédia. 14 out. 2015. Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2015/outubro/tjdft-institui-a-audiencia-de-
custodia>. Acesso em: 28 ago. 2017.
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fim de controlar a legalidade e a necessidade da prisdo, com o objetivo de resguardar
a integridade fisica e psiquica do individuo.

A solenidade contou com a presenca do Governador do Distrito
Federal, Rodrigo Rollemberg, magistrados, conselheiros e representantes do
Ministério Publico, da Defensoria Publica, do Ministério da Justica, da Procuradoria
Geral do Distrito Federal e da Ordem dos Advogados do Brasil, entre outras

autoridades.

Durante a cerimobnia, o Presidente do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios, destacou sobre a importancia da implementacdo da audiéncia
de custddia como “um salto civilizatério, um dia histérico para a Justica do DF”. Pois,
segundo ele, o projeto contribui para mudar a cultura do encarceramento do Brasil. O

DF foi a Ultima unidade da federacéo a adotar ao projeto do CNJ.83

Através da Portaria Conjunta n°® 101, de 07 de Outubro de 2015, o
TJIDFT regulamentou o procedimento proprio para a conducdo das audiéncias de
custodia por meio de nucleo préprio chamado de NAC — Ndcleo de Audiéncia de
Custddia. A Portaria Conjunta prevé em seu art. 4° que a audiéncia sera presencial e
ocorrerd nas dependéncias do Férum Milton Sebastido Barbosa, afastando a
possibilidade de apresentacio por meio de videoconferéncia. E expressa a limitacio
pela Portaria, no art. 8° § 2° que o juiz ndo podera admitir perguntas que antecipem a

instrucdo do processo de conhecimento.*

Portanto, a Portaria erra em ndo estabelecer como obrigatéria a
presenca do Ministério Publico e a Defesa Técnica de advogado durante a
apresentacao do preso. Pois, no art. 9° da Portaria, o Ministério Publico e a defesa so
serdao ouvidos se estiverem presentes, de modo que nao deixa de forma expressa tal
obrigatoriedade. Além disso, determinou a apresentacdo das pessoas presas em

flagrante, discordando com o que esta previsto na Resolug¢do 213/2015 do CNJ e a

82 BRASIL, op. cit.

8 TJ. TJDFT institui audiéncia de custédia. 14 out. 2015. Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2015/outubro/tjdft-institui-a-audiencia-de-
custodia>. Acesso em: 28 ago. 2017.

84 |bidem.
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norma internacional, que garantem que o procedimento das audiéncias de custddia

sera realizado em todas as espécies de privacdo de liberdade.8®

De acordo com pesquisa feita no préprio site do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territérios (TJDFT), foram coletados dados referentes as
estatisticas realizadas pelo Nucleo de Audiéncia de Custddia (NAC), pelo qual foram
constatados dados importantes referentes ao més de fevereiro a abril, que
demonstram a quantidade de pessoas que foram devidamente apresentadas na
audiéncia, o numero de liberdades provisodrias concedidas, bem como a quantidade

de relaxamentos de priséo.

No més de fevereiro de 2017, com base nos dados levantados o total
de pessoas apresentadas foi de 927, mas desse total apenas 741 audiéncias foram
realizadas. Isso significa que, a maioria das pessoas estdo sendo apresentadas e
essas audiéncias estéo sendo realizadas. O percentual de decisdes mostra que 45%
das pessoas foram concedidas liberdades provisérias e o0s outros 55% foram
convertidas em prisdes preventivas. Nesse més foram concedidos apenas 3

relaxamentos de pris&o.86

Ja no més de marco, 0 nUmero de pessoas apresentadas aumentou
para 998, e foram realizadas 796 audiéncias desse total. Foram concedidas 48%
liberdades provisorias, e as conversdes em prisdes preventivas foram de 52% e o

relaxamento de priséo foi igual ao més anterior.8’

E no més de abril, o total de pessoas apresentadas foi de 959, sendo
que, apenas 487 tiveram audiéncias realizadas, isso significa que a quantidade de
audiéncias realizadas caiu muito em relacdo ao ultimo més. Foram concedidas 51%

liberdades provisoérias e os outros 49% foram convertidas em prisdes preventivas.®8

85 |bidem.

86 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Nicleo de Audiéncia de Custodia.
Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/corregedoria/produtividade/produtividade-nucleo-
de-audiencias-de-custodia>. Acesso em: 10 jul. 2017.

87 |bidem.

88 |bidem.
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Acerca do perfil das pessoas custodiadas, verificou-se que a grande
maioria representa o sexo masculino com um total de 92% e os outros 8%
representam o sexo feminino. Merece destaque também o percentual de pessoas que
denunciaram a violéncia policial ou algum tipo de tortura, um total de 58% dos
custodiados, ou seja, mais da metade da populacdo custodiada ja sofreu algum tipo

de abuso por parte dos policiais.??

89 |bidem.
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3 AUDIENCIA DE CUSTODIA

O presente capitulo tem como objetivo trazer explicacbes no que se
refere a Audiéncia de Custodia, conhecida também como audiéncia de apresentacao.
Um projeto pelo qual foi aprovado recentemente no Pais, cujo objetivo fundamental é
a garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana quando efetuada a prisdo em
flagrante. Com isso, a implantacdo da Audiéncia de Custddia visa proporcionar um
tratamento mais humanitario ao sistema criminal do Brasil, além de contribuir para a

reducdo das prisdes preventivas desnecessarias.

No Brasil, o projeto de lei do Senado n° 554 de 2011 que alterao § 1°
do art. 306 do Decreto-Lei n° 3.689 (Codigo de Processo Penal), para determinar que
o preso em flagrante deve ser apresentado a uma autoridade judicial no prazo de vinte
e quatros horas, pois 0 preso devera ser conduzido a presenca do juiz competente,
juntamente com o auto em prisdo em flagrante, acompanhado de advogado ou

reproducéo integra para a Defensoria Publica.%°

O projeto foi aprovado em Setembro do Ano de 2011 que determina
a pratica da Audiéncia de Custodia no Brasil. Atualmente, o projeto estd implantado
em 27 unidades da federacdo, uma mudanca muito significativa para o nosso sistema

de justica penal.®!

3.1 Definigéo e Finalidades

O significado da palavra custddia consiste no ato de guardar, proteger

ou tutelar.9?

De acordo com o site do Conselho Nacional de Justica:

“Projeto Audiéncia de Custddia consiste na criacdo de uma estrutura
multidisciplinar nos Tribunais de Justica que receberd presos em
flagrante para uma primeira analise sobre o cabimento e a
necessidade de manutencdo dessa prisdo ou a imposicado de medidas

% LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 4. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 926.

%1 Ibidem, p. 928.

92 |bidem.
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alternativas ao carcere, garantindo que presos em flagrante sejam
apresentados a um Juiz de Direito, em 24 horas, no maximo.”?

O projeto tem como objetivo de assegurar a apresentacao do preso
ao Magistrado no prazo maximo de até 24 horas, a audiéncia conta também com a
participacdo do Ministério Publico, do advogado do preso ou do Defensor Publico. No
decorrer da audiéncia serdo avaliados eventuais atos de maus tratos ou tortura, além
de outras circunstancias irregulares, e sera atestada também a legalidade da priséo,

a necessidade e a adequacao. Caso contrario, sera concedida a liberdade provisoéria.

Além das audiéncias, o projeto prevé ainda,

“A estruturacdo de centrais de alternativas penais, centrais de
monitoramento eletrénico, centrais de servi¢os e assisténcia social e
camaras de mediagdo penal, pois sdo responsaveis por apresentar
opcdes ao encarceramento provisorio.”®

O objetivo € oferecer suporte técnico aos magistrados que sao
responsaveis pelas audiéncias de custddia.®®

Conhecida também como audiéncia de apresentacéo, a audiéncia de
custodia € um instrumento processual penal que tem como objetivo defender a
liberdade pessoal e a dignidade do acusado, realizando os propdsitos processuais,
humanitarios e de defesa dos direitos e garantias fundamentais inerentes ao devido

processo legal.®®

O instituto da Audiéncia de Custddia encontra-se como previsao
normativa nos tratados internacionais, pelo qual o Brasil é signatario, como a
Convencado Americana de Direitos Humanos (CADH), conhecida também como Pacto
de S&o José da Costa Rica, que prevé em seu art. 7.5 que:

9 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Dados estatisticos / Mapa de implantacédo de audiéncia
de custédia. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-
de-custodia/mapa-da-implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil>. Acesso em: 31 jul. 2017.

% |dem. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custédia. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia>. Acesso em: 20
maio 2017.

9 |bidem.

% LIRA, Yulgan Tenno de Farias. Audiéncia de custddia e a tutela coletiva dos tratados internacionais
de direitos humanos no Brasil. Lexmam: revista do advogado, ano 1, v. 3, p. 5-16, 2015.
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“Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida sem demora,
a presenca de um juiz ou autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou
de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o0 processo.
Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o
seu comparecimento em juizo.”®’

O termo “sem demora” foi aceito através do prazo de até 24 horas da
efetiva prisdo em flagrante, para que o indiciado seja apresentado a um juiz ou
autoridade competente. Hoje, com base nas regras estabelecidas no Cdédigo de
Processo Penal em seu art. 306 81°, ndo estabelece nada referente a apresentacao
do indiciado a autoridade judicial, mas apenas que os documentos do inquérito devem

ser apresentados ao juiz nesse lapso temporal.®8

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) também
estabelece em seu art. 9.3 que: “Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude
de infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra

autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais [...]".%°

E a Convencéo Europeia dos Direitos do Homem em seu art. 5.3,
garante que: “Qualquer pessoa presa ou detida nas condigdes previstas no paragrafo
1, alinea c, do presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou outro

magistrado habilitado pela lei para exercer fungdes judiciais”.1%°

Importante destacar que a Convencdo Americana de Direitos

Humanos servira de instrumento normativo como base primordial para os argumentos

97 CONVENCAO Americana de Direitos Humanos. Pacto de San José da Costa Rica. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso
em: 10 maio 2017.

%8 BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Parecer prisdo em flagrante delito e direito a audiéncia
de custédia. Disponivel em: <https://www.academia.edu/9457415/Parecer_-
_Pris%C3%A30_em_flagrante_delito_e_direito. %C3%A0_audi%C3%AAncia_de_cust%C3%B3dia
>. Acesso em: 20 jul. 2017.

9% CONVENCAO Americana de Direitos Humanos. Pacto de San José da Costa Rica. Disponivel em:

<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso
em: 10 maio 2017.
100 OEA. Convencao Européia de Direitos Humanos. Disponivel em:

<http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=536&IID=4>. Acesso em: 28 ago.
2017.
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acerca da Audiéncia de custodia, pois em relagcdo aos artigos mencionados acima

existem algumas diferengas entre eles.

Em alguns paises ja realizam essa apresentacdo do preso
mencionada. Como exemplo, temos a Argentina, pois o Codigo de Processo Penal
federal prevé que em casos de prisdo sem ordem judicial, o preso compareca a uma
autoridade judicial competente no prazo de seis horas apds a prisdo. No Chile, o
Caodigo de Processo Penal determina que, em casos de prisdo em flagrante, o
indiciado deve ser apresentado no prazo de 12 horas a um promotor, que podera solta-
lo ou apresenté-lo a um juiz no prazo de 24 horas da sua prisdo. O Brasil era um dos

poucos paises que nao respeitava as normas internacionais previstas.

A principal finalidade da audiéncia de custédia € harmonizar o
processo penal brasileiro com os Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Isso
implica em considerar que mesmo 0s opositores nao concordando estdo obrigados a
realizar o seu cumprimento, pois a sua realizacdo ja foi implantada e aceita por

diversas unidades da federacéo.

A audiéncia de custddia possui outra finalidade muito importante, que
destaca a prevencéao da tortura policial, que muito ocorre no Brasil. Com isso, dando
efetivacdo ao direito a integridade fisica das pessoas presas, um direito previsto no
art. 5.2 da CADH que:

“Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve
ser tratada com respeito devido a dignidade inerente ao ser
humano”. 10!

Portanto, a Corte Interamericana de Diretos Humanos ja estabeleceu
que tal apresentacao “é essencial para a protecado do direito a liberdade pessoal e

para outorgar protecdo a outros direitos, como a vida e a integridade pessoal”,10?

101 CONVENCAO Americana de Direitos Humanos. Pacto de San José da Costa Rica. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso
em: 10 maio 2017.

102 PAIVA, Caio. Carta Capital. Na série “audiéncia de custédia”: conceito, previsdo normativa e
finalidades. 3 mar. 2015. Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2015/03/03/na-serie-
audiencia-de-custodia-conceito-previsao-normativa-e-finalidades/#_ftn9>. Acesso em: 26 jul. 2017.
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indicando que “Apenas o conhecimento por parte do Magistrado de que uma pessoa
esta presa ndo corresponde com tal garantia prevista, pois é necessario que o preso

compareca pessoalmente.”t03

3.2 Funcionamento das Audiéncias

Inicialmente, o preso sera conduzido a presenca do juiz para que seja
ouvido, para que se verifique se esta sendo respeitos os direitos fundamentais, 0 juiz
tem o dever de tomar medidas cabiveis para preserva-lo e apurar se ocorreu alguma
violagdo no ato dessa prisdo. O Juiz ouvird o Ministério Publico que podera requerer

a priséo preventiva ou alguma modalidade de medida cautelar alternativa a prisdo.'%*

Desse modo, além da participacédo do Ministério Publico em audiéncia
contara também com a participacdo de defesa técnica, pode ser o advogado ou a
Defensoria Publica, que arrolardo durante a audiéncia as suas razdes, pelo qual,

decidirdo a respeito da prisado cautelar, se deve ou nédo ser mantida.

O objetivo principal da Audiéncia de custddia, no controle jurisdicional,
€ garantir a oralidade na audiéncia decorrente da prisdo em flagrante como forma de
garantir o contraditorio e a ampla defesa do acusado, pois a decisao dessa prisdo sera
dada pelo juiz fundamentalmente com base nas informac¢des arroladas durante
audiéncia. Com isso, ndo se admite producao de provas antecipadas contra o acusado

e muito menos a realizacdo de um interrogatério.

Durante a realizacdo das audiéncias, o juiz devera convalidar sobre a
legalidade da prisdo, ou seja, analisar se aquela prisdo sera valida ou ndo. Caso nao
seja, a prisdo podera ser relaxada ou o Ministério Publico podera requerer a

decretacdo da prisdo preventiva ou outras medidas cautelares alternativas a priséo.

103 PAIVA, Caio. Carta Capital. Na série “audiéncia de custédia”: conceito, previsdo normativa e
finalidades. 3 mar. 2015. Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2015/03/03/na-serie-
audiencia-de-custodia-conceito-previsao-normativa-e-finalidades/#_ftn9>. Acesso em: 26 jul. 2017.

104 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 4. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2016.
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Em casos de haver requerimento da acusacéo, o juiz vai decidir, com
base nos fundamentos acerca da aplicacdo das medidas cautelares diversas da

prisdo, caso nao sejam suficientes ird decretar a prisdo preventiva do individuo.

Uma questao importante que merece destaque, ainda em relacdo ao
funcionamento da audiéncia de custddia, seria em relacdo as videoconferéncias. Ha
recorrente discussdo acerca se seria cabivel a realizacdo de uma audiéncia de
custodia por meio de videoconferéncia? Os favoraveis em relacéo a realizacdo da
audiéncia de custddia por meio de videoconferéncia usam do argumento que seria
vantajoso em relacdo a diminuicdo das pessoas que passariam a circular as

dependéncias do poder judiciario, o que geraria inseguranca da sociedade.

Essa possibilidade de apresentacdao por meio de videoconferéncia ja
foi analisada pela CIDH, nas sentencas dos casos Garcia Asto vs. Peru, Lopez Alvarez
vs. Honduras, Palamara Iribarne vs. Chile e Suaréz Rosero vs. Equador. Ficou
evidente, que em tais casos que para a efetivagcdo do art. 7.5 da Convencgao
Americana de Direitos Humanos, a pessoa presa devera comparecer pessoalmente
perante o juiz, ou seja, 0 contexto deixa claro que a apresentacdo devera ser feita

pessoalmente pela pessoa presa.'%

Diante disso, alguns precedentes da CIDH ratificam que para que haja
efetividade do controle jurisdicional que esta previsto no artigo 7.5 da CADH é
necessario que essa apresentacao seja feita de forma pessoal, ou seja, ndo € possivel

ampliar essa apresentacdo por meio de videoconferéncia. 1%

Desse modo dispde Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa que
se posicionaram em relacdo a apresentacdo por meio de videoconferéncias, pois

sustentaram que:

“Substituir a apresentacdo pessoal por uma oitiva por
videoconferéncia é coisificar o preso e inseri-lo no regime asséptico,
artificial e distanciado do online, matando ainda a possibilidade do

105 CONVENCAO Americana de Direitos Humanos. Pacto de San José da Costa Rica. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso
em: 10 maio 2017.

106 |bidem.
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controle dos eventuais abusos praticados no momento da prisdo ou da
lavratura do auto. Nao é preciso maior esfor¢o para verificar que tal
emenda substitutiva vem para atender os interesses de esvaziamento
do instituto, para que se dé conta, apenas formalmente (e
ilusoriamente), da exigéncia convencional, estando ainda em completa
discordancia com os julgados da Corte Interamericana de Direitos
Humanos anteriormente citados.”%”

Portanto, para dar maior efetividade as finalidades destinadas a
audiéncia de custodia, a audiéncia deve ser feita pessoalmente com todas as
participacdes necessérias. Para que ocorra o contrario, por meio de videoconferéncia,
somente em casos excepcionais e justificados que devem ser autorizadas pelo proprio

magistrado.

3.3 Influéncias e Beneficios da Audiéncia de custodia

Com a implantacédo da audiéncia de custddia trouxe varios beneficios
e vantagens. A sua simples aplicagdo nao se resume apenas em apresentar o preso
em flagrante em delito dentro do prazo de até 24h a uma autoridade judiciaria para
que verifique a legalidade da sua prisédo, bem como a sua necessidade e adequacgéao

do encarceramento.

N&o resta duvida de que o contato pessoal do preso com a autoridade
judiciaria € necesséria para que o magistrado consiga formar o real convencimento

em relacdo a adequacao e a necessidade em relacéo a prisao.

Esses reflexos positivos sdo comprovados com base na experiéncia
vivida por diversos paises da Federacédo Brasileira que ja estéo utilizando da audiéncia

de custddia no controle judicial.

De acordo como foi noticiado pelo site do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) observou-se um numero significativo de liberdades provisorias

concedidas. Até Abril de 2017 em todo o Brasil, foram realizadas 229.634 audiéncias

107 LOPES JR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Limite penal: afinal, quem tem medo da audiéncia
de custédia? Revista Consultor Juridico, 13 fev. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-fev-13/limite-penal-afinal-quem-medo-audiencia-custodia-parte>.
Acesso em: 31 jul. 2017.
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de custédia realizadas. Desses casos foram concedidas 103.669 liberdades
provisorias, 125.965 dos casos resultaram em prisdes preventivas.1%®

Percebe-se que com a realizacdo da audiéncia de custédia vai
diminuir as segregacdes desnecessarias, com isso, evitando situacdes que podem ser

resolvidas, como por exemplo, as medidas alternativas a priséo.

Diante disso, estaria diminuindo o aumento da superlotacdo
carceraria, como também a desocupacao das Delegacias de Policia, que mantém
indevidamente, os suspeitos de crimes por cauda da prisdo em flagrante, com isso
ocorre um prejuizo em relacdo as atividades rotineiras dos agentes de policia como

as atividades de investigacdo, detencéo e realizacéo de inquéritos.1®

Além do mais, com a reducédo da populacdo encarcerada vai evitar
rebelides originarias do inconformismo por cauda da falta de estrutura nos presidios
para abrigar os presos de forma digna. Evitando também os casos de homicidios que
acontecem dentro das penitenciarias entres os presos em busca de mais espaco

fisico.

Com a reducao da populacao carceraria significa também que havera
reducdo nos cofres publicos, com isso esse orcamento podera ser investido em
atividades de ressocializacdo dos detentos.

Portanto, o instituto viabiliza uma mudancga necessaria para o sistema
prisional brasileiro com o objetivo de contribuir ndo sé no aspecto econdmico, mas

com o propésito de trazer melhorias em relagéo a seguranca do nosso Pais.

108 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Dados estatisticos / Mapa de implantagdo de audiéncia
de custddia. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-
de-custodia/mapa-da-implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil>. Acesso em: 31 jul. 2017.

109 SANTQOS, Joado Paulo Nascimento dos. Considerag8es sobre a audiéncia de custodia. Disponivel
em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=17098&revista_caderno=22
>. Acesso em: 31 jul. 2017.
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3.4 Consequéncia da sua nao realizacao

A audiéncia de custédia em nosso pais era desconhecida até em 2011
guando foi apresentado o Projeto de Lei ° 554. Quando foi apresentando o projeto de
lei houve varias discussdes acerca do tema, chegou até no Supremo Tribunal Federal

com a duvida se a implantacédo de audiéncia de custddia era constitucional.

O instituto sempre esteve previsto em varios diplomas internacionais,
mas ndo diretamente ligado a esse nome. Estd previsto nas Convencdes
Internacionais como, a Convencdo Européia dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais (1950), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966) e a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, conhecida também como Pacto de
San José da Costa Rica (1969).110

A necessidade da observancia da audiéncia de custddia consiste no
direito do preso em flagrante ser conduzido sem demora a um juiz competente para
que verifigue a legalidade da sua prisdo, bem como analisar a necessidade de
converté-la em prisdo preventiva ou outras medidas alternativas a prisdo nos termos
do art. 310 do CPP.!!

Em contrapartida, ndo basta a simples aplicacéo do art. 306 do Cédigo
de Processo Penal unicamente em comunicar a respeito do auto em prisdo em
flagrante & uma autoridade judiciaria, necessario portanto, que 0 preso seja
apresentado pessoalmente. Apenas a aplicacdo do artigo mencionado ndo é
suficiente para cumprir e respeitar os preceitos fundamentais, pois quem tem a

capacidade para decidir se mantém ou néo o individuo preso é o Magistrado.

Com isso, resta analisar qual seria a consequéncia da nao realizacdo
da audiéncia de custddia. Necessario analisar em relacdo a prisdo em flagrante que
seria convertida em prisdo preventiva, sem que fossem ao menos verificados 0s

artigos previstos nos diplomas internacionais, significa dizer, que essa prisao seria

110 ANDRADE, Mauro Fonseca. Audiéncia de custddia e consequéncias de sua ndo realizacao.
Disponivel em: <http://paginasdeprocessopenal.com.br/wp-content/uploads/2015/07/Audiencia-de-
Custodia-e-as-Consequencias-de-sua-Nao-Realizacao.pdf>. Acesso em: 01 ago. 2017.

111 1bidem.



55

ilegal, logo, como toda e qualquer prisdo ilegal devera ser rapidamente relaxada pela
autoridade judiciaria, de acordo com o art. 5° LXV da Constituicdo Federal. Percebe-
se guantas prisdes ilegais ja foram concedidas até as realizacdes das audiéncias de

custodia.11?

Entretanto, o procedimento da audiéncia de custddia € essencial para
evitar o controle de prisdes ilegais, pois quem vai realizar o controle jurisdicional € a
autoridade judiciaria que vai averiguar a necessidade e a legalidade dessa prisao.

Dando muito mais seguranca juridica e efetividade a justica criminal brasileira.

112 ANDRADE, Mauro Fonseca. Audiéncia de custddia e consequéncias de sua ndo realizacao.
Disponivel em: <http://paginasdeprocessopenal.com.br/wp-content/uploads/2015/07/Audiencia-de-
Custodia-e-as-Consequencias-de-sua-Nao-Realizacao.pdf>. Acesso em: 01 ago. 2017.
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CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho se deu a partir da analise da aplicacdo das
medidas cautelares privativas de liberdade que esta sendo usada como primeiro
recurso, sendo que a prisdo deve ser usada como ultima ratio, ou seja, € necessario
primeiro analisar outros tipos de medidas cabiveis antes mesmo de se decretar uma

priséo.

Diante dessa banalizacdo no uso dessas medidas, ao decretar uma
prisdo, antes mesmo de analisar outros recursos como as medidas cautelares
diversas da prisdo, essa decretagdo imediata estaria violando diversos direitos e
garantias previstos em diplomas internacionais e na Constituicdo Federal, como o

direito da liberdade pessoal do individuo.

O ato de suprimir a liberdade de um individuo sem o seu devido direito
do contraditério e da ampla defesa € uma violagdo muito grave aos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos. Portanto, o Brasil deve zelar com todos os
direitos e garantias previstos na Convencdo Americana de Direitos Humanos, pois o

Brasil € signatério.

A audiéncia de custddia surge com o objetivo de tutelar os Direitos
Humanos que estao previstos nos diplomas internacionais e na Constituicdo Federal.
Diante disso, estaria evitando a superlotacéo carceraria e as prisdes ilegais que muito

ocorrem ainda no pais.

O estudo constatou que o atual regramento ndao garante a
participacdo de uma defesa técnica de um advogado ou defensor publico e do
Ministério Publico no momento de sua prisdo. Pois, o0 atual sistema acusatério impde
limitacdes indevidas para que o individuo preso ndo tenha acesso ao contraditorio e a

ampla defesa durante a decretacéo da sua prisao.

Diante disso, surge a necessidade da implantacdo da Audiéncia de
Custddia, pois permite analisar de forma mais profunda cada caso concreto com o
objetivo de analisar as peculiaridades de cada caso e se o flagrante foi realizado de

acordo com as hipoteses previstas no Codigo de Processo Penal.
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Diversos Paises e Estados vem aderindo ao Projeto da Audiéncia de
Custodia e nota-se que vem contribuindo para a diminuigdo da populacao carceréria,
principalmente em casos de decretacéo das prisdes preventivas. Com isso, auxiliando

no combate ao abuso policial e a tortura.

Portanto, percebe-se que a Audiéncia de Custddia vem contribuindo
com o regramento processual dando mais énfase aos direitos do preso previstos na
Constituicao Federal, fornecendo assim mais elementos para o convencimento do Juiz
em relacédo a legalidade da prisdo em flagrante, impedindo assim, que uma pessoa

nao seja presa indevidamente.
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