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RESUMO

A Audiéncia de Custodia, segundo os Tratados Internacionais Sobre Direitos Humanos que o
Brasil inseriu em seu Ordenamento Juridico, o projeto de lei n°®554/2011 e a resolugédo 213/2015
do Conselho Nacional de Justica, é essencial a correta aplicagdo do Cédigo de Processo Penal
Brasileiro. Nada obstante, o assunto gera uma intensa diversificacao de opinides, e surge, talvez
no auge maior crise do sistema carcerario do pais, aliada a uma crise de credibilidade dos
Poderes Institucionais internos. O presente trabalho, abordara posicionamentos doutrinarios,
dados coletados e questbes polémicas que envolvam o tema. Em sintese, discute-se sobre a
efetiva necessidade da Audiéncia de Custodia para o processo penal brasileiro. Sobretudo,
assinalando os erros, acertos e possiveis consequéncias que poderdo surgir por meio da
implantacdo desse mecanismo no pais que influenciem na impunidade.
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ABSTRACT

The Hearing of Custody, in accordance with the International Treaties on Human Brazil inserted
in its Legal Order, bill no. 554/2011 and resolution 213/2015 of the National Council of Justice,
is essential to the correct application of the Code of Criminal Procedure Brazilian. Nevertheless,
the subject generates an intense diversification of opinions, and arises, perhaps in the heaviest
crisis of the country's prison system, coupled with a crisis of credibility of internal Institutional
Powers. The present work, will address doctrinal positions, collected data and controversial
issues involving the theme. In summary, we discuss the effective need of the Custody Hearing
for Brazilian criminal proceedings. About everything, errors, correctness and possible
consequences that may arise implementation of this mechanism in the country that influence
impunity.
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1. INTRODUCAO

Em raz&o da fungdo tipica do Poder Legislativo muito se discute a respeito
do Direito Contemporaneo, tendo como varios pontos desses questionamentos as significantes
alteracdes que vém acontecendo na realidade juridica e social do pais desde a promulgacédo da
Carta Constitucional de 1988. A legislacdo processual penal brasileira também passa por
mudangas decorrentes da necessidade de uma efetiva adequacdo do direito brasileiro aos
tratados internacionais que A Republica Federativa do Brasil faz parte.

A partir da promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
em 5 de outubro de 1988, o ordenamento juridico brasileiro passou a reforcar de maneira mais
abrangente os tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos, onde estes passaram a
ter uma condicdo supralegal, o que significa dizer que tais normas estariam hierarquicamente
abaixo dos preceitos constitucionais e acima das normas infraconstitucionais.

Destarte, como é o caso da Convencao Americana de Direito Humanos (Pacto
de Sdo José da Costa Rica) e o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos. Ambos
dispdem sobre a necessidade de apresentacdo rapida da pessoa presa em flagrante delito ao juiz
ou outra autoridade competente definida em lei, para que seja observada e decidida se a
manutencéo de tal privagdo de liberdade do individuo é necessaria.

Sob o argumento de que o Brasil é um dos poucos paises da América Latina
que ndo inseriu em seu ordenamento juridico que toda pessoa presa em flagrante delito fosse
apresentada a autoridade judicial, o Senador Anténio Carlos Valadares, apresentou ao Senado
Federal o Projeto de Lei de sua autoria n® 554/2011, com o propésito de que fosse adotado no
ordenamento juridico brasileiro esse instituto.

Outrossim, foi a partir da influéncia dos pactos internacionais que o Brasil
passou a ser signatario e do projeto de lei n® 554/2011, que ainda tramita no Congresso
Nacional, que o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a resolucdo n° 213/2015. A
resolucdo dispde sobre a necessidade de que toda pessoa presa em flagrante delito seja
apresentada a autoridade judiciaria num prazo de 24 horas, passando a ser intitulado o
instrumento desta resolucdo como Audiéncia de Custodia.

As principais demandas propostas pelo presente estudo acerca da Audiéncia
de Custddia, demonstrardo que mesmo diante da realidade juridica, financeira e social que o
Brasil vem sofrendo nos ultimos anos, existe a necessidade de uma adequacdo do processo
penal brasileiro as normas de direitos humanos que dizem respeito ao preso em flagrante,

principalmente diante da permanente crise enfrentada no sistema carcerario do pais.



Mesmo com edigdo da Resolugdo 213/2015 do CNJ, ainda existe um certo
ceticismo juridico-social quanto ao principal objetivo de se inserir na legislacdo processual
penal patria um mecanismo que garanta a todo e qualquer preso em flagrante delito, dentro de
um prazo razoavel, sua apresentacdo a autoridade judiciaria.

Embora ja existam alguns elementos que possam apontar aspectos
relacionados ao tema e direcionar 0 modo como esta devera ser aplicada, um estudo
aprofundado se faz necessario, ja que este mecanismo traz diversas mudancas e extrema
relevancia para o cenario juridico brasileiro. Especialmente quanto ao Direito Penal, ao Direito
Processual Penal, ao Direito Constitucional. Pode-se observar ainda, como a Audiéncia de
Custddia influenciard também na vida das pessoas que ndo cometeram delitos.

Por se tratar de um instrumento contemporaneo, que gera muitos debates,
preconceitos, controvérsias, manifestacdes de apoio e repulsa, mesmo antes de se ter uma lei
especifica que a introduza definitivamente no ordenamento juridico brasileiro, ndo restam
duvidas de que o tema deva ser abordado visceralmente, para que a partir de entdo, 0s equivocos
e 0s possiveis erros cometidos pelos aplicadores do direito, instituicfes, agentes publicos e
diversas entidades representativas de segmentos da sociedade civil, sejam minimizados
significativamente.

De tal maneira, deve-se questionar: a Audiéncia de Custédia é um
instrumento garantidor da aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana, conforme
preceituam os tratados de Direitos Humanos que o Brasil é signatario e, resultara numa
modernizacdo do Cadigo de Processo Penal Brasileiro, ou se tornara um dispositivo “juridico-
politico” de resolugdo paliativa ¢ ineficiente que acaba resultando na impunidade e na
reincidéncia criminal?

Os intuitos deste trabalho sdo enriquecer a pesquisa cientifica a respeito do
assunto, tracando uma abordagem que viabilize a busca do maximo de informacoes e fatores
impactantes relacionados ao tema, ja que mesmo sem a legislacdo especifica, em muitos
Tribunais de Justica do pais a Audiéncia de Custddia ja é uma realidade e possibilitar a
descoberta das variaveis da problematica apresentada.

O presente estudo terd como objetivo central a analise dos aspectos da
Audiéncia de Custddia, sua aplicabilidade no Direito Brasileiro e Internacional, a demonstragédo
de seus efeitos e possiveis consequéncias para legislacdo Brasileira

A elaboracdo deste artigo ira tratar em seu capitulo dois, inicialmente sobre o
surgimento e os tipos de prisdes existentes no Brasil, num segundo momento versara sobre as

prisdes admitidas no Direito Brasileiro na atualmente.



O terceiro capitulo deste estudo consistira numa projecdo do contexto
historico do tema, iniciando com a criagdo no direito internacional chegando a sua insercéao e
aplicacdo no Brasil, secundariamente abordarda o conceito de Audiéncia de Custddia
demonstrando suas caracteristicas.

No quarto capitulo seré discutido como a Audiéncia de Custddia é executada
em outros paises, correlacionando com o modo de execucdo no Brasil. Ainda no capitulo trés,
sera produzida uma analise a partir de trés casos reais e recentes de grande repercussao
midiética.

Por fim no Gltimo capitulo, apos a analise de todo o exposto, o0 estudo julgara
as consequéncias da Audiéncia de Custodia, perfazendo os objetivos expostos de modo a
colocar o tema em xeque. A expectativa, ao final do artigo, € demostrar que mesmo com as
falhas, controvérsias e polémicas, chega-se a conclusdo de que a Audiéncia de Custddia € uma
necessidade para o processo penal brasileiro.

A pesquisa, estudo e o procedimento serdo elementos essenciais para a
elaboracdo e conclusdo deste artigo, para tanto, serdo utilizados como fontes de pesquisa,
documentos legais, livros, artigos, monografias e revistas que, indispensavelmente, explanem
sobre Tratados de Direitos Humanos que o Brasil adotou, Filosofia, Sociologia, Direito
Constitucional, Direito Penal, Direito Processual Penal e sobre a Audiéncia de Custodia.

A metodologia refere-se ao estudo do assunto a partir de uma integracéo de
fontes originarias e secundarias, onde estard presente o processo do carater de pesquisa
exploratdria e descritiva, pois também ira usar dados disponiveis nos ajuntamentos e sitios do
Tribunais Superiores, Conselho Nacional de Justica, Tribunais de Justica, Ministério Publico e
Defensorias Publicas do pais, finalmente o artigo terda como elemento da apresentacdo de
resultados e analises qualitativa.

2. ORIGENS DA PENA DE PRISAO

Para referir-se acerca da Audiéncia de Custddia, inicialmente é necessario
compreender o que é prisao, qual sua finalidade, quais sdo as modalidades permitidas no Brasil
e que a restricdo da liberdade de um individuo através do encarceramento deve obedecer aos
preceitos legais.

Quando ouvimos falar em prisdo, nos remetem principalmente as ideias de
privagdo ou restrigdo da liberdade de ir e vir de um individuo que cometeu algum tipo de ilicito
e, que a prisdo é o local adequado para o sujeito que teve como forma de punigdo o

encarceramento em decorréncia da pratica delituosa.



Historicamente a prisdo atendeu varios propdsitos, desde a satisfacdo pessoal
e comunitaria, passando por castigos impostos a devedores, prisdes eclesiasticas que tinham o
condéo de influenciar o sujeito infrator ao arrependimento, as prisdes custodias da idade media,
até a chegada do “Humanismo Penitenciario”.

O Humanismo Penitenciério teve como um de seus percussores o jurista e
filésofo Cesare Beccaria, que também é considerado um dos mentores da Criminologia
moderna. Beccaria defendia que a pena fosse a minima possivel, proporcional ao delito e que
toda pena fosse fixada em lei, ja que somente o legislador representava a sociedade através de
um contrato social.

Neste sentido, expde Beccaria:

As penas que ultrapassam a necessidade de conservar o deposito da salvagédo
publica séo injustas por sua natureza; e tanto mais justas serdo quanto mais
sagrada e inviolavel for a seguranca e maior a liberdade que o soberano
conservar aos suditos. (BECCARIA, 1764 p. 28)

Nesse contexto a pena deixa de ser um castigo imposto ao criminoso e passa
a ser objetivamente uma medida ligada a justica, que deve respeitar acima de tudo condicéo
peculiar do homem, ou seja, a aplicagdo da pena se torna um meio de recuperacgao do sujeito
que praticou o delito, tal medida deve ser um elemento de ligagdo afim de proporcionar aquele
seu retorno a sociedade.

Juntamente ao pensamento de que a pena € um meio que deve possibilitar a
recuperacdo do criminoso, surgem as concepc¢des de que a pena seja utilizada como um
instrumento de prevencdo a criminalidade, diante disso surge a substituicdo das penas cruéis e
de morte pela pena privativa de liberdade, que inicialmente seria aplicada somente em situacdes
relacionadas aos crimes menos graves.

Segundo Foucault (1967, apud BITENCOURT, 2011, p.49):

A pena privativa de liberdade — assinala — ndo tem uma longa histéria (...). Na
segunda metade do século XVIII, o arco da pena de morte estava
excessivamente tenso. N&o tinha contido o aumento dos delitos nem o
agravamento das tensfes sociais, nem tampouco havia garantido a seguranca
das classes superiores. O pelourinho fracassava frequentemente em se
tratando de delitos leves ou de casos dignos de graca, uma vez que a
publicidade da execucdo dava lugar mais & compaixao e a simpatia do que ao
horror. O desterro das cidades e as penas corporais tinham contribuido para o
desenvolvimento de um banditismo sumamente perigoso, que se estendia com
impetuosa rapidez quando as guerras e as revolugdes haviam desacreditado e
paralisado os velhos poderes. A pena privativa de liberdade foi a nova grande
invengdo social, intimidando sempre, corrigindo amilde, que devia fazer
retroceder o delito, quicd, derrot&-lo, no minimo, cerca-lo entre muros. A crise



da pena de morte encontrou ai seu fim, porque um método melhor e mais
eficaz ocupava seu lugar, com exce¢do de alguns poucos casos mais graves.

Para concluir quanto ao significado de prisdo, a doutrina afirma que a priséo
nada mais é que a privacdo da liberdade de ir e vir, determinada por uma ordem escrita e
fundamentada da autoridade competente ou em caso de flagrante delito. E um castigo imposto
pelo estado ao infrator penal, seja ela pela detencéo, reclusdo ou prisdo simples, que além da
punicdo, também tem um carater preventivo quanto ao crime, propiciando a reabilitacdo da
pessoa do preso com o intuito de reconstituir a ordem juridica que foi violada através do
cometimento de um crime.

Doutrinariamente de acordo com o0s ensinamentos de Nucci, a priséo:

E a privagdo 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 quando se aguarda o deslinde da instrugao
criminal, daquela que resulta de cumprimento de pena. Enquanto o Cédigo
Penal regula a prisdo proveniente de condenacéo, estabelecendo suas espécies,
formas de cumprimento e regimes de abrigo do condenado, o Cdodigo de
Processo penal cuida da prisdo cautelar e provisoria, destinada unicamente a
vigorar, quando necessario, até o transito em julgado da decisdo condenatoria
(NUCCI, 2012)

2.1. Os Primeiros Tipos de Prisdo do Brasil

O contexto historico que faz referéncia a prisdo no periodo colonial
brasileiro, se confunde com o de outros paises, com isso a prisdo tinha um carater preventivo.
Em sua grande maioria as prisdes apenas resguardavam o individuo para que ao ser julgado e
condenado, este, fosse obrigado ao pagamento de uma pena pecunidria, dai entdo sua natureza
preventiva, que evitaria a fuga ou o desaparecimento do condenado, essa prisdao foi
coghominada como prisao custddia.

Um outro ponto que deve ser revelado em relacdo a prisdo nesse periodo,

é que ndo existia obediéncia ao principio da personalidade ou da pessoalidade da pena, prova
disso € que ndo se falava no direito de defesa do criminoso. Apds essa etapa surge a primeira
constituicdo brasileira e, em consequéncia, uma reformulacéo no que dizia respeito aos direitos
do apenado, a partir disso surge a inviolabilidade dos direitos civis e politicos do cidaddo, a
seguranga individual, a liberdade e o direito de propriedade.

A Constituicdo Politica do Império do Brazil de 05 de marco de 1824,
dispunha, além do ja supracitado, que nenhum cidaddo nao estaria obrigado a fazer algo sendo

em virtude de lei, que ninguém seria privado de sua liberdade sem que fosse culpado de algum



delito que tivesse cometido. Surgem ai no pais as primeiras perspectivas sobre a prisdo da
maneira que é conhecida atualmente.

De acordo com o artigo 179 da Constituicdo de 1824, verifica-se que:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, € garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.
[...]

VIII. Ninguem poderd ser preso sem culpa formada, excepto nos casos
declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada
na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoages proximas aos
logares da residencia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um prazo
razoavel, que a Lei marcard, attenta a extensdo do territorio, o Juiz por uma
Nota, por elle assignada, fara constar ao Réo o motivo da prisdo, os nomes do
seu accusador, e o0s das testermunhas, havendo-as.

IX. Ainda com culpa formada, ninguem serd conduzido & prisdo, ou nella
conservado estando ja preso, se prestar fianca idonea, nos casos, que a Lei a
admitte: e em geral nos crimes, que ndo tiverem maior pena, do que a de seis
mezes de prisdo, ou desterro para féra da Comarca, poderd o Réo livrar-se
solto.

X. A" excepgdo de flagrante delicto, a prisdo ndo pdde ser executada, sendo
por ordem escripta da Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, 0 Juiz, que a
deu, e quem a tiver requerido serdo punidos com as penas, que a Lei
determinar.

O que fica disposto acerca da prisdo antes de culpa formada, ndo comprehende
as Ordenancas Militares, estabelecidas como necessarias & disciplina, e
recrutamento do Exercito; nem o0s casos, que ndo sao puramente criminaes, e
em que a Lei determina todavia a prisdo de alguma pessoa, por desobedecer
aos mandados da justica, ou ndo cumprir alguma obrigacdo dentro do
determinado prazo. (BRAZIL, 1824)

2.2. As Pristes Admitidas na Contemporaneidade Brasileira
Em seguida ao estudo acerca do conceito e do histérico das prisdes, passa-
se a etapa de exame quanto as modalidades existentes e admitidas no pais. O Codigo Penal
vigente € da década de 1940, nesse periodo, o texto original da lei foi concebido sob o escopo
de uma culpabilidade antecipada do criminoso. No ordenamento juridico brasileiro existem
varias diretrizes que regulam a prisao, entdo deve-se obrigatoriamente, contemplar o emprego
das normas de garantia aos direitos do preso. A atual Constituicdo, em vigor desde 1988, e 0
Caodigo de Processo Penal preceituam as prisdes admitidas no Brasil.
Vejamos o dispositivo Constitucional em vigor no que diz respeito ao

cabimento da priséo:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a



inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

[...] (BRASIL, 1988)

Da mesma maneira assim também dispbe o Codigo de Processo Penal

Brasileiro em relacéo a priséo:

Art. 283. Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo
ou do processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisdo
preventiva. (Redacéo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

8§ 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infragdo a
que néo for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa
de liberdade. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 2° A prisdo poderd ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora,
respeitadas  as  restricbes  relativas a  inviolabilidade  do
domicilio. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011). (BRASIL, 1941)

A partir do exposto, verifica-se entdo as prisdes admitidas no Brasil e os
fundamentos legais que irdo delimita-las. Nestes moldes a prisdo se da em virtude de sentenca
condenatoria com transito em julgado, em face da instrucdo criminal, por transgressdo militar
ou crime propriamente militar legalmente definidos.

2.2.1. Priséo Processual

Existem seis tipos de prisdo admitidas no curso do processo criminal, suas
principais finalidades sdo para garantir o perfeito andamento da instrucdo penal e a ordem
publica. Quais sejam: a) prisdo em flagrante delito; b) prisdo preventiva; ¢) prisdo temporéria;
d) prisdo em decorréncia de pronincia; €) prisdo em decorréncia de sentenca condenatéria
recorrivel; f) conducéo coercitiva de réu, vitima, testemunha, perito ou de outra pessoa que se
recuse, injustificadamente, a comparecer em juizo ou na policia. Ocorre que com a reforma do
Cadigo de Processo Penal a partir da vigéncia da Lei n° 11.689/08, passaram a existir somente
as trés primeiras modalidades de prisdo no processo penal, as quais serdo objetos deste artigo.
Apesar de ser uma modalidade de prisao, a prisdo militar ndo sera objeto desse estudo.

A nomenclatura flagrante advém no latim flagare e tem como significado
gue o crime ainda estd gueimando, ardendo ou se consumando. A prisdo em flagrante,
consoante o Codigo de Processo Penal é admitida quando o sujeito é pego cometendo o crime,

logo ap6s cometé-lo, com instrumentos que facam presumir ser ele o autor do delito ou


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1

perseguido pela vitima, autoridade policial ou qualquer do povo, ap6s o cometimento da
infracdo penal, seja dito de passagem que este tipo de prisdo sera o ponto crucial para o estudo
da Audiéncia de Custodia.

O flagrante podera ser relaxado nos casos de abusos, ser convertido em prisao
temporaria ou preventiva, além da possibilidade de serem aplicadas ao flagranteado, as medidas
cautelares nos casos de crimes de natureza menos grave, se forem atendidos 0s pressupostos
legais para tal.

Vejamos o disposto no Cadigo de Processo Penal acerca das medidas a serem

adotadas no caso de prisdo em flagrante:

Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes
deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito.

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

| - estd cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

I11 - é perseguido, logo apéds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faga presumir ser autor da infracéo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue fagcam presumir ser ele autor da infracéo.

Art. 303. Nas infragdes permanentes, entende-se o agente em flagrante delito
enquanto ndo cessar a permanéncia.

[.]

Sobre a prisio em flagrante delito, aduz Capez (2016 p. 328)“E, portanto,
medida restritiva da liberdade, de natureza cautelar e processual, consistente na prisao,
independente de ordem escrita do juiz competente, de quem é surpreendido cometendo, ou logo
apos ter cometido, um crime ou uma contravengao”.

A Prisdo temporaria tem natureza juridica cautelar, o parametro dessa
modalidade vem da Lei n° 7.960/89, seu cabimento é durante a fase da investigagdo criminal
para apuracao dos crimes de natureza grave, o prazo € de cinco dias podendo ser prorrogado
por igual periodo uma Unica vez, se o crime for hediondo este prazo passa a ser de trinta dias,
a decisdo que remete a prisdo temporaria sé pode ser atribuida a autoridade judicial, ou seja,
somente o juiz de direito tem competéncia para proferir decisdo que resulte na aplicacdo deste
tipo de priséo.

O juiz decidird sobre o cabimento da prisdo temporaria, primeiramente,
observando se é realmente necessaria tal aplicacéo, se a medida é imprescindivel ao andamento
do inquérito policial. Ademais quando houver a representacdo da autoridade policial ou

requerimento do representante do ministério pablico o magistrado deliberara sobre o cabimento
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da prisdo temporaria. Em nenhuma hipétese podera a autoridade judiciéria decretar a prisao

temporaria de oficio.

Nesse sentido, acerca da prisdo temporaria, disserta Nucci:

E uma modalidade de prisdo cautelar, cuja finalidade é assegurar uma eficaz
investigacdo policial, quando se tratar de apuracdo de infracdo penal de
natureza grave. Esta prevista na Lei 7.960/89 e foi idealizada para substituir,
legalmente, a antiga prisdo para averiguacdo (ver destaque abaixo), que a
policia judiciaria estava habituada a realizar, justamente para auxiliar nas suas
investigacbes. A partir da edicdo da Constituicdo de 1988, quando se
mencionou, expressamente, que somente a autoridade judiciaria, por ordem
escrita e fundamentada, esta autorizada a expedir decreto de prisdo contra
alguém, ndo mais se viu livre para fazé-lo a autoridade policial, devendo
solicitar a segregacdo de um suspeito ao juiz. Tendo por fim ndo banalizar a
decretacdo da prisdo temporaria, torna-se necessario interpretar, em conjunto,
o0 disposto no art. 1.°, I e Il com o Ill, da Lei 7.960/89. Assim, o correto €
associar os incisos | e Il ao inciso I, viabilizando as hipbteses razoaveis para
a custddia cautelar de alguém. (NUCCI, 2016 p. 348)

A prisdo preventiva é uma medida cautelar que visa assegurar a ordem

publica, diga-se de passagem, garantir a aplicacdo da lei penal ou por conveniéncia da instrucdo

penal ou investigacdo, podera a prisdo preventiva ser declarada em virtude do descumprimento

da alguma medida cautelar. A prisdo preventiva pode acontecer tanto na fase do inquérito

policial quanto na instrucdo penal, sendo que a autoridade policial somente podera representar

por tal medida na fase inquisitorial e o0 ministério publico nas duas etapas.

E importante ressaltar que a prisdo preventiva nio tem prazo de duragio, o

juiz poderéa decreta-la de oficio apenas na fase da acéo penal, por isso sua natureza ¢ subsidiaria

e seu cabimento serd admitido quando néo for possivel a aplicacdo das medidas cautelares em

substituig&o.

Sendo assim deve haver prudéncia na aplicacdo da prisdo preventiva, seus

aspectos obedecerdo o disposto no CPP artigos 311 ao 316, observando-se sempre o que for

razoavel e proporcional, no entendimento de Pacceli (PACCELLI, 2017 p. 238) “De outro lado,

0 juizo de proporcionalidade em matéria de medidas cautelares estara autorizado pelos novos

critérios de prisdo preventiva, mas, também, dos velhos pardmetros para a aplicacdo da pena

no Brasil”.

Vejamos 0 que nos traz o CPP sobre a prisdo preventiva:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacéo policial ou do processo penal,
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acéo
penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
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assistente, ou por representacao da autoridade policial. (Redacéo dada
pela Lei n® 12.403, de 2011).

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria. (Redacdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

Paréagrafo Unico. A priséo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigaces impostas por forca de outras
medidas cautelares (art. 282, § 49). (Incluido pela Lei n° 12.403, de

2011).

[...]

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva
sera sempre motivada. (Redacéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Art. 316. 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. (Redagdo dada pela Lei n°
5.349, de 3.11.1967)

2.2.2. Priséao Penal
Esta é modalidade que realmente traz o sentido de ser da priséo, pois estamos
diante da efetiva punicao imposta ao criminoso. E a partir da sentenca condenatoria transitada
em julgado, ao final do devido processo legal, que de fato o individuo ira ter seu direito de
liberdade suprimido pelo Estado, considera-se a concreta evidéncia do jus puniendi estatal.
Sobre a prisdo expde Renato Brasileiro:

A prisdo penal, prisdo-pena ou carcer adpoenam, é aquela que resulta de
sentencga condenatdria com transito em julgado que imp6s o0 cumprimento de
pena privativa de liberdade. S6 pode ser aplicada apds um devido processo
penal no qual tenham sido respeitadas todas as garantias e direitos do cidadao.
Além de expressar a satisfacdo da pretensdo punitiva ou a realizagdo do
Direito Penal objetivo, caracteriza-se pela definitividade. (LIMA, 2014 p.
815)

Diante do exposto pode-se concluir que a prisdo é um mal necessario para a
aplicacdo das normas penais, ressalvando-se suas excecfes e, qgue mesmo apresentando tal
caracteristica, é imprescindivel que se entenda tudo que rege seu funcionamento para que seja
aplicada em ultimo caso.

3. A AUDIENCIA DE CUSTODIA

Apesar das frequentes mudancas juridicas e sociais que dizem respeito as
prisdes, ainda existe uma certa auséncia de cuidados quando se fala de quem esta sendo preso
ou detido. O periodo pos segunda guerra mundial € um verdadeiro marco juridico quando se
trata sobre agdes ligadas a criagdo e manutencdo dos direitos humanos, foi a partir dele que o

mundo passou a ver com outros olhos as questdes voltadas ao preso.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L5349.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L5349.htm#art1
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Como consequéncia disso, a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e o
Conselho da Europa passaram a dar mais atencdo a garantia dos direitos humanos e em razao
desse fator foram editados varios tratados internacionais.

Como o Brasil a partir da Constituicdo de 1988, movimentou-se no sentido
de dar maior énfase aos tratados que tem como objeto uma maior protecéo aos direitos humanos,
nota-se que as leis, a jurisprudéncia e a doutrina interna passaram a aprofundar-se quanto ao
assunto, pois essa medida tornou-se indispensavel para a garantia da protecéo da liberdade, da
igualdade e dos direitos humanos.

Portanto a politica de valorizag&o dos Direito Humanos é considerada um dos
maiores avancos juridicos e, incondicionalmente devera ser respeitada, pois elevou-se para
minimizar as incompatibilidades que surgem nas relaces juridicas.

Conforme exp@e Piovesan (2013 p. 55):

A nova geracdo que emerge de juristas brasileiros saberé cultivar o Direito dos
Direitos Humanos e extrair todas as consequéncias deste novo e fascinante
ramo do direito. Saberd, a partir da constatacdo de nossa realidade social,
sobrepor-se as incompreensdes e insensibilidade alimentadas por um ensino
do direito dissociado das prementes necessidades de protecdo do ser humano.

3.1. Os Tratados Internacionais no Ordenamento Juridico Brasileiro

Em 08 de dezembro de 2004 a Emenda Constitucional n® 45 reformula o
parégrafo terceiro do artigo quinto da Constituicdo Federal, passando entdo a lhe atribuir nova
redacdo. Os tratados internacionais de direitos humanos passam a ter uma condicédo diferente
das demais normas brasileiras, mas inicialmente surgiram varias correntes doutrinarias
afirmando qual seria a posicao hierdrquica que os tratados estariam em relagao as outras leis.

Mister salientar que a primeira corrente doutrindria sustentava que o0s
tratados tinham hierarquia supraconstitucional, ou seja, consistiriam em normas acima das
constitucionais. A segunda tese defendia que os tratados internacionais estariam em pé de
igualdade com a constituicdo. A terceira defendia que os tratados internacionais de protecéo e
garantia dos direitos humanos estariam acimas das normas infraconstitucionais, entretanto
ficariam abaixo da norma constitucional, atingindo a conjuntura supralegal. Finalmente,
também surgiu um preceito doutrinario que preconizava que existia uma paridade hierarquica
entre o tratado e a lei federal.

Sabe-se que com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, infere-se
um processo democratico que coloca o Brasil no projeto internacional de protecdo dos direitos

humanos. Em decorréncia disso, a Emenda Constitucional n° 45/2004 emerge no cenario



13

juridico assumindo uma posicdo de destaque, regulando os tratados internacionais de protecao
aos direitos humanos que o Brasil for signatario.

Dentre todas as teorias doutrinarias sobre a hierarquia dos tratados
internacionais, a EC 45/2004 consagrou a terceira apontada neste estudo. Os Tratados
Internacionais de Garantia e Protecdo aos Direitos Humanos que o Brasil for signatério, terdo
um “status” de Emenda Constitucional se forem aprovados em cada casa legislativa, em dois
turnos por trés quintos dos votos dos respectivos membros.

Vale destacar a seguinte licdo proferida por Flavia Piovesan:

O Direito brasileiro faz op¢do por um sistema misto, no qual, para os tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos — por forca do art. 5°, § 1°
—, aplica-se a sistematica da incorporacdo automatica, enguanto para 0s
demais tratados internacionais se aplica a sistematica da incorporagdo
legislativa. Além disso, o regime juridico privilegiado conferido aos tratados
de direitos humanos néo é aplicavel aos demais tratados tradicionais, isto é,
enquanto aqueles apresentam status constitucional, estes apresentam status
infraconstitucional (PIOVESAN, 2013 p. 478)

3.2 A Eclosdo da Audiéncia de Custodia

No ano de 1992 o Brasil inseriu em seu ordenamento juridico dois tratados
internacionais de direitos humanos. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
passou a vigorar em nosso sistema atraves do Decreto n° 592 como data de 06 de julho de 1992.
Em 06 de novembro do mesmo ano por intermédio do Decreto 678 é promulgada a Convencéo
Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), os dois tratados
buscaram solidificar entre os paises 0 processo de concretizacdo dos Direitos Humanos.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos em seu artigo 9, item 3
e 0 Pacto de Séo José da Costa Rica no artigo 7, ponto 5, manifestam que toda pessoa presa
deve ser conduzida a presenca da autoridade judicial para que sejam verificadas as condicOes
que se deu a prisdao em flagrante.

Vejamos o disposto no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, apds

promulgacéo no pais:

Artigo 9

3. 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 funcdes judicias e tera o direito de ser julgada em
prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A Prisdo preventiva de pessoas
que aguardam julgamento ndo devera constituir regra geral, mas a soltura
podera estar condicionada as garantias que assegurem o0 comparecimento da
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pessoa em questdo de audiéncia, a todos os atos do processo e, se for
necessario, para execucdo da sentenca. (BRASIL, 1992)

No mesmo sentido dispde a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos:

Artigo 7

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
de um juiz ou outra autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito
de ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que se prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada
a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo. (BRASIL, 1992)

A inovacdo trazida por um e outro Tratado em relacdo ao preso em flagrante,
indubitavelmente lhe trouxe beneficios, todavia o Brasil permaneceu inerte quanto esses
dispositivos até meados de 2011.

3.3. Os Sinais de Evolucao

As discussdes no Congresso Nacional acerca de medidas a serem adotas no
sentido de modernizar o direito brasileiro colocaram em julgamento os motivos de se inserir
uma lei que garantisse ao preso em flagrante o disposto nos tratados de direitos humanos, com
isso surgiu no campo legislativo o Projeto de Lei n° 554/2011, que visava regulamentar A
Audiéncia de Custddia.

Considerando os Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos, a
Constituicdo Federal, a Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e a sombra do PL
554/2011, o Conselho Nacional de Justica verificou que havia uma necessidade de adequacao
da norma processual penal, a vista disso, editou a Resolu¢do n © 213 em 15 de dezembro de
2015. O intuito dessa resolucgéo foi disciplinar a apresentacdo dos presos em flagrante, num
prazo razoavel, a autoridade judicial.

Desse modo surge a uma evolucdo e inicia-se no pais uma mudanca que
possibilita uma alternativa para melhorar as condicGes da prisdo em flagrante. Inicialmente, é
manifesto que com o advento da Audiéncia de Custddia, ampliou-se o uso das medidas
cautelares diversas da prisdo, que com o passar do tempo diminuiu, porém nao se pode atribuir,
de pronto, que a medida seria uma solugéo adequada para reprimir a crise do sistema prisional,
mesmo sendo esta, a principal vantagem almejada, subsidiariamente a garantia dos direitos

essenciais do preso, ajustando o ordenamento interno aos Tratados Internacionais.

Dessa forma vale ressaltar o pensamento de Aury Lopes Jr. e Caio Paiva
(2014):
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S&o inlmeras as vantagens da implementacdo da audiéncia de Custodia no
Brasil, a comecar pela mais bésica: ajusta o processo penal brasileiro aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Confia-se, também, a audiéncia
de custddia a importante missao de reduzir o encarceramento em massa no
pais, porquanto através dela se promove um encontro do juiz com o preso,
superando-se, desta forma, a “fronteira do papel” estabelecida no art. 306, §
1°, do CPP, que se satisfaz com o mero envio do auto de prisdo em flagrante
para o magistrado.

3.4. Conceituando A Audiéncia de Custodia

Como j& foi explicitado anteriormente, para se entender o conceito de
Audiéncia de Custodia, seria necessario aprofundar-se em outros pontos, priséo, tipos de prisdo
etc. Superada essa fase, passa-se ao conceito formal do tema. A nomenclatura custddia significa
guardar e proteger, quando o termo figura no processo penal pode-se afirmar que tera o sentido
de tutela, pois o estado toma para si a tutela do direito a liberdade.

Audiéncia de Custodia é a apresentacdo do preso em flagrante a autoridade
competente dentro de um prazo de 24 horas, para que seja permitida a observacéo da legalidade
e da necessidade da prisdo, ou seja, nada mais é do que uma audiéncia de apresentacdo, onde
figuram como principais atores o preso, o juiz, o0 ministério publico e a defensoria publica ou
defensor constituido pelo preso, ao passo que a autoridade policial no momento na lavratura do
auto de prisao em flagrante, devera observar seus moldes e encaminhar os respectivos termos
de apresentacdo do flagranteado a justica, para que entdo sejam tomadas as medidas necessarias
e proporcionais ao caso concreto.

Séo profusas as medidas e caracteristicas que pormenorizam a Audiéncia de
Custddia, em todos 0s casos, 0 preso terd acesso prévio ao defensor e sera ouvido pelo juiz,
ministério publico e pelo defensor, se este se fizer presente. Ao final o juiz decidira se converte
o flagrante em prisdo preventiva ou temporéria, se relaxa a prisdo ilegal, se concede liberdade
provisodria com ou sem fianca, ou ainda se aplicara as medidas cautelares previstas no artigo
319 do CPP.

Vejamos o publicado no site do Conselho Nacional de Justica:

Projeto Audiéncia de Custodia consiste na criagdo de uma estrutura
multidisciplinar nos Tribunais de Justica que recebera presos em flagrante
para uma primeira analise sobre o cabimento e a necessidade de manutencao
dessa prisdo ou a imposicdo de medidas alternativas ao cércere, garantindo
que presos em flagrante sejam apresentados a um Juiz de Direito, em 24 horas,
no maximo. (CNJ)
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Destarte, conclui-se que a Audiéncia de Custodia elevou-se, no sentido de
proporcionar a todo preso em flagrante um tratamento humanizado, afastando a limitagéo do
magistrado somente aos autos da prisao em flagrante, ja que estes séo apresentados juntamente
com o flagranteado a autoridade judicial, ou seja, o juiz ndo fica vinculado exclusivamente aos
elementos que constarem no auto de prisdo em flagrante, podendo inclusive, determinar que
seja feito o exame de corpo de delito no preso, caso exista alguma suspeita de maus tratos ou
tortura.

4. COMPARAGAO COM OUTROS PAISES, CONTROVERSIAS E ANALISE DE
CASOS (EX-POST FACTO)

A relevancia da confrontacdo sobre o modo como surgiu e em como é
aplicada a Audiéncia de Custddia no direito internacional, decorre do fato de que através do
reconhecimento sobre a competéncia da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos pelo
Brasil, os tribunais brasileiros deixaram de ser os emissores da Ultima palavra sobre a
interpretagdo das normas internacionais de direitos humanos, conforme escrevem Mauro
Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen (2016, p. 52).

4.1. Breve Comparacao

Varios paises implantaram em seu ordenamento juridico o direito do preso
comparecer perante o juizem 24 horas, como por exemplo a Argentina, de acordo com 0 Human
Rights Watche, o pais vizinho introduziu em seu c6digo de processo penal, dispondo que aquele
que for preso sem ordem judicial, devera ser levado a presenca da autoridade judicial em até 6
horas depois da prisdo. Observa-se entdo que este prazo é ainda menor que o adotado no Brasil.

O Cddigo de Processo Penal Chileno determina que o preso em flagrante
devera ser apresentado a um promotor de justica no prazo de 12 horas para que esse decida
guanto a soltura ou a apresentacdo ao juizo competente em até 24 horas. Subsiste ainda no
processo penal chileno que, aquele que for preso em virtude de mandado judicial, devera ser
levado a presenca da autoridade que decretou a medida no prazo de 24 horas e se por acaso essa
apresentacdo nao for possivel, o preso s6 podera ficar sob a tutela policial durante as 24 horas
subsequentes a prisdo.

A apresentacdo do preso em flagrante ao juiz, consoante o Codigo de
Processo Penal da Colémbia, devera ser em 36 horas, alias esse € 0 mesmo prazo para
apresentacdo de quem for preso por ordem judicial.

Semelhante ao que dispde a legislacdo chilena, no México 0s presos em
flagrante, com algumas excec¢0es, devem ser entregues ao promotor de justica, para que este

apresente o preso a autoridade judicial no prazo de 48 horas ou Ihe conceda a liberdade. A
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Constituicdo mexicana dispOe ainda, que a autoridade policial que executa a prisdo decretada
por ordem judicial, devera levar o preso a presencga do juiz, “sem demora e sob sua estrita
responsabilidade”. (Human Rights Watche. 2014)

Ainda no que diz respeito a Audiéncia de Custddia mundo a fora, para a Corte
Interamericana de Direitos Humanos considera que o preso ndo levado a presenca da autoridade
judicial no prazo de 24 horas poderéa requerer do Estado uma indenizagéo. O Pacto Internacional
Sobre Direitos Civil e Politicos, ainda manifesta que em caso de descumprimento da medida os
paises devem proporcionar algum tipo de compensacao.

E de suma importéancia ressaltar que, a experiéncia internacional deve ser um
exemplo a ser seguido pelo Brasil, nesse sentido expdem Mauro Fonseca Andrade e Pablo
Rodrigo Alflen (2016, p. 55):

Em ambito internacional, lembremo-nos também da experiéncia do processo
penal alemdo — posto ser um exemplo paradigmatico de Ordenamento
Processual de um E Estado de Direito —, uma vez que ha muito se prevé a
apresentacdo da pessoa presa a autoridade judicial, tanto nos casos de prisdo
preventiva quanto de detencéo.

Ainda complementam:

Do contrario, a forma como esta a Audiéncia de Custédia esta sendo
apresentada pelo Poder Legislativo sera usada para mascarar o fato de o pais
seguir desrespeitando os tratados e convencdes que ele préprio ratificou, ao
menos no que diz respeito & outras formas de privacdo de liberdade neles
mencionadas.

A partir de toda anéalise sobre a apresentacdo do preso ao juiz no direito
internacional e de outros paises, nota-se que existe uma necessidade de se ampliar
legislativamente as caracteristicas da Audiéncia de Custddia, o Brasil ainda precisa percorrer
um longo caminho para chegar ao patamar de outras nacles e, deverd o quanto antes adotar
medidas para que este mecanismo seja um instrumento contemplador de outras modalidades de
prisdo.

4.2. Ampliacdo da Medida a Outras Modalidades de Priséo

Com a edicdo da Resolucdo n® 213 do CNJ, trilhou-se uma possivel correcéo
no que diz respeito a limitacdo dos sujeitos que irdo ser beneficiados com a Audiéncia de
Custddia, pois diante do ordenamento juridico e da jurisprudéncia internacional, passa-se a
existir uma admissibilidade a outras modalidades de prisdo no Brasil. A prépria Resolucéo faz
mencéo tanto a pessoa presa em flagrante quanto a pessoa presa em decorréncia de mandado

judicial.
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O artigo 13 a Resolucdo evidencia que a apresentacdo de quem for preso
cautelarmente, deve ser realizada a autoridade judicial que decretou a ordem de custddia, caso
0 cumprimento de tais medidas seja fora da jurisdicdo do juiz do processo, 0 preso serad
encaminhado a presenca da autoridade judicial competente, ou seja, na ocorréncia de prisdo
preventiva em jurisdicdo diversa da do juiz processante, o preso poderd ser encaminhado a
presenca da autoridade judicial local, de plantédo ou da execugéo.

No mesmo sentido, o sujeito que deve sua prisdo definitiva decretada, leia-se,
prisdo apds a condenacéo, também fara jus de ser apresentado ao juizo que proferiu a deciséo
sobre a prisdo. O intuito da apresentacdo em ambas as modalidades de prisdo, assim como no
caso de flagrante é: a) primeiramente apurar o possivel incidente de algum tipo de violéncia
fisica ou psiquica, contra a pessoa do preso, durante a efetivacdo da prisdo; b) a correta
identificacdo do sujeito preso para saber se este é a pessoa contra quem foi expedido o mandado;
e ainda c) se ndo houve a exting¢do da punibilidade ou prescri¢do da pena.

Portanto, ndo bastasse a apresentacdo do preso em flagrante a autoridade
judicial, ndo restam duvidas que também o preso preventivamente devera ser encaminhado a
presenca do juiz para garantia de preservacdo dos seus direitos e, até mesmo para que a prisao
ndo seja eivada de nenhum tipo de vicio ou ilegalidade.

4.3. As Controvérsias

A Audiéncia de Custodia € um dos assuntos mais discutidos no cenario
juridico dos ultimos anos, pois sdo muitas polémicas que giram em torno do tema. O primeiro
ponto sobre as polémicas a respeito do assunto, se deu com propositura da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 5240, a acdo que foi proposta pela Associacdo dos Delegados de
Policia do Brasil (ADEPOL) tinha como principal tese que a competéncia para legislar sobre
matéria processual penal é de Unido, que ndo se poderia através de um ato normativo
administrativo inserir a medida, entretanto o Supremo Tribunal Federal julgou a acdo
improcedente por entender que a providéncia adotada para a implantacdo da Audiéncia de
Custddia ndo estaria usurpando a competéncia da Unido, é portanto uma medida administrativa
gue visa tdo somente a garantia dos direitos fundamentais do preso.

O segundo ponto importante e controverso sobre o tema, € a critica
doutrinaria. Mesmo o Brasil tendo promulgado varios tratados de Direitos Humanos, passaram-
se varios anos sem que a Audiéncia de Custddia fosse implantada no pais. N&o se tem noticias
de decisdes judiciais que considerassem ilegal alguma prisdo em flagrante em que o preso néo

foi apresentado ao juiz sem demora.
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Vale ressaltar que apesar de ser o delegado o responsavel pela lavratura do
auto de prisdo em flagrante e de ser conhecedor da ciéncia juridica, € o juiz de direito que
fiscaliza tal atividade. Nos ensinamentos de Nucci (2015), “No Brasil, o delegado ¢ a autoridade
que primeiro toma contato com o preso, mas a sua atividade é devidamente fiscalizada por um
juiz em, no méaximo, 24 horas. Ilegalidades podem ser sanadas pela simples leitura do auto”.
Portanto, ndo € fato de o juiz ndo ter contato com o preso, que afetara no direito deste em ter a
prisdo ilegal revogada.

Outro ponto sobre essa corrente critica, elenca ainda que a Audiéncia de
Custddia é uma medida desnecessaria, pois nosso Codigo de Processo Penal prevé que o auto
de prisdo em flagrante deve ser encaminhado ao juiz em 24 horas e este, julgara se ha a
necessidade de conversdo do flagrante em prisdo preventiva ou temporaria e ainda se a prisao
foi ilegal.

Ora, se durante tantos anos nunca houve nenhum questionamento sobre a
apresentacdo do preso em flagrante ao juiz, entdo, em tese, o procedimento existente pode ser
considerado suficiente, pois ndo deixa de garantir nenhum direito do preso. Talvez a Audiéncia
de Custodia foi criada ndo com o intuito de seguir os tratados internacionais que o Brasil é
signatéario, mas sim, para resolver de forma paliativa a superlotacéo e a falta de investimentos
no sistema penitencidrio brasileiro, uma vez que os tribunais podem escolher juizes,
considerados liberais, para presidir as audiéncias de custodia.

Ainda sobre a problematica, vale ressaltar o posicionamento de Nucci (2015)

Em suma: a) durante 23 anos, o texto da Conveng¢do Americana sobre Direitos
Humanos é o mesmo; somente agora, alguns descobriram que o Brasil o
descumpre seguidamente; b) se é um direito humano fundamental, em todos
os lugares onde ndo had audiéncia de custodia, os flagrantes devem ser
imediatamente relaxados, pouco importando o caso concreto; c) se juizes
precisam conversar com o réu para dar-lhe algum beneficio, devemos
transportar o interrogatério novamente para o inicio da acdo penal; d) o
projeto-piloto em S. Paulo (é interessante um experimento com direito
humano fundamental indisponivel...) vale-se do DIPO (Departamento de
Inquéritos Policiais), onde o0s juizes sdo designados e removiveis a qualquer
tempo; e) o sistema no Brasil ndo consegue transportar réus para as audiéncias,
mas certamente haverd um imenso nimero de agentes (policiais?) para leva-
los todos os dias a frente do juiz; f) a audiéncia de custddia, se tdo importante,
deveria estender-se ao Tribunal, para que também o desembargador/ministro
possa conversar com o réu e sensibilizar-se; g) se a avaliacdo da autoridade
policial ndo vale nada, visto que o preso precisa ir a frente do juiz, o destino
dos delegados vai mudar completamente; passardo a sair as ruas para
investigar e, prendendo, leva-se direto ao juiz; o auto de prisdo em flagrante é
inatil; h) os defensores, hoje, da audiéncia de custddia, como um direito
fundamental, demoraram a acordar para isso (apenas 23 anos); mas j& que o
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fizeram e estdo despertos, convém levar logo ao STJ e ao STF a questao, por
meio do habeas corpus para padronizar para todo o Brasil se sim ou se ndo a
audiéncia de custddia; h) ndo ha essa previsdo no CPP; o STF tem a tendéncia
de equiparar tratados a lei federal; de todo modo, mesmo que se considere a
referida Convencdo acima de qualquer lei, segundo nos parece, gquem
deve legislar sobre o procedimento nacional a ser adotado para a audiéncia de
custddia é o Poder Legislativo e ndo o CNJ, nem qualquer Tribunal Regional
ou Estadual. A isto se chama legalidade, que vem sendo vilipendiada por um
nimero excessivo de portarias, resolugbes, provimentos e similares,
originarios dos mais diversos 6rgdos, sem o menor apego a funcdo do
legislador em matéria de direito criminal. Enfim, o mito dessa audiéncia é que
ela é essencial para tirar presos provisorios do seu calvario.

N&o se sabe se pela falta de conhecimento, se pelo aumento desenfreado da
violéncia ou até mesmo pelo sentimento que muitos profissionais de seguranca transmitem com
o0 advento da Audiéncia de Custddia, o tema vem gerando uma grave sensacdo de impunidade
diante da sociedade. Para muitos, esse instrumento se tornou um vildao no que diz respeito a
seguranca dos cidadaos, criando uma cultura preconceituosa de que o preso estaria sendo solto
sem qualquer observancia aos critérios legais.

O fato é que a Audiéncia de Custodia ndo tem o condao de libertar todos os
presos submetidos a ela, mas de dar a este, um tratamento humanizado, além afastar a
possibilidade daqueles que ndo vivem do crime de serem recrutados pelas grandes faccdes que
comandam o crime de dentro do sistema prisional. O que realmente acontece é que, este
instituto vem sofrendo ataques de varios lados e isso acaba mascarando o problema central da
crescente onda criminosa que assola o pais. O problema é estrutural e ndo se pode atribuir
aquele instrumento uma culpa que nao lhe é devida.

4.4. Casos Polémicos (Ex-Post Facto)

No decorrer do ano de 2017 surgiram na midia trés casos polémicos sobre a
soltura de presos em flagrante na Audiéncia de Custodia, segue-se entdo uma analise sobre 0s
casos. O primeiro caso refere-se a um homem que foi preso por ejacular em uma mulher dentro
de um dnibus de transporte coletivo. A segunda exploracdo sera sobre uma mulher que foi presa
em flagrante pela posse de oito armas de fogo e posteriormente liberada em Audiéncia de
Custodia. O terceiro e Gltimo traz uma investigacdo acerca de um comerciante preso no
aeroporto com oito quilos de cocaina e uma pistola calibre .380 tentando embarcar em um avido.
44.1.Casol

Em 27 agosto de 2017, um homem é preso em flagrante por ejacular em uma
mulher dentro de um 6nibus de transporte de coletivo em Séo Paulo. Diego Ferreira de Novaes

tem nada mais nada menos que 17 pris6es em flagrante pela pratica de Crimes Contra Dignidade
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Sexual, na maioria dos casos 0 homem ejaculava em mulheres dentro do transporte publico,
além de quatro suspeitas de estupro. Na penultima prisdo, Diego foi posto em liberdade apés a
Audiéncia de Custddia, para o magistrado que concedeu liberdade ao acusado nédo houve fraude
ou violéncia durante a pratica do ato, ndo existiram, portanto, requisitos legais para manter a
priséo, pois a pratica estaria tipificada como contravencdo penal.

Cinco dias ap0s ser posto em liberdade através da Audiéncia de Custodia,
Diego voltou a ser preso por praticar ato semelhante, ele teria tocado na vagina da vitima dentro
do transporte publico. Desta vez a justica ndo concedeu liberdade ao acusado, acolhendo o
pedido de prisdo preventiva feito pelo Ministério Pablico, entendendo que se tratou de estupro.
Os processos sobre o caso tramitam sob segredo de justica no estado de Séo Paulo.

Diante de uma interpretacdo equivocada do tipo penal pelo magistrado ou até
mesmo um certo zelo com a integridade fisica do acusado, o juiz observou os requisitos legais
para ndo manter o acusado preso, mesmo sendo a conduta considerada repugnante, o magistrado
apenas cumpriu o que acreditou ser a conduta prescrita como tipo penal e aplicou o disposto no
processo penal para o caso. O homem voltou a cometer o mesmo delito, foi apresentado ao juiz
em Audiéncia de Custodia, porém viu-se que nao Ihe cabia mais a concesséo de liberdade, pois
além da reincidéncia a conduta seria mais gravosa.

4.4.2. Caso 2

Maria Cicera de Oliveira foi presa em flagrante pela Policia Militar de
Alagoas pela posse de arma de fogo. A PM encontrou dentro de um forro do teto da casa da
mulher oito revolveres, ela foi levada para a Central de Flagrantes e autuada pela posse ilegal
de arma de fogo. A mulher foi solta ap6s a Audiéncia de Custodia, fato este que gerou grande
repercussdo na midia, principalmente depois que os policiais que efetuaram a prisdo de Maria
Cicera voltaram a casa dela para constatar que a mulher teria mesmo sido solta e filmando toda
a situacdo.

Na decisdo que concedeu liberdade a Maria Cicera, 0 magistrado levou em
consideracdo os bons antecedentes criminais da acusada, a existéncia de residéncia fixa, que ela
tem emprego formal e ainda a negativa dela de ser a proprietaria da arma, segundo a mulher as
armas seriam de propriedade do seu namorado e ela ndo sabia da existéncia dessas armas. O
caso segue tramitando em segredo de justica.

A mulher presa preencheu todos 0s requisitos que constam nos artigos 282 e
319 do CPP, além disso, restam duvidas quanto a autoria do delito. Portanto, neste caso

especifico além de ndo terem havido requerimentos nem do delegado nem do ministério
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publico, a prépria lei processual penal determinava que a acusada ndo poderia ficar presa, ndo
podendo o juiz aplicar outra medida a mulher.
4.4.3. Caso 3

Em junho de 2017 o comerciante Elito Francisco Vilela da Silva tentou
embarcar em um avido para S&80 Paulo no Aeroporto Internacional Aluizio Alves em S&o
Goncalo do Amarante, municipio do Rio Grande do Norte, com uma pistola calibre .380 e oito
quilos de cocaina escondidos no painel do carro. Na ocasido acabou sendo preso em flagrante
pela Policia Federal pelos crimes de tréafico interestadual de drogas e porte ilegal de arma de
fogo.

No dia seguinte, o preso foi agraciado com alvara de soltura na Audiéncia de
Custddia, no ato, o juiz considerou a falta de mandados contra o acusado e 0s bons antecedentes
criminais, porém o ministério publico apresentou Recurso em Sentido Estrito em face da
decisdo e Mandado de Seguranca com pedido de liminar para garantir o efeito suspensivo do
recurso.

O Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, Claudio
Santos, acatou as razdes presentes no recurso apresentado pelo ministério publico revogou a
liberdade proviséria do acusado e decretou sua prisdo preventiva. Na decisdo o magistrado
reconheceu que os argumentos usados pelo juizo de primeiro grau ndo eram suficientes para
nao decretacdo da prisdo preventiva. “... entendo ndo sdo suficientes para afastar a necessidade
da decretacdo da prisdo preventiva no caso presente, em face da magnitude da empreitada
criminosa, o que denota que a volta do flagranteado ao meio social possibilitard a continuidade
de sua atividade delitiva”.

Semelhante aos casos anteriores, o magistrado ndo cometeu nenhuma
aberracdo juridica, aplicou o que achou proporcional e justo ao caso concreto, ndo ha porque se
falar em falhas juridicas, mas o contrario, houve uma interpretacdo literal e aplicacdo das
disposi¢cdes do Cadigo de Processo Penal, deve-se ressaltar que o preso ficou sob vigilancia
através do uso de tornozeleira eletronica além de outras medidas cautelares, de igual modo agiu
0 desembargador ao considerar os artigos 312 e 589 do CPP para proferir a decisao que decretou
a priséo preventiva do acusado.

A analise dos casos aponta que, nas trés situacfes expostas nao existiram falta
de critérios por parte dos juizes ao conceder a liberdade dos presos durante a Audiéncia de
Custddia, na verdade acredita-se que houve um estrito cumprimento do CPP. Deste modo, pode-
se perceber uma semelhanga entre os casos, ja que, além de todos terem sido soltos em

Audiéncia de Custodia, houve um certo descontentamento, seja por parte da policia, do
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ministério publico, da sociedade em geral e das vitimas, mas ndo houve falta de resposta do
judiciario aos delitos cometidos. Todavia, ndo se pode atribuir a Audiéncia de Custddia o
“status” de vild simplesmente pela soltura dos presos, a propria legislacdo brasileira, mais que
permite, obriga o seu fiel cumprimento.

4.5. Andlise de Dados

De acordo com o Conselho Nacional de Justica até junho de 2017 foram
realizadas 258.485 audiéncias de custodia em todo pais, destas um total de 115.497 (44,68%)
resultaram na liberdade dos presos e 142.988 (55,32%) resultaram em prisdo preventiva dos
acusados.

No Rio Grande do Norte, desde a implantacdo foram realizadas 3.270
audiéncias de custddia, onde 1.709 (52,26%) desaguaram em prisdes preventivas e 1.561
(47,74%) resultaram em liberdade proviséria dos presos em flagrante. Segundo o Os dados
apontam que houve uma redugdo no nimero de prisdes desnecessarias em relacdo a antes da
implantacdo. Atualmente segundo o 11° Anuério de Seguranca Puablica, o estado é considerado
0 2° mais violento do pais.

Os numeros também apontam que depois que a Audiéncia de Custodia foi
implantada, houve uma reducgdo nos casos de reincidéncia criminal. No estado do Rio de
Janeiro, um dos dez mais violentos do pais, dados do CNJ apontam que um ano apés a
implementacdo da medida somente 1,4 % dos presos, voltaram a ser apresentados em Audiéncia
de Custddia. A diminuicdo também aconteceu em outros estados, no Mato Grosso, dados da
defensoria publica apontam que até janeiro de 2017, somente em 9% dos casos em que 0 érgdo
atuou tiveram reincidéncia. De igual maneira apontam os dados do Tribunal de Justica do
Distrito Federal, onde em somente 7 % dos individuos presos voltaram a cometer crimes apds
a Audiéncia de Custaddia.

Os dados disponiveis ndo se restringem apenas aos estados citados, de um
modo geral, os indices de reincidéncia criminal relacionados a Audiéncia de Custddia é
considerado baixo, l6gico que ndo é o ideal, pois em muitos casos, a reincidéncia esta
diretamente ligada a outros fatores, como por exemplo, falta de educacéo, assisténcia social,
emprego e saude publica.

A questdo é ainda mais profunda e, a criminalidade esta diretamente ligada a
negligéncia do Poder Estatal em servigos basicos e necessarios a vida com dignidade. Mesmo
gue 0s juizes passem tomar decisGes mais rigorosas, aumentando entdo o nimero de prisdes em

flagrantes convertidas em prisfes preventivas e temporarias nas audiéncias de custddia e, até
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mesmo nas prisdes para cumprimento da pena, na ocasido que aquele que estava preso for posto
em liberdade, enfrentara os mesmos problemas que j& existiam antes da priséo.

Pode-se dizer também que hd uma falha na prépria legislacdo, o juiz, o
promotor e o defensor sempre deverdo atuar pautados no que dispdem as leis, de modo que em
se tratando de matéria penal, sempre seré levado em consideracdo o que, legalmente, melhor se
aplique ao caso concreto e que proporcione mais beneficios ao preso. Portando os dados e a
pesquisa demostram que ndo é a Audiéncia de Custddia que ird influenciar na persisténcia da
pratica delituosa, na verdade esse instrumento € necessario ao processo penal.

5. CONCLUSAO

A partir do desenvolvimento do presente estudo, nota-se sem sombra de
duvidas, a relevancia da problematica abordada, qual seja, o liame entre a Audiéncia de
Custddia e a impunidade, que até entdo, acreditava-se existir com a implementacdo deste
instituto no pais. Tal questionamento é, portanto, desqualificado. Outrossim, o artigo também
permitiu compreender as principais etapas e a eficacia da aplicacdo daquele mecanismo para a
efetiva adequacdo da legislacéo patria aos tratados internacionais sobre direitos humanos que o
Brasil é signatario, primordialmente, no que se refere ao preso em flagrante.

Em suma, o estudo possibilitou uma analise sobre os aspectos essenciais da
Audiéncia de Custodia para o processo penal brasileiro, desta maneira, ndo se pode atribuir 0
aumento dos indices de violéncia, de reincidéncia e de impunidade a este instrumento, como de
igual modo ndo se deve permitir a deturpacao desse mecanismo com o Unico fim de resolver a
crise constante do sistema prisional.

A implantacdo da Audiéncia de Custodia no Brasil, além de atender o
disposto nos Tratados Internacionais Sobre Direitos Humanos, coloca o pais em um nivel
elevado no tocante a protecdo de direitos humanos, pois com este fundamento obriga-se uma
garantia de apresentacdo do preso em flagrante a autoridade judicial competente, sem demora,
para que este venha a julgar e decidir acerca da necessidade de manutencéo ou substituicdo da
prisao.

Buscou-se caracterizar a evolucao das prisées que existem no Brasil, pois a
Audiéncia de Custddia esta diretamente ligada a privacao da liberdade de ir e vir através do
encarceramento. Para tanto, existiu uma necessidade de utilizagdo do direito comparado sobre
0s moldes de como essa ferramenta é empregada mundo a fora, o que resultou numa perspectiva
de necessidade e adequacgé@o em relacéo a legislagéo interna.

Em seguida, solidifica-se o conceito de Audiéncia de Custddia, que tem como
alicerce, inicialmente, a Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos e o Pacto Internacional

de Direitos Civis e Politicos e, no direito brasileiro surge através da Resolucdo 213/2015 do
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Conselho Nacional de Justiga, analisando seus aspectos e sua evolucao internamente. Chega-se
entdo, a uma analise de casos “Ex-Post Facto” e de dados disponiveis, que irdo corroborar com
o0 entendimento de que a implantacdo da Audiéncia de Custddia ndo serd um fator preeminente
para o aumento da criminalidade, reincidéncia e impunidade.

No presente artigo, o emprego da pesquisa bibliografica de varios
posicionamentos sobre a Audiéncia de Custodia, auxilia na demonstracdo de que através da
inser¢do de um mecanismo que garanta a apresentacdo do preso a autoridade competente num
prazo razoavel, evidencia-se a legalidade ou ilegalidade da prisdo, possibilita a repressao de
possiveis praticas de tortura e maus tratos, protegendo entdo, a integridade fisica e psiquica do
sujeito preso.

Concomitantemente, viabiliza a salvaguarda da atuacdo estatal através de seus
agentes no cumprimento da lei, além de incentivar a diminuicdo da massa carceraria, sem que
este fator decorra em impunidade, pois a legislacdo ird fornecer os parametros para que o
judiciario possa cumprir fielmente seu papel, sustentando a justica com a aplicacdo da Lei.

Sabida a relevancia do tema para o mundo juridico, transfigura-se necessario
a ampliacdo do estudo sobre o assunto, sua expressividade deixa incdgnitas em alguns pontos
deste artigo, o que requer um aprofundamento maior e/ou novas problematicas. Pode-se
exemplificar como pontos a serem explorados futuramente, as consequéncias de sua nao
aplicacdo, assim como a extensdo da Audiéncia de Custddia no processo penal militar.

Conclui-se entdo que os objetivos deste artigo foram alcancados, pois ficou
provado que a Audiéncia de Custddia € um instrumento necessario e eficaz para o processo
penal. A implantacéo deste instituto juridico, é considerada um avanco juridico em varios paises
e, no Brasil ndo é diferente, tendo em vista que os aspectos relacionados ao tema traduzem sua
eficacia no tratamento humanizado e no combate ao aumento da populacédo carceraria, sem que

isto reflita em reincidéncia criminal e impunidade.
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