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RESUMO

O presente trabalho tem a finalidade de analisar a audiéncia de custddia e seu papel
de realizacdo de Direitos Fundamentais, apensar das criticas quanto a falta de
regulamentacdo em lei do seu procedimento. Assim, perpassando pela teoria dos
Direitos Fundamentais, notadamente, quanto a liberdade a sua limitabilidade, bem
como no que tange as prisdbes cautelares e os valores constitucionais como a
presuncéo de inocéncia e o devido processo legal, pretendeu-se ingressar no terreno
fascinante dos institutos que buscam minimizar ou a crise do sistema penitenciério.
Para isso, lancando méos da pesquisa bibliogréafica, ndo se furtou em buscar dados
da quantidade de mais de meio milhdo de audiéncias de custddias realizadas desde
a implementacdo do instituto pelo CNJ em 2015, além de percorrer numero desse
instituto em 2019 na Comarca de S&do Mateus, dados imprescindiveis que permitem
concluir pela eficiéncia da audiéncia de custédia e da prisdo em flagrante, mas
relevam numeros estarrecedores quanto a massiva reincidéncia dos individuos em
cenario policial, o que releva a importancia do presente estudo e do longo caminho
para efetivacdo dos Direitos Fundamentais do homem e do cidadéo.

Palavras-chave: prisdo. audiéncia de custddia. Direitos fundamentais.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the custody hearing and its role in the realization of
Fundamental Rights, despite the criticism regarding the lack of regulation of its
procedure. Thus, going through the theory of Fundamental Rights, notably regarding
freedom and its limitation, as well as with regard to precautionary prisons and
constitutional values such as the presumption of innocence and due process of law, it
was intended to enter the fascinating ground of the institutes. that seek to minimize or
the crisis of the penitentiary system. To this end, using the bibliographic research, it
did not shy away from searching for data on the amount of more than half a million
custody hearings held since the institute's implementation by the CNJ in 2015, as well
as going through this institute's number in 2019 in the Sdo Mateus County. ,
indispensable data that allow us to conclude by the efficiency of the custody hearing
and the arrest in the act, but revealing terrifying numbers regarding the massive
recidivism of individuals in a police scenario, which highlights the importance of the
present study and the long way to the realization of the Fundamental Rights of the
population. man and the citizen.

Keywords: prison. custody hearing. Fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

Todos os dias, dezenas de pessoas sdo detidas em flagrante delito, acusadas
do cometimento de algum crime, sendo entéo levadas a Delegacia de Policia.

Mesmo havendo garantias constitucionais quanto a liberdade de locomocéo,
somadas a presuncao de inocéncia e o devido processo legal, verifica-se que boa
parte desse contingente de pessoas acaba abarrotando as cadeias publicas,
proliferando uma onda de subversédo de valores constitucionalmente previstos.

Eis que surge, por iniciativa do Poder Judiciario e do Conselho Nacional de
Justica o instituto da audiéncia de custddia, uma espécie de entrevista do individuo
gue é detido em flagrante, na presenca do juiz competente, do membro do Ministério
Publico e do Advogado.

Indaga-se a legitimidade e efetividade da audiéncia de custodia para a
efetivacdo de Direitos Fundamentais, tem sido legitima, tem sido eficaz, quais os seus
frutos e legados?

Essa problematica permite se levantar a hipétese que a audiéncia de custodia,
além de ndo ter a devida regulamentacéo legal, se constitui uma farsa, tanto do ponto
de vista juridico legal, por falta dessa regulamentacéo, quanto ndo tem sido util, ja que
nao ha aparato judicial suficiente para atender as demandas.

Para verificar esse problema, urge lancar méos da metodologia de uma
pesquisa bibliogréfica, consistente na consulta a doutrina, na jurisprudéncia e diante
dos dados obtidos junto as estatisticas do Conselho Nacional de Justica e das
informacdes das audiéncias de custddias realizadas no municipio de Sdo Mateus.

Ent&o, o objetivo do presente trabalho é analisar no interior do ordenamento
juridico a utilidade da audiéncia de custddia a luz do novo processo penal; verificar as
modalidades de prisdo cautelar, e analisar o procedimento, a legalidade e os dados
das audiéncias de custddias, tanto no ambito dos levantamentos do CNJ, quanto na
Comarca de S&o Mateus-ES.

O trabalho entdo se justifica pela relevancia do tema, jA que a situacéo
carceraria € constantemente alvo das principais noticias juridicas, rebelibes,
informacdes de violacdes de direitos, discussdes sobre superlotacdo dos presidios e

condi¢cBes inadequadas da custddia dos detentos.



Dai o primeiro capitulo versara sobre os Direitos Fundamentais, notadamente
a liberdade, a presuncao de inocéncia e o devido processo legal, bem como o conceito
de desdobramento do processo penal, sobretudo no que concerne a realizacdo de
direitos fundamentais.

Por sua vez, o segundo capitulo falara da prisdo, adentrando mais
profundamente nas modalidades de prisédo cautelar como a priséo preventiva, a prisdo
temporaria e a prisdo em flagrante, uma vez que, a audiéncia de custddia ocorre num
contexto de conclusdo dos procedimentos da prisdo em flagrante. A relevancia desse
ponto reside no fato de que a prisdo cautelar ndo tem o condao de puni¢céo, mas sao
bastante utilizadas pelos 6rgdos de persecucao criminal e é justamente nesse ponto
gue a audiéncia de custodia tangencia a atuacdo estatal, podendo trazer maiores
efetividades as garantias e direitos constitucionalmente previstas.

Ja o terceiro capitulo versard sobre a audiéncia de custodia, sua origem,
previsdo legal, importancia e procedimentos, o verdadeiro cerne do trabalho.

Finalmente o quarto capitulo traz a tona dados do Conselho Nacional de
Justica e das audiéncias de custodias realizadas no ambito do Estado do Espirito
Santo no ano de 2019, importantes informagdes desse instituto fascinante que vale a

pena conhecer um pouco mais.



2 NOVAS PERSPECTIVAS DO DIREITO PROCESSUAL PENAL NA
REALIZACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 CONCEITO E DIMENCOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
Ao longo de sua evolugéo, o Direito Constitucional vem apresentando com

relevancia os direitos fundamentais, tendo como base a dignidade humana.

Como suprem lei do ordenamento juridico, a constituicdo federal de 1988
proclama em seu texto a asseguracéao de tais direitos.

Diante disso, Paulo Bonavides (2011, p. 561) traz que “os direitos
fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, [...], os direitos do homem livre e
isolado, direitos que possui em face do Estado”. Tais direitos que sdo essenciais a

uma vida digna. E o que expressa igualmente Napoledo Casado Filho (2012, p. 21):

“[...] os Direitos Humanos sdo um conjunto de direitos, positivados ou nao,
cuja finalidade é assegurar o respeito a dignidade da pessoa humana, por
meio da limitacdo do arbitrio estatal e do estabelecimento da igualdade nos
pontos de partida dos individuos, em um dado momento historico”.

Bonavides (2011, p. 563 - 564), define o campo de abrangéncia da primeira
dimenséo ou geracao dos Direitos Fundamentais:

“Os direitos da primeira geragédo ou direitos da liberdade tém por titular o

individuo, s@o oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou

atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais

caracteristico; enfim, sédo direitos de resisténcia ou de oposi¢cao perante o
Estado”.

Vale ressaltar que os que os direitos humanos sdo aqueles positivados no
plano internacional tal entendimento se completa quando Ingo Wolfgang Sarlet (2010,
p. 29) afirma: “guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posic¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que
relevam um inequivoco carater supranacional (internacional)’. Enquanto os direitos
fundamentais séo aqueles positivados na Constituicdo Federal tal entendimento se

“wn

completa quando Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 29) afirma: “’ se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado”, na ordem interna do Estado. Ambos os termos
“direitos humanos” e “direitos fundamentais”.

Diversas doutrinas costumam classificar direitos fundamentais em geracdes

ou dimensdes diante da sequéncia do surgimento dos direitos, visto que evoluiram



de acordo com 0s interesses e as necessidades do homem. Como observa Marcelo
Novelino (2017, p. 282):

“Os direitos fundamentais de primeira dimenséo (ou geracao), ligados ao
valor liberdade, surgiram com as primeiras constituicées escritas, cujos textos
consagraram os direitos civis e politicos. Nas revolucdes liberais ocorridas no
final do Século XVIII, a principal reivindicacdo da burguesia era a limitagao
dos poderes do Estado em prol do respeito as liberdades individuais”.

Neste mesmo sentido, afirma Gilmar Mendes (2009, p. 267):

“A primeira delas abrange os direitos referidos nas Revolugbes americana e
francesa. Sao os primeiros a ser positivados, dai serem ditos de primeira
geracdo. Pretendia-se, sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal
refrataria as expansdes do Poder. Dai esses direitos traduzirem-se em
postulados de abstenc¢&o dos governantes, criando obrigacdes de néo fazer,
de ndo intervir sobre aspectos da vida pessoal de cada individuo. Séo
considerados indispensaveis a todos os homens, ostentando, pois, pretensao
universalista. Referem-se a liberdades individuais, como a de consciéncia, de
reunido, e a inviolabilidade de domicilio, a liberdade de culto e de reunido”.

Entretanto a primeira geracdo constituiu entre os poderes politicos e civis,

fundamentando-se no direito a liberdade. A segunda geracao de acordo com Marcelo
Novelino (2017, p. 283):

“Os direitos fundamentais de segunda dimenséao (ou gerac¢éo), ligados a
igualdade material, compreendem os direitos sociais, econdmicos e culturais.
Os direitos sociais, a despeito de serem encontrados em alguns textos dos
séculos XVII e XIX, passaram a ser amplamente garantidos a partir das
primeiras décadas do século XX”.

Nos dizeres de Gilmar Mendes (2009, p. 267-268), pelos direitos de segunda

geragao:

“[...] se intenta estabelecer uma liberdade real e igual para todos, mediante a
acao corretiva dos Poderes Publicos. Dizem respeito a assisténcia social,
salde, educacdo, trabalho, lazer etc.

O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda geracao dos
direitos fundamentais, a ser atendido por direitos a prestacdo e pelo
reconhecimento de liberdades sociais — como a de sindicalizacdo e o direito
de greve. Os direitos de segunda geracdo sdo chamados de direitos sociais,
nado porque sejam direitos de coletividades, mas por se ligarem a
reivindicacdes de justica social — na maior parte dos casos, esses direitos tém
por titulares individuos singularizados [...]. ”

Nos dizeres de Paulo Bonavides (2011, p. 565):

“Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante
guanto salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepc¢éao classica
dos direitos da liberdade, era proteger a instituicdo, uma realidade social
muito mais rica e aberta a participacdo criativa e a valorizacdo da
personalidade que o quadro tradicional da soliddo individualista, onde se
formara o culto liberal do homem abstrato e insulado, sem a densidade dos
valores existenciais, aqueles que unicamente o social proporciona em toda a
plenitude”.



Portanto, os direitos de segunda dimenséo, constituem nos direitos sociais,
culturais e econémicos, ambos fundamentados no principio da igualdade. Por meio
destes, surgiu a ideia de que tdo importante quanto a protecdo do individuo era
também proteger o coletivo, ou seja, instituicbes de direito publico e privado. S&o
exemplos desses direitos a saude, a educacdo, a moradia, a seguranca publica,
dentre outros.

A terceira geracao (dimenséo) conforme Bonavides (2011, p. 569) “[...] direitos
gue ndo se destinam especificamente a protecao dos interesses de um individuo, de
um grupo ou de determinado Estado. Tem primeiro por destinatario o género humano
mesmo [...]".

Séo sempre citados como direitos de terceira dimensédo, os direitos de
prote¢&o do consumidor e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Novelino (2017, p. 283) afirma:

“[...] ligados a fraternidade (ou solidariedade), é atribuido & constatagdo da
necessidade de atenuar as diferencas entre as nacdes desenvolvidas e
subdesenvolvidas, por meio da colaboracdo de paises ricos com os paises
pobres. Diversamente das duas dimensdes anteriores, ha divergéncias na
doutrina acerca dos direitos compreendidos nesta dimensao”.

Neste mesmo sentido afirma Gilmar Mendes (2009, p. 267-268):

“[...] se intenta estabelecer uma liberdade real e igual para todos, mediante a
acao corretiva dos Poderes Publicos. Dizem respeito a assisténcia social,
saude, educacéo, trabalho, lazer etc.

O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda geracao dos
direitos fundamentais, a ser atendido por direitos a prestacdo e pelo
reconhecimento de liberdades sociais — como a de sindicalizacdo e o direito
de greve. Os direitos de segunda geracdo sdo chamados de direitos sociais,
ndo porque sejam direitos de coletividades, mas por se ligarem a
reivindicac¢des de justi¢ca social — na maior parte dos casos, esses direitos tém
por titulares individuos singularizados”.

A terceira geracdo (dimensdo) constitui os direitos ligados ao principio da
solidariedade, direitos esses que sdo transindividuais destinados a protecdo do

género humano.

Diante de toda a evolugdo, ha um reconhecimento da existéncia da quarta
dimenséo, a mesma é abordada por poucos: “[...] direitos de quarta geragéo
o direito a democracia, o direito a informacao e o direito ao pluralismo. Deles
depende a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimenséo
de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar- se no plano
de todas as relacdes de convivéncia”.

Conforme, também, observa Marcelo Novelino (2015, p. 316):

“A incorporagdo de novas dimensbes de direitos fundamentais revela o
carater dindmico de sua trajetdria histérico-evolutiva, ainda que, em



esséncia, esses novos direitos guardem uma ligacdo mais ou menos direta
com os trés valores tradicionais (liberdade, igualdade e fraternidade) ”.

Portanto, € sabido dizer que as geracdes (dimensdes) implicam no avanco
historico da protecéo do individuo em face do estado. Mas nédo é capaz de reduzir o

desenvolvimento de novas formas de protecao.

2.2 ESPECIES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: A LIBERDADE, DIREITOS DO
PRESO, DEVIDO PROCESSO LEGAL, PRESUNCAO DE INOCENCIA

Ensina Marcelo Novelino (2016, p. 346), que a liberdade pode se referida em
dois sentidos diversos, sendo a liberdade positiva, denominada de liberdade policia
ou liberdade dos antigos ou ainda liberdade de querer, aquela em que o individuo pode
orientar o seu proprio querer no sentido de uma finalidade sem ser determinado pelo
querer dos outros. Ja a liberdade negativa, também conhecida como liberdade civil ou
liberdade dos modernos ou liberdade de agir, seria a situacdo do sujeito ter a
possibilidade de agir sem ser impedido, ou de nao agir sem ser obrigado por outros,
ou seja, € uma auséncia de impedimentos.

No que tange a liberdade de locomocao, a qual esta inserida no artigo 5°,
inciso XV do Texto Constitucional: “é livre a locomogao no territério nacional em tempo
de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele
sair com seus bens”, trata-se, conforme assegura a doutrina, um dos aspectos
fundamentais da liberdade fisica do homem e compreende ndo somente o direito de
ir e vir, como também o direito de permanecer. Assim, caso haja ilegalidade quanto a
intervencdo na liberdade de locomocdo podera se manejado acdo constitucional
denominada de habeas corpus, nos termos do artigo 5° LXVIII da Constituicdo
Federal, sendo oportuno dizer que, tal acéo € cabivel tanto no caso da liberdade ja se
encontrar violada (denominado habeas corpus reparatério) e naquelas hipéteses em
gue houver uma ameaca a liberdade de locomocéao, caso do chamado habeas corpus
preventivo (NOVELINO, 2016, p. 369).

Marcelo Novelino (2016, p. 369), observa que, todavia, a liberdade de

locomocéo como qualquer outro direito fundamental sofre restricbes, conforme elenca:

[...] A Constituicao estabelece diretamente a possibilidade de restricbes a
liberdade de locomocdo durante a vigéncia do estado de sitio, quando
poderdo ser impostas a obrigacdo de permanéncia em localidade



determinada e a detencdo em edificio ndo destinado a acusados ou
condenados por crimes comuns (CF, art. 139, | e Il). A liberdade de
locomocéo, além das limitacdes inerentes a sua prépria natureza, podera ser
restringida quando houver uma fundamentacéo baseada em outros principios
de hierarquia constitucional. S&o restricdes legitimas, por exemplo, a
imposicao legal de penas privativas de liberdade ou a autorizacao legislativa
conferida a Administragdo Publica para disciplinar a forma de circulagdo das
pessoas em determinados locais, como ocorre na regulamentacéo do uso de
vias e logradouros publicos. A Constituicéo estabelece, ainda, uma clausula
de reserva legal para os casos de entrada, permanéncia e saida do pais.
Nesse sentido, a exigencia legal de visto do estrangeiro para ingresso em
territorio brasileiro (Lei 6,815/80, art. 4° e ss) [...].

Ainda observa o autor, questdo polémica quanto a constitucionalidade da
cobranca de pedéagio nos casos em que o Poder Publico ndo coloca a disposicao do
cidaddo uma via alternativa e de forma gratuita. Assim, alguns defendem que tal
intervencdo ofende a liberdade de locomocdo, jA que a inexisténcia de vias
alternativas e gratuitas, as quais possibilitem o acesso ao mesmo destino, criaria um
obstaculo indevido no direito fundamental de ir e vir. Somado a isso, a cobranca do
pedagio também seria ilegal, pois violaria o direito de escolha do servico, legalmente
outorgado aos usuarios do servico publico. Na outra banda, ha que entenda
perfeitamente possivel essa cobrancga, ja que se tratade de uma excecao a vedacao
de limitacdes, por meio de cobranca de tributos ao trafego de pessoas ou de bens, de
forma que, a cobranca de pedagio ndo estaria condicionada a existéncia de via
alternativa. Porém, o autor informa que tal tema ainda encontra-se pendente de
julgamento no Supremo Tribunal Federal, o qual ja reconheceu a repercussao geral
da matéria (NOVELINO, 2016, p. 369 e 370).

Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 3 e 4) apos dizer que principio, numa
significacdo etimoldgica, é causa primaria, momento em que algo tem origem,
ordenacdo que se irradia e imanta os sistemas de normas, afirma também que o
processo nao foge a regra e € regido por principios, dentre os quais se pode elencar
a presuncao de inocéncia, denominado de estado de inocéncia ou nédo culpabilidade,
previsto no artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal de 1988, significa que todo acusado
€ presumido inocente, até que seja declarado culpado por sentenca pena
condenatoria, com transito em julgado.

Aplicando tal principio o Supremo Tribunal Federal deu novo entendimento a

chamada prisdo em segunda instancia:

[...] Por 6 votos a 5, o Supremo Tribunal Federal (STF) derrubou a possibilidade
de prisdo de condenados em segunda instancia.


https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/11/07/como-votou-cada-ministro-do-stf-no-julgamento-que-vetou-prisao-apos-2a-instancia.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/11/07/por-6-votos-a-5-stf-muda-de-posicao-e-derruba-prisao-apos-condenacao-na-2a-instancia.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/11/07/por-6-votos-a-5-stf-muda-de-posicao-e-derruba-prisao-apos-condenacao-na-2a-instancia.ghtml
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Na 5% sessdo de julgamento sobre o assunto, a maioria dos ministros entendeu
gue, segundo a Constituicdo, ninguém pode ser considerado culpado até o transito
em julgado (fase em que ndo cabe mais recurso) e que a execucao provisoria da
pena fere o principio da presuncao de inocéncia.

Segundo o Conselho Nacional de Justica (CNJ), cerca de 5 mil presos podem ser
beneficiados pela mudanca de entendimento, se ndo estiverem presos
preventivamente por outro motivo. Levantamento do Ministério Publico Federal a
decisdo do STF pode beneficiar 38 condenados na Operagdo Lava Jato [...]
(https://g1.globo.com/politica/ao-vivo/stf-julgamento-prisao-de-condenados-
segunda-instancia.ghtml).

Em relacédo ao devido processo legal, Uadi Lammégo Bulos (2012, p. 285 e

286) sustenta que se trata de ferramenta imprescindivel para a preservacao dos

direitos e garantias fundamentais. E clausula de protecdo das liberdades publicas,

contra o arbitrio das autoridades estatais.

Para o autor, o devido processo legal foi consagrado no artigo 5°, inciso LIV

da CF/88: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo

legal”, apesar de estar presente no direito brasileiro, mesmo que implicitamente, antes
de 1988 (BULOS, 2012, p. 285).
Dessa maneira, Uadi Lammégo Bulos (2012, p. 286), traca um breve histérico

e destaca a relevancia do devido processo legal:

[...] Somente no final do século XX, os juristas despertaram para a importancia
do due process of law. A magistratura, de um modo geral, desconhecia-lhe a
amplitude, deixando de aplica-lo, v.g., em matéria de inconstitucionalidade
das leis violadoras dos direitos e garantias fundamentais. A relevancia do
devido processo legal exsurge, inclusive, no embate entre o interesse
particular e os interesses da comunidade. O primeiro s6 prevalece quando
houver a comprovacao de sua imperatividade (compeling interest). Havera,
entdo, inversdo do 6nus da prova. O individuo afrontado em seus direitos
fundamentais podera invocar a tutela de suas prerrogativas. Quanto ao
Estado, compete-lhe provar a inexisténcia daquele interesse imperativo da
comunidade, para o ato legislativo ou executivo ndo violar a Constitui¢ao [...].

N&o obstante diversos outros direitos, notadamente de presos sdo extraidos

da Constituicdo Federal de 1988 como a ampla defesa, o contraditério, a vedacéo de

provas ilicitas e o nemo tenetur se detegere, dentre outros (NUCCI, 2016, p. 5).

Para se ter uma ideia, a Lei niumero 7.210/1984, Lei de Execuc¢ao Penal traz

um rol de direitos dos presos:

Dos Direitos

Art. 40 - Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e
moral dos condenados e dos presos provisarios.

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

| - Alimentagédo suficiente e vestuario;

Il - Atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;

Il - Previdéncia Social;

IV - Constituicao de pecllio;

V - Proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso
e arecreacao;
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VI - Exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucdo da pena;

VIl - assisténcia material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - Entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - Visita do cénjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XI - chamamento nominal;

Xll - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacéo
da pena;

Xl - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacao e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - Contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informacao que ndo comprometam a moral e os
bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Incluido
pela Lein® 10.713, de 2003)

Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderdo ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.

Art. 42 - Aplica-se ao preso provisoério e ao submetido & medida de seguranca,
no que couber, o disposto nesta Secéo.

Art. 43 - E garantida a liberdade de contratar médico de confianca pessoal do
internado ou do submetido a tratamento ambulatorial, por seus familiares ou
dependentes, a fim de orientar e acompanhar o tratamento.

Paragrafo Unico. As divergéncias entre o médico oficial e o particular serdo
resolvidas pelo Juiz da execucao

Importante direito que também se constitui em deve é o trabalhado do preso,

importante instrumento de ressocializagéo.

2.3 NOVO CONCEITO DE PROCESSO PENAL E SUA MISSAO

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2019, p. 46) trazem a tona o
conceito classico de Processo Penal de José Frederico Marques, para quem o0
processo penal seria um conjunto de principios e normas que regulam a aplicacéo
jurisdicional do direito penal, assim como regula as atividades da Policia Judiciéaria, e
a estruturacdo dos 6érgaos da funcéo jurisdicional e respectivos auxiliares.

Assim, tal conceito se preocupa com a aplicagao do jus puniendi estatal, ou
seja, a partir do momento em que ocorre um crime, nasce para o Estado, o direito de
punir, o qual é regulado no Direito Penal, porém tendo em vista 0 devido processo
legal, ha que se ter um conjunto de atos que realizem o devido processo legal para se
chegar a uma sentenca.

Assim, o processo penal é indispensavel, justamente pelo fato de se vedar,

via de regra, a vinganca privada, o que implicaria em um exercicio arbitrario das


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.713.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.713.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.713.htm#art1
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proprias razdes, o qual é crime contra a administracéo da justica, nos termos do
artigo 345 do CP (TAVORA e ALENCAR, 2019, p. 46).
Esse aspecto de instrumentalidade do Direito Processual Penal em relacéo

ao Direito Penal é destacado por Renato Brasileiro (2017, p.37):

[...] Todavia, esta pretenséo punitiva ndo pode ser voluntariamente resolvida
sem um processo, ndo podendo nem o Estado impor a sancdo penal, nem o
infrator sujeitar-se a pena. Em outras palavras, essa pretensdo ja nasce
insatisfeita. Afinal, o Direito Penal ndo é um direito de coacéo direta. Apesar
de o Estado ser o titular do direito de punir, ndo se admite a imposicao
imediata da sancéo penal sem que haja um processo regular, assegurando-
se, assim, a aplicacdo da lei penal ao caso concreto, consoante as
formalidades prescritas em lei, e sempre por meio dos 6rgdos jurisdicionais
(nulla poena sine judictio). Alids, até mesmo nas hipoteses de infragdes de
menor potencial ofensivo, em que se admite a transacdo penal, com a
imediata aplicagdo de penas restritiva de direito ou multas, ndo se trata de
imposicdo direta de pena. Utiliza-se, na verdade, de forma distinta da
tradicional para a resolu¢cdo da causa, sendo admitida a solu¢gdo consensual
em infragbes de menor gravidade, mediante supervisdo jurisdicional,
privilegiando-se, assim, a vontade das partes e, principalmente, do autor do
fato que pretende evitar os dissabores do processo e o risco da condenagéo

L.].
Verifica-se, entretanto, que a preocupacéo desses conceitos é definir o papel
do processo penal na implementacdo do exercicio do Direito de Punir, porém, pela
Constituicdo Federal de 1988, o processo deve ser um mecanismo de realizacéo de

direitos fundamentais.
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3 DAS PRISOES CAUTELARES

3.1 CONCEITO DE PRISAO

De acordo com Guilherme de Souza Nucci (2016, p. 641), a prisdo € a
privacdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através do recolhimento da
pessoa humana ao cércere.

O autor descreve que o fundamento constitucional da priséo reside no artigo
59, inciso LXI da Constituicdo Federal de 1988, anotando demais desdobramento da
prisao:

[...] A regra, pois, € que a prisdo, no Brasil, deve basear-se em decisé@o de
magistrado competente, devidamente motivada e reduzida a escrito, ou
necessita decorrer de flagrante delito, neste caso cabendo a qualquer do povo
a sua concretizacdo. Os incisos LXII, LXIII, LXIV e LXV, do mesmo artigo,
regulam a maneira pela qual a priséo deve ser formalizada [...].

O sistema penal brasileiro prevé a pena de reclusdo ou a de detencao para
sancao por pratica de crime sendo estas isoladas, alternativas ou cumulativas a pena
de multa. Ao tratar das prisdes, Renato Brasileiro cita que “A palavra “prisdo” origina-
se do latim prensione, que vem de prehensione (prehensio, onis), que significa
“prender”. Renato Brasileiro critica ainda o significado na politica criminal brasileira,
sendo que no pais a prisdo indica a manutencéo do carcere e ndo somentemente o
ato de apreensdao do individuo.

O entendimento se completa quando Renato Brasileiro (2014, p. 804) afirma
que “a captura em decorréncia de mandado judicial ou flagrante delito, ou, ainda, a
custddia, consistente no recolhimento de alguém ao carcere, e, por fim, o proprio
estabelecimento em que o preso fica segregado”. Isto porque:

“No sentido que mais interessa ao direito processual penal, prisdo deve ser
compreendida como a privacédo da liberdade de locomocdo, com o recolhimento da
pessoa humana ao carcere, seja em virtude de flagrante delito, ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, seja em face de transgressao
militar ou por forca de crime propriamente militar definidos em lei (CF, art. 5°, LXI).
(LIMA, 2014, p. 804) ”.

A lei suprema do ordenamento juridico prevé que a prisdo deve ser
devidamente motivada e reduzida a termo por decisdo do magistrado competente para
que esta seja legal, ou seja, ninguém podera ter sua liberdade privada, sendo em

flagrante delito ou por deciséo judicial.
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Ao se referir ao tema priséo, ndo € justo dizer e nem se pode omitir que ela
veio como um alento nas medidas punitivas vez que as anteriores se davam por meio
de castigos fisicos aos infratores.

Verifica-se a indignacdo com as préticas de puni¢des realizadas no sistema
criminal daquela época, as injusticas dos homens poderosos com 0S menos
favorecidos, destacando a violagdo de direitos humanos. Beccaria induz o leitor a
refletir sobre melhores instituicdes, “leis sabias”, promovendo um maior bem-estar a

todos, sem qualquer distin¢cdo. Pelas palavras do autor:

“A proporcdo em que as penas forem mais suaves, quando as prisdes
deixarem de ser a horrivel mansdo do desespero e da fome, quando a
piedade e a humanidade adentrarem as celas, quando, finalmente, os
executores implacédveis dos rigores j& justica abrirem os coragbes a
compaixao, as leis poderéo satisfazer-se com provas mais fracas para pedir
a prisdo”. (BECCARIA, p. 28)

Ele pensa que o direito de punir deve limitar-se ao ponto de fazer justica, pois
a pena deve consistir apenas em um meio de punicdo, cuja finalidade € afastar o
homem de qualquer ato criminoso. Isto posto, Beccaria conclui a obra dizendo que
‘para ndo ser um ato de violéncia contra o cidaddo, a pena deve ser, de modo
essencial, publica, pronta, necessaria, a menor das penas aplicaveis nas
circunstancias referidas, proporcionada ao delito e determinada pela lei. ”

Corroborando tal entendimento, anos mais tarde, Michel Foucault assevera a
de necessidade que “[...] as penas sejam moderadas e proporcionais aos delitos, que
a de morte sO seja imputada contra os culpados assassinos, e sejam abolidos os
suplicios que revoltem a humanidade. ” (1987, p. 94)

Foucault (1987, p. 94) critica os métodos punitivos, apontando as atrocidades
ocorridas na época do suplicio ao declarar: “E preciso punir de outro modo: eliminar
essa confrontacao fisica entre soberano e condenado; esse conflito frontal entre a
vinganca do principe e a coélera contida do povo, por intermédio do supliciado e do
carrasco. ” Desta forma, o autor faz referéncia ao excesso do desejo de punicao,

suplicando um respeito maior a humanidade.

3.2 DIFERENCA ENTRE PRISAO-PENA E PRISAO SEM PENA
Existem duas espécies de prisdes no Brasil: a prisdo-pena e a prisdao sem

pena. De acordo com Tourinho Filho (2011, p. 642) “ A prisao-pena é o sofrimento
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imposto pelo Estado ao infrator, em execugéo de uma sentenca penal, como

retribuicdo ao mal praticado a fim de reintegrar a ordem juridica injuriada”.

Nesse mesmo sentido, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2013, p.

547);

“A prisdo € o cerceamento da liberdade de locomogéo, é o encarceramento.
Pode advir de decisdo condenatéria transitada em julgado, que é a chamada
prisdo pena, regulada pelo Cédigo Penal, com o respectivo sistema de
cumprimento, que é verdadeira prisdo satisfativa, em resposta estatal ao
delito ocorrido, tendo por titulo a deciséo judicial definitival...]”.

A perda de liberdade do individuo decorrente de sentenca penal

condenatoria é classificada como prisdo pena no ordenamento juridico brasileiro.

Por outro lado, as pris6es cautelares que ocorrem antes do transito em julgada

da sentenca penal condenatoria compreendem o conceito de prisdo sem pena.

O Cddigo de Processo Penal regula uma série de procedimentos que devem

ser observados no momento da realizagdo da prisdo cautelar, conforme se pode

exemplificar:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem

escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia

de sentenc¢a condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacao

ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

(Redacéo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

§ 12 As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infracéo

a que nao for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena

privativa de liberdade. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 29 A prisdo podera 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).

Art. 284. Nao seré permitido o emprego de forga, salvo a indispensavel no

caso de resisténcia ou de tentativa de fuga do preso.

Art. 285. A autoridade que ordenar a prisdo fard expedir o respectivo

mandado.

Parégrafo nico. O mandado de priséo:

a) seré lavrado pelo escrivao e assinado pela autoridade;

b) designara a pessoa, que tiver de ser presa, por seu home, alcunha ou

sinais caracteristicos;

¢) mencionara a infragdo penal que motivar a priséo;

d) declarara o valor da fianca arbitrada, quando afiancavel a infracéo;

e) sera dirigido a quem tiver qualidade para dar-lhe execucao.

Art. 286. O mandado sera passado em duplicata, e 0 executor entregara ao

preso, logo depois da prisédo, um dos exemplares com declara¢éo do dia, hora

e lugar da diligéncia. Da entrega devera o preso passar recibo no outro

exemplar; se recusar, ndo souber ou ndo puder escrever, o fato sera

mencionado em declaracéo, assinada por duas testemunhas.

Art. 287. Se a infracdo for inafiancavel, a falta de exibicdo do mandado néo

obstara a prisdo, e o preso, em tal caso, serd imediatamente apresentado ao

juiz que tiver expedido o mandado.

Art. 288. Ninguém sera recolhido a prisdo, sem que seja exibido o mandado

ao respectivo diretor ou carcereiro, a quem sera entregue copia assinada pelo

executor ou apresentada a guia expedida pela autoridade competente,



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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devendo ser passado recibo da entrega do preso, com declaracdo de dia e
hora.
Paragrafo Unico. O recibo podera ser passado no proprio exemplar do
mandado, se este for o documento exibido.
Art. 289. Quando o acusado estiver no territério nacional, fora da jurisdicdo
do juiz processante, sera deprecada a sua prisdo, devendo constar da
precatéria o inteiro teor do mandado. (Redacdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).
8§ 12Havendo urgéncia, o juiz podera requisitar a prisdo por qualquer meio de
comunicacao, do qual devera constar o motivo da prisédo, bem como o valor
da fianga se arbitrada. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
8§ 22 A autoridade a quem se fizer a requisicdo tomara as precaucdes
necessdrias para averiguar a autenticidade da comunicacao. (Incluido
pela Lei n°® 12.403, de 2011).
§ 320 juiz processante deverd providenciar a remo¢édo do preso no prazo
méximo de 30 (trinta) dias, contados da efetivacdo da medida.
(Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
Art. 289-A. O juiz competente providenciara o imediato registro do mandado
de prisdo em banco de dados mantido pelo Conselho Nacional de Justica
para essa finalidade. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
§ 12 Qualquer agente policial podera efetuar a prisdo determinada no
mandado de prisdo registrado no Conselho Nacional de Justica, ainda que
fora da competéncia territorial do juiz que o expediu. (Incluido pela Lei
n®12.403, de 2011).
§ 29 Qualquer agente policial podera efetuar a prisédo decretada, ainda que
sem registro no Conselho Nacional de Justica, adotando as precaucdes
necessarias para averiguar a autenticidade do mandado e comunicando ao
juiz que a decretou, devendo este providenciar, em seguida, o registro do
mandado na forma do caput deste artigo. (Incluido pela Lei n® 12.403,
de 2011).
§ 3° A prisdo sera imediatamente comunicada ao juiz do local de cumprimento
da medida o qual providenciara a certiddo extraida do registro do Conselho
Nacional de Justica e informara ao juizo que a  decretou.
(Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
§ 42 O preso sera informado de seus direitos, nos termos do inciso LXIII do
art. 5°da Constituicdo Federal e, caso o autuado ndo informe o nhome de seu
advogado, serd comunicado a Defensoria Publica.  (Incluido pela Lein°
12.403, de 2011).
§ 5°Havendo duvidas das autoridades locais sobre a legitimidade da pessoa
do executor ou sobre a identidade do preso, aplica-se o disposto no § 2° do
art._290 deste Cddigo. (Incluido pela Lei n® 12.403, de
2011).
§ 62 O Conselho Nacional de Justica regulamentara o registro do mandado
de prisdo a que se refere o caput deste artigo. (Incluido pela Lei n°®
12.403, de 2011).

Dai, sobretudo o disposto no artigo 289, § 3° do CPP é melhor efetivado com
a audiéncia de custddia, pois, em se tratando de prisdo em flagrante, ndo basta
apenas a comunicagdo através de documento da efetivacdo da prisdo para o juiz
competente, ja que, atualmente, com a audiéncia de custddia, o detido deve ser levado
a presenca do juiz.

Outros dispositivos também regulamentam situagdo em que os policiais ou as
pessoas que visam realizar a prisdo em flagrante podem se deparar, a exemplo do

uso da forca e a perseguicdo, conforme regula o CPP:
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Art. 290. Se o réu, sendo perseguido, passar ao territério de outro municipio
ou comarca, o executor podera efetuar-lhe a prisdo no lugar onde o alcancar,
apresentando-o imediatamente a autoridade local, que, depois de lavrado, se
for o caso, o auto de flagrante, providenciara para a remocao do preso.

§ 19- Entender-se-a que o executor vai em perseguicdo do réu, quando:

a) tendo-o avistado, for perseguindo-o sem interrupcao, embora depois o
tenha perdido de vista;

b) sabendo, por indicios ou informagbes fidedignas, que o réu tenha
passado, ha pouco tempo, em tal ou qual direcdo, pelo lugar em que o
procure, for no seu encalgo.

§ 20 Quando as autoridades locais tiverem fundadas razdes para duvidar da
legitimidade da pessoa do executor ou da legalidade do mandado que
apresentar, poderdo pdér em custédia o réu, até que fique esclarecida a
davida.

Art. 291. A prisdo em virtude de mandado entender-se-a feita desde que o
executor, fazendo-se conhecer do réu, lhe apresente o mandado e o intime a
acompanha-lo.

Art. 292. Se houver, ainda que por parte de terceiros, resisténcia a prisdo em
flagrante ou a determinada por autoridade competente, o executor e as
pessoas que o auxiliarem poderdo usar dos meios necessarios para
defender-se ou para vencer a resisténcia, do que tudo se lavrara auto
subscrito também por duas testemunhas.

Parégrafo Unico. E vedado o uso de algemas em mulheres gravidas durante
0s atos médico-hospitalares preparatérios para a realizagdo do parto e
durante o trabalho de parto, bem como em mulheres durante o periodo de
puerpério imediato. (Redacdo dada pela Lein®13.434, de 2017)

Art. 293. Se o executor do mandado verificar, com seguranca, que 0O réu
entrou ou se encontra em alguma casa, 0 morador sera intimado a entrega-
lo, a vista da ordem de prisdo. Se nao for obedecido imediatamente, o
executor convocara duas testemunhas e, sendo dia, entrard a forca na casa,
arrombando as portas, se preciso; sendo noite, o executor, depois da
intimacdo ao morador, se ndo for atendido, fara guardar todas as saidas,
tornando a casa incomunicavel, e, logo que amanheca, arrombara as portas
e efetuara a prisao.

Paragrafo Unico. O morador que se recusar a entregar o réu oculto em sua
casa serd levado a presenca da autoridade, para que se proceda contra ele
como for de direito.

De acordo com Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 863), séo trés espécies

de prisdo no ordenamento juridico brasileiro:

[...] @) prisdo extrapenal: tem como subespécies a prisdo civil e a prisdo
militar; b) prisdo penal, também conhecida como prisdo pena ou pena: é
aquela que decorre de sentenca condenat6ria com transito em julgado. De se
notar, todavia, que os Tribunais Superiores passaram a admitir a execugao
proviséria da pena tdo logo seja proferido um acérdao condenatério por
Tribunal de 22 instancia (STF, HC 126.292). c) prisdo cautelar, proviséria,
processual ou sem pena: tem como subespécies a prisdo em flagrante, a
prisdo preventiva e a prisdo temporaria. Com a reforma de 2008 (Lei n°
11.689/08 e Lei n°® 11.719/08), foram expressamente extintas as prisfes
decorrentes de pronincia e de sentenca condenatoria recorrivel, outrora
previstas como espécies autbnomas de prisdo cautelar [...].

Dessa maneira, sdo exemplos de prisdo sem pena, a prisao em flagrante, a

prisdo preventiva e a prisdo temporaria.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13434.htm
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3.3 PRISAO PREVENTIVA
A prisdo preventiva é a modalidade de prisdo cautelar ou processual que
depende de ordem judicial, ndo havendo um tempo fixado por lei para sua duracéo e
para que seja decreta devem ser preenchidos requisitos relacionados aos elementos
de autoria e materialidade, além da necessidade exigida pelo artigo 312 do Cdadigo de
Processo Penal bem como depende das circunstancias legitimadoras do artigo 313

do mesmo diploma legal:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econ6mica, por conveniéncia da instrug&o 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).

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por for¢a de outras
medidas cautelares (art. 282, 8 49°). (Incluido pela Lei n®
12.403, de 2011).

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretacao da
prisdo preventiva: (Redacao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos; (Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de
2011).

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-
Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal; (Redacéo
dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir
a execucdo das medidas protetivas de urgéncia,; (Redacéo
dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

IV - (revogado). (Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).

Paragrafo Gnico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
divida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipotese
recomendar a manutencdo da medida. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Nota-se que com a insercdo de diversas medidas cautelares diversas da

prisdo, conforme previstas no artigo 319 do CPP, a prisdo preventiva somente podera
ser decreta apos um filtro que o magistrado deve fazer, verificando a possibilidade de
aplicacao de outra medida que nao seja a prisdo cautelar. A prisdo cautelar, em razao
do direito de liberdade e presuncéo de inocéncia deve ser encarada como excegao.
Para Guilherme Nucci (2016, p. 694), a prisdo preventiva se constitui em
medida cautelar de constricdo da liberdade do individuo, por razdes de necessidade,

respeitados os requisitos estabelecidos em lei.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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Portanto, a priséo preventiva pode ocorrer a partir de uma prisédo em flagrante,
o qual, é tido como legal e necessario, sendo entdo decretada a custoddia cautelar do
individuo. De outro modo, durante as investigacdes ou 0 processo penal, podera,

havendo necessidade, ser decretada a prisdo preventiva

3.4 PRISAO TEMPORARIA
Por sua vez, a prisdo temporaria que também é modalidade de prisédo cautelar,
depende de ordem judicial, mas possui a finalidade de resguardar a efetividade das

investigagdes, conforme previsao na Lei 7.960/1989:

Art. 1° Caberd prisdo temporéria:

| - Quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

Il - Quando o indicado nao tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessérios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida
na legislagdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes
crimes:

Assim, além da necessidade de ser demonstrada a imprescindibilidade das
investigacdes, bem como em casos em que o investigado ndo possui residéncia fixa
ou nao fornece elementos de sua identidade, deve ocorrer somente em casos de

crimes graves, a exemplo dos seguintes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);
b) sequestro ou carcere privado_(art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);
c) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);
d) extorséo (art. 158, caput, e seus 8§ 1° e 2°);
e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);
f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e
paragrafo Gnico); (Vide Decreto-Lei n° 2.848, de 1940)
g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinacdo com o art.
223, caput, e paragrafo Unico); (Vide Decreto-Lei n°® 2.848, de 1940)
h) rapto violento (art. 219, e sua combinag&o com o art. 223 caput, e
paragrafo Gnico); (Vide Decreto-Lei n° 2.848, de 1940)
i) epidemia com resultado de morte (art. 267, 8§ 1°);
j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);
I) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal;
m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956),
em qualquer de suas formas tipicas;
n) tréfico de drogas (art. 12 da Lei n°® 6.368, de 21 de outubro de 1976);
0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n°® 7.492, de 16 de junho de 1986).
p) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (Incluido pela Lei n® 13.260,
de 2016)

Um dos diferenciais da prisdo temporaria é a sua duracdo, pois em regra,

somente poderia durar 5 dias, sendo prorrogavel por mais 5 dias, em caso de extrema

e comprovada necessidade. Excepcionalmente, porém, em casos de crimes
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hediondos ou equiparados, a prisdo temporaria podera durar 30 dias, podendo ser
prorrogada por mais 30 dias em caso de extrema e comprovada necessidade.

Fazendo criticas ao instituto da prisdo temporaria, Nestor Tavora e Rosmar
Rodrigues Alencar (2019, p. 994) dizem que a prisdo temporéria que esta disciplinada
na Lei numero 7.960/1989, que substituiu a Medida Provisoria nimero 111/1989,
havendo uma mécula de inconstitucionalidade, j& que a prisdo temporaria ingressou
no ordenamento juridico por iniciativa do executivo, dissociada ndo so do fator de
relevancia e urgéncia, requisitos essenciais para as medidas provisorias, restringindo
direitos fundamentais ligados a liberdade de locomocao sem lei em sentido estrito que
seria ato da competéncia do Poder Legislativo, apesar da conversdo da medida
provisoria em lei, fato que para os autores ndo remove a macula.

Os autores também Ilembram que, mesmo com essa macula de
inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal rejeitou a liminar na ADIN 162/DF
que pretendia sepultar a prisdo temporéaria (TAVORA e ALENCAR, 2019, p. 994).

3.5 PRISAO EM FLAGRANTE

Por sua vez, a prisdo em flagrante € modalidade de prisdo cautelar que se
diferencia da prisdo preventiva e da prisdo temporaria por ndo depender de ordem
judicial, podendo ser praticada por qualquer pessoa do povo e devendo ser feita pela
policia, conforme € a previsédo do artigo 301 do Cddigo de Processo Penal.

Assim, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2019, p. 951) conceituam

essa modalidade de prisdo cautelar:

[...] Flagrante é o delito que ainda “queima”, ou seja, é aquele que esta sendo
cometido ou acabou de sé-lo. A prisdo em flagrante é a que resulta no
momento e no local do crime. E uma medida restritiva de liberdade, de
natureza cautelar e carater eminentemente administrativo, que ndo exige
ordem escrita do juiz, porque o fato ocorre de inopino (art. 5°, inciso LXI da
CF). permite-se que se faca cessar imediatamente a infragdo com a priséo do
transgressor, em razdo da aparente conviccdo quanto a materialidade e
autoria permitida pelo dominio visual dos fatos. E uma forma de
autopreservacéo e defesa da sociedade, facultando-se a qualquer do povo a
sua realizagdo. Os atos de documentacdo a serem realizados
subsequentemente ao cerceio da liberdade do agente ocorrerdo normalmente
na Delegacia de Policia [...].

Assim, vale ressaltar que a prisdo em flagrante se diferencia também das
outras modalidades de prisbes cautelares pelo fato de ocorrer numa relacdo de

imediatidade do fato, ou seja, proximo ao fato criminoso que produziu a possibilidade
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de realizacéo do flagrante, conforme decorre do artigo 302 do Codigo de Processo
Penal:

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

| - Esta cometendo a infracéo penal;

Il - Acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracao;

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

A doutrina diz que os incisos | e Il do artigo 302 do CPP representam o
chamado flagrante préprio, também chamado de flagrante propriamente dito, real ou
verdadeiro.

Jaoinciso lll do artigo 302 do CPP é denominado de flagrante improprio, irreal
ou quase flagrante, enquanto o inciso IV deste mesmo diploma legal configura o
chamado flagrante ficto, presumido ou assimilado (TAVORA e ALENCAR, 2019, p.
953).

Vale a pena observar os procedimentos legais da prisdo em flagrante,

conforme o disposto no Codigo de Processo Penal:

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

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o
condutor e colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este cépia do
termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a
imputagdo que lhe é feita, colhendo, apdés cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto. Redacdo dada
pelalein®11.113, de 2005)

§ 1° Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a
autoridade mandaré recolhé-lo a prisdo, exceto no caso de livrar-se solto ou
de prestar fianga, e prosseguira nos atos do inquérito ou processo, se para
isso for competente; se ndo o for, enviard os autos a autoridade que o seja.
§ 20 A falta de testemunhas da infragdo n&o impedira o auto de prisdo em
flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deverdo assina-lo pelo menos
duas pessoas que hajam testemunhado a apresentacdo do preso a
autoridade.

§ 32 Quando o acusado se recusar a assinar, ndo souber ou ndo puder fazé-
lo, 0 auto de prisdo em flagrante sera assinado por duas testemunhas, que
tenham ouvido sua leitura na presenca deste. (Redacéo dada pela Lei
n®11.113, de 2005)

§ 4°Da lavratura do auto de prisédo em flagrante devera constar a informacao
sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma
deficiéncia e 0 nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos
filhos, indicado pela pessoa presa. (Incluido pela Lei n°
13.257, de 2016)

Art. 305. Na falta ou no impedimento do escrivdo, qualquer pessoa designada
pela autoridade lavrara o auto, depois de prestado o compromisso legal.

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa porele indicada. (Redacdo dada pela
Lei n®12.403, de 2011).
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§ 12 Em até 24 (vinte e quatro) horas apéds a realizacdo da priséo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o
autuado nado informe o nome de seu advogado, cépia integral para a
Defensoria Publica. (Redacéo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

§ 22 No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de
culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisao, 0 nome do condutor
e osdas testemunhas. (Redacdo dada pela Lei n® 12.403,
de 2011).

Art. 307. Quando o fato for praticado em presenca da autoridade, ou contra
esta, no exercicio de suas funcdes, constardo do auto a narragao deste fato,
a voz de prisdo, as declaracfes que fizer o preso e os depoimentos das
testemunhas, sendo tudo assinado pela autoridade, pelo preso e pelas
testemunhas e remetido imediatamente ao juiz a quem couber tomar
conhecimento do fato delituoso, se ndo o for a autoridade que houver
presidido o auto.

Art. 308. Nao havendo autoridade no lugar em que se tiver efetuado a prisao,
0 preso sera logo apresentado a do lugar mais préximo.

Art. 309. Se o réu se livrar solto, devera ser posto em liberdade, depois de
lavrado o auto de prisdo em flagrante.

Além desse procedimento, o ordenamento juridico brasileiro trouxe a tona,
através do Conselho Nacional de Justica, a audiéncia de custédia, momento para o
qual a prisdo em flagrante sera destinada, notadamente para a efetivacdo das

providéncias previstas no artigo 310 do CPP.
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4 A AUDIENCIA DE CUSTODIA REALIZANDO DIREITOS FUNDAMENTAIS

No cenario nacional poés-constituicdo de 1988, ha necessidade dos
instrumentos da persecucao penal, sobretudo colocando o individuo ndo como um
instrumento da aplicacdo da penal, mas destinatario dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, paralelamente se percebe a fragilidade do sistema
penitenciario com superlotacdo e reiteradas rebelibes em diversos complexos
penitenciarios do pais, além da situacdo precaria dos inumeros estabelecimentos
penais, fato que tem levado questdes ao Poder Judiciario.

Dessa maneira, a audiéncia de custddia tem sido vista como ferramenta que
se ajusta aos anseios constitucionais, conforme se verificard nos tépicos seguintes,
diminuindo a tensao sobre os estabelecimentos penais, sobretudo permitindo ao preso
uma nova oportunidade de evitar os rigores do cércere.

Jade Tozato Ferreira (2016, p. 30 e 31), traz a origem da audiéncia de
custodia, citando a Magna Carta de 1925, que limitou os poderes dos monarcas da
Inglaterra, informando que:

“Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus
bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e
nés ndo procederemos nem mandaremos proceder contra ele senéo
mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei

do pais”.
A autora também se vale do Pacto de Sao José da Costa Rica em seu item 5,

artigo 7°, o qual estabelece que:

“Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra 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 o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem 0 seu comparecimento em juizo”
(FERREIRA, 2016, p. 31).

Também nédo deixa de mencionar o Pacto Internacional de Direitos Civis e

Politicos dispde em seu item 3, no artigo 9°, que, por sua vez ordena que:

“Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragcdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e terd o direito de ser julgada em
prazo razoavel ou de se posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas
gue aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura
podera estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da
pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se hecessario
for, para a execugao da sentenca” (FERREIRA, 2016, p. 31).
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Jade Tozato Ferreira (2016, p. 32) ainda sustenta o posicionamento
consagrado pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos que em seu artigo 5.3
expode: “Qualquer pessoa presa ou detida nas condi¢des 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”

Nesse sentido, Caio Paiva (apud FERREIRA, 2016, p. 32) conclui o objetivo

da audiéncia de Custddia:
“[...] ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos [...] Outra finalidade da audiéncia de custédia se relaciona

com a prevencdao da tortura policial, assegurando, pois, a efetivagcéo do direito
a integridade pessoa das pessoas privadas de liberdade”.

Dai, é possivel constatar nas palavras de Jade Ferreira (2016, p.32), que o
Conselho Nacional de Justica (CNJ), em parceria com o0 Ministério da Justica e o
Tribunal de Justica de Sao Paulo, deu inicio, na data de 06 de fevereiro de 2015, o
projeto Audiéncia de Custodia, objetivando garantir ao preso em flagrante, a conducéo
imediata & presenca de um juiz, observando-se 0s seus direitos fundamentais
resguardados pela Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais assumidos pelo
Brasil.

Somado a isso, a autora verifica que afinalidade da parceria entre os 6rgaos
€ de ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, incentivando a difusdo do projeto Audiéncia de Custédia no Brasil por meio
do uso de medidas alternativas a prisdo e a monitoracdo eletrdnica, combatendo a
cultura do encarceramento, visto o contingente desproporcional de pessoas presas
provisoriamente no Brasil (FERREIRA, 2016, p. 32).

Na visdo de Jade Tozato Ferreira (2016, p. 32), a audiéncia de custdédia
também tem o foco de prevenir possiveis torturas e maus tratos cometidos em orbe
policial. Nesse mesmo sentido, Paiva (apud FERREIRA, 2016, p. 35) conclui que:
“Outra finalidade da audiéncia de custddia se relaciona com a prevencao da tortura
policial, assegurando, pois, a efetivacdo do direito a integridade pessoal das pessoas

privadas de liberdade [...]"

Portanto, durante a realizacdo da audiéncia, de acordo com o Conselho

Nacional de Justi¢a, o dever do magistrado é analisar a legalidade da prisdo, sua
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real necessidade e a adequagéo da continuagéo desta ou de casual concessao de
liberdade, considerando outras medidas cautelares diversas da prisédo. O juiz avaliara
possiveis ocorréncias de maus tratos, torturas e qualquer irregularidade que possa ter
ocorrido em esfera policial. (FERREIRA, 2016, p. 33).

Vale a pena entdo mergulhar ainda mais em téo interessante instituto da

audiéncia de custddia e sua pretensdo de realizacao de Direitos Fundamentais.

4.1 CONCEITO DOUTRINARIO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA, PREVISAO
LEGAL E VISAO DO STF

De acordo com Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2019, p. 975), a
audiéncia de custddia é o instituto juridico consistente em uma providéncia que
decorre da imediata apresentacdo do preso ao magistrado responsavel. Em momento
em que 0 juiz competente encontra-se com o preso, possibilita um interrogatoério para
fazer valer direitos fundamentais assegurados pelo ordenamento juridico a pessoa
detida em flagrante. Assim, tal providéncia deve ocorrer imediatamente apdés o
cerceamento da liberdade do individuo.

Trata-se segundo 0s autores de uma espécie de interrogatorio garantia que
torna possivel ao detido informar ao magistrado suas razfes sobre o fato a ele
imputado. E assim, ao final, € meio que o Poder Judiciario possui para controlar a
licitude das prisdes (TAVORA e ALENCAR, 2019, p. 976).

Para Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 921), a audiéncia de custodia é
objeto do Projeto de Lei do Senado Federal de numero 554/2011, cujo objetivo é
alterar a redacéo do 8§ 1° do artigo 306 do Cédigo de Processo Penal, o qual passaria
a dispor que:

[...] no prazo maximo de vinte e quatro horas depois da prisédo, o
preso devera ser conduzido a presenca do juiz competente, ocasidao em que
deverd ser apresentado o autor de prisdo em flagrante acompanhado de
todas as oitivas colhidas e, caso o autuado ndo informe o nome de seu
advogado, copia integral para a Defensoria Publica [...].

Dai, ap0s apresentacao de relatério pelo Senador Jodo Capiberibe, a
Comisséo de Direitos Humanos e Legislacéo Participativa do Senado Federal (CDH)
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emitiu parecer favoravel ao PLS, aprovando, contudo, um substitutivo com a

seguinte redacao:

[...] Art. 306 (...) § 1°. No prazo méximo de vinte e quatro horas apos
a prisdo em flagrante, o preso sera conduzido a presenca do juiz para ser
ouvido, com vistas a medidas previstas no art. 310 e para que se verifique se
estdo sendo respeitados seus direitos fundamentais, devendo a autoridade
judicial tomar as medidas cabiveis para preserva-los e para apurar eventual
violagdo. § 2°. Na audiéncia de custddia de que trata o § 1°, o Juiz ouvird o
Ministério Pdblico, que poderd, caso entenda necessaria, requerer a prisdo
preventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisdo, em seguida ouvira o
preso e, apos manifestacdo da defesa técnica, decidira fundamentalmente,
nos termos do art. 310. § 3°. A oitiva a que se refere o paragrafo anterior sera
registrada em autos apartados, ndo podera ser utilizada como meio de prova
contra o depoente e versara, exclusivamente, sobre a legalidade e
necessidade da priséo; a prevencdo da ocorréncia de tortura ou de maus-
tratos; e os direitos assegurados ao preso e ao acusado.
§ 4°. A apresentacdo do preso em juizo devera ser acompanhada do auto de
prisdo em flagrante e da nota de culpa que Ihe foi entregue, mediante recibo,
assinada pela autoridade policial, com o motivo da prisdo, o nome do condutor
e 0s homes das testemunhas. 8 5°. A oitiva do preso em juizo sempre se dara
na presenca de se advogado, ou, se ndo o tiver ou ndo o indicar, na de
Defensor Publico, e na do membro do Ministério Publico, que poderé&o inquirir
0 preso sobre os temas previstos no paragrafo 3°, bem como se manifestar
previamente a decisao judicial de que trata o art. 310 deste Cédigo [...] (LIMA,
2017, p. 922).

Segundo Renato Brasileiro, embora o projeto citado acima nao tenha sido

aprovado ainda pelo Poder Legislativo, tanto o Conselho Nacional de Justica, quanto

diversos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais ja adotam resolucdes e

provimentos com a finalidade de realizacdo da audiéncia de custddia, dado que se

constitui em garantia convencional extraida da Convencédo Americana sobre Direitos

Humanos, conforme o Decreto 678/1992, a qual é dotada de status normativo
supralegal (LIMA, 2017, 922).

Dai, Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 922), demonstra o conteudo da

Convencdo Americana de Direitos Humanos, bem como da exemplo pratico de

adocao da audiéncia de custddia:

[...] art. 7°, § 5° dispbe que “toda pessoa detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais. E o caso, por exemplo, do
Estado de S&o Paulo. O Provimento Conjunto n® 03/2015 da Presidéncia do
Tribunal de Justica de S&o Paulo e da Corregedoria Geral da Justica, de 27
de janeiro de 2015, determina a apresentacdo da pessoa detida em flagrante
delito até 24 (vinte quatro) horas ap6s a sua prisdo para participar de
audiéncia de custodia (art. 1°) [...].

Por sua vez, Aury Lopes Jr. (2017, p. 619) analisando os avangos trazidos

pela audiéncia de custddia diz que na sistematica do CPP, uma vez formalizado o

autor de prisédo em flagrante, era entdo encaminhado ao juiz, o qual decidia, de
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acordo com o artigo 310 desse Cddigo de Processo Penal, podendo homologar ou
relaxar a prisdo em flagrante e na continuidade decidia sobre o pedido de prisdo
preventiva ou de outra medida cautelar.

Porém, com a audiéncia de custédia, o preso, apés a formalizacao do auto de
prisdo em flagrante pelo Delegado, j& é ouvido por um juiz, o qual decidird se o
flagrante sera homologado ou ndo e em seguida, decidira se a prisdo preventiva é
necessaria ou se € caso de aplicacdo das medidas cautelares diversas, conforme o
artigo 319 do CPP (LOPES JR, 2017, p. 620).

Na visdo de Aury Lopes Jr (2017, p. 620), a audiéncia de custodia ndo se
limita aos casos de prisdo em flagrante, mas também teré aplicabilidade em qualquer
prisdo, detencao ou retencéo, sendo exigivel na prisdo temporaria e na propria prisao
preventiva.

Dessa maneira, 0 autor assegura que, a audiéncia de custédia traz
humanizacédo ao ato de prisdo, permitindo-se um melhor controle da legalidade do
flagrante, bem como cria condicBes melhores para o magistrado verificar a situacéo e
a necessidade ou ndo da custddia cautelar (LOPES JR, 2017, p. 620).

Além disso, o autor aponta a vantagem da audiéncia de custddia, evitando

gue o preso seja ouvido muito tempo depois de sua priséo:

[...] também evita que o preso somente seja ouvido pelo juiz muitos meses
(as vezes anos) depois de preso (na medida em que o interrogatério judicial
€ o Ultimo ato do procedimento). A audiéncia de custédia corrige de forma
simples e eficiente a dicotomia gerada: o preso em flagrante sera
imediatamente conduzido a presenca do juiz para ser ouvido, momento em
gue o juiz decidira sobre as medidas previstas no art. 310. Trata-se de uma
pratica factivel e perfeitamente realizavel. O mesmo juiz plantonista que hoje
recebe — a qualquer hora — 0s autos da prisdo em flagrante e precisa analisa-
los, fard uma répida e simples audiéncia com o detido. A iniciativa € muito
importante e alinha-se com a necessaria convencionalidade que deve guardar
0 processo penal brasileiro, adequando-se ao disposto no art. 7.5 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) que determina: um juiz
ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais e tem o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo” [...] (LOPES JR,
2017, p. 620).

E bom que se diga que, apensar desse avanco possibilitado pela audiéncia
de custddia, notadamente em direcdo ao Direito Processual Penal que se coaduna
com os Direitos Fundamentais, todavia, os autores alertam que no Codigo de
Processo Penal néo trouxe previsdo expressa de uma audiéncia de custodia para a
pessoa presa em flagrante (TAVORA e ALENCAR, 2019, p. 976).
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Mesmo sem essa previsdo, os autores vislumbram se possivel extrair a

audiéncia de custodia do ordenamento juridico patrio:

[...], todavia, a audiéncia de custodia faz parte do ordenamento juridico
brasileiro, com base no item 5, do artigo 7°, do Pacto de Sao José da Costa
Rica, que reza, em sua primeira parte, que “toda pessoa presa, detida ou
retida deve ser conduzida, sem demora, a presengca de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais”. Tem ela o condao
de garantir a audiéncia do preso com o magistrado competente dentro de um
prazo de vinte quatro horas. Encontra supedaneo em diplomas internacionais
ratificados pelo Brasil [...] (TAVORA e ALENCAR, 2019, p. 976).

Dessa maneira, a audiéncia de custodia é reconhecida como instrumento de
controle do excesso do uso da prisdo, ja que a doutrina vislumbra o aumento
progressivo do nimero de pessoas detidas. A esse respeito, 0s autores argumentam
gue a Comissao Interamericana de Direitos Humanos fez relatério informando que,
levando em conta que o Brasil possui a quarta maior populacéo carceraria do mundo,
cerca de 726.712 presos, uma estratégia para reduzir esse elevadissimo nimero de
presos, efetivamente seria a realizacdo de audiéncias de custddia, o que pode permitir
reduzir a taxa de determinacao da prisdo preventiva em casos de flagrancia (TAVORA
e ALENCAR, 2019, p. 976).

Nota-se também o aumento da populagéo carceraria de mulheres, ja que a
mesma Comissao Interamericana de Direitos Humanos observou a incorporacéo da
perspectiva de género na implementacdo da prisdo domiciliar com a decisdo da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, cuja data é de fevereiro de 2018, tendo
como resultado a concessédo de prisdo domiciliar para mulheres e adolescentes em
prisdo preventiva que estejam gravidas, com filhos e filha de até 12 anos de idade, ou
seja responsaveis por pessoas com deficiéncia, conforme destacam Nestor Tavora e
Rosmar Rodrigues Alencar (2019, p. 976).

Além, disso, o autor aponta que a propria Defensoria Publica da Unido tem
demonstrado a necessidade de audiéncia de custddia, estabelecendo diretrizes para
sua atuacado nesse sentido. Nesse mesmo sentido, vale ressaltar que audiéncia de
custodia, na visao de Nestor Tavora Rosmar Alencar (2019, p. 796) é cabivel tanto
para o preso em flagrante, quanto para aquele que foi preso a titulo de prisédo
preventiva e prisdo temporaria, conforme se extrai do Pacto de S&o José da Costa
Rica que ndo trouxe restricdo apenas para o preso em flagrante.

N&o obstante, vale trazer trecho do julgamento proferido pelo STF na ADI 5240/SP
gue admite a constitucionalidade da audiéncia de custddia:
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[.] EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PROVIMENTO CONJUNTO 03/2015 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO
PAULO. AUDIENCIA DE CUSTODIA. 1. A Convencdo Americana sobre
Direitos do Homem, que dispde, em seu artigo 7°, item 5, que “toda pessoa
presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um
juiz”, posto ostentar o status juridico supralegal que os tratados internacionais
sobre direitos humanos tém no ordenamento juridico brasileiro, legitima a
denominada “audiéncia de custédia”, cuja denominagao sugere-se “audiéncia
de apresentacao”. 2. O direito convencional de apresentagdo do preso ao
Juiz, consectariamente, deflagra o procedimento legal de habeas corpus, no
qual o Juiz apreciara a legalidade da prisédo, a vista do preso que lhe é
apresentado, procedimento esse instituido pelo Codigo de Processo Penal,
nos seus artigos 647 e seguintes. 3. O habeas corpus ad subjiciendum, em
sua origem remota, consistia na determinacao do juiz de apresentacao do
preso para afericdo da legalidade da sua prisédo, o que ainda se faz presente
na legislacdo processual penal (artigo 656 do CPP). 4. O ato normativo sob o
crivo da fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade contempla, em seus
artigos 1°, 3° 5° 6° e 7° normas estritamente regulamentadoras do
procedimento legal de habeas corpus instaurado perante o Juiz de primeira
instédncia, em nada exorbitando ou contrariando a lei processual vigente,
restando, assim, inexisténcia de conflito com a lei, o que torna inadmissivel o
ajuizamento de a¢do direta de inconstitucionalidade para a sua impugnacéo,
porguanto o status do CPP n&o gera violacao constitucional, posto legislacéo
infraconstitucional. 5. As disposi¢cbes administrativas do ato impugnado
(artigos 2°, 4° 8°, 9°, 10 e 11), sobre a organizacdo do funcionamento das
unidades jurisdicionais do Tribunal de Justica, situam-se dentro dos limites da
sua autogestao (artigo 96, inciso |, alinea a, da CRFB). Fundada diretamente
na Constituicdo Federal, admitindo ad argumentando impugnacao pela via da
acao direta de inconstitucionalidade, mercé de materialmente inviavel a
demanda. 6. In caso, a parte do ato impugnado que versa sobre as rotinas
cartoréarias e providéncias administrativas ligadas a audiéncia de custodia em
nada ofende a reserva de lei ou norma constitucional. 7. Os artigos 5°, inciso
II, e 22, inciso |, da Constituicdo Federal ndo foram violados, na medida em
gue ha legislacdo federal em sentido estrito legitimando a audiéncia de
apresentacdo. 8. A Conven¢do Americana sobre Direitos do Homem e o
Cabdigo de Processo Penal, posto ostentarem eficacia geral e erga omnes,
atingem a esfera de atuacdo dos Delegados de Policia, conjurando a
alegacdo de violagdo da clausula pétrea de separacdo de poderes. 9. A
Associacdo Nacional dos Delegados de Policia — ADEPOL, entidade de
classe de ambito nacional, que congrega a totalidade da categoria dos
Delegados de Policia (civis e federais), tem legitimidade para propor acéo
direta de inconstitucionalidade (artigo 103, inciso 1X, da CRFB). Precedentes.
10. A pertinéncia tematica entre os objetivos da associagdo autora e o objeto
da acdo direta de inconstitucionalidade é inequivoca, uma vez que a
realizacdo das audiéncias de custddia repercute na atividade dos Delegados
de Policia, encarregados da apresentacdo do preso em Juizo.

11. Acgéo direta de inconstitucionalidade PARCIALMENTE CONHECIDA e,
nessa parte, JULGADA IMPROCEDENTE, indicando a adocéo da referida
pratica da audiéncia de apresentacao por todos os tribunais do pais
(http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10167
333).

Verifica-se ainda do julgamento da ADI 5240 que o STF suplantou a polémica

gue pairava sobre a audiéncia de custddia e ainda reconheceu expressamente o

interrogatorio de garantia, notadamente em favor do preso em
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flagrante, além de indicar que deve a medida ser adota em todo pais, conforme notam
Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2019, p. 976).

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2019, p. 976) sustentam que a
audiéncia de custddia ou o interrogatoério de garantia podem ser vistos de forma ainda
mais ampla que a visao da doutrina e do STF, pois para esses autores, pode o instituto
se apresentar como uma autodefesa do suposto autor do fato, mesmo se a ele tiver
sido imposta uma medida cautelar diversa da prisédo em flagrante no prazo de 24 horas

a contar da detencéao:

[...] dessa maneira, o juiz pode melhor decidir a providéncia cautelar cabivel
e sua proporcionalidade (art. 282, CPP), notadamente em relacdo as medidas
diversas que implicam cerca restricdo da liberdade, a exemplo da proibi¢éo
de se ausentar da comarca ou do recolhimento domiciliar noturno (art. 319,
IV eV, CPP)[..] (TAVORA e ALENCAR, 2019, p. 977).

Portanto, a ideia da doutrina é ndo somente no sentido da plena
constitucionalidade da audiéncia de custddia, sem fim de realizacdo de direitos
fundamentais, bem como sua utilidade na reducdo da superlotacdo carceraria, ao
passo que da tratamento ainda mais amplo ao instituto, envolvendo demais medidas

cautelares.

4.2 REGULAMENTACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA PELO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA

Vale trazer a tona um histérico da audiéncia de custédia no CNJ:

[...] langado em 6 de fevereiro de 2015, o CNJ langou o projeto Audiéncia de
Custodia, em S&o Paulo. No discurso, Lewandowski anunciou a intencdo de
levar o projeto a outras capitais. O DMF j& discutiu a proposta em AM, MT,
TO, PI, CE, DF, PB, PE, MG, ES, PR, SC, RJ e MA.

No dia 9 de abril, 0 CNJ, o Ministério da Justica e o Instituto de Defesa do
Direito de Defesa (IDDD) assinaram trés acordos que tém por objetivo
incentivar a difusdo do projeto Audiéncias de Custddia em todo o Pais, o uso
de medidas alternativas a prisdo e a monitoracao eletrdnica. As medidas
buscam combater a cultura do encarceramento que se instalou no Brasil.

O primeiro acordo de cooperagao técnica estabelece a “conjugacao de
esforgos” para a implantagdo da audiéncia de custddia nos estados. O projeto
busca garantir a rapida apresentacdo do preso em flagrante a um juiz para
gue seja feita uma primeira analise sobre a necessidade e o cabimento da
prisdo ou a adogdo de medidas alternativas. O acordo prevé apoio técnico e
financeiro aos estados para a implantacdo de Centrais de Monitoragédo
Eletrbnica, Centrais Integradas de Alternativas Penais e cémaras de
mediacdo penal. Os recursos devem ser repassados pelo Ministério da
Justica aos estados que implementarem o projeto audiéncia de custodia e
também serdo usados para a aquisicao de tornozeleiras eletrénicas.

O segundo acordo firmado pretende ampliar o uso de medidas alternativas a
prisdo, como a aplicacdo de penas restritivas de direitos, o uso de medidas
protetivas de urgéncia, o uso de medidas cautelares diversas da prisdo, a
conciliacdo e mediacdo. As medidas alternativas a prisdo podem
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ser aplicadas pelos juizes tanto em substituicdo a prisao preventiva, quando
sdo chamadas de medidas cautelares, quanto no momento de execucédo da
pena. O uso de tornozeleiras eletrdnicas, o recolhimento domiciliar no periodo
noturno, a proibicdo de viajar, de frequentar alguns lugares ou de manter
contato com pessoas determinadas sdo alguns exemplos de medidas
alternativas que podem ser aplicadas.

O terceiro acordo tem por objetivo elaborar diretrizes e promover a politica de
monitoracdo eletrdnica. Segundo informagBes do Departamento
Penitenciario Nacional (Depen) do Ministério da Justica, 0 monitoramento
eletrénico € usado hoje em 18 estados da federagao, principalmente na fase
de execucao da pena ou como medida protetiva de urgéncia. O acordo busca
incentivar o uso das tornozeleiras em duas situacdes especificas: no
monitoramento de medidas cautelares aplicadas a acusados de qualquer
crime, exceto os acusados por crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade superior a quatro anos ou que ja tiverem sido condenadas por outro
crime doloso, e no monitoramento de medidas protetivas de urgéncia
aplicadas a acusados de crime que envolva violéncia doméstica e familiar
contra mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia [...] (Site do CNJ, 2019).

Dessa maneira, no ambito do CNJ, a doutrina diz que a visdo da audiéncia de
custddia se d& de forma restritiva, pois com o CNJ celebrou os chamados termos de
cooperacao técnica, sendo o de numero 16 firmado com o Conselho de Justica
Federal e 0 de niumero 7 com o Ministério da Justica e com o Instituto de Defesa do
Direito de Defesa, conforme informam Nestor Tavora e Rosmar Alencar (2019, p. 977).

Para tais autores, tais acordos restringem o instituto a apenas a prisdo em
flagrante, embora tenha ficado assegurado que tais instrumentos caminham no
sentido de conjugar esforgos para a implantagéo do “Projeto audiéncia de custodia”,
sobretudo como forma de fomentar e viabilizar a operacionalizacdo da apresentacéo
de pessoa detida em flagrante perante a autoridade judicial, e isso no prazo maximo
de 24 horas do momento da prisédo ou detencéo, conforme demonstram os autores
(TAVORA e ALENCAR, 2019, p. 977).

Assim, os autores tercem duras criticas a visao restritivista do CNJ:

[...] as limitagdes impostas ao instituto consistem no seu cabimento s6 em
relagdo a prisdo em flagrante e na permissao de que a apresentacdo nao se
dé imediatamente ou sem demora. A expressao “sem demora” é de natureza
um tanto vaga. A demora passaria a existir depois de quanto tempo? Uma
hora, duas horas, um dia ou uma semana? Em certa medida, entendemos
gue o autorizativo (ndo legislativo) se afasta do comando do Pacto de S&o
José da Costa Rica no ponto que estabelece que o preso deve ser
apresentado “sem demora”, vale dizer, imediatamente. Aquele Pacto, tendo
status legal (convencional), tido por “supralegal’ pelo Supremo Tribunal
Federal, deve prevalecer para que o preso seja, urgentemente, conduzido a
presenca do magistrado [...] (TAVORA e ALENCAR, 2019, p. 977).
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Por sua vez, Aury Lopes Jr. (2017, p. 621) que no que tange ao tempo de
apresentacdo do preso ao juiz, a Corte Interamericana de Direitos Humanos
reconheceu a violagdo dessa garantia de apresentacao “sem demora” no caso em que
o preso foi apresentado quatro dias apoés a prisdo, conforme o Caso Chaparro Alvarez
contra Equador ou apresentacdo em cinco dias apdés, de acordo co o Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores contra México. Porém, no Brasil, a tendéncia, inclusive prevista
no PLS 554/2011 é seguir o tradicional prazo de 24 horas ja constante no ordenamento

legal da prisédo em flagrante.

O autor menciona a Resolucéo 213 de 15/12/2015, do Conselho Nacional de
Justica, a qual assegura que toda pessoa presa em flagrante delito devera ser
apresentada em até 24 horas da comunicacdo do flagrante a autoridade judicial
competente e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou
apreensdo (LOPES JR, 2017, p. 621).

Vale ressaltar importante pontos do procedimento da audiéncia de custodia

analisados por Aury Lopes Jr (2017, p. 621 e 622):

[...] determina ainda o art. 6° da Resolugdo 213 do CNJ que antes da
apresentacdo da pessoa presa ao juiz, serd assegurado seu atendimento
prévio e reservado por advogado por ela constituido ou defensor publico, sem
a presenca de agentes policiais, sendo esclarecidos por funcionarios
credenciados os motivos, fundamentos e ritos que versam sobrea a audiéncia
de custoédia. Devera ainda ser reservado local apropriado para esse
atendimento prévio com o advogado ou defensor publico. Uma vez
apresentado o preso ao juiz, ele sera informado do direito de siléncio e
assegurada sera a entrevista prévia com defensor (particular ou publico).
Nessa “entrevista” (ndo é um interrogatério, portanto), ndo sera feita ou
admitida perguntas que antecipem instrucéo propria de eventual processo de
conhecimento. Nesse sentido, determina o art. 8°, VIIl, da Resolucéo 123 do
CNJ que o juiz (mas também acusacao e defesa) deve se abster de formular
perguntas com finalidade de produzir prova para a investigagcdo ou a¢éo penal
relativas aos fatos objeto do auto de prisdo em flagrante. N&do se trata de
interrogatério e ndo € uma audiéncia de instrucdo e julgamento, mas uma
“entrevista” que se destina exclusivamente a discutir a “custédia”, ou seja, a
forma e condi¢cbes em que foi realizada a priséo e, ao final, averiguar a
medida cautelar diversa mais adequada ou, em Ultimo caso, a decretagéo da
prisdo preventiva [...].

Dessa maneira, 0s autores apontam o0s principia pontos dos termos de
cooperacdo (TAVORA e ALENCAR, 2019, p. 977):

| Conferir aplicabilidade as normas de direito internacional ja integradas

ao ordenamento juridico internacional, tais como as consignadas no Pacto
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Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 99, item 32) e no Pacto de Sao José da
Costa Rica (art. 7, item 5°);

I Efetivar as garantias sufragadas no art. 310, do Cadigo de Processo
Penal, referentemente a pessoa presa em flagrante;

- Aprimorar os mecanismos de persecucao penal estatal e de prevencgao
de delitos de tortura (Lei n°® 9.455/1997);

IV Reestruturar o sistema de justica criminal, incentivando a utilizacéo e o
acompanhamento de medidas cautelares diversas da prisao;

Y Impulsionar o enfoque restaurativo, coletando dados do impacto das
medidas cautelares diversas da priséo, alternativa a prisao provisoria.

No que tange a realizacdo de direitos fundamentais, Nestor Tavora e Rosmar
Rodrigues Alencar (2019, p. 977) sustentam que a audiéncia de custddia retrata o
principio da dignidade da pessoa humana no direito processual penal, visto que traduz
um tratamento mais humanizado da persecucdo penal, caminha no sentido da
democratizacao e da prevencéo a tortura, promovendo o debate sobre a necessidade
da prisdo. Nesse sentido, os autores destacam que ha no Congresso Nacional o
Projeto de Lei nUmero 554/2011, cujo objetivo é a regulamentacdo da audiéncia de

custodia.

Outro ponto fundamental na audiéncia de custddia € o juizo inicial que se faz
sobre a validade da prisao:
[...] deve ser destacado que, na audiéncia de custodia, o juizo preliminar
exercido é o de validade da prisdo, sob os critérios de exigibilidade, de
adequacéo e de justa medida. A teor do art. 310, CPP, o juiz deve verificar se
€ 0 caso de relaxa-la por ilegalidade, converter o flagrante em prisdo
preventiva ou impor liberdade proviséria, com a possibilidade de sua
substituicdo por medidas alternativas. Ndo deve haver qualquer definicéo
sobre o mérito da causa, sob pretexto de celeridade ou para efeito de coisa
julgada contra o imputado. A abreviacéo do rito ndo deve implicar supressao

dos prazos, que sdo essenciais ao exercicio do direito de defesa [..]
(TAVORA e ALENCAR, 2019, p. 978).

Dessa maneira, a audiéncia de custodia € um espaco para efetivacdo do que
prescreve o texto do artigo 310 do CPP, quando da chegada dos autos da prisdo em
flagrante ao conhecimento do magistrado, este tem diversas opc¢des, dentre as quais,
relaxar a prisdo caso seja evidenciada sua ilegalidade. Assim, com a audiéncia de
custodia, o juiz ndo apenas verifica 0 que se encontra narrado no auto de prisdo em
flagrante, bem como podera constatar a situacao fisica do preso e poder ouvir dele

suas condicdes e sua versao da prisao.
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Os autores exemplificam essa oportunidade de relaxamento da prisdo na
audiéncia de custddia de acordo com precedente do Supremo Tribunal Federal
(TAVORA e ALENCAR, 2019, p. 978):

[...] em caso concreto examinado pela Primeira Turma do STF, verificou-se
gue o relaxamento da prisdo em flagrante, na audiéncia de custédia, teve, por
supedaneo, a atipicidade da conduta, cuja decisdo nao foi objeto de recurso
do Ministério Publico. Ai advém a indagacao; ha coisa julgada material favor
rei dessa decisdo, apesar de tomada em audiéncia de custédia. O habeas
corpus impetrado recebeu menor eficacia pela Primeira Turma do STF (por
maioria), na linha de jurisprudéncia defensiva, malgrado encartado no rol dos
direitos e garantias individuais fundamentais (art. 5°, CF). Ficou, na
oportunidade, consignada a denegac&o do writ, no bojo do qual se discutia
formacdo de coisa julgada relativamente a declaracéo de atipicidade da
conduta pelo magistrado plantonista, sem que o Ministério Publico tivesse
interposto recurso, embora tivesse oferecido dendncia pelo mesmo fato. O
habeas corpus objetivava extinguir a agdo penal, sem resolucdo do mérito
(trancamento). Foi, de tal modo, denegada a ordem, considerando que a
decisdo vazada naqueles termos na audiéncia de custddia, ndo constitui
deliberacdo de mérito para efeito de coisa julgada e que a atipicidade da
conduta apontada pelo juiz plantonista, naquela oportunidade, foi utilizada
como fundamento para o relaxamento da priséo [...].

O interessante desse julgado do STF no HC 157.306/SP da relatoria do
Ministro Luiz Fux, cujo julgamento se deu em 25 de setembro de 2018, conforme o
informativo 917 como o tema: “Audiéncia de Custddia e trancamento da ag¢ao penal”

€ que a decisdo tomada na audiéncia de custodia ndo vincula a futura agéo penal.

4.3 PROCEDIMENTO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Conforme leciona Jade Tozato Ferreira (2016, p. 34), a Resolucdo n° 213, de
14 de dezembro de 2015, do Conselho Nacional de Justica, que entrou em vigor a
partir de 1° de fevereiro de 2016, independentemente da natureza ou motivacao do
ato, toda pessoa presa em flagrante deve ser apresentada de forma obrigat6ria em
até 24 horas da comunicacao do flagrante, a autoridade competente, e ouvida ainda

sobre todas as circunstancias que foi realizada a prisédo ou apreensao.

Vale ressaltar que a doutrina, a exemplo de Aury Lopes Junior e Nestor Tavora
defende que a audiéncia de custddia deveria ser aplicada em todas as modalidades

de prisdes.

Porém, a audiéncia de custddia, conforme tem prevalecido nos tribunais, visa
tutela a prisdo em flagrante, conforme o seguinte procedimento previsto por Jade
Tozato Ferreira (2016, p. 35):
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O auto de prisdo em flagrante devera ser encaminhado a autoridade judicial,
de acordo com o previsto em cada Estado de Federacdo, sendo considerada
a autoridade judicial aquela disposta nas leis de organizac¢éo judiciaria local,
ou, definida por ato normativo do Tribunal Federal ou Tribunal de Justica local
gue instituir as audiéncias.

Segundo o CNJ, o deslocamento do preso em flagrante delito ao local
designado a audiéncia sera de responsabilidade da Secretaria de
Administracdo Penitenciaria ou da Secretaria de Seguranca Publica,
conforme os regramentos da localidade.

A audiéncia de custddia deverd ser realizada na presenga do Ministério
Publico e de advogado, e caso o individuo ndo possua no momento da
lavratura da prisédo em flagrante, do Defensor Publico.

Antes que a pessoa seja apresentada ao magistrado, € garantido ao preso
atendimento prévio e reservado com seu advogado ou defensor publico, sem
agentes policiais.

E importante ressaltar que durante a audiéncia de custddia é vedada a
presenca de agentes policiais responsaveis pelo ato da prisdo ou da
investigacao.

Durante a audiéncia de custddia, o juiz ira entrevistar a pessoa que fora presa
em flagrante esclarecendo o conceito da audiéncia de custddia, incluindo as
guestdes a serem analisadas pelo ele. Além de assegurar que o individuo
ndo esteja algemado, salvo em casos de receio de fuga, resisténcia ou até
mesmo perigo a integridade fisica do preso ou dos demais ali presentes,
devendo constar por escrito a justificativa.

O magistrado devera, ainda, dar ciéncia sobre o direito do preso de
permanecer em siléncio, indagando sobre as circunstancias que envolveram
a prisdo ou apreenséo, perguntar acerca do tratamento recebido em todos os
locais por onde passou antes da audiéncia, questionando sobre possiveis
torturas e maus tratos, sendo necessario que tome as providéncias cabiveis
caso tenha ocorrido. Devera ainda ser verificado se o individuo realizou o
exame de corpo e delito, determinando a sua realizacdo caso ndo tenha feito.

Na sequéncia, apos a oitiva do preso em flagrante, o magistrado deferira ao
Ministério Publico e a defesa técnica, nesta ordem, suas manifestacdes, podendo
realizar perguntas relacionadas ao fato. Dando prosseguimento, o juiz proferira
decisdo com as seguintes opg¢des: a) o relaxamento da prisdo; b) a concesséo da
liberdade proviséria sem ou com aplicacdo de medida cautelar diversa da priséo; c) a
decretacdo da prisdo preventiva; d) a adocdo de outras medidas necessarias a

preservacao de direitos da pessoa presa (FERREIRA, 2016, p. 36).

Ha uma ata da audiéncia de custodia, a qual ira conter apenas a deliberacéo
fundamentada do juiz quanto a legalidade da prisdo e manutencao desta, o cabimento
de liberdade proviséria, com ou se medidas cautelares diversas da prisdo, bem como
providéncias cabiveis no que diz respeito a constatacdo de maus tratos e tortura,

conforme salienta Jade Ferreira (2016, p. 36).

Jade Ferreira (2016, p. 36) verifica que essa necessidade da audiéncia de

custddia e sua imprescindivel aplicagdo na dire¢éo de observancia e efetivacdo o



36

7

ideal construido pela Carta da Republica é constatada pela situacdo carceraria

verificada no Brasil.

Assim, a autora traz a tona, o artigo “Audiéncia de Custodia e o Sistema da
Dupla Cautelaridade como Direito Humano Fundamental” publicado por Ruchester

Marreiros Barbosa:

“O Brasil é o terceiro pais no mundo em taxa de encarceramento, mas, da
leitura mais detida da estatistica, do perfil do preso e da natureza de sua
prisdo, ndo se trata de um lugar no podio a se comemorar, mas sim a triste
explicagdo em numeros de um Brasil com um sistema penal celetista,
punitivista e autoritarista, que, expresso em numeros, totaliza 711.463
pessoas presas, segundo dados divulgados neste ano de 2015 pelo Conselho
Nacional de Justiga”. (BARBOSA apud FERREIRA, 2016, p. 37).

A autora prossegue, notando que a probleméatica enfrentada no Brasil nos
altimos tempos, na falta de humanidade na privacédo da liberdade, visto que grande
quantidade dos presos no pais corresponde aos provisorios, conforme complementa
Ruchester (apud FERREIRA, 2017, p. 37):

“A realidade demonstra que o Brasil tem prendido muito como consequéncia
de uma politica criminal seletiva de perspectiva interacionista, tendo como
cliente uma massa populacional pobre e, pior ainda, 41% deste nimero se
refere a pessoas presas provisoriamente, ou seja, sem uma decisdo penal
condenatoria transitada em julgado [...]".

Jade Ferreira (2016, p. 37), ainda destaca o pensamento de Hulsman:

“Aprendemos a pensar sobre a prisdo de um ponto de vista puramente
abstrato. Coloca-se em primeiro lugar a “ordem”, o ‘“interesse geral”, a
“seguranca publica”, a “defesa dos valores sociais”... Fazem com que
acreditemos — e esta é uma ilusdo sinistra — que, para nos resguardar das
“empreitadas criminosas”, € necessario — e suficiente! — Colocar atrds das
grades dezenas de milhares de pessoas. E nos falam muito pouco dos
homens enclausurados em nosso nome...

Privar alguém da sua liberdade ndo é uma coisa a toa. O simples fato de estar
enclausurado, de ndo poder mais ir e vir ao ar livre ou onde bem Ihe aprouver,
de ndo poder mais encontrar quem deseja ver — isto ja ndo € um mal bastante
significativo? O encarceramento é isso”.

E inegavel entdo, conforme salienta a autora que ha um drama carcerario no
Brasil consistente no fato de que a cada dia se prende mais, ocasionando uma
superlotacdo nas unidades prisionais e desfazendo qualquer pensamento otimista a
respeito do carcere. Dessa maneira, a autora observa que nédo se tem alcancado o
objetivo da prisdo pena que seria a ressocializagdo do infrator penal por meio de
politicas publicas de reeducacéo dos detentos. Dai, realiza-se o contrario, pois o que

se tem nas prisdes brasileiras ndo é s6 uma limitacéo do direito de liberdade, mas
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uma massiva violacao a real finalidade do sistema penal e aos direitos fundamentais,
uma vez que se viola a integridade, fisica e moral do detento, causando sérios danos
a sua dignidade e condicdo humana (FERREIRA, 2016, p. 37).

Jade lanca méo da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores que ja detectaram

esse problema carcerario:

Em sede de prisdo cautelar, muitas das vezes, o sistema prisional ndo é a
Ultima opc¢éo para que o individuo indiciado e/ou acusado possa aguardar o
curso da instrugdo penal. Ndo raras vezes, a prisdo em flagrante é
roboticamente convertida em prisdo preventiva, sem sequer se apreciar as
peculiaridades do caso concreto, atendo-se somente ao fato juridico
supostamente praticado. Tal realidade se evidenciou, em meados de 2015,
guando o STF decidiu pela nulidade de uma deciséo judicial por ser um "copia
e cola" de decisdo padrdo para converter a prisdo em flagrante em preventiva,
pois sO se alterou o nimero dos autos e o nome do acusado, restando
claramente insuficiente a andlise dos fatos que no caso, se quer tinha relacéo
com a suposta infragéo penal cometida pelo recorrente (FERREIRA, 2016, p.
37).

Diante desse problema carcerario, a autora vislumbra a audiéncia de custodia
como uma ferramenta de enfrentamento dessa crise, surgindo como instrumento para
diminuir o encarceramento no sistema prisional brasileiro, verificando eventual
ocorréncia de maus tratos e torturas na esfera policial, a fim de dar eficacia as normas
de direitos humanos, que séo as garantias basicas a existéncia do ser humano, tais
como vida, dignidade, liberdade e igualdade (FERREIRA, 2016, p. 37).

Como “nem tudo sao flores”, a autora observa a falta de regulamentagéo em
lei da audiéncia de custddia, dizendo nao h4, no atual ordenamento juridico patrio,
previsdo normativa que regulamente o exposto, mas tdo somente Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, ocasionando divergéncia quanto a necessidade
e aplicabilidade (FERREIRA, 2016, p. 37):

[...] com a incorporacao das normas internacionais no ordenamento juridico
nacional, é preciso que haja compatibilidade entre elas, o que torna
necessario a criacdo de lei federal que regulamente o procedimento da
audiéncia de custddia para uma consequente seguranca juridica na defesa
dos direitos humanos.

Frente & caréncia de dispositivo legal que regulamente e unifique a realizacdo
da audiéncia de custddia, é de grande relevancia que haja previsdo normativa
dessa medida, com destaque ao Novo Cédigo de Processo Penal, que hoje
esta em tramitacdo na Camara dos Deputados, para que sane qualquer
davida acerca de sua realizagdo e aplicagdo, que por consequéncia trara
maior seguran¢a ao ordenamento juridico [...].
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Logo, apesar da falta de regulamentacao em lei, o que pode se da com o novo
Caodigo de Processo Penal, € fato que a audiéncia de custddia vem sendo praticada.

Portanto, embora ainda carente de regulamentacéo, a audiéncia de custodia
se constitui em ferramenta que ameniza a crise carceraria vivida no Brasil, realizando
instrumentos de tratados e convengdes internacionais de Direitos Humanos,
sobretudo prevenindo violéncia e tortura ao detento e evitando prisfes ilegais, o que
leva a conclusédo que se trata de fundamental mecanismo de realizacdo de Direitos

Fundamentais.
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5 ANALISE DOS DADOS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA EM SAO MATEUS-ES

No sitio do Conselho Nacional de Justica, ha uma retrospectiva desde a

implementacdo da ferramenta da audiéncia de custddia, conforme vale a pena

conferir:

[...] lancado em 6 de fevereiro de 2015, o CNJ langou o projeto Audiéncia de
Custddia, em Sé&o Paulo. No discurso, Lewandowski anunciou a intencao de
levar o projeto a outras capitais. O DMF ja discutiu a proposta em AM, MT,
TO, PI, CE, DF, PB, PE, MG, ES, PR, SC, RJ e MA.

No dia 9 de abril, 0 CNJ, o Ministério da Justica e o Instituto de Defesa do
Direito de Defesa (IDDD) assinaram trés acordos que tém por objetivo
incentivar a difuséo do projeto Audiéncias de Custédia em todo o Pais, o uso
de medidas alternativas a prisdo e a monitoracdo eletronica. As medidas
buscam combater a cultura do encarceramento que se instalou no Brasil.

O primeiro acordo de cooperagdo técnica estabelece a “conjugacdo de
esforgos” para a implantagdo da audiéncia de custddia nos estados. O projeto
busca garantir a rapida apresentac@o do preso em flagrante a um juiz para
gue seja feita uma primeira analise sobre a necessidade e o cabimento da
priséo ou a adocgdo de medidas alternativas. O acordo prevé apoio técnico e
financeiro aos estados para a implantacdo de Centrais de Monitoracdo
Eletrénica, Centrais Integradas de Alternativas Penais e camaras de
mediacdo penal. Os recursos devem ser repassados pelo Ministério da
Justica aos estados que implementarem o projeto audiéncia de custddia e
também serdo usados para a aquisi¢do de tornozeleiras eletrénicas.

O segundo acordo firmado pretende ampliar o uso de medidas alternativas a
prisdo, como a aplicacdo de penas restritivas de direitos, o uso de medidas
protetivas de urgéncia, o uso de medidas cautelares diversas da prisdo, a
conciliacdo e mediacdo. As medidas alternativas a prisdo podem ser
aplicadas pelos juizes tanto em substituicdo a priséo preventiva, quando sao
chamadas de medidas cautelares, quanto no momento de execucéo da pena.
O uso de tornozeleiras eletrdnicas, o recolhimento domiciliar no periodo
noturno, a proibicdo de viajar, de frequentar alguns lugares ou de manter
contato com pessoas determinadas sdo alguns exemplos de medidas
alternativas que podem ser aplicadas.

O terceiro acordo tem por objetivo elaborar diretrizes e promover a politica de
monitoracdo eletrdnica. Segundo informagBes do Departamento
Penitenciario Nacional (Depen) do Ministério da Justica, 0 monitoramento
eletrdnico € usado hoje em 18 estados da federacdo, principalmente na fase
de execucao da pena ou como medida protetiva de urgéncia. O acordo busca
incentivar o uso das tornozeleiras em duas situacdes especificas: no
monitoramento de medidas cautelares aplicadas a acusados de qualquer
crime, exceto os acusados por crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade superior a quatro anos ou que ja tiverem sido condenadas por outro
crime doloso, e no monitoramento de medidas protetivas de urgéncia
aplicadas a acusados de crime que envolva violéncia doméstica e familiar
contra mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia [...]

A partir entdo dessa localizacdo historica vale a pena perceber os resultados

da iniciativa, a qual, nos dias atuais vem obtendo os seguintes resultados, desde 2015:

Foram at¢é o momento 570.051 audiéncias de custoédias

realizadas em todo Brasil;
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b) Foram 362 prisbes domiciliares decretas;

c) Foram 227.981 liberdades provisorias concedidas;
d) Foram 341.714 prisdes preventivas decretas;

e) Foram 23.731 servigos sociais;

f)  Foram 31.670 relatos de tortura ou maus tratos.

Trata-se assim, de numeros valiosos para se detectar a situacéo da prisdo em
flagrante, cuja maioria sédo convertidas em medidas, que de alguma forma, implicam
na restricao a liberdade do individuo.

Ja no que tange a Comarca de Sao Mateus, foram obtidos diversos dados
junto a Policia Militar, demonstrando, conforme o gréfico abaixo, o total de 402
audiéncias de custddia realizadas no ano de 2019, ou seja, € mais de uma audiéncia
por dia, tendo os meses de fevereiro e agosto representado a maior quantidade

dessas audiéncias.

Grafico 1 - Presos submetidos a audiéncia de Custddia - 2019
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Fonte: Policia Militar do Estado do Espirito Santo (apud, CRUZ, 2019).

Nota-se, conforme Rubens Cruz (2019) que ha ao menos uma audiéncia de
custodia diariamente, havendo entdo uma nocao de correcdo da atuacéo dos policiais
capixabas, além de demonstrar que hd uma grande quantidade de prisbes em
flagrante sendo realizadas pelas policias.

Vale a pena também saber quantos individuos sdo beneficiados pelas

medidas cautelares diversas do céarcere, conforme o grafico abaixo:
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Grafico 2 - Liberdade Proviséria mediante pagamento de fianca - 2019
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Fonte: Policia Militar do Estado do Espirito Santo (apud, CRUZ, 2019).

Cruz (2019) observa que, comparando os dois graficos acima, cerca de 25%
dos presos sdo beneficiados com liberdade proviséria mediante pagamento de fianca.
O autor constata que, isso ndo quer dizer que a prisdo seja ilegal, € justamente o
contrario, a fianca tem por norte os pressupostos da gravidade da infracdo e da
possibilidade de condices econdmica do preso (TAVORA E ALENCAR, 2019), mas
€ preciso gque a prisao seja legal, porém se desnecessaria, deve o juiz, nos termos do
artigo 310 do Cddigo de Processo Penal, adotar a medida cautelar diversas da

manutenc¢ao da priséo.

Assim, o juiz tem a sua disposicao, diversas medidas cautelares no artigo 319
do Cédigo de Processo Penal:

[...]JArt. 319. S&o medidas cautelares diversas da priséo: (Redacéo
dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢cdes fixadas pelo
juiz, para informar e justificar atividades; (Redacéo dada pela Lei
n° 12.403, de 2011).

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infracfes; (Redacao
dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

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

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necesséria para a investigacao ou instrucao; (Incluido
pela Lei n° 12.403, de 2011).
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V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; (Incluido pela
Lei n® 12.403, de 2011).

VI - suspenséo do exercicio de funcao publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para
a pratica de infrac8es penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
VIl - internacgao provisdria do acusado nas hipéteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de

reiteracéo; (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

VIl - fianca, nas infracdes que a admitem, para assegurar O
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢cdo do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; (Incluido
pela Lei n® 12.403, de 2011).

IX - Monitoracao eletrénica. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 1° (Revogado). (Revogado pela Lei n®12.403, de 2011).

§ 2° (Revogado). (Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 3° (Revogado). (Revogado pela Lei n®12.403, de 2011).

§ 4° A fianca serd aplicada de acordo com as disposi¢des do Capitulo VI deste

Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.
(Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

[...].

Importante destacar que, o fato do juiz arbitrar a fianca desses 25% de
pessoas detidas no ambito do 13° Batalhdo (Sado Mateus, Conceicdo da Barra,
Jaguaré e Pedro Canario), extremo norte do Estado, isso néo significa que haja erro
no trabalho da Policia Militar, bem como ndo quer dizer que a pessoa afiancada ndo
tenha que responder a inquérito policial ou fique isenta do processo. A pessoa
afiancada se submete ao compromisso de cumprir rigorosamente as ordens dadas
pelo Delegado que vai conduzir o inquérito policial e também deve obediéncia as
determinacgdes judiciais (CRUZ, 2019).

Essas obrigacdes podem ser exemplificadas pelo Cédigo de Processo Penal,
cujo descumprimento pode implicar no quebramento da fianca, retorno ao carcere e

adocao de demais medidas cautelares:

Art. 327. A fianca tomada por termo obrigara o afiancado a
comparecer perante a autoridade, todas as vezes que for intimado para atos
do inquérito e da instrucao criminal e para o julgamento. Quando o réu nao
comparecer, a fianga serd havida como quebrada.

Art. 328. O réu afiancado nédo podera, sob pena de quebramento da
fianga, mudar de residéncia, sem prévia permissdo da autoridade
processante, ou ausentar-se por mais de 8 (oito) dias de sua residéncia, sem
comunicar aquela autoridade o lugar onde seré encontrado.

N&o obstante, Rubens Cruz (2019) observa que ha consideravel nimero de

pessoas que recebem a liberdade provisoria sem a cominacgéo da fianca:
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Gréfico 3 - Liberdade Provisoria sem pagamento de fianca - 2019
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Fonte: Policia Militar do Estado do Espirito Santo (apud, CRUZ, 2019).

Dessa maneira, sdo cerca de 17,9% de presos que alcancam a liberdade
provisoria sem fianca, provavelmente pelo fato de ndo terem condicdes ao pagamento
dos valores da fianca. Porém, mesmo recebendo tal beneficios, essas pessoas devem
cumprir obrigacdes, conforme determina o codigo de processo penal brasileiro (CRUZ,
2019):

[...] Art. 350. Nos casos em que couber fianga, o juiz, verificando a situacéo
econdmica do preso, podera conceder-lhe liberdade provisdria, sujeitando-o
as obrigacdes constantes dos arts. 327 e 328 deste Cdédigo e a outras
medidas cautelares, se for o caso. (Redacéo dada pela Lei n°® 12.403,
de 2011).

Paragrafo Unico. Se o beneficiado descumprir, sem motivo justo, qualquer das
obrigacdes ou medidas impostas, aplicar-se-4 o disposto no § 4°do art. 282
deste Cédigo. (Redacao dada pela Lei n® 12.403, de 2011) [...].

O autor observa que, mesmo o preso que se beneficia da liberdade proviséria
sem o0 pagamento de fianca descumprir as obrigacdes processuais, podera retornar
para o carcere (CRUZ, 2019).

Por outro lado, os dados obtidos demonstram a efetividade do trabalho dos
policiais, exemplificado pelo servigo realizado pelos policiais do 13° Batalh&o, valendo
notar o altissimo numero de prisbes em flagrante que sdo convertidas em priséo
preventiva (CRUZ, 2019):
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Gréfico 1 - Prisdo Preventiva - 2019
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Fonte: Policia Militar do Estado do Espirito Santo (apud, CRUZ, 2019).

Portanto, o autor chega a conclusdao que cerca de 57,2% das prisdes

efetuadas pela Policia, ndo s6 séo legais, pois ndo foram relaxadas pelo juiz, mas

possuem cautelaridade demonstrada pelos elementos de autoria e de materialidade,

somado ao requisito da necessidade, nos termos do artigo 312 do Codigo de Processo

Penal (CRUZ, 2019):

[...] Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrucdo criminal,
ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. (Redacdo dada
pela Lein® 12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. A priséo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por for¢a de outras
medidas cautelares (art. 282, 8 49°). (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011) [...].

Dessa maneira, 0 autor soma as porcentagens de prisdes preventivas,

liberdade proviséria com e sem fianca, chega-se ao numero de 99,2% de prisdes

legais. NUmero expressivo que demonstra um comportamento coerente com 0S

anseios legais, a Constituicdo da Republica e a dignidade da pessoa humana (CRUZ,

2019).

N&o obstante, esses numeros, apenas de 2019, permitem a constatacéo da

importancia da audiéncia de custddia, a qual é ferramenta que permite ao Poder
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Judiciario, Ministério Publico e Defensoria, fiscalizar a observancia das leis,

sobretudo dos Direitos Fundamentais.
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O dado negativo observado pelo autor € o numero de reincidentes no sistema

policial, conforme demonstra o seguinte gréfico (CRUZ, 2019):

Grafico 5 - Reincidentes 2019
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Fonte: Policia Militar do Estado do Espirito Santo (apud, CRUZ, 2019).

Se por um lado, a quantidade de prisées que sédo ratificadas pelo Poder

Judiciario, Defesa e Ministério Publico demonstra a eficiéncia da Policia, por outro

lado, h& niumero assustado de reincidentes, o que pode demonstrar a ineficacia do

sistema de ressocializacao no Brasil. Portanto, sdo cerca de 77, 3% de reincidentes,

isto €, pessoas que ja foram presas e que voltam a figurar no sistema policial através

da prisdo em flagrante, conforme afirma Rubens Cruz (2019).
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6 CONCLUSAO

Durante o presente trabalho foi possivel constatar que um dos Direitos
Fundamentais mais importantes do ordenamento juridico brasileiro é a liberdade.

O Direito de Liberdade também é previsto em diversos instrumentos
internacionais como o Pacto de S&o José da Costa Rica.

O Direito de Liberdade tem intima ligacdo com a dignidade da pessoa humana.

Todavia, também foi possivel constatar que os Direitos Fundamentais ndo sao
absolutos e podem ser restringido, a exemplo da liberdade que é mitigada ou
relativizada na hip6tese de priséo.

A prisdo entdo constitui-se em limitacdo do Direito de Liberdade, podendo ser
uma prisdo como forma de sancéo penal, a qual somente podera ser aplicada apés o
transito em julgado de sentenca penal condenatdria, ou seja, apés todo transcurso do
processo penal, sendo garantido ao réu ampla defesa e contraditério com toda
possibilidade de recurso, ja que em favor do individuo ainda pesa a presuncédo de
inocéncia.

Porém, além dessa prisdo como sancdo penal, h4A um leque de prisdes
cautelares: prisdo preventiva, prisdo temporaria e prisdo em flagrante.

Verificou-se entdo que a prisdo preventiva, em regra, ndo possui prazo, mas
somente pode ser decretada por ordem judicial, seja nas investigacdes sejam durante
a acao penal, devendo ser demonstrado um conjunto de requisitos que evidencie a
necessidade, conforme previsdo do artigo 312 do Codigo de Processo Penal. E
bastante utilizada pelos juizes e tribunais, mas sua incidéncia foi suavizada com a
insercao de diversas medidas cautelares alternativas no artigo 312 do CPP.

Por sua vez, a prisdo temporaria, possui prazo certo, também sé pode ser
decretada por ordem judicial, visa tutelar as investigacdes e esta prevista na Lei
7960/89.

Entdo verificou-se a importancia da prisdo em flagrante, a qual se destaca por
nao depender de ordem judicial e poder ser praticada por qualquer do povo. A priséo
em flagrante ocorre quando o fato esta sendo praticado, ou acabou de ser praticado,
ou ainda quando o individuo é perseguido e preso ou € encontrado com algum

instrumento ou material que faca presumir ser ele o autor da infragéo penal.
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Entretanto, a prisdo em flagrante deve seguir um conjunto de procedimentos
como o uso moderado da forca, o uso correto de algemas, a conducdo para a
Delegacia de Policia e etc.

Assim, havendo prisdo em flagrante, o individuo deve ser levado a presenca o
juiz competente, na presenca do Ministério Publico e da Defesa, os quais realizardo a
audiéncia de custddia, cujo resultado podera ser o relaxamento da prisdo, caso seja
uma prisdo ilegal; assim como a conversdao em prisdo preventiva ou domiciliar,
conforme a necessidade, além do que, ndo havendo necessidade da custddia cautelar
do individuo podera o juiz arbitrar fianca ou outra medida cautelar, nos termos do
artigo 310 do Codigo de Processo Penal.

Dessa forma, a audiéncia de custddia, criada por iniciativa do Conselho
Nacional de Justica tem sido realizada em praticamente todo Brasil, contando mais de
meio milh&o de realizagbes, obtendo informacdes de quase 10% dos detidos que
relataram indicios de maus tratos ou tortura que sofreram no momento da prisao, fato
gue permite o aperfeicoamento da prisdo em flagrante em relacdo a maior eficiéncia
do Estado em observar Direitos Fundamentais.

O dado importante para o Municipio de Sdo Mateus e cidades circunvizinhas é
a eficacia da prisdo em flagrante com cerca de 99,2° das pris6es sendo consideradas
legais pelos dados levantados, nimero expressivo, o qual, infelizmente se contradiz
com a triste situacéo da reincidéncia em quase 80 por cento dos detidos, os quais, de
alguma forma, ja figuraram no cenario policial.

Portanto, o instituto da audiéncia de custddia, apesar de ndo gozar de
regulamentacao em lei € extraido de tratados internacionais e dos principios e valores
da prépria Constituicdo da Republica, permitindo-se a realizacdo, um pouco mais
efetiva, dos Direitos e Garantias Fundamentais.
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