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Nas grandes batalhas da vida, o primeiro passo para a
vitoria é o desejo de vencer.
Mahatma Gandhi
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RESUMO

Dentre os problemas enfrentados pelo sistema carcerario brasileiro, temos o
encarceramento em massa no Brasil. Esse fato leva a crer que a prisdo preventiva
nao tem sido usada como ultima ratio das medidas cautelares pessoais e revela o
desrespeito as garantias fundamentais do ser humano. Nesse sentido, a audiéncia
de custddia, que possibilita o encontro imediato do preso com o juiz, vem cooperar
substancialmente com o controle desse encarceramento em massa, bem com a
prevencdo da pratica dos atos de tortura. No presente artigo, € explorado o
funcionamento dessa audiéncia de custddia, prevista em diversas partes de nosso
ordenamento; sua implantagéo; bem como sua dinamica.

Palavras-chave: Audiéncia de Custédia. Encarceramento em massa. Tortura.
Garantias fundamentais. Direitos Humanos.



ABSTRACT

Among the problems faced by the Brazilian prison system, we have the mass
incarceration in Brazil. This fact suggests that preventive custody has not been used
as ultima ratio of personal protective measures and reveals the disregard for the
fundamental guarantees of the human. In this sense, the custody hearing, which
makes possible the prisoner instant meeting with the judge, comes cooperate
substantially with the control of this mass incarceration and to prevent practice of
acts of torture. In this article, the operation of the custody hearing is explored,
foreseen in different parts of our order; its implementation; and its dynamics.

Keywords: Custody Hearing. Mass incarceration. Torture. Fundamental guarantees.
Human Rights.
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1 INTRODUCAO

A audiéncia de custddia € fruto de um projeto lancado pelo Conselho
Nacional de Justica em parceria com o Ministério da Justica e Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo, com objetivo de garantir a rapida assisténcia aqueles que
foram presos em flagrante, prevendo que estas pessoas sejam apresentadas
perante o magistrado no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas, a fim de que ele
analise os aspectos relacionados a legalidade da prisdo, eventual necessidade ou
adequacao da medida, a concessédo de liberdade, ou até mesmo a imposicao de
uma medida cautelar diversa da priséo.

Com previsdo no artigo 7.5' da Convencdo Interamericana de Direito
Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, da qual o
Brasil é signatario desde 1992, a implantacado da audiéncia de custddia justificou-se
no fato de um numero significativo de presos em flagrante estar sendo recolhido em
delegacias, ou até mesmo em casa de detencédo provisoria, por longos periodos, de
modo que seria possivel o contato deste com a autoridade judicial apenas quando
da instrucdo processual.

Apenas apo0s as recomendagfes do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), e na auséncia de legislacdo especifica pertinente, foram adotadas medidas
efetivas para colocar em pratica a audiéncia de custddia. Faz-se indispensavel,
entretanto, uma lei que regule a matéria.

Diante da falta de melhor regulamentacdo no ordenamento interno
brasileiro, j& que a previsao sé esta presente no Pacto de San Jose da Costa Rica e
no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, ha projeto de lei em tramite (PLS
554/2011) que visa estabelecer normas especificas para a realizacdo dessa
audiéncia, alterando o 81° do artigo 306 do Cddigo de Processo Penal e
impondo prazo de 24 horas para que um preso seja apresentado

pessoalmente a autoridade judicial®.

L Art. 7.5 - Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de um juiz ou
outra autoridade autorizada pela lei a exercer func¢des judiciais e tem direito a ser julgada dentro de
um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 seu comparecimento em juizo.
Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso: 05
Out. 2016

2 Disponivel em: https://redejusticacriminal.files.wordpress.com/2013/07/boletim-nc2ba3-2012.pdf,
Acesso: 19 Abr. 2016



Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), no
julgado no caso Acosta Calderén contra o Equador, a Audiéncia de Custddia,
considerada como um controle judicial imediato € um meio eficaz para se evitar

prisbes arbitrarias e ilegais. Vejamos.

A audiéncia de custédia servird para que o juiz i) analise a legalidade e
necessidade da priséo e ii) verifique eventuais maus tratos ao preso havidos
até ali, podendo determinar a imediata apuracdo de qualquer abuso que
venha a tomar conhecimento. No que diz respeito ao controle da legalidade
da prisdo, podera o juiz no momento da audiéncia de custédia: i) relaxar a
prisdo em flagrante ilegal; ii) decretar a prisdo preventiva ou outra medida
cautelar alternativa a prisao; iii) manter solta a pessoa suspeita da pratica
de determinado delito, se verificar ausentes 0s pressupostos de
cautelaridade previstos no artigo 312 do CPP?,

Essa medida é defendida ainda pela Defensoria Publica do Estado de
Sao Paulo, dispondo que “a realizacdo de audiéncia de custddia imediatamente
apos a prisdo em flagrante é iniciativa que encontra respaldo em normas
internacionais, visando também a humanizacdo e a garantia de efetivo controle
judicial das prisdes provisorias” prevenindo a pratica de atos de tortura, tratamento
cruel, desumano e degradante em interrogatérios policiais®.

O trabalho foi desenvolvido utilizando fundamentos teéricos para
explicar a pesquisa, além de terem sido considerados dados apontando o cenario
real do tema estudado.

Diante desta tematica, o segundo capitulo do trabalho tem como
finalidade abordar o instituto da pena privativa de liberdade no ordenamento
brasileiro, partindo de sua evolucdo historica, passando pelas teorias e principios
das prisbes e medidas cautelares, pelos fundamentos constitucionais, discutindo,
por fim, as modalidades de prisdo, oportunidade em que se aprofundara na prisao
cautelar e mais especificadamente na prisao em flagrante.

O terceiro capitulo dedica-se ao estudo da aplicacdo do instituto da
audiéncia de custddia, discutindo sobre seu conceito, previsdo normativa, sua

implantacéo e dinamica.

3 Disponivel em: https://redejusticacriminal.files.wordpress.com/2013/07/rjc-boletim05-aud-custodia-
2013.pdf. Acesso: 19 Abr. 2016

* Disponivel em:
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/23/Documentos/Custodia_folder_final2.pdf.
Acesso: 19 Abr. 2016
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Apbs a elucidacdo desses pontos, adentra-se na andlise das maneiras
pelas quais o instituto da audiéncia de custodia pode contribuir tanto em relacéo a
qguestao da superlotacéo carceraria, quanto servindo de meio de prevencao a tortura
e a prisdo desnecessaria.

Por fim, na conclusao foi feito um apanhado sobre os principais pontos
debatidos no trabalho, indicando os pontos positivos da implantagcédo da audiéncia de

custodia na esfera processual penal brasileira.
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2 A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E A LEGISLACAO BRASILEIRA

O inicio do Direito Penal deu-se com o surgimento da sociedade,
atuando como mecanismo de manutencdo da convivéncia entre as pessoas.

A vida em sociedade presume regras a fim de propiciar a boa
convivéncia entre os individuos. Se por um lado ha aqueles que respeitam e
cumprem as regras, por outro ha os transgressores que, por ndo observar algumas

normas, acabam praticando crimes e sendo alvo de sancdes.

2.1 Evolucéo Historica da Pena

A sancao passou por mudancas ao longo dos anos. Nesse sentido, ao
estudar sua evolugéo histérica deve ser observada a existéncia de cinco periodos:
vinganga privada, vinganca divina, vinganca publica, humanitario e cientifico
(SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 23).

A antiguidade € caracterizada pelas punicbes que sempre eram
impostas como forma de vinganga, prevalecendo a “lei do mais forte”. Era, portanto,
um periodo de vinganca privada, no qual a pena tinha papel reparatério (SHECAIRA,
CORREA JUNIOR, 2002, p. 24).

Nessa toada, era possivel a autocomposicdo, vinganca de cunho
pessoal, consistente em uma hipétese de resolucédo de litigio com emprego da forca
propria, grupo ou familia, exercida em desfavor do infrator. A pena era aplicada
subordinada a satisfacdo do interesse da familia do criminoso, razéo pela qual ndo
atendia o principio da proporcionalidade (DIAS, 2002, p. 2).

No antigo oriente, as civilizacbes possuiam normas penais marcadas
pela natureza religiosa, decorrente da divindade. O agressor deveria ser punido a
fim de amenizar a ira dos deuses e resgatar a sua benevoléncia (SHECAIRA,
CORREA JUNIOR, 2002, p. 26), ou seja, como se o criminoso fosse um instrumento
para atenuar a faria dos deuses.

Em relacdo a pena em Roma e Grécia destaca-se a natureza sacra,
evidenciada nas obras dos grandes tragicos gregos. Todavia, com o decorrer do
tempo a pena torna-se publica, alternando sua severidade a depender da
modalidade do delito praticado. As penas conhecidas nesse periodo eram: pena de

morte, penas pecuniarias, perdas de direitos civis, desterro e trabalhos forgados,
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bem como a possibilidade do magistrado determinar castigos corporais e prisao
(SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 28/29).

Os gregos foram a primeira civilizacdo a analisar os fundamentos do
direito de punir, bem como as finalidades da pena, tendo, por essa razao,
influenciado grandemente o Direito Penal. Platdo e Aristoteles ressaltavam, ainda,
que a pena deveria possuir carater sacral. Em Atenas a lei penal tornou-se
antropocéntrica (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2007, p. 163).

O inicio da reflexdo acerca dos fundamentos do direito de punir, bem
como das finalidades da pena, foram as maiores contribuicbes dos Gregos para o
Direito Penal (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 29).

O Direito Penal em Roma, por sua vez, no inicio da civilizacdo possuia
uma pena com fundamento teocratico, mas com a criacdo da Lei das Xll Tabuas (V
a.C.) tornou-se laico, permitindo a distincdo entre os delitos publicos e privados
(SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 29).

Apos algum tempo, a Europa foi invadida pelos povos denominados
barbaros, marcando o inicio da Idade Média. Neste periodo, inicialmente, os delitos
eram punidos por meio da perda da paz, o que se fazia retirando a protecé&o social
do infrator condenado. Posteriormente, o direito penal Germanico transformou-se em
publico, esquecendo a caracteristica individualista que o marcava (SHECAIRA;
CORREA JUNIOR, 2002, p. 30).

No século XVI, marcado pela Queda de Constantinopla e o fim do
feudalismo, surgiu a Idade Moderna. Ocorreram muitas guerras religiosas, a pobreza
se alastrou por toda a Europa e o numero de infratores aumentou significativamente
(SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 31). Em raz&do desses acontecimentos, o
direito penal foi utilizado como meio de segregacao social, valendo-se das penas de
expulsao e trabalhos forcados em encanamentos de esgoto ou galés.

Ja em meados desse século, foram realizadas construcfes de prisbes
para reprimenda dos condenados por crimes menores. Contudo, o sistema de pena
continuava fundado em penas pecuniarias, corporais e na pena capital (SHECAIRA,;
CORREA JUNIOR, 2002, p. 32).

Tempos mais tarde, diante do movimento do Iluminismo, a pena
assumiu um fim utilitario, abandonando a fundamentacéo teolégica. Em meio a este
contexto, surge a Escola Classica do Direito Penal, que embora ignorasse a figura

do infrator, previa a pena ndo apenas como castigo, mas principalmente como
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retribuicdo, devendo ser proporcional ao delito praticado (SHECAIRA; CORREA
JUNIOR, 2002, p. 32/33).

Apés, com a nova corrente filoséfica desenvolvida pela Escola
Positivista, iniciada pelo médico Cesare Lombroso, o criminoso passou a ser
estudado e o crime analisado sob vertente sociolégica. Nesse sentido, defendiam a
existéncia de um criminoso nato, ou seja, para essa corrente algumas pessoas,
consideradas seres atavicos, nasciam com predisposicdo para praticar crimes.
Havia, ainda, outras classificagcbes do criminoso: loucos, habitual, ocasional e
passional. Notdrio que essa ideia é contraria aquela defendida pela Escola Classica
de que o crime era consequéncia da livre escolha do homem.

Com o transcorrer do tempo, a Escola Positivista colocou o homem
como centro do direito penal, atribuindo a pena o propdsito da ressocializacado do
delinquente. Os positivistas contemplavam a pena ndo apenas como um castigo,
mas também como um instrumento da sociedade e de reintegracdo do criminoso a
ela (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 33).

A privacdo da liberdade como sancédo penal difere da prisdo aplicada
na antiguidade com finalidade de custddia e contencéo, pois nesta oportunidade ndo
pensavam na privacdo da liberdade como uma puni¢cdo pela pratica de um crime,
aplicando a maioria dos delitos a pena de morte, acoites e mutilagbes (SHECAIRA,
CORREA JUNIOR, 2002, p. 33).

Roma e Grécia ndo acolheram a privacdo de liberdade como meio de
punicdo de seus infratores, embora previsse a prisdo com outras finalidades. Na
Idade Média a prisdo seguiu 0 mesmo caminho, sendo aplicada apenas como “sala
de espera” para a aplicacao dos mais terriveis castigos, contudo foi nesse mesmo
periodo que a prisdo-custodia deu lugar a prisdo como pena. Trata-se da prisao
eclesiastica usada no Direito Candnico (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p.
33).

Nesse periodo da histéria, o Direito Canbnico aumentava cada vez
mais seu poder, considerando, principalmente, a influéncia significativa que exercia
na legislacdo penal, em razéo de ter sido um dos pioneiros a pensar na privacao de
liberdade como forma de punicdo. Deu-se maior atencdo ao aspecto subjetivo do
crime, humanizou as penas, além de ter previsto as penas privativas de liberdade e

combatido a vinganca privada.
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Essa pena a principio era aplicada aos religiosos que cometiam algum
pecado, de modo que a privagdo da liberdade era uma oportunidade dada pela
Igreja ao pecador para que meditasse sobre sua culpa e se arrependesse dos seus
pecados (CALDEIRA, 2009, p. 264).

A aplicacdo do cércere como peniténcia e meditacdo, deu origem a
palavra “penitenciaria” (SHECAIRA,; CORREA JUNIOR, 2002, p. 34).

Aos poucos a privacao de liberdade deixou de ser aplicada apenas aos
membros da Igreja, passando a abranger todos os membros da sociedade, gerando
mudancas na aplicagdo das penas, bem como na forma de executa-las.

Ja no decorrer da Idade Moderna, o surgimento da pena privativa de
liberdade foi influenciado pelo desenvolvimento do capitalismo e também para
substituir a pena capital, que se revelou ineficaz no objetivo de conter a
criminalidade (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 34).

No Brasil, os povos indigenas adotavam valores culturais de punicdo
correspondente a vinganca de sangue, motivo pelo qual as praticas punitivas nao
influenciaram a legislacdo penal brasileira. No periodo colonial, em 1824, foi
outorgada a primeira Constituicdo Brasileira, sendo prevista a elaboracdo de um
Cdbdigo Criminal, momento em que a prisdo como pena assumiu o lugar das penas
corporais, revelando indicios de sua futura supremacia sobre as demais
modalidades punitivas (SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 40).

Com a Proclamacéo da Independéncia fez-se necessaria a elaboracéo
de uma nova legislacédo penal e, entdo, em 1830, Dom Pedro | sancionou o Cédigo
Criminal do Império, que possuia indole liberal. O novo codigo estabelecia a
individualizacdo da pena, além de prever as agravantes e atenuantes e um
julgamento especial para os menores de 14 anos de idade (MIRABETE, 2006, p.
24).

Em 1937, modificacbes na seara politica influenciaram a legislacao
penal de forma relevante sobre o0 objetivo da pena. O sistema de penas conservou
sua base fundada na pena de prisdo, além de multa e penas acessoOrias como a
publicacdo da sentenca, a interdicdo temporaria de direito e a perda da funcéo
publica. J& em 1963 as penas foram preservadas, com base na privativa de
liberdade, prevendo regras para a execugao penal, inclusive com a possibilidade de

cumprimento em estabelecimento aberto. O intuito da sancao penal centralizava-se
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na prevencao especial e almejava a recuperacao social do condenado (SHECAIRA,
CORREA JUNIOR, 2002, p. 42).

A reforma penal de 1984 relacionou as penas cominando a privacéo de
liberdade, a restricdo de direitos e a pena pecuniaria. Procurando atenuar os efeitos
negativos da prisdo, criou-se o regime progressivo de estabelecimento mais ou
menos rigoroso, a depender da conduta do sentenciado no cumprimento da pena
(SHECAIRA; CORREA JUNIOR, 2002, p. 45).

2.2 Teorias e Principios das Pris6es e Medidas Cautelares

Diante da palavra “prisdo”, de forma praticamente automaética, é
realizado um raciocinio de associacdo ao estabelecimento em que o individuo sera
encaminhado para o cumprimento de sua pena de privacdo de liberdade, que
funciona como medida punitiva, em razdo da pratica de um delito.

Quando privada de liberdade, a pessoa perde seu direito de ir e vir, a
relacdo social e seu espaco na sociedade, ocasionando um grande abalo psiquico e
moral tanto ao preso quanto a sua familia. Indica, também, a entrega de seu livre-
arbitrio em razdo de uma decisdo do Estado, que pode ser tomada anterior ou
posteriormente & sentenga condenatéria transitada em julgado.

Pelos ensinamentos de Nucci, a priséo:

E a privagdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através do
recolhimento da pessoa humana ao carcere. Nao se distingue, nesse
conceito a prisdo proviséria, a qual ocorre enquanto se aguarda o deslinde
da instrucdo criminal, daquela que resulta de cumprimento de pena.
Enquanto o Cdédigo Penal regula a prisdo proveniente de condenacao,
estabelecendo as suas espécies, formas de cumprimento e regimes de
abrigo do condenado, o Cdadigo de Processo Penal cuida da prisdo cautelar
e proviséria, destinada unicamente a vigorar, quando necessario, até o
transito em julgado da decisao condenatodria (NUCCI, 2012, p. 575).

O instituto da prisado deve ser utilizado moderadamente, contemplando
as garantias constitucionais e as regras do direito penal, em outras palavras, sua
aplicacao deve ser sempre a ultima ratio.

Todavia, indo na contraméao desta premissa, ha uma pratica habitual no
Brasil consistente na decretacdo da prisdo preventiva de modo trivial, chegando a
parecer em algumas situagcdes estar sendo realizada para atender um “clamor

social”.
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Nesse sentido, o principio da presungdo da inocéncia, também
conhecido como principio da ndo culpabilidade, estabelece que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca condenatoria (BRASIL,
1988), funcionando como instrumento de controle ao autoritarismo do Estado.

Nos dizeres de Lopes Jr e Rosa:

E inconstitucional atribuir & prisdo cautelar a funcdo de controlar o alarme
social, e, por mais respeitaveis que sejam 0s sentimentos de vinganga, nem
a prisdo preventiva pode servir como pena antecipada e fins de prevencao,
nem o Estado, enquanto reserva ética, pode assumir esse papel vingativo
(LOPES JR; ROSA, 2015, p. 81).

Nos casos praticos, as exigéncias do processo penal acabam
sujeitando o imputado a situacdo semelhante a de condenado. As prisdes cautelares
acabam sendo decretadas diante da situacao de urgéncia, criando a ilusdo de justica
imediata aos olhos da sociedade (LOPES JR., 2013, p. 801).

Segundo o posicionamento jurisprudencial, o principio da presunc¢éo de
inocéncia nao retira a constitucionalidade das modalidades de prisdo cautelar, mas
em relacdo a privacdo de liberdade decretada anteriormente a sentenca
condenatéria transitada em julgado, deve ser aplicada apenas em carater
subsidiario. E importante a observancia do principio da presuncédo da inocéncia
durante as prisdes cautelares e do mesmo modo devem ser respeitados 0s
principios que orientam o sistema cautelar, tais como a jurisdicionalidade e
motivacdo, contraditério, provisionalidade, provisoriedade, excepcionalidade,
proporcionalidade (LOPES JR., 2013, p. 786).

O principio da jurisdicionalidade esta estreitamente associado ao
devido processo legal, cuja previsdo constitucional (artigo 5°, inciso LIV) prevé que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’.
Assim, inicialmente, comparando o principio da jurisdicionalidade com o principio da
presuncao de inocéncia a aplicagdo da prisdo cautelar ndo seria plausivel, contudo
em razao da necessidade e proporcionalidade, referida modalidade de prisédo acaba
sendo admitida (LOPES JR., 2013, p. 792).

O principio da excepcionalidade também deve ser observado, a fim de
que a prisdo cautelar seja sempre o Ultimo instrumento a ser aplicado. Nesse

sentido, dispde dois dispositivos do Cadigo de Processo Penal:
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Art. 282
(..)

§ 60 A prisdo preventiva sera determinada quando n&o for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar (art. 319). Art. 310. Ao receber o auto
de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes o0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelé':\rem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao’.

Segundo o principio da proporcionalidade, que deve ser interpretado
conjuntamente com o principio da dignidade da pessoa humana, as medidas
cautelares devem ser utilizadas apenas nas situacdes de real necessidade,
respeitando os objetivos finais, sua duracéo e intensidade. Isso porque, segundo
Begalli (2010), a privacédo cautelar da liberdade fere a dignidade da pessoa humana
e por esse motivo deve ser utilizado como ultimo instrumento e apenas em situaces
graves ou que apresentem risco ou dano a algum direito fundamental.

Nessa toada, leciona Lopes Jr. (2013, p. 847) que as medidas
cautelares ndo devem ser utilizadas para “fazer justica”, mas para assegurar o
normal funcionamento da justica por meio do respectivo processo de conhecimento.

Assim, em razdo da ofensa a dignidade da pessoa e aos principios
constitucionais dela decorrentes, os principios que orientam as prisdes cautelares

devem ser aplicados com a méxima eficacia possivel.

2.3 Fundamento Constitucional, Controle da Legalidade e Formalidade da

Prisao

Diante de uma Constituicho democratica deve existir de maneira
compativel um processo penal democratico, visando assegurar as garantias
constitucionais do individuo.

Nesse sentido, o artigo 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal dispde
que “ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao

militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”®.

° Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso: 15
Mai. 2016.

6 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso:
05 Out. 2016.
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Conclui-se que devera ser realizado pelo juiz competente a analise
quanto a legalidade da priséo processual. Tanto é assim que o artigo 5°, inciso LXV,
da Constituicdo Federal dispde que “a prisao ilegal sera imediatamente relaxada
pela autoridade judiciaria”’.

Visando garantir a fiscalizacdo quanto a legalidade, exige-se que toda
prisdo seja devidamente comunicada ao juiz, que a homologara quando for legal e,
de outro lado, percebendo ser ela ilegal, determinara seu relaxamento, sob pena de
incorrer no crime previsto no artigo 4°, alinea “d”, da Lei n° 4898/65°.

Vale mencionar que a fiscalizagdo néo sera realizada exclusivamente
pelo magistrado, devendo também ser feita pelo judiciario, mais especificadamente
pela autoridade judiciaria superior, valendo-se dos instrumentos admitidos ao caso,
a exemplo do habeas corpus (ALVES, 2011, p. 64).

Diante da prisdo de um individuo, ha alguns requisitos a serem
atendidos, como a indispensabilidade de mandado de prisédo, devendo ser expedido
por autoridade judiciaria que tenha proferido decisdo escrita e fundamentada nos
autos do inquérito ou do processo. A formalizac&o da prisdo por ato administrativo, a
exemplo do que ocorre no flagrante, € medida excepcional, mesmo sendo sujeitada
a avaliacao judicial (NUCCI, 2012, p. 577).

A lei prevé, no artigo 306 do Cédigo de Processo Penal®, o
encaminhamento de cépia do auto de prisdo em flagrante ao juiz competente, a fim
de que este realize a analise quanto a legalidade e a necessidade de manutencao
da prisdo cautelar. Contudo, tal previsdo nao tem sido suficiente para garantir a
efetividade do controle judicial de legalidade e da necessidade da prisdo provisoéria,
tampouco para analisar eventual pratica de violéncia ou desrespeito aos direitos do
individuo, que pode resultar em lesdes a direitos fundamentais. Isso porque,
considerando o cenario atual do judiciario, 0 contato entre o preso e o juiz acontece,
em diversos casos, apenas na audiéncia de instrucdo e julgamento, realizada

tempos depois da efetivacao da prisao.

" Idem

® Art. 4° Constitui também abuso de autoridade:(...) d) deixar o Juiz de ordenar o relaxamento de
priséo ou detencao ilegal que Ihe seja comunicada. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4898.htm. Acesso: 04 Out. 2016.

° Art. 306 CPP - 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 por ele
indicada. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm.
Acesso: 05 Out. 2016.
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O direito processual penal relaciona-se intimamente com o direito
constitucional que, por sua vez, prevé garantias ao acusado, atuando como

limitagdes penais do ius puniendi.

Art. 5° (...)

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

LXIl - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada;

LXIlll - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisdo
ou por seu interrogatorio policial;

LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;
LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianca'’.

Tais garantias referem-se aos procedimentos responsaveis por retirar a
liberdade do individuo e atuam delimitando a éarea de aplicacdo, bem como
assegurando, de modo eficaz, principios inerentes a todos os seres humanos. Elas
possuem um peso ainda maior no direito processual penal, especialmente diante
das medidas cautelares e prisdo, em razdo da gravidade das medidas e a

responsabilidade estatal existente na relacgéo.

2.4 Modalidades de Prisao

Existem algumas modalidades de prisdes.

Prisdo pena/ prisdo sancdo: aquela com fim repressivo; que provém de
uma sentenca condenatdria ja transitada em julgado.

Prisdo civil: prevista no art. 5° LXVIIl, CF, é a prisdo que deriva do
inadimplemento voluntario e inescusavel de prestacdo alimenticia arbitrada por
sentenca prolatada pela autoridade judiciaria competente (art. 733, CPC). Vale

ressaltar que ndo se admite mais a prisdo em caso de depositario infiel (Vide

10 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso:
05 Out. 2016.
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Sumula Vinculante n° 25, STF: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer
que seja a modalidade do depésito™*. Vide art. 652, CC e 904, par. Ginico, CPC).

Prisdo administrativa — antes disciplinada no art. 319, CPP, deixou de
existir no CPP. Isso porque, por for¢ca do art. 5°, LXI, da CF, ndo € mais permitido
que a prisdo seja decretada por outra autoridade que ndo seja a judiciéria
competente.

Prisdo Disciplinar — € a que decorre das infracdes militares e crimes
propriamente militares (art. 5°, LXI, fine, CF), contra a qual ndo cabe a impetracéo de
habeas corpus (art. 42 e 142, § 2°, CF).

Prisdo constitucional — aquela que apenas em ocasides excepcionais e
extraordinarias conseguira ser decretada, como nas situacdes de estado de defesa
(art. 136, 8§ 3°, CF) e de estado de sitio (arts. 137 e 139, II, CF).

Prisdo processual — intitulada ainda como prisdo cautelar ou priséo
provisoria. Pertence a essa espécie a prisdo em flagrante (arts. 301/310, CPP), a
prisdo temporaria (Lei n°® 7.960, de 21/12/89) e a prisdo preventiva (arts. 311/316,
CPP), ou seja, toda prisdo decorrente de processo criminal antes de sentenca penal
condenatoria definitiva.

Vale ressaltar que em nosso ordenamento vigora a regra da
preservacao da liberdade, de modo que o sujeito podera apenas excepcionalmente
ser privado desse direito, ou seja, a prisdo é uma medida excepcional. Essa
afirmacdo guarda respaldo no principio da presuncdo de inocéncia (ou da nao
culpabilidade), previsto no art. 5°, LVII, da CF: “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”, anteriormente citado.

Conforme ensinamento da melhor doutrina, tendo o Constituinte de
1988 erigido ao status de garantia fundamental o principio do estado de inocéncia
(art. 5°, inc. LVII, da C.F.), a prisdo antes de sentenca definitiva s6 se justifica como
medida cautelar, de carater excepcional, cabivel exclusivamente quando
estritamente necessaria para assegurar os fins do processo. Por isso, entende-se
que “no modelo de processo penal consagrado pela Constituicao a prisdo anterior ao

reconhecimento definitivo da culpa s6 pode ter carater cautelar, como instrumento

! Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante. Acesso: 25
Ago. 2016.
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para a realizacdo do processo ou para garantia de seus resultados” (GOMES
FILHO, 1994, p. 30/34) .

Assim, em carater excepcional, podem incidir as medidas cautelares
nao detentivas, de natureza pessoal, conforme exigéncias do art. 282, | e Il, do
CPP'?, e apenas em situacdo extrema, caracterizada quando ndo seja possivel
aplicacado de qualquer dessas medidas cautelares ou no caso de descumprimento
injustificado delas, é que sera autorizada a adocao da prisédo preventiva (art. 282, 88
4° e 6°, CPP)™3,

2.5 Prisdao Cautelar

O direito processual penal aderiu a teoria geral cautelar com a
finalidade de garantir a efetividade do processo principal, tendo como embasamento
tanto as normas processuais quanto constitucionais. Além disso, exige, em via de
regra, 0s pressupostos das medidas cautelares em geral, tais como fumus boni iuris
e o periculum in mora, que no campo penal, em razao do objeto da pretenséo versar
sobre direito a liberdade, sdo conhecidos como fumus commissi delicti e periculum
libertatis, adequacdo necessaria em razdo das caracteristicas proprias do processo
penal.

O periculum in mora, diferente do ambito civil, ndo esta na urgéncia de
se afastar o perigo de dano pela morosidade processual, mas no risco que a
privacao da liberdade do acusado significa, buscando sempre uma deciséo pautada
no devido processo legal. Assim, resta caracterizado pelo perigo que possa existir
para o alcance do resultado final, caso ndo venha a ser concretizada.

O fumus boni iuris, por sua vez, nao é a mera possibilidade de uma

solucao favoravel no processo principal, mas sim a garantia de ndo se privar alguém

12 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo dever&o ser aplicadas observando-se a: | —
necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucdo criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragcdes penais; || — adequacao da medida a
gravidade do crime, circunstancia do fato e condi¢Bes pessoais do indiciado ou acusado. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso: 29 Out. 2016.
3 Art. 282. (...) 840 No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz, de
oficio ou mediante requerimento do Ministério Piblico, de seu assistente ou do querelante, podera
substituir a medida, impor outra em cumulacao, ou, em Ultimo caso, decretar a prisao preventiva (art.
312, paragrafo unico). (...) § 6 “A prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar (art. 319)”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso: 29 Out. 2016.
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da liberdade sem a minima demonstracdo por meio de provas colhidas nos autos
dos indicios de autoria e de materialidade do crime.

Neste sentido, sdo as palavras de Roberto Delmanto Junior (2001, p.
84):

Primeiro hdo de ser constatadas a materialidade do delito e a existéncia de
graves indicios de sua autoria (que sdo pressupostos da prisdo cautelar);
em seguida, devera ser aferida a ocorréncia do perigo concreto que a
manutencdo da liberdade do acusado representa para a instrucédo
processual ou para a futura aplicacéo da lei penal (seus requisitos).

Vale ressaltar que diante dessas medidas cautelares ndo pode exercer
o chamado poder geral de cautela do juiz, de sorte que ndo podera criar medidas
processuais restritivas de liberdade individual sem que elas estejam expressamente
previstas em lei.

Em relacdo a sua decretacdo, a prisdo prevé alguns principios
constitucionais, dentre eles: principio do direito ao reconhecimento da dignidade da
pessoa humana, proibindo tratamento desumano ou degradante (art. 1°, Ill e art. 5°,
[ll, CF/88); principio da garantia da desconsideracdo prévia de culpabilidade, da
presuncao de inocéncia, ou ndo culpabilidade (art. 5°, LVII, CF/88); e principio da
integridade fisica e moral do preso (art. 5°, XLIX, CF/88).

O Presidente do Tribunal de Justica de Santa Catarina, Dr. Nelson
Schaefer Martins, asseverou em sessao solene, em agosto de 2015, que "o
funcionamento do sistema carcerario, o tratamento ndo degradante do preso e o

combate a prisdo ilegal deixam de ser assunto restrito do estado para entrar no

ambito do Poder Judiciario e de outras instituicdes". Em continuacéo relatou ainda:

O Judiciério é responséavel por promover a paz e o equilibrio de forcas em
beneficio da ordem publica, papel que ndo pode ser delegado a outros
agentes e instituices, especialmente no Direito Penal. Ele pontuou que, ao
disseminar as audiéncias de custddia, inspira novo protagonismo do juiz
contemporéneo“.

Nota-se a presenca de diversos principios constitucionais que visam
proteger o preso de atos violentos, como a pratica da tortura e da priséao ilegal, de

modo que a audiéncia de custdodia vem funcionar como um mecanismo

1 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80260-audiencia-de-custodia-chega-a-sc-com-
destaque-a-engajamento-da-magistratura. Acesso em 03 de Set. de 2015.
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revoluciondrio, que confirma a relevancia dos principios juridicos em conjunto com a

atuacao do Judiciario na manutencao do Estado de Direito.

2.5.1 Modalidades de prisdo processual cautelar

Segundo nosso ordenamento, prisdo é a retirada da liberdade de
locomocdo determinada por ordem escrita e fundamentada, prolatada pela
autoridade competente, ou em caso de flagrante delito.

Podemos dizer, ainda, que prisdo é a “privacao da liberdade, tolhendo-
se o direito de ir e vir, através do recolhimento da pessoa humana no carcere”
(NUCCI, 2008, p. 573).

Em relacdo a pessoa do acusado tém-se no campo das medidas
cautelares algumas formas de prisbes provisdrias, como a prisdo em flagrante, a

preventiva e a temporaria.

2.5.1.1 Prisao em flagrante

A prisdo em flagrante € um ato administrativo (art. 301, CPP), uma
medida cautelar de natureza processual que dispensa ordem escrita (arts. 5°, LXI,
CF e 283, “caput”’, CPP). Ocorre quando a pessoa é surpreendida cometendo a
infracdo penal;, tenha acabado de cometé-la; seja perseguida, logo apés, pela
autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir
ser autor da infragdo; ou seja encontrado, logo depois, com instrumentos, armas,
objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da infracédo (art. 302, 1, II, 111, IV,
CPP).

Em outras palavras, prisdo em flagrante “é a modalidade de priséo
cautelar, de natureza administrativa, realizada no instante em que se desenvolve ou
termina de se concluir a infragéo penal” (NUCCI, 2012, p. 588).

Tratando-se da Unica excecdo a necessidade de ordem prévia escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente para a prisdo, € imperioso que se
restrinja sua admissibilidade as estritas hipoteses elencadas.

A dispensa da ordem judicial expressa e fundamentada ocorre pelo fato
da prisdo em flagrante ser contemplada de maneira manifesta e perceptivel a

“todos”, fazendo-se desnecesséaria a analise por um juiz de direito. Isso atribui a
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prisdo em flagrante, em um primeiro momento, o carater administrativo. Contudo, em
um segundo momento, essa modalidade de prisdo teria carater judicial, em razéo da
necessidade de analise judicial de sua legalidade (ALVES, 2011, p. 77).

Na doutrina € predominante o posicionamento de que prisdo em
flagrante tem natureza juridica de ato complexo, de modo que seria ato
administrativo na origem e, ao final, judicializada (TAVORA; ALENCAR, 2009, p.
462).

A prisdo em flagrante possui natureza juridica de medida cautelar de
segregacao provisoria do autor da infracdo penal. Desse modo, basta demonstrar a
tipicidade, dispensando a valoracdo dos dois requisitos restantes para configuracéo
do crime, quais sejam ilicitude e culpabilidade (NUCCI, 2012, p. 589), o que nao
significa que depois de formalizados, o juiz ndo esteja obrigado a valorar esses
elementos do delito para relaxa-la ou manté-la.

Nesse ponto, vale dizer que, em que pese o principio da insignificAncia
afastar a tipicidade do delito, ndo pode a autoridade policial deixar de efetuar a
prisdo em flagrante com base nesse motivo, uma vez que a analise de tal hipotese
compete exclusivamente ao magistrado (ALVES, 2011, p. 78).

A prisdo em flagrante é considerada, ainda, uma medida pré-cautelar, e
nao medida cautelar pessoal, ao passo que ndo tem como fungdo assegurar o
resultado final do processo, mas a de colocar o detido a disposicdo do juiz para que
este analise a necessidade da aplicacdo de uma medida cautelar verdadeira. E uma
medida independente, com carater instrumental e autbnomo ao mesmo tempo, ja
que prisdo em flagrante ndo acarreta necessariamente a prisdo preventiva, bem
como que em algumas situacfes a prisdo preventiva existe sem prévio flagrante
(LOPES JR, 2013, p. 805).

O flagrante ndo tem o poder de prender por si s6, tampouco de manter
uma pessoa detido além do prazo de 24 horas destinadas para sua elaboracgéao.
Para manter a pessoa presa ou submeté-la a uma das medidas cautelares é
indispensavel existéncia de decisdo judicial fundamentada (LOPES JR, 2013, p.
823).

Ha, porém, excec¢bes que nao autorizam a homologacéao da prisdo em
flagrante com a lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante, além de ndo exigir a

fianca do autor do delito. Tratam-se dos casos em que o autor do fato, diante da
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pratica de infracbes de menor potencial ofensivo™ ou de crime de porte de
entorpecente para consumo'®, seja imediatamente encaminhado ao juizo
competente ou assuma 0 compromisso de a ele comparecer.

O sujeito ativo da prisdo em flagrante é aquele que realiza a voz de
prisdo, que flagra e prende o autor do delito (artigo 301, Codigo de Processo
Penal)’’. Nesse sentido, ha a hipétese do flagrante facultativo, consistente naquele
realizado por qualquer um do povo, que ndo esta obrigado a efetiva-lo (exercicio
regular de direito) e caso a prisdo efetivada seja ilegal, a pessoa podera responder
por crime de constrangimento ilegal ou até mesmo de sequestro ou carcere privado.
Ha ainda a hipotese de flagrante obrigatério, ou compulsério, imposta as autoridades
policiais e seus agentes, que devem efetiva-la sob pena de responsabilidade
criminal e funcional, salvo se nao for possivel sua realizacdo (estrito cumprimento do
dever legal) (ALVES, 2011, p. 79).

Em relacdo aos crimes de acao privada ou de publica condicionada a
representacédo, a efetivacdo da prisdo em flagrante é possivel desde que haja no ato
de formalizacdo do auto, caso a vitima esteja presente, a autorizacdo desta (NUCCI,
2012, p. 591).

O sujeito passivo, por sua vez, é aquele que praticou o delito e é
flagrado, podendo assim ser preso em flagrante delito. Como regra, qualquer pessoa
pode ser presa em flagrante se for surpreendida em uma das hip6teses do artigo
302, Cadigo de Processo Penal, contudo existe excecdo a essa regra. Vejamos.

Algumas pessoas possuem imunidade absoluta, de sorte que n&o
podem ser presas em flagrante, séo elas:

- 0s menores de 18 anos gque sao penalmente inimputaveis, sujeitando-
se ao ECA (art. 228, CF e 27, CP);

> Art. 69 (...). Paragrafo unico. Ao autor do fato que, apds a lavratura do termo, for imediatamente
encaminhado ao juizado ou assumir 0 compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisdo em
flagrante, nem se exigiré fianga. Em caso de violéncia doméstica, o juiz podera determinar, como
medida de cautela, seu afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm. Acesso: 09 Out. 2016.

® Art. 48 (...). § 20 Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta Lei, ndo se impora prisdo em
flagrante, devendo o autor do fato ser imediatamente encaminhado ao juizo competente ou, na falta
deste, assumir o compromisso de a ele comparecer, lavrando-se termo circunstanciado e
providenciando-se as requisi¢cdes dos exames e pericias necessarios. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11343.htm. Acesso: 09 Out. 2016.
Y “Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender
quem quer gue seja encontrado em flagrante delito”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso: 09 Out. 2016.
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- os diplomatas estrangeiros, em face de tratado ou convencéo
internacional (art. 1°, I, CPP);

"0 Presidente da Republica (art. 86, § 3°, CF);

- 0 autor de infracdo penal de menor potencial ofensivo, nos casos do
par. tnico do art. 69, da Lei 9.099/95;

- 0 autor de delito de transito que socorre a vitima (art. 301, CT);

- 0 autor de delito que se apresenta espontaneamente a autoridade
policial e confessa crime de autoria ignorada ou imputada a outrem (embora
alterados os arts. 317/318, CPP).

Por outro lado, ha aquelas pessoas que possuem imunidade relativa,
de modo que s6 podem ser presas em flagrante por crime inafiancavel:

- 0s membros do Congresso Nacional — Senadores e Deputados
Federais (art. 53, § 2°, CF);

- 0s Deputados Estaduais (arts. 27, § 1°, c.c. 53, § 2°, CF e 14, § 2°,
CE);

- 0s Magistrados (art. 33, Il, LOMN — LC 35/79);

- 0s membros do Ministério Publico (art. 40, 1ll, LONMP — Lei 8.625/93
e 18, I, “d”, LC 75/93);

- 0 advogado, por motivo de exercicio da profissao (art. 7°, § 3°, EOAB
— Lei 8.906/94).

- em relacdo ao Governador do Estado, a CE reproduzia no art. 49, §
59, o disposto no art. 86, § 3° da CF, contudo aquele foi declarado inconstitucional
pelo STF — ADIN 1.021-2, razdo pela qual o Governador pode ser preso em
flagrante e é julgado pelo STJ (49, § 39, 1, CE).

A autoridade competente para elaborar o auto de prisdo em flagrante,
em regra, é a autoridade policial do local da prisdo (arts. 290, 304 e 308, CPP),
porém o auto de prisdo em flagrante pode também ser feito pela autoridade judiciaria
(art. 307, parte final), oportunidade em que, o juiz ndo podera exercer a jurisdi¢cao
em razao de impedimento (art. 252, 11, lll e IV).

A prisdo em flagrante pode ser classificada em espécies:

a) Flagrante proprio/perfeito/real: consiste na situacdo em que
verdadeiramente existe o flagrante. Aqui o agente é surpreendido quando esta
cometendo o crime (art. 302, I, CPP) ou nos casos em que tenha acabado de

cometé-lo (art. 302, Il, do CPP), sendo inequivoca a materialidade e autoria do
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delito. “A prisédo em flagrante, nesse caso, & detentora de maior credibilidade. Ocorre
quando o sujeito € surpreendido durante o iter criminis, praticando a conduta
descrita no tipo penal sem, contudo, té-lo percorrido integralmente” (LOPES JR,
2013, p. 55).

No caso de ter acabado de cometer o crime, encontrando-se ainda no
local dos fatos, € necessario evidéncias de apontam ele como autor do delito,
evitando que haja punicado equivocada daquele que la chegou apd6s o crime ter sido
praticado e o criminoso fugido (REIS; GONCALVES, 2014, p. 367).

b) Flagrante impréprio/imperfeito/irreal: situacdo em que o agente €
perseguido, logo apds a pratica do delito, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer um do povo, em condicdo que se faca concluir ser o autor da infracao.

Nesse sentido, leciona Lopes Jr. “a perseguicdo exige uma
continuidade, em que o perseguidor (autoridade policial, vitima ou qualquer pessoa)
va ao encalco do suspeito, ainda que nem sempre tenha o contato visual” e, ainda,
gue “deve-se considerar a necessidade de que a perseguigao inicie ‘logo apos’ o
crime. Esse segundo requisito, temporal, deve ser interpretado de forma restritiva,
sem que exista, contudo, um lapso definido na lei ou mesmo na jurisprudéncia”
(2013, p. 56/57).

O requisito “logo apds” ndo significa que o individuo s6 pode ser preso
durante o periodo de 24 horas decorridas apos a pratica do delito, mas que a
perseguicdo pode durar até varios dias, desde que iniciada imediatamente apés a
pratica do ilicito penal (ALVES, 2011, p. 82).

c) Flagrante presumidofficto: circunstancia em que o individuo é
encontrado, logo depois da préatica do crime, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que facam presumir ser essa pessoa a autora da infracdo. Ndo ha
perseguicao, fundamentando-se na “presungao’.

Em relacdo as expressdes “logo apds” e “logo depois”, previstas nos
incisos Il e IV do artigo 302, respectivamente, a diferenca encontra-se no fato de a

»18

expressao “logo depois” admitir um lapso temporal maior do que “logo apds™™.

'8 Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: | - estd cometendo a infracdo penal; Il - acaba de
cometé-la; Ill - é perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em
situagdo que faca presumir ser autor da infragao; IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos,
armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragcao. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso: 09 Out. 2016.
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Realizada a prisdo em flagrante, por se tratar da excecao a regra de
que prisdo decorre de ordem judicial escrita e fundamentada, é necessario o
cumprimento de formalidades legais. A formalizacdo acontecera com a elaboracao

do auto de prisdo em flagrante delito. Neste documento devera constar o

bY

depoimento do condutor, ou seja, pessoa que apresenta o preso a autoridade
policial; e de duas testemunhas do fato criminoso ou, na falta destas, testemunhas
da apresentacdo do preso a autoridade (testemunhas instrumentais ou indiretas)
(ALVES, 2011, p. 90).

Lavrado o auto de prisdo em flagrante delito, a prisdo devera ser,
obrigatoriamente, comunicada ao juiz, no prazo de 24 horas, sob pena de a
autoridade policial responder por crime de abuso de autoridade. A Constituicdo
Federal assegura ao preso o direito a assisténcia da familia e de advogado no
momento da prisdo, conforme art. 5°, LXIII, que afirma que “o preso sera informado

de seus direitos, dentre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a

assisténcia da familia e de advogado™®.

A nova Constituicdo do Brasil ndo imp8&e a autoridade policial o dever de
nomear defensor técnico ao indiciado, especialmente quando da realizagao
de seu interrogatorio na fase inquisitiva do procedimento de investigagdo. A
lei fundamental da Republica simplesmente assegurou ao indiciado a
possibilidade de fazer-se assistir, especialmente quando preso, por
defensor técnico. A Constituicdo ndo determinou, em consequéncia, que a
autoridade policial providenciasse assisténcia profissional, ministrada por
advogado legalmente habilitado, ao indiciado preso. Nada justifica a
assertiva de que a realizacdo de interrogatério policial, sem que ao ato
esteja presente o defensor técnico do indiciado, caracterize comportamento
ilicito do 6rgdo incumbido, na fase pré-processual, da persecucédo e da
investigacdo penais. A confissdo policial feita por indiciado desassistido de
defensor ndo ostenta, por si mesma, natureza ilicita (Recurso
Extraordinario/SP n° 136.239; Relator: Ministro Celso de Mello; Orgéo
Julgador: Primeira Turma, DJ 14/08/92)%.

Nota-se da analise do dispositivo acima que em nenhum momento a
Constituicdo Federal previu a presenca indispensavel da assisténcia da familia e do
advogado, tendo apenas assegurado esse direito ao preso, permitindo que ele

guerendo indique advogado para acompanha-lo.

19 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso:
09 Out. 2016.

20 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=207932.
Acesso: 20 Out. 2016.
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2.5.1.2 Garantia constitucional

Ao ser preso em flagrante, o individuo tem que ser comunicado de
seus direitos constitucionais, de modo que a autoridade que preside o auto devera
avisar a familia e a assisténcia desta e de advogado (art. 5°, LXII, LXIII e LXIV, CF).

A comunicagdo ao Juiz, ao Ministério Publico e a familia da ocorréncia
da prisdo em flagrante é obrigatoria, conforme artigo 5°, inciso LXII, 12 parte,
Constituicdo Federal e artigo 306, “caput” e 1°, CPP, sob pena de cometimento de
crime de abuso de autoridade (art. 4, “c”, Lei 4.898/65), uma vez que a prisdo em
flagrante é a Unica prisdo que nao parte de ordem judicial escrita e fundamentada
(art. 5° LXIl e LXIV, CF), assim, para evitar prisbes ilegais e abusivas, a
Constituicdo Federal prevé que o Estado, por meio do representante do Ministério
Publico e do Juiz, devera ser comunicado sobre a pratica de qual crime o sujeito foi
preso e o local onde se encontra. Outra razao para que essa comunicacao ocorra é
possibilitar que o juiz exerca o controle sobre a legalidade da prisdo, o que é um dos
objetivos da audiéncia de custddia, que vem para reforcar a aplicacdo do art. 5°,
LXV, da CF, “a priséo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”.
Nesse sentido, a desidia do juiz pode acarretar-lhe a responsabilizacdo por crime de
abuso de autoridade (art. 4°, “d”, da Lei n°® 4.898/65).

O juiz ao tomar conhecimento da prisdo em flagrante procedera em
conformidade com o disposto no art. 310, | a lll, CPP, ou seja, relaxara a priséo,
caso seja ilegal; se for legal converterd em preventiva ou aplicara medida cautelar
ou, em ultimo caso, concedera a liberdade provisoria ao preso.

Nessa fase, sera realizada a Audiéncia de Custédia, que devera ser
presidida por autoridade munida das competéncias capazes de controlar a
legalidade da prisdo. Vale ressaltar aqui que compete ao delegado lavrar o auto de
prisdo em flagrante, enquanto ao juiz realizar referido controle de legalidade de

prisao.

A audiéncia de custddia ndo € uma audiéncia para fins de colheita de prova.
E o espaco democratico em que a oralidade é garantida. Seu objeto é
restrito, ou seja, ndo ha interrogatorio, nem producao antecipada de provas.

2L Art. 4° Constitui também abuso de autoridade: c) deixar de comunicar, imediatamente, ao juiz
competente a priséo ou detencdo de qualquer pessoa; d) deixar o Juiz de ordenar o relaxamento de
priséo ou detencao ilegal que Ihe seja comunicada. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4898.htm. Acesso: 09 Out. 2016.



30

Ha uma prisdo decorrente do flagrante e a necessidade de controle
jurisdicional®.
Se o indiciado apresentar machucados ou apontar a ocorréncia de
tortura, mesmo que sejam lesGes provenientes do proprio ato de prisdo, deverd o

Poder Publico ao menos apurar a sua ocorréncia.

Desde seu inicio em fevereiro, as audiéncias de custdédia em S&o Paulo
permitiram o recolhimento de indicios de que ao menos 277 presos em
flagrante sofreram tortura ou agressao praticadas por agentes da
seguranca. Policiais militares estdo envolvidos em 79,4% dos casos®.

Assim, resta claro a importancia dessa medida na busca da prevencao
a tortura e também na repreensdo dos agentes que cometem esses atos

desumanos.

22 Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-fev-27/limite-penal-afinal-quem-medo-audiencia-
custodia-parte. Acesso: 20 Abr. 2016.

23 Disponivel em: http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,audiencia-de-custodia-revela-indicio-
de-tortura-em-277-casos-de-prisoes,1765856. Acesso: 20 Abr. 2016.
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3 DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

A expressao “Audiéncia de Custodia”, apesar de ter sido consagrada
no Brasil, ndo é adotada expressamente pela CADH, sendo essa nomenclatura uma
criagdo doutrinaria.

Ressalta-se que ao longo dos debates no STF, no que tange a ADI
5240/SP, o Min. Luiz Fux sustentou a possibilidade, ainda, de que essa audiéncia

passasse a se chamar “audiéncia de apresentagao”.

3.1 Conceito

“Custodia” no dicionario significa proteger, guardar alguém ou algo. Ja
na seara penal, a intitulada audiéncia de custddia consiste, principalmente, no direito
da pessoa presa em flagrante ser conduzida, sem demora, a presenca de uma
autoridade judicial para que, nesta oportunidade, o Poder Judiciario analise a
ocorréncia de eventuais praticas de atos violentos, a exemplo de maus tratos ou de
tortura, bem como proporcione discusséo sobre da legalidade e da necessidade da
prisdo. Logo, € um importante instrumento processual penal para garantir a

liberdade e dignidade do acusado.

O conceito de custddia se relaciona com o ato de guardar, de proteger. A
audiéncia de custédia consiste, portanto, na condugdo do preso, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial, que devera, a partir de
prévio contraditério estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa,
exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade da priséo,
assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidaddo conduzido,
notadamente a presenca de maus tratos ou tortura. Assim, a audiéncia de
custédia pode ser considerada como uma relevantissima hipétese
de acesso a jurisdicdo penal, tratando-se, entdo, de uma “das garantias da
Iiberdadzt?1 pessoal que se traduz em obrigacdes positivas a cargo do
Estado™.

Em sintese, audiéncia de custddia consiste no fato de ao invés de ser
encaminhado a Justica apenas o auto de prisdo em flagrante no prazo de 24 (vinte e
quatro) horas, na forma do artigo 306, §81°, do Codigo de Processo Penal, o proprio

indiciado sera conduzido e apresentado perante a autoridade judicial juntamente o

24 Disponivel em: http://justificando.com/2015/03/03/na-serie-audiencia-de-custodia-conceito-
previsao-normativa-e-finalidades. Acesso: 19 Abr. 2016.
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auto em flagrante, oportunidade em que o juiz ouvira o preso e apds tomara as
medidas previstas no artigo 310 do Cdodigo de Processo Penal.

Assim, nessa audiéncia o preso sera entrevistado pela autoridade
judicial, oportunidade em que também serdo ouvidos o Ministério Publico, a

Defensoria Publica ou o advogado do preso.

Durante a audiéncia, 0 juiz analisara a prisdo sob o aspecto da legalidade,
da necessidade e da adequacéo da continuidade da prisédo ou da eventual
concessdo de liberdade, com ou sem a imposicdo de outras medidas
cautelares. O juiz podera avaliar também eventuais ocorréncias de tortura
ou de maus-tratos, entre outras irregularidadeszS.

Sua finalidade inicial consiste em adequar o processo penal brasileiro
aos tratados internacionais de direitos humanos, prevenir a tortura e ainda evitar
prisbes ilegais e arbitrarias.

Ha, ainda, outros trés objetivos: coibir abusos no momento da prisao;
demora exagerada na tramitacdo do processo de réu preso; e combater a

superlotacédo do sistema carcerario.

3.2 Previsao Normativa

A audiéncia de custodia foi prevista a principio nos pactos e tratados
internacionais dos quais o Brasil € signatario, tais como Convencao Interamericana
de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica de 1992, e
o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que estdo plenamente em vigor no
Brasil. Buscando a plena harmonia entre os tratados e o ordenamento interno, ha
previsdo de alterar alguns dispositivos, a exemplo do Cddigo de Processo Penal,
adequando-o a Convencao Interamericana de Direitos Humanos.

O Pacto de San Jose da Costa Rica prevé em seu artigo 7°, item 5,

dispbe 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

2 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia.
Acesso: 21 Abr. 2016.
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liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 Seu
comparecimento em juizo®.

Interpreta-se da expresséo “sem demora’ que deve ser estabelecido
um prazo maximo de vinte e quatro horas, contado a partir da prisdo em flagrante,
para que o autuado seja apresentado perante o juiz.

Também temos definido o conceito no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, adotado pela XXI Sessédo da Assembleia-Geral das Nac¢des Unidas
(ONU), em 16 de dezembro de 1966, que preconiza, em seu art. 99, n. 3:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de
pessoas que aguardam julgamento ndo deverda constituir a regra geral, mas
a soltura poderd estar condicionada a garantias que assegurem O
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do
processo e, se necessério for, para a execuc¢édo da sentenga”.

Para Nestor Tavora, a audiéncia de custddia é aplicivel inclusive em
favor de quem tenha sido preso temporariamente ou preventivamente. O Pacto de
S&o José da Costa Rica nio afasta tal direito ao preso em flagrante. (TAVORA;
ALENCAR, 2015, p. 847).

Esses Tratados dispdem matéria de Direitos Humanos, e segundo o
Supremo Tribunal Federal (STF), contém forca normativa supra legal, ou seja, estao
acima das leis ordinarias e abaixo apenas da Constituicdo Federal. Ademais na
hip6tese de referidos Tratados serem votados e aprovados, nos termos do art. 5°,
83°, CF, passam a ostentar status de emenda constitucional. Isso porque nossa
Constituicdo, em seu artigo 5°, §2°*, prevé que os direitos e garantias fundamentais,
nao afastam outros provenientes dos Tratados Internacionais, dos quais o Brasil seja

parte.

%% Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso:
05 Out. 2016

?" Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acess: 09 Out.
2016.

2B uArt.5° (...)§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso:
09 Out. 2016.
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A audiéncia de custodia j4 é adotada e realizada em diversos paises da
América do Sul, tais como Peru, Argentina e Chile, mas no Brasil € uma pratica

recente.

Ao constatar que o Brasil € um dos poucos paises latino-americanos que
ndo adotam audiéncias de custddia, em desrespeito ao Pacto de San José
da Costa Rica (Artigo 7°, 5), do qual é signatario, o IDDD definiu o tema
como prioritario em suas acgbes e incentivou a Rede Justica Criminal a
assumir o objetivo comum de aprovar um projeto de lei relacionado a essa
guestao. Assim, desde o inicio de 2012, o Instituto tem liderado didlogos
para que o PLS n° 554/2011 seja aprovado no Senado, nos termos
adequados para que o direito de defesa seja plenamente observado, e

encaminhado para deliberacdo da Camara dos Deputadoszg.

O Tribunal de Justica pioneiro a implantar a audiéncia de custodia em
nosso pais foi o do Maranh&o, que o fez no dia 10 de novembro de 2014, por meio
do Provimento n° 14/2014 da Corregedoria Geral da Justica (CGJMA). Contudo,
referido provimento ndo estabelecia prazo para a realizacdo da audiéncia de
custédia, o que foi regulamentado posteriormente pelo Provimento n° 21/2014 —
CGJMA, revogado pelo Provimento n° 24/2014 — CGJMA, prevendo o prazo de 48
horas, contado do recebimento da comunicacéo da prisdo (artigo 2°%).

O Estado de Séo Paulo, por meio do provimento 3/2015, da
Presidéncia do Tribunal e da Corregedoria Geral de Justica, editado em 22 de
janeiro de 2015, foi o segundo tribunal a prever e regulamentar a audiéncia de
custodia no pais.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), por sua vez, também
regulamentou a questdo, o que fez por meio da Resolugao 213, de 15 de dezembro
de 2015, cujo documento publicado detalha o procedimento e prevé, dentre outros
assuntos, que referida audiéncia deve ser realizada na presenca do Ministério
Publico e também da Defensoria Publica, caso o preso ndo tenha advogado, além

de tratar sobre o Sistema de Audiéncia de Custddia, consistente em uma ferramenta

29 Disponivel em: http://www.iddd.org.br/index.php/projetos/comunicacao-reudefensor/. Acesso: 19
Abr. 2016

%0 nArt. 20 Os juizes da Central de Inquéritos realizardo a audiéncia de custédia no prazo de 48
horas ap0s o recebimento da comunicacao da prisédo”. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2015/12/7e2431cb9b42da5f7d9c47a8f9a11902. pdf.
Acesso: 09 Out. 2016.
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eletrénica disponibilizada pelo proprio CNJ a fim de auxiliar na sistematizagdo de
dados, producdo de estatisticas e elaboracdo de atas padronizadas das audiéncias
realizadas.

A resolucdo tem cumprimento obrigatorio e traz dois protocolos de
orientagdo com diretrizes para 0s juizes, permitindo que intervenham
adequadamente no modo de realizar o ato, bem como na tomada de medidas e
adocao de providéncias em situacbes que exijam a necessidade de imposicao de
medidas alternativas a prisao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), vigente em nosso
ordenamento juridico desde 1990, em seu art. 171, estabelece que “o adolescente
apreendido por forca de ordem judicial sera, desde logo, encaminhado a autoridade
judicial”®*. Logo, ainda que de forma indireta, reconhece a existéncia da audiéncia de
custodia.

Ressalta-se que atualmente no ordenamento interno, prevé no artigo
306, 81° do Codigo de Processo Penal que apenas os documentos do inquérito
policial sejam apresentados ao juiz no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, nada
dispondo acerca da apresentacao do indiciado a autoridade judicial. Assim, de posse
ao auto de prisdo em flagrante, a autoridade judicial avaliara a legalidade da priséo e
decidird acerca da possibilidade de conversdo em prisdo preventiva ou outra medida
cautelar ou liberdade provisoria, fundado tdo somente nos documentos escritos
fornecidos pela policia, de modo que o conhecimento pessoal e oitiva do indiciado
serdo realizados apenas em momento posterior.

N&do h& no Brasil ainda uma lei especifica que discipline o tema,
contudo tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei do Senado n® 554/2011,
gue tem por objetivo alterar a atual redacdo do artigo 306, 81°, do Cddigo de
Processo Penal, de modo que assim surja legalmente o instituto Audiéncia de
Custddia e torne obrigatoéria sua realizagcdo em todo o territério nacional.

Pelo referido Projeto de Lei, passaria a ter esta letra:

Art. 306, § 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas depois da prisdo, o
preso devera ser conduzido a presenca do juiz competente, ocasido em que
devera ser apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de

st Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069Compilado.htm. Acesso: 09 Out.
2016.
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todas as oitivas colhidas e, caso o autuado néosiznforme 0 nome de seu
advogado, copia integral para a Defensoria Publica™.

Veja que o texto inicial do projeto de lei previa a necessidade apenas

do magistrado e do custodiado na audiéncia de custédia. Contudo, apds receber
emenda substitutiva na Comissao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa do
Senado (CDH), a redacéo foi alterada e o projeto passou a requerer a presenca do
representante do Ministério Publico e da defesa técnica, passando a tramitar com a

seguinte redacao:

Art. 306 81° No prazo méximo de vinte e quatro horas ap6s a prisdo em
flagrante, o preso serd conduzido a presenca do juiz para ser ouvido, com
vistas as medidas previstas no art. 310 e para que se verifique se estao
sendo respeitados seus direitos fundamentais, devendo a autoridade judicial
tomar as medidas cabiveis para preserva-los e para apurar eventual
violagéo.

§2° Na audiéncia de custddia de que trata o paragrafo 1°, o Juiz ouvir4 o
Ministério Publico, que podera, caso entenda necessaria, requerer a prisdo
preventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisdo, em seguida ouvira
o0 preso e, apdés manifestacdo da defesa técnica, decidird
fundamentadamente, nos termos art. 310.

83° A oitiva a que se refere 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.

84° A apresentacao do preso em juizo devera ser acompanhada do auto de
prisdo em flagrante e da nota de culpa que lhe foi entregue, mediante
recibo, assinada pela autoridade policial, com o motivo da prisdo, o nome do
condutor e 0s nomes das testemunhas.

85° A oitiva do preso em juizo sempre se dard na presenca de seu
advogado, ou, se ndo o tiver ou ndo o indicar, na de Defensor Publico, e na
do membro do Ministério Pablico, que poderdo inquirir o preso sobre os
temas previstos no paragrafo 3°, bem como se manifestar previamente a
decis&o judicial de que trata o art. 310 deste Codigo™.

Apos algum tempo, mais especificadamente no ano de 2014, o projeto

foi alvo de uma nova proposta de emenda pelo Senador Francisco Dornelles,

almejando modificar o primeiro paragrafo do artigo para que fosse possivel a

realizacdo da audiéncia de custédia por meio de videoconferéncia. Desse modo,

passaria a ter a seguinte redagéao:

Art. 306 .ooeeieiiiee e

81° No prazo maximo de vinte quatro horas depois da prisdo, o preso
devera ser conduzido a presenca do juiz competente, pessoalmente ou pelo
sistema de videoconferéncia, ocasido em que devera ser apresentado o
auto de prisdo em flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e,

s Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/102115. Acesso: 09

Out. 2016.
3 1dem
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caso o autuado nédo informa o nome de seu advogado, cépia integral para a
Defensoria Publica®.

Contudo, tal emenda foi rejeitada pelo Senador Humberto Costa. O
projeto seguiu para a Comissdo de Assuntos Econdmicos do Senado (CAE/SF),
onde foi aprovado, sob relatério do Senador Randolfe Rodrigues, em novembro de
2013. Na sequéncia, foi enviado a Comissédo de Constituicdo, Cidadania e Justica,
local em que, em agosto de 2015, também obteve aprovacgéo, e, apds, em razao de
ser um projeto que tem como objetivo substituir integralmente o texto original, foi
necessario ser submetido a analise em turno suplementar, na forma do art. 282 c.c
art. 92 do Regimento Interno do Senado®. Contudo, mesmo com o requerimento de
urgéncia, o Projeto esta em tramitacdo ha mais de cinco anos.

Embora ainda ndo exista, a aprovacdo de uma lei que verse sobre esse
tema é muito importante, pois criard obrigacdes para todos. Nesse sentido, vale
ressaltar que a criacdo da resolucdo pelo CNJ néo pretende inibir a proposta
legislativa, podendo-se dizer, inclusive, que o Conselho Nacional de Justica ao
avancar nesta matéria criou um estimulo para que esta legislacdo seja analisada em

um prazo menor, de modo que se tenha uma lei geral regulando a questéo.

3.3 Dinamica Procedimental da Audiéncia de Custodia

Buscando definir a quem o indiciado deve ser apresentado, a Corte
Interamericana interpreta o artigo 7.5 da Convencado Americana de Diretos Humanos
(CADH) em conjunto com o artigo 8.1 da mesma convencao, o qual dispde que:

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

** |dem

% Disponivel em: http://www.iddd.org.br/index.php/2016/07/28/senado-aprova-texto-base-do-projeto-
de-lei-que-regulamenta-as-audiencias-de-custodia/. Acesso: 12 Out. 2016.

% Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm. Acesso: 12 Out.
2016.
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A CADH em seu artigo 7.5 traz a expressao “presenga de um juiz ou
outra autoridade autorizada por lei”, fazendo com que surgisse o questionamento de
quem poderia se enquadrar como “outra autoridade autorizada por lei” para presidir
a audiéncia de custédia. Contudo, considerando que uma das finalidades da
audiéncia de custddia € promover o controle judicial imediato da priséo, interpreta-se
que “autoridade” somente pode ser o magistrado, a fim de nao reduzir a forga
normativa trazida no artigo 7.5 da CADH.

Ademais, os membros do Ministério Publico, da Policia e da Defensoria
nao cumprem as exigéncias do artigo 8.1 da CADH, que requer “juiz ou Tribunal
competente, independente e imparcial”. Menciona-se, ainda, que a Policia Judiciaria
nao € orgao subordinado ao Poder Judiciario, mas ao Poder Executivo.

Em que pese a alegacado de que o Delegado de Policia seria a “outra
autoridade” referida na convengédo, a Constituicdo Federal e o Cédigo de Processo
Penal reservam ao Delegado de Policia a funcéo de lavrar o flagrante, podendo, na
sequéncia, conceder fianca nas hipoteses autorizadas por lei. Veja que nao incumbe
ao Delegado de Policia deferir liberdade proviséria ou medida cautelar distinta do
previsto no artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal. Ora, Delegado de Policia é
autoridade policial e ndo judicial.

Importante constar que mesmo diante da argumentacéo adotada para
o0 ndo enquadramento do Delegado de Policia como a autoridade mencionada na
convencdo, a Associacdo de Delegados de Policia do Brasil (Adepol/Brasil)
ingressou com uma Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5240), discutindo a
implantacdo da audiéncia de custddia pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo,
alegando a inexisténcia de legislacédo especifica sobre o assunto. A ADIN foi julgada
improcedente pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal.

Repita-se, a audiéncia de custédia tem respaldo no CADH, que é uma
norma supralegal, aléem de ja estar em tramite o projeto de lei 554/2011, trazendo a
audiéncia de custddia para o ordenamento brasileiro.

No que tange aos membros do Ministério Publico ndo ha o
preenchimento do requisito de imparcialidade previsto no artigo 8.1 da CADH, isso
porgue em um processo acusatorio o promotor atua como parte, exercendo o
interesse punitivo do Estado.

A audiéncia de custddia deve ser presidida por autoridade que possua

as competéncias necessarias para analisar se a prisdo foi efetuada dentro das
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hipoteses legais. Nesta fase, ainda, Ministério Publico e Defesa devem apresentar
0S motivos pelos quais a medida cautelar deve ou ndao ser mantida. Sendo assim
nao sO o juiz, mas também Ministério Publico e Defesa devem participar dessa
audiéncia.

Ao realizar a apresentacdo do indiciado perante o Juiz, o Ministério
Publico e seu Defensor, dentro do prazo de 24 (vinte e quatro) horas, estara
assegurando o cumprimento das garantias constitucionais do contraditério e da
ampla defesa.

Embora a Constituicdo estabeleca que para a informacé&o da prisao
basta o mero envio de documentos a autoridade judiciaria, a Convencdo Americana
de Direito Humanos vai além dessa previsdo constitucional, determinando a
conducdo ndo apenas de documentos, mas também a do préprio indiciado para ser
apresentado diante do juiz, a fim de humanizar o procedimento, além de criar a
possibilidade ao magistrado de analisar a legalidade da prisédo, bem como efetuar
fiscalizacdo da eventual ocorréncia de abusos de tortura ou violéncia por parte dos
agentes policiais.

Para que as normas estabelecidas nos artigos 7.5 e 8.1 da CADH
sejam respeitadas e cumpridas pelo nosso sistema de justica penal, sera necessaria
uma mudanga cultural. Assim, como consequéncia ao cumprimento das normas
internacionais, sera atendida também a garantia da defesa técnica (artigo 5°, LV da
Constituicdo federal) e do préprio contraditério, que foi inserido no ambito das
medidas cautelares pessoais pelo artigo 282, 83°, do Cdédigo de processo Penal,
observando que neste Ultimo a audiéncia de custddia tem grande utilidade, uma vez
0 juiz, tendo contato direto com o detido, podera decidir qual a medida cautelar mais
adequada (artigo 319) para atender a necessidade processual.

Segundo decisdo do Desembargador Federal Paulo Fontes, do
Tribunal Regional federal (TRF-3), as audiéncias de custédia ndo podem ser
realizadas por videoconferéncia, pois um dos principais objetivos desse instituto é a
verificagdo da ocorréncia de maus-tratos ou tortura no momento da prisdo, o que sO

€ possivel com a apresentacao pessoal e imediata do preso ao juiz.

Ocorre que, ndo ha na resolugdo, que regulamenta o instituto, previsédo
acerca da possibilidade de realizacdo da audiéncia por videoconferéncia.
Além disso, a utilizagdo deste mecanismo acabaria por desvirtuar o sentido
do ato, pois 0 contato pessoal mostra-se necessario para a apuracao de
eventuais ilegalidades, como tortura e maus-tratos, no momento da priséo.
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Isso porque a apresentacdo pessoal permite a aproximacao do preso com o
magistrado e, assim, melhor andlise da situacdo em que se deu a
apreensdo e a prolacdo de decisdo fundamentada pela manutengéo ou nao
a prisdo. Nesse sentido, consta do voto apresentado no Conselho Nacional
de Justica, que deu origem a mencionada Resolugdo 213: ‘Outrossim, cabe
salientar que ndo ha, no projeto, qualquer previsdo da instituicido de
audiéncia de custodia por videoconferéncia, pois perdura o entendimento de
gue a previsibilidade da audiéncia de custédia em meio virtual desnaturaria
o sentido do ato, inviabilizando, dessa forma, eventual apuracdo de tortura e
maus tratos no momento da prisdo (Habeas Corpus n° 0010089-
04.20%76.4.03.0000/SP, Rel. Des. Paulo Fontes, julgado em 01 de junho de
2016)"".

No que tange a possibilidade de aplicacdo da audiéncia de custddia
aos menores infratores, analisando a Resolucdo 213/2015 do Conselho nacional de
Justica h& apenas um termo que pode estar ligado a delinquéncia juvenil:
apreensédo. Contudo, tal palavra foi empregada para referir-se tdo somente ao preso
em flagrante, o qual ndo pode ser confundido com o apreendido em flagrante. A
resolucdo ndo faz mencdo ao apreendido em flagrante, cujo procedimento esta
previsto no Estatuto da Crianca e Adolescente, preservando todos os direito e
garantias ao menor apreendido.

Diante de um menor, apos a apreensdao em flagrante a autoridade
policial tem a possibilidade de liberad-lo ao representavel legal, quando o crime
cometido néo for grave, ou, diante de crime grave, deverd apresentar o infrator no
mesmo dia ao Ministério Publico para a realizacdo de oitiva informal, conforme
dispbe os artigos 173 a 175 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. O Ministério
Publico desempenha funcéo de fiscal das atividades policiais e € competente para
investigar as agressfes supostamente praticadas em face dos adolescentes (artigo
129, VIl e VIII, da CF/88, c/c art. 201, VII, do ECA).

Apés a oitiva informal, o menor pode ter sua situacdo resolvida
independente de processo judicial mediante a concessédo de remissado extrajudicial
(art. 180, Il, c/c art. 126, caput, ambos do ECA), que é de competéncia exclusiva do
Ministério Publico, na forma do artigo 201, I, do ECA.

Caso o Promotor entenda ser caso de manter o adolescente internado,
devera requerer ao Juiz a decretacdo da internacdo provisoria (artigo 174 do ECA),
cuja decisdo devera ser proferida no mesmo dia (artigo 184 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente). Na hipétese do menor ser internado, o processo devera ser julgado
no prazo improrrogavel de 45 (quarenta e cinco) dias (artigo 183, ECA), periodo em

3 Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dll/aduiencia-custodia-teleconferencia.pdf. Acesso: 12 Out.
2016.
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que deverdo ser realizadas audiéncia de apresentacao e de instrucdo. Caso esse
prazo seja ultrapassado sem o julgamento, o adolescente devera ser liberado
imediatamente da internacao proviséria de oficio pelo juiz, sob pena de responder
pela pratica do crime previsto no artigo 234 do ECA.

O estado de flagrancia do menor passa por um controle triplo,
passando pelo crivo da autoridade policial, do promotor de justica e do juiz, no
mesmo dia em que sua apreensao ocorreu.

Sendo assim, 0s objetivos da Resolucdo 213/2015 do CNJ no que
tange aos adolescentes ja sdo alcancados pela observancia do préprio
procedimento previsto no Estatuto da Crianca e Adolescente, e por esta razdo héa
guem defenda ndo ser vantajosa sua aplicacdo nesse ambito do direito, além do fato
da resolucdo contrariar os dispositivos que dispdem sobre oitiva informal e a
concesséo de remisséo extrajudicial.

O que se poderia fazer para maior efetividade da protecao seria exigir a

entrevista pessoal do menor com o juiz como requisito prévio da internacao.

3.4 Audiéncia de Custddia e Habeas Corpus

Diante da criacdo da audiéncia de custoédia, um direito individual, faz-se
necessaria a previsao de um remédio juridico para o caso de sua violacao, ou seja,
caso de nado ocorrer sua realizacdo. Sendo assim, o remédio mais adequado
aparenta ser o Habeas Corpus.

Nesse sentido, o Desembargador Luiz Noronha Dantas, integrante da
62 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, no dia 25 de janeiro de
2015, concedeu liminar em habeas corpus, determinando a soltura de um homem
por ele ndo ter sido submetido a audiéncia de custédia no prazo previsto®.

O Tribunal de Justica do Parana (TJPR) também concedeu habeas
corpus em favor de presas, oportunidade em que reconheceu a necessidade da
realizagdo de audiéncia de custddia.

Assim, o direito do preso de ser submetido a audiéncia de custddia, a

principio, esta sob a tutela do habeas corpus.

%8 Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-jan-26/tj-rj-solta-preso-nao-foi-apresentado-juiz-24-
horas. Acesso: 26 Jul. 2016.
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3.5 Audiéncia de Custddia e a Limitacdo Epistemoldgica

Um ponto relevante € a discussdo sobre a possibilidade de utilizacéo
posterior das declaracdes realizadas na audiéncia de custddia.

Na fase inquisitiva, que antecede a fase processual, sdo colhidas
informagdes do indiciado visando analisar se estdo presentes, ou n&do, no caso
concreto os requisitos necessarios para instauracdo do processo criminal. Eventual
confissdo realizada nesta fase ndo pode ser exclusivamente usada para
fundamentar decisdo na fase processual, ja que néo foi prestada diante do efetivo
contraditério e ampla defesa, devendo o magistrado, por essa razdo, valorar as
provas obtidas nos autos do processo.

O interrogatorio prestado na fase processual, por sua vez, é
considerado meio de defesa do réu, justificando sua realizacdo como ultimo ato da
instrucé@o criminal, além de ser admitido com meio de prova.

Sendo assim, considerando que a oitiva do preso na audiéncia de
custodia acontece antes da existéncia do processo, ndo se torna viavel que suas
declaracbes sejam analisadas com o0 mesmo valor/peso probatério que o
interrogatorio na fase processual, do contrario havera violacdo do devido processo
legal. Por outro lado, talvez, poderiam ser utilizadas como elemento informativo, tal
como acontece com as informacdes narradas quando da lavratura do auto de prisao
em flagrante.

Ainda em relacdo a posterior utilizacao das declarac6es proferidas pelo
preso na audiéncia de custédia, o estado do Rio de Janeiro (Resolucdo 29/2015),
Ceara (Resolucdo do Orgdo Especial n° 14/2015) e Para (Provimento Conjunto
01/2015) vetaram expressamente a possibilidade de serem usadas como meio de
prova, ja os demais estados foram omissos nesse ponto, quando da regulamentacéo
deste instituto.

A Resolucéo do Conselho Nacional de Justica estabeleceu que apenas
o auto de prisdo em flagrante, instruido com antecedentes e coOpia da ata da
audiéncia de custddia, seguira para livre distribuicdo, devendo a oitiva da pessoa

presa ser arquivada na unidade responsavel pela audiéncia de custodia.

Art. 8°
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§ 2° A oitiva da pessoa presa sera registrada, preferencialmente, em midia,
dispensando-se a formalizacdo de termo de manifestacdo da pessoa presa
ou do conteudo das postulacdes das partes, e ficara arquivada na unidade
responsavel pela audiéncia de custddia.

(...)

§ 4° Concluida a audiéncia de custddia, copia da sua ata sera entregue a
pessoa presa em flagrante delito, ao Defensor e ao Ministério Publico,
tomando-se a ciéncia de todos, e apenas o auto de prisdo em flagrante,
com antecedentes e cépia da ata, seguira para livre distribuicao®.

No que tange as perguntas formuladas ao preso durante a Audiéncia
de Custddia, devera o magistrado limitar-se as informacfes necessarias para que
possa alcancar os objetivos da audiéncia, analise quanto a legalidade da priséo, e

da suposta pratica de atos de tortura.

3.6 Audiéncia de Custb6dia e Direitos Humanos

A audiéncia de custddia busca adequar o processo penal brasileiro aos
tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil é signatério.

Nesse sentido, Lopes Jr; Rosa (2015) leciona que:

A audiéncia de custédia € uma etapa do alinhamento do Processo Penal
brasileiro com as Declara¢cfes de Direitos Humanos. Talvez por isso seja
tdo complicado falar dela para quem mantém a mentalidade autoritaria. A
convencao se aplica ao Brasil e era ignorada, como, alias, boa parte da
normativa de Direitos Humanos. Nenhuma novidade, dir&o®.

Pode-se dizer que os Direitos Humanos, “um conjunto de direitos
basicos, minimos, indispensaveis, de todo os seres humanos” (BRITO FILHO, 2015,
p. 20), sdo a razdo de ser da audiéncia de custddia. Desse modo, o direito de toda
pessoa presa de ser conduzida imediatamente a uma autoridade judicial enquadra-
se como direito humano e merece ser protegido e assegurado como tal.

Dentre os direitos humanos assegurados pela audiéncia de custddia
encontram-se aqueles previstos na Declaragdo Universal de Direitos Humanos,

principalmente os dispostos nos artigos 5°, 9° e 10°.

Artigo 5°. Ninguém sera submetido & tortura nem a tratamento ou castigo
cruel, desumano ou degradante.

%9 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059. Acesso: 20 Out. 2016.
“° Disponivel em:
http://emporiododireito.com.br/?s=0+dif%C3%ADcil+caminho+da+audi%C3%AAncia+de+c
ust%C3%B3dia. Acesso: 09 Out. 2016.
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Artigo 9°. Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Artigo 10. Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma
audiéncia justa e publica por parte de um tribunal independente e imparcial,
para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer
acusac&o criminal contra ele®.

A audiéncia de custddia protege, também, os direitos humanos

elencados no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), em especial

agueles dos artigos 7°,9%, n.1e 2,e 10, n. 1.

ARTIGO 7° Ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou
tratamento cruéis, desumanos ou degradantes. Sera proibido sobretudo,
submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experiéncias médias
ou cientificas.

ARTIGO 9°

1 Toda pessoa tem direito & liberdade e a seguranca pessoais. Ninguém
podera ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser
privado de liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em
conformidade com os procedimentos nela estabelecidos.

2 Qualquer pessoa, ao ser presa, deverd ser informada das razdes da
prisdoe notificada, sem demora, das acusa¢des formuladas contra ela.
ARTIGO 10

1 Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com
humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana®.

Salvaguarda, ainda, os direitos humanos elencados no artigo 7°, n. 2 e

3, na Convencédo Americana de Direitos Humanos, que possui a seguinte redacao:

Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas
e nas condi¢cbes previamente fixadas pelas Constituicdes politicas dos
Estados-partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas.

3.  Ninguém pode ser submetido & detengdo ou encarceramento
arbitrarios™.

Logo, evidente a existéncia de “supra-lei” que autorizam a audiéncia de

custddia, contribuindo com sua implantagéo.

3.7 Audiéncia de Custo6dia e as Garantias Constitucionais

* Disponivel em: http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf. Acesso: 21

Ago. 2016.

42 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso: 09 Out.

2016.
“3 Disponivel em:

http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm. Acesso: 09 Out.

2016
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A Constituicdo Federal também sera “atingida” pelos efeitos da
audiéncia de custddia. Sua realizacdo assegurara a protecdo judicial das garantias
constitucionais relativas a prisdo, na forma em que dispde o artigo 5°, incisos LXI a
LXVI, da Constituicdo Federal (1988):

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

LXIl - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada;

LXIll - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

LXIV - o preso tem direito & identificagdo dos responsaveis por sua prisdo
ou por seu interrogatorio policial;

LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade
judiciaria;

LXVI - ninguém serd levado a prisédo ou nela mantido, quando a lei admitir
a liberdade proviséria, com ou sem fianca™.

Isso porque com a apresentacdo, sem demora, do preso ao juiz, esta
autoridade podera realizar controle acerca da legalidade da prisdo em flagrante
(artigo 5°, LXI) e, diante dos casos que nao estiverem em conformidade com a lei,
relaxar imediatamente a prisdo ilegal (artigo 5°, LXV), ou, ainda, conceder a
liberdade, com ou sem fianca (artigo 5°, LXVI). Podera verificar se a familia foi
comunicada sobre a prisdo (artigo 5° LXIl), bem como se o0 preso tomou
conhecimento dos responsaveis por ela (artigo 5°, LXIV). Por fim, também permitira
ao juiz verificar se realmente foi garantido ao preso o direito de ser informado de
seus direitos e de exercé-los, principalmente acerca do direito fundamental ao
siléncio e de néo produzir provas contra si (artigo 5°, LXII), pois muitas vezes a
adverténcia que consta no preambulo do termo de interrogatério do preso sobre a
informagéo de seus direitos estdo ali apenas para preencher uma formalidade,
sendo escassas as vezes em que a adverténcia de fato acontece. Ademais, ndo sao
raros 0s casos em que O preso sO é advertido dos seus direitos quando do seu
interrogatdrio em Juizo.

“O direito do preso — a rigor o direito do acusado — de permanecer em

siléncio é expressdo do principio da ndo autoincriminagdo, que outorga ao preso e

4 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso
12 Out. 2016.
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ao acusado em geral o direto de n&o produzir provas contra si mesmo (art. 5°, LXIII)”
(MENDES; BRANCO, 2014, p. 594).

Nesse mesmo sentido leciona Canotilho et al. (2013, p. 457):

A consagracéo de um direito ao silencio é decorréncia da proibicdo de o
acusado depor contra si mesmo, insculpida no artigo 8°, n. 2, letra g, da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Trata-se de regra
integrante dos principios maiores da presuncdo de inocéncia e da
dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, a audiéncia de custddia permitird ndo so6 relaxar a prisao,
quando diante de alguma ilegalidade, mas também, diante da violacdo do direito do
preso ao siléncio e a ndo autoincriminacdo, declarar a nulidade de eventual

confissao feita por ele.

3.8 Aplicagao Internacional da Audiéncia de Custddia.

Alguns paises do continente americano, com realidade econdmica e
carceraria parecida com a do Brasil, ja realizavam a audiéncia de custodia. No Peru
a audiéncia de custddia, prevista nos artigos 264 e 266, do Decreto Legislativo n°
957, possui um modelo semelhante ao nacional, prevendo prazo de 24 horas, com
dilatacdo em 15 dias nos casos de crimes de alta periculosidade, tais como

terrorismos, espionagem e tréfico ilicito de entorpecentes.

Articulo 264. Plazo de la detencion.

1. La detencién policial de oficio o la detencion preliminar sélo durard um
plazo de veinticuatro horas, a cuyo término el Fiscal decidir4 si ordena
lalibertad del detenido o si, comunicando al Juez de la Investigacion
Preparatoria la continuacion de las investigaciones, solicita la prision
preventiva u otra medida alternativa.

2. La detencién policial de oficio o la detencion preliminar podra durar hasta
un plazo no mayor de quince dias naturales en los delitos de terrorismo,
espionaje y trafico ilicito de drogas. (...)

Articulo 266. Convalidacién de la detencion.

1. Vencido el plazo de detencion preliminar, el Fiscal, salvo los delitos de
terrorismo, espionaje y trafico ilicito de drogas, si considera que subsistenl
as razones que determinaron la detencién, lo pondra a disposiciéon del
Juezde la Investigacién Preparatoria requiriendo auto de convalidacién de
la detencidon. En caso contrario, dispondra la inmediata libertad del
detenido.

2. El Juez, ese mismo dia, realizara la audiencia con asistencia del Fiscal,
del imputado y de su defensor, y luego de escuchar a los asistentes,
teniendo a la vista las actuaciones proporcionadas por el Ministerio
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Publico,decidira en ese mismo acto mediante resolucién motivada lo que
45
corresponda .

O Chile, por sua vez, prevé, no artigo 94, a apresentacdo da pessoa

detida, no prazo de 12 horas, a um promotor que tem a opgao de soltar o individuo

ou apresenta-lo a um juiz, agora no prazo de 24 horas a contar da priséo.

Articulo 94.- Imputado privado de libertad. El imputado privado de libertad
tendrd, ademas, las siguientes garantias y derechos:

c) A ser conducido sindemora ante el tribunal que hubiere ordenado su
detencion;

Articulo 95.- Amparo ante el juez de garantia. Toda persona privada de
libertad tendra derecho a ser conducida sin demora ante un juez de
garantia, con el objeto de que examine la legalidad de su privacion
delibertad y, en todo caso, para que examine las condiciones en que se
encontrare, constituyéndose, si fuere necesario, en el lugar en que ella
estuviere. El juez podra ordenar la libertad del afectado o adoptar las
medidas que fueren procedentes. El abogado de la persona privada
delibertad, sus parientes o cualquier persona en su nombre podran siempre
ocurrir ante el juez que conociere del caso o aquél del lugar donde
aquéllase encontrare, para solicitar que ordene que sea conducida a su
presencia yse ejerzan las facultades establecidas en el inciso anterior. Con
todo, si la privacion de libertad hubiere sido ordenada por resolucion
judicial, su legalidad sélo podra impugnarse por los medios procesales que
correspondan ante el tribunal que la hubiere dictado, sin perjuicio de lo

establecido en el articulo 21 de la Constitucién Politica de la Republica46.

J& na Argentina, o legislador estabeleceu, no artigo 213 e 286 do

Cdbdigo de Processo Penal, um prazo de apenas 06 horas para apresentacdo do

detento, a contar de sua priséo.

Art. 213. - En esta etapa, el representante del ministerio fiscal requerira,
bajo pena de nulidad, al juez de instruccién que practique los siguientes
actos:

b) Toda medida restrictiva de la libertad ambulatoria del imputado,
conexcepcion de los delitos cometidos en flagrancia (articulo 284) o de
suma urgencia (articulos 281, 282), en cuyo caso nunca podra superar las
seis (6)horas.

Art. 286. - El funcionario o auxiliar de la policia que haya practicado uma
detencién sin orden judicial, debera presentar al detenido inmediatamente
en un plazo que no exceda de seis (6) horas, ante la autoridad judicial
competente®’.

45 Disponivel em: http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_per_cod_procesal.pdf. Acesso: 12 Out.

2016.

4 Disponivel em: http://www.oas.org/juridico/spanish/chi_res40.pdf. Acesso: 12 Out. 2016.
47 Disponivel em: http://www.oas.org/juridico/PDFs/arg_ley23984.pdf . Acesso: 12 Out. 2016.
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Podemos mencionar, ainda, o Equador, Uruguai, Paraguai, cujo prazo
para apresentacdo da pessoa presa € igualmente de 24 horas, além do México, que

prevé prazo de 48 horas®®.

48 Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br/docs/PLS_554_2011.pdf. Acesso: 12 Out. 2016.
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4 IMPORTANCIA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO CONTROLE DA
SUPERLOTACAO CARCERARIA

E incontroverso que o atual sistema carcerario brasileiro convive com a
superlotacdo em seus presidios, o que ocorre devido ao grande nimero de prisées
decretadas todos os dias. Contudo, ao contrario do que se pensa, ndo ha diante do
aumento da populacdo carceraria, o aumento da seguranca no cotidiano dos
cidadaos.

Nota-se a adocao vulgar da medida cautelar com privacdo da
liberdade, o que acaba por violar os direitos e garantias fundamentais, bem como as
normas dos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, que ja
foram estudados nos capitulos anteriores.

A expressao “ultima ratio” &€ desprezada pelos operadores do direito em
diversas ocasides, do mesmo modo que 0s principios da proporcionalidade e da

dignidade da pessoa humana.

4.1 Aplicagao da Priséo Proviséria

Conforme o relatério elaborado pelo INFOPEN (Levantamento Nacional
de Informacado Penitenciarias)*®, referente ao primeiro semestre de 2014, o total de
individuos presos no Brasil € de 607.731. Desde o ano 2.000 até a realizacdo da
pesquisa a populagdo carceraria aumentou em média 7% ao ano, chegando a um
crescimento total de 161%, valor dez vezes maior comparado ao crescimento total
da populacéo brasileira, que aumentou apenas 16% no mesmo periodo, média de
1,1% ao ano (DEPEN, 2014).

O relatério também aponta as consequéncias desse aumento
significativo do numero de encarcerados, a exemplo da superlotacdo das
penitenciarias. Ha época em que o relatério foi realizado existiam apenas 376.669

vagas para comportar todos os 607.731 presos, indicando um deficit de 231.062

940 Infopen é um sistema de informacg@es estatisticas do sistema penitenciario brasileiro, atualizado

pelos gestores dos estabelecimentos desde 2004, que sintetiza informacdes sobre os
estabelecimentos penais e a populagédo prisional. Em 2014, o Departamento Penitenciario Nacional -
DEPEN reformulou a metodologia utilizada, com vistas a modernizar o instrumento de coleta e
ampliar o leque de informagdes coletadas”. Disponivel em: http://dados.gov.br/dataset/infopen-
levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias. Acesso: 02 Set. 2016.
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vagas diante da ocupacao de 161%. Isso demonstra que para um espacgo destinado
para 10 presos, existiam aproximadamente 16 (DEPEN, 2014).

Outro dado relevante é que enquanto entraram 155.821 pessoas no
primeiro semestre de 2014, sairam dos estabelecimentos penitenciarios apenas
118.282, ou seja, para cada 75 individuos que sairam, 100 pessoas entraram nas
prisbes (DEPEN, 2014).

Considerando o numero total de pessoas privadas de liberdade
(607.731), 41% sao presas sem condenacao. Esse dado demonstra claramente o
uso banalizado das prisbes cautelares, enquanto deveriam ser aplicadas como
altimo recurso, apenas diante de situacdes graves ou que representem risco ou
dano a algum direito fundamental (DEPEN, 2014).

Segundo estudos realizados em 2014 e dados disponibilizados pelo
Ministério da Justica, o Brasil possui a quarta maior populagéo carceraria do mundo,
estando atrds apenas da RuUssia, China e Estados Unidos, conforme IPCS
(Internacional Center For Prison Studies). Além de prever que caso a taxa de prisdes
continue aumentando nessa propor¢cao, um em cada dez brasileiros estara atras das
grades em 2075.

Esse excesso de prisdo no sistema penal brasileiro justifica-se diante
do elevado numero de prisbes em flagrante, bem como em razéo do alto indice de
conversado dessas prisdes em prisdes provisorias.

Ha& na sociedade brasileira uma impressao irreal de que a prisao
preventiva do acusado resultara em uma justica eficaz. Nesse sentido, muitas vezes
a prisao cautelar é decretada mais para atender um “clamor social” do que por real

necessidade.

Pensamos que o processo “demora demais” e ninguém quer esperar até a
sentenga, afinal, qualquer demora é uma dilacdo insuportavel para uma
sociedade hiperacelerada. Por isso, quando somos sedados pela avalanche
de imagens de uma megaoperacao policial € ninguém sai preso, temos a
molesta e incOmoda sensacdo de que havera impunidade (LOPES JR &
ROSA, 2015, p. 56).

“A prisdo é cautelar ao processo e ndo a sociedade, ou seja, somente
se pode prender para garantia da prova e aplicacao da lei penal” (ROSA, 2014, p.
160). A homologacdo da priséo em flagrante tem sido realizada como se fosse a

regra do sistema processual penal, quando na verdade é a excecdo. A Lei n°
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12.403/2011 alterou o Cédigo de Processo Penal e instituiu as medias cautelares
diversas da prisédo na intencédo de conter as prisbes cautelares, contudo falhou em
seu propoésito e 0os numeros continuaram crescendo.

Quando da apreciacdo da prisdo em flagrante, o juiz desfruta apenas
das informacfes constantes no Inquérito Policial, que muitas vezes prevalecem
sobre as provas produzidas no processo penal, fazendo com que haja
predominancia da acusagao e a consequente “presuncao de culpa do réu”.

Outro ponto crucial reside no descumprimento do prazo estipulado pelo
artigo 306 do Codigo de Processo Penal para a comunicacao da prisdo em flagrante
ao juiz. Essa inobservancia gera o atraso no tramite do procedimento, além de
impossibilitar a fiscalizacdo do judiciario sobre o flagrante e cercear o direito de
defesa dos presos, que, inclusive, demoram em ser devidamente indiciado. Cite-se
como exemplo o caso apontado pelo IPEA do individuo que permaneceu 2.216 dias
presos até que o auto de prisdo em flagrante fosse encaminhado a justica
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2015, p. 47).

A Constituicdo Federal Brasileira dispde em seu artigo 5°, inciso LXXV,
que “o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar
preso além do tempo fixado na sentenga”, todavia ndo versa precisamente da
imposicao inadequada das medidas cautelares, como a priséo provisoria.

Em relacdo a duracdo da prisdo cautelar, com excecdo da prisao
temporaria, regulamentada pela Lei n® 7.960/89, ndo existe prazo estabelecido pelo
ordenamento. A prisdo preventiva, por exemplo, pode estender-se enquanto a
autoridade judiciaria considerar estar presente o periculum libertatis, dando ensejo a
abusos (LOPES JR, 2013, p. 796/798).

O desprovimento de prazo diante da interpretacdo do que seja
“duracao razoavel da prisdo preventiva”, faz com que seja necesséario pensar em
novos instrumentos de intervencdo, a fim de inibir os abusos cometidos e
responsaveis por manter varias pessoas presas sem a realizagdo da andlise
pertinente aos fundamentos de sua prisao.

Segundo os dados referentes ao estado de Santa Catarina, apontados
pelo IPEA acerca do excesso de prisdo provisoria, 0s réus que foram absolvidos ao
final do processo penal permaneceram mais de quatro meses presos cautelarmente,
enquanto os presos condenados tiveram a liberdade privada cautelarmente por

aproximadamente sete meses.
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Assim, os presidios seguem, de modo contumaz, abarrotados de
pessoas sem necessidade de la permanecer, o que seria evitado se fossem
respeitadas as previsdes do ordenamento juridico.

A lentiddo nos julgamentos dos processos dos presos provisorios
também concorre com a superlotacdo dos presidios, ja que dividem o espago com
0S presos condenados.

Conforme a consideracédo feita pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, “a duragao da prisdo preventiva gera o risco de que o julgador tenha uma
tendéncia a se inclinar pela condenacao e pela imposicdo de uma pena ao menos
equivalente ao tempo da prisédo preventiva, no intento de legitima-la” (CIDH, 2009).

Diante das inumeras prisfes cautelares, embora a regra preveja que sé
deva ser adotada como ultima ratio e apds averiguar os fatos e demonstrar o fumus
commissi delicti e o periculum libertatis, torna-se possivel concluir que a mesma vem
sendo aplicada como instrumento de investigacao, além de estar atrelada ao falso
sentimento de justica instantanea que satisfaz as pretensées da opinido publica
(LOPES, JR., 2013, p. 800)

Esta realidade de excesso de prisdo “provoca o encarceramento de
inocentes por prazo de tal modo irrazoavel que ndo se pode imaginar indenizacéo
capaz de reparar os danos fisicos, morais e psiquicos causados a esses réus”
(BARRETO, 2006, p. 44).

4.2 Repercussédo da Audiéncia de Custodia

Desde a implantacdo do programa Audiéncia de Custddia no pais, mais
de 80.000 (oitenta mil) audiéncias ja foram realizadas em todas as unidades da
Federacdo e mais de 49.000 (quarenta e nove mil) prisdes desnecessarias deixaram

de ocorrer, ou seja, € evidente que a audiéncia de custddia € eficaz para frear o

encarceramento em massa no Brasil®.

Os beneficiados com a liberdade provisoria, em geral, recebem a
determinacdo de cumprir medidas cautelares diversas da prisdo, como o
uso de tornozeleiras eletrénicas e o comparecimento periédico ao juizo. Um
dos resultados esperados pelo CNJ com o projeto Audiéncia de Custddia é

*% Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/05/11e32906b74ed6480aca0eb9e5c58ee4.pdf
Acesso: 02 Set. 2016.
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a reducao do indice de presos provisérios (ainda nao julgados) no pais, que
€ de 41% da populagdo carcerdaria brasileira. A iniciativa pretende mudar
uma realidade que obriga milhares de pessoas a passar longos periodos no
ambiente hostil da prisdo sem qualquer definicio de seus processos’.

Conforme disposto pelo ministro Ricardo Lewandowski, a realizagéo da
audiéncia de custddia pode gerar, ainda, uma economia mensal para o pais, uma
vez que ha gastos com presidiarios que giram em torno de R$ 4,3 bilh6es por ano,
dinheiro este que podera ser aplicado em outras finalidades, como o servico basico
social. Sdo Paulo & o estado com maior numero de audiéncias realizadas. No
periodo entre 24 de fevereiro de 2015 a 13 de maio de 2016, foram feitas mais de
22.000 audiéncias, das quais 52,22% resultaram na decretacdo da prisao
preventiva, enquanto 47,78% das audiéncias resultaram na liberdade dos
individuos®®. Com isso, segundo informacdo prestada pela Secretaria de
Administracdo Penitenciaria do estado de Sao Paulo, foram poupados
aproximadamente R$ 52.959.800,00 dos cofres publicos.

O Conselho Nacional de Justica, afirmou que ha casos em que a prisdo
€ desnecessaria, sendo comum ocasides em que um acusado “aguarda” meses
encarcerado antes de ser apresentado diante de um juiz.

Nesse sentido, alidas, o professor James Carvalho disse que “a
populacao carceraria no Brasil cresceu quatro vezes em 20 anos, para cerca de 600
mil pessoas, dos quais cerca de 40% nao foram julgados. H4 mais presos
provisérios que o total de presos no pais em 1995”3, E é nesse ponto, para prevenir
esses abusos, que a audiéncia de custédia vem colaborar.

Em que pese algumas pessoas defenderem que esse instituto colabora
com o aumento da criminalidade, as pesquisas realizadas mostram justamente o
contrario, na medida em que apontam que a taxa de reincidéncia entre os sujeitos

submetidos & audiéncia de custddia e soltos apds sua realizacdo é inferior a 7%°*.

*! Disponivel em:
http://lwww.em.com.br/app/noticia/gerais/2015/08/25/interna_gerais,681818/audiencia-de-custodia-
evita-a-entrada-de-84-presos-no-sistema-prisional-de-mg.shtml. Acesso: 20 Abr. 2016.

°2 Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/05/11e32906b74ed6480acaleb9e5c58ee4.pdf.
Acesso: 02 Set. 2016.

>3 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81625-presidente-da-cidh-defende-dialogo-para-
enfrentar-encarceramento-provisorio. Acesso: 21 Abr. 2016.

> Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-mai-31/audiencia-custodia-nao-contribui-crime-
lewandowski. Acesso: 02 Set. 2016.
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Vale ressaltar que, em estudo realizado nos Estados de S&ao Paulo e
Espirito Santo, dos presos que ja passaram pela audiéncia de custodia apenas 4% e
7%, respectivamente, voltaram a praticar crimes. Logo, a baixa taxa de reincidéncia
demonstra que a audiéncia de custddia € uma medida acertada.

Nesse sentido, inclusive, conforme informacdes lancadas pelo
Conselho Nacional de Justica, o Complexo de Curado/PE, que possui uma das
maiores taxas de superlotacdo carceraria do pais, apds ter sido denunciada
internacionalmente, adotou ao programa de Audiéncia de Custodia a fim de melhorar
0 cenario do sistema penitenciario do estado.

Assim, como, alids, ja narrado pelo MM. Juiz de Direito Auxiliar da
Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado do Parana — TJPR, Rodrigo Dalledone,
“o principal foco das audiéncias de custédia é separar os que precisam permanecer
presos e 0s que podem ser liberados por ndo representarem perigo para a
sociedade, por ndo haver nenhuma necessidade do encarceramento””.

A audiéncia de custédia humaniza a atuacao do juiz, que passar a ter
maiores condi¢cdes de decidir quanto a legalidade e a necessidade de manutencéo
da prisdo®. Com isso o magistrado reduz a decretacdo da prisdo preventiva,
deixando de aplica-la quando desnecesséria, e permite, se for cabivel, a adocao de
medidas cautelares diversas da prisdo, gerando, por consequéncia, uma reducéo no

encarceramento e uma nova chance de reinsercao social.

% Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80541-audiencia-de-custodia-chega-ao-interior-
Eﬁara-reduzir-popuIacao-carceraria. Acesso: 02 Set. 2016.

Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-mai-31/audiencia-custodia-nao-contribui-crime-
lewandowski. Acesso: 02 Set. 2016.
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5 AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO INSTRUMENTO DE PREVENCAO A
TORTURA

Outro ponto muito importante que passou a ser possivel com a
audiéncia de custodia foi o enfrentamento dos casos de violéncia estatal no ato da
prisao.

O que antes era dificil de ser mensurado, com a implantacdo da
audiéncia de custédia, que permite que o juiz tenha contato com o0 preso em
flagrante dentro de um pequeno lapso temporal, aumentam as chances das
denuncias serem realizadas e diminui a possibilidade dos agressores ficarem
impunes. Tanto € assim que um ano de realizacdo de audiéncia de custodia

resultaram em 2,7 mil casos relatados de violéncia, que estdo sob apuracéo.

5.1 Conceito de Tortura

Tortura consiste no emprego de ato de extrema violéncia, humilhagéo
corporal, psiquica ou a saude, normalmente com a fim de alcangar a confissdo da
autoria do delito. Sua prética é equiparada aos crimes hediondos, conforme Lei n°
8.072/1990.

Nesse sentido, a Convencdo da ONU conceitua, em seu artigo 1°, o

seguinte:

Qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais séo
infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de terceira
pessoa, informacgBes ou confissbes, de castiga-la por ato que ela ou uma
terceira pessoa tenha cometido, ou seja, suspeita de ter cometido; de
intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo
baseado em discriminacdo de qualquer natureza; quando tais dores ou
sofrimentos sao infligidos por um funciondrio publico ou outra pessoa no
exercicio de fungdes publicas, por sua instigagdo, ou com seu
consentimento ou aquiescéncia™.

A Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de 1989,

por sua vez, estabelece que:

*" Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/degrdant.htm. Acesso: 12
Out. 2016.
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Art. 2°. - Para os efeitos desta convencéao, entender-se-a por tortura todo ato
pelo qual sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa penas ou
sofrimentos fisicos ou mentais, com fins de investigacdo criminal, como
meio de intimidacdo ou castigo pessoal, como medida preventiva ou com
qgualquer outro fim. Entender-se-a também por tortura a aplicacdo, sobre
uma pessoa, de métodos tendentes a anular a personalidade da vitima, ou
a diminuir sua capacidade fisica ou mental, embora ndo causem dor fisica

ou psiquica®®.

Em relagdo ao ordenamento brasileiro, a previsdo do conceito de
tortura encontra-se no artigo 1° da Lei 9.455/97, a “Lei da Tortura™:

Art. 1° Constitui crime de tortura:

| - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informacéo, declaracdo ou confissdo da vitima ou de
terceira pessoa;

b) para provocar acdo ou omisséo de natureza criminosa,

¢) em razédo de discriminacao racial ou religiosa;

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego
de violéncia ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como
forma de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo. Pena -
recluséo, de dois a oito anos.

§ 1° Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou Sujeita a
medida de seguranca a sofrimento fisico ou mental por intermédio da
pratica de ato ndo previsto em lei ou ndo resultante de medida legal.

§2° Aguele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de
evitd-las ou apuré-las, incorre na pena de detencdo de um a quatro anos.

§ 3° Se resulta lesdo corporal de natureza grave ou gravissima, a pena é de
reclusdo de quatro a dez anos; se resulta morte, a reclusdo é de oito a
dezesseis ano;

§ 4°. Aumenta-se a pena de um sexto até um terco:

I- se o crime é cometido por agente publico;

II- se o crime é cometido contra crianga, gestante, portador de deficiéncia,
adolescente ou maior de 60 (sessenta) anos.

llI- se o crime é cometido mediante seqiestro.

§ 5°. A condenacdo acarretara a perda do cargo, funcdo ou emprego publico
e a interdicdo para seu exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada.

§ 6°. O crime de tortura é inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia.

§ 7°. O condenado por crime previsto nesta Lei, salvo, a hipétese do § 2°,
iniciard o cumprimento da pena em regime fechado.

Art. 2°. O disposto nesta Lei aplica-se ainda quando o crime n&o tenha sido
cometido em territorio nacional, sendo a vitima brasileira ou encontrandose
0 agente em local sob jurisdicdo brasileira. Neste dispositivo, encontramos
condutas tipicas de tortura (tortura-prova, tortura como crime-meio, tortura
racial, tortura-pena, tortura do encarcerado e omisséo frente a tortura)sg.

5.2 Tortura Frente a Constituicdo e Declara¢do dos Direitos Humanos.

A Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) em 1984 aprovou a

Convencédo Contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis. Tal convencéo

%8 Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/i.Tortura.htm. Acesso: 12 Out. 2016.
> Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9455.htm. Acesso: 12 Out. 2016.
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foi assinada pelo Brasil em 1985 e aprovada pelo Congresso Nacional, por meio do
Decreto Legislativo n° 4, em maio de 1989. Sua ratificacdo ocorreu em 28 de
setembro de 1989 e sua promulgacdo em 15 de fevereiro de 1991, pelo Decreto
Executivo n° 40.

Essa convencdo estabeleceu obrigacbes aqueles Estados que a
ratificaram, dentre elas a de desenvolverem medidas eficientes, de natureza
administrativa, judicial, legislativa ou de qualquer outra, visando prevenir as praticas
de tortura em seus respectivos territorios. Previu, ainda, algumas excecdes, a
exemplo dos casos de ameaca ou de estado de guerra, além de estabelecer a
criminalizacao de todos os atos de tortura (RAMOS, 2015, p. 182/183).

Nesse cenario, a Anistia Nacional expbe 0s governos que praticam a
tortura e, por outro lado, engrandece a efetiva aplicacdo da Convencado em relacdo a
proibicdo global contra a tortura, tendo lancado, inclusive, uma campanha global
denominada “Chega de Tortura”, almejando a inibicao das violagdes®.

Retomando ao comentario sobre a Convencdo aprovada pela
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), o Brasil, em 13 de outubro de 2003,
assinou o Protocolo Facultativo da Convengdo Contra a Tortura e outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes, o qual foi aprovado
pelo Decreto Legislativo n° 483 de 20 de dezembro de 2006 e promulgado por meio
do Decreto n°® 6.085 de 19 de abril de 2007. Seu objetivo é o de obstar a pratica da
tortura e de outros maus tratos, por intermédio da adocdo de um sistema no qual
sejam efetuadas visitas regulares aos centros de detencdo sob a jurisdicdo e
controle de seus Estados-Partes (IIDH, 2010, p. 11).

Dispbe a Declaracdo de Direitos Humanos, em seu artigo 5°, que
“ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante”. No entanto, foi apenas em 1988 que a Constituicdo Federal do Brasil

previu expressamente a proibicdo da tortura, o que o fez em seu artigo 5°, inciso
1%,

00 Disponivel em: https://anistia.org.br/campanhas/chega-de-tortura/. Acesso: 09 Out. 2016.

oL “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) lll: ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso: 21 Ago. 2016.
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Tem-se que, embora a tortura seja incompativel com as regras de um
Estado Democratico de Direito, sua pratica existe, ferindo, inclusive, a dignidade da
pessoa humana, tratada no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal®.

A dignidade da pessoa humana € um direito primordial, ligado ao
subjetivismo individual, aos direitos de personalidade, e deve ser integralmente
garantido a todos. I1sso porque os direitos fundamentais destinam-se, principalmente,

a protecdo da dignidade humana (MORAES, 2011, p. 3).

5.3 Repercussdo da Audiéncia de Custodia nas Préticas de Tortura.

Nos dias 19 a 30 de outubro de 2015, a Delegacdo do Subcomité da
ONU para Prevencao de Tortura (SPT), em visita ao Brasil, realizou reuniées com
autoridades ligadas ao sistema carcerario, além de ter efetuado visitas surpresas a
diversos locais de detencédo, a exemplo de delegacias, estabelecimentos de prisbes
temporarias, penitenciarias, centros de detencdo juvenil e instituicbes de saude
mental, buscando analisar assuntos concernentes a prevencao de tortura e outros
tratamentos ou penas cureis, desumanos ou degradantes, na forma do Protocolo
Facultativo. Apos visita, 0 especialista de direitos humanos da ONU sobre tortura,
Juan E. Méndez, que fazia parte da delegacao, elaborou relatério com base nas
impressées construidas pela delegacdo (NACOES UNIDAS, 2015).

Durante a 31% sessdo do Conselho de Direitos Humanos da ONU, em

Genebra, Juan Méndez, relatou que:

A tortura e 0s maus-tratos por parte da policia e dos agentes penitenciarios
segue sendo um fato alarmante e de ocorréncia regular, principalmente
contra pessoas que pertencem a minorias raciais, sexuais, de género e
outros grupos minoritarios.

(..

Insto o governo brasileiro a tomar medidas que ponham fim & brecha
existente entre a legislacdo e as politicas ambiciosas do pais, por um lado,
e a situacdo cotidiana das pessoas privadas de liberdade ou em conflito
com a lei, por outro®.

02 «Art. 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios

e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il
- a dignidade da pessoa humana”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso: 21 Ago. 2016.
63 Disponivel em: http://www.conectas.org/pt/acoes/justica/noticia/42584-onu-alerta-para-
%E2%80%9Ctortura-alarmante%E2%80%9D-no-brasil. Acesso: 04 Out. 2016.
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Consta no relatério, ainda, que ha a prética recorrente de tortura e
maus-tratos no Brasil, principalmente ho momento da detencgéo e interrogatério pela
policia e, em relacdes as prisdes, pelos agentes penitenciarios, que na maioria das
vezes ficam impunes.

As préticas de tortura mais comuns sdo, segundo Méndez, chutes,
tapas, sufocamento, choques elétricos, uso de sprays de pimenta, de gas
lacrimogénio, bombas de ruidos e balas de borracha, além da agresséo verbal e das
ameacas®™.

Em comparagdo com a visita feita em 2011, segundo Victor Madrigal-

Borloz, integrante do Subcomité da ONU para Prevencéo de Tortura (SPT):

Muitas das questdes que realgamos durante nossa visita anterior, em 2011,
incluindo a superlotacdo endémica, condigbes chocantes de detencédo, a
violéncia generalizada e a falta de supervisdo adequada levando a
impunidade, ndo foram resolvidas nos quatros anos seguintes. (...)
Centenas de milhares de pessoas estdo atualmente privadas de sua
liberdade no que sdo, muitas vezes, condi¢des sub-humanas. (NACOES
UNIDAS, 2015).

Rogerio Saottili, Secretario Especial de Direitos Humanos do Ministério
das Mulheres, Igualdade Racial e dos Direitos Humanos, que representou o Brasil
na reunido, admitiu que ainda ha muito que se fazer para avancar na garantia dos
direitos, afirmou, ainda, que “nds evidentemente ndo vamos mudar uma cultura de
violéncia de 500 anos de um momento a outro”, mas acredita que a transformacéao
da cultura de discriminacdo e violéncia em cultura de direitos ja tenha comecado,
sendo possivel apontar como um dos avancos a criacdo do Sistema Nacional e
Prevencdo e Combate a Tortura e o projeto piloto do CNJ (Conselho Nacional de
justica) de Audiéncias de Custédia®.

Com a realizacdo da audiéncia de custddia o intervalo de tempo entre a
prisdo e o primeiro contato com a defesa e o magistrado é reduzido. Conforme ja
mencionado neste trabalho, alguns dos principais objetivos desta medida sao: a)
assegurar o contato da pessoa presa com 0 magistrado no prazo maximo de 24

horas, a contar do momento de sua prisdo em flagrante, efetuada pela pratica de

o4 Disponivel em: http:/g1.globo.com/politica/noticia/2016/03/relator-da-onu-denuncia-situacao-cruel-
em-prisoes-do-brasil.html. Acesso: 04 Out. 2016.

6 Disponivel em: http://www.conectas.org/pt/acoes/justica/noticia/42584-onu-alerta-para-
%E2%80%9Ctortura-alarmante%E2%80%9D-no-brasil. Acesso: 04 Out. 2016.
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qualquer crime; e b) evitar a pratica de tortura e maus tratos cometidos durante a
prisdo em flagrante®.

Com isso, essas audiéncias mostram-se mecanismo de grande
relevancia a prevencao a tortura durante a prisdo e interrogatorios policiais, bem
como de combate ao superencarceramento, alcancando, por consequéncia, 0
cumprimento das garantias constitucionais®’.

Nota-se, nesse sentido, que a audiéncia de custédia contribuiu como
uma possivel solucdo dos problemas do sistema carcerario brasileiro e da pratica de
tortura e maus-tratos, contribuindo para que as normas de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, j& adotadas pelo ordenamento juridico brasileiro, sejam
efetivamente cumpridas. Vale ressaltar que sua implantacdo ndo deve ser entendida
como um novo beneficio processual, tampouco como uma nova garantia aquele
preso em flagrante, ao passo que sua regulamentacéo veio apenas para efetivar um
procedimento vigente desde 1992 (AVILA; GAMA, 2015, p. 62/64).

® Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/06/4b63892a5643662be57c9faf221ac9d0.pdf .
Acesso: 09 Out. 2016.

*" |dem.
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6 CONCLUSAO

Por meio do desenvolvimento deste trabalho, analisando no segundo
capitulo as prisbes cautelares, foi possivel observar a banalizacdo na aplicacdo das
prisdes provisorias, contribuindo com a superlotacéo do sistema carcerério brasileiro
e violagdo aos direitos fundamentais da pessoa humana.

A realidade as prisGes realizadas no Brasil clama por inovacdes, no
gue tange a resolucdes de litigios, diversas daquelas que sdo somadas a pena de
prisdo (CARVALHO apud ACHUTTI, 2014, p. 18).

Neste contexto, surge a audiéncia de custddia, com intuito de colaborar
com a adequacao do Processo Penal Brasileiro com os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, além de garantir a aplicacdo dos direitos a integridade pessoal
daqueles privados de liberdade e de prevenir as prisdes ilegais, controlando a
decretacao da prisao preventiva.

No terceiro capitulo, adentramos no estudo do instituto da audiéncia de
custodia especificadamente e vimos que, embora fosse prevista no tratado
internacional do qual o Brasil € signatario desde 1992, foi apenas em 2014 que o
ordenamento juridico brasileiro tratou da audiéncia de custddia, por meio do
provimento n° 14/2014 elaborado pelo Estado do Maranh&o®.

O segundo Estado a aderir a esse instituto foi o de Sédo Paulo, o que o
fez pelo Provimento 03/2015, e ao decorrer do mesmo ano, com influéncia do
projeto criado pelo Conselho Nacional de Justica, referida audiéncia avancou todos
os Estados Federativos.

A aplicacdo da audiéncia de custddia ja tornou-se uma realidade nos
Tribunais do nosso pais, anotando que a regulamentacdo do CNJ estipulou prazo de
90 dias, contados a partir de sua entrada em vigor, para que os Tribunais de Justica
e os Tribunais Regionais Federais implantassem a audiéncia de custodia, sendo que
uma vez implantada, sera um caminho sem volta. Isso porque vigora no Brasil o
principio do ndo retrocesso dos direitos fundamentais, ademais é evidente que a
implantacdo dessa audiéncia trara mais seguranca aos direitos previstos na
Constituicdo Federal, tais como o contraditério, a transparéncia e o controle efetivo

de todos os atos, garantindo dignidade a todo ser humano.

o8 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-
custodia/historico. Acesso: 05 Out. 2016.
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A consolidagdo da audiéncia de custddia ocorre simultaneamente ao
lancamento do programa Cidadania nos Presidios, que busca o comprometimento
com a plena reintegracdo a sociedade daqueles presos que ja cumpriram a pena a
qgue foram condenados.

A audiéncia de custddia ndo deve ser entendida como meio de isentar
0 acusado de punicdo, mas como um modo de humanizacdo na aplicacdo do
processo penal levando em consideracdo, nas buscas por solugées, a dignidade do
ser humano.

Portanto, conforme abordado no quarto capitulo, em um pais com o
sistema prisional superlotado e falido, a implementacdo da audiéncia de custodia,
mostra-se medida importante, a fim de prevenir prisbes ilegais, arbitrarias e
desnecessarias, funcionando como uma espécie de filtro de entrada no sistema
prisional, mantendo presos apenas os cidaddos que oferecem risco a sociedade, o
qgue fez com que o Brasil ficasse reconhecido como a grande referéncia nessa nova
cruzada contra o “encarceramento em massa” nas Américas.

Assim, cabe aos operadores do direito, a fim de dar efetividade a
pratica da audiéncia de custddia, mudar, por meio de suas praticas, a atual cultura
do processo penal, aplicando medidas diversas, principalmente, das prisbes
cautelares, a exemplo de medidas que ressaltem a dignidade.

Sendo assim, a audiéncia de custddia apresenta-se como significativo
meio para dar o devido respeito ao ser humano, frisando o compromisso Brasileiro
na protecao dos diretos humanos, ressaltando aqui o Pacto Sao José da Costa Rica,
evitando prisdes ilegais e a prética de atos de tortura.
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