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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo explicar a possibilidade da plena realizacdo do
contraditério no ambito das medidas cautelares por meio da implementacdo da audiéncia de
custodia no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, realiza uma abordagem inicial acerca
das medidas cautelares processuais penais a luz do principio da presuncdo de inocéncia,
expondo sua base principiologica e exposicdo das principais medidas previstas no Codigo de
Processo Penal. Apos, faz-se uma explanacdo acerca da audiéncia de custodia, voltando-se
para o seu conceito, caracteristicas, previsdo normativa no &mbito internacional e recepc¢éo no
ordenamento juridico brasileiro, com exposicdo da atual situacdo do referido instrumento. Ao
término, o estudo segue para uma correlacdo do contraditério no ambito das medidas
cautelares, expondo a fragilidade da sistematica vigente frente ao preceito constitucional do
contraditorio e a efetividade da audiéncia de custodia como mecanismo proficiente a cumprir
as disposi¢des constitucionais e uniformizar o sistema processual penal brasileiro Quanto a
metodologia, acerca da classificacdo da presente pesquisa, quanto a sua natureza constitui-se
como pesquisa basica, como forma de gerar conhecimentos novos para o avanco cientifico.
Quanto a forma abordada, buscou-se intentar uma pesquisa qualitativa, pois busca analisar
seus dados indutivamente. Quanto ao ponto de vista dos objetivos, entende-se por pesquisa
explicativa, por buscar os fatores que explicam e determinam a audiéncia de custddia; e,
guanto aos procedimentos técnicos, vé-se por uma pesquisa bibliografica-experimental,
elaborada a partir de material j& publicado e com aplicacdo de variaveis ao objeto do estudo.
Os resultados e conclusdes obtidas podem ser sintetizados pela demonstracdo da eficacia do

contraditério e ampla-defesa nas medidas cautelas e o distanciamento do sistema inquisitivo.

Palavras-Chave: Processo Penal. Audiéncia de Custodia. Contraditorio. Ampla defesa.



ABSTRACT

This study aims to explain the possibility of completing the contradictory in the context of
precautionary measures through the implementation of the custody hearing in the Brazilian
legal system. The study presents an initial approach on the procedural criminal precautionary
measures in the light of the principle of presumption of innocence, exposing his principled
basis and exposure of the main measures of the Code of Criminal Process. After, it is an
explanation about the custody hearing, turning to the concept, features, normative forecast at
the international level and receiving the Brazilian legal system, exposing the current situation
of that instrument. At the end, the study goes on to a contradictory correlation under the
precautionary measures, exposing the fragility of systematic force against the constitutional
adversarial precept and the effectiveness of the custody hearing as proficient mechanism to
comply with the constitutional provisions and standardize the criminal justice system
Brazilian. As for the methodology, about this search ranking, as its nature is constituted as
basic research as a way to generate new knowledge for scientific advancement. As for the
covered way, we tried to bring a qualitative research, as is to analyze your data inductively.
As for the goals of perspective means for explanatory research to seek the factors that explain
and determine the custody hearing; and on the technical procedures, it is evident from a
literature-experimental research, drawn from already published material and application
variables to study the object. The results and conclusions obtained can be synthesized by the
demonstration of efficacy of contradictory and wide-defense in cautious measures and the

distance from the inquisitorial system.

Keywords: Criminal Process. Custody hearing. Contradictory. Wide defense.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, a carta cidadd, marca o término formal do regime
ditatorial de 1964 no Brasil, trazendo um amplo rol de direitos e garantias fundamentais ao
desenvolvimento pleno do cidaddo em um Estado Democratico de Direito. No campo
processual penal ndo foi diferente. A Constituicdo Federal conferiu a este a obrigacdo de
atentar para o respeito aos direitos individuais, definindo um processo penal acusatério
estabelecido sob a égide da imparcialidade jurisdicional, valorizando, assim, o0 respeito ao

principio do contraditorio no ordenamento juridico brasileiro.

Desse modo, considerando a heranca histérica inquisitiva do processo penal
brasileiro que se arrasta na sociedade desde 1941, tal trabalho busca problematizar a privacao
do maior bem do individuo: a liberdade, liberdade essa retirada ainda quando n&o recai sobre
0 sujeito nenhuma condenacdo definitiva, como é o caso das prisdes cautelares no processo
penal brasileiro. Ndo se estd negando a imprescindibilidade das prisGes cautelares para o
sistema penal, de forma a proteger e assegurar 0 curso do processo instaurado sob dadas
circunstancias. Nesse sentido, a problematica busca perseguir a observancia dos direitos e

garantias fundamentais sem prejudicar o devido desenvolvimento processual.

A priséo restringe o direito de ir e vir do sujeito, acarreta a privacao de sua liberdade
ao recolhé-lo a instituicdo carceraria. Assim, a determinacdo de uma medida cautelar pessoal,
seja prisdo cautelar, ou mesmo medida cautelar diversa da prisdo, para que esteja em
consonancia com o principio da presuncdo de inocéncia, deve ser decretada de maneira
excepcional, sendo demonstrado o seu carater cautelar e respeitados os principios norteadores

do processo cautelar.

Nesta complexidade se insere a preocupacdo do presente trabalho, ao demonstrar a
possivel compatibilidade resultante das medidas cautelares processuais penais com o principio
constitucional do contraditério por meio da realizagdo da audiéncia de custddia,
demonstrando a possibilidade da manifestagdo do contraditorio sem acarretar risco ou
prejuizo a eficacia da medida, oportunizando a presenca do individuo tdo logo a concretizacéo
da sua detencéo e, por consequéncia, harmonizando o sistema processual penal brasileiro com

as normas constitucionais.



12

A audiéncia de custédia detém, portanto, o proposito de avaliar de forma mais
instruida a prisdo, alcancando maiores informagGes sobre o agente e do caso concreto para,
assim, evitar prisdes ilegais, arbitrarias, ou mesmo desnecessarias. Assim, a audiéncia de
custddia, prevista no ordenamento juridico brasileiro atraves da Convencdo Americana de
Direitos Humanos e Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos desde 1992, e que
atualmente encontra-se em fase de instalacdo no Brasil, amplia a viséo sobre a prisdo cautelar,
sendo acrescentada apds a prisdo do individuo uma audiéncia em que 0 preso tem a
oportunidade de se manifestar, exercer a sua autodefesa, sendo patrocinado por um advogado,
ou defensor pablico e, assim, confrontar os fatos diante do Ministério Publico e da autoridade
judicial, proporcionando uma analise mais apurada sobre a legalidade da prisdo,
possibilitando a liberdade provisoria, e/ou mesmo a necessidade de alguma medida cautelar

pessoal.

Logo, a remessa do auto de prisdo em flagrante para a autoridade judicial sem
oportunizar ao preso a realizacdo do contraditorio e manifestacdo de sua defesa, de modo
categorico, desrespeita o direito constitucional ao contraditorio, art. 282, § 3°, do Cddigo de
Processo Penal, e perfaz-se em verdadeira conduta inquisitiva, detendo-se ao alegado pela
autoridade policial no auto de prisdo em flagrante, apartando-se de modo torpe do sistema

acusatorio.

A realizacdo da audiéncia de custodia no ambito das medidas cautelares retira
totalmente o carater inquisitivo que detinha, delimitando as fungdes de acusar e julgar, ao
passo que oportuniza um espaco igualitario de debate e confrontacdo de ideias entre a defesa e
o Ministério Publico, afastando o juiz-ator arraigado de parcialidade, qualidades extirpadas no
Estado Democrético de Direito, e, principalmente, a plena efetivacdo do contraditério e da

ampla defesa, de forma a instruir uma deciséo adequada e proxima da realidade dos fatos.

Assim sendo, este trabalho foi estruturado em trés capitulos, de modo a elucidar a
problematica pela qual se preocupa. Inicialmente, far-se-a no capitulo 1 uma breve analise
acerca das medidas cautelares no processo penal e a sua harmoniza¢do com o principio da
presuncdo de inocéncia, tecendo sobre a possibilidade da decretacdo de tais medidas sem
atingir a disposicdo constitucional. No mesmo capitulo, é feita exposi¢cdo dos principios
norteadores que alicercam as medidas cautelares no ordenamento juridico brasileiro seguido
pela descricdo das principais medidas e basilares caracteristicas destas. Tal argumentacao se

da considerando a incidéncia da audiéncia de custodia neste momento do processo penal.
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Em continuidade, o segundo capitulo debrugou-se sobre a audiéncia de custodia,
trabalhando suas consideragdes principais e seu conceito, bem como sua previsdo normativa a
partir dos tratados internacionais subscritos pelo Brasil, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH) e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), e uma breve
explanacédo sobre a implementacéo da audiéncia de custodia por meio das agdes do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e do Projeto de Lei n° 554/ 2011 que regulamenta as audiéncias de

custddia no Codigo de Processo Penal e que estd em tramitacdo no Senado Federal.

Por fim, o terceiro capitulo ocupa-se pelo celeuma do trabalho, objetivando explicar
a instrumentalidade da audiéncia de custddia para a eficaz garantia do respeito ao
contraditério, afastando os tracos de inquisitoriedade das medidas cautelares e harmonizagédo
do sistema processual penal brasileiro com a Constituigdo Federal, de forma a estabelecer o
respeito as disposi¢des constitucionais da imparcialidade jurisdicional e aproximando da

dignidade da pessoa humana, uniformizando o ordenamento juridico brasileiro.

De forma a tentar distanciar-se do senso comum acerca da audiéncia de custddia, ndo
restringindo a sua abordagem meramente a sua conceituacdo e principais objetivos,
exaustivamente abordados no meio juridico, a prevencdo a tortura policial e instrumento apto
a proporcionar uma melhor analise acerca do caso concreto, o debate que segue visa estruturar
um raciocinio l6gico acerca da audiéncia de custédia como mecanismo habil a distanciar o

processo penal brasileiro de suas raizes inquisitorias.
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1 MEDIDAS CAUTELARES PROCESSUAIS PENAIS

1.1  CAUTELARIDADE NO DIREITO PROCESSUAL PENAL E O PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncdo de inocéncia encontra guarida no art. 5° LVII, da
Constituicdo Federal* ao determinar que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatdria”. A partir de tal garantia fundamental infere-se pela
natureza excepcional da prisdo cautelar disciplina processual penal, definindo a liberdade do
individuo como regra e a prisdo cautelar, excecdo, subsistindo unicamente nas hipdteses

definida em lei e demonstrada a necessidade de tal medida.

Antes de adentrarmos sobre as nuances que ornamentam a cautelaridade no direito
processual penal, insta realcar, resumidamente, a hegemonia do principio da presuncdo de
inocéncia, que se constitui em uma das bases fundamentais da civilidade em nosso
ordenamento juridico com a funcdo de proteger o individuo, ainda que para alcancar tal
objetivo algum culpado fique impune, considerando que o maior propdsito é que todos os

inocentes sejam salvaguardados.

A presungdo de inocéncia impde ao Poder Publico um dever de tratamento sobre o
individuo, considerando que em momento algum do tramite processual pode sofrer restrigdes
com amparo sobre pretensa, possivel, condenacdo. Reclama-se que o réu seja tratado como
inocente e, além disso, deve o Poder Publico, com relacdo ao fundo probatério, instituir que é
incumbéncia da acusacdo o 6nus de provar a existéncia do fato e a sua autoria (OLIVEIRA,
2008, p. 35).

A vista disso, no decorrer do tramite processual penal, entre o nascedouro da relagio
juridica processual e a obtencdo do provimento final, existe fundado receio de ocorrerem
acles que possam comprometer a atuagdo jurisdicional ou, ainda, que afetem a eficacia do
julgamento. Desta maneira, surge a conveniéncia de medidas cautelares, que, assim, excluam

ou ao menos abrandem, o risco do comprometimento da atuagdo jurisdicional.

As medidas cautelares ndo visam a antecipacdo da pena do imputado, mas assegurar
a eficacia do procedimento definitivo. A medida cautelar processual penal surge como

instrumento assecuratdrio e acautelatorio do processo penal, motivo por que se desvincula do

! Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel no site da
Presidéncia da Republica do Brasil: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
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resultado final do processo (GIACOMOLLI, 2014, p. 361). Assim, deve ser feito um juizo de
probabilidade sobre a necessidade da medida, que deve subsistir para legitimar a custodia

cautelar, e, assim, garantir o eficaz funcionamento do poder judiciario.

MARTINEZ (1996, p. 387), citado por LOPES JR. (2016, p. 599), invoca que “las
medidas cautelares son, pues, actos que tienem por objeto garantizar el normal desarrollo del
processo y, por tanto, la eficaz aplicacion del jus puniendi (...)”. Assim, as medidas cautelares
de natureza processual penal buscam assegurar o devido desenvolvimento do processo e, por

resultado, a eficaz prestagéo jurisdicional, ou seja, a plena protecdo do processo penal.

Seguindo outro viés, no processo civil, as medidas cautelares imp&em como requisito
o fumus boni iuris®. De outra banda, no processo penal, as medidas cautelares exigem a
presenca do fumus commissi delicti, que se constitui como a probabilidade da ocorréncia de
um delito, aproximando-se da justa causa penal, isto €, a prova da existéncia do crime e
indicios suficientes de autoria (LOPES JR., 2016, p. 599).

Seguindo a mesma linha de raciocinio, a doutrina processual civil elenca o periculum
in mora®. No entanto, tal conceito ndo se coaduna com as medidas cautelares de natureza
processual penal. Ha, aqui, fundado receio de que a decisdo judicial seja frustrada, ou até
mesmo risco ao devido andamento do processo. Isto é, o tempo, no processo penal, ndo é o
responsavel pela obstrucdo ao feito, mas sim a situacdo de liberdade do agente. Portanto, o
requisito da medida cautelar processual penal é o risco do estado de liberdade do individuo,
designado como periculum libertatis (LOPES JR., 2016, p. 600).

Desta forma, com clareza, constata-se que a prisdo cautelar deve ser utilizada como
mecanismo de garantia da eficacia da persecugdo penal, diante de situa¢des de risco real ao
tramite processual e ao provimento jurisdicional, observando-se o fumus comissi delicti e o

periculum libertatis, sob pena de violacéo ao principio da presuncéao de inocéncia.

2 Daniel Amorim Assumpcdo Neves, em seu livio Manual de Direito Processual Civil, publicado no corrente
ano, as paginas 560, define fumus boni iuris como a probabilidade de o direito alegado pelo pleiteante existir
para a concessdo da medida cautelar.

* Luiz Guilherme Marinoni, em seu livro Curso de Processo Civil - Volume 2, publicado no ano de 2015, as
paginas 199, preleciona o periculum in mora como o segundo requisito para a concessao da antecipacdo da tutela
na seara processual civil, ao lado do fumus boni iuris, e consubstancia-se pelo perigo de dano e risco ao resultado
util do processo que o decurso do tempo pode acarretar em razdo do tempo transcorrido até a prolagdo de uma
sentenca definitiva no processo.



16

De posse de tais informac0es, apropriado se faz manifestar que o Codigo de Processo
Penal®, ndo obstante a auséncia de um tratamento sistematico, disciplina medidas cautelares
pessoais e medidas cautelares patrimoniais ou reais. Porém, o presente trabalho tem como
propdsito abordar as medidas cautelares pessoais, com enfogque sobre a prisao preventiva, as
medidas cautelares diversas da prisdo, e, ainda, a prisdo em flagrante, que possui natureza pré-
cautelar, com o escopo de fazer uma correlagdo com o objeto-fim, a audiéncia de custddia

como mecanismo de efetivacdo do contraditorio sobre as medidas cautelares.
1.2 PRINCIPIOS NORTEADORES DAS MEDIDAS CAUTELARES

O sistema processual penal deve ser visualizado & luz dos seus principios
constitucionais, precipuamente sob a égide da dignidade da pessoa humana e do devido
processo legal (NUCCI, 2015, p. 15). Forcoso destacar a importancia do estudo sistematico
dos principios, sendo a finalidade do presente capitulo, em breves palavras, expor acerca dos

preceitos medulares que recaem sobre as medidas cautelares processuais penais.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5° salvaguarda o principio da
presuncdo de inocéncia, demasiado relevante em um Estado Democratico de Direito, ndo
sendo este um principio especifico das medidas cautelares pessoais de natureza processual
penal, mas sim um principio reitor préprio do processo penal. A presuncdo de inocéncia
impbe que o individuo seja tratado como inocente, cabendo o 6nus probatério atribuido ao

acusador, e que seja protegido contra a publicidade e sua taxagdo como réu.

A prisdo acarreta uma privacgdo na liberdade do individuo, restringindo o direito de ir
e vir através do seu recolhimento a instituicdo carceraria, a sua liberdade fisica. Para mais,
acarreta um grave constrangimento para o individuo, impondo o estigma de culpado ao
individuo que ainda esta sendo processado. Desse modo, mesmo sendo devida, a prisdo

acarreta prejuizos irreparaveis sobre a vida daquele que tem sua liberdade tolhida.

Assim, a determinagdo de uma medida cautelar pessoal, seja prisdo cautelar, ou
mesmo medida cautelar diversa da prisdo, para que esteja em consonancia com o principio da
presuncédo de inocéncia, deve ser decretada de maneira excepcional, sendo demonstrado o seu

carater cautelar e respeitados os principios norteadores do processo cautelar, quais sejam, sob

* Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo de Processo Penal. Disponivel no site da Presidéncia
da Republica do Brasil: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>.
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0 entendimento de Aury Lopes Jr. (2016, p. 603), jurisdicionalidade e motivagéo,

contraditorio, provisionalidade, provisioriedade, excepcionalidade e proporcionalidade.

Desse modo, quanto ao principio da jurisdicionalidade, este se correlaciona
diretamente com o principio do devido processo legal, ao passo em que para que a prisdo seja
legitima, seguindo os preceitos constitucionais, deve ser antecedida por um processo. Nesse
diapasdo, o art. 5°, LXI, da Constituicdo Federal, preleciona que “ninguém sera preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente”. Logo, conclui-se que apenas a autoridade judicidria é competente para

determinar a prisdo de alguém.

Ato continuo, muito embora a aparente impossibilidade e incompatibilidade,
considerando a realidade da tutela cautelar processual penal, insta destacar a
indispensabilidade da observancia do contraditorio em sede de medida cautelar. De modo
acertado, a Lei n® 12.403/2011 incluiu 0 § 3° no art. 282 do Cddigo de Processo Penal®, que
impde, nos casos de pedido de medida cautelar, que a parte contraria (réu) seja intimada,

ressalvados o0s casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida®.

A efetivacdo do contraditério sempre foi prejudicado no ambito das medidas
cautelares e, mesmo apds a introducao do § 3° do art. 282, que disciplinou o cumprimento do
contraditério quando a autoridade judicial receber pedido de medida cautelar, tal panorama
pouco foi alterado. Sendo este o celeuma do presente trabalho, que se encarrega de analisar a
relacdo entre a audiéncia de custodia e a efetividade do contraditério em sede de medidas
cautelares pessoais no processo penal, oportunamente, far-se-4& uma analise acerca de tal

problematica.

Em continuidade, importa elucidar o principio da provisionalidade, relativo a
situacdo que a medida busca tutelar, e o principio da provisoriedade, sendo este concernente
ao fator tempo, ndo sendo possivel uma medida cautelar pessoal permanente. Sobre o tema,
Aury Lopes Jr. (2016, p. 607) disciplina que “0 desprezo pela provisionalidade conduz a uma

prisdo cautelar ilegal, ndo apenas pela falta de fundamento, mas também por indevida

> Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011, que altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 -
Cddigo de Processo Penal, relativos a prisao processual, fianga, liberdade provisoria, demais medidas cautelares,
e da outras providéncias. Disponivel no site da Presidéncia da Replblica do Brasil: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/1ei/112403.htm.>.

® Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deveréo ser aplicadas observando-se a: (...)

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber o pedido de
medida cautelar, determinara a intimagdo da parte contraria, acompanhada de copia do requerimento e das pegas
necessarias, permanecendo 0s autos em juizo.
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apropriagdo do tempo do imputado”. Assim, desvanecendo as condigdes que legitimaram a
medida cautelar, esta deve ser revogada, com respeito & sua natureza cautelar instrumental,

considerando que pode tomar caracteristicas de pena antecipada.

Igualmente, é de fundamental importancia observar o principio da excepcionalidade
nas medidas cautelares pessoais, assegurado pelo art. 282, § 6°, do Codigo de Processo Penal,
disciplinando que “a prisdo preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua
substitui¢do por outra medida cautelar”, como também pelo inciso II do art. 310, do mesmo
diploma legal’. De acordo com este preceito, a prisdo cautelar é uma medida excepcional,
podendo ser aplicada quando nenhuma outra medida diversa da prisdo for praticavel. Nesse
diapasdo, Gustavo Badar6 (2015, p. 960) disciplina que:

O carater excepcional ou subsidiario da prisdo cautelar se justifica na medida em que
sempre se deve privilegiar 0 meio menos gravoso e que causa menor restricdo
possivel ao direito de liberdade. Sendo necessaria a imposi¢do de alguma medida
cautelar, inicialmente deve-se buscar tutelar o processo, seja quanto a instrucdo
criminal, seja quanto ao seu resultado final, por meio de medidas cautelares
alternativas a prisdo (CPP, arts. 319 e 320). Somente quando nenhuma das medidas
cautelares alternativas a prisdo se mostrar adequada as finalidades assecuratorias que
0 caso exige, seja pela sua aplicacdo isolada, seja por sua imposicdo cumulativa, é
que se deve verificar o cabimento da medida menos gravosa, no caso, a prisao
preventiva.

Portanto, o sistema de medidas cautelares, apés a inclusdo da nova redacdo dada ao §
6° do art. 282 do Cddigo de Processo Penal pela Lei n°® 12.403/2011, estabeleceu a prisao
cautelar como o ultimo recurso a ser utilizado, ao passo em que deve prevalecer o carater
subsidiario da prisdo, somente sendo decretada quando todas as outras medidas menos
gravosas ndo forem possiveis. A prisdo ndo pode ser caracterizada como dispositivo de
emprego comum, banal, mas sim excepcional, sendo imposta quando nenhuma outra medida

se mostrar adequada.

Por fim, oportuno se faz manifestar acerca do principio da proporcionalidade, ndo
sendo este um principio especifico da matéria cautelar processual penal, mas de todos o0s
ramos do direito, considerando sua importancia, exigiria um amplo estudo, que vai muito
além do presente trabalho. Embora o Codigo de Processo Penal ndo faca mencéo expressa ao
principio da proporcionalidade, esta omissdo em nenhuma hipotese pode afastar o seu

reconhecimento e preocupacdo. Aury Lopes Jr (2016, p. 613-614) explana que:

" Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: (...) Il - converter a
prisdéo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Caédigo, e se
revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo;
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O principio da proporcionalidade vai nortear a conduta do juiz frente ao caso
concreto, pois deverd ponderar a gravidade da medida imposta com a finalidade
pretendida, sem perder de vista a densidade do fumus comissi delicti e do periculum
libertatis

A decretagdo da medida cautelar deve ser ponderada ante o provavel resultado final
do processo. Uma medida cautelar imposta sob o escopo unicamente do fumus comissi delicti
e do periculum libertatis ndo alcanca sua legitimidade, pois o0 juiz deve atentar para a
possibilidade da pena a ser aplicada por meio da possivel condenacgdo. Por exemplo, faz-se
descabida a decretacdo de uma prisdo preventiva quando o imputado comete crime com pena
de detencdo, ou mesmo infracdo penal em que seja aplicada pena privativa de liberdade néo
superior a quatro anos sem violéncia ou grave ameaca, ou se o crime for culposo, nos termos
do art. 44, 1, do Cédigo Penal®.

Por isto, a andlise sobre o provimento final do processo ndo pode restringir-se a
perspectiva de condenacdo, mas sim a probabilidade da imposi¢cdo de uma pena privativa de
liberdade a ser executada em regime prisional. Ou seja, somente nas hipéteses de que, ao final
do processo, o individuo sera submetido a uma pena privativa de liberdade que a prisdo
cautelar alcanca o status de proporcional ao provimento final que visa efetivar (BADARO,
2015, p. 957).

Postas tais consideracdes acerca da base principioldgica das medidas cautelares
pessoais, com especial atencdo sobre a prisdo cautelar, conclui-se que a autoridade judicial, ao
analisar a decretacdo de qualquer medida cautelar pessoal, deve agir com demasiada
prudéncia, atentando para a presenca do fumus comissi delicti e periculum libertatis,
priorizando as medidas diversas da prisdo em detrimento da priséo cautelar, definindo-a como
0 Ultimo recurso a ser utilizado para, dessa forma, garantir a eficacia da persecucdo penal em
uniformidade com a presuncdo de inocéncia e dignidade da pessoa humana, ditames

constitucionais.
1.3 MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS

A prisdo cautelar figura como a medida que mais se destaca dentre as medidas

cautelares. O termo “prisdo” vem do latim prensione, que deriva de prehesione (prehensio,

8 Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade, quando: | —
aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou
grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo. Decreto-Lei n° 2.848, de 7
de dezembro de 1940 — Cddigo Penal. Disponivel no site da Presidéncia da Republica do Brasil: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm>.
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onis), que significa prender. Muito embora a imprecisdo em nosso ordenamento juridico, a
palavra “prisdo” indica pena privativa de liberdade, a captura em decorréncia de mandado
judicial ou flagrante delito, ou, como também, a custddia embasada no recolhimento do
individuo ao cércere, e, ainda, a propria instituicdo em que o sujeito é encarcerado (LIMA,
2015, p. 838).

O presente capitulo visa elucidar sobre as medidas cautelares pessoais de modo
especifico, como também sobre a denominada prisdo pré-cautelar, a prisdo em flagrante, para,

oportunamente, promover uma aproximacéo com a razao de ser desta pesquisa.
1.3.1 Priséo em flagrante

A expressdo “flagrante” origina-se do latim flagrare (queimar), e flagrans, flagrantis
(ardente, brilhante, resplandecente), ou seja, significa evidente, visivel, manifesto. No Direito,
flagrante é uma caracteristica do delito, sendo a infracdo que esta4 sendo cometida ou acabou
de sé-lo (LIMA, 2015, p. 895), é o delito que ainda queima (TAVORA; ALENCAR, 2015,
831), constituindo-se como uma medida restritiva de liberdade que ndo impde ordem escrita
da autoridade judicial, pois é uma forma de defesa da sociedade, estabelecida no art. 5° da

Constituicdo Federal®.

A prisdo em flagrante ndo pode ser classificada como uma medida cautelar, mas sim
pré-cautelar, considerando ser uma simples detencdo, que ndo busca garantir o resultado final
do processo, mas sim evitar a fuga do infrator, auxiliar na colheita de elementos informativos,

impedir a consumacéo do delito e, ainda, preservar a integridade fisica do preso.

Impende destacar que parte da doutrina brasileira classifica a prisdo em flagrante
como uma medida cautelar. De acordo com tal posicionamento, NUCCI (2015, p. 72) afirma
ser a prisdo em flagrante “uma modalidade de medida cautelar de segregagdo provisoria do
autor de fato criminoso, de natureza administrativa, inicialmente, podendo ser realizada por

qualquer pessoa do povo ou por agentes policiais”.

No entanto, segundo Aury Lopes Jr. (2016, p. 616), “trata-se de um equivoco, a
nosso ver, que vem sendo repetido sem maior reflexdo ao longo dos anos e que agora, com a

reforma processual de 2011, precisa ser revisado”. Seguindo tal premissa, a prisdo em

 Art. 5° (...) LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei;
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flagrante ndo é uma medida cautelar, mas pré-cautelar, pois ndo busca garantir a eficicia da
persecucdo penal, ndo obstante, destina-se a colocar o preso a disposi¢cdo do magistrado para

que este adote uma postura.

Desse modo, a prisdo em flagrante caracteriza-se por ser uma medida pré-cautelar, de
natureza pessoal, ao passo que pode de ser efetuada por particulares ou autoridade policial,
somente alcancando sua legitimidade quando analisada pela autoridade judicial em até 24
horas apds a captura, momento que avaliara a legalidade — formal e material — e deliberara
sobre a conversdo da prisdo em flagrante em preventiva, alguma das medidas cautelares
diversas da prisdo ou a liberdade provisoria. Para Renato Brasileiro de Lima (2015, p. 898),
apos a entrada em vigor da Lei n°® 12.403/11, ao disciplinar a imprescindibilidade da decisdo
judicial sobre o auto de prisdao em flagrante, restou evidente que a prisdo em flagrante detém o
escopo de colocar o preso a disposicao do juiz.

Concebe-se como inadmissivel a manutencao da prisdo sob o fundamento na simples
homologacdo da prisdo em flagrante, ndo sendo possivel a permanéncia de alguém preso sob
o0 argumento de que foi preso em flagrante. Como dito, em razao da sua natureza pré-cautelar,
reclama a informacéo da prisdo no momento que esta ocorreu e a remessa do auto de priséo
em flagrante para que o juiz analise a legalidade a flagrante da prisdo e a necessidade das

custddias cautelares, conforme o art. 306 do Cédigo de Processo Penal'®.

O Codigo de Processo Penal certifica ao particular a faculdade de prender quem
esteja em flagrante delito, sob o escopo de exercicio regular de direito'!. Trata-se aqui da
modalidade de flagrante facultativo. Nessa perspectiva, 0 mesmo dispositivo legal disciplina o
dever que a autoridade policial e seus agentes tém de efetuar a prisdo em flagrante, esculpido
pelo estrito cumprimento do dever legal (LIMA, 2015, p. 900).

No mesmo entendimento, o dispositivo acima aludido prevé o flagrante obrigatdrio,
gue consiste na obrigatoriedade que as autoridades policiais e seus agentes de prenderem o

individuo que se encontra em flagrante delito. Ou seja, para as autoridades policiais e seus

10 Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas ap0s a realizagdo da priséo, serd encaminhado ao juiz competente o auto de
prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria
Publica.

§ 2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela autoridade, com o
motivo da prisdo, o0 nome do condutor e os das testemunhas.

' Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que
seja encontrado em flagrante delito.
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agentes ndo ha a discricionariedade, faculdade, mas sim devem inevitavelmente realizar a
prisdo em flagrante, sob pena de sancédo disciplinar, como também responder na esfera penal
(AVENA, 2011, p. 881).

No tocante as espécies de prisdo em flagrante, o art. 302 do Codigo de Processo

Penal*?

elenca taxativamente as situacGes que podem ser consideradas de flagrancia, ndo
sendo possivel interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica, considerando que a prisdo em
flagrante em situagdes que se distanciem das expostas no artigo supracitado assumem

1%, Nesse

contornos de priséo ilegal e pode, ainda, configurar crime de constrangimento ilega
entendimento, pertinente se faz argumentar acerca destas espécies, haja vista a correlacdo que

0 presente ponto possui com o objeto-fim deste trabalho.

Os incisos | e Il do art. 302 do Codigo de Processo Penal trazem a baila a espécie de
flagrante prdprio, também denominado perfeito, real ou verdadeiro. Considera-se flagrante
proprio nas ocasifes em que o individuo € surpreendido cometendo a infracdo penal ou
guando acaba de cometé-la, sendo a modalidade que mais condiz com o significado da
palavra flagrante, dada a imediatidade que Ihe é caracteristica (TAVORA; ALENCAR, 2015,
832).

De modo diverso, as situacdes de flagrante elencadas nos incisos 11l e 1V do art. 302
ndo possuem a mesma robustez do flagrante proprio, em razdo da auséncia de imediatidade,
posto que o delito ja foi consumado. O inciso Il retrata a modalidade de flagrante impréprio,
igualmente batizados de imperfeito, irreal ou quase-flagrante, pela doutrina, que ocorre na
conjuntura em que o sujeito é perseguido logo apds cometer a infracdo penal, em situacdo que

faca presumir ser ele o autor do ilicito.

Para a efetiva caracterizagdo do flagrante improprio, exige-se a presenca da
perseguicdo, sendo este o requisito de atividade, logo apo6s o cometimento da infracdo,
requisito temporal, e situacdo que faga presumir a autoria do delito, que caracteriza o requisito

circunstancial (LIMA, 2015, p. 902). Ou seja, deve subsistir no caso concreto a conjugagéo

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

| - esta cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo ap6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca
presumir ser autor da infrag&o;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da
infracdo.

3 Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por
qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda:
Pena — detencéo, de trés meses a um ano, ou multa
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destes trés requisitos, de atividade, temporal e circunstancial, para existir a prisdo em
flagrante impropria.

Em tempo, convém apontar a previsdo do inciso IV do artigo 302, que disciplina a
modalidade de flagrante presumido, igualmente intitulado como ficto ou assimilado. Neste, o
agente € encontrado logo apos a pratica do crime com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que fagam pressupor ser ele o autor da infracdo. Vale dizer, para a configuragdo do flagrante
presumido ndo se faz necessaria a perseguicdo, mas sim que o sujeito seja encontrado com

itens que fagcam presumir ser o autor do delito.

Por outro lado, interessa destacar outras espécies de prisdo em flagrante que pairam o
plano da ilegalidade. Assim, propicio se faz realcar o inciso | do art. 310 do Cddigo de
Processo Penal, que preleciona que o juiz, ao receber o auto de prisdo em flagrante, devera
fundamentadamente relaxar a prisdo ilegal, conforme disposto no art. 5° inciso LXV, da
Constituicdo Federal.

Prontamente, elencamos o flagrante forjado, que manifesta-se no cenario em que é
criada uma situacdo fatica de flagrancia delitiva com o fito de incriminar para que, assim, seja
legitimada a prisdo (LOPES JR, 2016, p. 626). E fato atipico, visto que o agente sequer
pensou, ou mMesmo agiu, para a ocorréncia da infracdo penal, ndo sendo possivel que seja
responsabilizado por fato para o qual ndo prestou contribuicdo alguma, sendo devido o

relaxamento da prisé&o.

Do mesmo modo, o flagrante provocado tambem é definido como ilegal. Trata-se de
uma situacdo em que o individuo é instigado por alguém a préatica do delito com o designio de
prendé-lo. Em outras palavras, o sujeito estimula alguém para que este realize um ato delitivo

e, por isso, seja preso. Na esfera penal, trata-se de crime impossivel™

, posto que nédo subsiste
possibilidade de que o iter criminis™® seja percorrido. Como asseverado, ocorrendo prisdo por

meio de flagrante provocado, esta da azo para o relaxamento da prisao.

Por outro lado, quanto ao flagrante esperado, esta modalidade deve ser

meticulosamente analisada no caso concreto, haja vista que, dependendo das circunstancias,

M Art. 5° (...) LXV - a priséo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;

5 Art. 17 - N&o se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do
objeto, é impossivel consumar-se o crime.

® Expressdo em latim, que significa "caminho do crime”. No direito penal refere-se ao processo de
desenvolvimento do delito, isto é, a sucessdo dos atos que devem ser perpetrados para alcangar a consumagao do
delito.
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pode-se estar diante de um crime impossivel. Por exemplo, havendo informagéo de possivel
ocorréncia de infracdo penal, a policia organiza campana e realiza a prisdo em flagrante. A
prisdo seria perfeitamente valida, preenchendo os requisitos formais e materiais da prisdo em

flagrante.

Ademais, o intitulado flagrante diferido ou retardado distingue-se pela possibilidade
que a policia tem de retardar a sua intervencdo para, assim, agir no momento mais
conveniente com relacdo a investigacdo ou colheita de provas. Tal espécie de flagrante
encontra previsio no art. 8° da Lei n® 12.850/2013 (Lei das Organizagbes Criminosas)®’,
instituindo que:

Consiste a acdo controlada em retardar a intervencdo policial ou administrativa
relativa a acdo praticada por organizacdo criminosa ou a ela vinculada, desde que

mantida sob observacdo e acompanhamento para que a medida legal se concretize
no momento mais eficaz a formag&o de provas e obtengdo de informacdes.

Gustavo Badaré (2015, p. 964) explica que o flagrante diferido ndo se trata de nova
modalidade de prisdo em flagrante, mas sim uma autorizacéo para que a autoridade policial e
0s agentes policiais que, inicialmente, teriam o muanus de efetuar a prisdo em flagrante,
deixem de assim proceder, com a finalidade de garantir uma maior eficacia a investigacao.
Oportunamente, no capitulo 3 serd feita abordagem acerca do procedimento da prisdo em
flagrante disposto no Codigo de Processo Penal, analisando a atual sisteméatica e o

descumprimento ao principio constitucional do contraditério.
1.3.2 Priséo preventiva

A prisdo preventiva é a medida cautelar pessoal que mais se aproxima da definigéo e
do propodsito da cautelaridade no processo penal. E a mais genuina das espécies de prisdo
cautelar (MARQUES, 1997, p. 57). Segundo Antonio Scarance Fernandes, constitui-se como

“a hipotese classica de prisao cautelar no ordenamento juridico brasileiro” (2012, p. 292).

Sem demora, a prisdo preventiva constitui-se como modalidade de prisdo cautelar
decretada pela autoridade judicial competente, por meio de representagdo da autoridade

policial ou requerimento do Ministério Pablico, do querelante ou do assistente, no curso da

Y Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013, que define organizagdo criminosa e dispde sobre a investigagdo
criminal, os meios de obtengdo da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de 1995; e da
outras  providéncias. Disponivel no site da Presidéncia da Republica do Brasil: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>.
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investigacdo preliminar ou do processo penal, até mesmo apés a sentenga condenatoria que

admite recurso.

A priséo preventiva pode ser determinada de oficio pelo juiz ou tribunal competente,
sendo tal deliberacdo permitida unicamente no curso do processo criminal, nos moldes do

disposto no art. 311 do Cédigo de Processo Penal®®

. Ou seja, ndo pode ser decretada de oficio
pelo juiz a prisdo preventiva nas hipoteses de flagrante delito ou em fase de investigacéo

policial.
Acerca deste tema, Aury Lopes Jr. (2016, p. 646) enuncia que:

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos diante
de um juiz-instrutor (poderes investigatorios) ou, pior, quando ele assume uma
postura inquisitdria decretando — de oficio — a prisdo preventiva. (...) Assim, ao
decretar uma prisdo preventiva de oficio, assume o juiz uma postura incompativel
com aquela exigida pelo sistema acusatério e, principalmente, com a estética de
afastamento que garante a imparcialidade.

Convém anotar que, em qualquer das hipoteses, seja em sede de investigacdo
policial, seja no curso da agdo penal, para que seja decretada a prisdo preventiva, faz-se
imperioso o respeito aos seus pressupostos e que as medidas cautelares diversas da prisdo se
revelem inadequadas, em observacdo a natureza excepcional da prisdo cautelar, conforme art.
282, §6° do Codigo de Processo Penal®. Logo, quanto aos pressupostos, como toda e
qualquer medida cautelar, a prisdo preventiva impde a presenca do fumus comissi delicti e do

periculum libertatis.

O art. 312 do Codigo de Processo Penal dispde sobre o fumus comissi delicti como
requisito para a prisdo preventiva, exigindo para a decretacdo de referida medida que existam
“prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”. Ou seja, para a determinagéo da
prisdo preventiva, € imprescindivel a probabilidade da ocorréncia de um delito (LOPES JR.,
2016, p. 650).

Dessa forma, é necessario que a autoridade judicial verifique se a conduta é tipica,
ilicita e culpavel, indicando as provas que respaldam seu decisium e, assim, demonstrando a

prova da existéncia do crime. Além disso, no que tange a autoria, o Codigo exige indicio

8 Art. 311. Em qualquer fase da investigagdo policial ou do processo penal, caberd a prisdo preventiva
decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a requerimento do Ministério PUblico, do querelante
ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial.

19 Art. 282. (...) § 6° A prisdo preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢do por outra
medida cautelar (art. 319).
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suficiente de autoria, sendo bastante a exteriorizacdo de elementos probatérios que
possibilitem declarar a probabilidade de autoria (LIMA, 2015, p. 936-937).

Nesta senda, a prisdo preventiva demanda, ainda, ao lado do fumus comissi delicti, a
presenca de situacdo de perigo ao devido desenvolvimento do processo, consubstanciando-se
no periculum libertatis. Tais situacdes estdo elencadas no art. 312 do Codigo de Processo
Penal®®. Aury Lopes Jr. (2016, p. 651) considera o periculum libertatis como um risco
decorrente da situacdo de liberdade do individuo, previsto no Codigo de Processo Penal como
o risco para a ordem publica, ordem econémica, conveniéncia da instru¢do criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, sendo imprescindivel a existéncia de prova razoavel da

existéncia do perigo gerado pela liberdade do sujeito.

Além disso, presentes 0s pressupostos da prisdo preventiva, outro ponto que deve ser
levado em consideracdo é acerca das suas hipoteses de admissibilidade, previstas no art. 313
do Cédigo de Processo Penal®. De acordo com este dispositivo, é cabivel a priséo preventiva
sobre o réu que cometer crime doloso com pena superior a quatro anos; ainda, réu reincidente
em crime doloso; se o crime envolver violéncia doméstica; e, por fim, nas situacbes em que
suceder duvida sobre a identidade civil de pessoa ou esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la (LOPES JR., 2016, p. 654-658).

Por outro lado, ajusta-se necessario mencionar o art. 314 do Cddigo de Processo

Penal®?

, que institui, nas hipdteses em que o individuo agiu sob a égide de alguma das
excludentes de ilicitude®, a impossibilidade de decretacdo de prisdo preventiva. Este quesito
ndo reclama uma perfeita constatacdo da presenca da excludente, mas ndo mais que indicios

fortes de sua existéncia (BADARO, 2015, p. 975).

20 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem pblica, da ordem econémica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

2L Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva:

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

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no
inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal;

111 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;.

IV - (revogado).

Paragrafo Gnico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver dlvida sobre a identidade civil da
pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apo6s a identificagdo, salvo se outra hipotese recomendar a manutencgao da medida.

22 Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos
autos ter o agente praticado o fato nas condi¢des previstas nos incisos I, Il e I11 do caput do art. 23 do Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal.

2% Art. 23 - Néo ha crime quando o agente pratica o fato: | - em estado de necessidade; 11 - em legitima defesa; Il
- em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
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Ainda, Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 441) esclarece que, por analogia, devem
ser adicionadas as excludentes de culpabilidade, considerando que também sdo causas de
exclusdo do crime, ndo sendo razoavel, consequentemente, a imposicdo de prisdo preventiva

em face de quem agiu acobertado por uma das excludentes de culpabilidade.

Por fim, quanto a possibilidade de revogacdo ou substituicdo da prisdo preventiva,
faz-se conveniente evocar o carater situacional das medidas cautelares, em atencdo aos
principios da provisionalidade e excepcionalidade, que foram devidamente esmiucados nos
capitulos anteriores do presente trabalho. Assim como a decretacdo, a manutencdo de
qualquer medida cautelar reclama a presenca dos pressupostos enquanto persistir a medida

cautelar.

Em consequéncia disso, entende-se que a decisdo que estabelece uma medida
cautelar se sujeita & clausula rebus sic stantibus®*, dado que a todo 0 momento estara sendo
submetida a nova analise de sua conveniéncia, tanto para revogar, cessando as razdes que a
legitimara, como para decretar, ante nova situacdo que ponha em risco o devido andamento do
processo penal, nos termos do disposto pelos artigos 282, 85° e 316, todos do Codigo de
Processo Penal® (LIMA, 2015, p. 831).

1.3.3 Medidas cautelares diversas da prisao

N&o obstante ndo seja este o proposito do hodierno trabalho, é de conhecimento
amplo a precariedade do sistema prisional brasileiro e o afastamento dos preceitos basicos de
nosso ordenamento juridico acerca dos padrbes que as instituicdes carcerarias deveriam
atender e as finalidades pelas quais sdo mantidas, sob a égide da busca pela ressocializagdo do
individuo preso. Infelizmente, o que se constata é a faléncia do instituto da prisdo, ao passo
em que ndo se presta para o fito pela qual se sustenta, o preventivo, aliando-se a perspectiva

punitiva.

Atualmente, as institui¢des carcerérias brasileiras distanciam-se do seu proposito no

Estado Democratico de Direito, em oposi¢do a dignidade da pessoa humana. A situacdo dos

% Renato Brasileiro de Lima, em seu Manual de Processo Penal, publicado em 2015, esclarece que a clausula do
Rebus Sic Stantibus correlaciona-se com a caracteristica situacional das medidas cautelares, pois desaparecendo
as condicBes que legitimaram a necessidade da medida, deve o magistrado revogar a constri¢éo.

% Art. 282. (...)§ 5° O juiz poderé revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo
para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem; Art. 316. O juiz podera
revogar a prisdo preventiva se, no correr do processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de
novo decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.
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presos provisorios ndo se aparta da infeliz regra geral prevalecente sobre a realidade
carcerdria brasileira, sendo alvo constante do desrespeito as garantias constitucionais
exaltadas pela Carta Magna, a medida que as a¢des deveriam ser pautadas pela observancia da

dignidade da pessoa humana.

Desta forma, uma das posturas humanitarias tomadas pelos legisladores foi o
ingresso da Lei 12.403/11, visto que ampliou consideravelmente o rol de medidas cautelares
diversas da prisdo, passando a listar no art. 319 do Cddigo de Processo Penal nove medidas
diversas da prisdo®® e o art. 320 do mesmo diploma legal a retencdo do passaporte?’,
possibilitando a autoridade judicial a escolha da medida mais apropriada ao caso concreto
(LIMA, 2015, p. 1002-1003).

Assim sendo, importante se faz assinalar que as medidas cautelares demandam a
existéncia do fumus commissi delicti e do periculum libertatis, ndo sendo possivel a
decretacdo de qualquer medida sem a demonstracdo univoca de tais pressupostos, a prova da
materialidade do delito coligada aos indicios suficientes de autoria, como também as

hipbteses que representam risco ao apropriado seguimento do processo penal.

Aury Lopes Jr. (2016, p. 674-675), mediante interpretacdo do art. 313 do Cddigo de
Processo Penal, define que nos crimes dolosos com pena méxima superior a 4 anos, havendo
fumus commissi delicti e periculum libertatis, sendo insuficiente ou inadequada a priséo

preventiva, as medidas cautelares diversas podem ser aplicadas. Sendo a pena inferior ou

% Art. 319. S3o medidas cautelares diversas da prisao:

I - comparecimento peridédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades;

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

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

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

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos;

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

VII - internacdo proviséria do acusado nas hip6teses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca,
quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputéavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIII - fianga, nas infracGes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a
obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracéo eletronica.

27 Art. 320. A proibicdo de ausentar-se do Pafs serd comunicada pelo juiz as autoridades encarregadas de
fiscalizar as saidas do territério nacional, intimando-se o indiciado ou acusado para entregar 0 passaporte, no
prazo de 24 (vinte e quatro) horas.
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igual a 04 (quatro) anos, somente serd possivel as medidas cautelares diversas da prisdo. Por
ultimo, sendo a pena inferior ou igual a 4 (quatro) anos, mas havendo uma das hipéteses do
art. 313, Il ou Ill, do Codigo de Processo Penal, é possivel a medida cautelar ou a prisao

preventiva.

Ademais, pertinente se faz realcar a natureza excepcional das medidas cautelares e a
prisdo cautelar como a ultima ratio, sendo referidas medidas decretadas nas hipoteses em que
forem univocamente demonstradas a sua necessidade e de modo proporcional, ndo se
admitindo que as medidas cautelares sejam banalizadas, haja vista procederem de um direito

consagrado na Constituicdo Federal, a liberdade do individuo.
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2 AUDIENCIA DE CUSTODIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
2.1 CONSIDERACOES INICIAIS E CONCEITO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

No sentido etimolégico, precipuo, o dicionario Aurélio® conceitua custédia como
“tutela; condigdo de quem se encontra sob a protegdo de outra pessoa ou instituicdo: ele tem a
custodia da filha mais nova. Guarda; agdo ou efeito de proteger, de livrar algo ou alguém do
perigo”. O termo custodia tem relagdo com sentido de tutelar, guardar. No processo penal,

referida expressdo ndo se distancia da sua natureza originaria.

Seguindo esta definicdo, a audiéncia de custédia compreende, em linhas gerais, no
direito de qualquer cidaddo preso de ser conduzido, prontamente, a presenca de uma
autoridade judicial para, mediante prévio contraditorio estabelecido entre a defesa e o
Ministério Publico e garantida a ampla defesa, analisar a legalidade e a necessidade da prisdo
e, ainda, verificar casuais atos de maus tratos ou de tortura sobre o conduzido (PAIVA, 2015,
p. 31).

O Conselho Nacional de Justica, responsavel pela introducdo das audiéncias de
custddia no Brasil, dando cumprimento aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos que
o Brasil ratificou ha anos, disciplina que a audiéncia de custédia caracteriza-se pela
apresentacdo do autuado preso em flagrante delito perante a autoridade judicial, possibilitando
0 contato pessoal, oportunizando uma analise mais adequada sobre qual medida deve ser
imposta ao conduzido e, assim, assegurar o respeito aos direitos fundamentais da pessoa

submetida & prisao®.

Desse modo, a audiéncia de custddia possui 0 escopo de analisar a necessidade e
legalidade da prisdo e apreciar a situacdo fisica do conduzido, de modo a averiguar a
ocorréncia de crimes de maus tratos ou tortura contra este, de forma a alcangar amplo
destaque por possibilitar um efetivo acesso a jurisdicdo penal aqueles que sdo presos
provisoriamente, de modo cautelar, e que ndo sdo alcancados pelo direito constitucional da

ampla defesa e do contraditorio.

8 FERREIRA, Aurélio B. de Hollanda. “Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa” 5. ed. Positivo Editora.
2010.

# Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/perguntas-
frequentes>. Acessado em 23/04/2016.
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A ndo realizacdo da audiéncia de custodia conserva a penosa conjuntura em que,
apos efetivada a captura, em qualquer das hipoteses que de algum modo restrinjam a liberdade
do individuo, seja prisdo em flagrante, prisdo preventiva ou qualquer outra medida cautelar, o
imputado somente vem a ter oportunidade de ser ouvido apenas em seu interrogatdrio, em

sede de audiéncia de instrucédo e julgamento, no tramite processual penal.

Portanto, sendo indispensavel a manifestacdo da necessidade da medida cautelar para
que seja decretada, sob pena de afronta ao principio basilar processual penal da presuncdo de
inocéncia, a autoridade judicial tem a responsabilidade de realizar um juizo demasiadamente
sensivel sobre o auto de prisdo em flagrante, o pedido de medida cautelar ou mesmo na
hipdtese em que determine a medida cautelar de oficio. No entanto, a atual sistematica, com o
juiz detendo-se aos documentos que Ihe s&o apresentados, nédo viabiliza a plena demonstragao
da necessidade que a medida cautelar reclama no processo penal brasileiro.

A introducdo da audiéncia de custddia no Brasil aproximara os preceitos processuais
penais acerca da prisdo dos principios estruturais do processo penal e, especificamente, das
medidas cautelares processuais penais, de modo a, efetivamente, posicionar a prisdo cautelar
como o ultimo recurso a ser utilizado no decurso do processo, que fora o objetivo

prevalecente da reforma promovida pela Lei 12.403/2011, mas que néo foi alcangado.

Desse modo, conveniente se faz realcar as vantagens trazidas pela inser¢do do
instituto da audiéncia de custdédia no ordenamento juridico brasileiro. Em relagdo a tal
questdo, Aury Lopes Jr. e Caio Paiva (2014):

Sdo inimeras as vantagens da implementagdo da audiéncia de custédia no Brasil, a
comecar pela mais basica: ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos. Confia-se, também, & audiéncia de custodia a
importante missao de reduzir o encarceramento em massa no pais, porquanto atraves
dela se promove um encontro do juiz com o preso, superando-se, desta forma, a

“fronteira do papel” estabelecida no artigo 306, paragrafo 1°, do CPP, que se satisfaz
com o mero envio do auto de prisdo em flagrante para o magistrado.

Dessa forma, a audiéncia de custddia, além de harmonizar o processo penal brasileiro
aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, tem o conddo de diminuir o
encarceramento exacerbado e desnecessario que impera em nossas instituices carcerarias,
mediante uma real aproximacdo do juiz com o preso, proporcionando uma observacao
sensivel sobre os fatos e, por consequéncia, verificando a conjuntura acertadamente e

atribuindo a medida mais adequada a realidade que lhe é desvendada.
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2.2 PREVISAO NORMATIVA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NOS TRATADOS
INTERNACIONAIS SUBSCRITOS PELO BRASIL

A audiéncia de custédia encontra previsio em tratados internacionais® que foram
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro. No entanto, ndo obstante a dispensabilidade
de acréscimo normativo para que seja efetivada, bastando a sua ratificacdo nos moldes
disciplinados pela Constituicdo Federal, podendo angariar status de norma infraconstitucional
e supralegal, ou mesmo natureza constitucional, a audiéncia de custédia permaneceu apartada

do ordenamento juridico brasileiro.

Assim, ndo se faz admissivel o argumento de que a audiéncia de custodia reclamaria
alguma alteracdo ou inovacdo na legislacdo nacional para que fosse empreendida no pais,
visto que as normas de Tratados Internacionais de Direitos Humanos séo de eficacia plena e
imediata, sendo, portanto, obrigatdria a sua efetivacdo, consoante o art. 5°, paragrafos 2° e 3°

da Constituicdo Federal, que assim dispdem:

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, & segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

()

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo 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.

8§ 3° Os tratados e convengles 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.

1% dos

O paragrafo 2° do art. 5° acima exposto, consagra uma concepgao materia
direitos fundamentais, definindo que os direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo Federal ndo impedem a descoberta de outros principios no sistema juridico
constitucional, sendo o rol de direitos fundamentais previsto na Constituicdo Federal

exemplificativo, ndo exaustivo. No mesmo sentido, o paragrafo 3° do art. 5°, incluido pela

% O tratado é uma das fontes do Direito Internacional, sendo o ato juridico mediante o qual se manifesta o
acordo de vontades, definindo direitos e obrigacGes, firmado entre sujeitos de direito internacional Hildebrando
Accioly preleciona que o termo tratado compreende a conven¢do, o protocolo, ajuste, compromisso etc,
dependendo sempre da forma do ato juridico, seu conteldo seu objeto e sua finalidade. (CASELHA . SILVA.
ACCIOLY, 2012, p. 139).

3L A Constituicdo material consiste em um conjunto de normas escritas ou n&o escritas (costumeiras), que
regulam a estrutura do Estado, a organizacdo do poder e os direitos fundamentais, inseridas ou ndo no texto
escrito da Constitui¢do. Ou seja, Constituicdo material é a que se refere a matérias essencialmente constitucional
(CUNHA JR., 2011, p. 116). Marcelo Novelino expBe que n concepgdo kelseniana, a Constituicdo em sentido
material é definida como um conjunto de regras reguladoras da criagdo das normas juridicas gerais, isto €,
normas determinantes dos 6rgdos, processo de legislacdo e conteido das leis futuras (2014, p. 140).
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Emenda Constitucional n° 45 de 2004, definiu o status de emenda constitucional aos tratados
e convencgdes internacionais de direitos humanos, devidamente aprovados no Congresso

Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos membros™.

Os tratados internacionais relacionados aos direitos humanos, aprovados nos moldes
do art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal, sdo integrados ao ordenamento juridico brasileiro,
com natureza de norma constitucional. Sendo aprovado um tratado e, consequentemente,
integrado ao seu ordenamento juridico, o Brasil assume a responsabilidade perante 0s outros
signatérios de conciliar as suas leis em vigéncia ao convencionado e, ainda, de ndo formular

leis antagbnicas ao que disciplina o tratado.

No Recurso Extraordinario n°. 466.343, que discutiu a possibilidade da prisao civil
do devedor-fiduciante, o Supremo Tribunal Federal, com a maioria dos Ministros seguindo o
voto do Ministro Gilmar Mendes, estabeleceu que os tratados internacionais que versem sobre
Direitos Humanos possuem natureza infraconstitucional e supralegal, ressalvados os tratados
aprovados em dois turnos de votacao por trés quintos dos membros de cada uma das casas do
Congresso Nacional, nos termos do art. 5° 8 3° da Constituicdo Federal, que alcancariam

status de Emenda Constitucional. Nesse sentido, Marcelo Novelino (2014, p. 348) prescreve:

Os tratados internacionais de direitos humanos aprovados por trés quintos dos
membros de cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos de votacgdo, seréo
equivalentes as emendas constitucionais (CF, art. 5°, § 3°). Podem, portanto, ser
invocados como parametro para o controle de constitucionalidade. Os tratados
internacionais de direitos humanos aprovados antes da EC 45/2004 ou pelo processo
legislativo ordinario podem servir como pardmetro apenas para um controle de
supralegalidade (ou controle de convencionalidade). Por terem status supralegal, ndo
podem ser invocados como normas de referéncia para o controle de
constitucionalidade. Por sua vez, tratados e convencdes internacionais que nao
tenham como objeto direitos humanos, por terem o status de uma lei ordinéria,
podem ser invocados apenas em controle de legalidade.

O Cadigo de Processo Penal, em seu art. 1°, |, evidencia a preponderancia dos
tratados internacionais sobre a legislagdo nacional, ao afirmar que, apesar do processo penal
ser por ele regido no territdrio brasileiro, a jurisdicdo nacional seré afastada — adaptada — em
respeito aos tratados, convencOes e regras de direito internacional, predominando a ordem

33
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internacional®’. Da mesma maneira, o art. 5° do Cédigo Penal determina a sua aplicacdo sobre

%2 Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004 determinou significativas mudancas no texto
original da Constituicdo Federal. Disponivel no site da Presidéncia da Republica do Brasil: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm>

% Art. 1° O processo penal reger-se-4, em todo o territério brasileiro, por este Cédigo, ressalvados: | - os
tratados, as convengdes e regras de direito internacional;
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0s crimes cometidos no territorio nacional, mas sem prejuizo das normas de direito
internacional®.

O processo penal € um dos ramos do Direito que mais sofre a incidéncia dos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, sendo pacifico o entendimento entre a doutrina
que para se alcancar um devido processo, além do respeito a legalidade e constitucionalidade,
também deve ser feito uma analise convencional, de acordo com os tratados os quais o Estado
seja signatdrio. A partir da constitucionalizagdo dos direitos humanos, uma abordagem
convencional e constitucional do processo penal € um dos suportes a prover o processo penal
humanitario (GIACOMOLLI, 2014, p. 12).

Dessa forma, a autoridade judicial possui a incumbéncia de realizar o controle de
compatibilidade sobre as normas, ndo estando o juiz adentrando na atividade legislador,
considerando a primazia da supremacia da Constituicdo no ordenamento juridico, devendo o
intérprete tomar como orientacdo ndo somente as normas dispostas no texto constitucional,
como também os Tratados Internacionais que foram incorporados ao ordenamento juridico
(LOPES JR, MORAIS DA ROSA, 2015).

2.2.1 Audiéncia de custddia na Convencdo Americana de Direitos Humanos e no Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos

A audiéncia de custddia encontra arrimo nos Tratados Internacionais inseridos ao
ordenamento juridico brasileiro, especificamente na Convencdo Americana de Direitos
Humanos® (Pacto de San José da Costa Rica), como também no Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos®, que foram ratificados pelo Brasil. Nesta acepcéo, assim orienta
Eugénio Pacelli (2008, p. 14):

(...) importa apenas lembrar que a adesdo as normas internacionais firmada em
tratados e convencgdes internacionais, subscritas, ratificadas e promulgadas pelo

% Art. 5° - Aplica-se a lei brasileira, sem prejuizo de convencdes, tratados e regras de direito internacional, ao
crime cometido no territério nacional.

* A Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), também denominado Pacto de San José da Costa
Rica, foi assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos em 22 de novembro de
1969, na cidade de San José, na Costa Rica. O Brasil ratificou a Convencéo por meio do Decreto Legislativo n®
27, de 285.1992 e a promulgou pelo Decreto Executivo n® 678, de 6.11.1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acessado em: 21/04/2016.

*® 0 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi aprovado em 1966 e entrou em vigor em 1976, quando
alcancou o numero de ratificagdes necessarias para sua entrada em vigéncia. O Brasil ratificou através do
Decreto Legislativo n® 226, de 12.12.1992, e o promulgou pelo Decreto Executivo n® 592, em 6.07.1992.
Disponivel —em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>.  Acessado em
21/04/2016.
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Brasil (por meio de Decreto Legislativo e Decreto do Executivo), implicara a adocéo
de regras processuais penais eventualmente ali previstas. (...) Lembre-se, ainda, das
estipulacBes do Pacto de San José da Costa Rica, relativas ao processo penal,
aplicadas desde 1992 (Decreto n°® 678), muitas das quais ja também objeto de
legislacdo interna posteriormente.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, com o intuito de assegurar e fortalecer o direito a liberdade, instituem
algumas normas acerca da prisdo. Neste ponto, determinam a obrigatoriedade da apresentacéo
do individuo preso, em curto e razoavel espaco de tempo, a autoridade judiciaria para que seja

julgado. A CADH disciplina no artigo 7.5 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 funcbes judiciais e tem o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo
de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo.

Neste raciocinio, importa discernir que o Brasil ratificou a Convengdo Americana de
Direitos Humanos ha mais de 20 anos, conferindo ao tratado status normativo supralegal, e,
por tal motivo, assumiu a obrigacdo perante os outros paises signatarios de tornar suas
disposicdes efetivas em todo o territorio, por todas as suas instituicGes, poderes, agentes
publicos e cidaddos. Todavia, a CADH ndo tomou efeito integralmente, subsistindo

disposicdes que ndo foram respeitadas inteiramente.

O Tratado impde a observancia de seus termos pelos paises signatarios sobre todos
os poderes do Estado, na producdo legislativa, como também na adequacdo da legislacao
vigente. No entanto, o art. 7.5 da CADH somente teve iniciado 0 seu cumprimento em
fevereiro de 2015, ocasido em que foi langado o projeto Audiéncia de Custodia pelo Conselho
Nacional de Justica, em parceria com o Ministério da Justica e o Tribunal de Justica de S&o
Paulo, implementando no estado de Sdo Paulo®’.

Oportunamente, muito embora tal tematica seja tratada em topico especifico do
presente trabalho, a audiéncia de custddia ndo foi implantada em todo o pais, ao passo que
esta sendo adicionada nas unidades da federacdo brasileira paulatinamente. Nestas localidades
persiste a remessa dos autos da prisdo em flagrante, sem possibilitar aos presos, efetivamente,
o direito ao contraditdrio e a ampla defesa, haja vista ndo terem a oportunidade de estarem em

um determinado e curto periodo diante de um juiz.

% Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62438-lewandowski--quer-le-var-projeto-audiencia-de-

custodia-a-outras-capitais-e-comarcas-do-pais>. Acessado em: 22/04/2016.
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Sobre a audiéncia de custodia e o desrespeito aos tratados internacionais, entende
Maria Laura Canineu (2013):

E injustificavel que em uma democracia consolidada como o Brasil esse direito
fundamental tenha sido ignorado por tanto tempo. Essa reforma néo vai resolver,
sozinha, o problema das praticas policiais abusivas e deixara desprovida do direito
parte dos detentos no pais, uma lacuna que o Congresso Nacional também deveria
abordar. Entretanto, ¢ um passo crucial para coibir os maus-tratos de uma
significativa parcela de individuos no momento da prisdo e contribuira para que as
forcas policiais trabalhem de forma mais transparente, profissional e eficaz.

Com igualdade, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos prevé no seu
artigo 9.3 a conducdo do preso por infracdo penal, sem demora, a presenca da autoridade

judicial, nos seguintes termos:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal deverd ser
conduzida, sem demora, & presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei
a exercer fun¢des 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
devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias
que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos
do processo e, se necessario for, para a execugdo da sentenca.

Assim como o Pacto de San José da Costa Rica, o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos foi reconhecido pelo Brasil desde o ano de 1992. No entanto, ndo era
cumprido em toda a sua dimensdo no ordenamento juridico brasileiro, pois, tal qual a CADH,

a conducdo do preso até o juiz apds a sua prisdo ndo era cumprida.

Portanto, faz-se imprescindivel a conformidade constitucional do Cdédigo de
Processo Penal, como também do controle de convencionalidade, verificando a
compatibilidade do CPP com os tratados internacionais firmados pelo Brasil. Assim, a
audiéncia de custodia substancia-se como um direito do individuo garantido pela CADH e
pelo PIDCP e, ainda, recepcionado pela Constituicdo Federal e amparado pelo entendimento
do STF, mas que néo era respeitado no Brasil até fevereiro de 2015, com o projeto audiéncia

de custddia estabelecido pelo CNJ.
2.3 IMPLANTACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO BRASIL.

Inicialmente, pertinente se faz esclarecer que a audiéncia de custddia € uma realidade
em outros paises da Ameérica Latina, que incorporaram tal instrumento em suas legislacdes

internas. Assim agiu a Argentina, que define em seu Codigo de Processo Penal, no art. 286
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(titulo 1V, capitulo 1), que a autoridade policial que efetuou uma prisdo sem ordem judicial
deve levar o preso, em um prazo de seis horas, até autoridade judicial competente®.

Do mesmo modo, vale acrescentar que o Codigo de Processo Penal do Chile
determina que, nas hipéteses de flagrante, o suspeito seja apresentado no prazo de doze horas
a um promotor, que podera determinar a soltura do conduzido ou apresenta-lo ao juiz, no
prazo de vinte e quatro horas. Na Colémbia, o Codigo de Processo Penal estipula que, nos
casos de flagrante, o detento seja apresentado ao juiz no prazo de trinta e seis horas. Ainda, no
México, para a maioria dos tipos penais, as pessoas detidas em flagrante devem ser levadas
para 0s promotores que, por seu turno, devem, no prazo de quarenta e oito horas, apresenta-
los ao juiz ou libera-los (CANINEU. 2013).

Conforme exposto, ndo ha previsdo normativa da audiéncia de custddia na
Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal Brasileiro. No entanto, tal regulamento
se faz desnecessario, considerando a forca normativa dos tratados internacionais no Brasil,
gue devem ser inteiramente respeitados e cumpridos. O Brasil ratificou a CADH e o PIDCP
em 1992, pelos decretos 592/1992 e 678/1992, estando tais tratados incorporados ao
ordenamento juridico brasileiro. Assim, ndo se alicerca o argumento de que € inviével
juridicamente a audiéncia de custddia em razdo do Brasil ndo dispor em sua legislacdo

previsdo normativa sobre tal procedimento.

Todavia, até 2015, o referido instituto ndo era respeitado. No dia 06 fevereiro de
2015 foi lancado pelo Conselho Nacional de Justica, em parceria com Tribunal de Justica de
Sao Paulo e o Ministério da Justica, o Projeto Audiéncia de Custodia, com a pretensdo de
levar a iniciativa a outras capitais e comarcas do pais, apds o progresso do projeto-piloto no
Férum Criminal da Barra Funda®. Sem demora, o Estado do Espirito Santos, em 22 de maio

de 2015, adotou o projeto audiéncia de custodia®.

A partir da implantacdo do projeto audiéncia de custodia pelo Conselho Nacional de
Justica, paulatinamente, as unidades da federagdo aderiram ao programa por meio de acordos

de cooperacgdo firmados entre o Conselho Nacional de Justica e 6rgdos do Judiciario e do

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

% Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/62438-lewandowski--quer-le-var-projeto-audiencia-de-
custodia-a-outras-capitais-e-comarcas-do-pais. Acessado em: 29 de abril de 2016.

“0" Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79436-audiencia-de-custo-dia-no-es-concede-liberdade-
provisoria-a-acusado. Acessado em: 29 de abril de 2016.
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Executivo. Em 14 de outubro de 2015 todas as unidades da federacdo haviam implantado o
projeto, com o Distrito Federal estabelecendo a realizacdo das audiéncias de custodia em todo
0 seu territdrio, ao passo que, nas demais, a execucdo do projeto restringiu, inicialmente, as

capitais e estava avangando para os outros municipios**.

No dia 15 de dezembro de 2015 as audiéncias de custodia foram regulamentadas pelo
Conselho Nacional de Justica, sendo aprovada, com unanimidade, a Resolu¢do 213, que
projeta especificamente o procedimento de apresentacdo de presos em flagrante ou por
mandado de prisdo a autoridade judicial competente, uniformizando a sistemética em todo o
pais*’. Na oportunidade, o0 CNJ determinou que os tribunais teriam 90 dias para implantar em

todo o territério nacional as disposicdes a partir de 1° de fevereiro de 2016.

O Supremo Tribunal Federal determinou que a regulamentacdo das audiéncias de
custddia por meio de Resolugdes e Provimentos dos Tribunais de Justica (ou dos Tribunais
Regionais Federais) ndo caracterizam violagdo aos principios da legalidade e da reserva de lei
federal em matéria processual penal (CF, art. 5°, Il, e art. 22, I, respectivamente) (LIMA.
2016, p. 1280-1281).

Nesta ldgica, o Plenario do STF julgou improcedente, por maioria de votos, o pleito
apresentado em Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5240) com relatoria do Ministro
Luiz Fux, ajuizada pela Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL)
questionando Provimento Conjunto n. 03/2015 do TJ/SP e da Corregedoria Geral da Justica.
Na acdo, a ADEPOL afirmou que somente por meio de lei federal a audiéncia de custddia
poderia ser implantada no pais. Em contrapartida, o STF estabeleceu que ndo houve
extrapolacdo daquilo que ja consta da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, que
detém status normativo supralegal, e do proprio CPP, numa interpretacdo teleoldgica de seus

dispositivos®.

Em tempo, pertinente se faz acrescentar que a audiéncia de custddia esta prevista nas
constituicGes e leis penais de 27 dos 35 estados que fazem parte da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), segundo um estudo produzido pela Clinica Internacional de Direitos

Humanos da universidade de Harvard, nos EUA. De acordo com a pesquisa, a iniciativa do

* Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80676-df-completa-ciclo-de-implantacao-das-audiencias-de-
custodia-no-pais. Acessado em: 29 de abril de 2016.

*2 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/81192-aprovada-resolucao-que-regulamenta-as-audiencias-
de-custodia. Acessado em: 29 de abril de 2016.

*% Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80231-stf-confirma-validade-de-normas-sobre-audiencias-
de-custodia. Acessado em: 29 de abril de 2016.
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CNJ foi “um passo louvavel e importante na dire¢ao de um sistema de Justica criminal melhor

. , .. 44
e mais compativel com os direitos humanos™™".

Portanto, considerando o significativo avango sobre a implantacdo da audiéncia de
custédia no Brasil, oportuno se faz realcar que atualmente o esforco estd voltado para a
expansdo da realizagdo da audiéncia de custodia para todas as comarcas do pais, trajeto
demasiadamente longo e arduo, tendo em vista a problematica acerca da estrutura do Poder
Judiciario e dos 6rgdos de seguranca publica, principalmente, nas regides afastadas das
capitais e regides mais desenvolvidas, um desafio a ser superado para que o ordenamento

juridico brasileiro alcance a devida conformidade com os tratados internacionais.

2.4 BREVE ANALISE SOBRE O PROJETO DE LEI N° 554/2011

Como acima abordado, embora a prescindibilidade de acréscimo normativo para a
efetiva incorporacgéo das disposi¢Oes dos tratados internacionais subscritos pelo Brasil, tramita
no Senado Federal o Projeto de Lei n°® 554/11, de autoria do Senador Antdnio Carlos
Valadares. Na ocasido em que foi apresentada a proposta, o PL requeria a alteracdo do § 1° do
art. 306 do Cddigo de Processo Penal, de modo a acrescentar a imposi¢do de que a pessoa
presa em flagrante fosse conduzida a presenca do juiz competente no prazo de 24 horas.

O PL 544/11 foi iniciado no Senado Federal e, ap6s passar pela Comissao de Direitos
Humanos e Legislacdo Participativa e Comissdo de Assuntos Econémicos, seguiu para a
Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania, ocasido em que foram apresentadas propostas
de emenda com o designio de alterar outros artigos do Cdédigo de Processo Penal,
ultrapassando o art. 306, objeto inicial do Projeto de Lei. Em vista destas propostas de
emenda e a consideravel alteracdo resultante, fora elaborado um projeto substitutivo
(TEIXEIRA. 2015, p. 49).

Atualmente, apds a aprovacdo do parecer pela Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania, o PL 554/2011 segue em tramitacdo no Senado Federal, estando pronto para
deliberag&o em plenario, instante em que aguarda a inclusdo em Ordem do Dia, em virtude da
aprovacao de requerimento de urgéncia. Apos as alteracdes provenientes das propostas de

emendas e projeto substituto, a redacdo atual do PL 554/2011 é a seguinte:

*  Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-abr-07/audiencia-custodia-constam-leis-27-paises-oea.

Acessado em: 29 de abril de 2016.
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O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1°- O art. 304 do Decreto-Lei no. 3.689, de 3 outubro de 1941, passa a vigorar
com a seguinte redacdo:

BN G 107 SRR

8§4° O preso tem o direito de ser assistido por defensor, pdblico ou particular, durante
0 seu interrogatério policial, podendo Ihe ser nomeado defensor dativo pelo
delegado de policia que presidir o ato.

85° Todo preso sera submetido a exame de corpo de delito cautelar, realizado por
perito-médico oficial, onde houver, ou médico nomeado pelo delegado de policia,
preferencialmente da rede publica de saude.

86° ApOs a lavratura do auto de prisdo em flagrante pelo delegado de policia,
proceder-se-a na forma do art. 306, ficando o preso a disposicéo do juiz competente,
em estabelecimento prisional previsto na Lei no. 7.210, de 11 de julho de 1984.

Art. 2°- O art. 306 do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941, passa a
vigorar com a seguinte redagéo:

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

81° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizacdo da prisdo, sera encaminhado
pelo delegado de policia ao juiz competente e ao Ministério Publico o auto de priséo
em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral
para a Defensoria Publica respectiva.

§2° O descumprimento do prazo previsto para apresentacdo do preso perante o juiz
competente, por si sO, ndo enseja o relaxamento da prisao.

83° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pelo delegado de policia, com o motivo da prisdo, capitulagdo juridica, o
nome do condutor e os das testemunhas.

84° Imediatamente ap0s a lavratura do auto de prisdo em flagrante, diante da
alegacdo de violacdo aos direitos fundamentais da pessoa presa, 0 delegado de
policia em despacho fundamentado determinard a adogdo das medidas cabiveis para
a preservacao da integridade do preso, além de determinar a apuracdo das violagdes
apontadas, instaurando de imediato inquérito policial para apuracdo dos fatos,
requisitando a realizagdo de pericias, exames complementares, também
determinando a busca de outros meios de prova cabiveis.

85° No prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas apds a lavratura do auto de priséo
em flagrante, o preso sera conduzido a presenca do juiz para ser ouvido, com vistas
as medidas previstas no art. 310 e para que se verifique se estdo sendo respeitados
seus direitos fundamentais, devendo a autoridade judiciaria tomar as mediadas
cabiveis para preserva-los e para apurar eventual violagao.

86° Na audiéncia de custédia de que trata o paragrafo quarto, o juiz ouvird o
Ministério Publico, que poderd, caso entenda necessaria, requerer a prisdo
preventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisdo, em seguida, ouvird o preso
e, apés manifestacdo da defesa técnica, decidird fundamentadamente, nos termos do
art. 310.

§7° A oitiva a que se refere o paragrafo anterior sera registrada em autos apartados,
ndo poderd ser utilizada como meio de prova contra o0 depoente e versara,
exclusivamente, sobre a legalidade e necessidade da prisdo; a prevencdo da
ocorréncia de tortura ou de maus-tratos; e os direitos assegurados ao preso e ao
acusado.

88° A oitiva do preso em juizo sempre se dara na presenga de seu advogado, ou, se
ndo tiver ou ndo o indicar, na de Defensor Publico, e na do membro do Ministério
Publico, que poderdo inquirir o preso sobre os temas previstos no paragrafo sexto,
bem como se manifestar previamente a decisdo judicial de que trata o art. 310.

§9° Na impossibilidade, devidamente certificada e comprovada, da autoridade
judicidria realizar a inquiricdo do preso quando da sua apresentacdo, a autoridade
custodiante ou o delegado de policia, por meio de seus agentes, tomara recibo do
seventuario judiciario responsavel, determinando a juntada nos autos neste Gltimo
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caso, retornando com o preso e comunicando o fato de imediato ao Ministério
Publico, a Defensoria Publica e ao Conselho Nacional de Justica.

§10° Tendo em vista a necessidade de garantir os direitos fundamentais da pessoa
presa, a audiéncia de custddia devera ser obrigatoriamente realizada no primeiro dia
atil subsequente, devendo a autoridade custodiante, sob pena de responsabilidade,
reapresenté-lo na data indicada.

§11° Nos casos de crimes de competéncia da Policia Federal, quando o municipio do
local da lavratura do flagrante delito ndo coincidir com sede da Justica Federal, a
autoridade custodiante ou o delegado de policia federal devera determinar a seus
agentes que conduza o preso ao Juizo de Direito do local da lavratura da peca
flagrancial no prazo maximo de vinte e quatro horas, ocasido em que devera ser
apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas
e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral para a
Defensoria Publica.

Art. 3° O art. 350 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, passa a vigorar
com a seguinte redacéo:

Art. 350. Nos casos em que couber fianga, a autoridade que a arbitrar, verificando a
hipossuficiéncia econdmica do preso, podera dispensar o recolhimento do valor
arbitrado, sujeitando-o0 as obrigagdes constantes dos arts. 327 e 328 e & medida
cautelar prevista no inciso | do art. 319, todos deste Cadigo

Ante 0 exposto, infere-se que a introducdo da audiéncia de custddia por meio do PL
554/2011 situa o Brasil no caminho pelo qual o processo penal mundial se encontra, além de
adequar o ordenamento juridico brasileiro de acordo com a CADH e o PIDCP, afastando
irrefutavelmente as pifias alegacdes de que a audiéncia de custddia ndo encontra amparo
normativo no Brasil, que ndo possuem nenhuma base juridica diante da imperiosidade do
controle de convencionalidade das leis brasileiras com os tratados internacionais subscritos

pelo pais.
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3 AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO INSTRUMENTO DE EFETIVIDADE DO
CONTRADITORIO NAS MEDIDAS CAUTELARES.

3.1 BREVE ANALISE DO CONTRADITORIO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O principio constitucional do contraditorio tem o propoésito de garantir o direito de
acéo e o direito de defesa, com observacao a igualdade entre as partes*. Aury Lopes (2016, p.
97) define o contraditério como um método de confrontacdo da prova e comprovacdo da
verdade, fundando-se sobre o conflito entre a acusacédo e a defesa, sendo fundamental para a
existéncia do processo. O contraditério € uma condicdo do processo, constituindo-se numa
estrutura dialética, propiciando aos sujeitos o exercicio de um conjunto de escolhas, reacdes,
controles e, a0 mesmo tempo, seja passivel de sofrer tais intervencdes dos demais
(FAZZALARI, 2006, p. 120-121 apud GIACOMOLLI, 2014, p. 363-364).

Concebe-se 0 contraditério sob duas perspectivas em meio ao processo,
consubstanciando-se no direito a informacdo e reacdo, com igualdade de tratamento e
oportunidades entre as partes. Todos os atos realizados no processo sao argumentos para 0
provimento final, que alcancara as partes diretamente. Desse modo, a natureza do processo
encontra-se na simétrica paridade da participacdo dos interessados, ratificando o papel do
contraditério e das partes no processo (LOPES JR., 2016, p. 39-40).

Outrossim, a ampla defesa é resultante do contraditorio, a reacdo necessaria a
efetivacdo do contraditorio, sendo assegurado ao acusado no processo o uso de todos 0s meios
legais e moralmente admitidos para a realizacdo da defesa de seus direitos. No processo penal
deve ser garantida a defesa técnica, exercida por advogado, e a autodefesa, com o acusado
participando da instrucdo processual e expondo sua versdo sobre os fatos, sob pena de
nulidade (NOVELINO, 2014, P. 704).

Historicamente, as medidas cautelares no processo penal sempre detiveram um
carater inquisitivo, com simetria ao vigente procedimento investigatorio, em que néo subsiste
ampla defesa e contraditorio, embora concernentes ao processo judicial e ndo a investigacéo,
materialmente incompativel com os preceitos fundamentais constitucionais relativos ao

processo judicial e ao sistema processual acusatorio.

* Art. 5° (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;
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Nessa esteira, passaremos a expor sobre a problemaética pela qual se ocupa o presente
trabalho, em que se abordard, inicialmente, sobre a inexisténcia do respeito ao principio
constitucional do contraditério em sede das medidas cautelares, tratando sobre a precaria
existéncia do contraditorio na prisdo em flagrante e a frustracdo da Lei n°® 12.403/11, que
instituiu o contraditorio sobre as medidas cautelares de modo falho e desacertado, mantendo
as medidas cautelares distante dos preceitos constitucionais, e a implementacdo da audiéncia
de custodia no ordenamento juridico brasileiro como instrumento habil a garantir o devido

cumprimento aos principios do contraditorio e da ampla defesa.

3.2 SISTEMATICA ATUAL SOBRE O AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE:
ANALISE DO ART. 306 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL E A ABSOLUTA
AUSENCIA DO CONTRADITORIO.

As garantias constitucionais referentes a prisdo sdo institutos basilares insculpidos
como direitos fundamentais basicos, em atencdo a relevancia que o direito a liberdade possui
no Estado de Direito. Nesta senda, a Constituicdo Federal reserva o art. 5° incisos LXI a
LXVI, para as garantias constitucionais quanto a prisio*®, instituindo a prisdo como medida
excepcional, delimitando aos casos de flagrante delito ou por ordem escrita e devidamente
fundamentada da autoridade judiciaria competente, sendo excetuados 0s casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar (LIMA, 2012, p. 160).

Nesse entendimento, o Cédigo de Processo Penal disciplina o procedimento pelo
qual a prisdo em flagrante deve estar lastreado, sob pena de fomentar a ilegalidade da medida.
O art. 306 do CPP disciplina o procedimento ap6s efetivada a prisdo®’, determinando a
imediata comunicagdo da priséo ao juiz, ao Ministério Publico e a pessoa pelo preso indicada.

Ainda, em até 24 horas ap0s a prisdo, o auto de prisdo em flagrante deve ser remetido ao juiz

% Art. 5° (...) LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei; LXIl - a prisdo de qualquer pessoa e 0 local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada; LXIIlI - 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 a identificacdo dos responsaveis por sua prisdéo ou por seu
interrogatério policial; LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria; LXVI -
ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca;

T Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada. § 1° Em até 24 (vinte e
guatro) horas ap0s a realizagdo da prisdo, sera encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e,
caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica. § 2° No mesmo
prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da
prisdo, o0 nome do condutor e os das testemunhas.
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e, na hipétese do preso ndo indicar um advogado que o acompanhe, deve ser enviada copia

integral dos autos para a defensoria publica.

Na sistematica atual, ap6s a remessa do auto de prisdo em flagrante, a autoridade

I*8 analisando se foram

judicial procede de acordo com o art. 310 do Codigo de Processo Pena
respeitadas as formalidades previstas em lei para a constituicdo do auto de prisdo em
flagrante, em uniformidade com as disposi¢cGes constitucionais, como também avalia a
presenca dos requisitos autorizadores do flagrante delito, as hipGteses do art. 302 e 303 do
Cédigo de Processo Penal®.

Gustavo Badar6d (2015, p. 970-971) explana que a autoridade judicial pondera
inicialmente sobre a possibilidade da concessao da liberdade provisoria (CPP, art. 310, caput,
I11) em duas circunstancias: se constatar a manifestacdo de excludente de ilicitude; ou, sendo
arbitrada fianca, em razdo da situacdo econdmica do preso, este ndo puder presté-la, de acordo
com o art. 350 do Cédigo de Processo Penal®. O autor ainda menciona que, em paralelo com
a andlise sobre a liberdade provisoria, deve vislumbrar o disposto no art. 312, que prevé

concessao da liberdade isoladamente ou cumulada com outra medida cautelar.

Ao analisar o auto de prisdo em flagrante, caso o juiz verifique a impossibilidade da
liberdade provisoria ao preso, sera decretada alguma das medidas cautelares pessoais. Para
Aury Lopes Jr. (2016, p. 645), a converséo deve ser fundamentada, de modo a apontar o
fumus comissi delicti e o periculum libertatis, que s&o os motivos pelos quais o juiz entendeu
inadequadas e insuficientes as medidas cautelares dispostas no art. 319 do Codigo de Processo
Penal, bem como a existéncia nos autos de representacdo da autoridade policial ou

requerimento do Ministério Publico pela custddia cautelar.

*8 Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: | - relaxar a priséo
ilegal; ou Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes o0s requisitos constantes do art.
312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou Il -
conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca. Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em
flagrante, que o agente praticou o fato nas condi¢des constantes dos incisos | a Il do caput do art. 23 do Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, poderd, fundamentadamente, conceder ao acusado
liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento a todos 0s atos processuais, sob pena de revogacéo.

* Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: | — est4 cometendo a infracdo penal; Il — acaba de cometé-la;
111 — é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca
presumir ser autor da infracdo; 1V — é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele autor da infracéo.

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

0 Art. 350. Nos casos em que couber fianca, o juiz, verificando a situacdo econdmica do preso, podera
conceder-lhe liberdade provisoria, sujeitando-0 as obrigaces constantes dos arts. 327 e 328 deste Cddigo e a
outras medidas cautelares, se for o caso.
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O Codigo de Processo Penal brasileiro, com a mera exigéncia burocratica da
comunicagdo da prisdo e, em 24 horas, a remessa do auto de prisdao em flagrante para o juiz é
manifestamente antagdnico ao principio constitucional do contraditorio. O art. 310 do Codigo
de Processo Penal ndo exige manifestacdo da defesa, presenca do preso ou mesmo a sua
oitiva, perdurando um sistema puramente cartorial inquisitivo, em que a autoridade judicial

decide com base somente no papel (PAIVA, 2015, p. 56).

Portanto, a remessa do auto de prisdo em flagrante para a autoridade judicial sem
oportunizar ao preso a realizacdo do contraditério e manifestacdo de sua defesa, de modo
categorico, desrespeita o direito constitucional ao contraditério e perfaz-se em verdadeira
conduta inquisitiva, detendo-se ao alegado pela autoridade policial no auto de prisdo em

flagrante, apartando-se de modo torpe do sistema acusatdrio.

Vale dizer, a estrutura do processo penal variou ao longo dos séculos, sempre em
conformidade com a ideologia punitiva ou libertaria dominante & época. A jurisdicdo tem
como supedaneo a posi¢do do juiz no sistema processual, pairando sobre o sistema acusatério
e o sistema inquisitorio. O sistema acusatério é orientado pelo contraditorio visando garantir a
imparcialidade, com a autoridade judicial inerte e atribuindo as partes a incumbéncia de
investigar e demonstrar as provas necessarias para legitimar os fatos. Neste diapasdo, assim
disciplina Salo de Carvalho (2010, p. 79):

No sistema acusatério, regido pelo principio dispositivo do juiz espectador, o
Magistrado é sujeito passivo, tanto no que concerne a iniciativa da acdo penal
quanto na gestdo da prova. Encontra-se rigidamente separado das partes,
principalmente do drgdo acusador, de forma a garantir a imparcialidade do
julgamento. O juizo é caracterizado pelo procedimento oral e publico, sendo a
deciséo final modelada pelo principio do livre convencimento, ou seja, a sentenca
cabe exclusivamente ao juiz que, a partir da exposi¢do motivada dos argumentos que
permitiram concluir sobre o objeto da discussdo (caso penal), coloca termo ao
procedimento.

Por outro lado, o sistema inquisitério, do qual a deciséo judicial sem a apreciacao da
observacao do contraditorio se alinha, substancia-se pela acumulagéo de funcdes e atribuicéo
de poderes instrutdrios ao juiz, ostentando o manto da soberania do processo, inexistindo
estrutura dialética, desconsiderando o contraditorio. Afasta-se da imparcialidade, em razao de
que o juiz busca a prova e decide alicercado na evidéncia que produziu (LOPES JR, 2016, p.
42). Assim, em razdo da reunido das funcdes de acusar e julgar, detendo a gestdo da prova e
atuando de oficio, consequentemente, o sistema inquisitorio rechaca o contraditorio, a ampla

defesa e a presuncdo de inocéncia.
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Nesta perspectiva, de modo a afastar-se do superado sistema inquisitorial, devido se
faz conceder de modo eficaz a manifestacdo do contraditério nas prisdes em flagrante, dado
qgue de nenhuma maneira impossibilitaria atribulacdo a medida, visto que proporcionaria a
efetivacdo do preceito constitucional. Como exposto, na atual conjuntura o preso nao tem a
oportunidade de se pronunciar perante a autoridade judicial sobre a situacdo de flagrante que
Ihe acometeu, como também do procedimento ap6s a sua captura realizado pela autoridade

policial.

Dessa forma, o Cddigo de Processo Penal, ao persistir com a remessa do auto de
prisdo em flagrante elaborado pela autoridade policial para o juiz e este decida nos moldes do
art. 310 distancia-se dos preceitos definidos na CADH e do PIDCP sobre a condugdo do
preso, sem demora, até a autoridade judicial, bem como, em terminante ultraje ao principio

constitucional do contraditorio.

Em tempo, importa realcar que o atual auto de prisdo em flagrante é documento
dotado de absoluta inquisitoriedade, em que prevalece a palavra da autoridade policial, com
sua descri¢cdo da conjuntura pelo qual o individuo foi preso e os atos realizados ap0s a priséo,
restando a indagacéo se a autoridade policial reconheceria no auto de prisdo em flagrante que
agiu de modo a se distanciar da legalidade. Por l6gica, dificilmente o responsavel pela prisao
reconheceria que ndo agiu de acordo com a lei, que ndo realizou a prisdao conforme as
situacOes previstas no art. 302 do Codigo de Processo Penal, ou mesmo ndo agiu nos moldes
disciplinados pelo mesmo diploma legal com relacdo a confeccdo do auto de prisdo em
flagrante.

Postas tais alegagdes, a problematica em que se insere a imprescindibilidade da
audiéncia de custodia encontra-se, primordialmente, neste procedimento, haja vista os tratados
internacionais ratificados pelo Brasil que determinam a conducgdo do preso, sem demora, a
presenca da autoridade judicial competente para que, na presenca do representante do
Ministério Publico e do advogado (ou defensor publico), mediante prévio contraditorio e
ampla defesa, seja avaliado o episdédio em que ocorrera a prisdo e, assim, julgue a medida

mais adequada ao caso concreto.

A audiéncia de custodia ingressa no ordenamento juridico exatamente neste ato,
sendo acrescentada, apds a prisdo do individuo, uma audiéncia em que 0 preso tem a
oportunidade de se manifestar, exercer a sua autodefesa, sendo patrocinado por um advogado,

ou defensor publico e, assim, confrontar os fatos diante do Ministério Publico e da autoridade
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judicial, proporcionando uma anélise mais apurada sobre a legalidade da prisdo em flagrante,
a possibilidade da liberdade provisoria, e/ou a necessidade de alguma medida cautelar

pessoal.

33 O CONTRADITORIO NA ATUAL SISTEMATICA DAS MEDIDAS
CAUTELARES NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO. ANALISE DO ART. 282, §3° DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL

Com o fito de expor didaticamente a desarmoénica situacdo do processo penal
brasileiro, no ambito das medidas cautelares pessoais, com rela¢do ao principio constitucional
do contraditério e aos pactos internacionais ratificados pelo Brasil que disciplinam a
audiéncia de custddia, segmentamos a presente discussao e passamos a tratar, agora, acerca da
problematica que incide sobre as demais medidas cautelares, com enfoque sobre a priséo

preventiva.

O processo penal sempre foi caracterizado pela predominancia da natureza
inquisitiva sobre as prisdes cautelares, com a proeminéncia da impossibilidade da participacdo
do investigado, e/ou de seu advogado, antes da decretacdo da medida cautelar, sob a alegacéo
que frustraria a eficacia da medida postulada. As prisdes cautelares sempre eram impostas
inaudita altera pars, isto €, sem a oportunidade da manifestacdo da parte contraria (LIMA,
2012, p. 51-52).

Apds a entrada em vigor da Lei n® 12.403/2011, responsavel por implementar uma
nova abordagem acerca das medidas cautelares pessoais, houve uma mudanca substancial na
prisdo cautelar no ordenamento juridico brasileiro. Em suma, a alteracdo prestigiou a prisdo
cautelar como uma medida excepcional, reclamando a observacdo do bindmio necessidade e
adequacdo da medida, posicionou a liberdade como regra e ampliou o rol de medidas

cautelares, concebendo as medidas diversas da priséo (art. 319 do CPP).

Desse modo, com a pretensdo de atender a imposigdo constitucional do contraditorio
no processo judicial, a Lei 12.403/11 acrescentou ao Codigo de Processo Penal o §3° do art.
282, disciplinando que o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinard a

intimacdo da parte contréria, ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
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medida, conjuntura em que a autoridade judicial detém a conveniéncia de, prontamente,
determinar a aplicacdo da medida, por exemplo, ao saber da decretagdo da medida cautelar

pessoal, o imputado fugir e, assim, prejudicar a eficacia da medida.

No entanto, referido dispositivo legal ndo proporcionou a devida adequacdo das
medidas cautelares pessoais ao principio constitucional do contraditério. Muito embora tal
evolugdo seja inegavel, a efetivacdo do preceito constitucional ficou a mercé da conjuntura do
caso concreto, restringido pela hipotese de urgéncia ou perigo de ineficacia da medida, tendo
a autoridade judicial a faculdade de afastar o contraditério nestas situacfes e,
consequentemente, manter a pretérita dissonancia do processo penal brasileiro com a

Constituicao Federal.

A base da cautelaridade no processo penal rege-se pela funcéo assecuratoria, com o
objetivo de garantir o provimento jurisdicional final, tal como acautelatério, visando proteger
0 andamento processual e garantir o funcionamento do poder judiciario. A decretagdo de uma
medida cautelar reclama a presenca inequivoca do fumus comissi delicti e do periculum
libertatis, sendo a urgéncia e o perigo (risco) caracteristicas basilares de tais medidas, pois,
caso ndo subsistam, certamente, a liberdade do imputado ndo acarretard perigo ao

desenvolvimento do processo.

Guilherme de Souza Nucci (2015, p. 36) adverte que a tendéncia, em sede de
medidas cautelares, sera o prevalecimento dos casos de urgéncia ou de perigo, respaldando a
determinacdo da medida cautelar sem a prévia intimacdo do réu. O autor sustenta a
dificuldade em considerar uma situa¢do sem urgéncia ou perigo em que se reclame a medida

de cautela, possuindo-se tempo suficiente para que o imputado se manifeste.

Além do mais, conveniente se faz expor que o contraditorio acrescentado pela Lei n°
12.403/11, ndo comporta a hipotese em que a determinacdo da medida cautelar ocorre de
oficio pela autoridade judicial no curso do processo, nos moldes do disposto no art. 311 do

Cédigo de Processo Penal®

. O referido dispositivo legal representa flagrante procedimento
atentatorio ao sistema acusatério, ao principio da inércia da jurisdicdo e a imparcialidade do

julgador, que deveria ser expurgado de nosso ordenamento juridico. Oportuno seria que a

L Art. 282 (...) § 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber o
pedido de medida cautelar, determinara a intimacéo da parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e
das pegas necessarias, permanecendo 0s autos em juizo.

52 Art. 311. Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, caberé a prisdo preventiva decretada
pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a requerimento do Ministério Pdblico, do querelante ou do
assistente, ou por representacdo da autoridade policial.



49

prisdo preventiva somente fosse imposta nas ocasides em que emergir representacdo da
autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico. Sobre o tema, assim preleciona
Aury Lopes Jr. (2016, p. 647):

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos diante
de um juiz-instrutor (poderes investigatdrios) ou, pior, quando ela assume uma
postura inquisitoria decretando — de oficio — a prisdo preventiva. E um contraste
entre a posicao totalmente ativa e atuante do inquisidor, contrastando com a inércia
que caracteriza o julgador. Um é sindnimo de atividade e o outro de inércia.

Além da determinacdo de medida cautelar de oficio, ndo havendo sequer
manifestacdo por parte do Ministério PUblico ou querelante, possibilitando a exteriorizacao do
ativismo judicial®, ndo viabiliza a intimacdo do imputado para se manifestar sobre a medida
que lhe recai, agindo em auténtica violacdo ao principio da imparcialidade, da inércia da
jurisdicdo e do contraditdrio, assumindo uma postura inquisitiva, incompativel com o sistema

acusatorio.

Por ultimo, interessa destacar o cenario previsto no art. 282, § 4°, do CPP, nos casos
de descumprimento de qualquer das medidas impostas, em que € possivel a substituicdo da
medida, imposicdo de outra em cumulacéo ou a decretacio da prisdo preventiva>, que néo foi
compreendido pelo principio do contraditério. Mais uma vez, o legislador legitimou o
ativismo judicial e impossibilitou a manifestacdo do contraditério, rechacando o sistema

acusatorio e os principios elencados no paragrafo anterior.

Portanto, conclui-se que a afronta ao principio constitucional do contraditério ndo se
restringe a prisdo em flagrante, mas identicamente acomete as demais medidas cautelares,
mesmo apoOs a reforma implementada pela Lei n® 12.403/11, que pretendeu inserir o
contraditério por meio do art. 282, 8 3° do CPP e néo alcangou éxito, permanecendo sobre as
medidas cautelares a famigerada natureza inquisitiva e repelindo os principios o contraditorio

em suas diretrizes.

> Segundo o Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso, a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois poderes. Para o autor, no Brasil 0
ativismo judicial é caracterizado pela aplicacdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente da manifestacdo do legislador ordinario; a declaracdo de
inconstitucionalidade dos atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que 0s
de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; a imposicdo de condutas e abstengdes ao Poder publico,
notadamente em matéria de politicas publicas (BARROSO. 2015, p.441-442).

% Art. 282 (...) § 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz, de oficio ou
mediante requerimento do Ministério Pdblico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida,
impor outra em cumulagéo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo Unico).
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34 A IMPRESCINDIBILIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO
MECANISMO DE EFETIVACAO DO CONTRADITORIO NAS MEDIDAS
CAUTELARES PROCESSUAIS PENAIS.

De inicio, forcoso se faz expor a lastimavel posicdo tomada pelo ordenamento
juridico brasileiro contra a Convencdo Americana de Direitos Humanos e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, tratados subscritos pelo Brasil desde 1992, ao
ignorar a conducgdo do individuo até a autoridade judicial logo apds a sua prisdo, mantendo a
cruciante realidade das medidas cautelares em que o preso ndo tem a oportunidade de se
manifestar perante a autoridade judicial sobre a sua prisdo, tanto com relacdo a prisdo em

flagrante, como sobre a prisao preventiva.

A audiéncia de custodia constitui-se pela conducdo do preso, sem demora, a presenca
do juiz para que, por meio de prévio contraditdrio estabelecido entre o Ministério Publico e
defesa, avalie a legalidade da prisdo em flagrante, a medida cautelar a ser tomada e verificar a
presenca de maus tratos ou tortura, sendo referido procedimento considerado uma relevante
hipbtese de acesso a jurisdicdo penal (CASAL, 2014, p. 295 apud PAIVA, 2015, p. 31).

Precipuamente, a audiéncia de custddia emerge com o objetivo de garantir o respeito
a dignidade da pessoa humana, principio reitor do Estado Democratico de Direito, afastando a
caracteristica inquisitiva presente na sistematica das medidas cautelares, direcionada a anélise
documental, no auto de prisdo em flagrante remetido para o juiz, como pela representacéo da
autoridade policial pela prisdo preventiva, do requerimento do Ministério Publico, ou mesmo
a decretacdo de oficio. A audiéncia de custédia humaniza o ato da prisdo, visto que, mesmo
com a imposicédo da prisdo, subsiste a dignidade no tratamento dispensado ao preso, visto que
ao menos pbde ser ouvido pelo juiz (LOPES JR, 2016, p. 605).

A implantacdo da audiéncia de custddia no Brasil representa o ajuste do processo
penal brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Conforme aludido, néo
cabe o argumento de que a legislacdo nacional deve disciplinar tal instrumento, visto que os
tratados ratificados ndo podem ser respeitados conforme o arbitrio do subscritor. Caio Paiva
(2015, p. 34) expde que “pouca ou nenhuma importancia teria o Direito Internacional dos
Direitos Humanos se cada pais dispusesse de uma “margem de apreciacao” a respeito da
utilidade dos direitos e garantias veiculados nos Tratados a que — voluntariamente —

aderiram”.
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No mesmo sentido, a audiéncia de custddia surge com a finalidade de assegurar a
efetivacdo do direito a integridade pessoal das pessoas presas, ampliando o poder e a
responsabilidade dos juizes, promotores e defensores (publicos e privados), atribuindo a estes
a funcéo de transformar a pratica do sistema criminal brasileiro, ndo meramente voltando seu
olhar para a legislacdo, mas sim estabelecendo que os demais elos do sistema passem a agir de
acordo com a legalidade e a eficiéncia, preceitos absolutamente indispensaveis para a
plenitude da Justica no Brasil (WEIS, 2013).

A audiéncia de custddia detém o propoésito de avaliar de forma mais instruida a
prisdo, alcancando maiores informacdes sobre 0 agente e do caso concreto para, assim, evitar
prisdes ilegais, arbitrarias, ou mesmo desnecessarias. No caso de prisdo em flagrante, por
exemplo, o juizo a ser realizado na audiéncia é bifronte: além de avaliar a legalidade do ato ja
realizado, remanescendo uma atividade retrospectiva, voltada para o passado, e outra
prospectiva, projetada para o futuro, com a finalidade de apreciar a necessidade a adequacéo
da prisdo, ou de sua substituicdo por medida alternativa a prisdo ou, até mesmo, a mera

revogagio sem a decretagio de medida cautelar (BADARO, 2014, p. 14).

Assim sendo, cumpre enfatizar a problemética com a qual o presente trabalho se
encarrega. N&o obstante os beneficios imediatos da audiéncia de custodia prevalecerem no
contexto de suas discussdes, quando a doutrina certifica a sua imprescindibilidade para que a
violéncia policial seja evitada e que a autoridade judicial se aproxime dos fatos aos quais
aplicara o direito, compreendendo com mais acerto a necessidade da medida e, caso esta
exista, adequabilidade deste sobre o imputado, atemo-nos aqui a importancia que a

manifestacdo do contraditorio ostenta neste momento.

O contraditorio consubstancia-se pelo direito a informagdo e a possibilidade de
reacdo. Joaquim Canuto Mendes de Almeida (1937, p, 110), citado por Gustavo Badar0
(2015, p. 50), define o contraditorio como “a ciéncia bilateral dos atos e termos processuais ¢
a possibilidade de contraria-los”. Exige-se a real e igualitaria participacdo das partes no curso
de todo o processo judicial de modo a efetivar a busca da verdade.

Consoante declarado nos topicos anteriores, historicamente compreendeu-se que 0
contraditério ndo se compatibilizara com as medidas cautelares pessoais, em razdo da
urgéncia intrinseca a cautelaridadade no processo penal, ao passo que a manifestacdo do
contraditério reduziria, ou mesmo comprometeria com inteireza, a eficacia da medida e,

consequentemente, o deslinde processual e o provimento jurisdicional, assentando-se o
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entendimento de que as medidas cautelares deveriam ser decretadas inaudita altera parte, isto
é, sem a manifestacdo do imputado.

No entanto, a alegagdo de suposta impossibilidade da manifestagdo do contraditério
em sede de medidas cautelares fundada na cautelaridade da medida, da urgéncia e o perigo
que toma no caso concreto, que prevaleceu por muito tempo no processo penal, ndo se
sustentou, em razdo de que a efetiva atuacdo das partes na formagdo do convencimento do
juiz sobre a aplicacdo da medida cautelar é de suma importancia no Estado Democratico de
Direito, considerando a primazia do direito fundamental a liberdade e a indispensabilidade da
obediéncia a Constituicdo Federal, que estabelece o respeito ao contraditério no processo

judicial.

Nesta senda, com preocupacao sobre tal disfuncdo, buscando aproximar o processo
penal brasileiro do principio constitucional do contraditorio, a Lei n® 12.403/11 acrescentou 0
§ 3° do art. 282 no Cddigo de Processo Penal, impondo a intimagdo da parte contraria assim
que o juiz receber o pedido de medida cautelar, contanto que ndo haja prejuizo da eficacia ou
urgéncia da medida. Porém, como exaustivamente tratado no topico 3.3, tal inovacdo nao

mudou o panorama do contraditorio em sede de medida cautelar.

A implementagdo do contraditério por meio do art. 282, § 3°, do Cddigo de Processo
Penal fez-se inatil. As medidas cautelares possuem o escopo de proteger e assegurar o
processo penal, sendo decretadas quando evidenciada alguma das hip6teses definidas no art.
312 do Cddigo de Processo Penal, que consubstancia o periculum libertatis. Assim,
considerando as ressalvas impostas, a urgéncia da medida é caracteristica que dificilmente nédo
se manifestard no caso concreto, sendo incontestavel que o contraditério prévio prejudicaria a

eficacia da medida.

Portanto, em raz&o da natureza das medidas cautelares, o contraditério, que devia ser
regra, torna-se excepcional, ndo ultrapassando o campo normativo, pois, normalmente o que
acontece, com relacdo a prisdo preventiva, é a manifestacdo do perigo da ineficicia da
decretacdo se a decisdo judicial for precedida pelo contraditério de partes (BADARO, 2015,
p. 959). No entanto, de nenhuma maneira pode-se aceitar que por esta razdo o principio do
contraditorio seja relativizado. Tal conjuntura se faz inaceitdvel em virtude da natureza

constitucional que nutre.
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Além do mais, no campo das prisdes em flagrante nada mudou. Manteve-se a absoluta
inexisténcia do contraditorio, em que a autoridade policial elabora o auto de prisdo em
flagrante e remete para o juiz proferir sua decisdo, ndo oportunizando, em nenhum momento,
a manifestacdo do preso para apresentar a sua versdo dos fatos, ou mesmo denuncie possivel
violéncia policial, pratica que, infelizmente, se estreita com a habitualidade no Brasil. Nessa
esteira, Nereu Giacomolli (2014, 364) preleciona:

Tanto nas hip6teses de flagrante delito convertido em prisdo preventiva, quanto na
decretacdo de prisdo preventiva autbnoma, o preso ndo é ouvido e nem apresentado
ao juiz. Isso ndo ocorre imediatamente e nem em um prazo razoavel. Com isso se
descumpre a CADH e a CF, com o siléncio de toda a estrutura juridica, em todos os
niveis decisionais, postulatérios e doutrinarios. O preso somente sera ouvido quando
da instrucéo processual e, como regra, no final do procedimento, meses ap6s a sua
prisdo. Também, deveria ser cumprido o disposto no art. 8.1 da CADH(“toda pessoa
tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou Tribunal). O direito a audiéncia, de ser ouvido, é um desdobramento
da ampla defesa (defesa pessoal) e do contraditério, ha medida em que se daria a
sujeito a possibilidade de expor as suas razdes defensivas, possibilitando a
concessdo da liberdade proviséria ou a substituicdo da prisdo pelas cautelares
alternativas. Com a apresentacdo imediatada do detido, o Juiz poderia avaliar melhor

a necessidade da prisdo e das demais medidas cautelares, cumprindo o determinado
na CADH.

Nestes pontos surge a imprescindibilidade da audiéncia de custddia. Referidas
criticas e problemas acerca da incidéncia do contraditério sobre as medidas cautelares perdem
o sentido diante da realizacdo da audiéncia de custodia, desmistificando a falaciosa
especulacdo de que a observancia do contraditorio interferiria na eficacia da medida e que, por
isso, ndo se fazia possivel o seu cumprimento. A audiéncia de custédia corrige de modo
simples, mas de maneira extremamente eficiente, a deploravel inexisténcia do contraditorio no

ambito das medidas cautelares.

A sistematica dominante nas medidas cautelares pessoais sempre foi no sentido do
sistema processual inquisitivo, com o juiz decidindo sem a manifestacdo das partes,
rechacando absolutamente a defesa, alinhando-se a premissa do juiz-ator, ao lado do
Ministério Pablico na instrucdo probatdria e acusatdria, desconsiderando a imparcialidade
jurisdicional, haja vista decidir sobre o auto de prisdo em flagrante e os pedidos de medida
cautelar eivados de urgéncia sem possibilitar a atuacdo da defesa, bem como a famigerada
decretacdo de oficio prevista no art. 311 do Cddigo de Processo Penal, que legitima a figura
do juiz inquisidor, com interesse na causa, em rutilante contraste com a inércia que caracteriza

0 julgador.
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A estrutura procedimental da audiéncia de custddia permite a efetiva realizacdo do
contraditorio, sendo imperiosa a garantia da manifestacdo da defesa, que podera apontar
indicios de prisdo ilegal, a possibilidade da liberdade provisoria e a inexisténcia dos requisitos
das medidas cautelares, afastando a decretacdo de uma desnecessaria medida cautelar, tal
como uma inadequada prisdo preventiva. Assim, a presenca do defensor, sendo ele pablico ou
privado, garantira o respeito ao principio do contraditorio, da imparcialidade jurisdicional, e

ao sistema acusatorio.

Vale reforcar, consoante exposto no tdépico 3.2 deste trabalho, a sistemética atual
acerca do auto de prisdo em flagrante desconsidera abruptamente o principio do contraditorio,
com o0 juiz decidindo unicamente com base nas informacg6es instruidas pela autoridade

policial, sem conceder ao preso oportunidade de se manifestar sobre tal ato.

Ainda que o Cddigo de Processo Penal discipline no 81° do art. 306, caso o autuado
n&o informe o nome do advogado, a remessa do auto de prisdo em flagrante para a Defensoria
Publica, tal atividade € insuficiente para cumprir e respeitar o preceito constitucional do
contraditério. Diante de tal situacdo, a defesa pouco pode fazer acerca da prisdo em flagrante,
cerceando a sua performance ao pedido de relaxamento de prisdo ou de liberdade proviséria
que, no mais das vezes, sdo desconsiderados quando confrontados ao auto de prisdo em

flagrante com a representacdo pela medida cautelar da autoridade policial.

Do mesmo modo, quanto a remessa do auto de prisdo em flagrante para a Defensoria
Publica a situacdo ainda é mais alarmante, considerando a realidade precaria em que esta
instituicdo subsiste, com defensores acumulando mais de uma comarca, com trabalho
sobrecarregado, atuando em mdltiplos processos, o0 assistido pela defensoria publica termina
no esquecimento, tendo seu primeiro contato com o defensor na audiéncia de instrugdo e

julgamento, ato que exige participacdo da defesa sob pena de nulidade.

A audiéncia de custodia afasta absolutamente a expressdo do sistema processual
inquisitivo das medidas cautelares no processo penal, em razdo de possibilitar efetivamente o
exercicio do contraditorio e da ampla defesa, possibilitando o contato imediato do preso com
0 seu defensor logo apds a detencdo e a manifestacdo da defesa de modo a influenciar o
convencimento da autoridade judicial, proporcionando uma decisdo com mais acerto e

proxima da realidade do agente.
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Com a audiéncia de custoddia, o juiz segue de acordo com o art. 310 do Cdodigo de
Processo Penal, avaliando se a prisdo em flagrante ocorreu nas circunstancias previstas em lei
(aspecto material), se foram cumpridas as determinacdes atinentes ao procedimento da priséo
(aspecto formal) e, de acordo com as circunstancias faticas, converteria a prisdo em flagrante
em liberdade provisdria; ou, caso necessario, em medidas cautelares diversas da prisdo; por

fim, excepcionalmente, determinara a prisdo preventiva do preso.

Além do mais, conforme aludido no tépico 3.3 do presente trabalho, é de se admitir
que as medidas cautelares, via de regra, revestem-se de urgéncia, apresentando-se como
dispositivo habil para a seguranca do desenvolvimento do processo e de seu provimento final
advindo da decisdo prolatada pela autoridade judiciaria. Com isso, as ressalvas descritas no
83° do art. 282 do Codigo de Processo Penal, na préatica, tornam-se regra, afastando
absolutamente o respeito ao contraditério.

No entanto, ndo se admite a completa eliminacdo do contraditério no processo
judicial, sob pena de afronta a Constituicdo Federal. Compreende-se que a medida cautelar
revestida de urgéncia, ndo concedendo abertura para o exercicio do contraditério, acarreta
grave desconsideracdo aos direitos e garantias do individuo, que é surpreendido com uma
deciséo judicial que arremata a sua liberdade e ndo tem a oportunidade de expressar a sua

defesa. Nesta linha de raciocinio, assim expde Nereu Giacomolli:

A impossibilidade de um contraditério pleno, prévio ou concomitante a constri¢éo
leva a doutrina a situar a cautelaridade no processo penal, fora da compreensdo
estrita de processo (medidas cautelares). Porém, isso ndo elimina as multiplas
formas de manifestacdo do contraditorio, mesmo nas medidas cautelares, pois este
se dilui em uma série de garantias e direitos. Assim, nao se afasta, no ambito das
medidas cautelares, a participacdo dialética dos sujeitos interessados, numa
perspectiva triplice (juiz imparcial, autor, demandado), e tampouco se restringem as
demais garantias que servem ao contraditorio ou a ele se vinculam.

Nesse entendimento, embora o implemento do contraditério prévio possua o condao
de impossibilitar a eficacia da medida cautelar, tal fator ndo legitima a inteira exoneracdo do
contraditorio, sendo perfeitamente aplicavel a sua realizacdo logo apo6s a medida, vale dizer,
no mesmo contexto em que foi exercida. Assim, a audiéncia de custddia desponta como
instrumento proficiente na harmonizacdo das medidas cautelares pessoais com o principio

constitucional do contraditorio e, por consequéncia, com o sistema acusatorio.

N&o obstante o avanco compreendido pelo art. 282, 8§3° do Codigo de Processo

Penal, tal dispositivo ndo corresponde a exigéncia constitucional de respeito ao contraditorio
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no processo judicial, pois relativiza e afasta a manifestacdo de tal direito nas hipoGteses de
urgéncia da medida. Como as medidas cautelares, via de regra, revestem-se de tal
caracteristica, a harmonizacdo buscada pela alteracdo legislativa ndo logrou o resultado
almejado. Logo, em razdo da importancia que o principio do contraditorio reclama, a
audiéncia de custddia desponta como providéncia apta a ajustar as medidas cautelares
pessoais com a Constituicdo Federal.

A realizacdo da audiéncia de custddia no ambito das medidas cautelares retira
totalmente o carater inquisitivo que detinha, delimitando as fungdes de acusar e julgar, ao
passo que oportuniza um espaco igualitario de debate e confrontacdo de ideias entre a defesa e
o Ministério Pablico, afastando o juiz-ator arraigado de parcialidade, qualidades extirpadas no
Estado Democrético de Direito, e, principalmente, a plena efetivacdo do contraditério e da
ampla defesa, de forma a instruir uma decisdo adequada e proxima da realidade dos fatos.

Desse modo, com a realizacdo da audiéncia de custddia, tanto na hipotese de prisdo
em flagrante, como de outra medida cautelar, sendo conferido ao imputado o direito que
apresente sua versao dos fatos (autodefesa), assistido por um defensor que demonstre o seu
direito e que possa contraditar os atos que Ihe sdo imputados e que fundam a medida cautelar
requerida pelo Ministério Puablico, o contraditério se mostra plenamente respeitado,
modificando totalmente a deploravel realidade acerca das medidas cautelares, aproximando o
processo penal brasileiro, que ainda mantém-se arraigado em grande parte pelo sistema
processual inquisitivo, do principio constitucional do contraditorio e do sistema processual

acusatorio.
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CONCLUSAO

Diante todo o exposto, a primeira constatacdo refere-se a deploravel situacéo que o
Brasil permitiu ao ndo fazer cumprir integralmente as disposi¢cdes da Convencdo Americana
de Direitos Humanos e do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, tratados
subscritos nos moldes dos 88 2° e 3° da CF/88, ndo concedendo ao individuo preso a
oportunidade de se manifestar diante da autoridade judicial sobre a sua prisdo, seja prisdo em
flagrante ou prisdo preventiva, ndo disciplinando no ordenamento juridico brasileiro a
realizacdo da audiéncia de custodia. Dessa forma, a posi¢do tomada pelo Conselho Nacional
de Justica, implementando a audiéncia de custdédia no ordenamento juridico brasileiro,
possibilitou a uniformizacdo do sistema processual penal com os Tratados de Direitos

Humanos ratificados pelo Brasil.

Apds a exposicdo das consideragcbes acerca das medidas cautelares no processo penal
brasileiro, depreendeu-se distintamente pela sua importdncia no ordenamento juridico
brasileiro, considerando o desvio das premissas constitucionais, por restringir a liberdade do
individuo presumidamente inocente sem uma sentenca condenatdria. Assim, a decretacdo das
medidas cautelares, seja prisdo preventiva ou medida diversa da prisdo, reclamam a univoca
demonstracdo dos seus requisitos, o fumus comissi delicti — prova da existéncia do crime e
indicios suficientes de autoria — e periculum libertatis, traduzido nas situa¢fes de perigo que a
liberdade do individuo acarreta descritas no art. 312 do CPP, tendo em vista a prejudicialidade

gue uma medida cautelar decretada indevidamente possa acarretar.

Dessa forma, em razdo da suposta incompatibilidade das medidas cautelares
processuais penais com o preceito constitucional do contraditorio, garantia fundamental
elencada na Constituicdo Federal, a doutrina processual penal afastava a incidéncia do
contraditorio sob alegagdo de que a sua concessdo acarretaria no risco ou mesmo fracasso da
medida, restando prejudicado o objetivo pelo qual foi determinada. No entanto, tal pratica
atenta diretamente contra a Constituicdo Federal, que expressamente assegura o contraditério

no processo judicial como uma garantia.

Nesse contexto surge a importancia da audiéncia de custédia. Alem de conferir um
carater humanitario sobre as medidas cautelares, historicamente enraizadas sob a
caracteristica da inquisitoriedade, a implementacdo da audiéncia de custddia assegura o
respeito ao principio do contraditorio no processo judicial, concedendo ao individuo abertura
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para sua manifestacdo e afastando o juiz parcial, possibilitando uma decisdo adequada e
proxima da realidade dos fatos.

Portanto, conclui-se que a realizacdo da audiéncia de custodia garante o efetivo
cumprimento e respeito ao principio constitucional do contraditorio, concedendo ao imputado
a informacdo da medida que Ihe é oposta, bem como a possibilidade de reagir, permitindo a
sua presenca diante da autoridade judicial e que seja acompanhado por um defensor que
contradite os atos que justificam a medida requerida pelo Ministério Pablico, satisfazendo a
ampla defesa, aproximando o sistema processual penal brasileiro da Constituicdo Federal.
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