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A AUDIENCIA DE CUSTODIA E A SUA INSERCAO NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Francinaldo Aratjo da Silva®

RESUMO

O ordenamento juridico brasileiro, nas Ultimas décadas, tem demonstrado forte inclinacdo a
incorporacéo de tratados e convengfes de cunho internacional ao seu &mbito interno. Ocorre
que, apos incorporados, nem sempre esses preceitos, de plano, comegam a ser observados pela
seara juridica do pais. E o caso do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP)
e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH), incorporados ao sistema
juridico brasileiro desde 1992, que reproduzem a necessidade da rapida apresentacdo da
pessoa presa em flagrante delito a autoridade judicial ou quem as suas vezes fizer, de modo a
analisar os aspectos da prisdo do ponto de vista da legalidade e necessidade e protestando pela
manutencdo da prisdo como ultima ratio, de forma a excepcionar tal medida, e que, hd muito,
vinha quedando-se inerte. Contudo, em 2015, surge a audiéncia de custddia, projeto criado
com o intuito de regulamentar e dar fiel cumprimento aos Tratados Internacionais que versam
sobre a matéria, dos quais o Brasil é signatario. Assim, pretende-se analisar os esforgos para o
impulsionamento do instituto no processo penal patrio, bem como os beneficios ocasionados
com a execucdo do projeto, além dos desafios e dificuldades na implantacdo postos a prova.

Palavras-Chave: Audiéncia. Custddia. Tratados Internacionais. Priséo.

1. INTRODUCAO

A existéncia de uma cultura juridica do encarceramento no processo penal brasileiro é
recorrente e traz diversas implicacGes ao pais. Atualmente esse tema vem sendo bastante
discutido por meio de diversos segmentos e organizagdes sociais, uma vez que a inclinagdo ao
carcere gera graves problemas estruturais e sociais, principalmente no tocante a superlotacéo
das unidades prisionais do pais. Logo, denota-se que esse € um problema urgente e que exige
grandes e profundos esforcos.

De acordo com dados do Conselho Nacional de Justica, a populacdo carceraria no
Brasil atualmente é de mais de 700.000 (setecentos mil) presos, 0 que corresponde a uma
média de 300 presos para cada grupo de 100.000 (cem mil) habitantes?, mais do que a média

mundial que € de 144 presos por 100 mil habitantes. Ademais, é digno de nota que o Brasil

1 Aluno de Graduagdo em Direito na Universidade Estadual da Paraiba — Campus I11.
Email: francinaldoaraujo.plz@gmail.com
2 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php>. Disponivel em: 18 fev. 2017.
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possui a quarta maior populagédo carceraria do mundo, atrds apenas de Estados Unidos, China
e Russia, que, contudo, vém reduzindo suas taxas de aprisionamento (relagdo de pessoas
presas a cada grupo de 100.000 habitantes)®, enquanto o Brasil destoa na contramio,
testemunhando um impressionante aumento de 33% de sua taxa de aprisionamento nos
ultimos cinco anos.

Considerando, ainda, que o encarceramento em massa, aumenta as despesas do Estado
com funcionérios, alimentagdo e outros varios servicos indispensaveis a garantia da dignidade
humana do preso.

Diante desse cenario preocupante, desponta no processo penal brasileiro o instituto da
audiéncia de custodia, de elementar importancia na reducdo dos indices de aprisionamento no
sistema carcerario brasileiro. Esse instituto € fruto de uma mais que necessaria integracdo de
dispositivos de tratados internacionais ratificados pelo Brasil no ano 1992 e que hd muito
vinha sido desprezado por parte do Poder Judiciario e do Poder Legislativo brasileiro.

De inicio, trataremos sobre o que é audiéncia de custddia, tecendo, num primeiro
momento, breves consideracdes dos termos “audiéncia” e “custodia” de forma isolada, no
intuito de perceber suas origens, acepcdes e significados. Mais adiante buscaremos analisar a
audiéncia de custodia propriamente dita, partindo de seu conceito e fundamentos a luz de
dispositivos do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e da Convengcdo Americana
de Direitos Humanos e da Resolucdo N°. 213, de 15 de dezembro de 2015, do Conselho
Nacional de Justiga.

Em seguida serdo analisados os esforcos feitos pelo legislador no intuito de
internalizar a audiéncia de custddia no ordenamento juridico brasileiro a partir de 2011 com o
estudo de varios projetos de lei em tramite no Senado Federal e na Camara dos Deputados,
haja vista que até entdo esse instituto passara, e muito, despercebido aos olhos do legislador e
do Poder Judiciario, como dito h& pouco.

Por fim serdo abordadas as dificuldades enfrentadas para que a audiéncia de custddia
consiga, nos moldes para que foi criada, cumprir sua catedra com eficiéncia e presteza, ja que
esse instituto é de suma importancia no controle dos indices de encarceramento no sistema
prisional brasileiro. Entendemos, dessa forma, estd contribuindo para uma melhor anlise
desse instituto recém-criado, por assim dizer, ndo obstante as desinformacGes e polémicas

que, por vezes, lhe sdo dispensadas.

3 Comparados os anos de 2008 e 2013, os Estados Unidos reduziram em 8% a taxa de aprisionamento, a China
em 9% e a Russia em 24%, segundo o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias — Infopen.
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2. AUDIENCIA DE CUSTODIA. O QUE E?

2.1 Breves comentarios acerca dos termos audiéncia e custddia

Antes de abordarmos o conceito de audiéncia de custodia propriamente dito, é
importante visualizar algumas consideracGes e orientacdes doutrinarias pertinentes aos
conceitos de audiéncia e custddia de forma isolada, no intuito de nos familiarizarmos, desde
ja, com o instituto ora perscrutado.

”4 Trata-se,

O termo audiéncia é de origem latina audientia, que significa “ato de ouvir
portanto, do ato de ouvir ou dar atencdo aquele que fala, de receber alguém com o objetivo de
escutar ou de atender sobre o que fala ou sobre o que alega. No campo juridico, é entendido
como um ato processual solene, publico, presidido pelo juiz ou por alguém sob sua supervisao
para que este colha a prova oral e ouca pessoalmente as partes e seus procuradores com o fim
de resolver o processo. O procedimento oral é o ponto mais alto da audiéncia, pois concentra
0s principais atos da disputa judicial (prevalece nela o principio da oralidade) e é o meio pelo
qual o juiz entra em contato direto com as provas. Via de regra, € indispensavel para a solucao
dos conflitos de interesse.

Por sua vez, o termo custodia também possui suas raizes cravadas no latim. Provém de
custodia, para nos entendido como uma “condi¢do de quem se encontra sobre a protecdo de
outra pessoa ou instituicio”. Relaciona-se, portanto, com o ato de guardar, de proteger.

Isto posto, é possivel perceber que a audiéncia de custddia € o ato de ouvir ou dar

atencdo aquele que se encontra sob a guarda ou protecao de outrem.

2.2 Conceito e fundamentos

Como instituto juridico, embora presente desde 1992, € um tema novo, recém-tratado.
Consiste na ideia da imediata apresentacdo do autuado preso em flagrante delito a autoridade
judicial, no caso, o juiz, visando prevenir ameacas e maus-tratos, bem como detectar e coibir
prisdes ilegais e arbitrarias. Note-se que a audiéncia de custddia devera, impreterivelmente,

ter a participacdo do Ministério Publico, que versara sobre a legalidade e necessidade da

4 Origem da palavra - site de etimologia. Disponivel em: <http://origemdapalavra.com.br/site/
palavras/audiencia/>. Acesso em: 19 fev. 2017.

5 Dicionério Online de Portugués. Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/custodia/>. Acesso em: 19 fev.
2017.
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restricdo de liberdade, como também a presenca da defesa técnica (Defensor Publico ou

advogado particular).

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

Com isso, ao invés de ser enviado ao juiz apenas o auto de prisdo em flagrante, nos
moldes do artigo 306, § 1°, do Cddigo de Processo Penal’, o individuo adstrito de sua
liberdade também deverd ser apresentado a autoridade, para que ela tome conhecimento
prévio e tenha um contato com o preso ainda na fase pre-processual, de modo a observar os
requisitos e 0 modo como foi realizado o procedimento, para que se revista de legalidade e
com isso sejam evitados abusos e excessos.

Trata-se, pois, de um mecanismo de controle imediato da prisdo, que, nos dizeres de
Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar, “é 0 cerceamento da liberdade de locomocdo, € o
encarceramento”, visto que no procedimento penal pétrio, a prisio deve ser tratada como a
ultima ratio, devendo ser empregada em extremas situacfes, sendo imperativo para a sua
aplicacdo, que sejam observados fatores como a necessidade da mesma, bem como a sua
adequacao.

Historicamente, a preocupacdo da humanidade e, em especial da cultura ocidental com
a pessoa presa ou detida, ¢ marcada pela indiferenca e pelo menosprezo. No entanto, somente
a partir da segunda metade do século XVIII, comecaram a despontar manifestacdes incisivas
em prol da coibicdo do arbitrio punitivo do Estado e do asseguramento dos direitos humanos
da pessoa presa ou detida. Porém, foi ap0s a Segunda Guerra Mundial, com a criacdo de
organismos voltados a garantia dos direitos humanos e a manutencdo da paz e da seguranca,
que a preocupacado incisiva com a pessoa presa ou adstrita de sua liberdade ganhou contornos

mais robustos.

® Descrigdo do sistema de audiéncia de custodia segundo o Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia>. Acesso em: 19 fev. 2017.

T Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o0 local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

§ 12 Em até 24 (vinte e quatro) horas apés a realizagdo da prisdo, serd encaminhado ao juiz competente o
auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, cdpia integral para a
Defensoria Publica
8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014. P4g. 701.
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Nesse contexto, o Conselho da Europa® criou, em 1950, a Convencéo Europeia para a
Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (CEDH). Dentre as normas
estatuidas por esta Convencao, esta a que estabeleceu a necessidade de condugdo sem demora
de toda pessoa detida ou presa a presenca de um juiz ou outra autoridade habilitada por lei
para exercer tais fungdes.°
Pensou-se, com essa apresentacdo, evitar a ocorréncia de tortura e maus-tratos aos individuos
que houvessem sido presos em flagrante ou a titulo preventivo por ordem das forcas estatais
diversas do Poder Judiciario.

A evolucdo desse mecanismo de controle chegou a tal ponto na Unido Europeia que,
em 2012, o Parlamento Europeu aprovou a Diretriz 2012/13/EU. No rol, consta a garantia do
pleno respeito aos dos direitos fundamentais a toda pessoa detida, ou seja, o dever de o Estado
cientificad-la do direito a ser apresentada sem demora a um juiz ou outra autoridade que as
suas vezes fizer.

A partir da CEDH, abriu-se a porta para que toda pessoa presa ou detida fosse vista,
ainda nos primeiros instantes da prisdo, de uma forma distinta. Seguiram-se, a partir dai,
outros textos internacionais versando sobre o objeto do presente estudo.

E o caso, por oportuno, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP),
instituto adotado pela XXI Sessdo da Assembleia Geral da Organizacdo das Na¢bes Unidas
(ONU), em 16 de dezembro de 1966, que traduz alguns principios advindos da Declaracio
Universal dos Direitos Humanos, promulgada em 10 de dezembro de 1948, pela mesma
Assembleia Geral da Na¢6es Unidas, como penhor contra a opressdo e a discriminagéo, de
modo a ampliar o rol dos direitos constantes em referido Diploma.

Nessa esteira, prever o ora comentado instituto, em seu artigo 9.3 que

90 Conselho da Europa ¢ a maior e mais antiga organizacio intergovernamental com caracter politico
integrando 46 paises, incluindo todos os Estados-membros da Unido Europeia e 21 paises da Europa Central e
Oriental, com o intuito de promover a defesa do Direitos Humanos e concluir acordos a escala europeia para
alcancar uma harmonizagao das praticas sociais € juridicas em territério europeu (DGPJ: O que é o Conselho da
Europa? Disponivel em: <http://www.dgpj.mj.pt/sections/relacoes-internacio-nais/copy_of anexos/o-que-e-o-
conselho-da4586/>. Acesso em: 19 fev. 2017.)

10 Artigo 5,3. Toda pessoa presa ou detida nas condi¢cdes previstas no paragrafo 1, letra ‘c’, do presente artigo
devera ser conduzida sem demora a presenga de um juiz ou de outra pessoa habilitada por lei para exercer
poderes judiciais, e tera direito a ser julgada em um prazo razoavel ou ser posta em liberdade durante o processo.
A colocacdo em liberdade pode ser condicionada a uma garantia que assegure o comparecimento do interessado
em juizo. Na versdo original em inglés: “Everyone arrested or detained in accordance with the provisions of
paragraph 1 (c) of this Article shall be brought promptly before a judge or other officer authorised by law to
exercise judicial power and shall be entitled to trial within a reasonable time or to release pending trial. Release
may beconditioned by guarantees to appear for trial”. (EUROPEAN Conventionon Human Rights. Disponivel
em: <http://www.echr.coe.int/Docu-ments/Convention_ENG. pdf> . Acesso em: 21 fev. 2017.

HRatificado pelo Brasil, por meio do Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992.
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Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada
por lei a exercer fungdes judiciais e terd 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 0s atos do processo e, se necessario for, para a
execucdo da sentenca®?.

Ca entre nés, San José da Costa Rica realizou a Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, ocasido que culminou na aprovacdo, em 22 de
novembro de 1969, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH), vigorando a
partir de 18 de julho de 1978. Vale salientar que, assim como o PIDCP, a referida Convencéo
também foi incorporada ao ordenamento juridico patrio®2.

Nos moldes do Pacto de San José da Costa Rica, como também ficou conhecida a
CADH, em seu artigo 7.5:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um
juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungGes judiciais e tem
direito a ser julgada dentro de um prazo razodvel ou a 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*.

Portanto, a previsdo normativa da audiéncia de custodia é inquestionavel, uma vez que
presentes em tratados internacionais do qual o Brasil € signatario (leia-se o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(CADH), incorporados ao sistema juridico brasileiro desde 1992. Perceba-se que, desde entdo,
era possivel a rapida apresentacdo de pessoa presa ou detida em flagrante delito a autoridade

judiciaria competente ou equivalente.

12 PACTO Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 21 fev. 2017.

13 Ratificada pelo Brasil, por meio do Decreto n° 678, de 09 de julho de 1992.

“CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em: <http://www.cidh. oas.org/
basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 21 fev. 2017.
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2.3 Da imediata apresentacédo do preso

Da leitura atenta dos dispositivos prescritos pelos tratados acima aludidos, é possivel
perceber que sempre traduz a necessidade de uma imediata apresentagdo do individuo adstrito
da sua liberdade de locomocdo a autoridade judicial competente ou com poderes para tanto.
Ante 0 exposto, passa-se, agora, a analise do que seria essa imediata apresentacéo.

Quando a Constituicdo Federal exige que a comunicacdo da prisdo em flagrante seja
efetuada de imediato ao juiz e a familia do preso (artigo 5°, inciso LXII), isso ndo importa
dizer gue ela venha a ocorrer s6 com a distribuicdo do auto de prisdo em flagrante ao Poder
Judiciario que, de acordo com o artigo 306, paragrafo 2°, do Cddigo de Processo Penal, sera
em até 24 horas™. Pensar assim, seria permitir que a comunicagéo, que deveria acontecer nos
primeiros instantes da restricdo, pudesse vir a se concretizar mais de 24 horas ap6s o ato
prisional.

Ora, sem largos esforcos, € possivel visualizar que a finalidade da norma
constitucional (doravante artigo 5°, inciso LXIl) em estabelecer o carater imediato da
comunicacdo ao juiz e familiares, € que se saiba, 0 mais rapido possivel, o paradeiro do
sujeito que teve sua liberdade de ir e vir cerceada. Isso se da por dois motivos: o primeiro,
para que a familia possa lhe disponibilizar um defensor e o segundo, para que a ciéncia da
localizacédo do preso, por parte do juiz e familiares, possa servir de freio a possiveis agressoes
fisicas ou até mesmo psicoldgicas contra aquele.

Vale salientar que o atraso na remessa do auto de prisdo em flagrante podera levar a
sua ndo homologacao pelo juizo competente. Nos dizeres de Mauro Fonseca Andrade e Pablo
Rodrigo Alflen,

0 atraso ou a ndo comunicagdo imediata da prisdo em flagrante vai além
dessa mera desconstituicdo da legalidade da prisdo. Em verdade, o
desrespeito a norma constitucional caracteriza crime de abuso de autoridade,
levando a responsabilizacdo criminal da autoridade policial que coloca em
risco uma garantia que procura proteger o sujeito preso contra eventuais
abusos praticados na esfera policial®.

15 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.

8 12 Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realiza¢do da prisdo, sera encaminhado ao juiz competente o0 auto
de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, cdpia integral para a Defensoria
Pdblica. (CODIGO DE PROCESSO PENAL. Disponivel em: <http://www.pla-nalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 21 fev. 2017
16 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custédia no Processo Penal
Brasileiro. 2. Ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado. Pag. 60.
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Ademais, reportando a comunicacdo imediata da prisdo em flagrante, deve-se
entender, nas palavras de Antonio César Lima da Fonseca como “o primeiro ato a ser
adotado pela autoridade policial, tdo logo ela se decida pela lavratura do auto de prisdo em
flagrante”.'"

Feitas essas consideracdes, a Resolugdo n°. 213, de 15/12/2013, do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), que regulamentou no ambito nacional a audiéncia de custodia, dispondo
sobre a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial, em seu primeiro artigo, caput,

preleciona:

Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivacdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente
apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do flagrante, a autoridade
judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua
prisdo ou apreensao?s,

Da leitura do artigo acima, percebe-se que a apresentacdo do sujeito privado em sua
liberdade se dard em “24 horas da comunicagdo do flagrante”. Ou seja, primeiro havera a
comunicacdo do flagrante nos termos do artigo 306 do Codigo de Processo Penal para, depois,
haver a apresentacdo do sujeito preso. Por sua vez, o paragrafo primeiro daquele mesmo
artigo esclarece que essa comunicacdo da prisdo em flagrante se dard& com o
“encaminhamento do auto de prisdo em fragrante”. Percebe-se que, de inicio, a autoridade
policial devera finalizar todo o auto de prisdo em flagrante e, depois de finalizado,
encaminha-lo ao juiz competente (como visto, tudo no prazo de 24 horas). Depois de
concluida essa primeira fase, inicia-se 0 prazo para a apresentacdo do preso a autoridade, que
conforme a resolucao, devera ocorrer nas 24 horas que sucedem ao primeiro lapso temporal (0
do encaminhamento do auto de prisdo — também de 24 horas).

O CNJ, com isso, fez uma diferenciacdo entre 0 momento de distribuicdo do auto de
prisdo em flagrante ao juiz competente e 0 momento em que devera ocorrer a apresentacao do
sujeito preso.

Vale salientar que o ato regulamentar da audiéncia de custddia no Brasil (a saber, a
Resolugdo n°. 213, do CNJ) em seu paragrafo 4°, artigo 1°, ressalvou duas hipéteses em que o
lapso temporal de 24 horas pode ser dilatado e, mais ainda, inverteu a logica do instituto.

17 Abuso de Autoridade. Comentarios e Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 99-100.
18 RESOLUCAO N° 213 de 15/12/2015. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?docu-
mento=3059>. Acesso em: 21 fev. 2017.
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Nesses casos, que apresentaremos a seguir, 0 juiz competente pela realizacdo da
audiéncia e que se deslocara para o local onde se encontra a pessoa presa. A primeira delas
acontece quando a pessoa presa estiver acometida de grave enfermidade, desde que, por
6bvio, o sujeito preso apresente condi¢cdes de receber pessoas e de se manifestar durante
aquele ato. A segunda diz respeito a situagbes que, comprovadamente excepcionais, impecam
0 sujeito preso de ser apresentado ao juiz, como, por exemplo, 0 risco concreto de resgate do
sujeito preso ou detido, com troca de tiros em via publica.

Em ambas as situagdes, a apresentagcdo que, nos casos, serdo do juiz ao preso e ndo do
preso ao juiz como de regra, acontecera no mesmo prazo de 24 horas. Contudo, € 0 mesmo
paragrafo 4° do artigo 1° que se encarrega de ampliar tal prazo, sempre que for inviavel o
deslocamento do juiz, ndo estabelecendo um tempo maximo em que, nestas circunstancias, a

audiéncia de custddia devera ocorrer. Leia-se:

8§ 4° Estando a pessoa presa acometida de grave enfermidade, ou havendo
circunstancia comprovadamente excepcional que a impossibilite de ser
apresentada ao juiz no prazo do caput, devera ser assegurada a realizacdo da
audiéncia no local em que ela se encontre e, nos casos em que 0
deslocamento se mostre inviavel, devera ser providenciada a condugéo para
a audiéncia de custddia imediatamente apds restabelecida sua condicdo de
salde ou de apresentacdo®®. (grifos nossos)

Colocando-se em prética a logica adotada pelo CNJ, o que se vé é que ele procurou
estabelecer um prazo fixo para que ocorra a audiéncia de custodia, algo ndo realizado pelos

textos internacionais ratificados pelo Brasil em 1992.

2.4 Da prisédo em flagrante delito

2.4.1 Conceito

Caracteriza-se como flagrante o delito que esta sendo cometido ou que acaba de ser. A
prisdo em flagrante delito, desta feita, é a que resulta no momento e no local do crime, sendo
uma medida restritiva de liberdade, de natureza cautelar e de carater eminentemente
administrativo. Encontra previsdo legal no artigo 5°, inciso XI da Constituicdo Federal, ao

assegurar que “a casa é o asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem

19 Art. 1°. § 3°, da RESOLUCAO N° 213 de 15/12/2015. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-
adm?docu-mento=3059>. Acesso em: 21 fev. 2017.
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consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou durante o dia, por determinagdo judicial”, e ainda o inciso LXI do mesmo artigo
5°, com maestria dispde que “ninguém serda preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar e de crime propriamente militar, definidos em lei”.

Para uma melhor assimilacdo do tema, mister se faz reproduzir os ensinamentos de

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar:

E uma medida restritiva de liberdade, de natureza cautelar e caréter
eminentemente administrativo, que ndo exige ordem escrita do juiz, porque o
fato ocorre de inopino (art. 5°, inciso LXI da CF). Permite-se que se faca
cessar imediatamente a infragdo com a prisdo do transgressor, em razdo da
aparente conviccdo quanto a materialidade e a autoria permitida pelo
dominio visual dos fatos. E uma forma de autopreservacdo e defesa da
sociedade, facultando-se a qualquer do povo a sua realizacdo. Os atos de
documentacdo a serem realizados subsequentemente ao cerceio da liberdade
do agente ocorrerdo normalmente na delegacia de policia®.

E de se observar que o conceito de prisdo em flagrante n&o esta adstrito a acepgdo pura
da palavra. Nesse prisma, percebe-se uma elasticidade daquilo que se entende por prisdo em
flagrante delito, de sorte a serem disciplinadas no Codigo de Processo Penal, em leis
especiais, na jurisprudéncia e na propria doutrina varias espécies de prisdo em flagrante. E o

que passaremos a discorrer a partir de entao.

2.4.1.1 Flagrante proprio, propriamente dito, real ou verdadeiro

A primeira espécie de flagrante é a modalidade que mais se aproxima da origem da
palavra flagrante, pois ha um vinculo de imediatidade entre a ocorréncia da infracdo e a
realizacdo da prisdo. Aqui, o individuo é surpreendido cometendo o ato infracional ou quando
acaba de cometé-lo. Esta previsto no artigo 302, incisos | e 1l do Codigo de Processo Penal.

Temos duas situacbes contempladas nesta modalidade: a) daquele que é preso
qguando da realizagdo do crime, leia-se, ainda na execucdo da conduta
delituosa; b) de quem ¢é preso quando acaba de cometer a infragdo, ou seja,
sequer se desvencilhou do local do delito ou dos elementos que o vinculem ao

2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014. Pag. 714.
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fato quando vem a ser preso. A prisdo deve ocorrer de imediato, sem o
decurso de qualquer intervalo de tempo?..

2.4.1.2 Flagrante impréprio, quase flagrante ou irreal

Nesta modalidade, o individuo ndo é pego cometendo o ato criminoso, nem tampouco
acabando de cometé-lo. Aqui, o agente é perseguido, logo apés a infracdo. E a situacdo em
que 0 agente € perseguido, logo apo6s a infragdo, em situacdo que faca presumir ser o autor do
fato. Encontra sustentaculo no artigo 302, inciso 11, do Codigo de Processo Penal.

Importante destacar que, para a caracterizacdo do flagrante improprio, o contato visual
ndo € elemento essencial para a caracterizagcdo da perseguicdo e ndo existe um lapso temporal
determinado. O que de fato caracterizara o flagrante impréprio é a acdo de continuidade, isto

é, a perseguicao ininterrupta do preso, ainda que dure dias ou até mesmo semanas.

2.4.1.3 Flagrante presumido, ficto ou assimilado

Nesse tipo de flagrante, a pessoa € encontrada com instrumentos ou produto de crime

que acabou de ocorrer e possa presumir que foi ela que o cometeu.

No flagrante presumido, o agente é preso, logo depois de cometer a infracéo,
com instrumentos, armas, objetos ou papeis que presumam ser ele o autor do
delito (art. 302, IV, CPP). Esta espécie ndo exige perseguicdo. Basta que a
pessoa, em situacdo suspeita, seja encontrada logo depois da pratica do
ilicito, sendo que, o mdvel que a vincula ao fato é a posse de objetos que
facam crer ser a autora do crime??,

Essa modalidade também nédo exige um lapso temporal, haja vista que a prisao decorre

do encontro do agente com os objetos que fagam a conexao com a pratica do crime.

2.4.1.4 Flagrante compulsoério

Este tipo de flagrante alcanca as forcas de seguranca, assim entendidas as policias
civil, militar, rodoviaria e ferroviaria e o corpo de bombeiros militar (art. 144 da CF), que tém
0 dever de, obrigatoriamente, efetuar a prisdo em flagrante sempre que a hipétese se

21 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014. P4g. 715.

2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014. Pag. 716.
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apresente, enquanto estiverem em servico. Note-se que durante as férias, licencas e folgas,

essa obrigatoriedade cede lugar a mera faculdade.

2.4.1.5 Flagrante facultativo

Essa modalidade esta prevista no artigo 301 do Cddigo de Processo Penal e atribui a
faculdade legal que autoriza qualquer do povo a efetuar ou ndo a priséo, ao estabelecer que
“qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem

2

quer que seja encontrado em flagrante delito ™.

2.4.1.6 Flagrante esperado

Aqui, a autoridade policial, com forte desenvolvimento investigativo e tendo
conhecimento da iminente ocorréncia da infracdo, toma as medidas adequadas para capturar o

infrator assim que ele comece a atuar, escolhendo o momento mais oportuno para agir.

No flagrante esperado temos o tratamento da atividade pretérita da autoridade
policial que antecede o inicio da execucdo delitiva, em que a policia antecipa-
se ao criminoso, e, tendo ciéncia de que a infracdo ocorrerd, sai na frente,
fazendo campana (tocaia), e realizando a prisdo quando os atos executdrios
sdo deflagrados®.

O flagrante esperado ndo estd disciplinado na legislacdo, sendo uma idealizacéo

doutrinria para justificar a atividade de aguardo da policia.

2.4.1.7 Flagrante preparado ou provocado

Nessa modalidade de flagrante, o individuo € instigado a cometer o fato delituoso,
razdo pela qual acaba sendo preso em flagrante. Trata-se de um artificio onde é maquinada
uma verdadeira armadilha no intuito de prender aquele que cede a tentacdo e acaba
cometendo a infragdo.

Para fixacdo do conteddo, um exemplo nos é dado por Nestor Tavora e Rosmar

Rodrigues Alencar:

2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014. P&4g. 717.
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Policial disfarcado encomenda a um falsario certiddo de nascimento de pessoa
ficticia e, no momento da celebracéo da avenca, com a entrega do dinheiro e 0
recebimento do documento falsificado, realiza a prisdo em flagrante?.

Essa ocorréncia ndo podera ser configurada, em face da edig¢do da siumula n°. 145 do
Supremo Tribunal Federal, que caracterizou a conduta realizada nessas condi¢c@es como crime
impossivel: “Ndo ha crime quando a preparagdo do flagrante pela policia torna impossivel a

sua consumacdo”.

2.4.1.8 Fragrante prorrogado, retardado, postergado ou diferido

E um flagrante com caracteristicas estratégicas, pois a autoridade policial aguarda o
momento mais oportuno para efetuar a priséo.
Oportuno € observar que, segundo os mestres Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues

Alencar:

Esta hipdtese ndo se confunde com o flagrante esperado, pois neste a policia
aguarda o inicio dos atos executdrios, e, uma vez iniciados, estara obrigado a
realizar a prisdo. Ja no flagrante diferido, a policia deixa de efetivar a prisédo,
mesmo presenciando o crime, pois do ponto de vista estratégico, esta é a
melhor opgao®.

Possui arrimo em trés legislacBes especiais, a saber: artigo 4° -B, da Lei n°. 9.613, de
03 de margo de 1998, que dispde sobre os crimes de “lavagem” ou ocultagao de bens, direitos
e valores (Lei de lavagem de dinheiro); artigo 53, 1l, da Lei n°. 11.343, de 23 de agosto de
2006, de combate e repressdo ao trafico de drogas e art. 8° da Lei 12.850, de 02 de agosto de

2013, que dispdes sobre organizacao criminosa.

2.4.1.9 Fragrante forjado

2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014. Pag. 717.
%5 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014. P&4g. 719.
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Essa modalidade de flagrante, consiste numa criagdo, em uma montagem de cenério
que se existisse tornaria licita e legitima a atuacéo policial. O Unico objetivo aqui prestado é
atribuir falsamente a pratica delituosa ao agente.

Nesse caso, a pratica da conduta acaba acarretando ao responsavel o cometimento de

uma infracdo. E conduta ilicita, ndo amparada pelo ordenamento juridico.

E aquele armado, fabricado, realizado para incriminar pessoa inocente. E a
lidima expresséo do arbitrio, onde a situacdo de flagrancia € maquinada para
ocasionar a prisdo daquele que ndo tem conhecimento do ardil?®.

O autor da conduta ardilosa é o Unico infrator, que pratica o crime de denunciacao
caluniosa (artigo 339, do Cdédigo Penal) e, sendo agente publico, responde também por abuso
de autoridade (Lei 4.898/65).

2.5 Objetivos da Audiéncia de Custodia

A chamada audiéncia de custddia vem sendo muito discutida por alguns autores e

institui¢des, justamente pelos objetivos que carrega consigo. Vejamos, portanto:

2.5.1 Ajuste dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos incorporados ao

ordenamento juridico brasileiro

E o objetivo base & mais que necessaria conformacao dos diversos institutos presentes
no Cddigo de Processo Penal aos Tratados Internacionais ratificados pelo Brasil, que a
preveem e que até entdo estavam desmemoriados pelo ordenamento juridico patrio, como bem
afirma Caio Paiva ao tratar do tema, “pouca ou nenhuma importincia teria o Direito
Internacional dos Direitos Humanos se cada pais dispusesse de uma margem de apreciagdo a
respeito das utilidades dos direitos e garantias vinculados nos Tratados”?'. E de se observar
que o Brasil ratificou esses tratados (PIDCP e CADH) ha mais de 20 anos e s6 agora 0 tema
audiéncia de custddia, neles contido, comecou a ser posto em prética.

%6 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014. P4g. 720.

2TPAIVA, Caio. Audiéncia de Custodia e o Processo Penal Brasileiro. Floriandpoles: Empdrio do Direito: 2015,
p. 34.
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2.5.2 Resguardo da integridade fisica e psiquica do individuo preso

Outro objetivo da audiéncia de custodia diz respeito ao resguardo da integridade fisica
e psiquica do individuo preso, bem como prevenir atos de tortura de qualquer natureza,
possibilitando o controle efetivo da legalidade da prisdo. E o que preceitua a Convencéo

Americana de Direitos Humanos (CADH) no art. 5.2:

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

Note-se que neste objetivo da audiéncia de custddia, ndo estd se fazendo uma critica
generalizada ao trabalho desempenhado pela Policia, porém ha casos suficientes de pessoas
presas que passam por essa situacdo desarrazoada, configurada pelos maus policiais que,

espera-se, sejam a minoria.

2.5.3 Evitar prisoes ilegais e arbitrarias

Na audiéncia de custddia é necessario que se faca uma minuciosa analise da priséo
pelo magistrado no intuito de evitar constrangimentos desnecessarios ao individuo preso.
Dessa forma, fica mais facil interpretar a legalidade da prisdo, visto que o preso terd a
oportunidade de se defender pessoalmente e na presenca de seu defensor. E nesse sentido o

entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sendo vejamos:

O controle judicial imediato ¢ uma medida tendente a evitar a arbitrariedade
ou ilegalidade das detencbes, tomando em conta que num Estado de Direito
corresponde ao julgador garantir os direitos do detido, autorizar a adocéo de
medidas cautelares ou de coercdo, quando seja estritamente necessario, e
procurar, em geral, que se trate o investigado de maneira coerente com a
presuncdo de inocéncia?®.

28 Na versdo original: “El control judicial inmediato es una medida tendiente a evitar la arbitrariedad o
ilegalidad de las detenciones, tomando encuenta que enun Estado de derecho corresponde al juzgador
garantizar los derechos del detenido, autorizar la adopcion de medidas cautelares o de coercion, cuando sea
estrictamente necesario, y procurar, en general, que se trate al inculpado de manera consecuente com la
presuncion de inocencia”. (CIDH. Caso Acosta Calderdn vs. Equador. Fundo, reparagdes e custas. Sentenca
proferida em 24/06/2005, § 76. Disponivel em <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-culos/seriec_129
espl.pdf>. Acesso em: 24 fev. 2017).



23

Tal finalidade demonstra que o Direito Processual Penal também pode agir na contencdo do
jus puniendi estatal, justificando para tanto o Principio da Excepcionalidade da Prisdo Cautelar, que
deverd ser a opcao Ultima a adequar-se ao caso concreto, ja que, como visto, a prisao trata-se da ultima

ratio.

2.5.4 Reducéo da superlotacdo carceraria e dos gastos do Estado com a manutencéo dos

presos provisorios

De acordo com o CNJ, “o Brasil ocupa o quarto lugar entre os paises com o maior
contingente de pessoas presas, atras de Estados Unidos da América, China e RUssia.
Considerando também as prisGes domiciliares e em regime aberto, alcangamos o terceiro
lugar”?°. Portanto, em um pais onde a regra é o encarceramento, ndo podia apresentar indices
diferentes. Esse fator, associado a um sistema prisional ineficaz acaba gerando um nimero de
presos acima do normal.

E notério que a execucdo da pena privativa de liberdade possui como objetivo
principal a ressocializacdo do apenado para 0 seu posterior reingresso na sociedade, em outras

palavras:

Ressocializar é dar ao preso o suporte necessario para reintegra-lo a
sociedade, é buscar compreender 0s motivos que o levaram a praticar
tais delitos, é dar a ele uma chance de mudar, de ter um futuro melhor

independente daquilo que aconteceu no passado®.

Esse viés de ressocializacdo, contudo, ndo tem produzido os resultados almejados,
ocasionando assim a crise em que se encontra o sistema prisional.

Sdo varios os problemas do sistema carcerario brasileiro, desde a falta de estrutura dos
presidios, que sofrem com a superlotacédo, até deficiéncia nos alojamentos e na alimentacéo,
que facilitam a proliferacdo de doencas. Contribuem igualmente para deteriorar a saide dos
reclusos, aliado as mas condicdes de higiene dos locais, originados na falta de ar, de higiene e

nos odores advindos dessas circunstancias.

2 Conselho Nacional de Justica: Perguntas Frequentes. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sistema-
carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/perguntas-frequentes>. Acesso em: 24 fev. 2017.

30 O Sistema prisional brasileiro e as dificuldades de ressocializagdo do preso. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/8784/0-sistema-prisional-brasileiro-eas-dificuldades-de-res-
socializacao-do-preso>. Acesso em: 24 fev. 2017.
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Ainda com relacdo aos dados estatisticos, de acordo com o CNJ, o Brasil possui
245.384 (duzentos e quarenta e cinco mil, trezentos e oitenta e quatro) presos provisorios!,
ignorando firmemente a orientagdo da prisdo como a ultima ratio, pelo alto nimeros de
prisdes dessa natureza.

Ante esse cenario, a audiéncia de custodia desponta como uma medida de
descarceracdo, haja vista que o juiz, ao ter com o preso, analisard as condi¢des da prisdo e
decidira pela necessidade ou ndo da mesma, 0 que consequentemente diminuira a quantidade
de pessoas sujeitas ao carcere. Vale salientar que s6 sera posto em liberdade aquele que foi
vitima de uma prisdo desnecessaria, pois se a prisao foi realmente necessaria, esta devera ser
mantida.

De acordo com dados atualizados consolidados do CNJ, até dezembro de 2016 foram
realizadas no Brasil 174.242 (cento e setenta e quatro mil, duzentos e quarenta e duas)
audiéncias de custodias, dentre os quais 80.508 (oitenta mil, quinhentos e oito) casos
resultaram em liberdade, 0 que representa um percentual de 46.20% das audiéncias de
custodias realizadas até ent&o®.

Diminuindo a quantidade de presos, diminui-se, também, a quantidade de gastos do
Estado com presos provisorios, isto é, aqueles que estardo sujeitos a audiéncia de custodia.

Segundo a Presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), Ministra Carmen LUcia,
“um preso no Brasil custa R$ 2,4 mil por més e um estudante do ensino médio custa R$ 2,2
mil por ano.”3. Essa constatacdo foi feita no 4° Encontro do Pacto Integrador de Seguranca
Publica Interestadual e da 64 Reunido do Colégio Nacional de Secretarios de Seguranga
Publica (Consesp), em Goiania/GO. Das palavras da Excelentissima Ministra, conclui-se que
um preso no Brasil, em média, custa 13 (treze) vezes mais que um estudante normal.

Percebe-se, nessa esteira, que a implantagdo do sistema da audiéncia de custodia busca
a humanizacdo do processo penal brasileiro, uma vez que sempre 0 juiz analisara a prisao sob
0 aspecto da legalidade, da necessidade e da adequacdo da continuidade da prisdo ou da
eventual concessao de liberdade, apresentando uma solugdo mais que justificada para o caso e

com a urgéncia em que deve ser realizada.

3 Conselho Nacional de Justica: DADOS DAS INPECOES NOS ESTABELECIMENTOS PENAIS. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php>. Acesso em: 24 fev. 2017.

%2 Conselho Nacional de Justica: DADOS ESTATISTICOS/MAPA DA IMPLANTACAO Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-implan-tacao-da
audiencia-de-custodia-no-brasil>. Acesso em: 24 fev. 2017.

33 Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83819-carmen-lucia-diz-
que-preso-custa-13-vezes-mais-do-que-um-estudante-no-brasil>. Acesso em: 24 fev. 2017.
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2.6 Os resultados possiveis

Apesar de o Brasil ter ratificado os Tratados internacionais que expressamente
preveem a apresentacao da pessoa presa de imediato a autoridade competente para que esta
tome as providéncias cabiveis, a saber o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) e a Convengdo Americana de Direitos Humanos(CADH) em 1992,
contraditoriamente, pouco ou nenhum esfor¢o houve para que o conteddo destes textos fosse,
de fato, internalizado. Somente em 2015 esse instituto foi passivel de regulamentacdo no
ambito interno. O Conselho Nacional de Justica (CNJ), instituicdo publica que visa
aperfeicoar o trabalho do sistema judiciario brasileiro, principalmente no que diz respeito ao
controle e a transparéncia administrativa e processual editou a Resolucdo n°. 213, de 15 de
dezembro de 2015, de modo a apresentar orientacdes e diretrizes sobre a aplicacdo e o
acompanhamento de medidas para os custodiados apresentados na audiéncia de custddia.

O proprio CNJ, em tutorial sobre o referido instituto apresenta os resultados possiveis
da audiéncia de custddia. Todos os resultados que poderdo decorrer da realizacdo da audiéncia
de custddia encontram previsdo legal no Cddigo de Processo Penal. Em apertada sintese,

discorreremos sobre cada um deles a partir daqui.

2.6.1 O relaxamento de eventual priséo ilegal

Encontra previsdo no art. 310, inciso |1 do CPP e no art. 5°, inciso LXV da Constituicdo
Federal ao preceituar que “a prisédo ilegal serda imediatamente relaxada pela autoridade
Jjudiciaria competente”. Do enunciado do dispositivo constitucional fica evidente que a
hipétese de cabimento do pedido de relaxamento da prisdo ocorre sempre que esta se
apresenta ilegal.

Num conceito simplista pode-se dizer que priséo ilegal é toda a restricdo da liberdade
de locomocéo do individuo, contréria ao Direito ou sem observancia das normas vigentes. A
ilegalidade, considerada isoladamente, podemos conceituar como sendo a pratica de um ato
sem 0s requisitos dos preceitos legais necessarios para que 0 mesmo seja valido. Dessa forma,
efetuada qualquer prisdo sem que seja observado o ordenamento juridico vigente, a mesma
tornar-se-a ilegal, traduzir-se numa flagrante arbitrariedade se for efetuada com excesso de
autoridade, ou decorrer da pratica de ato abusivo ou ndo permitido pela lei.

2.6.2 A concessao de liberdade proviséria, com ou sem fianca
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Esta prevista no art. 310, inciso Il do Codigo de Processo Penal que, no caso da
audiéncia de custddia, o juiz podera conceder a liberdade provisoria ao individuo preso
mediante fianca ou sem a sua exigéncia. Nas licdes de Nestor Téavora e Rosmar Rodrigues

Alencar:

[...] esta funciona como moeda de troca, combatendo prisdo legal, em que
por autorizagdo normativa, o preso podera permanecer em liberdade, desde
que atenda aos requisitos, e se comprometa a atender as condigdes que como
regra Ihe serdo impostas®4. (grifos nosso)

E de se constatar que nesse caso a prisdo obedece todos os ditames da legalidade,
ficando condicionado o0 preso a certos requisitos pelo juiz impostos. A liberdade provisoria
dura apenas até a sentenca. Se a sentenca condena-lo, ele sera preso. Se a sentenca absolvé-lo,

a sua liberdade sera permanente.

2.6.3 A substituicdo da prisdo em flagrante por medidas cautelares diversas da prisao

Este resultado possivel encontra razdo nos artigos 310, 11, parte final e 319 do Cddigo
de Processo Penal e consiste na possibilidade de o juiz, valendo-se de um rol de medidas
constritivas ndo tdo extremas quanto o carcere, nem tdo brandas quanto a manutencdo da

liberdade do agente que devem ser impostas de forma preferencial a prisdo. Veja-se:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento peridédico em juizo, no prazo e nas condigdes 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 infragdes;

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

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

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
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagéo para a
pratica de infragdes penais;

3 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 9. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014. P&g. 791.
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VII - internacdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando o0s peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputéavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIII - fianga, nas infragdes 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®.

Desse modo, embora exista esse rol expresso de medidas cautelares, nada impede que

0 juiz estabeleca outras tantas que sejam adequadas ao caso concreto, desde que ndo exceda
os limites autorizados pela legislagéo.

2.6.4 A conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva

Trata-se de medida prevista no art. 310, 11, parte inicial e consiste na possibilidade de
0 juiz, como forma de garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da
instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacéo da lei penal, quando existir prova suficiente
de crime e indicio de materialidade que fundamente a necessidade de manutencdo da priséo
em flagrante se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo, converter a prisdo em flagrante em prisao preventiva.

O CPP admite a decretagéo da prisdo preventiva nos casos de crimes dolosos punidos
com pena privativa de liberdade méaxima superior a quatro anos, se o acusado tiver sido
condenado por outro crime doloso ou se o crime do qual é acusado envolver violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, entre algumas outras hipoteses. O Cddigo ndo estabelece um prazo maximo de
duracdo da prisdo preventiva, podendo essa medida ser revogada ou novamente decretada a
critério do juiz.

Em todo caso de conversdo da prisdo em flagrante em preventiva o juiz deve motivar a

sua decisao.

3.A INSERCAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO SISTEMA PENAL
BRASILEIRO

35BRASIL. Decreto-lei n° N° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Lex. Rio de Janeiro, 03 out. 1941. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 24 fev. 2017.
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3.1 A presenca de institutos semelhantes a audiéncia de custodia na legislacdo brasileira
antes de 1992

Em que pese o fato de o Brasil haver ratificado o PIDCP e a CADH — que preveem a
rapida apresentacdo da pessoa presa em flagrante delito a autoridade competente para que esta
tome as medidas cabiveis — ha mais de 20 anos, em 1992, a nossa legislagdo ja ventilava algo
similar em prol do que seria hoje a audiéncia de custodia em leis de carater especial anteriores
aquele ano.

Uma das primeiras movimentacdes se deu antes mesmo da promulgacdo da
Constituicdo Federal em 1988. Referimo-nos ao Codigo Eleitoral (Lei 4.737, de 15 de julho
de 1965) ao determinar a imediata apresentacédo judicial de toda pessoa presa, em flagrante ou
n&o, para que seja averiguada a legalidade daquele ato®.

A redacdo do referido dispositivo é clara, porém a semelhanca daquela apresentacao
com a audiéncia de custodia se deve a forma como tal dispositivo vem sendo regulamentado
pelo Tribunal Superior Eleitoral, visto que a cada periodo eleitoral, a corte insiste em
administrativamente criar um modelo de persecucao penal diverso do previsto no CPP. Aqui,
é 0 Juiz Eleitoral o senhor da investigacdo criminal, determinando o que pode, ou ndo, ser
objeto da investigacdo do inquérito policial, visto que, nesse caso, a pessoa presa é de
imediato apresentada ao juiz e s6 depois da apresentacdo é que acontecerd a lavratura do auto
de priséo em flagrante, no rito do art. 304 do CPP.

O que se pretende, entdo, é uma apresentacdo destinada a apurar o fato punivel em tese
praticado, ndo do ponto de vista da legalidade mas do tratamento que o sujeito preso recebeu
por parte das autoridades envolvidas no ato restritivo de sua liberdade.

Na mesma légica, a Lei Organica da Magistratura Nacional (Lei Complementar n°. 35,
de 14 de marco de 1979), ao prever que, quando preso em flagrante, 0 magistrado tem, como
uma de suas prerrogativas, ser apresentado imediatamente ao Presidente do Tribunal a que
esteja vinculado®’,

O antigo Codigo de Menores (Lei 6.697, de 1979) também determinava a pronta

apresentacdo ao juiz de toda pessoa menor de 18 (dezoito) anos que viesse a se envolver na

3 Artigo 236, § 2° Ocorrendo qualquer prisdo o preso sera imediatamente conduzido a presenca do juiz
competente que, se verificar a ilegalidade da detencdo, a relaxara e promovera a responsabilidade do coator.

37 Artigo 33. Séo prerrogativas do magistrado: [...] Il — ndo ser preso sendo por ordem escrita do Tribunal ou do
Orgdo especial competente para o julgamento, salvo em flagrante de crime inafiancavel, caso em que a
autoridade farda imediata comunicagdo e apresentagdo do magistrado ao Presidente do Tribunal a que esta
vinculado.
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pratica de infracio penal®. Tal ato era denominado por esta legislacdo de audiéncia de
apresentacao.

Sucedendo o Cddigo de Menores, a Lei 8.069, de 1990, conhecida como Estatuto da
Crianca e do Adolescente também recepcionou a preocupacdo em tornar obrigatéria a rapida

apresentacdo do adolescente apreendido.

3.2 Os esforcos para que, de fato, a audiéncia de custddia faca parte da nossa legislacdo

interna

3.2.1 O Projeto de Lei do Senado n°. 554, de 2011

Como visto anteriormente, da incorporacdo dos Tratados Internacionais ao
ordenamento juridico péatrio até 2011, constrangedoramente, a legislacdo nacional néo
apresentou nenhum esforco no sentido de que o sujeito preso obrigatoriamente tivesse rapido
contato pessoal com uma autoridade judicial ou com poderes judiciais para rever 0s motivos
que levaram a prisdo cautelar.

Contudo, em 06 de setembro de 2011, o Senador Anténio Carlos Valadares apresentou
0 Projeto de Lei do Senado n°. 554, de 2011, propondo a inser¢do da audiéncia de custodia na
pratica processual brasileira que, como aponta Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo

Alflen, agora sob uma triplice justificativa, a saber:

a) resguardo da integridade fisica e psiquica e psiquica do preso; b) didlogos
mantidos com o Ministério da Justica, a Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica e organizacdes de direitos humanos da sociedade
civil; e ¢) necesséria adequacao da legislacéo brasileira ao direito comparado
e aos tratados e convencgdes internacionais, dos quais o Brasil é signatario,
em especial o PIDCP e a CADH®.

O projeto, originalmente, propunha a alteracdo do paragrafo 1° do artigo 306 do CPP,
no intuito de acrescentar ao referido dispositivo legal a possibilidade de o sujeito preso em

condicdo de flagrancia ser apresentado ao juiz no prazo de 24 horas ap6s a prisdo, juntamente

% Artigo 99, caput. O menor de dezoito anos, a que se atribua autoria de infracdo penal, sera, desde logo,
encaminhado a autoridade judicial.

3% ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custédia no Processo Penal
Brasileiro. 2. Ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado. Pag. 35.



30

com o auto de prisdo. O objetivo era que, em um sé momento, houvesse a oitiva do preso, 0
exame da legalidade da prisdo e do seu respectivo auto, bem como a incidéncia, ou nao, de
alguma medida cautelar pessoal.

Nos dizeres do Senador Anténio Carlos Valadares, autor do Projeto:

Considerando que a lei processual penal ja determina o envio do auto de
prisdo em flagrante dentro em 24 horas ap6s efetivada a prisdo, propomos
como parametro 0 mesmo lapso temporal para apresentacdo pessoal do preso
perante a autoridade judiciaria“C.

Submetido a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, e tendo como relator o
Senador Randolfo Rodrigues, o projeto foi considerado “conveniente e oportuno”. Apds mais
de um ano entre idas e vindas, o projeto recebeu novo parecer, desta vez da Comissdo de
Direitos Humanos e Legislacdo Participativa, ocasido em que o relator do projeto na
comissao, o Senador Jodo Capiberibe renovou a afirmacao de sua relevancia e oportunidade.

Nesse interim, o Senador Francisco Dornelles apresentou emenda ao projeto,
intencionando a possibilidade da realizacdo da audiéncia de custodia por meio de
videoconferéncia, invocando questdes ligadas a diminuicao do trafego de presos pelas ruas da
cidade e nas dependéncias do Poder Judiciério, a seguranca publica, & seguranca institucional
e, inclusive, a seguranca do preso. No entanto, o parecer e voto do Senador Humberto Costa,

da Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania foi pela rejeicdo essa emenda, como se Vé:

Embora sejam validos os argumentos do Parlamentar, consideramos que a
presenca fisica do preso perante a autoridade judiciaria se mostra necessaria,
pois além de ser mais fidedigna, possibilita que o Magistrado possa avaliar 0
carater, a indole, de forma a alcancar a compreensdo da personalidade do
custodiado®.

A discussdo foi posta, e as posi¢Oes existentes bem demonstram a tensdo que ha entre
parcela das instituicdes envolvidas, umas no sentido de apoio e outras no sentido de rechago
ao PLS N°. 554, de 2011.

O argumento central apresentado pelas institui¢bes que se manifestam favoravelmente

ao projeto foi a necessaria regulamentacdo da audiéncia de custddia prevista na CADH, como

40 Minuta do Projeto de Lei do Senado N°. 554, de 2011. Disponivel em: <https:/legis.senado.leg.br/ sdleg-
getter/documento?dm=2947033>. Acesso em: 25 fev. 2017.
41 Minuta do Projeto de Lei do Senado N°. 554, de 2011. Disponivel em: <https:/legis.senado.leg.br/ sdleg-
getter/documento?dm=4451596>. Acesso em: 25 fev. 2017.
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forma de evitar prisdes ilegais e arbitrarias, bem como a préatica de tortura e maus-tratos por
parte dos Orgaos estatais.

Como pioneiro, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) manifestou
que a necessidade da audiéncia de custodia se justificaria pelo fato de o preso somente poder
manter algum contato direto com o juiz quando do ultimo ato da fase de instrucédo, pois para
14 foi deslocado 0 momento de seu interrogatorio®.

Também se pronunciando sobre o tema, a Associacdo dos Juizes para a Democracia enviou
comunicacéo a Presidéncia do Senado Federal no sentido de que a audiéncia de custodia seria
um instrumento para melhor preservar a excepcionalidade da prisdo cautelar no pais.

Em sentido contrario, a Federacdo dos Delegados de Policia Federal (FENADEPOL)
encaminhou oficio a Presidéncia do Senado Federal, solicitando o adiamento da votagdo do
projeto, para que houvesse uma maior discussdo sobre ele, em raz&o dos impactos de ordem
financeira e da insuficiéncia de policiais e juizes para atenderem ao aumento que ocorrera no

numero de audiéncias, sobretudo a noite. Segundo o texto do referido Oficio,

Assim, todo preso ir4 alegar perante o Juiz que foi torturado na rua para
tornar nula a prisdo e ser solto. E o policial responsavel pela prisdo, em
decorréncia das declara¢es do preso, ird responder injustamente pelo crime
de tortura [...]*.

Em sequéncia, foi a vez do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo se manifestar
pela rejeicdo do projeto.

Apos, a Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE) expressou sua preocupagdo
quanto a efetividade da medida, apontando o fato de o juiz ndo ter condi¢fes de avaliar ou
examinar o preso, sendo imprescindivel, para tanto, o exame técnico por médico legal.

Considerou, ainda, ndo ser apropriado o momento da eventual apresentacdo para
colher o depoimento do preso, mesmo que atinente a detalhes da priséo.

Embora ndo seja a primeira iniciativa voltada a implantacdo da audiéncia de custodia
no Brasil, ndo ha como negar que referido projeto foi o propulsor de uma enorme discussdo

gue tomou conta do pais.

42 Editorial. O esforco de Sisifo e a audiéncia de custddia. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, n°. 252,
novembro/2013, p. 01. Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/4981-Editorial-O-esforcode-
Sisifo-e-a-audiencia-de-custodia>. Acesso em: 25 fev. 2017.

“FEDERACAO NACIONAL DOS DELEGADOS DE POLICIA FEDERAL. Oficio 37/2014 — FENADEPOL.
Brasilia, 04 de agosto de 2014. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/ sdleggetter/documento?dm=
4451614>. Acesso em: 25 fev. 2017.
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O PLS 554 foi remetido recentemente a apreciacdo na Camara dos Deputados, em 06
de dezembro de 2016*.

3.2.2 Proposta de Emenda Constitucional N°. 112, de 2011

Apos a representacdo da PLS 554, 2011, uma nova ofensiva foi realizada no intuito de
que a audiéncia de custddia fosse inserida em nossa legislacdo. Desta vez, a pretensdo foi de
sua mencdo em nivel constitucional, a saber, a Proposta de Emenda a Constituigdo n°.
112/2011, de autoria do Deputado Federal Domingos Dutra, com a finalidade de dar nova
redacdo ao inciso LXII, do artigo 5° da Constituicdo Federal, que passaria a prever a seguinte

redacéo:

“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 & pessoa por ele indicada, devendo em até quarenta e oito horas ser
conduzida a presenca do juiz competente que decidird sobre a sua
legalidade™*.

A proposta demonstrou nitida preocupagdo com a existéncia de prisdes ilegais no pais,
0 que aliviaria a situacdo do sistema carcerario brasileiro. Embora tivesse recebido o voto de
admissibilidade pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Redacdo daquela Casa
Legislativa, a PEC n°. 112/2011 foi arquivada em 31 de janeiro de 2015, em razdo do fim da
legislatura (termos do artigo 105 do Regimento Interno da Camara dos Deputados).

3.2.3 Projeto de Lei N°. 7.871/2014

Em meio as fortes discussdes que vém ocorrendo dentro e fora do Senado Federal, a
Camara dos Deputados também voltou suas aten¢Ges a modificacdo do Codigo de Processo
Penal para inserir em seu bojo a audiéncia de custddia. Trata-se do Projeto de Lei de autoria
do Deputado Federal Jorginho de Mello (PL 7.871/2014).

A pretensdo do proponente era alterar o art. 301 do CPP, que passaria a vigorar com a

seguinte redacao:

4 Minuta do Projeto de Lei do Senado N°. 554, de 2011. Disponivel em: <https://www25.senado.
leg.br/web/atividade/materias/-/materia/102115#tramitagdo>. Acesso em: 25 fev. 2017.

% Proposta de Emenda a Constituicio N°. 112/2011. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=8524A493B6F08460CDD2E2D7AB98C314.proposicos
WebExternol?codteor=941676&filename=PEC+112/2011>. Acesso em: 25 fev. 2017.
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“Art. 301. Qualquer do povo podera prender e a policia devera prender e
autuar quem guer que seja encontrado em flagrante delito.

Paragrafo Unico. Apds a lavratura da prisdo feita pela policia, no prazo
méaximo de vinte e quatro horas, a pessoa presa deverd ser conduzida a
presenca do juiz competente, ocasido em que deverd 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, devera ser encaminhada
copia integral para a Defensoria Publica™b,

Como justificativa, o Excelentissimo Deputado reportou ao PIDCP e a CADH. De
igual modo, afirmou que aquela audiéncia se prestaria a resguardar a integridade fisica e
psiquica da pessoa presa em flagrante.

Por ja existir projeto similar em tramite no Senado Federal, o PL N°. 7.871/2014 ndo
recebeu maiores atencdes por parte dos deputados, estando atualmente apensado ao PL N°.
8.045/2010, que trata do Novo Codigo de Processo Penal.

3.2.4 O esfor¢o conjunto do CNJ, do Tribunal de Justica de S&o Paulo e do Ministério da
Justica

Em meio as inUmeras tentativas frustradas de implantacdo da audiéncia de custddia no
ordenamento juridico patrio, 0 CNJ — Conselho Nacional de Justica, em parceria com 0
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo e o Ministério da Justica, criou, em fevereiro de
2015, um projeto-piloto para sua progressiva expansdo nacional, afirmando que o instituto da
audiéncia de custodia seria uma realidade da qual o Brasil ndo mais poderia ignorar. Ao

discorrer sobre o tema, Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen apontam que:

Mais que isso, foi dado um recado muito claro as diversas instituicGes
contrarias a sua plena incorporacdo a praxe processual nacional, qual seja,
que a audiéncia de custddia seria, a curto ou médio espaco de tempo,
integrada a rotina procedimental da nossa persecucao penal, pois o projeto-
piloto se destinava a observar os problemas operacionais que ela poderia
apresentar nesse primeiro momento de implantagdo, e corrigi-los
paulatinamente, visando a inser¢do definitiva daquele instituto em ambito
nacional?’.

46 Projeto de Lei N°. 7.871. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?
codteor=1270488&filename=Tramitacao-PL+7871/2014>. Acesso em: 25 fev. 2017.

47 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custddia no Processo Penal
Brasileiro. 2. Ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado. Pag.112.



34

Assim sendo, era preciso que certas regras fossem estabelecidas para que houvesse um
procedimento a ser observado, como forma de assegurar o respeito ndo so a da apresentacéo
judicial da pessoa presa ou detida, mas também dos direitos e garantias fundamentais
constitucionalmente previstos.

N&o tardou muito para que as correntes resistentes a implantacdo do sistema da
audiéncia de custddia atacassem o projeto. A principal alegacdo era a impossibilidade de
regulamentacdo por meio de provimento, o que levou a Associa¢do dos Delegados de Policia
(ADEPOL) a ajuizar Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI n°. 5.240), na qual apontou a
edicdo daquele ato administrativo a Constituicdo Federal. A referida Acdo foi julgada
improcedente. Nas palavras do Ministro Luiz Fux, quando do julgamento, a audiéncia de
custodia “tem se revelado extremamente eficiente como forma de dar efetividade a um direito
basico do preso, impedindo prisdes ilegais e desnecessarias, com reflexo positivo direto no
problema da superpopulagdo carcerdria’™®.

De inicio, o projeto-piloto foi executado em todos os estados da federacdo, o Supremo
Tribunal Federal concedeu medida liminar na ADPF N°. 347, interposta pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL), ordenando a colocacdo em préatica dos termos do artigo 7.5
da CADH e 9.3 do PIDCP, acelerando o seu projeto de implantagéo nacional®.

Foi entdo que surgiu a necessidade de uma regulamentacdo que, de modo uniforme
para todo territdrio nacional, colocasse em pratica aquela decisdo judicial, culminando na
Resolugdo N°. 213, de 15 de dezembro de 2015).

Note-se que ndo se trata, portanto, da criagdo de nenhum instituto novo, mas de um ato
administrativo editado para regulamentar a audiéncia de custddia, instituto internalizado pelo

ordenamento juridico patrio em 1992, por meio de tratados internacionais.

O projeto prevé a criagdo de estruturas multidisciplinares nos Tribunais de
Justica, constituidos pelo Poder Executivo local, e que resultam em centrais
de alternativas penais, centrais de monitoramento eletrénico, centrais de
servicos e assisténcia social e camaras de mediacdo penal. Os Estados
poderdo aderir as praticas propostas mediante um acordo de cooperacéo.
Entre as acBes contempladas no projeto, o CNJ propde a capacitacdo de
juizes e servidores do Poder Judiciario, além dos demais atores do sistema de
justica, como também o monitoramento diario dos resultados, visando

48 JULGAMENTO da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5240). 2015. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298112>. Acesso em: 26 fev. 2017.

4 ADPF 347 - ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=347&classe=ADPF&ori-
gem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 26 fev. 2017.
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acompanhar a movimentacdo criminal local e o aproveitamento da
experiéncia®.

A Resolucdo N° 213 do CNJ €, hoje, uma realidade no sistema processual penal
brasileiro e possui, atualmente, adesdo de todos os Tribunais de Justica dos 26 estados da
federacdo, bem como do Distrito Federal e com resultados bastante satisfatorios, além de
diminuir os casos de prisdes desnecessarias, também contribui para a aplicacdo de medidas
diferentes da prisdo. Como exemplo, vejamos os resultados da realizacdo da audiéncia de

custddia no estado da Paraiba:

Audiéncia de Custddia em Numeros

PARAIBA
P e
Ul 3.588 Audiéncias de
Custadia realizadas
75% Prizéo preventiva
Liberdade provisoria
50% Alegag o de violéncia
no ato da priséo
Encaminhamento
QL0
4270 para o servipo social
0%
49.11% 50.89% 1% 0.47%
(1762) (1.826) (31) (17)

Figura 01. Audiéncia de custddia na Paraiba®*

Da analise das informacdes acima, depreende-se que, no estado da Paraiba, 0 nimero
de liberdades provisérias concedidas supera o de prisdes preventivas. Na Paraiba, o projeto foi

implantado em 14 de agosto de 2015 e j& produz resultados muito condizentes.

%0 Conselno Nacional de Justica: Perguntas Frequentes. Perguntas Frequentes. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/perguntasfrequentes>.
Acesso em: 26 fev. 2017.

51 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/ mapa-da-
implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil>. Acesso em: 26 fev. 2017.
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4. DAS DIFICULDADES NA IMPLANTACAO

4.1 Falta de estrutura fisica e de pessoal

Essa dificuldade diz respeito mais precisamente a policia judiciaria, ao Poder
Judiciario, ao Ministério Publico e a Defensoria Publica por meio de manifestacGes oficiais ou
por intermédio das entidades de classe representativa de seus integrantes.

A falta de estrutura é um argumento costumeiramente apresentado para toda e
qualquer inovacgéo legislativa que importe na mudanca de praticas ou rotinas de atuacdo, e
com o referido instituto executado nos termos da Resolucdo N°. 213 do CNJ ndo foi diferente.

O primeiro impacto a ser verificado diz respeito a atuacdo da policia judiciaria, como

conclui Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen:

Com a realizacdo da audiéncia de custddia, seu servico jA ndo seria
predominantemente cartoral — com a tomada de depoimentos e expedicdo

das comunicacfes e notificacbes de praxe —, mas também, de
encaminhamento ao Poder Judiciario para a realizagdo daquele ato.

Certamente sera sentida a necessidade de incremento imediato de pessoal, ja
que, como minimo dois agentes policiais deverdo fazer essa escolta,
reduzindo o nimero de encarregados dos servigos cartoriais para a lavratura
de um namero de autos de prisdo em flagrante que s6 vem aumentando nos
altimos anos®2.

Vale salientar, ademais, que também haverd a necessidade de viaturas para a
realizacdo do transporte do sujeito preso a autoridade judicial, bem como de todo um aparato
de seguranca para a garantia do trajeto e da integridade do agente.

Em relacdo ao Poder Judiciario, o impacto é verificado com a impossibilidade de o
juiz que atua na audiéncia de custodia ser 0 mesmo a atuar no processo de conhecimento
futuro. Isso se justifica porque o juiz que preside a audiéncia de custddia firma o seu
conhecimento de forma antecipada em relagéo ao suposto crime praticado pelo sujeito preso.
Como resultado, nas comarcas de pequeno porte, o Unico juiz que |& estiver ndo podera
presidir a audiéncia de custddia e o processo cognitivo, o que impende concluir que, para cada

caso, devera existir dois juizes diferentes, acarretando um constante deslocamento de juizes

52 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custédia no Processo Penal
Brasileiro. 2. Ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado. Pags.147/148.
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substitutos para as comarcas interioranas, provocando um consideravel desconforto financeiro
no or¢camento do Poder Judiciério.

No tocante ao Ministério Publico, o problema verificado ¢ o hordrio em que a
audiéncia de custodia ira se realizar, pois a depender da realidade e do poder de cada comarca,
corre-se 0 iminente risco de 0 membro do Ministério Publico participar, todas as noites e
madrugadas, nos sete dias da semana de audiéncias de custddia, sem excluir as suas atividades
normais durante o expediente forense. Também, é digno de nota a preocupacdo de Mauro
Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen em “deixar patente o déficit no niUmero de seus
membros com atuacdo na area criminal, realidade que também podera se reproduzir nas
audiéncias de custédia por todo o pais’™>?

Por fim, no que diz respeito a atuacdo da Defensoria Publica em regime de planto,
esse € um problema que atinge gravemente essa instituicdo que ndo consegue sequer, devido a
sua falta de estrutura fisica e de pessoal, dar conta da demanda ja existente e que, em muito,
aumentara com as audiéncias de custodia.

O que ver, diante o quadro apresentado aqui, € que nenhuma da instituicGes envolvidas
na realizacdo da apresentagdo imediata do prezo ao juiz (policia judiciaria, Poder Judiciério,
Ministério Pablico e Defensoria Publica) possuem, no momento, condi¢bes suficientes de

atender as exigéncias impostas por essa nova fase da persecucéo penal.

4.2  Mecanismos que possibilitem a efetiva implantagdo

Em que pese a Resolugdo N°. 213, do CNJ, que regulamenta a realizagdo das
audiéncias de custddia em todo o territério nacional no seu artigo primeiro dispor que “toda
pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivacdo ou natureza do ato, seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do flagrante, a autoridade
Jjudicial competente [...] ">*, essa é uma realidade, em alguns locais, longe de ser alcancada.

As dificuldades sdo muitas, sobretudo a falta de estrutura fisica e de pessoal, que
impedem que o instituto tratado neste trabalho cumpra, da forma como foi almejado, o seu
mister, que ndo deve se limitar apenas a analise dos atos inerentes a prisdo, mas, para muitos,

trata-se de uma oportunidade impar de a pessoa presa falar sobre o ocorrido, obter

% ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custoédia no Processo Penal
Brasileiro. 2. Ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado. Pags.150/151.

5 Artigo 1°, da Resolugdo N° 213 de 15/12/2015. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-
adm?documento=3059>. Acesso em: 27 fev. 2017.
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informacdes sobre o processo e participar mais diretamente da tomada de decisdo acerca da
sua liberdade.

Como exemplo, analisaremos o caso dos Tribunais de Justica dos estados de Séo
Paulo, do Mato Grosso e da Paraiba.

N&o obstante o TJSP ser o pioneiro na pratica das audiéncias de custodia, estas estdo
se expandindo de forma gradativa em todo o estado. Exemplo disso foi o caso da prisédo de
Helena, gravida de quatro meses e mée de quatro filhos, presa em flagrante delito pelo furto
de comida e materiais de higiene para bebés na cidade de Sado Paulo, no final de 2015.
Acontece que a prisdo aconteceu justamente no recesso de final de ano, periodo em que néo
estavam acontecendo as atividades forenses, 0 que trouxe um prejuizo indubitavel a autora, ja
que permaneceu presa mesmo estando gravida e sendo a Unica responsavel pela guarda dos
filhos, tendo que aguardar a volta das atividades. Nas palavras de Helena, em entrevista ao
Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC) para a pesquisa Mulher Sem Prisdo: “Se eu
tivesse passado por audiéncia de custodia, ah senhora, eu teria ido embora. Mas nédo foi o
caso, nos ndo tivemos essa chance, por isso nés estamos aqui até hoje ™.

Pondera-se que se Helena estivesse passado pela audiéncia de custddia, certamente ela
ndo teria sido presa, haja vista a baixa complexidade do caso, onde a prisdo ndo seria
necessaria, uma vez que na audiéncia ha de se observar a gravidade do crime e em que
circunstancias ele aconteceu.

Em contrapartida, o Tribunal de Justica do Mato Grosso, por meio de sua
Corregedoria-Geral da Justica, inovou e expandiu a realizacdo das audiéncias de custddia nos
fins de semana durante o recesso forense.

Nas palavras do juiz Jorge Alexandre Martins Ferreira, responsavel por presidir as

audiéncias em determinado periodo:

“Mato Grosso foi um dos estados pioneiros na implantagdo do projeto
audiéncia de custédia e mais uma vez saiu a frente, por decisdo da
corregedora Maria Erotides Kneip, ao instituir a realizacdo dessas audiéncias
nos fins de semana e feriados, a partir do recesso. O trabalho continua com a
retomada do expediente forense e acredito que, em breve, sera levado para
outras comarcas do estado, mesmo antes do prazo definido pelo Conselho
Nacional de Justiga (CNJ)°.

5 Disponivel em: <http:/justificando.cartacapital.com.br/2016/12/21/sem-audiencia-de-custodia-no-recesso-
judiciario-mais-mulheres-podem-passar-o-natal-presas/>. Acesso em: 27 fev. 2017.

% Disponivel em: <httphttp://www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/81309-durante-recesso-mt-tem-media-de-10-
audiencias-de-custodia-por-dia>. Acesso em: 27 fev. 2017.
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Ainda segundo o juiz, os principais crimes registrados foram roubo, furto e violéncia
doméstica, lesdo corporal e ameaca, sendo latente para ele a preocupacdo em evitar o
encarceramento de pessoas que comentem esses pequenos delitos, a fim de impedir o contato
com verdadeiros criminosos. Note-se que 0 juiz que preside a audiéncia de custddia ndo
analisa o caso em especifico, fungdo que incumbe ao juiz natural da causa.

No tocante & Resolucdo do CNJ, em seu artigo 14°%, prevé a possibilidade de os
tribunais expedirem atos necessarios, levando em consideracdo a realidade local, no sentido
de dar fiel cumprimento ao respectivo regulamento.

E o caso da Resolugdo N° 14, de 20 de abril de 2016 do Tribunal de Justica do estado
da Paraiba, que disciplina a realizacdo das audiéncias de custddia no ambito estadual.

De acordo com referida Resolugdo (no artigo primeiro, paragrafos terceiro, quarto e
quinto), ndo vislumbra a possibilidade da realizagcdo de audiéncias de custodia nos finais de

semana, isto é, fora do expediente forense. E o que dispde. Seno, vejamos:

8 3° - A Presidéncia do Tribunal de Justica estabelecerd nas comarcas de
Jodo Pessoa e Campina Grande escala de plantdo de juizes auxiliares,
assessores e servidores, em regime de plantdo, para a realizagdo da audiéncia

de custédia, em hordrio de expediente forense, de segunda a sexta-feira,

encaminhando copias para o Ministério Publico e para a Defensoria Plblica
para 0 mesmo fim.
8 4° - Nas demais comarcas do Estado, a audiéncia de custddia sera realizada

pelo juiz competente por distribuicdo, em horério de expediente forense, de

sequnda a sexta-feira.

8 5° - Nao serdo realizadas audiéncias de custddia durante os finais de

semana e feriados, por ocasido dos plantdes ordinarios; 0s presos neste

periodo devem se encaminhados para o plantdo da audiéncia de custodia no

primeiro dia Gtil subsequente disponivel®8. (grifos nossos)

Do exposto acima, percebe-se que fica prejudicado o disposto no artigo 1° da
Resolucdo do CNJ, que prescreve a apresentacdo da pessoa presa em até 24 horas da

comunicacgéo do flagrante.

57 Art. 14. Os tribunais expedirdo os atos necessarios e auxiliardo os juizes no cumprimento desta Resolucdo, em
consideracdo a realidade local, podendo realizar os convénios e gestdes necessarias ao seu pleno cumprimento.
Disponivel em: <http://www:.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059>. Acesso em: 27 fev. 2017.

%8 Art. 1°. 88 3°, 4° e 5° da Resolugdo N°. 14/TJPB, de 20 de abril de 2016. Disponivel em: <http://www.tjpb.
jus.br/wp-content/uploads/2016/04/14.2016.pdf>. Acesso em: 27 fev. 2017.
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Caso uma pessoa seja presa em flagrante delito em uma quinta-feira, por exemplo, e 0
auto de pris@o seja comunicado a autoridade na sexta-feira, esta s6 podera, de acordo com as
regras do TJPB, ser apresentada para fins da audiéncia de custodia a partir da segunda-feira,
haja vista a impossibilidade dessas audiéncias nos fins de semana, por expressa disposi¢do
normativa do Tribunal.

Percebe-se, nos casos vistos acima, a saber, os Tribunais de Justica de S&o Paulo,
Mato Grosso e Paraiba, que cada estado segue uma estrutura distinta com relacdo a
(im)possibilidade de realizagdo das audiéncias de custédia nos fins de semana e no recesso
forense, 0 que gera uma certa desuniformizacdo na estrutura desse instituto, recém

introduzido na praxe penal brasileira.

5. CONCLUSAO

O presente trabalho tratou da audiéncia de custodia e dos esforcos travados para a sua
insercdo no processo penal brasileiro, analisando que tal instituto j& estava prescrito em dois
tratados de cunho internacional, dos quais o Brasil prontamente aderiu em 1992 e, a partir de
entdo, nada foi feito para impulsiona-lo no &mbito interno.

No desenvolver do trabalho, buscou-se compreender como funciona a formatagdo do
instituto ora desenvolvido, que garante a rapida apresentacdo da pessoa presa em flagrante
delito a autoridade judicial para que esta analise as condic¢Oes de legalidade e necessidade e
decida pela manutencéo ou ndo da prisao.

Buscou-se, outrossim, compreender o que se entende por rapida apresentacdo do
preso, e que lapso temporal pode ser ai considerado.

Analisamos as mais variadas espécies de flagrante delito previstas na legislacdo, na
jurisprudéncia e na doutrina, uma vez que sO se submete a audiéncia de custédia a pessoa
presa nessa condigéo.

Mais adiante, vimos o0 que se objetiva com a realizacdo da audiéncia de custddia, onde
se destaca, entre eles, 0 ajuste dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos incorporados
ao ordenamento juridico brasileiro e depois seguimos com a abordagem dos resultados
possiveis quando da realizagdo da audiéncia de custddia.

Analisamos também as mais variadas tentativas de compilar a audiéncia de custodia na
legislacdo patria, que culminou, por meio de um esforco conjunto do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e do Ministério da Justica, na Resolucdo

N°. 213, de 05 de dezembro de 2015, regulamento que rege a audiéncia de custodia em todo o



41

territério nacional, sem prejuizo de os Tribunais dos estados editarem atos necessarios
complementares ao fiel cumprimento dessa resolucéo.

No decorrer do trabalho, percebeu-se que em meio ao crescente nimero de
encarceramento no Brasil, a audiéncia de custddia surge como um filtro, onde s6 serdo
mantidas as prisGes realmente necessarias, permitindo ao juiz uma imediata apreciacdo da
prisdo em flagrante, resguardando direitos e garantias fundamentais.

Em tempo, foi possivel abordar as dificuldades na implantacdo da audiéncia de
custddia, tais como a falta de estrutura fisica e de pessoal, principalmente nas comarcas
interioranas, e da possibilidade ou ndo da realizacdo da audiéncia de custddia nos finais de
semana e no recesso forense. Para tanto, sem pretensdes nenhuma de exaurir o tema, é
conveniente a adogdo de medidas que visem a solucionar tais problemas. Com relacdo a falta
de estrutura e de pessoal, a orientacdo € de se estabelecer protocolos rigidos de procedimentos
uniformes firmados pelos 6rgdos diretamente envolvidos no procedimento, a saber, Poder
Judiciario, Ministério Publico, Defensoria Publica e Policia Judiciaria, de modo a uniformizar
a logistica da audiéncia de custddia em todo o territdrio nacional, tendo em vista as copiosas
disparidades regionais testemunhadas em cada estado da federacdo. No tocante a
possibilidade ou ndo da realizacdo da audiéncia de custddia nos finais de semana e no recesso
forense, pelo ja explicitado no trabalho, urge a criacdo de um sistema de plantdo judiciario nos
finais de semana e feriados, bem como no recesso forense, com a incrementacdo de pessoal e
estrutura, a fim de uniformizar o tratamento dispensado as audiéncias de custddia, de sorte a
dispensar uma seguranca juridica a pessoa presa e aos envolvidos em tal procedimento.

Contudo, apesar das dificuldades, a realidade € que a audiéncia de custddia tem se
mostrado como instituto bastante promissor na reducdo dos indices de encarceramento. O
primeiro passo ja foi dado e os resultados sdo notaveis devendo, ao nosso ver, serem
implementadas medidas que visem a tornar a audiéncia de custodia um instituto célere a
acessivel a todos os que dela devam submeter-se, partindo sempre do entendimento da prisdo

como a ultima ratio.
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ABSTRACT

The Brazilian legal system, in the last decades, has shown a strong inclination to incorporate
international treaties and conventions to its internal scope. It happens that, after being incorporated,
not always these precepts, of plane, begin to be observed by the legal seara of the country. This is the
case of the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) and the American
Convention on Human Rights (ACHR), which have been incorporated into the Brazilian legal system
since 1992, and which reproduce the need for a quick presentation of the person arrested in flagrante
delicto to the judicial authority or In order to analyze the aspects of imprisonment from the point of
view of legality and necessity, and protesting that the imprisonment should be maintained as the last
ratio, in order to exclude this measure, and that it had been inactive for a long time. However, in 2015,
there will be a custody hearing, a project created with the purpose of regulating and complying with
the International Treaties that deal with the matter, of which Brazil is a signatory. Thus, it is intended
to analyze the efforts to boost the institute in the country's criminal process, as well as the benefits
occasioned by the execution of the project, in addition to the challenges and difficulties in the
implementation put to the test.

Keywords: Audience. Custody. International Treaties. Prison.
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