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RESUMO

O presente estudo tem a pretensdo basilar de analisar a questdo da audiéncia de custddia,
analisando as suas caracteristicas e vantagens ao sistema juridico patrio. Em fun¢édo da Lei
12403/2011, verificar se a mesma resultou no efeito esperado ou ndo, ou seja, o de fazer da
prisdo preventiva a ultima ratio das medidas cautelares pessoais. Considera-se que a
denominada audiéncia de custodia, vem possibilitar o encontro imediato do preso com o
juiz, o que pode representar uma etapa determinante em prol da evolucdo civilizatéria do
processo penal, resgatando-se assim, o carater humanitario e até antropoldgico da
jurisdi¢do. Entretanto, ¢ necessario ressaltar que a questdo se refere a um tema
recentemente colocado em discuss@o no cenario doutrinario e jurisprudencial brasileiro,
sendo que a audiéncia de custddia vem sendo aplicada em diversos paises ocidentais,
inclusive, a mesma € prevista ha muitos anos em Tratados Internacionais ratificados pelo
Brasil. Assim, entende-se por custddia a acdo de guardar, proteger algo ou alguém. Além
disso, a audiéncia de custodia se relaciona intrinsecamente com essa ideia, e incide, por
conseguinte, na apresentacdo do preso em flagrante, sem tardanga, a presenca de uma
autoridade judicial, que deverd, a partir de prévio contraditério estabelecido entre o
Ministério Publico e a Defesa, exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade
da prisdo efetuada, além disso, deve analisar as questdes referentes a pessoa do individuo
conduzido, entre as quais a possibilidade de configuracdo de maus tratos ou tortura. Por
fim, é necessario ressaltar a insuficiéncia do regramento juridico interno bem como pela
necessidade de se viabilizar, judicialmente e no ambito legislativo, a implementagdo da
audiéncia de custodia no Brasil. Assim, a metodologia de pesquisa aplicada no presente
estudo se refere a pesquisa bibliografica, pelo fato de permitir ampliagcdo de conhecimento
para a solu¢@o do problema por meio da busca de referéncias sobre o assunto em tela.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia; Processo Penal; Prisdo.



ABSTRACT

The present study has the basic aim of analyzing the issue of custody hearing, analyzing its
characteristics and advantages to the legal system of the country. According to Law
12403/2011, to verify if it resulted in the expected effect or not, that is, to make the
preventive custody the last ratio of personal precautionary measures. It is considered that
the so-called custody hearing allows the prisoner to meet immediately with the judge,
which may represent a decisive step in favor of the civilizational evolution of the criminal
process, thus recovering the humanitarian and even anthropological character of the
jurisdiction. However, it should be pointed out that the issue refers to a topic that has
recently been discussed in the Brazilian doctrinal and jurisprudential scenario, and the
custody hearing has been applied in several Western countries, including it has been
foreseen for many years in International Treaties ratified by Brazil. Thus, custody is
understood as the action of guarding, protecting something or someone. In addition, the
custody hearing is intrinsically related to this idea, and therefore affects the presentation of
the incarcerated flagrantly, without delay, to the presence of a judicial authority, which
should, based on previous contradictory established between the Public Prosecutor and the
Defense, exercise immediate control of the legality and necessity of the imprisonment
effected, in addition, it must analyze the issues related to the person of the individual
conducted, among them the possibility of configuration of mistreatment or torture. Finally,
it is necessary to emphasize the insufficiency of the internal legal framework as well as the
need to make the implementation of the custody hearing in Brazil possible, judicially and
in the legislative sphere. Thus, the research methodology applied in the present study refers
to the bibliographical research, because it allows the expansion of knowledge to solve the
problem through the search of references in reference to the subject on screen.

Keywords: Custody hearing; Criminal proceedings; Prison.
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INTRODUCAO

A Audiéncia de Custdodia se refere a um instituto de acolhimento internacional,
reconhecida como um importante instrumento na preservacdo das garantias processuais
penais. Essencialmente, a Audiéncia de Custddia possibilita o contato direto e no menor
tempo possivel do preso com o juiz, conforme se encontra previsto na Conven¢do Americana
de Direitos Humanos, sendo que sua realizagdo ja deveria ser uma realidade no ordenamento
juridico brasileiro desde 1992, quando o governo brasileiro depositou a carta de adesdo ao
referido documento. Observa-se que a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica, se refere a um Tratado Internacional quanto
a protecdo dos direitos humanos e garantias individuais. Assim, apos ratificado, ponderava-se
que o pais passasse a colocar em pratica os direitos e garantias devidamente estabelecidos

nesse documento, muitos dos quais ja estavam devidamente previstos na Constitui¢do Federal

de 1988 (RODRIGUES; BERNACCHI, 2017).

A Audiéncia de Custodia apos a prisdo em flagrante encontra-se fundamentada em
normas internacionais, sendo mecanismo de preven¢do e combate a tortura, objetivando
também a humanizagdo e a garantia do controle judicial das prisdes provisorias. (FAVARIN,

2016).

Segundo a Convengdo Americana de Direitos Humanos, em seu artigo 7.5: Toda
pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, a presen¢a de um juiz ou outra autoridade
autorizada por lei. Entendendo-se que a principal fun¢do da audiéncia de custddia € auxiliar o
processo criminal de acordo com as leis internacionais de Direitos Humanos. (LOPES JR;

PAIVA, 2014).

Verifica-se que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP), junto ao Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e Secretaria de Justi¢a, determinou aos magistrados do Estado a
realizacdo de audi€ncias de custddia para que o preso em flagrante seja ouvido em até 24h da
ocorréncia, competindo ao magistrado, na presen¢a do Ministério Publico e de um defensor,
deliberar sobre a conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, deliberar sobre a
imposi¢do de medidas cautelares diversas da prisdo ou pela concessdo da liberdade provisoria.

(CASSIOLATO, 2015).

E evidente que o encarceramento no Brasil tem crescido avassaladoramente nos

ultimos anos, sendo que claramente a Lei 12.403/2011 (BRASIL, 2011) ndo resultou no efeito
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esperado, ou seja, o de fazer da prisdo preventiva a ultima ratio das medidas cautelares
pessoais. Por conseguinte, a denominada Audiéncia de Custodia, que possibilita o encontro
imediato do preso com o juiz, pode vir a representar uma etapa determinante em prol a
evolug¢do civilizatoria do processo penal, resgatando-se o carater humanitario e até

antropologico da jurisdicdo (LOPES JR; PAIVA, 2014).

Ressaltando que a Audiéncia de Custddia encontra previsdo normativa em
diversos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, tais como a Conven¢do Americana de
Direitos Humanos (CADH), ja citada anteriormente, bem como o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e a Convengado Europeia de Direitos Humanos. Refere-se a
condugdo do preso por infragdo penal, a autoridade judicial, a qual realizard imediato controle
de legalidade e necessidade da prisdo efetuada, fundamentado um contraditorio prévio entre o
Ministério Publico e a Defesa do acusado, analisando as questdes inerentes as condig¢des
pessoais do individuo conduzido, principalmente em relagdo a existéncia de indicios de maus

tratos ou tortura. (CORDEIRO, 2015).

Segundo descreve Netto (2015 citado por CORDEIRO, 2015) a questdo da
audiéncia de custddia se refere a uma das principais vantagens da sua implementacdo, ou seja,
se refere a necessidade de reduzir o encarceramento, promovendo rapidamente um encontro

do juiz com o preso, o que influi diretamente sobre a superpopulagdo carceraria.

Ainda, ressalta que a Constituicdo Federal de 1988 silencia sobre a necessidade e
obrigatoriedade deste controle, contudo, considerando que o juiz, que se destaca nesse
interim, como representante do poder Judicidrio, tem a devida obrigacdo de conhecer a

protegdo internacional, assim como aplica-la (CORDEIRO, 2015).

O Estado ndo pode ser omisso na prestagdo da garantia fundamental da seguranca,
contudo o Estado também ndo pode se exceder na punicdo, ser excessivamente punitivista,
assim, a Audiéncia de Custddia atua na funcdo de limitadora do poder punitivo, sendo esse o

eixo norteador desse entendimento garantista, humanitario.

Entende-se que os sentidos, significados e percepg¢des de valores relacionados a
Audiéncia de Custodia s@o reflexos direto da propria concepcdo de base do sistema penal e,
nesse contexto, as formas e estratégias empregadas em sua implementagdo sdo reflexos
sistémicos que mensuram as dissondncias sociais e politicas que tém pontuado a garantia dos

direitos humanos como marca indelével do processo civilizatorio.
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Assim, objetiva-se com o presente estudo analisar a questdo da audiéncia de
custodia, em suas caracteristicas e vantagens avaliando a importancia da implementagdo dessa

forma de audiéncia em relagéo a superpopulagéo carceraria no Brasil.

Em relagéo ao tipo de pesquisa aplicada no presente estudo, a mesma se fundamenta
na revisdo bibliografica, buscando explicacdes baseadas em livros, artigos, e demais
publicacdes, dados publicados na Internet, que abordem o tema em andlise. (WEBSTER;

WATSON, 2002).

Considerando a revisdo bibliografica importante para se determinar a linha limitrofe
da pesquisa que se busca desenvolver, levando em consideragdo uma perspectiva cientifica.
Sendo necessario especificar topicos chave, autores, palavras, periddicos e fontes de dados
preliminares. A pesquisa bibliografica possui carater exploratério, pois possibilita uma maior

familiaridade com o problema, aprimorando ideias ou intui¢des. (GIL, 2007).

Assim, a revisdo bibliografica tera sua base em fontes secundarias tais como, livros,
periddicos e artigos publicados, e outras fontes mais, sendo que os dados serdo apresentados
apos estudo e analise de todos os materiais informativos recolhidos, buscando a significagdo e

os esclarecimentos das correlagdes sobre o tema aqui proposto.

Em relagdo aos resultados, destaca-se que apos o levantamento bibliografico
realizado e selecionado, os estudos foram analisados e interpretados. Além disso, a

abordagem dos resultados serd basica tendo como fim a amplia¢do dos conhecimentos.
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1 REFERENCIAL TEORICO

1.1. O Sistema Prisional

No século XVI, o Cristianismo achava que a pena precisava ter papel ético de
emenda. Individuos que praticavam qualquer crime ou pecado, que precisavam de
condenacdo, eram coagidos a se recolherem a um recinto de peniténcia, para sairem de 1a
corrigidos e se relacionarem com a vida familiar, a comunidade e a vida em sociedade. Da
melhora desses recintos, intitulados penitencidrios, decorreram os atuais estabelecimentos

para execugdo da pena exclusiva da liberdade.

O exemplo inserido pela igreja foi imitado pelo Estado, que comegou a utilizar a
prisdo como pena. Se a igreja usava a prisdo como meio para peniténcia, requerendo por meio
do afastamento a ponderagdo do agente sobre o seu crime, a prisdo leiga desconheceu o teor
da expressdo peniténcia, apenas conservando sua forma. Nas prisdes leigas havia o

significado de punic¢éo, mera e simples retribuicdo do crime cometido.

Tal idéia da prisdo como pena se eternizou e, no comeco da Idade Moderna, se

concretizaram os estabelecimentos penitenciarios.

Platdo indicava a pena como medicina da alma, tentando dessa forma explicar que o
Estado ao aplicar a pena, esperava depurar os delinquentes diante da sociedade. Entretanto,

realmente ndo se pode falar que o encarceramento sem fim, tem resultados curativos.

Dessa forma, (KELSEN, 1998) mencionando Holland, explica que:

“(...) a compulsdo psiquica” ¢ uma regra no Direito. De acordo com a doutrina de
Kelsen “quando falam em execucdo forgada da lei, leva-se em consideragdo a
conduta do sujeito, fato em que ele é compelido a obedecer a regra juridica. Eles se
referem ndo a medida coercitiva que o 6rgdo efetivamente executa, mas ao medo do
sujeito de que a medida seja executada em caso de ndo obediéncia, de conduta
ilegal”. E continua, “a coer¢cdo que eles t€ém em mente é, desse modo, uma
compulsdo psiquica, resultante da idéia de que os homens tém da ordem juridica”. E
conclui seu pensamento a respeito do assunto dizendo que “no tocante a essa
compulsdo psiquica, o Direito ndo difere das normas religiosas ou morais, pois o
individuo, conforme suas idéias se comportam proporcionalmente a essas regras”.

O primeiro exemplo, de acordo com (GOMES, 2002):
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(...) foi posto em pratica na Pensilvania e em duas prisdes da Filadélfia, razdo de sua
denominagdo, tendo como caracteristica principal o rigoroso isolamento, tanto
diurno como noturno. Tal rigor se executava a tal ponto de o condenado s6 sair da
cela, vez por outra e assim mesmo, em passeios pelo patio fechado. Na cela recebia
assisténcia religiosa e a visita dos diretores, funcionarios e médicos. Esse isolamento
levava, via de regra, & loucura ou ao embrutecimento do condenado, quase nada
adiantando aos fins da pena.

Adentrando ao cendrio atual nacional, um dos maiores e o mais conhecido problema
do Sistema Carcerario Brasileiro € a superpopulacdo carceraria. Tal tema ¢ amplamente, e
tradicionalmente, abordado em noticiarios nacionais e internacionais, que noticiam as
barbaries decorrentes desse problema nos presidios brasileiros, tais como: chacinas,
confrontos entre facgdes criminosas e obstrug¢des sistematizadas ao acesso a direitos basicos,
episoddios estes que revelam o atual descontrole Estatal na administragio do Sistema

Carcerario.

Quanto ao tema, o renomado autor de direito criminal, Rogério Greco (2011, p. 13)

preleciona:

O sistema prisional esta falido, e isso ndo ¢ novidade. Os meios de comunica¢io
constantemente divulgam imagens de presos, em quase todos os Estados da
Federacdo brasileira, que sofrem com o problema da superlotacdo carceraria. Seus
direitos mais comezinhos sdo deixados de lado. Tomar banho, alimentar-se, dormir,
receber visitas, enfim, tudo o que deveria ser visto com normalidade em qualquer
sistema prisional, em alguns deles, como € o caso do Brasil, parece ser considerado
regalia.

Neste atual cendrio, infringe-se ndo sé normas infraconstitucionais, mas também
disposi¢des da Constituicdo Federal, que asseguram aos custodiados seus direitos que néo

lhes foram retirados pela pena ou pela lei.

Ademais, merece especial destaque a decisdo do STF (ADPF 347) onde os Ministros
entenderam ter-se configurado o chamado “Estado de Coisas Inconstitucional” no sistema

penitencidrio brasileiro. Nas palavras do Ministro Marco Aurélio:

As penas privativas de liberdade aplicadas em nossos presidios convertem-se em
penas cruéis e desumanas. Os presos tornam-se “lixo digno do pior tratamento
possivel”, sendo-lhes negado todo e qualquer direito a existéncia minimamente
segura e salubre. Dai o acerto do Ministro da Justica, Jos¢ Eduardo Cardozo, na
comparagdo com as “masmorras medievais”.

Nesse contexto, diversos dispositivos, contendo normas nucleares do programa
objetivo de direitos fundamentais da Constituicdo Federal, sdo ofendidos: o
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso III); a proibi¢do de
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tortura e tratamento desumano ou degradante de seres humanos (artigo 5°, inciso
I1T); a vedagdo da aplicacdo de penas cruéis (artigo 5°, inciso XLVII, alinea “e”); o
dever estatal de viabilizar o cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e sexo do apenado (artigo 5° inciso
XLVIID); a seguranga dos presos a integridade fisica e moral (artigo 5°, inciso
XLIX); e os direitos a saude, educacdo, alimentagdo, trabalho, previdéncia e
assisténcia social (artigo 6°) e a assisténcia judiciaria (artigo 5°, inciso LXXIV).

Outras normas sdo afrontadas, igualmente reconhecedoras dos direitos dos presos: o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convencdo contra a Tortura e
outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convengdo
Americana de Direitos Humanos.

Também a legislaggo interna ¢ transgredida: a Lei n° 7.210, de 1984, a chamada “Lei
de Execucdo Penal”, na qual sfo assegurados diversos desses direitos, inclusive o
alusivo a cela individual salubre e com area minima de seis metros quadrados, e a
Lei Complementar n® 79/94, por meio da qual foi criado o Fundo Penitenciario
Nacional — FUNPEN, cujos recursos estdo sendo contingenciados pela Unido,
impedindo a formulagdo de novas politicas publicas ou a melhoria das existentes e
contribuindo para o agravamento do quadro.

Assim sendo, ¢ de suma importancia que o Poder Judiciario, Executivo e Legislativo
enfrentem e discutam os assuntos que dizem respeito ao Direito Penal, Processo Penal e
Execucdo Penal, sobretudo quando se aborda o sistema penitenciario brasileiro € a luta contra o
atual ciclo de violéncia que se autossustenta. E preciso que haja penalidade para todos, tanto
para o pobre como para o rico, porém gradualmente, segundo a gravidade do delito, de

maneira que a repreensdo seja em verdade justa.

Em alguns Estados, h4a uma resisténcia muito grande quanto a garantias humanitérias
de custodiados, talvez por a populagdo almejar que o Estado assuma um papel vingativo, e
ndo corretivo e educacional, imaginando que com isso estard aumentando seu nivel de
seguranga, através de mecanismos de intimida¢do. Em verdade, penas alternativas, quando

cabiveis, oferecem uma chance muito maior de recuperagéo.

A prisdo existe como um instituto de seguranca social. Tem de ser rigorosa, visto que
¢ preciso que haja respostas eficazes para que se alcancem os objetivos da paz social, da
ordem e da justiga, porém deve também ser absolutamente garantidora dos direitos
fundamentais da pessoa. Entdo, sendo esse instituto necessario, que se aposte em um trabalho
sério, de educacdo, de profissionalizagdo, e ndo em algo repetitivo que ndo leve a expectativa

de cidadania.

E fundamental afirmar que uma politica social que combata a exclusio e que gere a

insercdo no processo produtivo e o acesso a cultura é, sem duvida, mais eficaz. Ela estabelece
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a justica e previne a ordem, dando seguranca ao cidaddo. O Estado pode e deve estar presente
por meio de instrumentos que garantam o acesso a cultura, ao lazer, a defesa da cidadania. Ha
alternativas que estdo sendo cogitadas, discutidas, que mostram um Estado presente, ndo
obrigatoriamente repressivo, abrindo espacos, para uma ampla discussdo em torno do tema,

em busca de formulas para resolucdo para essa catarse.

Para mudangas, se faz imprescindivel a conscientizagdo e o mover da sociedade, do
Poder Legislativo, Executivo e Judiciario principalmente, que por sua vez, apesar de lidar
com constantes pressdes oriundas da sociedade, tendo em vista a realidade caotica dos
presidios em sua maioria no Brasil, como um vulcdo pronto para entrar em erupg¢o a qualquer
momento, deve garantir e aplicar os direitos assegurados em instrumentos internacionais e na

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Enfim, torna-se necessario que se estabeleca neste Pais, como norma fundamental, o
entendimento de que ndo havera em verdade seguranca para o cidaddo se o Estado nio tiver a
consciéncia de que deve atuar de forma responsavel em relagdo aos que estdo sob sua
custédia, e toda a estrutura falida do sistema atual, que infelizmente, enfrenta, dentre
inimeros problemas, o problema da insuficiéncia de espaco fisico dentro dos presidios devido

a superpopulacdo carceraria, o que ¢ uma temeridade.

A sociedade precisa de um Poder Judicidrio vigilante, que analise o contetdo
constitucional das leis e sua aplicagdo, para que se estabeleca, realmente, um critério rigoroso
e justo, onde se respeite o cidaddo. Mas, também ¢ claro, que deve-se combater o crime com
energia. Na batalha travada contra o crime organizado, que permeia a sociedade, deve-se
punir com rigor. Atentando-se que tais fatos ndo legitimam que haja um ataque arbitrario a

liberdade individual, bem como ndo legitimam a atual cadtica realidade carceraria brasileira.

1.2. Da prisao

Observa-se que no teatro penal brasileiro, a prisdo manifesta-se, indiscutivelmente,
como sendo a protagonista, a atriz principal, que estreia um mondlogo que ndo apresenta fim.
Nao divide o palco; no maximo, possibilita que determinadas cautelares diversas dela fagam
uma figuragdo, sendo a mesma um jogo de cena, e isso somente ocorre com a finalidade de

manter tudo como sempre esteve. Dados da contabilidade do Conselho Nacional de Justiga, de
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junho de 2014 demonstram a presenca de 711.463 presos, sendo a mesma a terceira maior

populagdo carceraria do mundo (LOPES JR; PAIVA, 2014).

Considerando que de um lado, Foucault (2014) tem razdo quando admite que

conhecem-se todos os inconvenientes da prisdo, ¢ tem-se conhecimento de que a mesma ¢
. ~ . [ . ~ 143 b4

perigosa, quando ndo inttil. E, muito embora ndo “vemos” o que colocar em seu lugar. Ela se
refere a uma detestavel solugdo, de que nédo se pode abrir m@o, em contrapartida, é altamente
preocupante o diagnostico feito por Ferrajoli (2001, p. 771) de que a prisdo tem se convertido
em um modelo negativo e evidente da crise da jurisdicionalidade, da tendéncia de
administrativiza¢do do processo penal e, principalmente, da sua degeneracdo num mecanismo

diretamente punitivo (LOPES JR; PAIVA, 2014).

Em nosso ordenamento existem prisdes classificadas de diferentes modos. A priséo
tera sempre carater de pena, pela restri¢do da liberdade. A prisdo é sempre uma pena e por
isso a prisdo preventiva também serd uma pena. Usada para denominar lugar ou
estabelecimento em que alguém fica segregado, prisdo, custodia e detengdo. (LOPES JR;

PAIVA, 2014).

A prisdo no processo penal ¢ idealizada como pena, imposta por sentenga criminal e
prisdo proviséria, imposta antes da sentenca criminal. A prisdo, como san¢do, é imposta pelo
legislador aos que infrinjam a lei. Esse carater da pena ndo é de ordem moral, mas um dos
mecanismos usados pelo Estado contra a criminalidade. Os legisladores restringem a

liberdade individual para a seguranca social. (FOUCAULT, 2014)

Perdeu-se o pudor, a qual Carnelutti (1994, p. 36) descreve ser referente a um circulo
vicioso, visto ser necessario julgar para castigar, mas também castigar para julgar. Portanto,
conforme o ditame: Entre mortos e feridos, assumindo-se como sendo o pais que transita de
forma artificial entre rebelides e mutirdes, fazendo com que o sistema se alimente de si

mesSmo.

Nesse sentido Andrade (2012, p. 32) descreve que:

Na periferia da modernidade, contando as vitimas do campo de
desconcentragdo difuso e perpétuo em que nos tornamos; campo que, apesar
de emitir sintomas morbidos do proprio carrasco (policiais que matam,
prisdes que matam, denlincias que matam, sentengas que matam direta ou
indiretamente), aprendeu a trivializar a vida e a morte, ambas descartaveis
sob a produg@o em série do ‘capitalismo de barbarie’, ao amparo diuturno do
irresponsavel espetaculo midiatico, da omissdo do Estado e das instituicdes
de controle.
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Em relacdo ao contexto da prisdo, no Brasil, ¢ altamente preocupante que sequer se
registrou uma mudanga efetiva na pratica judicial apds a promulgagdo da Lei 12.403/2011,
considerada ser responsavel por colocar, no ambito legislativo, a prisdo como a ultima ratio
das medidas cautelares. Onde o artigo 310 do Cddigo de Processo Penal (CPP), alterado pelo
diploma normativo citado, especifica que o juiz, ao receber o auto de prisdo em flagrante,
devera fundamentadamente (i) relaxar a prisdo, (ii) converté-la em preventiva quando se
fizerem presentes os requisitos do art. 312 e se demonstrarem inadequadas ou insuficientes as
demais medidas cautelares ndo constritivas de liberdade, ou ainda (iii) conceder liberdade

provisoria (LOPES JR; PAIVA, 2014).

Para muitos, surge o seguinte questionamento: O que verificamos na pratica? A
resposta ¢ simples, ou seja, que a ldgica judicial permanece atrelada a prisdo, que a
homologag¢do do flagrante delito, configura como sendo a regra no sistema processual penal
brasileiro. Demonstra-se esse fato, citando-se que ndo houve a redugdo tdo esperada do

numero de presos cautelares apos a Lei 12.403/2011. (MASI, 2015).

Isso pode ser agravado quando, além da banalizac¢do da prisdo cautelar, ainda existe a
reducdo da potencialidade do principal instrumento capacitado a questiona-la, o habeas
corpus, que passou, a resultar em uma alergia grave nos Tribunais Superiores, especialmente
apds ndo se acolher o seu uso quando substitutivo de recursos, vagaroso e burocratico se

distancia da urgéncia do processo de liberdade. (RODRIGUES; BERNACCHI, 2017).
Sendo que Rosa (2015, p. 157) leciona que:

A partir da teoria dos jogos as medidas cautelares podem se configurar como
mecanismos de pressdo cooperativa e/ou taticas de aniquilamento (simbodlico
e real, dadas as condi¢cdes em que sdo executadas). A mais violenta ¢ a
prisdo cautelar. A prisdo do indiciado/acusado ¢ modalidade de guerra com
tatica de aniquilagdo, uma vez que os movimentos da defesa estardo
vinculados a soltura.

Caso o cenario ndo venha propiciar o otimismo, que se confundiria, possivelmente
com uma certa ingenuidade, ndo se pode, de forma alguma, desincumbir-se da necessidade de

sempre buscar resistir.
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Sendo que Zaffaroni (2009, p. 157) descreve que o estado de policia ndo estd morto
num estado de direito real, sendo encapsulado em seu interior e na medida em que este se

debilita o perfura e pode fazé-lo estalar.

Corroborando com esse posicionamento Karam (2009, p. 398-399) descreve que
muito embora:
Preservadas as estruturas formais do Estado de direito, vai se refor¢ando o
Estado policial sobrevivente em seu interior, ndo sendo instituidos espagos
de suspensio de direitos fundamentais e de suas garantias, vai sendo afastada
sua universalidade, acabando por fazer com que, no campo do controle

social exercido através do sistema penal, a diferenga entre democracias e
Estados totalitarios se torne sempre mais ténue.

Dessa forma, o expediente do qual se propde a tratar adiante, a Audiéncia de
Custddia, cumpre, entre outras, essa finalidade: a de conter o Estado de Policia, de limitar o

poder punitivo.

Em uma anadlise criteriosa referente a questdo da Audiéncia de Custodia, demonstra-
se que a mesma deve aprioristicamente ser fundamentada no principio da prisdo cautelar
definida como medida cautelar, que priva o individuo, de sua liberdade de locomogdo, mesmo

ainda ndo havendo sentenca. (CORDEIRO, 2015).

Nesse sentido Lopes Jr (2011, p. 804) leciona que: “As medidas cautelares de
natureza processual penal buscam assegurar o normal desenvolvimento do processo e, como
consequéncia, a eficaz aplicagcdo do poder de penar. Sdo medidas destinadas a tutela do

processo”.

Para Santos (2011) verifica-se que esse instituto de medidas cautelares se divide em

trés espécies, a saber:

a) Medidas cautelares pessoais: se refere a prisdo temporaria, flagrante,
preventiva, prisdo decorrente de sentenga condenatoria recorrivel, prisdo em

decorréncia de prontncia e a prisdo administrativa;
b) Medidas cautelares relativas as provas, ou seja, busca e apreensao; e,

c) Medidas cautelares reais: sequestro e arresto de bens.
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Observa-se que algumas dessas espécies mencionadas, tais como a prisdo temporaria,
em flagrante e preventiva ¢ amplamente empregada na fase policial e judicial, bem como sio
conhecidas como prisdes provisdrias e objetivam acautelar as investigagdes policiais, isto €, o
inquérito policial e criminal, tem por finalidade de garantir tanto o processo de conhecimento

bem como a execuc¢do, anteriores a condenagdo definitiva (SILVA, 2013).

Entretanto, ocorre que nas prisdes cautelares ou provisdrias, no ordenamento patrio
ndo podem ser reconhecidas como culpa, visto que a presuncdo de inocéncia se encontra
consagrado na Constituicdo Federal de 1988, sendo um principio do processo penal.

(BRASIL, 2018)

Ferrajoli (1997, p. 549 citado por LOPES JR. 2015, p.803) destaca a presungdo de
inocéncia:

Um principio fundamental de civilidade, produto de uma op¢do protetora do

individuo, ainda que para isso tenha-se que pagar o pre¢o da impunidade de algum

culpavel, pois sem duivida o maior interesse € que todos os inocentes, sem excecdes,
estejam protegidos.

Por conseguinte, o juizo decreta, ser periculosidade e ndo culpabilidade. E para que
isso ocorra é necessaria a devida comprovagdo da necessidade e adequagdo, segundo se
verifica pelos termos do artigo 282, inciso I e II do Cédigo de Processo Penal (CPP), onde
devera ser verificado o principio da proporcionalidade considerado nesses dois requisitos

(VIEGAS, 2012).

Nesse contexto, Capez (2014, p. 344) leciona que:

A necessidade € qualquer providéncia de natureza cautelar que precisa estar sempre
fundamentado no fumus boni iuris e periculum in mora. Ndo pode ser imposta
exclusivamente com base na gravidade da acusacdo (...) sem demonstracdo de sua
necessidade para garantia do processo a prisdo ¢ ilegal. Adequagdo ¢ quando a
medida deve ser a mais idonea a produzir seus efeitos garantidores do processo (...)
se o gravame for mais rigoroso do que necessario, se exceder o que era suficiente
para a garantia da persecucdo penal eficiente, havera violagdo do principio da
proporcionalidade.

Dessa forma, a privacdo de liberdade serd realizada em andlise a esses respectivos
requisitos, muito embora seja de grande relevancia analisar que o fumus boni iuris, ndo ¢ um

requisito para a decretagdo da prisdo cautelar, em fungdo de que o bom direito ¢ uma clara
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negacdo do direito, visto que a medida coercitiva ndo é a acusacdo alegada, mas um fato

punivel. (CRUZ, 2011).
Para Lopes Jr (2015, p. 805):

O correto ¢ afirmar que o requisito para a decretagdo da prisdo cautelar é a
existéncia do fumus commissi delicti, enquanto ocorréncia de um delito (e
ndo de um direito), ou mais especificamente, na sistematica do CPP, a prova
da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.

Assim, na busca da aplicag@o do periculum in mora, é necessario considerar que néo
¢ uma condi¢do, mas um fundamento, em fun¢do de que no processo penal o fator
determinante ¢ o perigo resultante da conduta do imputado, frustrando as puni¢des do Estado,

ou prejudicando o processo devido as fugas ou coleta de provas (LOPES JUNIOR, 2011).

Assim, as prisdes cautelares apresentam natureza secundaria, podendo ser aplicado
como ultima ratio das medidas cautelares, segundo especifica a Lei n® 12.403/2011, uma
relacdo alternativa a outras medidas asseguradoras, as quais apresentam a mesma eficacia.
Portanto, caso venha ocorrer outra providéncia cautelar menos gravosa que assegure a prisiao

sera por justa causa. (MARTINS, 2009).

Por definicdo objetiva a prisdo nada mais ¢ do que descontinuar a liberdade de
alguém, seja a mesma em sua forma de expressdo, seus ideais, mas especialmente na
liberdade de ir e vir, assegurada pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso XI

(OLIVEIRA, 2018).

No ambito juridico Tavora e Alencar (2018, p. 887) destacam que:

A prisdo ¢ o cerceamento da liberdade de locomocgdo, € o encarceramento. Pode
advir de decisdo condenatéria transitada em julgada que é a chamada priséo pena,
regulada pelo Codigo Penal, com o respectivo sistema de cumprimento, que ¢
verdadeira prisdo satisfativa, em resposta estatal ao delito ocorrido, tendo por titulo a
decisdo judicial definitiva.

Todavia, ndo se pode citar que somente no caso de prisdo pena, visto que de forma
excepcional incidem as denominadas prisdes sem pena, que decorrem das necessidades
extravagantes devidamente previstas em lei, onde o indiciado tenha que ser colocado sob a
custodia do Estado, para que a investigagdo transcorra sem interferéncias, para a cautela das
vitimas ou até mesmo para o seu proprio “bem-estar”, antes de terminada a agdo penal

(DUARTE, 2018).
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Visto que, em verdade, a ideia de sanc¢do ¢ absolutamente estranha a prisdo cautelar
(carcer ad custodiam), que ndo se confunde com a prisdo penal (carcer ad poenam). Em
virtude de que, a utilizacdo da prisdo cautelar com fins punitivos se traduz em uma
deformacdo desse instituto de direito processual, eis que o desvio arbitrario de sua finalidade
importa em manifesta ofensa as garantias constitucionais da presun¢do de inocéncia e do

devido processo legal, esse € o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Ressaltando que numero significativo das prisdes no Brasil decorrem do carcer ad

custodiam, o que sobrecarrega seu sistema carcerario.

1.3 Prisao em flagrante

Observa-se que a palavra flagrante segundo o dicionério Aurélio (FERREIRA, 2011)
deriva do latim flagrans, flagrare, flagrantis que significa ardente, que queima, ou seja, seria

aquilo que ainda arde, sendo que para os operadores do direito flagrante significara “praticado

na prépria ocasido em que se é surpreendido” (DUARTE, 2018).

Destarte que a prisdo em flagrante, em seu sentido estrito, s6 pode ser definida dessa
forma, caso a mesma venha a ser feita durante o ato criminoso ou logo apds o mesmo. E
detentora de um carater cautelar, ou seja, ndo ¢ definitivo sendo o flagranteado levado
diretamente ao encontro da autoridade policial, Delegado, ndo sendo necessariamente
obrigatoria uma determinacgdo sobrevinda do juiz, ou seja, a autoridade judicial (OLIVEIRA,

2018).

Nota-se que a necessidade vem de se repelir, cessar mal injusto, como definem os
autores Tavora e Alencar (2018, p. 891): “E uma forma de autopreservacio e defesa da

sociedade facultando-se a qualquer do povo a sua realizagdo.”.

Onde o artigo 301, o Cdédigo de Processo Penal especifica que: “Qualquer do povo
podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja

encontrado em flagrante delito”.

Duarte (2018) discorre que a mesma somente ocorre em extrema necessidade,
autorizando assim, o legislador a qualquer civil de efetuar a prisdo, logicamente, considerando
que a mesma foi efetivada logo ap6s comunicar a uma autoridade, um agente policial, para os

procedimentos necessarios, o que remete ao fato de que a pessoa presa ndo estard em
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definitivo preso, o que se refere ao enclausuramento em cércere, até que todas as etapas sejam
efetivadas, o que serd realizado de oficio pelo delegado de policia que tem a devida

autorizacdo legal para o ato.

Em relagdo as espécies de prisdes em flagrante, deve-se ressaltar-se que ainda que o
flagrante s6 ocorra no momento da a¢do delituosa ou logo apos, a doutrina encontra variagdes

desta, conforme se apresenta a seguir.

1.4 Flagrante Proprio

E a espécie mais fidedigna ao conceito de prisdo em flagrante, sendo realizada no

momento da agfo caracterizada criminosa (MOREIRA, 2017).
Assim especifica o artigo 302, incisos I e II do CPP:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito que
I - Esta cometendo a infracdo penal;

II - Acaba de cometé-la;

1.5 Flagrante Improprio

Em que incida o topico anterior englobar os incisos I e II do artigo 302 do CPP, o

flagrante improprio pode ser definido pelo entdo inciso 111, que dispde:
Art. 302

(...)
III - ¢ perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,

em situac@o que faga presumir ser autor da infracdo;

Por meio dessa situagdo o suposto agente é perseguido incessantemente logo apos a
acdo criminosa, em circunstancias que o faga parecer ser o autor. Neste caso Tavora e Alencar
(2018, p. 892) destacam que: “A expressdo “logo apds™ abarca todo o espago de tempo que

flui para a policia chegar ao local, colher as provas do delito e iniciar a persegui¢do”.
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Assim, demonstrando que necessariamente nio se refira a perseguicdo direta onde a
autoridade policial saira em “disparada” atras do flagranteado, e sim englobando todas as

acdes que fardo ponte a essa perseguicdo (DUARTE, 2018).

1.6 Flagrante Presumido

Pode ser considerado presumido quando o agente é descoberto ndo no momento da
acdo, mas sim momentos depois com instrumentos, objetos, que demonstrem ser do ato
criminoso, € consequentemente venha a ser presumir ser ele o autor do delito. Deste modo,

observa-se que destaca a letra da lei em seu artigo 302, inciso IV do CPP que:
Art. 302

()

IV - € encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que

fagam presumir ser ele autor da infrag&o.

13

Observando o posicionamento dado, Nucci (2014, p. 608), verifica-se que: “a
jurisprudéncia do STJ tem admitido um prazo razoéavel de até 24 horas como logo depois (RT
830/577).”. Por conseguinte, emprega-se o vocabulo presumir, considerando que ndo ha

certeza, mas as provas demonstram ser um denominador comum.

1.7 Flagrante Compulsério

Refere-se especificamente ser mais de um dever de agir, ¢ ndo da forma como a
autoridade policial atuard. Considerando que o cidaddo podera dar voz de prisdo em flagrante,
conforme mencionado anteriormente, considera-se que ele ndo tem obrigacdo, contudo o
agente policial seja ele da esfera civil, militar, federal, bombeiro, rodoviario e ferroviario
federal tem a devida obrigatoriedade de efetuar a prisdo em flagrante, ndo podendo ser omisso

nesse caso (DUARTE, 2018).

Neste caso, considera-se que segundo o artigo 144 da Constituicdo Federal de 1988,

considera-se ser dever destes agentes garantir a seguranga publica, ou seja:
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Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos,
¢é exercida para a preservag@o da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do
patrimonio, através dos seguintes drgaos:

I - Policia federal;

II - Policia rodoviaria federal;
III - policia ferroviaria federal;
IV - Policias civis;

V - Policias militares e corpos de bombeiros militares.

1.8 Flagrante Facultativo

Conforme destacado anteriormente o cidaddo comum, ou seja, o civil, podera em
caso de flagrante de ato criminoso, efetuar prisdo em flagrante, sendo a ele facultativa a

escolha, diversamente do agente de policia, segundo especifica o artigo 301 do CPP:

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

1.9 Flagrante Esperado

Considera que a autoridade policial na ag@o criminosa, deva esperar até que se inicie
o ato e interceptd-lo-4 no momento da execucdo, fazendo o devido flagrante, Tévora e

Alencar (2018, p. 891) descreve que:

E o que se deseja da atividade policial, com forte desenvolvimento investigativo, e
tendo conhecimento de que a infragdo ainda ira ocorrer, toma as medidas adequadas

para capturar o infrator assim que ele comece a atuar.

Neste caso, cita-se que a atividade policial devera se antecipar ao criminoso, €
esperar até que este efetive a a¢do criminosa, para assim ser preso em flagrante (DUARTE,

2018).

1.10 Flagrante preparado ou provocado
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Nesta situagdo, considera-se que o flagrante j& € sabido pela policia, de forma que ¢
provocado pela mesma, produzido para que o criminoso seja pego no ato, conforme lecionam

Tavora e Alencar (2018, p. 893), ou seja:

No flagrante preparado, o agente ¢ induzido ou instigado a cometer o delito, e, neste
momento, acaba sendo preso em flagrante. E um artificio onde verdadeira armadilha
¢ maquinada no intuito e prender em flagrante aquele que cede a tentagdo e acaba
praticando a infrago.

Todavia, o STF apresenta entendimento de que o mesmo se referiria a um crime
impossivel, logo que passar a iniciar a executar o crime a policia viria a interver por ja saber
antecipadamente de que no futuro aconteceria o ato criminoso. Neste caso, cita-se a simula n°
145 do STF, que especifica o seguinte: “Nao ha crime quando a preparagao do flagrante pela

propria policia torna impossivel a sua consumacdo” (DUARTE, 2018)

Para Freitas e Franga (2016) dessa forma a prisdo da mesma forma ndo podera ser
legal e muito menos a veracidade do ato criminoso, considerando que tudo ndo se passou de
armadilha montada em seu inicio, meio e fim para poder-se considerar esse flagrante, ndo

sendo o ato genuino.

1.11 Flagrante Prorrogado

Na énfase de que sejam combatidas com maior eficiéncia as agdes criminosas
concentradas no pais, observa-se a existéncia da possibilidade da prorrogagdo do flagrante que
consiste necessariamente em presenciar o ato criminoso, muito embora, de forma estratégica
“deixar que ele aconteca™ até que se obtenha prisdo em flagrante de uma maior numero de
agente e/ou maior indicios probatorios, com a finalidade de obter um inquérito policial

substancial para a comprovacdo do ato criminoso (OLIVEIRA, 2018).

Neste caso, Tavora e Alencar (2018, p. 894) descrevem que: “Mesmo diante da
ocorréncia da infragdo, pode-se deixar de atuar, com a finalidade da captura do maior nimero

de infratores, ou ainda da capta¢do de uma maior fonte probatoria”.

Por conseguinte, considera-se que o objetivo é obter um maior nimero de infratores

e provas, para que o mal efetuado seja eficientemente cerceado, pensamento assim, no bem
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maior, ou seja, deixa-se o peixe pequeno para que se possa capturar o peixe grande (CRUZ,

2016).

1.12 Flagrante Forjado

Refere-se a mais uma modalidade ilegal, em fungdo de que seja efetivada de forma a
ser uma armadilha, todavia aqui o agente ndo tem nenhuma participagdo direta, sendo apenas
incriminado por meio de terceiro. Onde a doutrina exemplifica como o empregador que
coloca entre os pertences do funciondrio objetos que ndo lhe pertencem e logo apds aciona a
policia para que o mesmo venha a ser preso em flagrante, em fun¢do do crime de furto e
posteriormente seja demitida por justa causa, sendo demonstrado aqui sua inten¢do direta de

prejudicar terceiro e se beneficiar amplamente da prisdo realizada (DUARTE, 2018).

Neste caso, Fantecelle, (2013, p. 1) cita que: “Policial que ao revistar o carro

coloca/implanta sorrateiramente droga no veiculo para incriminar o motorista ou passageiro.”.

Ficando aqui evidenciado que esta modalidade ressalta que a atuag@o do flagrante ¢

ilegal, em fungéo de que ndo haver flagrante em conduta criminosa premeditada.

1.13 Flagrante por apresentacio

Por conseguinte, ndo ha o que se falar em flagrante quando o autor do fato entrega-se
de forma espontdnea a autoridade policial, visto que essa agdo tira a tipificagdo de flagrante.
Entretanto pode, de forma facultativa a autoridade policial decretar ou ndo a prisdo preventiva

do criminoso (DUARTE, 2018).
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2 PROCESSO PENAL E PRINCIPIOS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

2.1 Processo penal e direitos humanos

E fato que o processo penal evidentemente ¢ o ramo do Direito que mais sofre, ou
melhor dizendo, o que mais se beneficia, da normativa dos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos, ndo sendo demasia se falar, atualmente, que para se obter um devido processo, o
mesmo ndo deve ser, somente legal e constitucional, mas também convencional. Por

conseguinte, Giacomolli (2014, p. 12) descreve deter a absoluta razéo ao afirmar que:

Uma leitura convencional e constitucional do processo penal, a partir da
constitucionalizagdo dos direitos humanos, é um dos pilares a sustentar o processo
penal humanitario. A partir dai, faz-se mister uma nova metodologia hermenéutica
(também analitica e linguistica), valorativa, comprometida de forma ético-politica,
dos sujeitos do processo e voltada ao plano internacional de prote¢do dos direitos
humanos. Por isso, ha que se falar em processo penal constitucional, convencional e
humanitario, ou seja, o do devido processo.

Sugere-se assim, ser possivel identificar, no processo de superacdo deste
enclausuramento normativo que somente tem um posicionamento para o ordenamento
juridico interno, onde o surgimento, possivelmente, de uma nova politica-criminal, norteada a
minimizar os danos gerados pelo poder punitivo a partir do didlogo inclusivo dos direitos
humanos. E imprescindivel que exista uma transformacgo cultural, nio somente para que a
Constituicdo efetivamente constitua a a¢do, mas ainda para que se ordinarize o controle

judicial de convencionalidade (LOPES JR; PAIVA, 2014).

Nota-se que esse controle pode ocorrer pela via difusa ou concentrada, demandando
de uma atencdo especial a via difusa, visto que a mesma ¢ exigivel de qualquer juiz ou
tribunal. No RE 466.343/SP ¢ no HC 87.585/TO, o STF consolidou entendimento, por
maioria apertada, registre-se, de que a CADH tem valor supralegal, isto é, encontra-se situada

acima das leis ordinarias, mas abaixo da Constitui¢do (FAVARIN, 2016).
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Sendo que Mazzuoli (2016) e o Ministro Celso de Mello no Supremo Tribunal
Federal (STF) faz uma verdadeira tese para sustentar que todos os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos ratificados pelo Brasil apresentam uma indole e nivel constitucional, por
forca do artigo 5°, § 2° da Constituicdo Federal de 1988. Inobstante observa-se a divergéncia,
ambas as posicdes coincidem em um ponto fundamental: a Conven¢do Americana de Direitos
Humanos (CADH) se refere a um paradigma de controle da producdo e aplicacdo normativa

doméstica.

Dessa forma, ¢ de competéncia dos juizes e tribunais atualmente, ao aplicar o Cdodigo
de Processo Penal, mais do que buscar a conformidade constitucional, verificar ainda a
convencionalidade da lei aplicada, ou seja, se a mesma estd em plena conformidade com a
Conven¢do Americana de Direitos Humanos. Assim, a Constituicdo Federal ndo ¢ mais o

tinico referencial de controle das leis ordinarias (ARAUJO, 2015).

No que se refere a audiéncia de custddia, observa-se que o controle da
convencionalidade é de grande importancia, na medida em que o artigo 7.5 da Convengdo

Americana de Direitos Humanos, especifica 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 fungdes judiciais e tem o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo
de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo.

Dessa forma, é inafastavel o devido controle de convencionalidade, para que o
sistema juridico interno venha a se adequar e cumpra com a garantia nos limites definido na

CADH.

Nesse interim, destaca-se também que os direitos consagrados como fundamentais na
carta Magma encontram-se diretamente relacionados ao principio da dignidade humana.
Destacando-se que esse principio, inserido no artigo 1°, inciso III da Constituicdo Federal,
além de arquitetar um valor unificador de todos os direitos fundamentais, também exerce a
funcdo legitimadora do reconhecimento dos direitos implicitos, decorrentes ou previstos nos
Tratados Internacionais, conforme expressa o paragrafo 2° do artigo 5° da Carta Magna e pode

ser aplicado como referencial obrigatdrio para a determinagdo fundamental e material de
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direitos constantes nas normas internacionais que guardem sintonia com os direitos humanos

(FERREIRA FILHO, 2001).

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...)
III - a dignidade da pessoa humana;

E

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..

§ 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.

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2002), fundamentado no
constitucionalismo portugués e espanhol, sagrou um espago especial a dignidade do ser
humano, colocando-a entre os principios fundamentais, no artigo 1°, inciso III, mencionado

anteriormente.

Observa-se que o mesmo se refere a um principio muito importante, pois direciona
todo a estrutura constitucional e infraconstitucional, vindo a se constituir um valor unificador
dos Direitos e Garantias Fundamentais englobados na Carta Magna, e legitimador dos direitos
fundamentais implicitos, decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou ainda em
relag@o aos Tratados Internacionais em que o Estado Brasileiro seja integrante. Assim sendo
os direitos e garantias fundamentais expressos no § 2° do artigo 5° sdo apenas

exemplificativos e ndo taxativos.

Por conseguinte, acredita-se que todos os direitos referentes as condi¢des essenciais
de vida para o homem e sua familia, tais como: moradia, alimentagdo, educagdo, satde, etc. os
direitos de liberdade e igualdade, bem como, o direito de soberania popular: voto,
possibilidade de disputar a cargos eletivos, plebiscito e referendum, a qual segundo SARLET
(2001, p. 99) “correspondem diretamente as exigéncias mais elementares da dignidade da

pessoa humana”

E continua o referido autor:



30

O principio da dignidade humana constitui uma categoria axiologica
aberta, sendo inadequado conceitua-lo de maneira fixista, ainda mais
quando se verifica que uma defini¢do desta natureza ndo harmoniza com o
pluralismo e a diversidade de valores que se manifestam nas sociedades
modernas contemporaneas (SARLET, 2001, p. 103)

Neste contexto, deve-se destacar que o principio da dignidade da pessoa humana
corrobora a sua importancia no aspecto de que a mesma compde uma norma com fungdo de
legitimar a ordem estatal. Dessa forma, as acdes do Estado devem estar fundamentadas na
continua busca de viabilizar os direitos basicos dos cidaddos, preservando a dignidade

existente ou criando mecanismos para o seu exercicio, a exemplo da Audiéncia de Custodia.

Os direitos humanos representam um grande pacto. A partir da proclamagdo desses

direitos, emergiram valores fundamentais a toda civiliza¢gdo humana (MOURA, 2000).
Segundo Lafer (1991):

Os seres humanos ndo nascem iguais e ndo sdo iguais nas suas vidas, a
igualdade surge de um pacto democratico, em que se edifica um conceito
de igualdade, a partir da condi¢do humana. “A igualdade nfo ¢ um dado,
ela é um construido, elaborado convencionalmente pela a¢do conjunta dos
homens através da organizagcdo da comunidade politica (LAFER, 1991, p.
150)

No entanto, a discriminacgdo e o preconceito tém afetado profunda e negativamente a
convivéncia humana, estabelecendo graves diferencas, negando direitos fundamentais,
restringindo liberdades, introduzindo desigualdades entre os seres humanos, gerando conflitos

e promovendo a injustica (DALLARI, 2009)

Dessa forma, cumprem ao Estado comprometido com a prevaléncia dos direitos
humanos eliminar de circulagdo esses mecanismos de discriminagdo que, sedimentados na
sociedade, obstacularizam a realizagdo dos direitos humanos e concretizagdo do direito

especifico da igualdade (CANOTILHO, 1998).

2.2 Previsao normativa no Ambito internacional
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Observa-se que a previsdo normativa da Audiéncia de Custodia surgiu no ambito do
direito internacional, apds a segunda guerra mundial com a instituicdo de organismos

direcionados a salvaguarda dos direitos humanos. (ANDRADE, 2012, p. 16).

Nesse contexto, destaca-se a Conveng¢do Europeia Para Prote¢do e Liberdades
Fundamentais (CEDH), editada em 1950, em Roma. Onde foram firmadas normas no sentido
de demonstrar a necessidade da condu¢do, sem delonga, de toda pessoa detida ou presa a
presenga fisica de um juiz ou ainda a outra autoridade devidamente habilitada por for¢a de lei

para exercer estas respectivas fun¢des (CEDH, 1950).

Deste modo, através da CEDH, observa-se que outros Tratados e Convengdes
Internacionais de Direitos Humanos, passaram entfo a disciplinar a audiéncia de custodia.
Apresentando-se um de repercussdo mundial, o denominado Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (PIDCP) e outro de plano continental, ou seja, a Conven¢do Americana de

Direitos Humanos (CADH). (ANDRADE; ALFEN, 2016, p. 17).

Nessa trilha, observa-se a existéncia de pelo menos duas expressdes constantes na
redagdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos que garantem a audiéncia de
custédia despertando alguma margem para interpretagdio (FAVARIN, 2016). Sendo a
primeira expressdo sobre a qual se debrucarad andlise “Juiz ou outra autoridade autorizada por

lei a exercer fungdes judiciais”, e a segunda expressdo “sem demora”.

Dessa forma, referindo-se inicialmente e de forma célere, & primeira expressdo:

Juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcgdes judiciais, encontrada na
CADH, no PIDCP e também na CEDH. A esse respeito, importa dizer que a Corte
IDH interpreta aquela expressdo em conjunto com a nogdo de juiz ou Tribunal
prevista no art. 8.1 da CADH, que estabelece que Toda pessoa terd o direito de ser
ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei,
na apuracdo de qualquer acusac@o penal formulada contra ela, ou na determinagéo
de seus direitos e obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza' (LOPES JR; PAIVA, 2014, p. 17).

Por conseguinte, a Corte IDH ja recusou considerar como juiz ou outra autoridade

por lei a exercer fungdes judicias. (LOPES JR; PAIVA, 2014), os seguintes:

(a) A jurisdi¢do militar;

1 Corte IDH. Caso de Los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales e outros) Vs. Guatemala. Sentenga
de 19.11.1999.
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(b) O Agente Fiscal do Ministério Publico;

(¢) O Fiscal Naval.

Assim, € de facil compreensdo, que a partir da jurisprudéncia da Corte IDH, a qual o
juiz ou autoridade habilitada a exercer fun¢do judicial somente pode ser o funcionério publico
incumbido da jurisdi¢do, sendo que na grande maioria dos paises, citando como exemplo o
Brasil, é o magistrado. Neste caso, cita-se como exemplo pleitos individuais ajuizados na
Justica Federal de Manaus/AM, onde se requereu a efetivacdo do direito a audiéncia de
custddia, um dos motivos pelos quais se t€ém tentado o indeferimento ¢ o de que o Defensor
Publico, assim como a autoridade policial (Delegado) exerceria, no Brasil, uma “funcio
judicial”. De tdo descabido, o argumento sequer merece consideragdes. Tivesse o Defensor ou
ainda o Advogado a “funcdo judicial”’, poderia ele proprio, entdo, cessar a
ilegalidade/desnecessidade da prisdo, colocando o cidaddo em liberdade? (MAZZUOLI,
2016).

Em relagdo a segunda expressdo, “sem demora”, observa-se que sem maiores
questionamentos, a mesma ¢ encontrada tanto na CADH quanto no PIDCP. Ressaltando que
no sistema regional europeu, a garantia ainda ¢ mais ampla, em fun¢do de que o CEDH
determina que o cidad@o preso seja apresentado de forma imediata ao juiz. E o que deve
representar a expressdo sem demora? Analisa-se inicialmente do que ndo corresponde a
referida garantia. Considerando-se que a Corte IDH ja reconheceu devidamente a questdo da
violagdo do direito a audiéncia de custddia em funcdo da ofensa a celeridade demandada pela
CADH em determinados casos de condugdo do preso a presenga do juiz, (LOPES JR; PAIVA,
2014), ou seja:

a) uma semana apos a priso;
b) cinco dias apds a prisdo;
c) trinta e seis dias apds a prisdo;

d) quatro dias apds a prisdo.

Verificando-se assim, que entre outros precedentes nos quais restou potencializada a

expressdo sem demora, visou-se assegurar um controle judicial imediato em relagdo a priséo.
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No que se refere especificamente ao Brasil, tramita no Congresso Nacional um Projeto de Lei
que, estabelece o prazo maximo de vinte e quatro horas para ser feita a condugéo do preso ao

juiz. (VIEGAS, 2012).

2.3 Previsio normativa

A previsdo normativa ainda ndo ¢ encontrada em nosso Codigo de Processo Penal, a
qual especifica que a prisdo do individuo sera informada ao juiz, cominado ainda com o
Cdédigo de Processo Penal, que estipula o prazo de 24 horas para o auto de prisdo em flagrante

ser entregue ao juiz. (GALVAO, 2017).

Por conseguinte, é facil verificar-se que ndo se encontra em nosso Codigo de
Processo Penal a Audiéncia de Custodia, partindo-se dai as discussdes sobre a questdo de que
a simples apresentagdo do auto de prisdo em flagrante, que se trata apenas de uma fungdo
aplicada por aquele que realizou a prisdo, seria necessariamente suficiente para analisar e
considerar se a prisdo realizada realmente era necessaria ou ndo e se foi feita da melhor forma

possivel. (LOPES JR; PAIVA, 2014).

Considerando esse fato, verifica-se a necessidade de adequar-se o nosso ordenamento
juridico, aos Tratados Internacionais, mais especificadamente ao Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e o Pacto de San José da Costa Rica de 1992, aos quais o Brasil é

signatario (GALVAO, 2017).
Destacando que o Pacto de San José da Costa Rica, dispde:

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fun¢des 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.

Corroborando como esse posicionamento, o Pacto Internacional de Direitos Civis e

Politicos que:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei
a exercer funcdes 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 nio
devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias
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que assegurem o comparecimento da pessoa em questfio a audiéncia, a todos os atos
do processo e, se necessario for, para a execugdo da sentenga.

Sendo que ambos os tratados atribuem o conceito de Audiéncia de Custddia,
possibilitando, a compreensdo de que objetiva a prote¢do da liberdade pessoal do individuo,
evitando, a ocorréncia de prisdes arbitrarias e ilegais, e proteger de tortura ou maus tratos na

prisdo, (GALVAO, 2017).

Observa-se que nos fundamentos desses tratados, o Supremo Tribunal Federal (STF),
definiu que eles possuem for¢a normativa supralegal, estando acima das leis ordindrias e
abaixo apenas da Constitui¢do Federal, apesar de observar que as mesmas possuem status de
emenda constitucional conforme prevista no artigo 5°, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal,

sendo que ambos dispdem sobre matéria de direitos humanos. (MILHORANCA, 2016).

Assim, considerando a auséncia de previsdo legal para tal instituto no nosso
ordenamento juridico patrio, estar-se-a desrespeitando os tratados mencionados
anteriormente. De forma que o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), vem
tentando fazer com que as audiéncias de custddia sejam regulamentadas, buscando, a
aprovacgdo do Projeto de Lei, que tem por finalidade alterar o CPP para que junto com o auto
de prisdo em flagrante, o preso seja apresentado ao juiz no prazo méaximo de 24 horas. Sendo
necessario ressaltar que este instituto ¢ aplicado em diversos paises da américa latina,

atendendo como “audiéncia de controle de detencdo”. (SANTOS, 2015).

Dessa forma, ao se verificar que o Brasil € um dos poucos paises latino-americanos
que ndo adotam de forma plena a audiéncias de custddia, em desrespeito ao Pacto de San José
da Costa Rica (Artigo 7° item 5), do qual € signatario, o IDDD especificou o tema como
sendo prioritario em suas agdes e passou a incentivar a Rede Justica Criminal a assumir um
objetivo comum de aprovar um projeto de lei relacionado a essa questdo. Deste modo,
considerando o inicio de 2012, o Instituto tem apresentado grandes debates para que o PLS n°
554/2011 seja necessariamente aprovado no Senado, nos termos adequados para que o direito
de defesa seja plenamente observado, e encaminhado para deliberagdo da Camara dos

Deputados (GALVAO, 2017).

Em fevereiro de 2015 o Conselho Nacional de Justica (CNJ) em conjunto com o
Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP) e o Ministério da Justi¢a, apresentou um projeto
sobre a audiéncia de custddia, com a finalidade de implanta-la em todo o territorio nacional,

entretanto tal instituto somente foi regulamentado pelo CNJ em dezembro de 2015, através da
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resolugdo n°® 213/2015, a qual especifica todos os procedimentos da audiéncia de custodia,
melhorando os mesmos em conformidade as experiéncias ja realizadas, padronizando assim

os procedimentos em todos os estados brasileiros (MEDEIROS, 2015).

Assim, com a resolugdo n° 213/2016 do CNJ que entrou em vigor em todo pais,

especificou-se a obrigatoriedade a todos os estados brasileiros a implantar as audiéncias de

custodia nos Tribunais. (GALVAO, 2017).

Sendo necessario destacar que essa ja ocorria mesmo antes da resolucdo ser
aprovada, ja se verificava a presenga da mesma em Estados brasileiros que aderiram a
audiéncia de custodia, dentre eles pode-se destacar o Estado do Maranhdo que foi o primeiro a

implantar.

Nessa trilha Milhoranga (2016, p. 35) leciona que:

O Tribunal de Justi¢a pioneiro a implantar a audiéncia de custdédia em nosso pais foi
o do Maranhéo, que o fez no dia 10 de novembro de 2014, por meio do Provimento
n° 14/2014 da Corregedoria Geral da Justica (CGIJMA). Contudo, referido
provimento ndo estabelecia prazo para a realizagdo da audiéncia de custddia, o que
foi regulamentado posteriormente pelo Provimento n° 21/2014 — CGIMA, revogado
pelo Provimento n°® 24/2014 — CGIJMA, prevendo o prazo de 48 horas, contado do
recebimento da comunicagfo da priséo (artigo 2° 30).

Sendo assim, observa-se que essa resolugdo do CNIJ foi editada com a finalidade de
buscar pacificar este referido entendimento, fazendo com que a mesma seja aplicada em todo

o territério nacional (MEDEIROS, 2015).

Dessa forma, o CNJ instituiu o Sistema de Audiéncia de Custddia, sendo
disponibilizado de forma gratuita para as unidades judiciais, facilitando a coleta de dados
referentes as prisdes, concedendo rapidez a apresentacdo do individuo ao juiz. (BRASIL,

2017)

Nesse contexto, observa-se que:

Estruturado a partir da difusdo do projeto “Audiéncia de Custodia” pelo Ministro
Ricardo Lewandowski, o SISTAC foi criado com o objetivo de dar celeridade ao
procedimento de registro das apresentacdes dos cidaddos presos em flagrante a um
juiz, no prazo de 24 horas, como também com o propdsito de disponibilizar
ferramenta apta a dar efetividade aos preceitos vigentes da Resolu¢éio no. 66, de 27
de janeiro de 2009, deste Conselho Nacional de Justica. (BRASIL, 2017, p. 1)
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Dessa forma, a utilizagdo do SISTAC, auxilia significativamente o magistrado e seus
servidores na audiéncia de custddia, possibilitando o devido registro dos dados concedendo

um controle sobre sua utilizagio. (GALVAO, 2017).

Tendo em vista que ndo ha duvidas de que a implantagdo da audiéncia de custodia
possui como fundamentos determinados principios constitucionais, penais e processuais
penais especificos. Que sdo considerados preceitos que buscam garantir a devida aplicagdo
desse referido instituto, evitando, dessa forma, interpretagdes erroneas e criticas imotivadas,

passa-se neste momento a analise de tais principios.

2.4. Principio da presunc¢io de inocéncia

O principio da presunc¢do da inocéncia, da mesma forma denominado como principio
da ndo culpabilidade, foi inserido no Direito Brasileiro através da Constitui¢do Federal de
1988, especificamente pelo artigo 5.°, inciso LVII, que estabelece que "ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria” (TAVORA;
ALENCAR, 2015).

Art. 5°
)

LXI Apenas quando ndo forem cabiveis mais recursos contra a sentenga
condenatodria é que o réu podera ser considerado culpado. Referido principio, como
se vera ndo ¢ absoluto, pois a propria Constituicdo permite a prisdo provisoria antes
da condenagéo, desde que preenchidos os requisitos legais.

Por conseguinte, observa-se que somente quando ndo couber mais recurso em
decorréncia da sentenca penal condenatoria € que o réu podera ser definido como culpado.
Entretanto, Reis e Gongalves (2012, p. 77) descrevem que o referido principio em comento
ndo ¢é absoluto, visto que a propria Constituicdo Federal de 1988 admite a possibilidade de

prisdo provisoria do individuo (CRUZ, 2016).
Para Avena (2015, p. 27) ¢ atribui¢do do Estado:

Concretizar o principio da presungéo da inocéncia, de forma que o Poder Legislativo
proceda a concepgdo de uma normatizagdo com vistas a buscar equilibrar a
pretensdo punitiva do poder estatal com a liberdade do individuo. Dessa forma,
compete ao Poder Executivo, sancionando as normas provenientes do Poder
Legislativo; e, finalmente, ao Poder Judiciario, suprimindo a aplicagdo de
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determinados dispositivos que ndo venham apresentar correlagdo com os preceitos
instituidos pela Constituicdo Federal de 1988.

Dessa forma, observa-se que na medida em que a Constituicdo Federal dispde de
forma expressa sobre esse principio, compete aos Poderes do Estado efetiva-los, o
Legislativo, editando as normas que objetivam equilibrar o interesse do Estado na pretensdo
punitiva do direito a liberdade do acusado; o Executivo, ao sancionar essas normas; € 0
Judiciario, deixando de aplicar no caso concreto, ou ainda afastando a mesma do mundo
juridico, isto é, do controle concentrado da constitucionalidade, disposi¢des que ndo se

coadunem com a ordem constitucional vigente (CRUZ, 2016).

Neste contexto, Avena (2015) destaca que o principio da presuncdo da inocéncia deve

ser considerado em trés situagdes diferentes, a saber:

a) Durante a instru¢do processual, de forma que seja possivel inverter o Onus
probatdrio;

b) No momento em que for realizada a avalia¢do das provas, eis que caso haja
alguma duvida, a mesma sera valorada em prol do réu;

¢) Durante o processo penal, empregando-se o tratamento do individuo acusado.

E necessario ressaltar que deve ser atribuido ao principio constitucional da presungéo
de inocéncia importdncia fundamental, visto que com esse principio presente no

procedimento, verifica-se se houve a pratica ou ndo de um crime (GALVAO, 2017).

Sobre o texto legal, D’Urso (2007) leciona que:

Esta ¢ uma regra garantidora do Estado Democratico de Direito, ensejando — por
conseguinte — também como regra que o acusado responda seu processo em
liberdade. Comporta excecdo prevista na lei, pela qual o acusado, eventualmente,
poderé ser preso por conta, exclusivamente, de um interesse processual, o que ndo
lhe antecipa a culpa.

Igualmente, Bechara e Campos (2005, p. 1) descreve que:

A melhor dominag@io seria principio da ndo culpabilidade. Isso porque a
Constituicdo Federal ndo presume a inocéncia, mas declara que ninguém sera
considerado culpado antes de sentenga condenatoria transitada em julgado.
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Desta forma, através da audiéncia de custddia, atribui-se ao magistrado uma
oportunidade efetiva de avaliar a necessidade da decretagdo de carcere cautelar, levando em
consideragdo as especificidades do caso concreto, evitando assim, a presenga de possiveis
contradigdes ao termino da persecugdo penal. Citando como exemplo, o caso do preso que
permanece detido ao longo de toda a instrugdo criminal e, ao final, venha a ser absolvido pelo

magistrado. (ARAUJPO, 2015).

Nao sdo raros os casos, nesse contexto, onde presos por pequenos delitos, geralmente
com auséncia de violéncia ou grave ameaga, sem condi¢cdes financeiras, acabavam
permanecendo por longos periodos recolhidos ao carcere, visto que o mesmo ndo tinha a

possibilidade de se manifestarem perante autoridade judiciaria. (PAIVA, 2015)

2.5. Principio da verdade real

Por meio do principio da verdade real também se fundamenta a implantacdo do
instituto da Audiéncia de Custddia. Refere-se a esséncia da func¢do punitiva do Estado que se
mensura na busca pelo que verdadeiramente ocorreu, impondo necessariamente o dever do
magistrado de ndo se limitar ao conjunto das “fun¢des™ que formam os autos de um processo

(MEDEIROS, 2016).

Nesse contexto, Mirabete (2006, p. 25) descreve que:

Com o principio da verdade real se procura estabelecer que o jus puniendi somente
seja exercido contra aquele que praticou a infragcdo penal e nos exatos limites de sua
culpa numa investigagdo que nfio encontra limites na forma ou na iniciativa das
partes.

Queijo (2012, p. 33), esclarece que: “”(...) parece tormentosa a questdo de se admitir
que a verdade processual ndo seja a verdade absoluta, mas uma verdade relativa ao processo

penal, ndo correspondente aos fatos ocorridos”.

Por meio da audiéncia de custodia, considera-se que passaria a existir, em tese, um
meio eficiente de busca pela verdade real. Destacando-se que essa referida terminologia peca
em sua particularidade, visto que, Queijo (2012) ressalta que os fatos como ocorreram nunca
poderdo ser reproduzidos, especialmente por meio de documentos. Mesmo assim, compete ao

magistrado descobrir a0 maximo o que efetivamente ocorreu.
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Por meio deste posicionamento, o contato pessoal com o preso constitui um
importante avanco no que se refere ao principio da verdade real, levando em consideracio que
muito mais contribui para a ciéncia dos fatos pelo juiz, considerando ainda que ndo é um
simples conjunto de documentos que vai determinar a autoria de um delito, mais
frequentemente denominado de “autos”. Destacando ainda, com efeito, que o principio da
verdade real se refere ao antonimo do principio dispositivo, que se contenta com a verdade

formal (RUTHERFORD, 2015).

2.6 Da garantia da ampla defesa

Considera-se que o principio da ampla defesa encontra amparo legal na Constituicado
Federal de 1988, visto que o artigo 5.°, inciso LV, dispde que: aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, bem como aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. Ainda, ressalta-se que o inciso LXXIV
especifica que o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovem a

insuficiéncia de recursos (CRUZ, 2016).

Sendo que Avena (20178, p. 390) descreve que:

Desta garantia inserta ao texto constitucional outras decorrem e estdo previstas na
propria Carta Magna, como o dever estatal de prestar assisténcia juridica integral e
gratuita aos necessitados (art. 5, LXXIV), ou na legislagdo infraconstitucional, como
a ordem estabelecida para a pratica dos atos processuais, garantindo-se & defesa
manifestar-se sempre apds a acusacdo (...). Observe-se que a ampla defesa ndo
significa que esteja o acusado sempre imune as consequéncias processuais
decorrentes da auséncia injustificada a audiéncias, do descumprimento de prazos, da
desobediéncia de formas processuais ou do desatendimento de notificagdes judiciais.

Sendo que Tavora e Alencar (2018) descrevem que o principio da ampla defesa ndo
se confunde com o principio do contraditorio, em funcdo de que o primeiro possui destinatario
certo, a saber: o acusado, ao passo que o segundo ¢ uma garantia assegurada a ambas as partes

Nno processo.

Para Reis, Lenza e Gongalves (2012, p. 79) observa-se que: “(...) o principio da
ampla defesa obriga o juiz a observar o pleno direito de defesa aos acusados em acéo penal.
Em razdo disso, ainda que o réu diga que ndo quer ser defendido, o juiz devera nomear-lhe

defensor”.
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Além disso, Téavora e Alencar (2018) subdivide a ampla defesa em defesa técnica, ou
seja, € aquela realiza por meio da intervengdo de um profissional devidamente habilitado, e a

autodefesa, que se refere a toda aquela feita pelo proprio acusado.

Onde se observa que:

A defesa pode ser subdividida em: (1) defesa técnica (defesa processual ou
especifica), efetuada por profissional habilitado; e (2) autodefesa (defesa material ou
genérica), realizada pelo préprio imputado. A primeira é sempre obrigatéria. A
segunda estd no ambito de conveniéncia do réu, que pode optar por permanecer
inerte, invocando inclusive o siléncio. A autodefesa comporta também subdivisdo,
representada pelo direito de audiéncia, "oportunidade de influir na defesa por
intermédio do interrogatorio”, e no direito de presenca, "consistente na possibilidade
de o réu tomar posi¢do, a todo o momento, sobre o material produzido, sendo-lhe
garantida a imediagdo com o defensor, o juiz e as provas" (TAVORA; ALENCAR,
2018, p. 52-53).

Na analise de Avena (2018), o principio da ampla defesa se encontra intrinsecamente

ligado a faculdade do acusado se defender daquilo que esta sendo imputado.

Destaca-se a importancia da garantia de ampla defesa como outro principio
importante na audiéncia de custodia, essencial no Direito Processual, principalmente na esfera
penal. A qual se refere ao fundamento constitucionalmente estabelecido, nos termos do artigo

5°, LV, da Constitui¢io Federal de 1988 (ARAUJO, 2015).

Evidentemente, o principio da ampla defesa atribui a defesa a prerrogativa de gerar
todas as provas necessarias para o exercicio do seu direito. Inclusive, a ampla defesa se
relaciona com o principio da verdade real, visto que se garante ao preso o direito de esclarecer
o que realmente ocorreu, visto que se tem a verdade dos fatos de forma a beneficiar a ampla

defesa (AMARAL, 2013).

Em relacdo a questdo, Capez (2017, p. 189) leciona o seguinte:

Implica o dever de o Estado proporcionar a todo acusado a mais completa defesa,
seja pessoal (autodefesa), seja técnica (efetuada por defensor) (CF, art. 5°, LV), e o
de prestar assisténcia juridica integral aos necessitados (CF, art. 5°, LXXIV).

Assim, a audiéncia de custddia possui outros principios que fundamentam
necessariamente sua aplicagdo. Observando-se que, os principios processuais penais da
presuncdo de inocéncia, busca pela verdade real e ampla defesa constituem necessariamente a

base desse procedimento (ARAUJO, 2015).
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2.7. Principio da dignidade da pessoa humana

Deve-se ressaltar que a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da

Republica Federativa do Brasil, onde o artigo 1.°, da Constituicdo Federal de 1988, trouxe a

tona, além de outros fundamentos insertos ali, o da dignidade da pessoa humana (CRUZ,

2016), ou seja:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico

de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.

Para Silva (2018, p. 112):

(...) O Estado Democrético de Direito retine os principios do Estado Democratico e do
Estado de Direito, ndo como simples reunido formal dos respectivos elementos,
porque, em verdade, revela um conceito novo que os supera (...).

Por conseguinte, um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,

conforme destaca Tepedino (2008, p. 500):

A dignidade da pessoa humana torna-se o objetivo central da Republica,
funcionalizando em sua direcdo a atividade econdmica privada, a empresa, a
propriedade, as relagdes de consumo. Trata-se ndo mais do individualismo do século
XVIII, marcado pela supremacia da liberdade individual, mas de um solidarismo
inteiramente diverso, em que a autonomia privada e o direito subjetivo sdo
remodelados em funcgéo dos objetivos sociais definidos pela Constituigdo e que, em
ultima analise, voltam-se para o desenvolvimento da personalidade e¢ para a
emancipacéo do homem.

Para Sarmento (2004) o principio da dignidade da pessoa humana serve como um

dos pilares interpretativos de todo o ordenamento juridico, de forma que os regramentos
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juridicos devam a ele se fundamentar, na medida em que o referido principio se apresenta de

extrema relevancia para o Direito Brasileiro.

2.8 Finalidade da Audiéncia de Custédia

Por definicdo a audiéncia de custodia tem por finalidade primordial assegurar o
encontro do individuo preso com um juiz em até 24 horas apds sua prisdo em flagrante. O que
se observa é que a lei brasileira apenas prevé o encaminhamento do auto de prisdo em
flagrante para que o juiz competente analise a legalidade e a necessidade da manutencdo da

prisdo cautelar (DPU, 2015).

Nessa trilha, Aragjo (2015, p. 01) leciona que:

A realizacdo de audiéncia de custddia imediatamente apos a prisdo em flagrante ¢é
iniciativa que encontra respaldo em normas internacionais, sendo mecanismo de
prevengdo e de combate a tortura, visando também a humanizago e a garantia de
efetivo controle judicial das prisdes provisdrias.

Por conseguinte, ocorre que o contato entre o juiz e o individuo preso comumente
tem ocorrido meses apds sua prisdo, ou seja, somente no dia da sua audiéncia de instrugéo e
julgamento. Deste modo, a realizacdo de audiéncia de custddia imediatamente apos a priséo
em flagrante é iniciativa que encontra respaldo em normas internacionais, levando em
consideragdo um mecanismo de preven¢do e¢ de combate a tortura, objetivando ainda a
humanizagio e & garantia de efetivo controle judicial das prisdes provisérias (GALVAO,

2017).

Nesse contexto, verifica-se que o Pacto de San Jose da Costa Rica (Convengdo
Americana de Direitos Humanos) ressalta que a audiéncia de custodia é considerado como
sendo um dos feitos internacionais mais importantes no que se refere a protecdo dos direitos

humanos e das garantias individuais, verificados no tltimo século (ARAUJO, 2015).

E tendo o Brasil ratificado o Pacto em 1992, esperava-se que o pais passasse a
colocar em pratica os direitos e garantias nele devidamente estabelecidos, muitos dos quais ja

previstos de forma expressa na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2015).
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Aratjo (2015) descreve ser notoria a existéncia dos Pactos, porém esses deixaram de
ser adotados ou regulamentados, tanto em fun¢do de questdes de politica interna, bem como

por dificuldades financeiras e estruturais para a efetiva implantacio.

Ainda, em rela¢do ao referido Pacto, destaca-se que o mesmo tem por finalidade
primordial instituir, nos paises signatarios, a denominada “audiéncia de custodia”.
Considerando que esse dispositivo possibilita que o cidaddo, uma vez preso em flagrante, seja
conduzido a autoridade judicial em, no méaximo 24 horas, para assim possibilitar que haja

rapida analise sobre a legalidade e necessidade da prisdo realizada (LOPES JR, 2017).

Sendo que, Medeiros (2015, p. 01) apresenta o seguinte:

A previsdo normativa da referida garantia é encontrada na Convengdo Americana de
Direitos Humanos (CADH) prevendo que: Toda pessoa presa, detida ou retida deve
ser conduzida, sem demora, & presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada
por lei a exercer fungdes judiciais (...) (art. 7.5).

Evidentemente, a audiéncia se refere, de forma positiva, como sendo uma medida
salutar, levando em considera¢do que a mesma concede a possibilidade de o juiz, pouco
tempo depois da prisdo do individuo, ter contato direto com o mesmo, preso em flagrante.
Destacando que por meio dessa oportunidade, é analisada devidamente a necessidade da
manuten¢do da custddia cautelar e, ainda, verificada a ocorréncia de algum tipo de abuso por
parte da autoridade policial no momento da prisio ou mesmo imediatamente apds

(MEDEIROS, 2015).

Assim sendo, dependendo das circunstancias do caso concreto, o juiz pode de
imediato, relaxar a prisdo ou colocar o cidaddo em liberdade, mediante determinadas
condi¢gdes ou ndo. Desta forma, a Conven¢do Americana de Direitos Humanos atribui ao
individuo o direito de ter a legalidade da sua prisdo em flagrante analisada por um Juiz, em
tempo extremamente rapido, ¢ ainda com a garantia do contato pessoal com o Magistrado

(LOPES JR, 2015).

Neste ponto, ¢ importante ressaltar que o conceito de custdédia se relaciona
diretamente com o ato de guardar, proteger. Observando que o referido instituto tem por
finalidade basilar proteger, resguardar o direito intrinseco a pessoa do preso, visto que o
mesmo consiste essencialmente na sua condugdo, sem demora, a presenca de uma autoridade
judicial. Existe neste caso, portanto, o controle imediato da legalidade bem como da

necessidade da prisdo, assim como apreciar determinadas questdes relacionadas a pessoa do
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cidaddo conduzido, principalmente a presenca de maus tratos ou tortura, com a necessidade
prévia do exercicio do contraditorio estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa do

acusado (LOPES JR; PAIVA, 2014).

Dessa forma, a audiéncia de custodia pode ser entendida como sendo uma importante
forma de acesso a jurisdi¢do penal, referindo-se, por conseguinte, como sendo uma das
garantias de liberdade pessoal que se mensura em obrigagdes positivas a cargo do Estado.
Além disso, ressalta-se que a mesma consiste efetivamente em uma forma de ampla defesa a

pessoa do preso (ARAUJO, 2015).

Nessa trilha, Cruz (2013, p. 132-133) leciona que:

A possibilidade de que o prdprio acusado intervenha, direta e pessoalmente, na
realizacdo dos atos processuais, constitui, assim, a autodefesa (...). Saliente-se que a
autodefesa ndo se resume a participacdo do acusado no interrogatorio judicial, mas
ha de estender-se a todos os atos de que o imputado participe. (...) Na verdade,
desdobra-se a autodefesa em direito de audiéncia e em direito de presenca, ¢ dizer,
tem o acusado o direito de ser ouvido e falar durante os atos processuais (...).

Observa-se que desde a década de 60, no Codigo Eleitoral do Brasil ja existia a
previsdo de uma determinada espécie similar a audiéncia de custddia para os individuos que
viessem a ser presos no periodo entre cinco dias antes e até quarenta e oito horas apos o

encerramento das elei¢des (LOPES JR; ROSA, 2015).

Deste modo, o referido diploma legal (BRASIL, 1965), especifica que:

Art. 236. Nenhuma autoridade podera, desde 5 (cinco) dias antes e até 48 (quarenta e
oito) horas depois do encerramento da elei¢éio, prender ou deter qualquer eleitor,
salvo em flagrante delito ou em virtude de sentenca criminal condenatoria por crime
inafiangavel, ou, ainda, por desrespeito a salvo-conduto.

()

§ 2° Ocorrendo qualquer prisdo o preso serd imediatamente conduzido a presenga do
juiz competente que, se verificar a ilegalidade da detenc@o, a relaxara e promovera a
responsabilidade do coator.

Assim, em analise ao referido artigo, considera-se que tal ato vem a ser uma
audiéncia de custddia a qual se justifica necessariamente pela sua expressa vinculagdo a
devida apreciacdo do juiz da legalidade da referida prisdo, em um periodo considerado como

sendo extremamente fundamental, ou seja, o periodo eleitoral (PAIVA, 2015).
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Consequentemente, pode-se considerar que a referida hipotese ndo sugere excluir por
ocasido da audiéncia que o Juiz verifique, da mesma forma, a necessidade intrinseca da
segregacdo pessoal, assim como exerca um controle de custddia/prote¢do do direito a

integridade fisica do preso conduzido (CAPEZ, 2017).

Destarte, considera-se outra hipotese semelhante, a qual é verificada no artigo 287 do

Cdédigo de Processo Penal, a qual especifica que:

Art. 287. Se a infragdo for inafiangédvel, a falta de exibi¢do do mandado nio obstara
a prisdo, e o preso, em tal caso, serd imediatamente apresentado ao juiz que tiver
expedido o mandado.

E necessaria ainda, uma ressalva, ou seja, ndo ha uma audiéncia de custodia
propriamente dita, mas unicamente uma “audiéncia de apresenta¢do”, a qual tem uma
finalidade basilar menos ampla do que a daquela, visto que a mesma se restringe unicamente a
provar para o conduzido que contra ele havia sido expedido um mandado de prisdo

(ARAUJO, 2015).

Onde Garcia (1945, p. 36) descreve que:

A finalidade do art. 287 do CPP concilia o interesse individual com o interesse
social, pois o primeiro exige a obediéncia a formulas que resguardem de abusos o
direito a liberdade, razdo pela qual tolerando a lei a captura sem exibi¢cdo do
mandado nos crimes mais graves, os inafiancaveis, determina seja o preso
imediatamente conduzido & presen¢a do magistrado que haja ordenado a priséo.

Nesse contexto, apresenta-se outra hipotese de “audiéncia de apresentagdo”, e ndo de
audiéncia de custodia, a qual se encontra devidamente prevista no artigo 175 do Estatuto da

Criancga e do Adolescente (ECA), a qual especifica que:

Art. 175. Em caso de ndo liberag@o, a autoridade policial encaminhara, desde logo, o
adolescente ao representante do Ministério Publico, juntamente com cépia do auto
de apreensdo ou boletim de ocorréncia.

Onde o referido ato ndo se confunde com a audiéncia de custddia em decorréncia de
que a principio a mesma ndo ¢ realizada na presenca de autoridade judicial, mas sim, na
presenga do Ministério Publico, e, ainda, considera-se que a atividade do Ministério Publico
nesta questdo se demonstra incapaz de, forma isolada, reparar qualquer tipo de ilegalidade na

apreensdo do adolescente ou ainda, fazer cessa-la ante sua desnecessidade, ou, ainda,
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custodiar o adolescente vitima de eventual violéncia ou maus tratos, em fun¢do de que,
entendendo ser necessario arquivar o expediente ou conceder a remissdo (art. 179, § unico,
incisos I e II, do ECA), o que resultaria na liberag¢do do adolescente, ainda assim tal ato ficaria

diretamente condicionado a homologacéo judicial (art. 181 do ECA) (PAIVA, 2015)

Além disso, diversamente desse caso, pode-se verificar a presenca de alguma

possibilidade de audiéncia de custodia no art. 171 do ECA, que especifica o seguinte:

Art. 171. O adolescente apreendido por for¢a de ordem judicial sera, desde logo,
encaminhado a autoridade judiciaria.

Nucci (2016, p. 554) destaca que:

Se for para ser internado, uma vez apreendido, ndo hd o que fazer na presenga do
juiz; deve ser imediatamente encaminhado & unidade apropriada. Poder-se-ia dizer —
e esse ¢ o real significado desta norma — que, feita a apreensdo, comunica-se, de
pronto, o juizo, para que se tenha conhecimento da internacgfo. (...) Enfim, quando
for apreendido por ordem do juiz, deve seguir para a unidade respectiva,
comunicando-se o juizo em, no maximo, 24 horas (...).

Onde Sanson (2009, p. 01) leciona o seguinte:

O procedimento legal determina a imediata apresentagdo do adolescente infrator
perante o Ministério Publico, que, entdo, poderd optar pelo oferecimento da
representacdo (instauragdo do processo), pelo arquivamento ou pela concessdo de
remissdo, acompanhada ou ndo de medida socioeducativa, como forma de excluséo
do processo. Esta determinagdo legal, em nosso entender, ndo visa apenas a
celeridade que deve ser imprimida ao procedimento, mas constitui verdadeiro direito
do infrator, direito de dar a sua versdo dos fatos aquele que, em um primeiro
momento, decidira sobre o curso do processo.

Nessa trilha, apesar de se verificar a presenga de similaridades, observa-se que os
mesmos sdo referentes a institutos processuais diferenciados. Além disso, a audiéncia de
custddia, prevista na Convencdo Americana de Direitos Humanos, justifica-se unicamente em
relacdo a possibilidade de ser empregada concretamente como sendo uma importante
ferramenta de controle judicial imediato, em relagdo a questdo da prisdo em flagrante, de

forma semelhante ao que ocorre com a audiéncia de representagdo (NUNES, 2010).

Deste modo, tem-se que o conceito atribuido a audiéncia de custddia encontra-se de
modo pleno vinculado a sua finalidade, ndo podendo se confundir a mesma com a simples

“audiéncia de apresentacdo”, ja que a sua previsdo legal nos Tratados Internacionais de
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Direitos Humanos, somente se justifica na presenca da possibilidade de servir-se como um

instrumento de controle judicial imediato da prisdo (PAIVA, 2015).
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3 AUDIENCIA DE CUSTODIA NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

O Coédigo de Processo Penal brasileiro em seu art. 306, e 310 prognostica que o
magistrado do processo necessitard ser informado de imediato da prisdo de qualquer
individuo, dessa forma, tera que ser encaminhado, no prazo de vinte ¢ quatro horas, o auto da
prisdo em flagrante, se o mesmo cumpre a determinacdo da audiéncia de custodia
(OLIVEIRA, 2018).

Assim, o Codigo de Processo Penal brasileiro, ao tratar da prisdo em flagrante,
especifica em seus artigos 306 e 310 o seguinte:
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 apos a realizag@o da prisdo, sera 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.

Art. 310 Ao receber o auto de prisdio em flagrante, o juiz deverad
fundamentadamente:

I- relaxar a priséo ilegal;

II- converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo;

II- conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Neste contexto, a CIDH tem definido de forma continua que “o simples
conhecimento por parte de um juiz de que uma pessoa estd detida ndo satistaz plenamente
essa garantia, visto que o detido deve comparecer pessoalmente e apresentar a sua declaragéo

2 e da mesma forma, que “o juiz deve ouvir

diante de um juiz ou autoridade competente
pessoalmente o detido e valorar todas as explicagdes que este lhe proporcione, para decidir se
procede a liberagdo ou a manutengdo da privagdo da liberdade”, concluindo que “o contrario
equivaleria a despojar de toda efetividade o controle judicial disposto no art. 7.5 da

Convencio®” (OILVEIRA, 2018).

Assim, é possivel considerar que a norma composta no Cddigo de Processo Penal

ndo apresenta um autocontrole de convencionalidade quando confrontada com os Tratados

2 Corte IDH. Caso Acosta Calderdn Vs. Equador. Sentenga de 24.06.2005.

3 Corte IDH. Caso Bayarri Vs. Argentina. Sentenga de 30.10.2008. No mesmo sentido, cf. Caso
Chaparro Alvarez e Lapoifiiguez Vs. Equador. Sentenca de 21.11.2007; Caso Garcia Asto e Ramirez
Rojas Vs. Peru. Sentenca de 25.11.2005; Caso Palamaralribarne Vs. Chile. Sentenca de 22.11.2005.
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Internacionais de Direitos Humanos a que o Brasil espontaneamente adotou, em especial a
CADH, do qual as normas, caso venha a ser infringida, podem possibilitar a responsabilizagdo

do pais diante da Corte IDH (PRUDENTE, 2015).

Assim, considerando que a simples obriga¢do de comunicacdo ao magistrado, dentro
do prazo de 24 horas, a qual também devera, dentro deste lapso temporal, deliberar em
relagdo a custodia, relaxando-a se constatar ilegalidade, convertendo em prisdo preventiva
caso seja verificado presentes os requisitos legais ou concedendo a liberdade proviséria, com
ou sem a necessidade da imposi¢do de outras medidas cautelares ndo se demonstra suficiente,
em decorréncia de que o mesmo ndo ter observado o referido prazo, tem a jurisprudéncia se

posicionado refere-se a uma simples irregularidade. (SOUZA, 2016), ou seja:

PROCESSUAL PENAL. 'HABEAS CORPUS, NOTA DE CULPA E
COMUNICACAO DA PRISAO EM FLAGRANTE, AO JUIZ. NAO SE TORNA
NULO O FLAGRANTE POR TER SIDO A NOTA DE CULPA ENTREGUE AO
PACIENTE POUCAS HORAS DEPOIS DAS 24 HORAS, CONTADAS DA
PRISAO, SE O 'HABEAS CORPUS' FOI IMPETRADO JA APOS TER-SE
REALIZADO TAL ENTREGA E SEM QUE SE VEJA QUAL O PREJUIZO
ADVINDO PARA O PACIENTE NESSA PEQUENA DEMORA. E O QUE
RESULTA DO ART. 563 DO COD. PROCESSO PENAL. QUANTO A FALTA
DE COMUNICACAO AO JUIZ, NO PRAZO, DA PRISAO EM FLAGRANTE,
JUSTIFICAR-SE-IA O '"WRIT' SE A BASE DE TAL IRREGULARIDADE
TIVESSE ELE SIDO IMPETRADO ANTES DE ELA EFETUAR-SE. FORA
ISSO, A DEMORA NA COMUNICACAO PODE IMPLICAR EM
RESPONSABILIDADE FUNCIONAL DA AUTORIDADE POLICIAL, MAS
NAO EM NULIDADE DO FLAGRANTE. PRECEDENTE. RECURSO DE
'HABEAS CORPUS' A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (STF - RHC 62187,
Relator(a): Min. ALDIR PASSARINHO, Segunda Turma, julgado em 13/11/1984,
DJ 08-03-1985 PP-02599 EMENT VOL-01369-01 PP-00190)

"HABEAS CORPUS". TRAFICO INTERNACIONAL. FALTA DE
COMUNICACAO AO JUIZ DA PRISAO EM FLAGRANTE. NULIDADE
INEXISTENTE. EXCESSO DE PRAZO. SUMULA N° 64 DO STJ. LIBERDADE
POVISORIA.  INVIABILIDADE. PRISAO  PREVENTIVA.  PRISAO
PROVISORIA DE ADVOGADO. SALA DE ESTADO-MAIOR. LEI N° 8.906/94.
PRISAO DOMICILIAR. NAO CABIMENTO. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA. 1. A falta de comunicag@o imediata ao juiz da prisdo em flagrante,
por si so, ndo torna nulo o respectivo auto, notadamente se ndo restou evidenciado
no feito que a auséncia da imediata comunicagdo referida tenha dado ensejo a
ocorréncia de qualquer ordem de prejuizo, ainda mais pelo fato, do impetrante ndo
ter trazido aos autos coépia do auto flagrancial ou de qualquer outra prova pré-
constituida que pudesse denotar a presenga de eventual irregularidade capaz de
causar prejuizo a paciente por ocasido de sua prisdo em flagrante delito. [...] 8.
Ordem de habeas corpus concedida parcialmente, para o fim de assegurar a paciente
o direito de ser recolhido em sala de Estado-Maior, na forma do artigo 7°, inciso V,
da Lei n° 8.906/94, assim que for disponibilizada ao Juizo Impetrado, ou, ante a
impossibilidade, em estabelecimento que assegure & paciente as garantias de cela
especial previstas no Codigo de Processo Penal. (TRF-3 - HC: 66652 SP
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2005.03.00.066652-6, Relator: JUIZ CONVOCADO HIGINO CINACCHI, Data de
Julgamento: 03/10/2005, QUINTA TURMA).

Em 2015 a Associagdo dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL/BRASIL)
ajuizou a Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5240/2015, contra a totalidade dos
dispositivos do Provimento Conjunto n. 03/2015, da Presidéncia do Tribunal de Justica e
Corregedoria Geral da Justica do Estado de Sdo Paulo, a qual tratava da realiza¢do da

audiéncia de custodia.
Essa referida agdo foi julgada improcedente, nos seguintes termos:

ADI 5240/ SP - SAO PAULO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
Relator(a): Min. LUIZ FUX

Julgamento: 20/08/2015

Orgio Julgador: Tribunal Pleno

Publicacio

PROCESSO ELETRONICO

DJe-018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2

Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO
CONJUNTO 03/2015 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO.
AUDIENCIA DE CUSTODIA. 1. A Convengdo Americana sobre Direitos do
Homem, que dispde, em seu artigo 7°, item 5, que “toda pessoa presa, detida ou
retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz’, posto ostentar o
status juridico supralegal que os tratados internacionais sobre direitos humanos tém
no ordenamento juridico brasileiro, legitima a denominada “audiéncia de custodia”,
cuja denominag@o sugere-se “audiéncia de apresentacdo”. 2. O direito convencional
de apresentagdo do preso ao Juiz, consectariamente, deflagra o procedimento legal
de habeas corpus, no qual o Juiz apreciara a legalidade da prisdo, a vista do preso
que lhe € apresentado, procedimento esse instituido pelo Cédigo de Processo Penal,
nos seus artigos 647 e seguintes. 3. O habeas corpus ad subjiciendum, em sua
origem remota, consistia na determinacdo do juiz de apresentagdo do preso para
afericdo da legalidade da sua prisdo, o que ainda se faz presente na legislacdo
processual penal (artigo 656 do CPP). 4. O ato normativo sob o crivo da fiscalizagéo
abstrata de constitucionalidade contempla, em seus artigos 1°, 3°, 5°, 6° e 7° normas
estritamente regulamentadoras do procedimento legal de habeas corpus instaurado
perante o Juiz de primeira instdncia, em nada exorbitando ou contrariando a lei
processual vigente, restando, assim, inexisténcia de conflito com a lei, o que torna
inadmissivel o ajuizamento de agdo direta de inconstitucionalidade para a sua
impugnagdo, porquanto o status do CPP ndo gera violagdo constitucional, posto
legislagdo infraconstitucional. 5. As disposi¢des administrativas do ato impugnado
(artigos 2°, 4° 8°, 9°, 10 e 11), sobre a organizacdo do funcionamento das unidades
jurisdicionais do Tribunal de Justiga, situam-se dentro dos limites da sua autogestéo
(artigo 96, inciso I, alinea a, da CRFB). Fundada diretamente na Constituicdo
Federal, admitindo ad argumentandum impugnagdo pela via da agfo direta de
inconstitucionalidade, mercé de materialmente inviavel a demanda. 6. In casu, a
parte do ato impugnado que versa sobre as rotinas cartorarias e providéncias
administrativas ligadas a audiéncia de custédia em nada ofende a reserva de lei ou
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norma constitucional. 7. Os artigos 5°, inciso II, e 22, inciso I, da Constituicdo
Federal ndo foram violados, na medida em que ha legislagdo federal em sentido
estrito legitimando a audiéncia de apresentagdo. 8. A ConvengZo Americana sobre
Direitos do Homem e o Codigo de Processo Penal, posto ostentarem eficécia geral e
erga omnes, atingem a esfera de atuacdo dos Delegados de Policia, conjurando a
alegacdo de violacdo da clausula pétrea de separagdo de poderes. 9. A Associagéo
Nacional dos Delegados de Policia — ADEPOL, entidade de classe de ambito
nacional, que congrega a totalidade da categoria dos Delegados de Policia (civis e
federais), tem legitimidade para propor ac¢do direta de inconstitucionalidade (artigo
103, inciso IX, da CRFB). Precedentes. 10. A pertinéncia tematica entre os objetivos
da associacdo autora e o objeto da agdo direta de inconstitucionalidade ¢ inequivoca,
uma vez que a realizagdo das audiéncias de custodia repercute na atividade dos
Delegados de Policia, encarregados da apresentagdo do preso em Juizo. 11. Agdo
direta de inconstitucionalidade PARCIALMENTE CONHECIDA e, nessa parte,
JULGADA IMPROCEDENTE, indicando a adog#o da referida pratica da audiéncia
de apresentagdo por todos os tribunais do pais. (STF - ADI 5240, Relator(a): Min.
LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 20/08/2015, PROCESSO ELETRONICO
DJe-018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016).

Neste interim, em maio de 2015, foi ajuizada a Argui¢do de Descumprimento de

Preceito Fundamental — ADPF n. 347, pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), com a

finalidade de que viesse a ser reconhecido o estado coisas inconstitucional do sistema

penitencidrio brasileiro e, consequentemente, determinada a adocdo de diversas providéncias

objetivando solucionar as lesdes a preceitos fundamentais da Constituicdo Federal, inclusive

com pedido de concessdo de medida cautelar (SOUZA, 2016).

O Supremo Tribunal Federal reconheceu o cabimento da ADPF e concedeu

cautelarmente do pedido em relagdo as audi€ncias de custodia, estando a decisdo assim

ementada:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FiSICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel ¢ a arguigdo de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situag@o degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLAGCAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e or¢gamentaria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”.
FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo precéria das penitencidrias, o interesse
publico direciona a liberagdo das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional.
AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convengo Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em
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até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento
da prisdo. (STF - ADPF 347 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal
Pleno, julgado em 09/09/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-031 DIVULG 18-
02-2016 PUBLIC 19-02-2016).

Em fungfo direta desse cendrio, observa-se que em dezembro de 2015, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) editou a Resolucdo n. 213/2015, a qual regulamentando a
realizacdo da audi€ncia de custodia em todo territério nacional. Entretanto, a Associa¢do
Nacional dos Magistrados Estaduais (ANAMAGES) ajuizou uma Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5448/2015, objetivando o questionamento da referida resolucéo,
argumentando a ocorréncia de inconstitucionalidade formal, por usurpacdo de competéncia
privativa do Congresso Nacional para legislar sobre matéria processual penal (artigo 22,

inciso I, da Constitui¢do Federal de 1988) (MOREIRA, 2016).

Nota-se que a referida acdo teve seu seguimento negado, através da decisio
monocratica do relator, pelo fato de ndo apresentar legitimidade ativa para referida
associacdo, sendo que a decisdo ainda ndo transitou em julgado. Entretanto, Moreira (2016),

destaca que o referido ato normativo demanda de inconstitucionalidade, conforme se verifica:

Agora, no entanto, o Conselho Nacional de Justica, ao baixar a Resolugdo n°. 213,
de 15 de dezembro de 2015 (que entrard em vigor a partir de 1°. de fevereiro de
2016), regulamentando a audiéncia de custodia, avangou demasiado, pois tratou, em
sede de Resolucgdo, de matéria processual penal, o que, por 6bvio, é vedado. Como
veremos adiante, varios sdo os dispositivos (quase todos, alias) que dispdem sobre
Processo Penal, o que torna a Resolugo formalmente inconstitucional, pois invade a
competéncia legislativa da Unifo, nos termos do art. 22, I da Constituiggo.

Segundo Souza (2016) em fevereiro de 2016, foi proposto um Decreto Legislativo
com a finalidade de sustar os efeitos do inteiro teor da Resolugdo CNJ n. 231/2015., as quais

apresentava as seguintes justificativas:

As audiéncias de custddia teriam sido instituidas por ato normativo do CNJ,
agravando a sensacdo de impunidade, que estimularia os criminosos, apavoraria os
cidaddos e geraria um sentimento de impoténcia aos policiais, frente ao retrabalho
diario, acrescentando que os procedimentos previstos no ato normativo fariam
inovagdes no ordenamento juridico, avangando em competéncia legislativa do
Congresso Nacional (Deputado Eduardo Bolsonaro o Projeto de Decreto Legislativo
n. 317/2016).
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Contudo, a Resolugdo em si ndo cria matéria processual penal, ndo inova no
ordenamento juridico, apenas regulamenta um instituto que ja estd definido nos Tratados

ratificados e na prépria Constituigéo.

Sem a intengdo de adentrar na questdo da inconstitucionalidade formal da resolucéo
editada pelo CNJ, ndo se pode questionar que a mesma se constitui em um inegéavel avango,
ao delimitar os pardmetros a serem seguidos pelo magistrado diante da prisdo de um
individuo, sendo uma das formas de buscar garantir os principios da presun¢do de nao-

culpabilidade e da dignidade da pessoa humana (FREITAS; FRANCA, 2016).

Dessa forma, evidencia-se que audiéncia de custodia ¢ definida como sendo um
instrumento que exerce efetivo diferencial na forma como se conduz uma prisdo, gerando
beneficios a ambas as partes, seja ao custodiado ou ao Estado e que tem sido acolhida de

forma eficaz pelos detentores do poder de justica (DUARTE, 2018).
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CONSIDERACOES FINAIS

Por meio do presente estudo, pode-se verificar que a audiéncia de custddia representa
um importante avango no sistema processual penal patrio e no ordenamento juridico como um
todo, destacando que com a mesma pode-se obter em um processo mais justo, possibilitando
que o preso tenha contato com o magistrado de forma imediata e possibilitando ainda que o
primeiro preste suas declaracdes e que o segundo possa apurar as devidas ilegalidades e

tortura no ato da priséo.

Apesar da forte resisténcia por parte de alguns operadores do Direito, os métodos
adotados no procedimento do flagrante delito vém contribuindo no sentido de ndo agravar a
situagdo do sistema prisional, garantindo, ao mesmo tempo, o fiel cumprimento da ordem

constitucional.

A audiéncia de custodia ndo ¢ uma audiéncia com a finalidade de se obter prova. E
sim uma garantia democratica onde a oralidade é devidamente assegurada. A audiéncia de
custodia é restrita, visto que ndo ha interrogatério, nem produgdo antecipada de provas. A
mesma ocorre em decorréncia de uma prisdo decorrente do flagrante bem como a necessidade

de controle jurisdicional.

Assim, demonstrou-se que a agdo que era praticada exclusivamente pelo juiz, sem a
necessaria participagdo dos elementos processuais, ou seja, sem a presen¢a do Ministério
Publico e Defesa do acusado, alterando de forma substancial e de forma global a sua
morfologia. Ainda, atribuiu-se essa devida efetividade ao disposto no artigo 282, § 3°, do
CPP, no sentido de que o contraditorio legitima o ato decisorio, em fun¢do de que a mesma
pode acolher e rejeitar os argumentos, contando com a efetiva participacdo dos agentes

processuais.

Verificou-se que muitos doutrinadores entendem, que a principal finalidade da
implementag@o da audiéncia de custddia na busca por ajustar o processo penal brasileiro aos

Direitos Humanos.

Ademais, na audiéncia de custddia, muito embora, se verifique a necessidade de
ajustar determinadas questdes juridicas bem como logisticas, deve necessariamente atender,

mesmo que tardiamente, uma exigéncia do sistema internacional de direitos humanos,
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preservando a sintonia com a Constituicdo Federal vigente e assim aprimorar o controle
jurisdicional da legalidade das prisdes, além de contribuir para garantir com toda eficacia

possivel a integridade fisica do individuo preso.

Cita-se ainda que a audiéncia de custodia possibilitou que em se verificando a
presenca de alguma ilegalidade ou caso o detento pratique uma conduta de menor potencial
ofensivo pode ser liberado apds a audiéncia de apresentacdo, evitando, o encarceramento e

evitando a superlotagdo e preservando o direito a liberdade.

Ressaltando ainda que a divergéncia doutrindria e jurisprudencial referente a questdo
em tela reflete necessariamente a preocupacdo de doutrinadores e magistrados quanto a
devida eficacia da audiéncia de custddia. Em relagdo a esta medida, considera-se, entdo, ser
essa a mais adequada, visto que visa solucionar determinados problemas, tais como o caso da
superlotag@o carceraria brasileira; além de garantir o efetivo contato do preso com o juiz
resultando em mudancas positivas a fim de que os direitos do preso sejam devidamente

observados.

Assim, deve-se destacar que a partir de sua implementacdo ocorreram inimeras
discussoes referentes ao tema, nomeadamente a questdo intrinseca a sua constitucionalidade.
Sendo que o Supremo Tribunal Federal, buscando solucionar a controvérsia instaurada,
reconheceu que a audiéncia de custédia se refere a um instrumento atribuido de plena
constitucionalidade, perpetrando uma alusdo ao fato dos Tribunais Estaduais aplicarem a

audiéncia de custddia, de forma a resguardar os direitos fundamentais do recluso.

Além disso, ndo se deve duvidar que a funcgdo precipua da audiéncia de custddia €
buscar proteger os direitos humanos dos presos e, ainda, verificar a ocorréncia de possiveis

prisdes arbitrarias bem como abusivas, que em muitos casos pode-se verificar na pratica.

Muito embora verifiquem-se determinadas as falhas do sistema, mediante as
audiéncias de custodia € possivel ao preso descrever casos de abusos e torturas, tratando-se
também de uma oportunidade que possibilita que todos os atores presentes nas audiéncias
contribuam, afim de que se alcance necessariamente um tratamento digno e igualitario a que

todos os seres humanos tém direito.

De acordo com os ultimos dados disponibilizados, divulgados em 2017, o Conselho
Nacional de Justica estimou terem sido realizadas 258.485 audiéncias de custodia, nas quais
foram evitados 115.497 recolhimentos a estabelecimentos prisionais, o que representa 48,68%

dos casos examinados. Em um pais onde encontramos a terceira maior populagdo carceraria
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do planeta, com mais 700 mil presos (se considerdssemos os mandados de prisdo em aberto,
esse niumero ultrapassaria 1 milhdo de pessoas), dentre os quais 34% sequer foram julgados,
ndo ha duvida de que se trata de um bom comecgo, principalmente se ponderarmos o atual

déficit de vagas no sistema penitenciario, que ja ultrapassa os 354 mil.

Conclui-se assim, que as audiéncias de custodia se referem a uma poderosa
ferramenta juridica para o Sistema Penal, em decorréncia do fato de que evoluciona o

tratamento que ¢ atribuido aos individuos que s@o presos em flagrante.
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