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RESUMO

Em cumprimento a determinagdo do Conselho Nacional de Justica presente na
Resolugdo 213 de 2015, a Audiéncia de Custodia esta sendo implantada
gradativamente nas cidades do pais. Diante disso, o presente trabalho tem como
objetivo analisar a referida audiéncia diante da atual condigao do Poder Judiciario para
realiza-la dentro dos parametros legais. O Instituto tem por finalidade garantir ao
preso em flagrante delito o contato pessoal com a Autoridade Judicial para que esta
possa detectar eventuais ilegalidades na prisdo e decidir conforme o artigo 310 do
Cddigo de Processo Penal. Pretende-se compreender a dindmica procedimental, os
prés e os contras da Audiéncia e a real necessidade da sua implantagao. A pesquisa
nao visa esgotar o assunto, mas apresentar toda a estrutura e normatizacdo da
Audiéncia, além de alguns dos posicionamentos doutrinarios acerca do tema.

Palavras-chave: Audiéncia de Custddia. Autoridade Judicial. Flagrante Delito. Prisao.

Constitucionalidade.

ABSTRACT

In compliance with the determination of the National Council of Justice present in
Resolution 213 of 2015, the Hearing of Custody is being implanted gradually in the
cities of the country. In view of this, the present work has the objective of analyzing the
hearing toward current condition of the Judiciary Power to realize it out within the legal
parameters. The purpose of the Institute is to guarantee to the prisoner in flagrante
delicto the personal contact with the Judicial Authority so that it can detect any
illegalities in the prison and decide according to article 310 of the Code of Criminal
Procedure. It is intended to understand the procedural dynamics, cut both ways
Audience and the real need for its implementation. The research does not aim to
exhaust the subject, but to present all the structure and standardization of the
Audience, besides some of the doctrinal positions on the subject.

Keywords: Custody Hearing. Judicial Authority. Flagrant Crime. Prison.

Constitutionality.
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INTRODUGAO

O presente estudo aborda a Audiéncia de Custdédia no processo penal
brasileiro, assunto bastante polémico no cenario juridico, principalmente no que diz
respeito a sua constitucionalidade, a estrutura do poder judiciario e a possibilidade da
realizacao desta audiéncia em todas as prisdes em flagrante.

A Republica Federativa do Brasil € signataria do Pacto de Sdo José da
Costa Rica e do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Na¢des Unidas,
ambos ratificados pelo Brasil em 1992. No referidos Pactos, ha previsdo de que em
casos de prisdo em flagrante, o preso devera ser apresentado sem demora a
Autoridade Judicial. Tal procedimento vem, gradativamente, sendo implantado no
processo penal brasileiro e € chamado de Audiéncia de Custddia ou de Apresentacgao,
que tem como objetivo evitar a prisédo eivada de ilegalidades, visando a diminuicéo
das prisdes provisérias e, consequentemente, a quantidade de presos nos
estabelecimentos prisionais.

Para o cumprimento do que dispde os referidos Pactos sobre a Audiéncia
de Custddia, o Conselho Nacional de Justica — CNJ, em 15 de dezembro de 2015
editou a Resolugdo 213, determinando que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivagdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente
apresentada até o limite de 24 horas da efetivagcdo do flagrante ao juiz competente,
oportunidade em que sera ouvida sobre como se deu a sua prisao.

O que pesa em face da Audiéncia de Custddia e que leva doutrinadores a
critica-la € sua constitucionalidade e a capacidade do Poder Judiciario realizar a
Audiéncia em todas as prisdes em flagrante e, principalmente, no prazo de 24 horas.
E sabido que o indice de criminalidade é altissimo em quase todas as cidades do pais
e, consequentemente, o numero de prisdes em flagrante também ¢ alto.

Por 6bvio, em razdo das diversas atribui¢des dos juizes de Direito, o
sistema enfrenta uma ardua batalha para a concretizagcdo da Audiéncia. Afinal, caso
ela ndo seja realizada em tempo habil, havera uma nova hipétese de prisdo ilegal com
cabimento de relaxamento de prisdo, o0 que aumenta ainda mais a sensacgao de
impunidade. De acordo com Lima (2015, p. 930) “[...] resta saber quais serdo as
consequéncias decorrentes da nao realizacido da Audiéncia de Custddia em até 24

(vinte e quatros) horas apds a prisdo em flagrante.”
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Nesta ideologia, a possivel solugdo para a problematizagdo da Audiéncia
seria legitimar a Autoridade Policial a realiza-la em determinados casos ou até mesmo
nao realiza-la nos casos em que na oitiva policial o preso relata que nao sofreu
nenhum tipo de violéncia durante a prisédo. Afinal, a simples remessa do APFD ao juiz,
0 capacitaria a adotar as medidas previstas no artigo 310 do Cdodigo de Processo
Penal.

Lakatos e Marconi (2010, p. 117) ressaltam o conceito de metodologia
como: “o conjunto de métodos ou caminhos que sao percorridos na busca do
conhecimento”.

Trata-se de uma pesquisa com carater de exploragao, na qual se estima
compreender a Audiéncia de Custddia no Processo Penal brasileiro. Os instrumentos
utilizados serdo a observagdo e analise de casos concretos com o intuito de
demonstrar as vantagens e as desvantagens do instituto. Os dados coletados serdo
predominantemente descritivos com fundamentos em doutrinas e artigos cientificos.
Sera utilizado também o método dedutivo tendo como objetivo explicar as premissas
e retirar delas uma nova ideia de maneira conclusiva acerca do tema. (LAKATOS,
MARCONI, 2010).

2 INCLUSAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

2.1 Conceito da Audiéncia de Custodia ou de Apresentacao

A palavra custédia possui significado de tutela, guarda ou protecao.
Conforme Buarque (2010) é o lugar onde se conserva alguém detido. E, portanto, o
estado em que algo se encontra sob prote¢cao de outra pessoa ou instituicdo. Assim,
a Audiéncia de Custddia é traduzida como uma sesséo judicial destinada a oitiva do
preso em flagrante. Este instituto traz o comando de que, ao ser preso em flagrante
delito, o cidadéo infrator deve ser apresentado a presenga de um juiz para que, nesta
ocasiao, averigue-se a legalidade da prisdo quanto a ocorréncia ou néo de tortura e a
necessidade da manutencao do carcere. De acordo com Lima (2015) a Audiéncia de

Custodia ou de Apresentacdo é conceituada como uma audiéncia que permitira o
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contato pessoal do preso com o juiz, com o defensor publico, dativo ou constituido e

com o Ministério Publico.

2.2 Previsao legal

Antes da promulgagao da Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2.019,
audiéncia de custodia ndo esta prevista em leis nacionais, mas sim no Pacto de Sao
José da Costa Rica, o qual em seu art. 7°, item 5, prevé que todo individuo preso em
flagrante devera ser conduzido, sem demora, a presenga de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais. A expressao “sem demora”
se resume a apresentacao do flagranteado em até 24h (vinte e quatro horas) da
efetivagao do flagrante (BRASIL, 1992). Conclusao extraida da resolugéo 213/2015
do CNJ, que regulamenta os procedimentos da respectiva audiéncia, resolugao que
sera detalhada mais a frente.

Ainda quanto a previsdo normativa internacional, constata-se que a
Audiéncia de Custddia também esta tipificada no Pacto Internacional de Direitos Civil
e Politicos das Nagdes Unidas (1992), o qual em seu art. 9°, item 3, prevé que
qualquer pessoa presa em virtude de infracao penal devera ser conduzida a presenca
do magistrado ou de outra autoridade competente e tera assegurado o direito de ser
julgada em prazo razoavel ou de ser colocada em liberdade. Disp&e o referido Pacto
que a prisdao preventiva de pessoas que aguardam o julgamento ndo devera ser a
regra. Todavia, a soltura podera ser condicionada as garantias que assegurem o
comparecimento do conduzido a todos os atos do processo.

Em face da importancia da matéria, os Tratados foram incorporados ao
sistema juridico brasileiro através dos decretos n°® 592 e 678 de 1992. Tais normas
possuem status normativo supralegal, assim considerado pelo STF na ADI (Agao
Direta de Inconstitucionalidade) 5240, que versa sobre as rotinas cartorarias e
providéncias administrativas ligadas a Audiéncia de Custddia, com entendimento de
que nao ha ofensa a reserva legal ou norma constitucional. Extrai-se da referida ADI
que os artigos 5°, inciso Il, e 22, inciso |, da Constituicao Federal nao foram violados,
pois ha legislacao federal legitimando a audiéncia.

Além de estar prevista nos Tratados acima descritos, a Audiéncia de

Apresentagdo possui regulamentacao na Resolugdo 213 de 2015 do Conselho
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Nacional de Justica, criada justamente para dar efetividade aos Tratados e ser o ponto

de partida para a pratica da audiéncia em todo o pais.

2.3 O Conselho Nacional de Justica e a Resolugao 213/2015

Para a criacdo da Resolucdo 213, o Conselho Nacional de Justica levou
em consideragao a previsdo da audiéncia nos Tratados Internacionais, bem como o
que versa o artigo 5° LXV e LXVI da Constituicdo Federal (1988) sobre a prisao ser a
ultima medida a ser adotada no Processo Penal, utilizada somente em casos extremos
onde n&o seja possivel outra medida cautelar diversa da prisao.

Considerou, também, a responsabilidade do Estado para com aqueles que
estdo sob sua custddia, a fim de combater a tortura nas prisbes, assegurando a
integridade fisica e psicologica do preso em flagrante. Assim, a partir dessas
premissas, trouxe o texto legal determinando que toda pessoa presa em flagrante,
independente da motivagdo ou natureza, seja encaminhada ao juiz em até vinte e
quatro horas.

Nos artigos 8° e 9° da Resolugao estdo os procedimentos que devem ser
seguidos pelo magistrado para efetivagao dos atos da audiéncia. De acordo com a
resolucdo, na audiéncia, a autoridade judicial entrevistara o individuo preso em
flagrante, posteriormente autorizara que o Ministério Publico faga perguntas
compativeis com a natureza do ato e, em seguida, sera a vez de a defesa técnica
iniciar o questionamento. Importante salientar que tais perguntas nao estardo
relacionadas ao mérito dos fatos, mas sim a legalidade da priséo.

Conforme o conteudo da Resolugao, os supramencionados procedimentos
objetivam coibir a tortura, evitar o uso excessivo da prisdo provisoria - antes da
sentenca penal condenatdria transitada em julgado - e ouvir o flagranteado
proporcionando que esclarega os fatos, frente a autoridade judicial. (LIMA, 2015).

Para Oliveira (2014) o retardo ora mencionado esta ligado ao fator
econdmico, posto que o deslocamento da pessoa presa até o local da audiéncia de
custddia e desse, eventualmente, para o presidio, € de responsabilidade da Secretaria
de Administragao Penitenciaria ou da Secretaria de Seguranga Publica, ocasionando
assim excessivos gastos ao erario. Por outro lado, outra possivel resposta para a

demora em se criar a Resolugao é o atual acumulo de presos nos estabelecimentos
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prisionais, surgindo a necessidade de se criar um meio para diminuir a populagao
carceraria, criando-se, inclusive, a hipotese de ser essa a real finalidade da audiéncia

de custodia.

2.4 Projeto de Lei 554/2011

Buscando dar efetiva eficacia a audiéncia de custdédia ou de apresentacéo
prevista nos Tratados Internacionais acima descritos, além da Resolugédo 213 do CNJ
de 2015, o Senador Anténio Carlos Valadares ja havia iniciado em 2011 o PLS n° 554,
objetivando modificar o § 1° do art. 306 do Cdodigo de Processo Penal, estipulando
prazo de 24h para apresentagéo do preso em flagrante ao juiz, tendo como espelho o
prazo ja determinado em lei para o encaminhamento do APFD ao juiz.

Para elucidar apresentamos o mencionado paragrafo:

§ 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas depois da prisdo, o preso
devera ser conduzido a presenga do juiz competente, ocasido em que
devera ser apresentado o auto de prisao em flagrante
acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado ndo informe o
nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica (BRASIL,
2011.

O principal argumento dos defensores da reforma do art. 306 do CPP acima
transcrita € o de que uma vez autuado em flagrante delito, o flagranteado é
encaminhado para a delegacia de policia. Em seguida, acontece a remessa do APFD
— Auto de Prisao em Flagrante Delito - a Autoridade Judicial, ficando o Magistrado
restrito ao provimento do Delegado e ao parecer do Ministério Publico, que quase
sempre sao favoraveis a conversdao da prisdo em flagrante em preventiva,
ocasionando uma verdadeira inversido de valores, uma vez que a prisdo preventiva é
excegao e nao regra.

A justificativa do PLS 554 para o advento da audiéncia, além dos Tratados
Internacionais, € o artigo 5°, inciso LXII, da Constituicdo Federal de 1988, o qual
determina que a prisdo de qualquer individuo deve ser comunicada imediatamente ao
juiz competente e a familia dele ou alguma pessoa por ele indicada. Tal procedimento
também esta previsto no artigo 306 do Cdodigo de Processo Penal (1941), o qual
dispbe, ainda, que em até 24 horas apos a realizagdo da prisdo, o APFD flagrante

delito devera sera encaminhado ao juiz competente e ao defensor publico, se for o
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caso, devendo também ser entregue ao preso a nota de culpa, mediante recibo. Tal
redacao legal serviu como parametro para que o PLS 554 também estipulasse o
mesmo prazo para a apresentagao do preso, na audiéncia de custddia.

Conforme demonstrado, apesar do instituto da Audiéncia de Custddia estar
previsto nos referidos Tratados, dos quais o Brasil & signatario, e ainda em que pese
seu carater supralegal, a mesma n&o era regulamentada na legislagao brasileira,
tratando-se de discussdo recente no meio juridico, uma vez que o PLS 554 foi
aprovado apenas no Senado e remetido a Camara dos Deputados para analise. Em
razao deste fato, o CNJ através da resolugéo n°® 213/2015 apresentou aos operadores
do direito, Tribunais de Justica e Autoridades Policiais os procedimentos da audiéncia

de custodia ou apresentacgao, ora analisados.

2.5 Estruturacao da Audiéncia

Os atores que compdem o procedimento da audiéncia de custédia sdo os
mesmos que se apresentam na formalizagdo do APFD (procedimento previsto do Art.
301 ao Art. 310 do Codigo de Processo Penal): o Delegado, o Juiz, o Ministério Publico
e o defensor do flagranteado. (LIMA, 2015).

Assim, ap0s a realizacado dos procedimentos mencionados, na audiéncia o
Magistrado ira decidir de forma fundamentada se relaxa a prisédo do flagranteado ante
a constatacdo de alguma ilegalidade na formalizagdo do APFD; se concede a
liberdade provisdria sem ou com aplicagao de fianga; se decreta a prisdo preventiva
se presentes os requisitos legais do Art. 312 do CPP ou se aplica medidas cautelares
diversas da prisao previstas no Art. 319 do CPP.

Ainda no tocante a finalidade da audiéncia de custédia, importante
raciocinio exposto por Lima (2015, p. 930), que afirma: “por fim, resta saber quais
serao as consequéncias decorrentes da nao realizacao da audiéncia de custodia em
até 24 (vinte e quatros) horas apdés a prisdo em flagrante.” Acerca disso, é
sedimentado na jurisprudéncia nacional que a contagem dos prazos para a formacéao
da culpa (instrugdo processual) é global, ou seja, nao individualizada. Assim, os
Tribunais utilizam a tese de que eventual excesso na apresentagao do flagranteado
em juizo podera ser amenizado durante a instru¢do da A¢ao Penal, transformando-se

o prazo de 24 (vinte e quatro) horas, em mais um prazo impréprio, previsto no CPP.
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No caso, é nitido aos operadores do Direito, por exemplo, Oliveira (2014),
que o cenario juridico nacional, diante da caréncia de juizes, membros do Ministério
Publico e de Defensores Publicos, a realizagdo da respectiva audiéncia sera
inviabilizada, o que acarretara no descumprimento do prazo e apds, evidentemente,
na ilegalidade da prisdo em flagrante.

Importante registrar que, em que pese haver a Resolu¢do do CNJ, o TIMG
- Tribunal de Justica de Minas Gerais, objetivando regular o tema no ambito da justica
comum de primeira instancia do Estado de Minas Gerais, editou a Resolugdo n°
796/2015, que, seguindo as determinagdes da Resolugédo do CNJ, fixou os parametros

a serem seguidos na audiéncia de custddia.

2.6 Regulamentacao da audiéncia de custédias para os Tribunais de Minas

Gerais

Considerando a previsao normativa da audiéncia de custédia nos Tratados
internacionais, no projeto de Lei n° 554 de 2011 e a Resolug¢édo 213 do CNJ, bem como
a gravidade da pena de prisdo e a fungao do Poder Judiciario para aplicagéo dela, a
Resolugdo n°® 796/2015 regulamenta a audiéncia de custdédia, na esfera da justica
comum de 1?2 instancia no Estado de Minas Gerais (BRASIL, 2015).

A portaria conjunta do Poder Judiciario de Minas Gerais n° 01/PR/2015
regulamenta a realizagdo da audiéncia na cidade de Belo Horizonte. Ja a n° 02/PR/
2016, nas cidades de Governador Valadares, Contagem, Ribeirdo das Neves,
Uberlandia e Uberaba.

Diante de uma analise das portarias, € possivel perceber que se trata do
fiel cumprimento da Resolucdo do CNJ. Em ambas, o prazo estipulado para
apresentacao do preso € de 24 horas, mas nao ha nenhuma regulamentagéo que
impeca o juiz de examinar, antes da audiéncia, o APFD e, verificando irregularidades,
de expedir 0 alvara de soltura, nos casos de relaxamento (priséo ilegal) ou concessao

de liberdade provisoria.

E licito ao magistrado competente promover o exame do auto de prisdo em
flagrante delito, antes da instalacdo da audiéncia de custédia, expedindo
desde logo eventual alvara de soltura no caso de relaxamento da prisdo ou
de concesséao de liberdade proviséria, com ou sem clausula, ficando, nestas
hipéteses, prejudicada a realizagdo da audiéncia (PODER JUDICIARIO DE
MINAS GERAIS, 2015).



18

Nota-se que a remessa do APFD ao juiz € sim eficaz e tem papel
fundamental para o cumprimento do artigo 310 do CPP pelo magistrado, inclusive, em
alguns casos, chega-se a dispensar a realizagdo da audiéncia. Em face dessa
possibilidade, no terceiro capitulo, serdo tratados pontos que levam a reflexdo da nao
efetividade da audiéncia em determinadas situacdes, por razdes de celeridade
perante o grande numero de prisdes em flagrante e a desestrutura dos tribunais,

principalmente nas cidades do interior.

3 AS MODALIDADES DE PRISOES E AS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA
PRISAO

3.1 Conceito de Prisao

Considerando a matéria deste trabalho, importante compreender o instituto
da prisdo como sendo a restricdo da liberdade de locomocédo do agente, ante o
encaminhamento do flagranteado/investigado a cadeia, seja por flagrante delito ou em
virtude de decisdo escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente
(OLIVEIRA, 2014).

Do latim, prisdo vem do termo “prensione”, que por sua vez é oriundo de
“prehensione”, e significa prender. Em termos simples, € a pena mais grave do Direito
Penal, ela restringe um dos mais importantes direitos fundamentais: a liberdade. Esta
dividida na legislacao brasileira como detencéao, reclusao e prisdo simples.

Extrai-se da legislagdo brasileira que no ordenamento juridico existem
algumas espécies de prisdo: a extrapenal, que se divide em civil e prisdo militar; a
penal, decorrente de sentenca condenatoria transitada em julgado e a prisdo cautelar,
dividida em prisdo em flagrante, prisao preventiva e a prisao temporaria (LIMA, 2015).

Conforme Moraes (2017) a prisdo pena somente ocorrera apds o transito
em julgado da sentenga condenatéria na qual tenha sido aplicada uma pena privativa
de liberdade ou até mesmo restritiva de direitos. Nos casos em que o0 réu se
encontrava preso durante o processo (prisdo cautelar) havera a detragao penal, ou

seja, o abatimento do tempo de prisao processual cumprido.
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3.2 Da Prisao Cautelar

Inicialmente, é importante ressaltar a inversdo de valores que atualmente
ocorre no Poder Judiciario, sendo a prisao cautelar confundida com a pena definitiva,
Ou seja, apos a sentenga condenatodria transitada em julgado, o que acaba por
desvirtuar a fungao primordial da prisdo cautelar, que é a de assegurar a eficacia das
investigacdes ou do processo criminal (OLIVEIRA, 2014).

A Prisao Cautelar é aquela decretada antes da sentenga penal irrecorrivel
e visa garantir o andamento do processo para que se chegue até a condenacéo. Para
muitos, em virtude do Principio Constitucional da Presungao de Inocéncia, a pena
privativa de liberdade deveria ocorrer apenas com o transito em julgado da sentenca.

Para evitar tal falha, surgiu a Lei 12.403/2011 e o tema prisdo cautelar foi
alterado, surgindo para o magistrado medidas cautelares alternativas a prisao
provisoria, medidas que visam evitar a prisdo do conduzido antes do seu julgamento
e ao mesmo tempo, evitar que ele fuja antes de ser julgado.

Trata-se de uma medida excepcional, portanto ndo deve ser banalizada e
usada como cumprimento antecipado da pena. Tem mera fungao cautelar. Também
nao pode ser decretada como resposta a sociedade perante o crime cometido. Todavia,
infelizmente, ndo € isso 0 que se percebe no dia a dia forense. As prisdes cautelares
acabaram sendo utilizadas para ludibriar a populagdo, com o intuito de fortalecer a
imagem do Judiciario e da eficiéncia do poder de punicdo do Estado (FONSECA;
RODRIGO, 2016).

A Prisdo Cautelar é dividida em trés modalidades: prisdo em flagrante (alvo
deste estudo); prisdo preventiva e prisdo temporaria. Tais modalidades serdo tratadas

a segquir.

3.3 Da Prisao em Flagrante

A prisdo em flagrante é aquela decorrente da captura do infrator no
momento da consumacao do delito ou logo apds a consumacgao, quando perseguido
e capturado, ou quando encontrado com materiais que fagam presumir ser o autor do
delito. Para tanto n&o ha necessidade de autorizagdo judicial ante a urgéncia do ato e

a certeza da pratica do delito. Qualquer cidadao pode efetuar a priséo.
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Para Lima (2015, p. 895) “flagrante € adjetivo do delito, € uma infracdo
evidente, manifesta, que esta acontecendo no exato momento”. E, portanto, uma
medida em favor da sociedade, a fim de evitar a pratica de crimes e punir aqueles que
ousam cometé-los.

A Prisdo em Flagrante possui as fungdes de evitar a fuga do infrator, auxiliar
na consignagao sumaria de elementos de informacéo aptos a fundamentar a opinio
delicti do Ministério Publico, evitar a consumacéo do delito e resguardar a integridade
do preso ante a comogado que alguns tipos penais provocam na populagdo, por
exemplo, estupro de vulneravel (LIMA, 2015).

As situagdes que permitem a efetivacdo da Prisdo em Flagrante estao
previstas nos incisos |, Il, lll e IV do art. 302 do Cdédigo de Processo Penal e trata-se
de um rol taxativo. Com fulcro no referido artigo, nota-se que a referida prisao se divide
nas seguintes espécies: o flagrante proprio, improprio e o presumido. Abaixo as
definicdes com base no Cddigo de Processo penal (1941):

Flagrante préprio: E de fato a constatacéo da situacdo de flagrancia, ndo
existem duvidas da existéncia da autoria e materialidade delitiva. E a prisdo no
momento da acdo criminosa ou imediatamente apds cometé-la sem que tenha
empreendido fuga.

Flagrante impréprio: Trata-se da oportunidade em que o cidadéo infrator
€ perseguido, logo apds a pratica delitiva, pela autoridade (civil ou militar), pelo
ofendido ou por qualquer pessoa do povo, em situacao que faga presumir ser o autor
da infragao.

Flagrante presumido: Nesta espécie, o cidadao infrator é capturado logo
depois de cometer a infragdo com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam
presumir ser ele o autor da infragao.

Por fim, a Prisdo em Flagrante esta regulamentada no artigo 302 do Cédigo
de Processo Penal. Com base no mencionado cédigo (1941) estara em flagrante
aquele que esta cometendo o delito, acaba de cometé-lo, € perseguido logo apds
cometer ou é encontrado, logo depois, com instrumentos que fagam presumir ser o
autor do delito. E um rol taxativo, portanto, a prisdo em flagrante que ndo esteja

consoante ao disposto neste artigo, sera considerada ilegal.

3.4 Da Prisao Preventiva
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A prisdo preventiva é uma medida restritiva de liberdade, de natureza
cautelar, que visa garantir o andamento processual para que diante de uma eventual
condenacio, haja possibilidade do réu cumprir a pena que a ele sera imposta. E uma
modalidade de prisdo “decretada pela Autoridade Judicial competente, mediante
representacdo da Autoridade Policial ou a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou assistente” (LIMA, 2015, p. 930).

No sistema juridico brasileiro, o carcere antes da sentengca condenatéria
irrecorrivel, ndo é regra. Nao havendo motivos legais para conversao da prisdo em
flagrante em preventiva, o acusado sera posto em liberdade.

De acordo com o Codigo de Processo Penal (1941), desde que haja provas
suficientes de que o crime existiu e indicios de autoria, a prisao preventiva podera ser
imposta para a garantia da convivéncia social ordenada e da ordem econdémica, por
conveniéncia da fase instrutoria ou para resguardar a aplicagao da lei penal, em regra
nos crimes dolosos com pena superior a quatro anos, com excegao nos casos de
reincidéncia em crimes dolosos, ocasido em que podera ser decretada a Priséo
Preventiva nos crimes com pena maxima inferior a quatro anos.

Ademais, a referida prisdo também podera ser utilizada em decorréncia do
nao cumprimento de qualquer outra medida cautelar anteriormente imposta ao
Indiciado, justificada pela ideia de que a medida menos grave néo foi eficaz, sendo
necessario e conveniente o recolhimento a prisao.

Quanto ao momento da decretagao, a Autoridade Judicial podera decretar
a Prisdo Preventiva a qualquer momento da fase investigatéria ou processual, de
modo auténomo e independente (OLIVEIRA, 2014).

Na fase investigatoria, por prazo determinado, e para resguardar a
construgcao do inquérito policial, existe uma modalidade de prisdo chamada de
Temporaria. Contudo, naqueles crimes em que nao seja possivel a imposi¢cao da
Prisdo Temporaria, sera admitida a Prisdo Preventiva, na fase que antecede o
processo. Atitulo de exemplo, tem-se o crime de “estelionato em continuidade delitiva,
praticado contra inumeras vitimas por agente que demonstre a intencao de se evadir
do distrito da culpa” (LIMA, 2017, p.958).

3.5 Requisitos e Hipoteses de Admissibilidade da Prisdao Preventiva
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De acordo com o Cddigo de Processo Penal (1941) sdo dois os requisitos
para a decretagdo da Preventiva e estdo dispostos no final do artigo 312: prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, requisitos que ensejam o Fumus
Comissi delicti que devera estar acompanhado do Periculum Libertatis.

O Fumus Comissi Delicti diz respeito a probabilidade do cometimento da
infragdo e dos indicios da autoria. A conduta praticada pelo agente devera ser um
crime (fato tipico, antijuridico e culpavel).

Para a decretagao da Prisdo Preventiva, o requisito do Fumus Comissi
Delicti deve estar sempre acompanhado do Periculum Libertatis, que é o perigo que o
infrator, caso esteja em liberdade, oferece a sociedade. E a possibilidade do infrator
transgredir a Ordem Publica, econémica e o andamento processual (NUCCI, 2016).

De acordo com o CPP (1941) a Prisao Preventiva podera ser decretada
para garantia da ordem publica, da ordem econdémica e para garantia da aplicagao da
lei:

Garantia da ordem publica: A ordem publica pode ser traduzida como a

paz e a tranquilidade que devem estar presentes em qualquer sociedade.

Entende-se pela expressdo a necessidade de se manter a ordem na
sociedade, que, como regra, € abalada pela pratica de um delito. Se este for
grave, de particular repercusséo, com reflexos negativos e traumaticos na
vida de muitos, propiciando aqueles que tomam conhecimento da sua
realizacdo um forte sentimento de impunidade e de inseguranga, cabe ao
Judiciario determinar o recolhimento do agente (NUCCI, 2016, p 523).

E, portanto, uma hipétese subjetiva e dependera do entendimento da
Autoridade Judicial, pois, o conceito de perigo € bastante relativo.

Garantia da ordem econbmica: O conceito desse pressuposto para
decretagao da prisédo preventiva € semelhante ao de garantia da ordem publica, porém,
direcionado para o exercicio das atividades econ6micas. Visa a protegcao dessas
atividades.

Garantia de aplicacdo da lei penal: Esse pressuposto refere-se a
possibilidade do acusado fugir. Importante colocagao de Lima (2015) ao afirmar que a
fuga ndo pode ser presumida apenas pela condigéo financeira do acusado. Deve
haver um risco real de fuga, que podera comprometer a aplicagédo da lei, o que

aumentaria ainda mais a sensac¢ao de impunidade e ineficiéncia das leis.
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Conveniéncia da instrugdo criminal: De acordo com Rangel (2014, p.808)
“a instrugédo criminal ndo é conveniente, mas, sim, necessaria, pois, estamos diante
dos principios da verdade processual, do contraditorio e do devido processo legal.”
Desta forma, esta hipotese esta pautada nas agdes do Acusado que visam atrapalhar
a colheita de provas, sejam elas testemunhais ou técnicas. A finalidade da medida &
evitar a intimidacdo de testemunhas ou peritos e a alteracdo das demais provas,
principalmente documentais.

Ainda sobre os pressupostos da Prisdo Preventiva, observa-se que o artigo
313 do Codigo de Processo Penal (1941), em complementagdo aos requisitos
anteriores, versa que sera admitida a Preventiva nos crimes dolosos com pena de
restricao da liberdade, cujo tempo maximo seja superior a quatro anos. Do contrario,
sera possivel apenas quando o acusado tenha sido condenado por outro crime doloso,
em sentenca condenatéria irrecorrivel.

Também sera admitida se o crime for proveniente de violéncia doméstica
e familiar contra mulher, idoso, adolescente, criangca, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para assegurar o cumprimento das medidas protetivas de urgéncia.

Registra-se, também, que o paragrafo unico do art. 313 do CPP (1941)
regula que podera ser admitida a Prisdo Preventiva quando a identidade civil do
Indiciado for duvidosa ou quando os elementos necessarios para esclarecé-la nao
forem fornecidos. Apds a devida identificagao, o Indiciado obrigatoriamente devera ser
colocado em liberdade, desde que o unico motivo da sua prisao seja a duvida quanto
a sua identificagao.

Por mais que restem preenchidos os pressupostos legais
supramencionados para a decretagao da prisdo preventiva, o Magistrado no momento
de decreta-la devera observar o disposto no art. 5°, inciso LXI € no art. 93, inciso IX
da Constituicdo Federal (1988), ou seja, “todo e qualquer decreto prisional seja
devidamente fundamentado” (LIMA, 2015, p. 967).

3.6 Das Medidas Cautelares diversas da prisao

A Lei 12.403/11 “ampliou de maneira significativa o rol de medidas
cautelares pessoais diversas da prisdo cautelar, proporcionando ao juiz escolha da

providéncia mais ajustada ao caso concreto” (LIMA, 2015, p. 1002).
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Diante da desmedida imposi¢ao da prisdo como medida cautelar, surgiu no
ordenamento juridico outras medidas além da prisdo, medidas menos graves, mas
com o mesmo efeito de garantir o andamento processual até uma eventual
condenacao e prisao definitiva.

De acordo com o Cédigo de Processo Penal (1941), ndo estando presentes
0s requisitos para a conversao da prisdo em flagrante em preventiva, a liberdade do
Indiciado sera o justo. O juiz ira conceder Liberdade Proviséria com ou sem fianca.
Todavia, visando assegurar a efetividade do processo com a devida participagéo do
réu, € nesse momento que as medidas cautelares diversas da prisdo entram em cena.

Tais medidas estédo previstas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal
(1941), conforme delineadas a seguir:

Comparecimento peridodico em juizo de acordo com o prazo e as
condigdes estipuladas pelo juiz para informar e justificar atividades (art. 319, | do CPP).
Tal medida tem como finalidade garantir que o Indiciado continue a disposicéo da
justica. Averiguar se o Indiciado n&o fugiu, nem planeja fugir e abandonar o processo.
E a cientificacdo do juiz quanto ao paradeiro do acusado (LIMA, 2015).

A medida cautelar supramencionada € diferente da prevista no art. 310,
paragrafo unico do Cédigo de Processo Penal, uma vez que pode ser determinada
isolada ou cumulativa com outra medida. Ja a medida do 310, “funciona como medida
de contracautela de substituicdo da prisdo em flagrante” (LIMA, 2015, p. 1004).

Conforme previsto no art. 319, inciso Il do CPP, pode o juiz determinar a
proibicdo de acesso ou permanéncia em determinados lugares quando, por
circunstancias que possuam relagdo com o fato, o Indiciado tenha que manter
distancia desses locais para evitar o risco de nova pratica criminosa.

Nesse sentido, “a ideia central da proibicdo n&o € sé impedir que 0 acusado
volte a frequentar o lugar onde praticou a infragdo, mas, sim, todo e qualquer ambiente
que tenha relacdo com o fato.” (RANGEL, 2014, p. 912), bem como, evitar a
exasperacao de animos entre o acusado e outras pessoas envolvidas que estdo nos
locais proibidos.

O art. 319, inciso Ill do CPP, aborda a proibicdo do Indiciado de manter
qualquer espécie de contato com uma das partes do processo, a vitima principalmente,
por circunstancias que de alguma forma se relacionam ao fato. Devera o acusado se

afastar e permanecer distante. A finalidade desta medida é evitar contatos com as
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partes do processo e, consequentemente, a possibilidade de uma nova lide entre elas
(LIMA, 2015).

Proibicdo de se ausentar da comarca, quando sua permanéncia for
conveniente ou necessaria o0 andamento da fase instrutdria (art. 319, inciso IV do CPP).
Tal medida cautelar ainda pode ser estendida para a proibicdo de saida do Pais,
conforme previsto no art. 320 do CPP (reten¢do do passaporte).

Em sintese, tal medida visa proteger a investigacdo criminal e garantir a
instrucao para fomentar os fundamentos da sentenga e dar condi¢des ao juiz de julgar.

O art. 319, inciso V do CPP, trata-se da determinacao de recolhimento ao
domicilio, em periodo noturno e nos dias de folga, quando o acusado possua trabalho
e residéncia fixos.

Tal medida cautelar “baseia-se na autodisciplina e no senso de
responsabilidade do Indiciado, que, de modo a ndo perder seu emprego e poder
manter sua rotina de vida praticamente inalterada [...]" (LIMA, 2015, p. 1009). No que
tange ao periodo noturno, ndo existe na lei uma hora exata, portanto, a autoridade
judicial devera ditar a que horas o acusado tem obrigag¢ao de se recolher.

Segundo o inciso VI do art. 319, do CPP, é permitida ainda a suspenséo
do exercicio de fungao publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira
quando existir suspeita fundamentada de que o agente se utilize das prerrogativas
para a pratica de delitos.

O que se pretende com a presente cautelar é evitar os crimes praticados
por funcionarios publicos contra a administragdo publica.

Temos ainda, o inciso VIl do art. 319, do CPP, que estipula a internacao
provisoria do acusado nas situagdes de infracbes cometidas com emprego de
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos obtiverem conclusdes de que 0 acusado
€ inimputavel e houver risco de nova pratica delituosa. A ideia € afastar o acusado
inimputavel do seio social para que ele ndo cometa outros crimes.

O art. 319, inciso VIIl do CPP, traz a estipulagcdo de fianga, naquelas
infracbes em que é cabivel a fianga, para garantir que o acusado comparega aos atos
processuais. Afinal, a oportunidade de reaver o dinheiro da fianga sera apenas com o
resultado do processo.

Nesse sentido, trata-se de medida cautelar “de cunho patrimonial, na qual
se exige a prestacao de dinheiro, pedras, objetos ou metais preciosos, titulo da divida
publica ou hipoteca em primeira inscrigao (art. 330, CPP)” (OLIVEIRA, 2014, p. 515).



26

Por fim, o inciso IX do art. 319, CPP, prevé a medida cautelar de
monitoragao eletrénica, conforme considera Lima (2015), consiste na utilizagdo de um
aparelho que sera fixado ao corpo do acusado para monitorar a sua localizagao
geografica e ter controle dos atos dele fora da prisao.

Infelizmente, é outra medida que tem se mostrado ineficaz, com um alto
indice de descumprimento, visto que a tornozeleira ndo € inviolavel. Para Nucci (2016,
p. 410) “deve-se estabelecer, paralelamente, a monitoracao eletrénica o recolhimento
domiciliar, a proibicdo de acesso ou frequéncia a certos lugares ou medida similar”.

Para o referido autor, sozinha a monitoragdo nao serve para nada.

3.7 Prisao domiciliar como medida cautelar diversa da prisao

Expressa nos artigos 317 e 318 do Cdédigo de Processo penal (1941), a
prisdo domiciliar funciona como substituicao da prisdo preventiva, com o fim de tornar
menos severa e humanizar a pena. Assim, em vez de ser recolhido ao carcere, o
Indiciado tera a obrigagdo de permanecer em casa.

Os requisitos para a prisdo domiciliar sdo: a idade avangada, acima de
oitenta anos, debilitagdo por doenga grave, responsabilidade sobre menor de seis
anos ou deficiente, gestagcdo, mulher com filho crianga e homem, caso seja o unico
responsavel por filho crianca. Apesar de nao ser uma medida cautelar descrita no rol
do artigo 319 do Cédigo de Processo penal, a prisdo domiciliar esta prevista no titulo
das cautelares. Isso porque possui carater cautelar, embora seja considerada uma
modalidade de prisao preventiva. Em outras palavras, estarao presentes os requisitos
de admissibilidade da prisdo preventiva, mas em virtude das condi¢cbes especiais
elencadas acima, tera a pena carceraria substituida pela domiciliar (LIMA, 2017).

Em contrapartida, considerando que o artigo 282, § 6°, do Cddigo de
Processo Penal (1941) dita que a Prisdo Preventiva s6 sera imposta quando n&o for
possivel a aplicacdo de uma medida cautelar diversa da prisdo. Ha entendimentos de
que caso o magistrado vislumbre a eficacia da prisdo domiciliar, como medida
alternativa a prisao preventiva (e nao substitutiva), em garantir a aplicagéao da lei penal,
da instrugdo criminal e da seguranga social, podera sim utiliza-la como medida

cautelar diferente da prisao.
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E bem verdade que o art. 282, § 6°, do CPP, faz referéncia apenas as medidas
cautelares do art. 319 do CPP. Porém, nao se pode perder de vista que, por
forca do principio da proporcionalidade, a medida extrema da prisdo
preventiva s6 deve ser utilizada pelo juiz quando ndo for possivel o emprego
de medida menos gravosa. De mais a mais, como sera visto mais adiante, é
plenamente possivel a aplicagao do poder geral de cautela no processo penal
(LIMA, 2017, p.1028).

Destarte, verificando que a prisdo domiciliar é adequada a situacéo
concreta e tera a mesma eficacia da prisdo preventiva, podera optar por estipular uma
pena menos gravosa, ou seja, utilizar a prisdo domiciliar como medida cautelar diversa
da prisédo, nao sendo necessarias as condi¢des estabelecidas no artigo 318 do Cddigo
de Processo Penal. Por outro lado, verificando a ineficiéncia da prisdo domiciliar,

podera o magistrado voltar atras e decretar preventiva.

4 UMA VISAO CRITICA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

4.1 Situagao Carceraria Brasileira e Uso Excessivo da Prisao Proviséria

Importante explanar sobre a atual situagcdo carceraria brasileira para
demonstrar que se for dada efetividade aos instrumentos ja existentes no sistema
processual, ndo haveria a necessidade da implantagao da audiéncia de custodia.

Para melhor compreensao, é preciso definir o principio da presungao de
inocéncia. Afinal, € de conhecimento geral que até que se prove o contrario, todos
sao considerados inocentes e uma prisao provisoria fere diretamente tal inocéncia.

Na Constituicdo de 1998, o principio da presuncdo de inocéncia esta
previsto no inciso LVII do art. 5°: “Ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria.” (VADE MECUM, 2016, p. 15).

Conforme assevera Lima (2015), o descrito principio €, acima de tudo, um
direito. Direito de ndo ser considerado culpado sendao apds sentenca condenatéria
irrecorrivel, sendo oferecida ao acusado a oportunidade de apresentar todos os meios
de provas para comprovar a sua inocéncia e contradizer todas as alegagdes em seu
desfavor.

Sobre a situagao carceraria brasileira, o CNJ publicou alguns dados quando
da edicdo da resolucéao 213/2015. De acordo com tais os dados, 41% da populagao
carceraria do Brasil é composta por presos sem condenagdo, 0s quais

injustificadamente aguardam o resultado do processo presos. Ademais, 37,2% dos
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casos em que réus estiveram presos provisoriamente, ao final do processo, ndo houve
condenacgéo.

A quantidade de presos provisérios € bastante significativa e merece
atencao. A insuficiéncia da maquina judiciaria nao pode ser justificativa para restringir
a liberdade de um ser humano. Nesta ideologia, surgiu em 2011 a Lei 12.403 (Lei das
Cautelares) exatamente com o propdsito de evitar a banalizagao da priséo, reduzindo
a populacéao carceraria e garantindo o Principio da Presungao de Inocéncia.

Surgiu também em 2015, conforme dito no primeiro capitulo, a Audiéncia
de Custddia regulamentada pela Resolugédo 213 do CNJ.

Conforme Nucci (2016) o verdadeiro objetivo da Audiéncia de Custddia é a
reducao da atual quantidade de presos nos estabelecimentos prisionais. Ocorre que
muitas sao as dificuldades encontradas para a sua realizagao, a comecar pelos fatores
econdmicos. Ademais, para alguns doutrinadores, é um procedimento indcuo, pois, a

simples remessa do APFD ao juiz é suficiente para concesséo da liberdade.

4.2 A audiéncia de custédia no direito comparado

Com o objetivo de expor uma visdo geral da audiéncia de custddia no
cenario internacional, merece énfase o estudo realizado pelo Nucleo Especializado de
Cidadania e Direitos Humanos da Defensoria Publica de Sdo Paulo (2012) através da
Defensoria de Sao Paulo, para subsidiar o PLS 554/2011. O referido estudo
apresentou os prazos e os procedimentos da audiéncia de custddia em varios paises,
dentre eles: Reino Unido, Franga, Alemanha, Suécia e Africa do Sul.

No Reino Unido o que prevalece € o direito consuetudinario. A peca
legislativa mais significativa da nagao € o Ato de Direitos Humanos (ADH), o qual prevé
que a Audiéncia de Custddia devera ser realizada em um prazo razoavel, ndo impondo
limite maximo para a sua realizacdo. Diferente do Brasil, No Reino Unido, apds a
prisdo em flagrante, o prazo de 24 horas € para que se constituam provas suficientes
para a acusacao do flagranteado, de modo que nao sendo constituidas as provas, o
preso, em sede policial, sera colocado em liberdade.

Para que o conduzido permanega detido na delegacia, o policial precisa
possuir motivos razoaveis que comprovem que a ndo detencao prejudicaria a protecao
e a preservacao das provas do delito. O prazo maximo dessa detencao é de 96 horas.

Ndo cabendo fianga, os motivos para manutengcdo da prisdo em flagrante se
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assemelham aos do Brasil: possibilidade de reincidéncia, protecdao dos meios de
provas, ordem econdmica etc. (WEIS, 2015).

Na Franga, ndo ha previsdo de um limite de tempo para o preso ser
apresentado a Autoridade Judicial. Apesar de a prisdo ser indispensavel na Franga,
tanto a restricado de liberdade quanto qualquer outra pena devera ocorrer apenas nas
situacdes estritamente necessarias. O prazo francés para que a policia mantenha um
infrator detido é de 24 horas, podendo ser estendido para 72 horas em casos mais
sérios e para 96 a 120 horas para casos com suspeita de terrorismo.

A lei alema nao previu um prazo de apresentagcdo em horas, versa que o
preso devera ser conduzido a presenga do juiz 0 mais tardar no dia seguinte a sua
prisdo, em todos os tipos de prisdo. Na Alemanha, nao é pacifico que a ultrapassagem
desse tempo seja motivo de relaxamento da priséo. A corrente doutrinaria majoritaria
entende que sim, pois degradaria a ideia de prazo para a apresentagdo. Outros
doutrinadores entendem que ndo. Defendem que caso o preso n&o seja apresentado
em tempo habil, devera ser conduzido a instancia superior.

Por fim, o modelo sueco da audiéncia de custédia estabelece que todo
cidadao deve ser protegido em suas relagdes com as instituicdes publicas contra a
privagao da liberdade pessoal. O prazo maximo para a apresentagéo do preso ao juiz
€ de 72 horas.

Dentre os paises analisados, € possivel perceber que todos trabalham com
o principio da razoabilidade no que tange a apresentacdo do preso a autoridade
judicial. Nado ha um prazo padrao. O prazo varia de acordo com a questdo econémica
e estrutural de cada pais, sempre respeitando a dignidade do conduzido.

No Brasil, o prazo de 24 horas previsto no PLP 554/2011 e na Resolugao
213 do CNJ podera encontrar grandes dificuldades em virtude do elevado numero de
prisdes em flagrante, da caréncia de recursos para condugéo do preso ao juiz e das
inumeras atribuigdes do juiz.

Em todos os paises acima descritos, a audiéncia de custodia ja existe.
Cada nagao com a sua peculiaridade, mas com o mesmo intuito: evitar a prisao ilegal.
No nosso ordenamento, ha também essa preocupagao, mas vale ressaltar que ja
existem mecanismos para evitar a ilegalidade nas prisdes, como o Habeas Corpus.
Ao receber o auto de prisdo em 24 horas da prisdo, o magistrado analisara e decidira
sobre a legalidade da prisdo. Neste interim, caso exista alguma ilegalidade nitida,
podera ser impetrado Habeas Corpus com pedido liminar, e no final das contas, sera
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garantida a liberdade do conduzido sem necessidade da realizagdo da audiéncia de
custodia.

Nao obstante, nos casos de tortura e maus tratos na prisdo, os agentes que
cometerem tais ilegalidades serao devidamente responsabilizados, desde que
existam provas suficientes das acusagdes e apds serem garantidos os principios do

Contraditorio e da Ampla Defesa.

4.3 Incoeréncias da Audiéncia de Custdédia

4.3.1 - Incompatibilidade entre a Audiéncia de Custédia e a aplicagcao dos
tratados internacionais (Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o

Pacto de Sao José da Costa Rica)

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto de Sao José
da Costa Rica foram regulamentados pelos Decretos 592 e 678, ambos de 1992,
respectivamente. O primeiro diz 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 fungdes judiciais (...)" (art. 9.°, item 3).
Ja o Pacto diz o seguinte: "Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
fungdes judiciais (...) (art. 7.°, item 5).

O CNJ deu & expressao "sem demora" o significado de 24 horas. E patente
que o 6rgao teve por parametro dispositivos do Cddigo de Processo Penal referentes
a prisao em flagrante (art. 306, §§ 1.° e 2.°), que consignam esse mesmo prazo.

O Tratado de Roma foi muito mais especifico, no Art. 5°, §3°, ao dispor o
correspondente ao Art. 72, item 5, do Pacto de Sao José da Costa em estabelecer o
seguinte: "Qualquer pessoa presa ou detida nas condi¢des previstas no paragrafo 1,
alinea c), do presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou outro
magistrado habilitado pela lei para exercer fungdes judiciais (...)".

Enquanto o Pacto de Sao José da Costa fala em apresentagdo "sem
demora" a uma autoridade judicial, a Convencao Europeia utilizou o vocabulo
"imediatamente". Entretanto, a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos

interpreta o termo "imediatamente" como a dizer quatro dias. Percebe-se tal prazo em
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diversos julgados, como o caso Oral e Atabay v. Turquia (Quarta Sec&o, n. 39686/02,
julg. 23.06.2009).

Curiosamente um continente cujas condi¢des materiais sao muito
superiores as brasileiras e cuja convengao de Direitos Humanos possui texto tdo mais
rigoroso, decidiu interpretar o "imediatamente" no sentido de quatro dias, enquanto no
Brasil se interpreta o "sem demora" no sentido de 24 horas. Esta cristalina a
incoeréncia, pois consigna uma garantia aos presos brasileiros, ao menos em texto,
um nivel de protecao de direitos humanos que a Europa ndo consegue conceder.

Outro ponto que merece destaque € o fato de que o Pacto dos Direitos Civis
e Politicos e a Convengao Interamericana de Direitos Humanos fizeram referéncia
apenas a prisdes em flagrante, como o fez a Resolugao 213/2015 do CNJ. Os tratados

se referem a qualquer prisao, inclusive as de carater civel.

4.3.2 Incoeréncias da propria Resolugcao 213/2015 do CNJ

4.3.2.1 Art. 1°, §3°

O dispositivo estabelece o seguinte: “No caso de prisdo em flagrante delito
da competéncia originaria de Tribunal, a apresentagao do preso podera ser feita ao
juiz que o Presidente do Tribunal ou Relator designar para esse fim”.

Trata-se de questdo de competéncia. Imagine que na Audiéncia de
Custddia se descobre que prenderam a pessoa errada ou que a prisdo se deu por
interpretacado equivocada dos agentes da lei, que acabaram realizando prisédo por fato
atipico. Como medida da justi¢a, ha que se relaxar imediatamente a prisdo. No entanto,
um juiz de primeiro grau ndo podera relaxar a prisdo em processo de competéncia
originaria do tribunal. Bastara a tal “designacédo” do Presidente ou Relator para dar

juridicidade a um relaxamento que seja proferido por juiz de primeiro grau?

4.3.2.2 Art. 1°, §4°

O referido dispositivo estabelece: “O CNJ, ouvidos os 6rgéos jurisdicionais
locais, editara ato complementar a esta Resolugdo, regulamentando, em carater

excepcional, os prazos para a apresentacao a autoridade judicial da pessoa presa em
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Municipios ou sedes regionais a serem especificados, em que o juiz competente ou
plantonista esteja impossibilitado de cumprir o prazo estabelecido no caput’.
Inicialmente, o CNJ é um 6rgéao administrativo, componente do Judiciario,
logo, ndo possui atribuigao legislativa residual. Editar normas acerca de prazos para
a realizacao de atos processuais esta descaradamente invadindo competéncia alheia.
O ato processual em questdo é privativo de magistrado, por ser uma
audiéncia. Em sintese, o CNJ regulamentara, por ato complementar a Resolugdo CNJ
213/2015, competéncia para a realizagao por magistrados de audiéncias de custddia.
Ou seja, algo da importancia da designacéo de competéncia para a realizagao de ato

processual sera disciplinado por normativos de juridicidade duvidosa.

4.3.2.3 Art. 4°, paragrafo unico

Nos termos desse artigo: “E vedada a presenga dos agentes policiais
responsaveis pela prisdo ou pela investigagdo durante a audiéncia de custddia”.

Nao ha duvida da boa intencéo do dispositivo: conceder ao preso liberdade
para denunciar qualquer abuso que lhe tenha sido cometido durante a prisao.
Entretanto, cabe alguns esclarecimentos: se apenas o preso se faz presente, apenas
a sua versao é veiculada. Nao ha quem possa desmenti-lo. Dessa forma, ndo ha um
minimo de provas possivel para dar seguranga ao magistrado decidir se houve ou nao
abuso de poder.

Mais uma vez, é latente o exagero por parte do CNJ. O fato de estar
presente diante do juiz, sendo informado de que podera fazer denuncias e de que
seus captores, também presentes, serdo arguidos pelo magistrado, deveria bastar
para proporcionar seguranga ao preso que deseja apontar um abuso.

Por fim e ainda sobre esse dispositivo, ao exigir que os policiais que
efetuaram a prisdo ndo sejam os mesmos que conduzirdo o preso a audiéncia de
custddia, a Resolugao 213/2015 pressiona as forcas policiais a manterem mais efetivo
mobilizado. E de conhecimento geral o aperto por que passa o pais a respeito de suas
receitas e despesas. O efetivo policial, na maior parte do pais, & deficitario. Criar mais
atribuicbes a um pessoal que, pelo reduzido efetivo, mal cuida das suas atribui¢cdes

constitucionais, soa vergonhoso. Portanto, tal dispositivo parece ser mais um
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daqueles dispositivos que langam uma exigéncia sem se preocupar com as

consequéncias da sua efetivacao tera.

4.3.2.4 Art. 5°

Dispoe o art. 5°: “Se a pessoa presa em flagrante delito constituir advogado
até o término da lavratura do auto de prisdo em flagrante, o delegado de policia devera
notifica-lo, pelos meios mais comuns, tais como correio eletronico, telefone ou
mensagem de texto, para que comparega a audiéncia de custédia”.

Conforme ja dito, o CNJ integra a estrutura constitucional do Poder
Judiciario como 6rgao interno de controle administrativo, financeiro e disciplinar da
magistratura. Tal afirmacéo ja foi solidificada pelo Supremo Tribunal Federal, por
exemplo, no AgRg na MC em MS 28.611, rel. Min. Celso de Mello, j. em 14.10.2010,
Plenario, DJE de 01.04.2011).

Muito embora o entendimento do STF, tal 6rgao esta estabelecendo dever
processual aos delegados de policia. E indiscutivel a gritante inconstitucionalidade
que tal dispositivo alcanga ao disciplinar, por meio de ato normativo administrativo,
atos de comunicagéo processual. Mais uma vez, a Resolugao afronta gravemente a
separagao dos poderes (art. 2.° do CF/1988) e o principio da legalidade (art. 5.°, I,
CF/1988).

4.4 Dos instrumentos ja existentes no Sistema Processual Penal

No que tange a prisao em flagrante, foi pontuado todo o procedimento da
sua formalizacdo, ficando evidenciado que apds oitiva do Ministério Publico, a
Autoridade Judicial deve analisar e decidir fundamentadamente sobre a legalidade da
prisdo. Em conformidade com a legislagdo nacional, toda exposigdo fatica que
ocasionou a prisao em flagrante do cidadao infrator devera ser descrita no Auto de
Prisdo em Flagrante, além dos relatos do preso e testemunhas.

A andlise do magistrado era resumida ao APDF, tendo que decidir sobre a

manutencdo da prisdo, relaxamento ou concessdo de liberdade provisoria. O
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conteudo do Auto de Prisdo confeccionado pela Autoridade Policial sempre foi
suficiente para a tomada da descrita decisdo judicial.

Em sede policial, sdo colhidos depoimentos das partes, oportunidade em
que o flagranteado sera questionado sobre possivel ilegalidade durante a priséao.
Ocorre que o proprio preso, na delegacia, muitas vezes alega que nao foi torturado
pelos policiais que efetuaram a prisdo, que nao foi destratado e que nao sofreu
consequéncias psicologicas. Nestas situagbes, que sao recorrentes, surge o
questionamento quanto a necessidade da realizacdo da audiéncia, pois, a sua
finalidade ja teria se esgotado na simples oitiva policial.

Ademais, inumeros sao os instrumentos ja existentes no sistema
Processual Penal que cumprem o papel da Audiéncia de Custddia. Tais instrumentos
evitam as prisdes desnecessarias ou ilegais e demonstram que a obrigatoriedade da
Audiéncia em todas as prisdes em flagrante podera ir de encontro ao Principio da
Celeridade e aumentar a sensacédo de impunidade mesmo diante da flagrancia do
delito, uma vez que os instrumentos ja existentes sao perfeitamente capazes de
garantir o relaxamento da prisao eivada de ilegalidade (NUCCI, 2016).

Os instrumentos sdo: Pedido de relaxamento de prisdo e Habeas Corpus.

4.5 Habeas Corpus e relaxamento da prisao ilegal

A finalidade dos institutos Habeas Corpus e Audiéncia de Custddia é
basicamente a mesma. No primeiro, sera feita uma peticio a autoridade
imediatamente superior a autoridade coatora exigindo o relaxamento da prisao ilegal.
No caso da ilegalidade em sede policial, a autoridade superior sera o juiz de primeira
instancia. No segundo, trata-se de uma audiéncia que, em regra, também visa evitar
ilegalidades na prisao.

Além do Habeas Corpus, o ordenamento juridico conta com o Pedido de
Relaxamento de Prisdo em flagrante, cabivel para as situa¢des de flagrante ilegal. Tal
ilegalidade se divide em material e formal. A ilegalidade material ocorre nas situacoes
em que nao estao presentes os requisitos autorizadores do flagrante delito. “[...] se
manifesta antes mesmo da lavratura do auto de prisdo em flagrante.” (MORAES, 2017,
p. 26).
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Conhecendo a fungdo do Habeas Corpus e do Relaxamento de Priséo,
percebe-se que a Audiéncia de Custddia ndo tem uma finalidade inovadora. Ja
existem instrumentos capazes de lidar com as ilegalidades, aptos a evitar as injusticas
e a banalizagao das prisoes.

Lima (2016) acredita que o contato pessoal do juiz com preso € necessario,
pois, nao seria preciso interpor nenhuma medida para requerer a liberdade do preso
em razao de ilegalidades, o magistrado faria isso na propria audiéncia.

Contudo, Saninni (2015) defende que em vez de investir em uma audiéncia
com inumeros gastos, o Estado deveria reforgar a Defensoria Publica e dar efetividade

aos instrumentos ja existentes.

4.6 Alogica econdmica da Audiéncia de Custodia

Conforme dito, um dos maiores problemas enfrentados pelo sistema
prisional brasileiro € a questdo da superlotacdo. A ocupacédo das penitenciarias e
presidios além da capacidade inviabiliza completamente a garantia dos direitos
fundamentais da pessoa presa. A superlotacdo é considerada como causa principal
de todos os outros problemas presentes no sistema carcerario.

Dados extraidos do Departamento Penitenciario Nacional apontam que a
quantidade de presos em regime fechado € de 362.547, quantidade bastante
significativa. Os custos totais do encarceramento sdo extremamente altos para os
cofres publicos em virtude de construgdo, manutencao e contratacao de funcionarios
para as prisdes. Nao ha duvidas de que a prisdo de um cidadao afeta negativamente
o Produto Interno Bruto do pais.

Ricardo Lewandowski, enquanto presidente do STF e do CNJ (2016),
afirmou no portal do Conselho Nacional de Justica, que a populacao carceraria custa
mensalmente algo em torno de R$ 1,5 bilhdo para o erario e de acordo com dados
também do CNJ (colhidos de fevereiro de 2015 até junho de 2016) com a realizagéo
das audiéncias, o pais economizou R$ 4 bilhdes, levando em conta as mais de 45 mil
pessoas que nao foram recolhidas a prisdo e os 68 presidios que deixaram de ser

construidos para abrigar a populagao carceraria que vinha crescendo.
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Com base nos dados fornecidos no portal do CNJ, desde o surgimento da
Resolugcdo 213 em 2015, até julho de 2020 foram realizadas no pais 726.011
Audiéncias, das quais 40,22% resultaram em liberdade.

Com a realizagao da Audiéncia de Custddia, a ideia € que havera um maior
desencarceramento, gerando uma diminuigdo da demanda por vagas prisionais.
Siqueira (2016), a verdadeira finalidade da Audiéncia de Custddia € a tendéncia a
diminuir as prisdes cautelares, a populagao carceraria e, obviamente, os gastos do
Estado. O referido autor conclui que as audiéncias, ao menos no mundo das ideias,
fazem sentido econdmico, restando saber se elas serdo ou ndo eficazes de forma
exponencial.

Por outro lado, ha de se considerar que a realizagado da Audiéncia também
gera gastos que, por 6bvio, sdo maiores do que no sistema anterior ao das audiéncias,
em que soO os autos eram encaminhados ao magistrado. Além do deslocamento do
indiciado a audiéncia, o custo é a soma das horas do Juiz, do Promotor, do Defensor
Publico, do Serventuario, horas da escolta, estrutura para a audiéncia etc.

Apesar de a esfera econémica ser independente da juridica, elas devem
ser harmoénicas. Assim, a justificativa da ndo realizacdo da audiéncia em raz&do dos
inumeros gastos estaria considerando apenas o lado econémico, ignorando o juridico.

Siqueira (2016), ainda que a audiéncia seja cara para o Estado, caso a
implantacdo por motivos juridicos seja indispensavel e urgente, € mais benéfico
custea-la e garantir tais motivos. Afinal, nenhum valor ou principio € satisfeito sem
custos.

Lado outro, justificar a criagdo das audiéncias por fatores meramente
econdmicos também nao é suficiente. Resta saber se os fatores juridicos provenientes
da audiéncia sao de fato urgentes. Aparentemente ndo ha nenhuma urgéncia juridica,
principalmente porque a audiéncia de custddia ja era prevista no Pacto San José da
Costa Rica, desde 1992, quando ratificado pelo Brasil, e apenas a partir de 2015
iniciou-se a implantacdo da audiéncia na pratica.

Antes da implantagao da Audiéncia, a leitura do APFD era suficiente para a
decisao e tudo estava absolutamente correto e dentro dos preceitos constitucionais.
No entanto, em 2015 (23 anos apés ratificagédo do Pacto de S&do José da Costa Rica)
surgiu a necessidade de reanalise do modelo de encaminhamento do auto de priséo,
sendo necessario o contato pessoal entre juiz e preso. Algo bastante polémico,
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principalmente porque a audiéncia surgiu exatamente nos tempos da superlotagao do
sistema carcerario e da crise financeira nacional.

Nucci (2016) acredita que a exigéncia do contato pessoal com justificativa
de garantia da legalidade é apenas pretexto para evitar a prisdo preventiva e o

acumulo de presos nos estabelecimentos prisionais.

[...] surgiu a audiéncia de custddia, sob a ideia de que, caso o juiz veja o preso
a sua frente, ouca as suas razdes para ter matado, roubado, estuprado,
furtado etc., comova-se e solte-o, em lugar de converter o flagrante em
preventiva (NUCCI, 2016, p. 1120).

A introducdo da Audiéncia de Custddia nado foi imposta aos tribunais
brasileiros pelo CNJ apenas com o fundamento de garantir os direitos fundamentais
dos presos, ela possui um carater totalmente econdmico. Somente com a aplicacao
desse instituto a economia gerada nos cofres publicos brasileiros chega a cerca de 22

bilhdes anualmente.

4.7 Autoridade Policial e o peso do Auto de Prisao

O Principio da Legalidade é o norteador do Direito de Punir do Estado.
Todas as infragdes penais carecem de investigacao para que aos transgressores
sejam impostas sancdes legais. E onde entra a figura do Delegado de Policia,
responsavel pelas fungdes de policia judiciaria.

De acordo com Saninni (2015, p. 134), a Autoridade Policial realiza
inumeras fungdes que, em regra, sao judiciais: homologag¢ao ou nao da prisdo em
flagrante, concessao de liberdade proviséria com fianga, expedicdo de mandado de
condugao coercitiva.

ApOs a captura em flagrante, geralmente realizada por policiais militares, o
capturado é conduzido a presenga do Delegado, o qual sera o filtro de toda a prisao.
O Delegado além de ouvir o preso, fara uma analise de sua integridade fisica, e
eventuais lesdes serdo checadas pela pericia técnica a fim de atestar a origem delas.

A Autoridade Policial analisara a legalidade da captura em flagrante e
verificara se de fato existe o estado de flagrancia. Nao havendo, nao estara obrigado
a formalizar a prisdo em flagrante e tem autonomia para liberar o conduzido, caso

entenda que nao ha motivos para a prisao.
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O Delegado Para Nucci (2016, p. 1121) “[...] € um bacharel em ciéncias
juridicas, presta concurso de provas e titulos e assume o seu cargo, justamente para
controlar as prisdes feitas pela Policia Militar”.

Por ser o Delegado um Operador do Direito com toda a capacitagao exigida
por lei, por que o APFD n&o seria suficiente para a tomada da decisdo do magistrado
quanto a legalidade da prisdo? De acordo com Nucci (2016) a policia ndo tem intengéo
de esconder o preso ou de omitir qualquer informacgao, razdo pela qual o auto de
prisdo sempre foi suficiente.

Em uma primeira andlise a Audiéncia é exitosa, pois, estatisticas
demonstram que mais presos foram soltos a partir da Audiéncia. Contudo, surgem os
questionamentos: antes da audiéncia o juiz ndo lia o APFD e ja decretava a
preventiva? O juiz estaria compelido a soltar o maximo possivel? Ou o juiz no contato
pessoal solta por motivo de comogao?

E possivel sim analisar todos os critérios da legalidade a partir do Auto de
Prisdo em Flagrante confeccionado pelo Delegado. Alegar o contrario seria uma
afronta aos juizes, promotores e advogados.

Trata-se, com a devida vénia, de uma agressao indevida contra todos os
juizes que leem autos de prisdo em flagrante todos os dias e prendem ou
soltam os indiciados. Trata-se de uma agressao velada aos membros do
Ministério Publico, que leem ilegalidades e nao tomariam providéncia; seria
preciso ver o réu para a ilegalidade saltar-lhes a frente. Trata-se de uma
agressao camuflada a classe dos advogados, que nao conseguiriam expor

aos juizes, por petigdo, os argumentos para soltar o preso (NUCCI, 2016,
p.1121).

Além da eficacia do APFD, Saninni (2015), acredita que o Delegado
também estaria apto para realizar as audiéncias de custddia, pois, conforme dito
alhures, a Autoridade Policial possui inumeras fungdes judiciais, posto que a exigéncia
dos Tratados Internacionais é que o preso seja encaminhado a presenga do
magistrado ou outra autoridade autorizada por lei para exercer fungdes judiciais.

Percebe-se que a Autoridade Policial, sem duvidas, € legitimada a exercer
algumas funcgdes judiciais. E uma autoridade com fé publica e imparcialidade com o
dever de alcancar a verdade ou aquilo que esteja mais proximo da verdade com base
nas investigacdes. E uma autoridade totalmente capacitada para a realizacdo da
Audiéncia quanto para a confeccdo de um APFD eficiente que dispensaria a
realizagao dela.
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4.8 A Estrutura do Poder Judiciario nas Comarcas do Interior

O Estado de Minas Gerais, nas cidades onde ja se executam as Audiéncias,
foi responsavel por 51.334 das audiéncias realizadas no Brasil. Algumas cidades
mineiras ja realizam a audiéncia de custddia, dentre elas Belo Horizonte, Governador
Valadares, Contagem, Ribeirdo das Neves, Uberlandia e Uberaba. (TRIBUNAL DE
JUSTICA DE MINAS GERAIS). Nas cidades de pequeno porte, o procedimento esta
sendo implementado gradativamente.

Dentre as cidades do interior de Minas, tomemos como exemplo a cidade
de Paracatu — MG. A Comarca de Paracatu, de acordo com dados do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, atualizado em 01 de novembro de 2017, conta com 4 juizes
de Direito, dos quais apenas um é responsavel pela Vara Criminal.

O indice de criminalidade na referida cidade é bastante alto, assim como a
quantidade de capturas em flagrante delito executadas pela Policia Militar. Apenas
para deduzir a quantidade de capturas em flagrante ratificadas pelo Delegado de
Policia, das quais seriam realizadas Audiéncias de Custddia, abaixo esta uma tabela
demonstrando as capturas realizadas no inicio do ano de 2016 até 08 de novembro
de 2017, apenas dos seguintes crimes violentos: Homicidio, Trafico llicito de Drogas

e Roubo.

Capturas em flagrante delito em Paracatu — 2016/2017

ek JAN | FEV | MAR | ABR | MAI | JUN | JUL | AGO | SET | OUT | NOV | DEZ | TOTAL
HOMICIDIO 2 2 1 2 2 8 1 5 23
TRAFICODE | 12 B 9 " 16 S 8 26 " 11 1" 9 135
DROGAS
ROUBO 3 17 10 18 11 5 14 10 10 17 13 26 152
TOTAL 17 23 19 27 27 15 20 28 23 36 25 40 310
o JAN | FEV | MAR | ABR | MAI | JUN | JUL | AGO | SET | OUT | NOV | DEZ | TOTAL
HOMICIDIO 5 1 - 2 1 3 3 3 4 1 27
TRAFICO DE | 13 156 15 15 15 2 13 14 12 15 5 139
DROGAS
ROUBO 12 14 17 14 20 17 19 19 17 15 14 178
TOTAL 35 30 36 29 37 20 35 36 32 34 20 344

Fonte: Secéo de Planejamento Operacional do 45° Batalh&o de Policia Militar, Paracatu-MG.
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Desprende-se da tabela que em 2016 ocorreram aproximadamente 310
capturas em flagrante delito em virtude dos crimes descritos. Até 8 de novembro de
2017, aproximadamente 344. Todos os crimes acima possuem pena superior a dois
anos e 0 APFD deve ser confeccionado. Caso a Audiéncia de Apresentacéo ja tivesse
sido implantada em Paracatu nessa época, aproximadamente 654 audiéncias teriam
sido realizadas. Salienta-se que havia apenas um juiz na Vara Criminal da Comarca
da cidade, e possivelmente todas as audiéncias seriam presididas por ele.

Um numero bastante alto de audiéncias para um efetivo de juizes
absolutamente pequeno. Assim, importante expor o questionamento de Nucci (2016,
p.1122) “[...] ha estrutura suficiente neste imenso Brasil para aparelharmos todas as
Comarcas para esse contato? Fagamos e veremos que o indice de prisao continuara
0 mesmo”.

O ideal seria que aumentassem o numero de juizes, que a estrutura do
Poder Judiciario nas cidades do interior comportasse as Audiéncias. Infelizmente,
ainda nao € essa a realidade, mas independente disso, a Audiéncia vem sendo
implantada, gradativamente, sob argumento de que é um direito fundamental do

preso. Tal argumento é contestado por Nucci (2016, p. 1.121).

[...] se € um direito humano fundamental que, segundo alguns, esta sendo
descumprido desde 1992, ndo pode ser implantado aos poucos. Ou é direito
fundamental ou ndo é. Ou se tem ampla defesa ou ndo se tem. E preciso,
adotar a audiéncia de custédia, como forma procedimental legal, para o
controle da pris&do cautelar, que seja efetivamente implantada em todo o Brasil
de imediato.

Em razao da estrutura do Poder Judiciario, de acordo com o que assevera
Saninni (2015), uma possivel solugéo para tal problematizagéo € autorizar o Delegado
de Policia a realizar a audiéncia nos casos mais simples, onde na prépria oitiva, em

sede policial, o preso diz nao ter sido agredido pelos policiais.

4.9 Vantagens e Desvantagens da Audiéncia de Custédia

Importante destacar que o tema Audiéncia de Custddia foi alvo de acao
direta de inconstitucionalidade através da ADI 5240, a qual foi julgada improcedente
pela Suprema Corte. De acordo com o STF, ha legislacéo federal legitimando a

audiéncia de apresentacdo e o CNJ apenas regulamentou a audiéncia, nao



41

interferindo na competéncia legislativa da Unido de legislar sobre matéria processual
penal, restando, portanto, constitucional.

Ainda assim, o referido tema ainda é bastante discutido e ndo ha como
negar que existem tanto os pontos positivos quanto os negativos. Na perspectiva de
Lima (2016) com a Audiéncia o juiz nao ficara restrito ao posicionamento do Delegado
de Policia e do Ministério Publico. Podera o magistrado ter uma real nogéo da situagao
do preso em decorréncia da priséo.

Neste mesmo posicionamento, Lopes Junior e Paiva (2015) acreditam que
sdo inumeras as vantagens da Audiéncia, além de se fazer cumprir Tratados
Internacionais, segundo os autores, sera quebrada a fronteira do papel e o juiz estara
apto a julgar de forma mais justa, e a populagao carceraria tera uma diminuicao
significativa.

Prudente (2015) também visualiza vantagens na Audiéncia. Para este
autor, além de garantir direitos constitucionais ao preso, tal procedimento propiciara
uma analise mais detalhada da prisdo, na qual o magistrado podera verificar
ilegalidades que eventualmente evitardo a movimentagao da maquina judiciaria com
acoes penais.

Em oposicdo aqueles que tém a Audiéncia como algo positivo, outros
doutrinadores acreditam que a Audiéncia é algo in6écuo no Processo Penal, com
finalidade amplamente econémica. Os defensores da Audiéncia asseguram que o
preso deve ser encaminhado ao juiz para garantia de direito fundamental, mas de
acordo com Nucci (2016, p. 1120):

Por tras dessa questao, no entanto, sabe-se haver a velha politica criminal
para “dar um jeito” na superlotacdo dos presidios, sem que o Executivo tenha
que gastar um unico centavo para abrir mais vagas. E surgiu a audiéncia de
custddia, sob a ideia de que, caso o juiz veja o preso a sua frente, ouga as
suas razdes para ter matado, roubado, estuprado, furtado etc., comova-se e
solte-0, em lugar de converter o flagrante em preventiva.

Na mesma linha, Saninni (2015) defende que em virtude da estrutura do
poder judiciario, o Delegado de Policia esta apto a realizar a Audiéncia de Custddia
em determinados casos, visto que é uma autoridade imparcial e a ela compete exercer

fungdes judiciais.
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Moraes (2017) acredita que em razdo da atual estrutura do Poder
Judiciario, principalmente nas Comarcas do interior, o prazo de 24 horas para
apresentacao do preso causara diversos transtornos.

Assim, sera mais uma alternativa para que a defesa dos réus solicite
relaxamento de prisdo por ndo cumprimento do prazo previsto em lei. Do mesmo
modo, para Oliveira (2014), é nitido aos operadores do direito que diante da caréncia
de juizes, membros do Ministério Publico e de Defensores Publicos a realizagao da
Audiéncia sera inviabilizada, o que acarretara no descumprimento do prazo e,
evidentemente, na ilegalidade da prisdo em flagrante.

Goulart (2015) entende que a implantagcdo da Audiéncia de Apresentagéo
€ algo para inglés ver, servindo apenas para demonstrar que assim como em outros
paises, no Brasil o juiz também faz contato pessoal com o preso. Acontece que no
Brasil o juiz esta limitado a questionar o preso apenas sobre como se deu a sua priséo.
Nos outros paises, o interrogatério € sobre fatos imputados ao preso. Para o autor, o
procedimento da audiéncia torna o ordenamento ainda mais burocratico e
disfuncional.

Por fim, nota-se a doutrina se divide em relacao a eficacia da Audiéncia.
Ndo ha como negar que € preciso levar em consideracdo a estrutura do Poder
Judiciario e as inumeras atribuigbes dos magistrados. Contudo, sem que haja
revogacao ou sustacao dos efeitos da Resolugcédo 213 do CNJ, em cumprimento ao
Principio da Legalidade, considerando in6cua ou ndo, a Audiéncia devera ser

implantada, mesmo que gradativamente.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A Audiéncia de Custddia, conforme exposto na pesquisa, € uma sessao
judicial que devera ser realizada em decorréncia das prisbes em flagrante. Toda
pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivacdo ou natureza do
ato, sera obrigatoriamente apresentada até o limite de 24 horas da efetivagcao do
flagrante ao juiz competente, oportunidade em que sera ouvida sobre como se deu a
prisao.

O Brasil é signatario do Pacto Sao José da Costa Rica e do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nacdes Unidas, desde 1992. Nos

referidos Pactos ha previsao da Audiéncia, mas esta s6 comecgou a ser realizada apos
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surgimento da Resolugdo 213 do CNJ, criada em 2015 exatamente para dar
efetividade ao que ja era previsto. Tal procedimento vem, gradativamente, sendo
implantado no processo penal brasileiro e tem como objetivo evitar a prisdo eivada de
ilegalidades, visando a diminuigao das prisdes provisorias e, consequentemente, a
quantidade de presos nos estabelecimentos prisionais.

Na seara da constitucionalidade, a audiéncia de custodia ja estava prevista
no Pacto Internacional de Direitos Civil e Politicos e no Pacto de Sdo José da Costa
Rica, que foram incorporados ao sistema juridico brasileiro através dos decretos n°
592 e 678, ambos de 1992. Tais normas possuem status normativo supralegal, assim
considerado pelo STF na ADI (Acgéo Direta de Inconstitucionalidade) 5240, que versa
sobre as rotinas cartorarias e providéncias administrativas ligadas a Audiéncia de
Custédia. O STF também entendeu que nao ha ofensa a reserva legal ou norma
constitucional. Extrai-se da referida ADI que os artigos 5°, inciso Il, e 22, inciso |, da
Constituicdo Federal ndo foram violados, pois ha legislagdo federal legitimando a
audiéncia.

Ademais, com a promulgacao da Lei n® 13.964/2019 (Lei Anticrimes) do ex-
Ministro da Justica e Seguranga Publica Sérgio Moro, supriu-se a questao da Reserva
Legal e da competéncia legislativa, pois tal lei inseriu no Cédigo de Processo Penal e,
mais uma vez, regulamentou a audiéncia de custddia.

A realizacdo da Audiéncia em todas as prisbes em flagrante encontrara
grandes dificuldades em razao da atual estrutura do Poder Judiciario. Afirma Moraes
(2017) que a principal delas sera o cumprimento do prazo de 24 horas, principalmente
nas cidades do interior onde ha uma alta criminalidade e pouco efetivo de juizes.

Nao justifica restringir a liberdade de alguém sem que lhe sejam
assegurados os Principios do Contraditério e da Ampla Defesa. A banalizagcdo da
Prisao Proviséria fere diretamente o Principio do Contraditério e da Ampla Defesa.
Contudo, colocar em risco a seguranga publica da coletividade com o propdsito de
reduzir a populagao carceraria e os gastos do Estado € algo repugnante.

O APFD foi e sempre sera suficiente para o magistrado analisar a
legalidade das prisdes em flagrante. De acordo com Nucci (2016) a Audiéncia de
Custddia é estratégia do Estado. Tem o pretexto de garantia de Direito Fundamental,
mas objetiva cortar gastos.

Sabe-se das inumeras atribuicbes dos magistrados e da necessidade do

trabalho deles em prol de todos. Nao ha razéo para ocupar o tempo de um juiz que
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poderia estar analisando e sentenciando demandas urgentes da populagdo com a
realizacdo de uma audiéncia que ¢ infrutifera na esfera juridica.

Embora feita uma comparagéo no cenario internacional na qual foi possivel
perceber que varios paises realizam a Audiéncia de Custddia, ha de se considerar a
criminalidade, a estrutura educacional, cultural e econémica de cada pais. AAudiéncia
no Brasil € uma verdadeira inversao de valores, pois, enquanto a educagao, a saude
e a seguranca (pilares de toda sociedade) carecem de atencgao estatal, a preocupacao
tem sido poupar gastos para financiar a corrupgéo.

Nao ha de se falar em transgresséo aos direitos do preso por n&o se realizar
a Audiéncia de Custddia. Sendo encaminhado o APFD ao juiz em tempo legal, ele tera
totais condigcbes para analisar a legalidade da prisdo e decidir. Afinal, a Audiéncia de
Custddia é basicamente uma repeticdo do trabalho realizado pela Autoridade Policial.

Além da formalizagdo do Flagrante pela Autoridade Policial ser suficiente
para averiguar as possiveis ilegalidades durante a prisao do flagranteado, ja existem
mecanismos contra o abuso de poder que restringe o direito de locomogao do cidadao:
o Habeas Corpus e o Pedido Relaxamento de Prisdo. Diante disso, percebe-se que a
Audiéncia de Custddia ndo tem conteudo inovador. Dessa forma, conforme assevera
Saninni (2015) em vez de investir em uma audiéncia com inumeros gastos, o Estado
deveria reforgar a Defensoria Publica e dar efetividade aos mecanismos ja existentes.

Por fim, considerando as dificuldades de cada localidade, resta saber se
sera possivel ou nao realizar a audiéncia em todas as comarcas do pais. A doutrina
esta dividida. Alguns doutrinadores entendem que a realizagdo da audiéncia é algo
imprescindivel para garantia de direitos fundamentais do preso e outros acreditam que
a simples remessa do APFD ao juiz, como tem sido feito desde 1992, ja é capaz de

garantir tais direitos.
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