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RESUMO

Este trabalho trata das audiéncias de custddia no sistema penal brasileiro. O objetivo geral foi
analisar se as audiéncias de custddia realmente se prestam a salvaguarda dos direitos
constitucionais sensiveis inerentes ao investigado/acusado cuja reprimenda penal nao
suprimiu. A metodologia empregada nesta pesquisa foi a bibliografica e a documental.
Conclui-se que as audiéncias de custodia, no sistema penal brasileiro, foram um grande passo
na protecdo dos direitos fundamentais, visto que, a partir de sua previsdo expressa na
legislagdo, passamos a contar com um sistema que fiscaliza o efetivo cumprimento desses
direitos fundamentais basicos, na figura do Estado-juiz, que, ao realizar as audiéncias de
custddia, verifica se, de fato, estdo-se fazendo cumprir esses direitos assumidos pelo Estado
tanto na ordem interna quanto externa. Assim, concluimos que as audiéncias de custodia
possuem a finalidade de assegurar esses direitos previstos na Constituicdo Federal e em
tratados e acordos internacionais de protecdo ao homem. Conclui-se, também, que as
audiéncias de custodia sdo benéficas ao ordenamento juridico brasileiro, ndo s6 pelo ponto de
vista do investigado/acusado, mas também pelo ponto de vista estatal, uma vez que a
permanéncia desnecessaria do preso nas casas de custodia, gera gastos diarios ao ente publico,
podendo, este dinheiro, estar sendo aplicado em outras areas mais carentes, como educacao,
salde, cultura e lazer. E, por fim, no que tange as audiéncias de custodia em tempos de
pandemia, entendeu-se perfeitamente possivel a realizacdo das audiéncias de custddia pelo

sistema de videoconferéncia.

Palavras-chave: Audiéncia. Custddia. Legalidade.



ABSTRACT

This study is about custody hearings in the Brazilian penal system. The general objective was
to analyze if custody hearings really lend themselves to safeguard the sensitive constitutional
rights inherent to the investigated/accused whose criminal reprimand has not been suppressed.
The methodology used in this research was bibliographic and documentary. It is concluded
that the custody hearings, in the Brazilian penal system, they were a great step in the
protection of fundamental rights, since, it is based on its express provision in the legislation,
now we have a system that inspect the effective fulfillment of these fundamental rights basics,
in the figure of the State-judge, that, when holding custody hearings, verifies whether, in fact,
these rights assumed by the state are being enforced both internally and externally. So, we
conclude that the custody hearings have the purpose of ensuring these rights provided for in
the Federal Constitution and in international treaties and agreements for the protection of
man. It is also concluded that custody hearings are beneficial to the Brazilian legal system, it
is not only from the point of view of the investigated/accused, but also from the state point of
view, since the unnecessary stay of the prisoner in the custody houses, it generates daily
expenses for the public entity, this money may be used in other more needy areas, such as
education, health, culture and leisure. And finally, with regard to custody hearings in times of
a pandemic, it was understood that the holding of custody hearings by the videoconference

system was perfectly possible.

Keywords: Audience. Custody. Legality.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho trata das audiéncias de custodia no sistema penal brasileiro, do seu
conceito e de suas origens, bem como a forma de sua implementacdo no mundo e no
ordenamento juridico brasileiro através de tratados e acordos internacionais que versam
acerca dos direitos humanos.

O objetivo geral da pesquisa é verificar se as audiéncias de custddia, no sistema
penal brasileiro, atuam como instrumento de garantia dos direitos fundamentais béasicos
inerentes ao investigado/acusado. Assim, busca-se averiguar se as audiéncias de custodia
garantem ao investigado/acusado a preservacdo de seus direitos constitucionais, assumidos
pelo ente estatal na ordem interna, e na ordem externa, no plano internacional.

Deste modo, em que pese a critica do senso comum e de alguns doutrinadores em
relacdo ao instituto, € salutar a problematica envolvendo essa nova ferramenta inserida no
ordenamento juridico patrio, verificando se ela é capaz ou ndo de efetivar direitos sensiveis,
como os direitos insculpidos na Constituicdo Federal inerentes aos principios da presuncao de
inocéncia e da dignidade da pessoa humana.

Diante do exposto, a questdo que guiou a nossa pesquisa foi se audiéncias de
custddia sdo realmente Uteis para efetivar os direitos sensiveis inerentes ao acusado, previstos
na Constituicdo Federal e nos Tratados de Direito Penal, como instrumento de controle da
legalidade nas prisdes e no combate ao abuso de poder.

Sabe-se que as audiéncias de custddia nem sempre tem sido vistas com “bons
olhos”. Trata-se de instituto que é palco de grandes discussdes, vivenciadas por toda a
sociedade, que, aparentemente parece estar atrelado aquele direito penal ancestral que apenas
visava cominar uma pena ao infrator, um direito penal punitivista, com uma proximidade
muito grande a Lei de Talido, que, na maioria das vezes, passava por cima de direitos
sensiveis inerentes ao investigado/acusado.

De rigor, com o decorrer dos anos, as legislacbes penais e processuais penais
foram aperfeicoando-se, mas o ideal social de que o direito penal se presta apenas a
cominacdo de uma pena ao acusado ainda se encontra fortemente ligado as origens do direito
penal (antigo paradigma do encarceramento em massa).

Diante dessa polémica, portanto, justifica-se essa pesquisa.

As metodologias empregadas nesta pesquisa foram, a bibliografica e a

documental. Como fontes, foram utilizados livros, revistas cientificas, artigos eletrdnicos,
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periddicos de sites governamentais, monografias, conteldo de sites juridicos, legislagdes e
jurisprudéncias etc.

Por fim, a presente pesquisa foi dividida em dois capitulos: o primeiro que trata
do conceito de audiéncia de custddia e de sua evolugdo histérica no mundo e no ordenamento
juridico brasileiro; o segundo verifica a efetividade das audiéncias de custodia no sistema
penal brasileiro, destacando-se os principios aplicaveis as audiéncias de custodia, as espécies
de prisdes cautelares no ordenamento juridico patrio, os deveres e a responsabilidade do
Estado em efetivar a sua implementacdo, a finalidade das audiéncias de custodia, o seu
procedimento, a responsabilidade da autoridade publica que deixar de realizar a audiéncia de
custddia no prazo legal, as criticas acerca do instituto e como ficou a realizacdo das
audiéncias de custodia em tempos de pandemia da doenca COVID-19.
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2 DO CONCEITO E DA ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICAS E LEGAIS DAS
AUDIENCIAS DE CUSTODIA NO BRASIL E NO MUNDO

Esse capitulo foi dividido em dois subtitulos: o primeiro apresenta a conceituacao
de audiéncia de custddia e o segundo traz a origem e a evolucdo historica e legal das
audiéncias de custddia.

2.1 CONCEITO

N&o se pode iniciar uma discussdo falando de prisdes, audiéncias e outras
ramificacdes, sem falar do centro que norteia tudo isso, o direito penal.

Falar do direito penal sempre foi uma tarefa muito ardua e um assunto muito
delicado, tanto no panorama brasileiro, quanto no panorama mundial.

Desde os séculos passados, a reprimenda estatal, conferida por forca do direito
penal, abria largas escalas para impunidades praticadas pelo proprio ente, que, em muitas das
vezes, excedia o poder que Ihe era conferido, praticando diversas irregularidades sem que
houvesse ao menos uma forma de controle desses atos.

Nesse cenario, surgiram as audiéncias de custodia, cuja promessa seria
salvaguardar os direitos inerentes ao conduzido. Mas, 0 que sdo as audiéncias de custodia?
Antes de comecar a falar acerca do assunto, precisamos, em um primeiro momento,
identificar o objeto que sera trabalhado em nossa pesquisa.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) traz-nos o conceito mais atual do que seja

a audiéncia de custddia. In verbis:

A audiéncia de custddia é um instrumento processual que determina que todo preso
capturado em flagrante deve ser levado a presenga de uma autoridade judicial em até
24 horas. Nesse encontro, o0 juiz ira avaliar a legalidade, a necessidade e a adequacéo
da continuidade da prisdo ou da eventual concessdo de liberdade, com ou sem a
imposicéo de outras medidas cautelares. Nao € julgado, neste momento, o crime em
si, apenas o ato da deten¢do. A ideia central é que seja avaliado se 0 preso precisa,
necessariamente, ser mantido em carcere, ou pode responder pelo processo em
liberdade (CNJ, 2020a, p. 1).

Assim, podemos afirmar que as audiéncias de custddia, em um primeiro
momento, prestam-se a verificar se de fato a prisdo é recomendavel aquele caso, ndo fazendo
qualquer juizo quanto ao mérito da infracdo penal cometida.

Lima afirma, ainda, que a audiéncia de custodia pode ser definida como “[...] a
realizacdo de uma audiéncia sem demora apds a prisdo em flagrante (preventiva ou

temporaria) de alguém, permitindo o contato imediato do custodiado com o juiz das garantias,



13

com um defensor (publico, dativo ou constituido) e com o Ministério Publico” (2020, p.
1015).

Neste diapasdo, adentramos a etimologia da palavra custodia, que em seu aspecto
formal, esta relacionada a guarda, a vigia daquele que ird cumprir uma pena, contudo, sem
nitido carater de prisdo, conforme extrai-se do dicionario: “Retencdo do delinquente como
garantia do cumprimento da pena; lugar que é recolhido, sem carater de prisdo”
(CUSTODIA, 2018, p. 144, grifo nosso).

No entanto, é preciso esclarecer que as audiéncias de custodia ndo se prestam tao
somente a averiguar a legalidade das prisdes efetuadas em flagrante, mas também, nos casos
de prisGes preventivas, que eram cabiveis ao tempo de sua decretacdo, para averiguar se,
durante esse tempo de carcere preventivo, ndo foi cometida nenhuma irregularidade em
relacdo a outros direitos fundamentais inerentes ao investigado/acusado, a fim de verificar se
estes ndo foram suprimidos pela reprimenda penal.

Ocampos e Freitas Janior, citando a Resolucdo 213 do CNJ, esclarecem que

[...] a possibilidade de a audiéncia de custodia ser realizada ndo s6 nos casos de
prisdo em flagrante, mas regulamentou que toda prisdo cautelar (temporaria ou
preventiva) ou prisdo definitiva, em consondncia assim com o0s tratados e
convencBes de direito internacional que ndo restringem a apresentacdo pessoal
apenas a casos de prisdo em flagrante, mas apresentacdo que deve ser realizada em
toda e qualquer situacdo de prisdo, detencéo ou retencdo (dic¢do do art. 7.5 CADH).
No caso de prisGes por mandado, a audiéncia de custddia terd como finalidade a
andlise da legalidade de seu cumprimento e a funcéo protetiva de coibir praticas de
tortura e maus tratos no cumprimento das decis6es (2020, p. 400).

Logo, extrai-se que a realizacdo da audiéncia de custddia ndo possui apenas o
cond&o de averiguar a legalidade ou ndo das prisfes efetuadas sob o estado de flagrancia, mas
também, averiguar se, durante o carcere autorizado por uma prisdo preventiva ou temporaria,
ndo foram cometidas irregularidades ou desrespeitados direitos inerentes ao

investigado/acusado.

2.2 DA ORIGEM E EVOLUCOES HISTORICAS E LEGAIS NO BRASIL E NO
MUNDO

Esse subtitulo foi dividido em dois topicos: o primeiro traz os antecedentes
internacionais da audiéncia de custddia e o segundo apresenta 0s aspectos historicos e legais

no Brasil.
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2.2.1 Antecedentes Internacionais

As audiéncias de custddia, em um panorama mundial, ganharam grande
relevancia apds a Segunda Guerra Mundial (VIANA, 2019, p. 1), tendo em vista que ja ndo se
podia mais conviver com as barbaries e as atrocidades desenfreadas que eram cometidas em

face dos direitos humanos.

Apbs a Segunda Guerra Mundial, notadamente com a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, passou-se a reconhecer aqueles direitos como um
patamar minimo a ser observado por todos os Estados na organizacdo do poder e nas
suas relagfes com seus cidaddos (BARROSO, 2020, p. 132).

Os direitos humanos, até chegarem ao status que possuem atualmente, sofreram
grandes transformac6es ao longo dos anos. Essas transformacgdes foram sendo aperfeigoadas
no decorrer do tempo, firmando-se, com a criacdo de tratados e de convengdes, em um
panorama mundial de defesa dos direitos basicos inerentes a pessoa humana.

Segundo Nucci (2020, p. 13), direito fundamental é aquele bésico, essencial, sem
0 qual o homem por si s6 ndo seria capaz de sobreviver, sendo assim de fundamental
importancia estabelecer garantias capazes de assegura-lo contra as arbitrariedades estatais.

Nos primordios da historia do direito penal, ao aplicador da pena ndo importava
muito se esses direitos fundamentais estavam sendo preservados, ainda mais aquele inerente a
condicdo de existéncia humana: a dignidade da pessoa humana. Nos primeiros relatos
histdricos de aplicacdo de pena, vislumbrava-se um cenario totalmente arcaico e desumano,
em que a pena era aplicada sobre o corpo, e ndo sobre a liberdade do infrator.

O direito penal, na aplicacdo da pena ao infrator, passa entéo, por trés etapas até
se chegar na atual reprimenda exercida pelo Estado. S&o elas, segundo Masson (2019, p. 57-
59): a) vinganca divina, que consistia basicamente em um temor as divindades, sendo que a
pena era aplicada sobre o corpo do individuo, sacrificando a sua vida e, com isso, honrando a
divindade religiosa; b) a vinganca privada, exercida por pessoas leigas ou pequenos grupos
privados, onde a pena também era aplicada sobre o corpo do infrator, imperando a lei do mais
forte, fazendo-se justica com as proprias maos; e c) a vinganca publica onde o poder-dever
de punir foi transferido a titularidade do Estado, ente soberano, mas que, nos primordios de tal
forma de reprimenda, na aplicacdo da pena, extrapolava esses poderes, desrespeitando direitos
fundamentais sensiveis, inclusive aqueles inerentes a pessoa humana, aplicando penas
degradantes e cruéis, como a decapitacao, a forca, a fogueira, enfim, ndo havendo um controle
acerca da punibilidade.

Quanto a este ultimo estagio, Masson acresce que,
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Com a evolucéo politica da sociedade e melhor organizagdo comunitéria, o Estado
avocou o poder-dever de manter a ordem e a seguranca social, conferindo a seus
agentes a autoridade para punir em nome de seus suditos. A pena assume nitido
carater publico (2019, p. 59).

Poderiamos dizer, no entanto, que nesse periodo do direito penal, ainda que
aplicada pelo ente Estatal, a pena tinha um mero carater punitivo. Nesse sentido, Penteado
Filho afirma que “A pena é uma espécie de retribuicdo, de privacdo de bens juridicos, imposta
ao delinquente em razéo do ilicito cometido” (2020, p. 125).

Assim, ainda ndo se obtinha o cenario que se almejava do direito penal. Esse ramo
juridico, que detinha uma das maiores responsabilidades diante das sociedades passadas e
contemporaneas, ainda necessitava de aperfeicoamento no que tange a aplicacdo da pena sem
0 detrimento dos direitos humanos.

Neste cenario, surgem o0s acordos, as convengdes e os tratados internacionais
acerca dos direitos da pessoa humana, cujo objetivo precipuo era evitar que novas barbaries
fossem cometidas pelo ente detentor do poder punitivo.

O primeiro acordo internacional celebrado acerca dos direitos humanos e das
garantias inerentes a pessoa humana, embora tenha tratado de diversos outros direitos, €
datado de 1948, elaborado por uma Comissdo da Organizacdo das Nacbes Unidas, e €
mundialmente conhecido como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 2020,
p. 1).

Esse acordo, em um cenario pds-guerra, trouxe significativa alteracdo na
aplicacdo do direito penal, onde diversos paises encontravam-se devastados pelos rastros
catastroficos causados pela Segunda Guerra Mundial.

Com a edicdo desses tratados e convengdes internacionais e a sua internalizagédo
por Estados signatarios, os novos paradigmas acerca da pena imposta ao condenado, ou até
mesmo ao acusado (ainda ndo se distinguia entre prisdo cautelar e prisdo-pena), foram
tomando outros caminhos, até chegar aos status que vislumbramos atualmente.

Assim, a aplicacdo da pena deslocou-se de um status meramente punitivista para
um status preventivo-educativo, em que a pena fixada visava muito mais do que uma simples
punicdo, mas também, tinha o objetivo socioeducativo em relacdo ao condenado, buscando
transformar aquele sujeito que se submeteu ao sistema penal, trazendo-o como uma nova
pessoa a sociedade, pelo menos teria sido esse o ideal.

Feito um pequeno esboco acerca da historia do direito penal e da aplicacdo da

pena, desde os tempos mais remotos até as civiliza¢fes atuais, adentraremos ao objeto deste
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trabalho, passando a abordar a previsdo das audiéncias de custddia em tratados de direitos
humanos.

De acordo com Viana (2019, p. 1), a previsdo das audiéncias de custodia, no plano
internacional, deu-se com a edicdo da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH),
datada de 4 de novembro de 1950.

A previsdo das audiéncias de custodia, na Convencdo, esta contida no Titulo 1,
Direitos e Liberdades, art. 5°, direito a liberdade e a seguranca, item 3, que assim dispde:

Artigo 5° [...]

3. Qualquer pessoa presa ou detida nas condicOes previstas no paragrafo 1, alinea c),
do presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou outro
magistrado habilitado pela lei para exercer funcbes judiciais e tem direito a ser
julgada num prazo razoavel, ou posta em liberdade durante o processo. A colocagdo
em liberdade pode estar condicionada a uma garantia que assegure a comparéncia do
interessado em juizo (CE, Convencao Europeia dos Direitos Humanos, 2020).

O referenciado tratado, além de assegurar varios outros direitos inerentes a pessoa
humana no plano internacional, trouxe a primeira previsdo escrita das audiéncias de custddia,
quando fala em imediata apresentacdo da pessoa detida ao juiz.

O plano internacional foi autor, ainda, de varios outros tratados, convencdes e
acordos versando sobre direitos humanos, trazendo, em seus bojos, as audiéncias de custddia
como instrumento a garantir a observancia de direitos fundamentais basicos.

Pode-se brevemente citar alguns tratados e convencgdes no plano internacional que
se destacam pela relevancia que ddo aos direitos humanos, como por exemplo, em ambito
mundial, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), e em ambito
continental, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), também conhecido
como Pacto de San José da Costa Rica, que em seus textos normativos, incluiram as
audiéncias de custddia como instrumento garantista a salvaguardar os direitos inerentes ao

investigado/acusado.

2.2.2 No Brasil

O cenario interno das audiéncias de custodia, no Brasil, ndo difere muito do
ambito mundial. O processo de internalizacdo das audiéncias de custodia foi uma construgédo
doutrinaria e jurisprudencial que se arrastou por anos até encontrar a sua previsdo legal.

Primeiramente, precisamos tecer alguns comentarios acerca da Convencao
Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica —

1969, que estabeleceu marco importante acerca da previsibilidade das audiéncias de custodia.
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O Pacto de San José da Costa Rica foi marco importante na defesa dos direitos
humanos, assim como a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP). Em tal Pacto, a audiéncia de custddia
encontra previsdo no art. 7°, item 5, o qual dispde sobre a liberdade pessoal do individuo,

trazendo em seu bojo que:

Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal

[]

5. 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 o0 processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo (OEA, Pacto de San José da Costa Rica,
2020).

O Pacto de San José da Costa Rica, foi internalizado e ratificado pelo Brasil em
25 de setembro de 1992 com status de legislacdo supralegal por meio do Decreto n° 678/92
(VEJA..., 2019, p. 1), sendo de rigor que toda pessoa levada ao carcere, presa em flagrante ou
tendo sido decretada a sua prisdo preventiva ou temporaria, devesse ser submetida a presenca
da autoridade competente “sem demora”.

Contudo, no decorrer dos anos, o0 termo “sem demora” passou a ser alvo de grande
polémica entre a doutrina e os proprios aplicadores do direito, sendo que a sua abstracao, sem
duvidas, abriu larga escala ao intérprete, gerando ddvidas de qual periodo era considerado
“sem demora”.

Ainda assim, mesmo com a promulgacdo e a entrada em vigor do tratado em
ambito nacional, alguns autores, como Nucci (2020, p. 670), sustentam a ideia de que o
tratado passou por um certo periodo de hibernacdo, ficando, as audiéncias de custodia,
submissas ou sem eficacia por um certo tempo.

Com a promulgacédo do tratado pelo Brasil, varios anos se passaram sem se falar
em audiéncia de custddia no sistema penal brasileiro, até que, em meados de 2015, surgiu o
Provimento Conjunto n° 03/2015, entre o Tribunal de Justica de Sdo Paulo e o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), implementando as audiéncias de custddia na jurisdicdo do Estado
de Séo Paulo.

Nesse sentido, alguns autores teceram breves comentarios acerca do provimento

conjunto entre o TJISP e o CNJ, como Pacelli, que afirma que,

Atento sobretudo a deploravel situagdo carceraria do Pais, 0 Conselho Nacional de
Justica teve a iniciativa (em conjunto com o Tribunal de Justica de Sdo Paulo) de
implantar a audiéncia de custodia no Pais, conforme consta do Provimento Conjunto
03/15. Em principio, o diploma sé vale para o Estado de S&o Paulo, e seu art. 2° diz
claramente que a aplicabilidade da audiéncia de custodia serd gradativa, obedecendo
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a cronograma de afetacdo dos distritos policiais aos juizes competentes. No entanto,
vérios outros Tribunais j& aderiram a medida (Minas Gerais, Maranhdo, Rio de
Janeiro, Espirito Santo etc.) (2020, p. 410).

Este provimento, dirimiu algumas duvidas e supriu certas “lacunas” deixadas pelo
Pacto de San José da Costa Rica, como, por exemplo, o prazo para a realizacdo das
audiéncias, a autoridade competente para presidir o ato, a presenca do Ministério Publico e da
Defensoria Publica no ato, enfim, passando a servir de regulamento durante algum tempo.

O provimento previa expressamente as audiéncias de custddia em seu art. 1°,
determinando o cumprimento do ja estabelecido no Pacto Internacional de San José da Costa

Rica, em seu art. 7°, item 5, estabelecendo, contudo, prazo para o cumprimento. In verbis:

Art. 1° Determinar, em cumprimento ao disposto no artigo 7°, item 5, da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (pacto de San Jose da Costa Rica), a
apresentacdo de pessoa detida em flagrante delito, até 24 horas ap6s a sua prisdo,
para participar de audiéncia de custodia (SAO PAULO, Resolugdo n° 03/2015,
2020).

Todavia, 0 provimento gerou muitas polémicas, chegando até o Supremo Tribunal
Federal a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n° 5.240, proposta pela Associacéo
dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL), impugnando o Provimento Conjunto n°
03/2015 do Tribunal de Justica de S&o Paulo, sob o prisma de violagcdo direta ao texto
constitucional.

O julgamento da ADIN deu-se por maioria de votos (STF, 2015a, p. 1). A
Suprema Corte entendeu que o Provimento Conjunto n° 03/2015 do Tribunal de Justica de
Sé&o Paulo nédo violou a norma constitucional, apenas disciplinou um procedimento de normas
ja vigentes, previstas na Convencdo Americana dos Direitos do Homem e também no proprio
Codigo de Processo Penal, ndo trazendo, portanto, qualguer inovacdo no ordenamento

juridico. Segue a ementa do julgamento do caso em comento pelo STF:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO
CONJUNTO 03/2015 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO.
AUDIENCIA DE CUSTODIA. 1. A Convencdo 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, & presenga 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 denominacdo sugere-se “audiéncia de apresentacdo”. 2. O direito convencional
de apresentacdo do preso ao Juiz, consectariamente, deflagra o procedimento legal
de habeas corpus, no qual o Juiz apreciard a legalidade da priséo, & vista do preso
que Ihe é 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 apresentacdo 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 fiscalizagao
abstrata de constitucionalidade contempla, em seus artigos 1°, 3°, 5°, 6° e 7° normas
estritamente regulamentadoras do procedimento legal de habeas corpus instaurado
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perante o Juiz de primeira instancia, em nada exorbitando ou contrariando a lei
processual vigente, restando, assim, inexisténcia de conflito com a lei, 0 que torna
inadmissivel o ajuizamento de acgdo direta de inconstitucionalidade para a sua
impugnagdo, porquanto o status do CPP ndo gera violagdo constitucional, posto
legislacdo infraconstitucional. 5. As disposi¢Bes administrativas do ato impugnado
(artigos 2°, 4° 8°, 9°, 10 e 11), sobre a organizagéo do funcionamento das unidades
jurisdicionais do Tribunal de Justica, situam-se dentro dos limites da sua autogestao
(artigo 96, inciso I, alinea a, da CRFB). Fundada diretamente na Constituicdo
Federal, admitindo ad argumentandum impugnacdo pela via da acdo direta de
inconstitucionalidade, mercé de materialmente inviavel a demanda. 6. In casu, a
parte do ato impugnado que versa sobre as rotinas cartordrias e providéncias
administrativas ligadas & audiéncia de custddia em nada ofende a reserva de lei ou
norma constitucional. 7. Os artigos 5° inciso Il, e 22, inciso |, da Constituicdo
Federal ndo foram violados, na medida em que ha legislacdo federal em sentido
estrito legitimando a audiéncia de apresentacdo. 8. A Convencdo Americana sobre
Direitos do Homem e o Cadigo de Processo Penal, posto ostentarem eficacia geral e
erga omnes, atingem a esfera de atuacdo dos Delegados de Policia, conjurando a
alegacgdo de violacdo da clausula pétrea de separacdo de poderes. 9. A Associacao
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 acdo direta de inconstitucionalidade (artigo
103, inciso IX, da CRFB). Precedentes. 10. A pertinéncia tematica entre os objetivos
da associacédo autora e o objeto da acdo direta de inconstitucionalidade é inequivoca,
uma vez que a realizacdo das audiéncias de custddia repercute na atividade dos
Delegados de Policia, encarregados da apresentacdo do preso em Juizo. 11. Acédo
direta de inconstitucionalidade PARCIALMENTE CONHECIDA e, nessa parte,
JULGADA IMPROCEDENTE, indicando a adocdo da referida préatica da audiéncia
de apresentacdo por todos os tribunais do pais (BRASIL, STF, 2015a).

O Supremo, ao apreciar a ADIN n° 5.240 reconheceu como constitucional o
provimento que regulamentava as audiéncias de custodia no Estado de Sdo Paulo, e ainda,
indicou a realizacdo das audiéncias de custddia, que entenderam por bem chamar de audiéncia
de apresentacdo, por todos os tribunais do pais.

Assim, gradativamente, outros tribunais foram aderindo a ideia de realizar as
audiéncias de custddia e, com isso, foram sendo expedidos novos provimentos (CNJ, 2020b,
p. 1).

Apo6s a ADIN n° 5.240, o Supremo Tribunal Federal enfrentou novamente a
celeuma envolvendo as audiéncias de custddia, desta vez, julgando a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347, impetrada pelo Partido Socialismo
e Liberdade (PSOL), em que se visava 0 reconhecimento da grave violacdo aos direitos da
populacdo carceraria e a tomada de medidas drasticas para solucionar o problema prisional no
Brasil (STF, 2015b, p. 1).

O STF, ao apreciar a ADPF n° 347, novamente deu parecer favoravel as
audiéncias de custodia e, desta vez, determinou a sua realizagdo em todo territério brasileiro
no prazo maximo de vinte e quatro horas contados da captura do custodiado (STF, 2015b, p.
1).
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A deciséo, exarada pelo Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o caso, tomou por
base o cenario carcerario em que o Brasil se encontrava, uma vez que a cultura do
encarceramento ainda possuia fortes raizes no sistema penal brasileiro.

N&o se pode negar que, na data dos julgados supracitados, j& havia alguns projetos
de lei em tramite, tanto na Camara dos Deputados quanto no Senado Federal, com intuito de
prever as audiéncias de custodia no sistema penal brasileiro, contudo, por alguma razdo, nao
foram suficientes para implementar as audiéncias de custédia no diploma processual penal
brasileiro.

Gongalves, Lenza e Reis, seguindo a linha de raciocinio acima, destacam que

Em 9 de setembro de 2015, o Pleno do Supremo Tribunal Federal novamente
enfrentou o tema ao apreciar pedido de medida liminar formulado em arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF 347), oportunidade em que
determinou, em carater cautelar, aos juizes e tribunais de todo o Pais que,
observados os arts. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias, audiéncias de
custédia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no
prazo maximo de 24 horas, contados do momento da prisdo. Em 15 de dezembro de
2015, o Conselho Nacional de Justica aprovou a Resolu¢do n. 213/2015,
regulamentando em todo o territério nacional o procedimento nas audiéncias de
custodia (2019, p. 423-424).

Assim, o Conselho Nacional de Justica, amparado no Pacto de San José da Costa
Rica e nas decisdes exaradas pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar a ADIN n° 5.240 e a
ADPF n° 347, instituiu, por intermedio da Resolucdo n° 213, as audiéncias de custodia a
serem realizadas por todos os Tribunais de Justica do pais, no prazo maximo de até vinte e
quatro horas, a contar da captura do acusado (MARCAQ, 2017, p. 1).

A previsdo, determinando a realizacdo da audiéncia de custodia no prazo de até
vinte e quatro horas contados da prisdo em flagrante encontra respaldo no art. 1° da resolucéo

n° 213, que dispde:

Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da
motivacdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da
comunicacdo do flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as
circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreensdo (BRASIL, Resolugdo n°
213, 2020).

Logo, segundo a resolucdo, todo preso detido em flagrante delito deve ser
apresentado a autoridade judiciaria no prazo maximo de até vinte e quatro horas para
averiguacdo da legalidade da priséo.

Contudo, como ja ressaltado em momentos anteriores, a audiéncia de custodia ndo

se presta tdo somente aos casos de prisdes efetuadas sobre o estado de flagrancia, como
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também nos casos em que o0 acusado foi levado ao carcere por cumprimento de mandado de
prisdo cautelar (se preenchidos os requisitos) ou definitiva.
E neste sentido a determinagao do art. 13 da resolugdo n° 213 CNJ:

Art. 13. A apresentacdo a autoridade judicial no prazo de 24 horas também sera
assegurada as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandados de
prisdo cautelar ou definitiva, aplicando-se, no que couber, os procedimentos
previstos nesta Resolucéo.

Paragrafo Unico. Todos os mandados de prisdo deverdo conter, expressamente, a
determinacdo para que, no momento de seu cumprimento, a pessoa presa seja
imediatamente apresentada a autoridade judicial que determinou a expedicdo da
ordem de custddia ou, nos casos em que forem cumpridos fora da jurisdicdo do juiz
processante, a autoridade judicial competente, conforme lei de organizacao
judicidria local (BRASIL, Resolugéo n° 213, 2020).

Em consonéncia ao exposto, assevera Lima (2020, p. 1015) que

Pelo menos até a entrada em vigor da Lei n. 13.964/19, o diploma normativo que
regulamentava a audiéncia de custodia — Resolucdo n. 213 do Conselho Nacional de
Justica — dispunha expressamente que a apresentacdo a autoridade judicial deveria
ser assegurada ndo apenas a pessoa presa em flagrante delito (art. 1°), mas também
aquelas presas em decorréncia do cumprimento de mandados de prisdo cautelar ou
definitiva (art. 13).

Assim, além do todo ja exposto (Pacto de San José da Costa Rica, decisbes do
Supremo Tribunal Federal que passaram a vincular os Tribunais de Justica de todo o pais), as
audiéncias de custddia ja passavam a contar, agora, com uma resolucéo prépria, disciplinando
0 passo a passo para a sua realizacdo, com o conddo de estabelece-las em todo o Estado
brasileiro.

Prosseguindo na linha do tempo, um importe marco para as audiéncias de custodia
no sistema penal brasileiro foi, sem ddvidas, o advento da Lei n° 13.964/19 no ordenamento
juridico. A previsibilidade das audiéncias de custodia em lei processual penal cessou de vez
qualquer controvérsia acerca da problematica “falta de norma regulamentadora”.

A Lei n° 13.964/19 que alterou o art. 310 do Codigo de Processo Penal
(PACELLI, 2020, p. 824), passou a prever as audiéncias de custddia de forma taxativa e
obrigatéria no sistema processual penal brasileiro.

Com a alteracdo dada pela Lei n. 13.964/19, o art. 310 do Codigo de Processo

Penal (CPP) passou a contar com a seguinte redacao:

Art. 310. Ap6s receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo méximo de até 24
(vinte e quatro) horas apds a realizacdo da prisdo, o juiz deverd promover audiéncia
de custédia com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro da
Defensoria Publica e 0 membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, 0 juiz
deverd, fundamentadamente:
| - relaxar a prisdo ilegal; ou
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Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes o0s requisitos
constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo; ou

111 - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

8§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato
em qualquer das condicGes constantes dos incisos I, Il ou Il do caput do art. 23 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de
comparecimento obrigatério a todos os atos processuais, sob pena de revogacao.

§ 2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra organizacao
criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, devera
denegar a liberdade provisoria, com ou sem medidas cautelares.

§ 3° A autoridade que deu causa, sem motivacdo idbnea, a ndo realizacdo da
audiéncia de custédia no prazo estabelecido no caput deste artigo respondera
administrativa, civil e penalmente pela omisséo.

§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas ap6s o decurso do prazo estabelecido no
caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de custodia sem motivagdo idonea
ensejara também a ilegalidade da priséo, a ser relaxada pela autoridade competente,
sem prejuizo da possibilidade de imediata decretacdo de prisdo preventiva.
(BRASIL, CPP, 2020).

Assim, pela leitura do caput do artigo supracitado, evidente que as audiéncias de
custédia possuem, agora, obrigatoriedade em nosso ordenamento juridico, ndo havendo mais
que se falar em controvérsias quanto a sua aplicabilidade.

Nesse sentido, assevera Cunha (2020, p. 238) que

No nosso ordenamento, a matéria, até o advento da Lei 13.964/19, estava prevista
apenas na Resolucdo n. 213/2015, do Conselho Nacional de Justica e em normas
internas de tribunais. Agora temos Lei. Ndo parece que a citada Resolucdo, ato
normativo primario, ficou superada, pois vai aclamar (e muito) lacunas deixadas
pela novel Lei [...].

Em suma, as audiéncias de custodia, no cenario interno brasileiro, seguem uma
linha cronoldgica, aperfeicoando-se no decorrer dos anos, tendo sua primeira previsibilidade
com a internalizacdo do Pacto de San José da Costa Rica, em 1992, e, ap0s anos da ratificacdo
do Pacto, com o Provimento Conjunto n° 03/2015 do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, tendo
sido expedida, depois de algum tempo, a Resolucdo n° 213/2015 do CNJ, culminando, no ano
de 2019, com a edicdo da Lei n° 13.964/19, cuja vigéncia deu-se a partir de janeiro de 2020,
passando a disciplinar as audiéncias de custddia de forma expressa na norma processual

penal.



23

3 DA EFETIVIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO SISTEMA PENAL
BRASILEIRO

Esse capitulo foi dividido em oito subtitulos em que se abordam desde o0s
principios processuais constitucionais inerentes a audiéncia de custddia até as criticas acerca

de sua implementacdo prética e, ainda, as audiéncias de custdédia em tempos de pandemia.

3.1 DOS PRINCIPIOS PROCESSUAIS CONSTITUCIONAIS INERENTES A
APLICACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Assim como em todos os outros ramos do direito, 0s principios processuais
constitucionais sdo de suma importancia, servindo muitas vezes de sustentaculo para a
realizacdo das audiéncias de custodia no caso concreto.

De acordo com Barroso (2020, p. 205), “os principios — notadamente os principios
constitucionais — sdo a porta pela qual os valores passam do plano ético para o mundo
juridico”.

Assim, analisaremos 0s principios constitucionais que servem de supedaneo para a

aplicacao das audiéncias de custddia no sistema processual penal brasileiro.
3.1.1 Dignidade da pessoa humana

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana é
0 cerne que sustenta todos os outros demais principios, isto porque € o principio que esta
estrita e diretamente ligado a condicdo da pessoa humana, abrangendo sua personalidade e
seus direitos fundamentais basicos.

A dignidade da pessoa humana estd expressamente prevista no texto
constitucional logo em seu primeiro artigo, que trata dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, no titulo 1, dos principios fundamentais, assim, de antemao, ja se pode
precisar a importancia desse principio no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, dispGe o art. 1° da CF/88:

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

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.
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Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo (BRASIL,
CRFB, 2020, grifo nosso).

A doutrina classica elenca trés pontos cruciais determinantes do principio em
voga. Segundo Barroso (2020, p. 247), o primeiro esta relacionado a prépria condigdo
humana, ao seu valor préprio, a condicdo especial de ser humano que o difere de todas as
outras coisas e seres, 0 segundo esta ligado a manifestacdo da vontade de cada pessoa, a sua
autonomia de liberdades e escolhas, ou seja, a sua autodeterminacdo, ndo subordinada as
vontades de outrem, regendo livremente a sua personalidade, sendo que, esta liberdade esta
rodeada de limites, as chamadas regras, 0 que nos submete ao terceiro ponto crucial,
denominado de valor comunitario, ou seja, a dignidade da pessoa humana, sondada pelos
valores sociais, da boa vizinhanca e da urbanidade, da vida em sociedade.

Ainda nesse diapasdo, pode-se afirmar que esse principio visa resguardar que
nenhuma pessoa serd submetida a tratamento desumano, degradante ou cruel, que Ihe diminua
por qualquer maneira a capacidade de autodeterminacgédo, ou suprima valores éticos e pessoais,
inclusive direitos personalissimos nao reprimidos pela sua captura.

Segundo Barroso,

A dignidade humana € um valor fundamental. Valores, sejam politicos ou morais,
ingressam no mundo do Direito, assumindo, usualmente, a forma de principios. A
dignidade, portanto, é um principio juridico de status constitucional. Como valor e
como principio, a dignidade humana funciona tanto como justificacdo moral quanto
como fundamento normativo para os direitos fundamentais. Na verdade, ela
constitui parte do conteddo dos direitos fundamentais. (2020, p. 245-246).

Outrossim, o principio da dignidade da pessoa humana estd intimamente
interligado ao Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, assevera Capez (2018, p. 53-54)

que

[...] do Estado Democratico de Direito parte o principio da dignidade humana,
orientando toda a formacdo do Direito Penal. Qualquer construcdo tipica, cujo
conteddo contrariar e afrontar a dignidade humana, serd materialmente
inconstitucional, posto que atentatdria ao proprio fundamento da existéncia de nosso
Estado.

Por conseguinte, a dignidade da pessoa humana é marco importante no ambito das
audiéncias de custddia, isso porque ambas tém o propésito voltado a salvaguardar que
nenhum direito fundamental do acusado, ndo suprimido pela reprimenda penal, seja
desrespeitado.

Neste diapasdo, Estefam, Goncalves e Lenza ponderam que

A doutrina tende a vislumbrar dois aspectos ligados ao principio da dignidade da
pessoa humana no @mbito do Direito Penal; um deles voltado ao crime, outro
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vinculado a pena. S&o eles: a proibicdo de incriminagdo de condutas socialmente
inofensivas (afinal, o Direito é que esté a servico da humanidade, e ndo o contrério);
e a vedacdo de tratamento degradante, cruel ou de caréater vexatorio. (2020, p. 105).

Consoante ao exposto, resta-nos, antes de fechar o presente tdpico, destacar que
nenhum desses direitos fundamentais é absoluto, encontrando limitagcdo na proporcdo em que
esta seja necessaria para a manutencdo da ordem coletiva ou de particulares, como é o caso,
por exemplo, do uso de algemas no capturado com o fim de manter a integridade fisica dos
policiais que realizaram a abordagem e captura do suspeito.

3.1.2 Devido processo legal

O principio do devido processo legal, deriva do principio da dignidade da pessoa
humana. Sua previsédo esta incluida no texto constitucional que dispde que ninguém sera preso
ou perdera seus bens sem que haja o devido processo legal.

Sua previsdo, contida no art. 5° da Carta Politica assim dispde:

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

[]
LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal (BRASIL, CRFB, 2020).

Assim, a prépria Constituicdo Federal teve a iniciativa de trazer, em seu bojo, que
é vedada a constricdo da liberdade ou dos bens do individuo sem que haja o devido processo
legal. Este principio trouxe o condao de afastar as arbitrariedades estatais, em que o sudito era
obrigado a submeter-se as vontades do principe sem dispor de meios para apresentar sua
defesa.

O principio do devido processo legal possui, ainda, um conceito mais abrangente
(SILVA, 2014, p. 503), entendendo-se, portanto, que o principio supra vai além de garantir ao
acusado que se submeta a um processo, mas também que esse processo seja presidido pela
autoridade competente, um juiz investido previamente de jurisdicdo, na forma da lei, e,
também, que o crime que € imputado ao investigado/acusado ja esteja previamente definido
em legislacdo prépria.

O principio do devido processo legal € de suma importancia na aplicabilidade das
audiéncias de custddia, uma vez que sua interpretacdo esté relacionada a razoabilidade e a
adequacdo da medida mais recomendavel ao caso concreto.

De acordo com Fachin, Mazzuoli e Piovesan (2019, p. 105),
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O principio do devido processo legal é, portanto, género que abarca diversas
espécies ou subprincipios procedimentais que dele sdo derivados, como é o caso do
principio da ampla defesa, do contraditdrio, do juiz natural, da isonomia, da
publicidade, da motivacdo das decisGes, entre outros. Todavia, levando em conta sua
dimenséo substantiva, além destes contetidos fundamentais, liberdade, isonomia em
sentido amplo, propriedade, entre outros direitos fundamentais, nele estariam
albergados. Nota-se, pelo exposto, que a interpretacdo do substantive due process
sofreu um maior alargamento no direito norte-americano, fundamentalmente, no
ambito dos direitos pessoais fundamentais.

Por fim, salienta-se que o principio do devido processo legal visa a, além de
garantir a liberdade plena do individuo, garantir, ainda, a paridade de “armas” entre o 6rgdo
acusador e 0 acusado durante toda a persecutio criminis, equilibrando as forgas para que, ao
final, possa-se chegar a uma deciséo justa.

Neste sentido, pondera Moraes que

O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo, atuando tanto no
ambito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no &mbito formal, ao
assegurar-lhe paridade total de condigdes com o Estado-persecutor e plenitude de
defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a citagdo, de producao
ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a
decisdo imutavel, a revisdo criminal) (2020, p. 119).

3.1.3 Presuncao de Inocéncia

Um dos principios mais importantes do direito brasileiro, tambem previsto na
Carta Magna de 1988, é o principio da presuncédo de inocéncia.

Seu conceito classico e conhecido por todos de que ninguéem sera considerado
culpado sendo apds o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, vem taxativamente

previsto no art. 5°, inciso LVII, que de forma expressa, dispde

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

[-]
LVII - ninguém serd considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca
penal condenatdria (BRASIL, CRFB, 2020).

Recentemente, havia uma discussdo quanto a relativizacdo deste principio em
destaque, pois vigorava o entendimento, inclusive firmado pela Suprema Corte outrora, de
que seria possivel efetuar a prisdo do individuo que tivesse a sua condenagdo confirmada em
segunda instancia, sem haver o transito em julgado. Todavia, o0 STF, com a finalidade de
dirimir a celeuma, p6s fim a essa discussao, julgando as ac¢Ges diretas de constitucionalidade

43, 44 e 45, onde decidiram que “é constitucional a regra do Cddigo de Processo Penal (CPP)
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que prevé o esgotamento de todas as possibilidades de recurso (transito em julgado da
condenacgdo) para o inicio do cumprimento da pena” (STF, 2019, p. 1), justamente por ndo
haver margem a controvérsias acerca do principio da presuncdo de inocéncia, embora ndo
tenham impedido a possibilidade da prisdo se estiverem preenchidos os requisitos que
autorizam o instituto da prisao preventiva (STF, 2019, p. 1).

Tal decisdo lembra-nos que também o principio da presuncdo de inocéncia ndo é
absoluto, assim como todo os demais principios gerais do direito. Diante disso, percebe-se
que esse principio encontra algumas restricbes, como exemplificam o caso da prisdo em
flagrante, da prisdo preventiva e, até mesmo, do veredicto do juri em relacdo as acbes penais
que se processam neste tribunal especial.

Neste sentido, Gongalves, Lenza e Reis destacam que

O principio constitucional da presuncéo de inocéncia, segundo o qual ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria (art.
5° LVII, da CF), ndo impede a decretacdo da prisdo processual, uma vez que a
prépria Constituicdo, em seu art. 5° LXI, prevé a possibilidade de prisdéo em
flagrante ou por ordem escrita e fundamentada do juiz competente. A prisdo
processual, entretanto, é medida excepcional, que sé deve ser decretada ou mantida
guando houver efetiva necessidade (grande periculosidade do réu, evidéncia de que
ird fugir do pais etc.). Além disso, o tempo que o indiciado ou réu permanecer
cautelarmente na prisdo serd descontado de sua pena em caso de futura condenacéo
(detracdo penal) (2019, p. 401).

No que tange ao veredicto dos jurados, entende-se possivel o cumprimento
provisorio de pena, pois a decisdo condenatdria do jari é soberana, ndo estando o Tribunal
Recursal legitimado a rever provas e fatos (GONCALVES; LENZA; REIS, 2019, p. 588).

Contudo, com a promulgacdo e entrada em vigéncia, no ordenamento juridico
brasileiro, do Pacote Anticrime (em 23 de janeiro de 2020), a execucdo provisOria das
decisdes exaradas pelo Tribunal do Jari devem obedecer a um patamar minimo de pena
imposta para que possam ser executadas provisoriamente.

Com a nova redacdo dada pelo art. 492, inciso |, alinea “e” do CPP, a decisdo do
juri s6 podera ser executada provisoriamente se alcancar o patamar maximo igual ou superior
a 15 anos de condenacdo.

Neste sentido, Pacelli destaca que

Mesmo com a limitagdo dessa possibilidade agora a uma sang¢do igual ou superior a
15 anos, o argumento central daquele tribunal (entdo utilizado para admitir a
execuc¢do de toda e qualquer pena imposta decorrente de veredito popular) € que,
ante a soberania do jari, ndo caberia ao tribunal de apelacdo reapreciar os fatos e
provas. Assentou-se a tese de que: “A prisdo de réu condenado por decisdo do
Tribunal do Jari, ainda que sujeita a recurso, ndo viola o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia ou ndo culpabilidade” (2020, p. 844).
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A referéncia deste principio com as audiéncias de custodia, ndo destoa dos demais
j& citados. O principio da presungdo de inocéncia e as audiéncias de custodia possuem forte
ligagdo, na medida em que ninguém serd mantido no carcere sem justa motivacao.

Durante a audiéncia de custodia, 0 juiz, em atenta analise aos requisitos em que
nos aprofundaremos mais a frente, fard uma analise do caso concreto conjuntamente com 0s
artigos 312 e 313 do CPP, e avaliard se realmente é necessario o carcere cautelar naquele

Caso.

3.1.4 Contraditoério

O principio do contraditorio & também considerado um dos principios mais
importantes no direito brasileiro.

Sua previsdo encontra respaldo no art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de
1988, que assim dispde,

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

[.]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes (BRASIL, CRFB, 2020).

O principio do contraditorio € a ferramenta que assegura ao individuo defender-se
e contra-argumentar todos os fatos imputados em seu desfavor, gerando o que a doutrina e a
jurisprudéncia chamam de dialeticidade processual.

Andrade reforca que dialeticidade “pode ser resumida como o método de dialogo
cujo objetivo principal encontra-se na contraposicdo e contradicdo de ideias que, por
conseguinte, levam a criacdo/descobrimento de outras ideias” (2020, p. 1).

No que tange ao contraditorio, Gongalves, Lenza e Reis esclarecem que

Em decorréncia do principio do contraditério as partes devem ser ouvidas e ter
oportunidades de manifestacdo em igualdade de condicdes, tendo ciéncia bilateral
dos atos realizados e dos que irdo se realizar, bem como oportunidade para produzir
prova em sentido contrario aquelas juntadas aos autos (2019, p. 84).

Assim, compreendemos que, pelo principio do contraditério, as partes possuem a
faculdade de manifestar-se acerca dos fatos imputados contra si, salvo raras excec¢des, como €
o caso do inquérito policial, em que o contraditério é suprimido por tratar-se de fase
meramente investigativa.

Neste diapasao, acrescenta Moraes que
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O contraditdrio nos procedimentos penais ndo se aplica aos inquéritos policiais, pois
a fase investigatéria é preparatéria da acusacgdo, inexistindo, ainda, acusado,
constituindo, pois, mero procedimento administrativo, de carater investigatdrio,
destinado a subsidiar a atuacdo do titular da acdo penal, o Ministério Publico (2020,
p. 122).

A audiéncia de custddia e o principio do contraditério autocompletam-se, uma vez
que a exposicao rapida dos fatos que ensejaram a prisdo em flagrante ao juiz, ndo adentrando
ao mérito (opinio delicti), e a apresentacdo do capturado com a finalidade de verificar a
legalidade da priséo, abre oportunidade ao conduzido de manifestar-se acerca de sua captura e
de sua conducéo até o distrito policial.

3.1.5 Ampla defesa

O principio da ampla defesa também possui previsdo no texto constitucional, na
verdade, sua previsibilidade encontra-se em conjunto com o principio do contraditorio (art.
5°, inciso LV da Constituicdo Federal), sendo este 0 motivo por que alguns autores tratam de
ambos em um mesmo titulo.

De fato, ha uma grande similaridade entre ambos os principio mencionados,
contudo, cada qual possui sua particularidade, embora ambos estejam relacionados ao
principio do devido processo legal, enquanto o principio do contraditorio esta relacionado ao
direito de manifestacdo no processo, o principio da ampla defesa consiste na faculdade do
acusado angariar ao processo todas as provas elementares para elucidacdo da verdade dos
fatos.

Neste sentido, assevera Pacelli que “Enquanto o contraditorio exige a garantia de
participacdo, o principio da ampla defesa vai além, impondo a realizacdo efetiva dessa
participacdo, sob pena de nulidade, se e quando prejudicial ao acusado” (2020, p. 36).

Logo, notorio que os principios do contraditorio e da ampla defesa sdo de suma
importancia dentro do processo penal, inclusive na fase pré-processual quando da realizacéo
da audiéncia de custddia, pois, como veremos no decorrer desta pesquisa, na fase pré-
processual, serd o nico momento em que sera assegurado, ao investigado, o contraditério e a
ampla defesa, visto que, nesta fase, vigora o sistema inquisitorial.

Para Pacelli (2020, p. 37), a ampla defesa vai além do contraditério, uma vez que
0 acusado pode valer-se, até mesmo, de provas ilicitas, do seu siléncio, sendo estas provas
aduzidas por meio de defesa técnica, da autodefesa e da defesa livre, valendo-se, o acusado,

de qualquer meio habil a comprovar a veracidade dos fatos que alega, ndo dispensando,
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contudo, a defesa técnica por profissional devidamente habilitado quando se fizer uso da

autodefesa.

3.1.6 Verdade real

A verdade real é principio predominantemente subordinado aos ramos do direito
penal e processual penal. De acordo com Lima (2020, p. 68),

Dizia-se entdo que, no processo penal, vigorava o principio da verdade material,
também conhecido como principio da verdade substancial ou real. A descoberta da
verdade, obtida a qualquer preco, era a premissa indispensavel para a realizagdo da
pretensdo punitiva do Estado. Essa busca da verdade material era, assim, utilizada
como justificativa para a pratica de arbitrariedades e violagcbes de direitos,
transformando-se, assim, num valor mais precioso do que a propria protecdo da
liberdade individual. A crenca de que a verdade podia ser alcangada pelo Estado
tornou a sua perseguicdo o fim precipuo do processo criminal. Diante disso, em
nome da verdade, tudo era valido, restando justificados abusos e arbitrariedades por
parte das autoridades responsaveis pela persecucdo penal, bem como a ampla
iniciativa probatéria concedida ao juiz, o que acabava por comprometer sua
imparcialidade.

Diferentemente do que ocorre no processo civil, em que a busca é a da verdade
formal, também chamado de principio dispositivo, onde o magistrado esta limitado as provas
levadas ao processo pelas partes, no direito penal o cenario € o inverso. Na seara penal, vigora
0 principio da verdade real, também chamado de verdade material, em que nasce a
obrigatoriedade pela acusacdo de comprovar os fatos imputados ao acusado, diferente do
processo civil, em que, em alguns casos, a mera revelia induz o juiz a julgar conforme a
verdade trazida pela parte que alega os fatos.

Contudo, cabe aqui um paréntese a fim de discutir um pouco mais a fundo este
principio que, ainda nos tempos atuais, causa tanta controvérsia. De acordo com Pacelli
(2020, p. 251), antes da vigéncia da Constituicdo da Republica de 1988, o principio da
verdade real abriu largas escalas para ilegalidades cometidas pelo proprio Estado-juiz, uma
vez que o magistrado, na busca incessante pela verdade real dos fatos, tomava o lugar da
acusacao, ferindo, assim, a sua imparcialidade, principio importante dentro do direito
brasileiro, pois o sistema de 1941 (CPP) era muito mais calcado em um sistema inquisitorio.

Com a prevaléncia da Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente o0 seu art.
5° que nos traz os direitos e garantias individuais, também com a internalizacdo de tratados de
direitos humanos, como é o caso do Pacto de San José da Costa Rica, este cenario mudou,
dando uma nova “roupagem” ao CPP que passou entdo a adotar o sistema acusatério, onde as

figuras de juiz, acusacdo e defesa ficaram bem claras e definidas.
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Neste sentido, Pacelli leciona que

O aludido principio, batizado como da verdade real, tinha a incumbéncia de
legitimar eventuais desvios das autoridades publicas, além de justificar a ampla
iniciativa probatoria reservada ao juiz em nosso processo penal. A expressdo, como
que portadora de efeitos magicos, autorizava uma atuagdo judicial supletiva e
substitutiva da atuacdo ministerial (ou da acusagdo). Dissemos autorizava, no
passado, por entendermos que, desde 1988, tal ndo é mais possivel. A igualdade, a
par conditio (paridade de armas), o contraditorio e a ampla defesa, bem como a
imparcialidade, de conviccao e de atuacdo, do juiz, impedem-no (2020, p. 251).

Atualmente, o principio da verdade real estd em harmonia com a ideia de que, no
processo penal, ndo basta 0 mero apontamento da pratica da conduta criminosa, € preciso
estar provado que de fato ocorreu o crime e quem foi o responsavel, o CPP chama isso de
indicios suficientes de autoria e de materialidade.

3.1.7 Motivacao das decisdes judiciais

Outro principio de suma importancia no Direito como um todo, mas também
atinente ao tema das audiéncias de custddia, é o principio da motivacao das decisfes judiciais.

A sua previsdo esta contida no art. 93, inciso IX da Magna Carta que assim
dispde:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o0 Estatuto da Magistratura, observados 0s seguintes principios:

[.]

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisBes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservagdo do direito & intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo (BRASIL, CRFB, 2020).

A motivacdo das decisdes judiciais é instrumento habil a salvaguardar a
inviolabilidade de direitos, ndo permitindo, no ordenamento juridico péatrio, decisdes judiciais
arbitrarias, sem fundamentacéo legal.

De acordo com Gongcalves, Lenza e Reis (2019, p. 89), “E evidente que em um
Estado de Direito os juizes devem expor as razdes de fato e de direito que os levaram a
determinada decisdo. O texto constitucional é claro em salientar a nulidade da sentenca cuja
fundamentacéo seja deficiente”.

Neste sentido, o que se busca com o principio da motivacdo das decisdes judiciais,
ndo é que o magistrado utilize esta ou aquela prova como raz6es de decidir, até porque, no

Direito brasileiro, vigora também o principio do livre convencimento motivado do juiz, mas
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que, ao julgar, exponha todos os motivos pelo qual valorou mais uma prova em detrimento de
outra, qual legislacdo utilizou para embasar a deciséo, etc.

No campo penal, o principio da motivacdo das decisdes judiciais ganhou ainda
mais relevancia com a obrigatoriedade da aplicacdo das audiéncias de custddia a partir da
deciséo exarada pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 347, vinculando os tribunais do
pais a aplicarem as audiéncias de custodia, ainda mais nos tempos atuais, em que sua
previsibilidade encontra respaldo na lei processual penal.

O juiz, ao receber os autos da prisao em flagrante, devera, de forma
fundamentada, expor os motivos pelos quais esta atendendo ao apelo do Orgdo Ministerial ou
da autoridade policial e decretando a prisdo preventiva ou temporaria do conduzido, ndo
bastando a mera indicacdo de artigos de lei, uma vez que deve fazer uma analise aprofundada
do caso em concreto e expor os motivos pelo qual, naquele caso especifico, o carcere €
medida que se impde.

De acordo com Nucci,

A reforma trazida pela Lei 13.964/2019 passou a exigir justificacdo e
fundamentacdo. A primeira € a demonstracdo do raciocinio l6gico do juiz para
chegar a prisdo preventiva. A segunda é a relacdo estabelecida entre a necessidade
da prisdo e as provas concretas extraidas dos autos (art. 312, § 2.°, CPP) (2020, p.
683).

Nesta mesma linha de raciocinio, asseveram Mendes e Branco (2018, p. 438-439)

que

A motivacdo € decisiva para aferir a legitimidade do decreto de prisdo preventiva,
nos termos do art. 312 do Cddigo de Processo Penal. Sobre a fundamentacéo da
prisdo preventiva, o Supremo Tribunal Federal tem decidido que ndo precisa ser
exaustiva, bastando que a decisdo analise, ainda que de forma sucinta, os requisitos
concretos ensejadores da custodia preventiva, ndo se admitindo prisdes com base em
argumentos genéricos, fundados em dados abstratos e férmulas legais.

3.2 DAS ESPECIES DE PRISOES NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A etimologia da palavra prisdo estd descrita no dicionario da norma culta como
sendo “Medida legal ou administrativa, de carater punitivo, pela qual o individuo tem
restringida a sua liberdade de locomover-se, por pratica de ilicito penal ou por ordem de
autoridade competente, nos casos previstos em lei” (PRISAO, 2018, p. 348).

Ainda neste sentido, Busato (2020, p. 622) destaca que “[...] é forgoso reconhecer

que a prisdo é fisicamente a constricdo absoluta da liberdade de locomocédo, quer seja ela
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decretada pela emergéncia cautelar, quer seja derivada da afirmagdo de uma
responsabilidade”.

No ordenamento juridico pétrio, existem trés espécies de prisdo, segundo Lima
(2020, p. 961), a prisdo extrapenal, a prisdo cautelar e a prisdo pena propriamente dita, como
sendo aquela decorrente de condenacgéo penal transitada em julgado.

Na presente pesquisa, dar-se-a destaque as prisdes cautelares, pois 0 nosso objeto
principal de pesquisa esta estritamente relacionado a elas, uma vez que vislumbramos a
aplicabilidade das audiéncias de custddia, na prética, a partir da prisao cautelar.

Neste sentido, as prisdes cautelares, como destacado por Lima (2020, p. 961),
subdividem-se em prisdo em flagrante, prisdo temporéria e prisdo preventiva, sendo via de
regra, a prisdéo em flagrante a abertura da persecutio criminis, existindo, ainda, uma quarta

espécie de prisdo cautelar denominada prisdo domiciliar.

3.2.1 Da prisdo em flagrante

Como ja destacado anteriormente, a prisdo em flagrante € o pontapé inicial da
persecucao penal, iniciando a fase investigativa em desfavor do individuo.

De acordo com Nepomuceno (2020, p. 14),

As alteragBes promovidas pela Lei n® 13.961/2019 consolidaram a necessidade da
realizacdo da audiéncia de custddia ao flagranteado no Cddigo de Processo Penal,
embora tal medida ja fosse prevista na Resolucdo 213/15 do Conselho Nacional de
Justica e, portanto, j& aplicada na préatica.

A prisdo em flagrante esta prevista no art. 302 do CPP que assim dispde:

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

| - estd cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

111 - é perseguido, logo ap6s, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situagdo que faca presumir ser autor da infragao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
fagam presumir ser ele autor da infracdo (BRASIL, CPP, 2020).

Do texto legal do art. 302 do Cddigo de Processo Penal, extrai-se a existéncia de
trés espécies de flagrante, sendo eles, o flagrante proprio (art. 302, | e Il), em que a captura
do agente da-se no exato momento do cometimento do ilicito, ou quando ele é capturado logo
ap0os o cometimento da infracdo sem se afastar do local do crime; o flagrante improprio (art.
302, 111), em que o agente é perseguido ininterruptamente logo ap6s o cometimento da

infracdo e, assim, capturado; e, por fim, o flagrante presumido (art. 302, 1V), em que 0
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agente é capturado momentos depois do ilicito com objetos, armas, instrumentos, enfim,
alguma peculiaridade que faca presumir ser ele o autor do delito.

J& a doutrina classifica o flagrante em outras quatro espécies, sendo dois deles
licitos ou legais, e 0s outros dois ilicitos, sendo que, no momento da realizacdo da audiéncia
de custddia, 0 magistrado, verificando a presenca dessas duas figuras de flagrantes ilegais,
deverd imediatamente relaxar a prisdo.

Com efeito, trataremos primeiramente das duas espécies validas de flagrante
classificadas pela doutrina e pela jurisprudéncia: o flagrante esperado e o flagrante prorrogado
ou retardado.

De acordo com Lima (2020, p. 1034), no flagrante esperado, ndo ha qualquer
irregularidade ou ilegalidade, ndo havendo que se falar em relaxamento da prisdo, pois, neste
ato flagrancial, a autoridade policial ndo induz o agente a praticar o delito, diferentemente do
que ocorre no flagrante preparado, como veremos oportunamente. Assim, para o autor, a
méaxima extraida dessa modalidade de flagrante é a espera pela autoridade policial para
efetuar o flagrante, isto €, aguarda-se o agente consumar o delito para entdo efetuar a prisao
flagrancial em seu “melhor momento”.

O mesmo autor pondera ainda que

A “campana” realizada pelos policiais a espera dos fatos ndo se amolda a figura do
flagrante preparado, porquanto ndo houve a instigagéo e tampouco a preparacdo do
ato, mas apenas o exercicio pelos milicianos de vigilancia na conduta do agente
criminoso tdo-somente & espera da pratica da infragdo penal (LIMA, 2020, p. 1034).

Assim, a realizacdo de “campana” pelos policiais com intuito de efetivar a priséo
em flagrante no exato momento de sua consumacdo, pode ser classificado como flagrante
esperado e, portanto, flagrante valido.

A segunda espécie valida de flagrante é o flagrante prorrogado ou retardado.
Nesta espécie de flagrante, a atuacdo policial €, como o préprio nome retrata, prorrogada para
o futuro, isto &, a autoridade policial toma conhecimento do cometimento do ilicito mas, por
razdo de conveniéncia (efetuar o flagrante em seu melhor momento e com isso apreender um
namero maior de infratores ou objetos), protrai para o futuro a realizacdo do flagrante.

Segundo Lima,

A acdo controlada consiste no retardamento da intervengdo policial, que deve
ocorrer no momento mais oportuno do ponto de vista da investigacdo criminal ou da
colheita de provas. Também conhecida como flagrante prorrogado, retardado ou
diferido, vem prevista na Lei de Drogas, na Lei de Lavagem de Capitais € na nova
Lei das Organizacgdes Criminosas (Lei n° 12.850/13) (2020, p. 1037).
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Nessas duas espécies de flagrante, a atuacdo da autoridade policial é vélida, e,
com isso, ndo hé que se falar em ilegalidade da prisdo, podendo a autoridade judicial, se for o
caso, no momento da realizacdo da audiéncia de custddia, conceder a liberdade proviséria ao
investigado com ou sem a aplicagdo de outras medidas cautelares diversas da prisdo se ndo
forem preenchidos os requisitos para a decretacao de sua prisdo temporéria ou preventiva.

As outras duas espécies de prisdo em flagrante, classificadas pela doutrina e pela
jurisprudéncia como formas ilegais de flagrante, sdo o flagrante preparado e o flagrante
forjado.

No flagrante preparado, hd uma atuagdo ilegal da autoridade policial com intuito

de prejudicar um terceiro. Lima pondera que o flagrante preparado

Ocorre quando alguém (particular ou autoridade policial), de forma insidiosa, instiga
0 agente a pratica do delito com o objetivo de prendé-lo em flagrante, ao mesmo
tempo em que adota todas as providéncias para que o delito ndo se consume. Como
adverte a doutrina, nessa hip6tese de flagrante o suposto autor do delito ndo passa de
um protagonista inconsciente de uma comédia, cooperando para a ardilosa
averiguacdo da autoria de crimes anteriores, ou da simulagdo da exterioridade de um
crime (2020, p. 1033).

O exemplo mais corriqueiro, na doutrina, € o caso do policial que instiga ou
provoca a atuacdo do traficante ou do usuario de drogas mediante artificio, ou, ainda, do
policial que “convida” um transeunte para assaltar um supermercado e, no momento da
consumacéo do delito, identifica-se como autoridade policial e efetua a prisdo em flagrante.

Por 6bvio que essa prisdo flagrancial € ilegal, pois, em que pese haja algum
resquicio de vontade por parte do infrator no cometimento do ilicito penal, esta vontade esta
viciada, pois somente se deu mediante provocacdo de um terceiro ou mesmo da autoridade
policial.

De acordo com Lima (2020, p. 1033), praticadas essas condutas

estard caracterizado o flagrante preparado, como espécie de crime impossivel, em
face da ineficicia absoluta dos meios empregados. Logo, diante da auséncia de
vontade livre e espontanea dos autores e da ocorréncia de crime impossivel (CP, art.
17), a conduta deve ser considerada atipica. Cuidando-se de flagrante preparado, e,
por conseguinte, ilegal, pois alguém se vé preso em face de conduta atipica, afigura-
se cabivel o relaxamento da priséo pela autoridade judiciaria competente (CF, art. 5°,
inciso LXV).

Neste interim, apresentamos o texto da simula 145 do Supremo Tribunal Federal:
“Néo ha crime, quando a preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua
consumacédo”. (BRASIL, STF, 1964).
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Logo, na realizacdo da audiéncia de custodia, presente a figura do flagrante
preparado, a autoridade judiciaria deverd, de imediato, tornar ilegal a prisdo com o posterior
relaxamento daquela.

A Ultima espécie de flagrante classificado pela doutrina e pela jurisprudéncia é o
flagrante forjado, sendo também uma espécie de flagrante ilegal, como j& destacado outrora.

Lima (2020, p. 1037) argumenta que ‘“nesta espécie de flagrante totalmente
artificial, policiais ou particulares criam provas de um crime inexistente, a fim de ‘legitimar’
(falsamente) uma prisdo em flagrante”.

No caso do flagrante forjado, também chamado, pela doutrina, de flagrante
fabricado ou maquinado, ndo ha qualquer resquicio de vontade do agente na prética do ilicito,
muito pelo contrario, 0 agente sequer sabe da existéncia do fato criminoso, sendo
surpreendido no momento da captura.

Nucci (2020, p. 658) traz-nos, como exemplo tipico dessa hipdtese de flagrante
ilegal, a insercao de drogas no interior do veiculo de uma pessoa durante a abordagem policial
com o desiderato malicioso de legitimar uma apreenséo totalmente ilegal.

Ao realizar a audiéncia de custddia, presente a figura do flagrante forjado, o
magistrado deve imediatamente declarar a nulidade e a ilegalidade da prisdo e, com isso,
relaxa-la de imediato.

Essas sdo, em suma, as principais consideracdes acerca das prisdes em flagrante.

N&o nos aprofundaremos muito no tema, pois nao € esse o foco da pesquisa.

3.2.2 Da prisdo temporaria

A prisdo temporaria é também uma prisdo processual, sendo regulada pela Lei n°
7.960/89, uma vez que ndo encontra previsdo no Cadigo de Processo Penal. Esta modalidade
de prisdo presta-se tdo somente a fase pré-processual, ou seja, do inquérito policial.

Nucci destaca que a prisdo temporaria

[...] é uma modalidade de prisdo cautelar, cuja finalidade é assegurar uma eficaz
investigagdo policial, quando se tratar de apuracdo de infracdo penal de natureza
grave. Esta prevista na Lei 7.960/89 e foi idealizada para substituir, legalmente, a
antiga prisdo para averiguacdo, que a policia judiciéria estava habituada a realizar,
justamente para auxiliar nas investigacdes. A partir da edi¢do da Constituicdo de
1988, quando se mencionou, expressamente, que somente a autoridade judicidria,
por ordem escrita e fundamentada, estd autorizada a expedir decreto de prisao contra
alguém, ndo mais se viu livre para fazé-lo a autoridade policial, devendo solicitar a
segregacao cautelar de um suspeito ao juiz (2020, p. 647).
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Assim, as prisbes temporarias prestam-se a auxiliar a fase investigativa. Tal
medida pode ser representada pela autoridade policial ou requerida pelo Ministério Publico,
tendo sua duracdo limitada ao prazo de 5 dias e sendo prorrogavel por igual periodo, desde
que comprovada a extrema necessidade em se tratando das infragcOes penais previstas no art.
1° da Lei n° 7.960/89, ou pelo prazo de 30 dias prorrogdveis uma vez por igual periodo no
caso de crimes hediondos, de tortura, de terrorismo ou de trafico ilicito de entorpecentes e
drogas afins, consoante o art. 2°, § 4° da Lei n° 8.072/90.

As hipéteses de cabimento estdo previstas, taxativamente, no rol do art. 1° da Lei
n° 7.960/89, que assim dispoe:

Art. 1° Caberd prisdo temporaria:

I - quando imprescindivel para as investigacoes do inquérito policial;

Il - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso;

b) sequestro ou carcere privado;

c) roubo;

d) extorsao;

e) extorsdo mediante sequestro;

f) estupro;

g) atentado violento ao pudor;

h) rapto violento;

i) epidemia com resultado de morte;

j) envenenamento de &gua potadvel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte;

1) quadrilha ou bando;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em
qualquer de suas formas tipicas;

n) trafico de drogas;

0) crimes contra o sistema financeiro;

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo (BRASIL, Lei n° 7.960, 2020).

Assim, cessado o periodo da prisdo temporaria, o investigado devera ser colocado
imediatamente em liberdade, sob pena de abuso de poder da autoridade que o mantiver em
carcere.

Segundo Nucci,

Terminando o prazo estipulado pelo juiz (com ou sem prorrogacdo), deve o
indiciado ser imediatamente libertado, pela prépria autoridade policial,
independentemente da expedicdo de alvara de soltura pelo juiz. Note-se que a lei
concede autorizagdo para a libertacdo do indiciado, sendo dispensavel a ordem
judicial. Deixar de soltar o sujeito implica abuso de autoridade. A Unica ressalva
para manter a prisdo fica por conta da decretacdo de prisdo preventiva, que passaria
a viger ap6s o término da tempordria. Admite-se que, durante o prazo de prisdo
temporéria, a autoridade policial, constatando que prendeu a pessoa errada ou ndo
havendo mais necessidade da custodia cautelar, liberte o suspeito ou indiciado, sem
autorizacdo judicial. (2020, p. 649).
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3.2.3 Da priséo preventiva

No que diz respeito a prisdo preventiva, Nucci (2020, p. 673) destaca que “é uma
medida cautelar de constricdo a liberdade do indiciado ou réu, por razdes de necessidade,
respeitados os requisitos estabelecidos em lei”.

A prisdo preventiva é uma medida cautelar, que possui, como requisitos, 0
cometimento da infracdo ou pratica de fato punivel com os indicios suficientes da autoria
(fumus commissi delicti) e o perigo de manter-se a liberdade do investigado/acusado
(periculum libertatis) (LIMA, 2020, p. 1060-1061). Aqui utilizamos o0s termos
investigado/acusado, pois, diferentemente da prisdo temporéria, a prisdo preventiva é cabivel
tanto na fase pré-processual (inquérito) quanto na fase processual.

Os fundamentos para a decretacéo da prisdo preventiva estdo previstos nos artigos
312 e 313 do CPP, que assim dispdem:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.

§ 1° A prisdo preventiva também poderé ser decretada em caso de descumprimento
de qualquer das obrigaces impostas por forca de outras medidas cautelares (art.
282, 8§ 49).

8§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada
em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que
justifiqguem a aplicagdo da medida adotada.

[.]

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, serd admitida a decretacdo da priséo
preventiva:

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

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

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

§ 1° Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver ddvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para
esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a
identificacdo, salvo se outra hipGtese recomendar a manutencdo da medida.

§ 2° Nd&o serdq admitida a decretagdo da prisdo preventiva com a finalidade de
antecipacdo de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigagdo
criminal ou da apresentagdo ou recebimento de dentncia (BRASIL, CPP, 2020).

Com efeito, Pacelli assevera que

Referida modalidade de prisdo, por trazer como consequéncia a privacdo da
liberdade antes do transito em julgado, somente se justifica enquanto e na medida
em que puder realizar a protecdo da persecucdo penal, em todo o seu iter
procedimental, e, mais, quando se mostrar a Unica maneira de satisfazer tal
necessidade (2020, p. 416).
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Assim, a prisdo preventiva, ou carcere cautelar, torna-se legitimo apenas nos casos
destacados na legislacéo processual penal, em que a liberdade do investigado/acusado possa
acarretar algum prejuizo para a instrucdo processual penal, seja porque o agente esta
ameacando fugir, ou esta ameacando testemunhas, ou destruindo provas ou, ainda, porque
continua delinquindo.

Como bem observa Pacelli (2020, p. 416), a regra € a liberdade, devendo ser o
carcere a excecao, somente aplicando-se a prisdo nos casos em que outras medidas cautelares,
diversas da priséo, previstas no art. 319 do CPP, ndo se mostrarem suficientes.

Cabe, ainda, destacar o art. 5°, inciso LXI da Carta Magna, o qual dispde que a
prisdo sO se legitima quando autorizada por ordem escrita e fundamentada de autoridade

judiciaria competente.

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

[.]

LXIl - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao
militar ou crime propriamente militar, definidos em lei (BRASIL, CRFB, 2020).

Assim sendo, efetuada a prisdo em flagrante e realizada a audiéncia de custddia,
ndo podera o magistrado converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva se, pelas
caracteristicas do delito, ndo se puder enquadrar o0 meliante nos requisitos exigidos nos artigos
312 e 313 do CPP para a sua decretacéo.

Outrossim, um fator importante e que teve significativa mudanca com a edi¢éo da
Lei n° 13.964/19, o chamado Pacote Anticrime, foi a alteracdo quanto a legitimidade para o
requerimento da decretacdo da prisdo preventiva (LIMA, 2020, p. 1059). A prisdo preventiva,
antes do advento do Pacote Anticrime, poderia ser decretada mediante requisicdo da
autoridade policial, requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou até
mesmo de oficio pelo magistrado. Apos o advento do Pacote Anticrime, a nova redacdo dada
ao art. 311 do CPP passou a prever, como legitimados a requisitar a prisdo preventiva, apenas
a autoridade policial, o Ministério Publico e o querelante ou assistente. Assim, com a
minirreforma do CPP, foi suprimida a expressdo ‘“de oficio”, retirando, portanto, a
legitimidade do magistrado de decreta-la sem provocacao.

A nova redacdo do supracitado artigo segue a seguinte redacao:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, caberd a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial (BRASIL,
CPP, 2020).
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Uma outra alteracdo importante, trazida pelo Pacote Anticrime, foi a redacdo do

art. 316 em seu paragrafo Unico do CPP, que passou a prever expressamente a necessidade de

reviséo das prisdes preventivas no prazo de 90 dias, a fim de verificar se ainda subsistem as

causas que ensejaram a sua decretacao sob pena de ilegalidade da pris&o.

Neste sentido, Lima destaca que

[...] o decurso do prazo de 90 (noventa) dias sem qualquer manifestacdo da
autoridade judiciaria competente acerca da necessidade de manutencdo da medida
cautelar em questdo acarretara, de per si, 0 reconhecimento da sua ilegalidade. E
dizer, o transcurso desse prazo in albis acarretara a ilegalidade da prisdo. Ndo se
pode, portanto, condicionar o reconhecimento dessa ilegalidade a avaliacdo do
magistrado competente, sob pena de se tornar letra morta 0 novo regramento
introduzido pela Lei n. 13.964/19, o qual, nesse ponto, é muito claro ao afirmar que
0 6rgdo emissor da decisdo devera revisar a necessidade de sua manutencdo a cada
90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a
priséo ilegal (2020, p. 1099).

Assim, com as recentes mudancas acrescentadas a lei processual penal, tem-se

quebrado o antigo paradigma de “prender o acusado para se fazer justica preventivamente”

sem justa fundamentacdo, amparado apenas no direito penal punitivista, e, apos, “esquecé-lo”

no carcere, como era de estilo em tempos remotos.

3.2.4 Da prisdo domiciliar

Nosso ultimo tépico acerca das prisGes cautelares trata da prisdo domiciliar.

A prisdo domiciliar consiste, segundo Pacelli (2020, p. 432), no “recolhimento

permanente do indiciado ou acusado em sua residéncia, dali ndo podendo ausentar-se sendao

por meio de autorizacdo judicial expressa”.

O regramento juridico das prisdes domiciliares encontra respaldo no art. 318 do

CPP, que dispde:

Art. 318. Poderad o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o
agente for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

111 - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade
ou com deficiéncia;

IV - gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos.

Paragrafo Gnico. Para a substitui¢do, 0 juiz exigira prova idénea dos requisitos
estabelecidos neste artigo (BRASIL, CPP, 2020).
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Neste interim, o artigo 318-A do CPP, traz-nos 0s casos em que a prisao
preventiva poderd ser substituida pela prisdo domiciliar, quando se tratar de mulher gestante

ou mae ou, ainda, responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia. In verbis:

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae ou
responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia serd substituida por prisao
domiciliar, desde que:

I - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa;

Il - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente (BRASIL, CPP,
2020).

Assim, pela leitura dos artigos citados, extrai-se que a prisdo domiciliar é cabivel
nos casos em que seria cabivel a prisdo preventiva, mas, por alguma peculiaridade do agente,
é cabivel uma prisdo mais “branda”, isto é, a prisdo domiciliar.

Um altimo comentario a tecer, no que diz respeito as prisdes domiciliares,
utilizando-se da doutrina de Pacelli (2020, p. 433), € de que, em casos mais subjetivos, como
por exemplo o requisito elencado no art. 318, inciso Il do supracitado artigo, far-se-a
necessaria a comprovagdo da debilidade mediante documento idoneo, apto a comprovar a

moléstia.

3.3 DOS DEVERES E DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO NA GARANTIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO ACUSADO E CONTRA A PRISAO ILEGAL

Como bem se sabe, mas ndo custa relembrar, ¢ dever do Estado garantir aos
individuos a inviolabilidade de seus direitos fundamentais.

Esclarecendo o que sdo direitos fundamentais, Silva (2014, p. 453) destaca que
séo

"Fundamentais" porque se trata de situa¢@es juridicas sem as quais a pessoa humana
ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do
"homem" no sentido de que a todos, por igual, devem ser ndo apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. "Do homem", ai, ndo como
0 macho da espécie, mas no sentido geral de ser humano. Vale dizer: direitos
fundamentais do homem significam direitos fundamentais da pessoa humana. E com
esse conteldo que a expressdo "direitos fundamentais" encabeca o Titulo Il da
Constituicdo, que se completa, como direitos fundamentais da pessoa humana, na
forma expressa no art. 17 incluindo no conceito os direitos individuais, os politicos e
0s sociais (em sentido amplo).

Segundo o mesmo autor, os direitos fundamentais sdo classificados segundo a

Constituicdo Federal. Assim,

A classificacdo que decorre de nossa Constitui¢do é aquela que os agrupa com base
no critério de seu contetido, que, ao mesmo tempo, se refere & natureza do bem
protegido e do objeto de tutela, ou seja: (a) direitos fundamentais do homem-
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individuo, que sdo aqueles que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo
iniciativa e independéncia aos individuos diante dos demais membros da sociedade
politica e do prdprio Estado; por isso sdo reconhecidos como direitos individuais,
como é de tradicdo do direito constitucional brasileiro (art. 5°), e ainda por
liberdades civis e liberdades-autonomia (liberdade, igualdade, seguranca,
propriedade); (b) direitos fundamentais do homem-nacional, que sdo os que tém por
conteldo e objeto a definicdo da nacionalidade e suas faculdades; (c) direitos
fundamentais do homem-cidaddo, que sdo os direitos politicos (art. 14 - direito de
eleger e ser eleito), chamados também direitos democraticos ou direitos de
participacdo politica e, ainda, inadequadamente, liberdades politicas (ou liberdades-
participacdo), pois estas constituem apenas aspectos dos direitos politicos; (d)
direitos fundamentais do homem-social, que constituem os direitos assegurados ao
homem em suas relacdes sociais e culturais (art. 6° - salide, educacdo, seguridade
social etc.); (e) direitos fundamentais do homem-membro de uma coletividade, que a
Constituicdo adotou como direitos coletivos (art. 5°); (f) uma nova classe que se
forma € a dos direitos fundamentais ditos de terceira geracdo, direitos fundamentais
do homem-solidario, ou direitos fundamentais de solidariedade, ou direitos
fundamentais do género humano (direito a paz, ao desenvolvimento, comunicacao,
meio ambiente, patrimdnio comum da Humanidade) (SILVA, 2014, p. 455).

Assim, direitos fundamentais sdo conceituados como a propria esséncia do
homem, sem 0s quais ndo seria possivel a vida em sociedade.

A sensibilidade dos direitos fundamentais esta inserida na conjuntura das
audiéncias de custodia, uma vez que, no momento da averiguacdo da legalidade da priséo,
esta-se fazendo cumprir a protecao a esses direitos.

Neste contexto, a doutrina subdivide os direitos fundamentais basicamente em trés

geracOes. De acordo com Barroso (2020, p. 185),

Na primeira geracdo encontram-se os direitos individuais, que tracam a esfera de
protecdo das pessoas contra o poder do Estado, e os direitos politicos, que expressam
os direitos da nacionalidade e os de participacdo politica, que se sintetizam no
direito de votar e ser votado. Na segunda geracdo estdo os direitos sociais,
econdmicos e culturais, referidos normalmente como direitos sociais, que incluem os
direitos trabalhistas e os direitos a determinadas presta¢fes positivas do Estado, em
dreas como educacdo, salde, seguridade social e outras. Na terceira geracéo estdo os
direitos coletivos e difusos, que abrigam o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e os direitos do consumidor. Ja se fala em uma quarta geracdo, que
compreenderia o direito a democracia e ao desenvolvimento.

Logo, extrai-se da ideia de Barroso o dever do Estado de respeitar essas trés
dimensdes em que se subdividem os direitos fundamentais, a primeira com uma prestacdo
negativa, de ndo fazer, a segunda e a terceira geracdo com uma prestacdo positiva do Estado,
Ou seja, com uma agao por sua parte.

A geracdo de direitos que se busca manter integra com a realizacdo das audiéncias
de custddia sdo os chamados direitos fundamentais de primeira geracdo, aqueles que exigem
uma abstencdo por parte do ente publico, e que, muitas vezes, na reprimenda penal, sdo

desrespeitados.
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Assim, as prisdes ilegais devem ser imediatamente relaxadas, sob pena de estar-se
violando esse direito fundamental inerente ao individuo investigado ao qual nos reportamos

acima.

3.3.1 Dos deveres do Estado de garantir o efetivo cumprimento dos direitos

fundamentais basicos inerentes ao acusado

Como ja destacado, no primeiro capitulo desta pesquisa, a partir do momento em
que o Estado tomou para si 0 poder punitivo, com ele também surgiu o 6nus da garantia de
que o investigado/acusado ndo tera violados seus direitos fundamentais assegurados
constitucionalmente e ndo suprimidos com a reprimenda penal.

Logo, o Estado, como ente soberano, deve assegurar o respeito aos direitos
inerentes ao individuo que se submeta ao sistema penal brasileiro, como, por exemplo, a sua
integridade fisica e intelectual, o respeito a sua honra, a sua imagem, enfim, uma gama de
direitos que vém elencados na propria Constituicdo Federal, bem como em pactos e
convengdes internacionais que o Brasil internalizou.

Ramos afirma que

[...] os direitos a prestacdo sdo aqueles que exigem uma obrigacdo estatal de acéo,
para assegurar a efetividade dos direitos humanos. E uma verdadeira superacdo do
dogma do “Estado inimigo” dos direitos humanos. Pelo contrario, o Estado agora é o
“Estado amigo”, chamado a realizar condutas de protecdo aos direitos, para dar
existéncia real aos direitos previstos no ordenamento juridico. Essas condutas
estatais podem ser divididas em prestacdes juridicas e prestacBes materiais. A
prestacéo juridica é realizada pela elaboracéo de normas juridicas que disciplinam a
protecdo de determinado direito. Assim, o devido processo legal para ser protegido
exigird uma atuacdo estatal de regulagdo de normas processuais e procedimentais
adequadas. J4 a prestacdo material consiste na intervencdo do Estado provendo
determinada condicdo material para que o individuo frua adequadamente seu direito.
Por exemplo, no caso do direito a salde, o Estado deve realizar prestaces materiais
por meio de construcdo de hospitais, equipamentos, equipe médica e ainda
fornecimento gratuito de medicamentos, tudo para assegurar materialmente o efetivo
gozo do direito a saude (2020, p. 64).

A Constituicdo Federal encarregou-se de elencar os direitos e garantias
fundamentais, que devem ser observados pelo Estado, em seu titulo I1.

De acordo com Selonk,

Observa-se uma divisdo sistemética dos direitos fundamentais positivados na
Constituicdo Federal em seis grupos: direitos individuais (art.5°), direitos a
nacionalidade (art. 12), direitos politicos (arts. 14 a 17), direitos sociais (arts. 6° e
193 e seguintes), direitos coletivos (art. 5°) e direitos solidarios (arts. 3° e 225).
Trata-se, a0 mesmo tempo, de categorias plenamente harmoénicas entre si e
influentes reciprocamente (2011, p. 1).
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Este dever do Estado de salvaguardar os direitos fundamentais esta previsto
também em acordos e conveng@es internacionais, como no Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (PIDCP), aprovado e promulgado pelo Brasil por intermédio do Decreto n°
592, de 6 de julho de 1992 (RAMOS, 2020, p. 163).

Segundo Ramos,

Na Parte I, integrada por quatro artigos, o Pacto estabelece o dever do Estado de
respeito e a garantia de todos os direitos nele previstos a todos os individuos que se
achem em seu territorio, sem qualquer tipo de discriminacdo, inclusive quanto a
origem nacional e, especialmente, entre homens e mulheres. Mesmo o imigrante em
situacdo irregular pode invocar os direitos do PIDCP contra o Brasil. Além disso, 0s
Estados comprometem-se a adotar medidas legislativas ou de outra natureza
destinadas a tornar efetivos os direitos previstos no Pacto. O PIDCP exige de que
toda pessoa que tenha direitos garantidos no Pacto violados possa dispor de um
recurso efetivo, ainda que a violéncia tenha sido perpetrada por agente no exercicio
de funcbes oficiais, bem como de que qualquer decisdo que julgar procedente tal
recurso seja cumprida pelas autoridades competentes (art. 2°) (2020, p. 164).

Aliadas ao exposto, surgem as audiéncias de custodia, cujo objetivo precipuo
busca salvaguardar que nenhuma pessoa sera mantida no carcere sem necessidade, ou quando,
por forca normativa, forem autorizadas medidas cautelares diversas da priséo.

Logo, as audiéncias de custddia tornaram-se ferramentas de controle para o
Estado na prestacdo e na garantia efetiva aos direitos fundamentais.

Segundo Selonk,

[...] A Constituicdo Federal brasileira, em seu artigo 5°, §1°, determina que as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem aplicacdo
imediata, ou seja, pela analise do dispositivo legal se poderia concluir que é
desnecessario aguardar sequer a regulamentacéo de tais direitos. Todavia, no mundo
fatico isso ndo ocorre e, diante da ndo auto-aplicabilidade [sic] da norma
constitucional as questBes acerca dos direitos fundamentais, em especial, a auséncia
de planejamento e implementagdo de politicas publicas pelo Executivo, sdo
encaminhadas ao Judiciario, onde, sabidamente, encontram-se mais problemas na
efetividade, no aspecto processual (2011, p. 1).

3.3.2 Da responsabilidade civil do Estado

A ndo observancia quanto a protecdo dos direitos fundamentais inerentes ao
individuo mantido sob o carcere ou até mesmo fora dele, pode gerar, ao Estado, o dever de
indenizacgdo, o que conhecemos como responsabilidade civil.

Em termos gerais, em relacdo a responsabilidade civil, assevera Di Pietro (2019,
p. 826) que o Estado responde objetivamente por seus atos, independentemente de dolo ou de

culpa, isso depois de uma longa evolugéo histérica até os dias atuais.
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A base da responsabilidade civil do Estado esta prevista na prépria Constituicdo

Federal, que, em seu artigo 37, 8 6°, estipula:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa (BRASIL, CRFB, 2020).

Logo, violado o direito do individuo mantido em carcere, nasce a pretensao pelo
ressarcimento, que, geralmente, é dever do Estado.

No momento da realizacdo da audiéncia de custddia, sdo realizadas algumas
perguntas ao conduzido com intuito de verificar se ndo foram agredidos esses direitos
fundamentais basicos, como por exemplo, se, durante a captura e a condugédo, ndo houve a

chamada violéncia policial.

3.3.3 Do dever do Estado de indenizar em caso de erro judiciario

Como ja explicitado, o Estado, guardido da ordem publica e da seguranca
nacional, assume papel nitidamente protetor, devendo salvaguardar os direitos fundamentais
béasicos elencados na Constituicdo Federal.

A responsabilidade civil do Estado pelo erro judiciario vem disciplinada pelo art.

5° da Constituicdo, que dispde:

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

[.]
LXXV — o Estado indenizard o condenado por erro judiciério, assim como o que
ficar preso além do tempo fixado na sentenca (BRASIL, CRFB, 2020).

O Poder Judiciario, sem duvidas, é o principal concretizador desta obrigacédo
assumida pelo Estado, porém, ndo raras vezes, o proprio Poder Judiciario comete
irregularidades ao apreciar o caso concreto, desrespeitando, assim, direitos fundamentais
elencados na prépria Constituicao.

O erro judiciario cometido no campo penal, certamente, enseja uma maior atuacao

do Estado em indenizar aquele que vier a sofrer o infortdnio, isto porque a seara penal esta
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estritamente relacionada a dignidade da pessoa humana, afetando, em casos de erros, a propria
esséncia humana.

Neste sentido, esclarece D’Urso que,

Na verdade existem duas formas de reparar o erro judiciario, na primeira quando
essa reparagdo ocorre em tempo e impede que os efeitos do vicio de manifestacao
sejam emanados e, na segunda forma, pela indenizacéo, reparacdo incompleta , pois
ndo restitui tudo o que foi perdido pelo erro, traduzida pela simples resposta
pecunidria do Estado pelo vicio de seus 6rgdos (1999, p. 1).

A responsabilidade do Estado serve como uma “puni¢do” ao ente, que dotado de
poderes supremos, fiscal e aplicador da lei, ndo esta desobrigado de também cumpri-la e a ela
submeter-se.

D’Urso, ao exemplificar o erro judiciario, comenta que

[...] fica também evidente, que a decretacdo da prisdo preventiva, mesmo que licita
guando decretada, traduz enorme gravame e incomensuravel dano aquela pessoa
que, posteriormente, vai se reconhecer inocente. Portanto, o erro do Estado ao privar
alguém de sua liberdade, mesmo que preventivamente, pode e deve ser reparado
pela indenizagdo (1999, p. 1).

Logo, o Estado, sempre que violar algum direito, por ilicitude de seus atos, estara
obrigado a repara-lo nos exatos termos constitucionais, de forma objetiva.

Contudo, Cavalieri Filho assevera que

Decretada a medida nos termos e nos limites da lei, ndo h4 como responsabilizar o
Estado, ainda que gravosa ao seu destinatario, porque ndo ha nenhuma ilicitude no
ato. O direito e o ilicito sdo antiteses absolutas — um exclui o outro: onde hj ilicito
ndo ha direito; onde hé direito ndo existe ilicito. Vem dai o principio que néo
considera ilicito o ato praticado no regular exercicio de um direito, nem no estrito
cumprimento do dever legal. Ha que entender-se, entdo, que a responsabilidade do
Estado, de que trata o art. 37, § 6° da Constitui¢do, s6 é de admitir-se nas hipoteses
de atos eivados de alguma ilicitude. O Estado sé responde por atos licitos nos casos
expressamente previstos na Constituicdo e na lei. Ndo vemos, por isso, fundamento
para responsabilizar o Estado pela prisdo preventiva, regularmente decretada,
mormente porque essa prisdo tem respaldo na prépria Constituicdo, em seu art. 5°,
LXI. E ainda que sobrevenha absolvicdo do preso por falta de prova, ndo tem essa
decisdo, por si sb, o conddo de transmuda-la em ato ilegal, capaz de respaldar
pretensao indenizatdria. (2020, p. 314).

Assim, esse 0nus atribuido ao Estado tem a funcdo de repreender cada vez mais a
negligéncia que se praticava em tempos remotos, onde o individuo que cometia a infracdo
penal era tarjado como escoria da sociedade, sendo-lhe suprimidos quaisquer direitos.

De acordo com D’Urso (1999, p. 1), a indenizacdo é o minimo que se pode
esperar, sendo o pregco pago pela sua precipitacdo ou negligéncia, que por culpa ou dolo,
levou injustamente o individuo ao carcere.

Cavalieri Filho caracteriza o erro judiciario como
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[...] danos graves e de dificil reparacdo que podem resultar para as partes em razao
da negligéncia do juiz no cumprimento do seu dever: prolongamento abusivo de
prisdes preventivas; vazamento indevido de informacgdes sobre certos processos para
orgdos de imprensa — 0 que contribui para que se projete uma certeza de culpa, antes
do julgamento; a espetacularizacdo de prisdes, cobertas pela midia, com a colocacéo
de algemas em pessoas que nunca empunharam uma arma de fogo; a divulgacéo de
gravagOes telefonicas sigilosas, trechos de conversas totalmente fora do contexto e
sem que se tenha nenhuma certeza de sua autenticidade; o retardamento injustificado
da decisdo, além de outras hipdteses de denegagdo da justica. Por seu turno, o
servico judiciario defeituoso, mal organizado, sem 0s instrumentos materiais e
humanos adequados, pode, igualmente, tornar inGtil a prestacdo jurisdicional e
acarretar graves prejuizos aos jurisdicionados pela excessiva morosidade na
tramitacdo do processo. Os bens das partes se deterioram, o devedor desaparece, 0
patriménio do litigante se esvai etc (2020, p. 315).

Logo, toda vez que o Estado agir de forma desidiosa em face dos direitos e das
garantias fundamentais do investigado/acusado, ou mesmo, quando, na sua funcdo de Orgéo
Julgador, acabar por violar esses direitos, estard obrigado a repara-lo na forma indenizatoria.

O erro judiciario e as audiéncias de custodia possuem intima ligagdo, porquanto,
evidenciada a ilegalidade do flagrante, durante a audiéncia aprazada, a liberdade do acusado €
medida a ser imposta, fazendo cessar a ilegalidade e, com isso, atenuando-se os efeitos da

ilegalidade ja praticada.

3.4 DA FINALIDADE E DO CARATER CAUTELAR DAS AUDIENCIAS DE
CUSTODIA

A doutrina classifica a finalidade das audiéncias de custodia a partir de diversos
propositos.

De acordo com Viana (2019, p. 1), as audiéncias de custddia, antes do advento da
Lei n° 13.964/19, possuiam quatro finalidades fundamentais, sendo elas: a) adequar o Codigo
de Processo Penal e as legislacfes processuais penais correlatas aos tratados e convencgdes de
direitos humanos; b) prevenir e repreender a tortura policial; c) controlar as prisdes em
flagrante visando conter ilegalidades, arbitrariedades e prisdes desnecessarias; e d) quebrar o
antigo paradigma do encarceramento em massa.

Ocampos e Freitas Janior (2020, p. 401-402), contribuindo com a classificacéo
supracitada, adicionam, ainda, que a finalidade das audiéncias de custddia também se presta a:
a) promover o0 encontro entre a pessoa presa e a autoridade judiciaria; b) inibir a tortura os
maus tratos e o tratamento desumano ou cruel; e ¢) permitir que a autoridade judiciaria tenha
conhecimento das caracteristicas pessoais do preso.

Lima (2020, p. 1016), acrescenta que
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[...] em inmeros paises, dentre eles Peru, Argentina e Chile, a audiéncia de custddia
tem 2 (dois) objetivos precipuos: 1) coibir eventuais excessos como torturas e/ou
maus tratos, verificando-se o respeito aos direitos e garantias individuais do preso;
2) conferir ao juiz das garantias, no caso da prisdo em flagrante, uma ferramenta
mais eficaz para fins de convalidacdo judicial, é dizer, para ter mais subsidios quanto
a medida a ser adotada — relaxamento da prisdo ilegal, decretacdo da prisdo
preventiva (ou temporaria), ou concessdo de liberdade provisoria, com (ou sem) a
imposicdo isolada ou cumulativa das medidas cautelares diversas da prisdo (CPP,
art. 310, I, Il e Il1), sem prejuizo de possivel substituicdo da prisdo preventiva pela
domiciliar, se acaso presentes os pressupostos do art. 318 do CPP. Indiretamente,
sua realizacdo também visa a diminui¢do da superpopulacédo carceréria. Afinal, em
contraposicdo a simples leitura de um auto de prisdo em flagrante, o contato mais
préximo com o preso proporcionado pela realizagdo da audiéncia de custddia
permite elevar o nivel de cientificidade da autoridade judiciaria, que tera melhores
condicOes para fazer a triagem daqueles flagranteados que efetivamente devem ser
mantidos presos.

Com a promulgagéo da Lei n® 13.964/19 e com a previséo expressa das audiéncias
de custddia no Codigo de Processo Penal, ndo ha mais que se falar em adequacdo do CPP
quanto a realizacdo das audiéncias de custodia, mas ainda assim, existe a necessidade de
adequar o CPP aos tratados e as convencgdes que versem acerca dos direitos humanos, tendo
em vista sua importancia e relevancia mundial.

Quanto a finalidade de prevenir e de repreender a tortura policial, bem como de
inibir o tratamento cruel e desumano, o proprio Pacto de San José da Costa Rica prevé, em
seu art. 5°, item 2, que “Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito
devido a dignidade inerente ao ser humano” (OEA, Pacto de San José da Costa Rica, 2020).

A previsdo encontra respaldo também em nossa Carta Politica de 1988, que

dispde, em seu artigo 5°, inciso IllI:

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

[.]
Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante
(BRASIL, CRFB, 2020).

Com efeito, a realizacdo da audiéncia de custodia é ferramenta fundamental para
assegurar a inviolabilidade de direitos fundamentais basicos e, quando ja violados, fazer
cessar a ilegalidade perpetrada por parte da autoridade policial no momento da captura e do
carcere, visto que, qualquer que seja a ilegalidade cometida, chegara ao conhecimento da
autoridade judicidria em razdo da apresentacdo do conduzido, resguardando, portanto, a
integridade fisica do individuo e punindo a autoridade que agiu arbitrariamente e sem a

devida observancia aos direitos fundamentais inerentes ao conduzido.
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O CNJ complementa que

Em um ano de funcionamento, o programa Audiéncia de Custédia registrou 4,6 mil
denincias de tortura e maus-tratos a pessoas presas em todo o pais. De acordo com
os relatos de presos durante as audiéncias de custddia, os episodios que envolvem
violéncia policial geralmente ocorrem entre 0 momento da prisdo e a apresentacéo
do preso a um juiz. Esse e outros dados do primeiro ano do programa do CNJ foram
expostos pelo presidente do Conselho e do Supremo Tribunal Federal (STF),
ministro Ricardo Lewandowski, durante o 2° Férum Nacional de Alternativas Penais
(Fonape) (2016, p. 200).

Logo, a realizacdo das audiéncias de custddia possui essa finalidade precipua de
coibir a violéncia perpetrada pelos agentes de policia no momento da captura e do carcere do
individuo.

Outra finalidade importante estd atrelada a permitir que a autoridade judiciaria
tenha contato com o conduzido, para que esta seja capaz de tomar conhecimento das
condicdes pessoais do custodiado e dos motivos que o levaram ao carcere.

N&o se pode suprimir que, antes da entrada em vigor do Pacote Anticrime, a
autoridade judiciaria ja tomava conhecimento das condicdes pessoais do preso e das
circunstancias do delito mediante o encaminhamento dos Autos da Prisdo em Flagrante
(APF), conforme determina o art. 306 do CPP.

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 apds a realizacdo da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o
autuado ndo informe 0 nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria
Publica.

§ 2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, 0 nome do condutor e os das
testemunhas (BRASIL, CPP, 2020, grifo nosso).

Contudo, o que se buscou com a reforma trazida pelo Pacote anticrime (Lei n°
13.964/19), que alterou o CPP, prevendo, em seu bojo, a expressa previsdo da obrigatoriedade
da realizacdo das audiéncias de custddia, foi, sem duvidas, evitar decisdes contaminadas pela
opinido da autoridade policial que elaborava e encaminhava o APF a autoridade judiciaria.

Assim, cumpre-nos esclarecer que, com a realizacdo da audiéncia de custddia, ndo
se deixou de realizar e encaminhar o APF ao judiciario, pelo contréario, a atividade da
autoridade policial ao documentar a prisdo em flagrante ainda é de suma importancia no
sistema processual penal brasileiro. O que se buscou com a insercdo das audiéncias no codex
foi, como ja destacado, evitar que 0 magistrado, ao analisar o APF, sem ter a possibilidade de

indagar ao investigado/acusado acerca dos fatos que o levaram ao carcere, deixar-se
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convencer pela opinido da autoridade policial que elaborou e encaminhou o APF, que, néo
raras vezes, segue imediato petitdrio pela prisdo cautelar do conduzido.
Neste sentido, Viana (2019, p. 1) destaca que

[...] quando a convalidacdo da prisdo em flagrante é realizada sem a presenca fisica
do flagranteado, ou seja, apenas com a remessa do Auto de Prisdo e Delito (APF)
para o magistrado, a deciséo jurisdicional acaba sendo influenciada sobremodo pela
opinido da autoridade policial e do érgdo de acusagdo, que, ndo raras vezes,
manifestam-se pela conversao do flagrante em prisdo preventiva ou temporaria.

Assim, a finalidade das audiéncias de custddia, acima do todo o ja exposto, da-se
principalmente com o cond&o de repreender a tortura policial e de promover esse encontro
entre juiz e custodiado.

Uma Gltima anélise acerca das finalidades essenciais das audiéncias de custodia,
tanto pelo panorama dos direitos humanos, quanto pelo viés econdmico do Estado, esta
relacionada a quebra do antigo paradigma do encarceramento em massa.

De acordo com estudos realizados,

Com 600 mil presos, o Brasil é o quarto pais do mundo que mais encarcera pessoas.
Nesse universo, 40% dos detentos (240 mil) sdo presos provisérios, ou seja, aqueles
que ainda ndo receberam condenacdo definitiva. Considerando que cada preso custa,
por ano, 36 mil reais ao Estado, o sistema penitenciério brasileiro consome 21,6
bilhGes de reais todos os anos (CNJ, 2016, p. 13).

Assim, a realizacdo das audiéncias de custodia com a finalidade de quebrar o
antigo paradigma de que, “para se fazer justica”, o carcere deveria ser a medida imposta,
tornou-se uma alternativa viavel, tanto pelo viés da protecdo aos direitos humanos, quanto
pelo lado econémico estatal.

Nesse sentido, com a realizacdo das audiéncias de custodia, ja se vislumbra uma
reducdo econbmica significativa aos cofres publicos, sem falar no namero de prisGes

desnecessarias que a realizacdo das audiéncias tornou sem efeito (vide anexo A).

Os estados que ja implementaram a audiéncia de custddia verificaram que 50% das
prisdes preventivas sdo desnecessérias. O Conselho Nacional de Justica estima que a
reducdo pela metade do nimero de pessoas presas antes de terem sido condenadas
gerara uma economia anual de 4,3 bilhGes de reais. Além disso, ao deixar de prender
120 mil dessas pessoas, evita-se a construcdo de 240 presidios, 0 que representa uma
economia de 9,6 bilhdes de reais (CNJ, 2016, p. 14).

Enfim, encerrando o presente tdpico, resta-nos ainda tecer um breve comentario
acerca da esséncia cautelar das audiéncias de custddia.
A palavra cautela esté relacionada a salvaguarda, & protecdo. De acordo com o

dicionério culto da lingua portuguesa, a palavra cautela, significa “excesso de cuidado que
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busca prever e evitar um mal, um dano, um perigo; prudéncia, precaugédo, cuidado.”
(CAUTELA, 2020, p. 1).

O caréter cautelar das audiéncias de custddia justifica-se, justamente, pelo fato de
a apresentacdo direta do conduzido ao magistrado fazer cessar qualquer violéncia perpetrada
em face do individuo que, pelo cometimento de fato criminoso, submeteu-se a reprimenda
penal.

Ocampos e Freitas Junior (2020, p. 402), destacam que

Uma das finalidades precipuas da audiéncia de custodia é aferir se houve respeito
aos direitos e garantias constitucionais da pessoa presa. Assim, demanda-se que seja
realizada pelo Juizo com jurisdicdo na localidade em que ocorreu o cumprimento do
mandado [...]. E essa a autoridade judicial que, naquela unidade de exercicio do
poder jurisdicional, tem competéncia para tomar medidas para resguardar a
integridade do preso, bem assim de fazer cessar agressdes aos seus direitos
fundamentais, e também determinar a apuracdo das responsabilidades, caso haja
relato de que houve pratica de torturas e maus tratos.

3.5 DO PROCEDIMENTO

Antes de darmos inicio a explanacdo acerca do procedimento das audiéncias de
custddia, cabe lembrar que, como ja afirmado em outros momentos, a audiéncia de custddia
ndo serve como antecipacdo de interrogatdrio, pelo contrario, na realizacdo da audiéncia de
custddia a autoridade judiciaria ndo analisa 0 mérito da demanda, esta adstrita tdo somente a
verificar se ndo foram violados direitos fundamentais basicos inerentes ao conduzido, bem
como analisa se ainda se fazem presentes 0s requisitos para a mantenca do carcere.

Nesse sentido, Pacelli (2020, p. 411) pontua que

[...] ndo se trata de uma antecipacdo do interrogatério. Mais ainda: ndo se esta
abrindo a oportunidade para o avanc¢o acerca das circunstancias e elementares do
delito posto entdo sob suspeita. A audiéncia destina-se tdo somente ao exame da
necessidade de se manter a custddia prisional, o que significa que o magistrado deve
conduzir a entrevista sob tal e exclusiva perspectiva. Nao lhe deve ser permitida a
indagacdo acerca da existéncia dos fatos, mas apenas sobre a legalidade da priséo,
sobre a atuacdo dos envolvidos, sobre a sua formagdo profissional e educacional,
bem como sobre suas condi¢Oes pessoais de vida (familia, trabalho etc.).

O procedimento das audiéncias de custodia, até o momento da edicdo de
provimentos e regulamentos, como foi o caso da Resolucdo n°® 213/2015 do CNJ, e de sua
previsibilidade legal, com a alteracdo dada pelo Pacote Anticrime ao Cddigo de Processo
Penal, ndo se prestava muito a salvaguardar os direitos inerentes ao custodiado, visto que, a

autoridade que presidia a audiéncia de custddia era o proprio delegado de policia.

No Brasil, durante décadas, o preso, em geral pela Policia Militar (policia ostensiva,
segundo a CF) deve ser imediatamente apresentado ao Delegado de Policia (policia
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judiciaria, segundo a CF). Este operador do Direito € um bacharel em ciéncias
juridicas, presta concurso de provas e titulos e assume 0 seu cargo, justamente para
controlar as prisoes feitas pela Policia Militar (NUCCI, 2020, p. 667).

Neste interim, ndo se estd fazendo aqui demérito a esse servico preliminar
prestado pela autoridade policial, muito pelo contrério, ndo se pode desconsiderar o trabalho
prestado pelos agentes durante a persecucdo penal, que, diga-se de passagem, ainda nos
tempos atuais, funciona como um “filtro” para o Poder Judiciério, fazendo as devidas
classificagbes primérias, que, embora ndo vinculem o 6rgéo acusador, muitas vezes servem de
supedaneo para a oferta da peca acusatoria.

Contudo, ainda que haja esta coleta de informacdes preliminares pelo delegado de
policia, ou pela autoridade policial que Ihe faca as vezes, ndo ha que se falar em realizacdo de
audiéncia de custddia no &mbito do Distrito Policial.

Como bem observa Lima (2020, p. 1117), a redacéo da Lei n° 13.964/19 colocou
fim a discussdo da controvérsia, prevendo expressamente a realizacdo da audiéncia de
custddia nos artigos 287 CPP (prisdo mediante mandado) e 310 do CPP (prisdo em flagrante),
elegendo, a presidéncia do ato, a autoridade judiciaria competente.

Assim, ndo se descartou completamente a atuacdo preliminar da autoridade
policial com a realizacdo das audiéncias de custodia, mas tdo somente condicionou-se,
independentemente da medida tomada, a submissdo do conduzido a presenca do magistrado
para a realizacdo do ato.

Lima pondera que

Com a devida vénia, ndo se pode afirmar que toda e qualquer autoridade possa
presidir a audiéncia de custédia. Somente tera competéncia para tanto aquela
autoridade legalmente autorizada ao exercicio de funcio judicial. E dificil afirmar
quem seria essa ‘outra autoridade autorizada por lei a exercer funcdes judiciais’, ja
gue os pactos possuem abrangéncia mundial (ou regional), devendo-se atentar, por
isso, a realidade interna de cada nacdo que os subscrevem. Mas parece certo que,
pelo menos na realidade brasileira, ndo seria o Delegado de Policia, nem tampouco o
6rgdo do Ministério Pablico. Longe de se pretender estabelecer, com essa premissa,
qualquer demérito as fungdes do Delegado de Policia e do Promotor de Justica, mas
ndo sdo eles dotados de autorizacdo para exercer fungdes judiciais (2020, p. 1017).

As audiéncias de custodia, apds o0 advento da Lei n° 13.964/19, o chamado Pacote
Anticrime, estdo taxativamente previstas nos artigos 287 e 310 do Cddigo de Processo Penal.
O artigo 287 do CPP esta relacionado a realizacdo das audiéncias de custodia

derivadas da prisdo mediante expedicdo de mandado.

Art. 287. Se a infragdo for inafiancével, a falta de exibi¢do do mandado ndo obstara
a prisdo, e o preso, em tal caso, serd imediatamente apresentado ao juiz que tiver
expedido o mandado, para a realizacdo de audiéncia de custddia (BRASIL, CPP,
2020).
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Neste diapaséo, Lima acrescenta que “enquanto o art. 310 versa sobre a audiéncia

de custodia do preso em flagrante, o art. 287 a prevé nos casos de prisdo decorrente de

mandado referente a infracdo penal, ou seja, quando se tratar de prisdo temporaria ou
preventiva” (2020, p. 1016).
Assim, aquele que tiver decretada a sua prisdo, seja ela cautelar ou definitiva,

devera ser submetido a audiéncia de custddia com a finalidade de verificar se, durante o

periodo de carcere ou apreensdo, ndo sofreu violagdo aos seus direitos.

O artigo 310 do CPP trata da audiéncia de custddia classica, ou seja, aquela cuja

incidéncia vislumbra-se no dia a dia, a designacdo da audiéncia de custodia decorrente da

prisdo em flagrante.

Art. 310. Ap6s receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24
(vinte e quatro) horas apés a realizacdo da prisdo, o juiz devera promover audiéncia
de custédia com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro da
Defensoria Publica e 0 membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz
deverd, fundamentadamente:

| - relaxar a prisdo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos
constantes do art. 312 deste Cadigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo; ou

111 - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga.

8§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato
em qualquer das condicBes constantes dos incisos I, Il ou 1l do caput do art. 23 do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), poderd,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo de
comparecimento obrigatério a todos os atos processuais, sob pena de revogacao.

§ 2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra organizacdo
criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, devera
denegar a liberdade proviséria, com ou sem medidas cautelares.

§ 3° A autoridade que deu causa, sem motivacdo idonea, a ndo realizagdo da
audiéncia de custédia no prazo estabelecido no caput deste artigo respondera
administrativa, civil e penalmente pela omissao.

§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas ap6s o decurso do prazo estabelecido no
caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de custddia sem motivacdo idonea
ensejarad tamhém a ilegalidade da prisdo, a ser relaxada pela autoridade competente,
sem prejuizo da possibilidade de imediata decretacdo de prisdo preventiva (BRASIL,
CPP, 2020).

Portanto, lavrado o auto de prisdo em flagrante, agora contando com expressa

previsdo legal, o preso serd conduzido, em até vinte e quatro horas, a presenca da autoridade

judiciaria competente para a realizacdo da audiéncia de custddia.

Lima assevera que

Estando o flagranteado acometido de grave enfermidade, ou havendo circunstancia
comprovadamente excepcional que a impossibilite de ser apresentado ao juiz, devera
ser assegurada a realizacdo da audiéncia no local em que ele se encontre e, nos casos
em que o deslocamento se mostrar invidvel, deverd ser providenciada a conducao
para a audiéncia de custddia imediatamente apos restabelecida sua condicdo de
salide ou de apresentacdo (2020, p. 1019).
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No ato da audiéncia, o magistrado, analisando as circunstancias do caso concreto
e 0 delito que se imputa ao conduzido, fara uma breve analise e exposi¢cdo dos fatos,
verificando desde logo a legalidade ou ndo da prisdo, ocasido em que podera homologar a
prisdo em flagrante ou relaxa-la, se ilegal, abrindo oportunidade ao conduzido para que se
manifeste acerca de sua captura e apreenséo.

Na audiéncia, o juiz, depois de informar o preso sobre o direito ao siléncio,
questionara se Ihe foi dada ciéncia e efetiva oportunidade de exercicio dos direitos
constitucionais inerentes a sua condicdo, particularmente o direito de consultar-se
com advogado ou defensor publico, o de ser atendido por médico e o de comunicar-
se com seus familiares; indagara sobre as circunstancias de sua prisdo ou apreensao;
perguntara sobre o tratamento recebido em todos os locais por onde passou antes da
apresentacdo a audiéncia, questionando sobre a ocorréncia de tortura e maus-tratos e
adotando as providéncias cabiveis; verificara se houve a realizacdo de exame de
corpo de delito, determinando sua realizacdo nos casos em que ndo tenha sido
realizado, os registros se mostrarem insuficientes ou a alegacdo de tortura e maus-
tratos referir-se a momento posterior ao exame realizado (GONCALVES; LENZA,
REIS, 2019, p. 424).

Apos a oitiva do conduzido, que tera direito previamente a uma consulta reservada
com seu defensor, constituido ou dativo, o togado passa 0 uso da palavra ao membro do
Ministério Publico e, ap0s a defesa, que poderdo fazer questionamentos apenas quanto a
prisdo efetuada, ndo adentrando no mérito da infracao.

Pacelli (2020, p. 411), acrescenta que

Naturalmente que as partes (Ministério Publico e Defesa) devem também ser
ouvidas, mas néo para fins de esclarecimento do crime e para a inquiri¢cdo do preso
sobre os fatos. Para isso ja é previsto o interrogatorio, ap6s regular instauragdo do
inquérito. Ndo fossem suficientes tais argumentos, é de se ver também que, ainda
quando realizada (a audiéncia) em contraditério e na presenca do juiz, ndo sera de
processo que se cuidara, mas apenas da fase inicial e nascedoura da investigagao.
Bem por isso, eventual confissdo assim obtida ndo deverd ser considerada como
antecipacdo do procedimento previsto no art. 185 e seguintes do CPP. Primeiro, em
razdo da inexisténcia de processo e de efetivo exercicio jurisdicional penal, e,
segundo, por ndo ser aquele 0 momento procedimental adequado para a matéria, do
que resultard violacdo ao devido processo legal.

Em seguida, o magistrado deverd fazer uma analise fundamentada acerca da
conversao da prisdo efetuada em flagrante para a prisdo temporaria ou preventiva, por
representacdo da autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico (vide anexo B),
visto que, com a entrada em vigéncia do Pacote anticrime, foi suprimida a expressdo “de
oficio” pelo magistrado no que diz respeito a decretacdo das prisdes cautelares.

A previsibilidade do art. 310, § 1°, possibilita 0 magistrado conceder ao acusado
liberdade proviséria se verificar que o conduzido praticou o fato em qualquer das condigdes

previstas no artigo 23, incisos I, Il e 11l do Cddigo Penal, isso é, se praticou 0 crime nas
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hipoteses em que se exclui a ilicitude do delito (estado de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento do dever legal e exercicio regular de direito).

Um ultimo comentario diz respeito aos mandados de prisdo temporéria ou de
prisdo definitiva, que citamos acima, quando faldvamos da realizacdo da audiéncia de
custddia pautada no art. 287 do CPP.

Gongalves, Lenza e Reis (2019, p. 424) acrescentam que, em se tratando desses
casos, isto é, da prisdo por mandado, aplicar-se-& 0 mesmo procedimento previsto para a
prisdo em flagrante, ou seja, 0 preso antes de ingressar ao carcere, deve ser submetido a
presenca da autoridade judicidria a fim de verificar se, durante a apreensdo, ndo foram
suprimidos direitos constitucionais sensiveis, aqueles cuja reprimenda penal ndo objurgou.

Assim, mesmo que a prisao decorra de mandado de prisdo de pena
definitivamente imposta, ou, sendo fruto de mandado de prisdo cautelar expedido durante o
tramite do processo ou das investigacdes, a audiéncia de custodia devera ser realizada no
prazo legal de vinte e quatro horas da apreensdo, obedecendo os procedimentos elencados no

art. 310 do CPP, o qual foi explicitado acima.

3.6 DA RESPONSABILIDADE DA AUTORIDADE PUBLICA QUE DESCUMPRIR A
NOVA NORMATIVA INERENTE AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

O advento da Lei n°® 13.964/19 trouxe mais uma importante alteracdo na
sistematica das audiéncias de custodia, desta vez, relacionada a autoridade publica que possui
a incumbéncia de realizar as audiéncias.

Como ja destacado, o Estado responde objetivamente pelos erros que por sua
acdo, inclusive pelas oriundas da figura do Estado-juiz, der causa, sendo cabivel a chamada
acdo de regresso, movida pelo préprio ente, contra aquele que realmente causou o transtorno.

Neste sentido, o artigo 310, em seu paragrafo 3°, foi categdrico ao explicitar a
responsabilidade administrativa, civil e penal da autoridade que der causa a ndo realizacdo da

audiéncia de custodia.

Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo méximo de até 24
(vinte e quatro) horas apds a realizagdo da prisdo, o juiz deverd promover audiéncia
de custédia com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro da
Defensoria Publica e 0 membro do Ministério Pablico, e, nessa audiéncia, o juiz
deverd, fundamentadamente:

[.-]

§ 3° A autoridade que deu causa, sem motivacdo idbnea, a ndo realizacdo da
audiéncia de custédia no prazo estabelecido no caput deste artigo responderd
administrativa, civil e penalmente pela omissdo (BRASIL, CPP, 2020).
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Certamente, essa previsao legal deu-se em face das inimeras ilegalidades e por
um certo resquicio de arbitrariedade advindo de quem detinha esse poder de mando
relacionado as audiéncias de custodia.

Neste aspecto, Lima (2020, p. 1024) destaca que surgem duas correntes
doutrindrias acerca do tema, uma que deixa de tipificar a conduta da autoridade judiciaria que
deixa de realizar a audiéncia de custddia como crime de abuso de autoridade, previsto na Lei
n° 13.869/19, e outra que tipifica a conduta como crime de abuso de autoridade.

De acordo com o autor, a primeira corrente vai de encontro a tipificacdo do ato
como crime de abuso de autoridade, isso porque, ndo ha expressa previsdo na Lei n°
13.869/19 dessa figura tipica, ndo se admitindo interpretacdo por analogia do art. 9° (LIMA,
2020, p. 1024).

No entanto, a segunda corrente doutrinaria, ao qual nos filiamos, sendo inclusive o
posicionamento de Lima, entende que a autoridade que deixa de realizar a audiéncia de
custédia comete o crime de abuso de autoridade, previsto na Lei n° 13.869/19.

Neste aspecto, Lima (2020, p. 1024-1025) pontua que

[...] é bem verdade que o legislador da nova Lei de Abuso de Autoridade nédo
tipificou de maneira autbnoma a ndo realizacdo da audiéncia de custodia no prazo
legal. Porém, se acaso restaurada a eficacia do art. 310, 84°, do CPP, em decisdo do
Plenério do Supremo revogando a medida cautelar concedida pelo Min. Luiz Fux no
julgamento da ADI n. 6.305 (j. 22/01/2020), como o dispositivo prevé que,
transcorridas 24 (vinte e quatro) horas ap6s o decurso do prazo estabelecido no caput
do art. 310, a ndo realizacdo de audiéncia de custodia sem motivacdo iddnea ensejara
também a ilegalidade da prisdo, a ser relaxada pela autoridade competente, é
perfeitamente possivel concluir que a ndo realizacdo do ato em questdo pode vir a
tipificar o crime do art. 9°, pardgrafo Unico, inciso I, da Lei n. 13.869/19, visto que,
em tal hipétese, ter-se-4, ao fim e ao cabo, uma prisdo manifestamente ilegal que néo
foi relaxada pela autoridade judiciaria dentro de prazo razoavel.

Desta forma, ndo realizada a audiéncia de custodia no prazo fixado na lei, sem
justa motivacdo, assim como pontua Lima, entendemos ser perfeitamente cabivel a aplicacéo
do art. 9°, paragrafo unico, inciso | da Lei n° 13.869/19, ndo por analogia, mas por expressa
previsdo legal.

Preveé o artigo 9° da Lei n° 13.869/19:

Art. 9° Decretar medida de privacdo da liberdade em manifesta desconformidade
com as hipoteses legais:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Paragrafo Gnico. Incorre na mesma pena a autoridade judiciaria que, dentro de prazo
razodvel, deixar de:

| - relaxar a prisdo manifestamente ilegal;

Il - substituir a prisdo preventiva por medida cautelar diversa ou de conceder
liberdade proviséria, quando manifestamente cabivel;

Il - deferir liminar ou ordem de habeas corpus, quando manifestamente cabivel
(BRASIL, Lei n ° 13.869/19, 2020, grifo nosso).
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Assim, em que pese a Lei n° 13.869/19 ndo tenha previsto expressamente a
responsabilidade da autoridade judicidria que deixar de realizar a audiéncia de custddia,
entende-se perfeitamente possivel a responsabilizacdo por conta do paragrafo 4° do art. 310
do CPP, no qual prevé que, decorridas vinte e quatro horas da prisdo em flagrante sem a
realizacdo da audiéncia de custddia, esta se torna ilegal, devendo ser imediatamente relaxada.

Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24
(vinte e quatro) horas apds a realizacdo da prisdo, o juiz deverd promover audiéncia
de custédia com a presenca do acusado, seu advogado constituido ou membro da
Defensoria Publica e 0 membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, 0 juiz
devera, fundamentadamente:

[]

§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas ap6s o decurso do prazo estabelecido no
caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de custédia sem motivacdo idonea
ensejara também a ilegalidade da priséo, a ser relaxada pela autoridade competente,
sem prejuizo da possibilidade de imediata decretacédo de prisdo preventiva (BRASIL,
CPP, 2020).

Contudo, como ja antecipamos anteriormente, o Supremo Tribunal Federal, ao
julgar a ADI n° 6.305, em decisdo liminar, no dia 22-1-2020, suspendeu a eficacia do
paragrafo 4° do art. 310 do CPP, considerando a real situacdo de alguns Tribunais de Justica
do Brasil, uma vez que a demora na realizacdo das audiéncias de custddia néo teria o condéo
de, por si so, tornar ilegais as prisdes em flagrante (STF, 2020a).

Segundo Lima (2020, p. 1023-1024),

N&do obstante a importancia do novel dispositivo para conferir a audiéncia de
custddia certo grau de coercibilidade, convém ressaltar que, em sede de apreciagio
de cautelar nos autos da ADI n. 6.305 (j. 22/01/2020), o Min. Luiz Fux concedeu a
medida requerida para suspender sine die a eficacia, ad referendum do
Plenario, da liberalizacdo da prisdo pela ndo realizacdo da audiéncia de
custddia no prazo de 24 (vinte e quatro) horas (CPP, art. 310, 84°, incluido pela
Lei n. 13.964/19). Nas palavras do Ministro, “(...) ndo se desconsidera a importancia
do instituto da audiéncia de custodia para o sistema acusatério penal. No entanto, o
dispositivo impugnado fixa consequéncia juridica desarrazoada para a ndo realizacéo
da audiéncia de custodia, consistente na ilegalidade da prisdo. Esse ponto
desconsidera dificuldades préticas locais de varias regides do pais, especialmente na
regido Norte, bem como dificuldades logisticas decorrentes de opera¢des policiais de
consideravel porte, que muitas vezes incluem grande nimero de cidadaos residentes
em diferentes estados do pais. A categoria aberta ‘motivagdo iddnea’, que
excepciona a ilegalidade da prisdo, é demasiadamente abstrata e ndo fornece baliza
interpretativa segura aos magistrados para a aplicacdo do dispositivo” (Grifos
originais).

3.7 DASCRITICAS A IMPLEMENTACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Uma das principais criticas do senso comum que enfrentam as audiéncias de
custddia, esta relacionada ao pensamento arcaico de que “a policia prende e o juiz manda

soltar”, isto porque, como ja destacado em momentos anteriores, a ideia de direito penal ainda
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estd muito ligada ao encarceramento, sendo que, uma das principais finalidades da audiéncia
de custodia € justamente a de romper com este antigo paradigma de encarceramento em
massa.

Por conseguinte, ha que se observar que as audiéncias de custédia ndo possuem a
finalidade de funcionarem como perddo ou cleméncia ao preso, muito pelo contrério, o
entendimento equivocado de que a autoridade judiciaria “solta bandido” esta completamente
equivocada.

Neste sentido “0s mais exaltados seguem a onda extremista e questionam por que
o preso em flagrante precisa ser levado a presenca do juiz em até 24 horas apds a prisdo com
grande chance de ser solto. Para esses, a audiéncia de custddia serve apenas para ‘libertar
bandido’” (POLEMICA..., 2019, p. 1).

Consoante a isso, 0 que existe, na verdade, é o fiel cumprimento da legislacdo, em
que a autoridade judiciaria faz, entdo, uma analise quanto a legalidade da prisdo em flagrante,
com a oitiva do conduzido, que desde logo podera manifestar-se acerca de eventuais lesdes e
de maus tratos que tenha sofrido durante a captura e apreensdo. Ap0s, com base nos artigos
312 e 313 do CPP, devera atentar aos requisitos legais, fazendo uma analise fundamentada
acerca da necessidade e da possibilidade de, a pedido do representante do Ministério Publico
ou da autoridade policial, converter a prisdo em flagrante em prisdo temporaria ou preventiva.

Nucci (2020, p. 668) destaca que

Por tras dessa questdo, 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 custodia, sob a ideia de
que, caso 0 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.

Segundo o autor, as audiéncias de custddia emergiram apds um bom tempo de
hibernacdo, justamente em um momento critico em que 0 pais passa por um “colapso” na
administracdo prisional, onde a maioria dos presidios brasileiros encontra-se superlotados
(NUCCI, 668-669), sob 0 argumento de que o encontro imediato do infrator com o juiz fard
cessar qualquer resquicio de ilegalidade praticada.

Acerca da tematica “sdo frequentes 0s casos em que 0s acusados sdo postos em
liberdade apds a audiéncia de custddia e voltam, quase imediatamente, a cometer 0S mesmos
crimes ou simplesmente aproveitam para fugir” (POLEMICA..., 2019, p. 1).

A pergunta retorica da doutrina acerca da tematica seria: por que somente agora se

preocuparam tanto em emergir um direito fundamental adormecido desde 1992?
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Nucci (2020, p. 669) deixa a celeuma reflexiva, intermediando alguns
comentérios, considerando o fato de que o magistrado j& tomava conhecimento do caso pelo
encaminhamento do APF (art. 306, §1°). O autor destaca trés problemas pelas quais a “Unica

saida” seria a implementacdo das audiéncias em comento:

[...] @ o juiz, antes da custddia, prevaricava, pois nem lia o auto de prisdo em
flagrante (ou o lia de ma vontade) e ja convertia a prisdo em preventiva; b) o juiz,
escolhido a dedo, por meio de designacdes da Presidéncia do Tribunal, segue para as
audiéncias de custddia quase instigado a soltar o maximo que for possivel (ao menos
na Capital do Estado de Sdo Paulo). H4 uma terceira, na qual realmente ndo posso
crer: o juiz, vendo o preso entrar em sua sala, com seus chinelos “de dedo”, camiseta
e calca simples, comove-se e 0 solta, mesmo sendo um homicida ou estuprador. Esse
foi outro argumento apresentado por defensores da audiéncia de custddia.

Assim, as criticas acerca da implementacdo das audiéncias de custodia divergem
entre 0 posicionamento do senso comum e 0 posicionamento doutrinario.

Mesmo em casos tdo extremos, como 0 caso da prevaricacdo da autoridade
judiciaria frente ao APF, ha que se lembrar das diversas outras saidas que poderiam ser
apresentadas, uma vez que a audiéncia de custodia ndo se prestard como audiéncia de
cleméncia, mas tdo somente como forma de verificar a legalidade das prisdes, bem como a
necessidade de manté-las, o que, para Nucci (2020, p. 669), ja era feito antes de emergirem as

audiéncias de custodia, ou pelo menos, deveriam ser feitas.

3.8 AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA EM TEMPOS DE PANDEMIA

Deixamos para o fim, o tdpico que seja, quica, 0 mais discutido no momento, a
realizacdo das audiéncias de custodia em tempos de pandemia do novo Coronavirus.

Como é cedico, a pandemia da doenca COVID-19 atingiu, ndo s6é o Estado
Brasileiro, como também, todos os Estados do mundo, passando entdo, por um periodo
delicado.

Neste sentido,

Pandemias sdo quando uma determinada doenca atinge todos os continentes do
mundo. O SARS-CoV-2 é o primeiro coronavirus a ser classificado como pandemia.
Diante dessa situagdo, o diretor-geral da OMS, Tedros Adhanon, ressaltou que todos
0s paises devem ativar e ampliar os mecanismos de resposta a emergéncias em salde
(GOVERNO FEDERAL, 2020, p. 1).

Atento as recomendacdes, o Brasil, por intermédio do Ministério da Saude, adotou
as medidas de isolamento social, editando a Portaria 356/3020, que regulamenta a Lei n°
13.979/20 e as medidas para enfrentamento e prevencdo da COVID-19 (GOVERNO
FEDERAL, 2020, p. 1).
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De acordo com o Governo, “o documento prevé medidas de isolamento para a
separagdo de pessoas sintomaticas ou assintomaticas, em investigacdo clinica laboratorial. O
objetivo da medida é evitar a propagacdo da infeccdo e transmissdo local” (GOVERNO
FEDERAL, 2020, p. 1).

Neste diapasdo, surge a problemaética da realizacdo das audiéncias de custddia em
meio a pandemia. Atualmente, vigora a recomendacdo n° 62/20 do CNJ, que suspendeu a
realizagdo das audiéncias de custodia em todo o Estado Brasileiro (CNJ, 2020c, p. 1).

Alguns Tribunais de Justica, como é o caso do Tribunal de Justica Catarinense, ja
vém aplicando essa recomendacdo, e assim, considerando valida a prisdo efetuada sem a

realizacdo da audiéncia de custddia.

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. PACIENTE DENUNCIADO PELA
PRATICA DE ESTELIONATO (ART. 171, §84°, DO CODIGO
PENAL). AUSENCIA DE AUDIENCIA DE CUSTODIA. INEXISTENCIA DE
ILEGALIDADE. EXEGESE DA RECOMENDACAO 62 DO CNJ E DA
RESOLUCAO CONJUNTA GP/CGJ N. 5, POSTERIORMENTE ALTERADA
PELA RESOLUCAO CONJUNTA GP/CGJ N. 12. PREENCHIDOS OS
PRESSUPOSTOS DO ARTIGO 312 DO CPP. PROVA DA MATERIALIDADE E
INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA. NECESSIDADE DA SEGREGACAO
PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E APLICACAO DA LEI PENAL.
FUNDAMENTACAO IDONEA. ALEGADO CONSTRANGIMENTO ILEGAL
FUNDADO NA GRAVIDADE DA PANDEMIA DA COVID-19 E NA
RECOMENDAGAO 62/2020 DO CNJ. PACIENTE QUE NAO ESTA NO GRUPO
DE RISCO. AUTORIDADE APONTADA COMO COATORA ATENTA AS
CONDIGOES CARCERARIA DA REGIAO. ORDEM DENEGADA.

I - N&o havendo qualquer indicio de que a ndo realizagdo da audiéncia de custddia
tenha violado a direitos e garantias constitucionais, ndo ha falar em ilegalidade da
prisdo preventiva pela auséncia de realizagdo do ato, tendo em conta a atual situacéo
de quarentena vivida em nosso Estado, bem como a Recomendacdo editada pelo
CNJ e as Resolugdes conjuntas GP/CGJ desta Corte de Justica.

Il - As decisdes que decretaram a restricdo de liberdade do paciente se encontram
amparadas em fundamentacdo juridica legitima, lastreada em elementos concretos
depreendidos dos autos acerca das circunstancias do caso, os quais revelaram a
necessidade de se resguardar a ordem pulblica, haja vista a gravidade das condutas
imputadas, o risco de reiteracdo delitiva e 0 modus operandi.

111 - Na hipétese, o risco a sociedade foi corretamente depreendido da gravidade da
conduta imputada e do modus operandi, uma vez que o paciente, em tese, deslocou-
se para outro estado, utilizando-se de carro locado, em conjunto com outros
individuos, para aplicar o golpe do bilhete premiado, auferindo vultuosa quantia da
vitima (40 mil reais).

Além disso, a prisdo é necessaria para a garantir a aplicacdo da lei penal, tendo em
vista a auséncia de vinculo no distrito de culpa, pois o paciente reside no estado do
Rio Grande do Sul.

IV - Para fins de formacdo do juizo cautelar relativo aos pressupostos da decretacdo
da preventiva, € evidente a desnecessidade de prova cabal da culpa, haja vista a
previsdo legal clara acerca da necessidade de se verificar a "prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria”, devendo este Ultimo ser entendido como
indicagdo, comeco de prova ou prova incompleta. Evidente, portanto, a auséncia de
violacdo ao principio da presuncdo de inocéncia quando o decreto de prisdo cautelar
se encontra bem fundamentado a luz do que estabelece o art. 312 do CPP.

V - A presenca de circunstancias pessoais favoraveis, tais como primariedade,
ocupacdo licita e residéncia fixa, ndo tem o condao de garantir a revogagao da prisao
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se ha nos autos elementos aptos a justificar a imposicdo da segregagdo cautelar,
COMO No Caso.

VI - Quanto ao argumento de que o paciente corre risco a sua saude decorrente do
coronavirus, tem-se que ndo se encontra no grupo de risco, ndo esta contaminado e,
ao que tudo indica, o estabelecimento possui condi¢Bes de realizar os primeiros
atendimentos e fazer o devido encaminhamento ao sistema de salde (SANTA
CATARINA, TJSC, 2020).

Contudo, o entendimento ndo é unanime, sendo, inclusive, rediscutido
recentemente no STF por intermédio do HC 188.888/MG, o qual veremos oportunamente, em
que foi concedida a ordem liberatéria e recomendadas as audiéncias de custddia pelo sistema
de videoconferéncia. Diante disso, surge-nos o questionamento: Como ficara a realizacdo das
audiéncias de custddia e a defesa aos direitos fundamentais neste caso?

Segundo o CNJ (2020c, p. 1), o presidente Ministro Dias Toffoli ressaltou,
durante seu voto, ao elaborar a recomendacéo n° 62/20 CNJ, que:

[...] a videoconferéncia é inadequada aos objetivos das audiéncias de custddia,
apontando a necessidade de atencdo redobrada quando o ato envolver depoimento
especial de crianca e de adolescente. “Audiéncia de custédia por videoconferéncia
ndo é audiéncia de custddia e ndo se equiparara ao padrao de apresentacdo imediata
de um preso a um juiz, em momento consecutivo a sua prisdo, estandarte, por sinal,
bem definido por esse proprio Conselho Nacional de Justica quando fez aplicar em
todo o pais as disposicdes do Pacto de S&o José da Costa Rica”, destacou.

Certamente que ndo foi colocada uma “pedra” sobre o assunto, deixando 0s presos
a mercé, aguardando a normalidade dos expedientes para entdo realizar a audiéncia de
custédia. Em que pesem as controvérsias, atualmente utiliza-se o sistema ja empregado
outrora, isto €, 0 encaminhamento do APF para a autoridade judiciaria analisar o flagrante a
fim de verificar se € legal e se estdo presentes 0s requisitos ensejadores, a fim de decretar,
mediante pedido expresso da autoridade policial ou do Ministério Pablico, a conversdo da
prisdo em flagrante em prisdo temporaria ou preventiva (SOARES, 2020, p. 1).

Contudo, ha de se observar a celeuma que gira em torno da controvérsia, uma
discussdo que poderia ter sido evitada com a simples implementacdo das audiéncias de
custddia pelo sistema de videoconferéncia, como ja vem sendo desenvolvido em outras fases
do processo penal, inclusive no interrogatorio do réu (art. 185, § 2°, CPP), visto que ndo ha
violacdo legal a sua implementacéo.

Neste sentido,

Ao se realizar as audiéncias de custddia por videoconferéncia se estaria preservando
a saude dos envolvidos e impedindo a propagagdo do novo coronavirus e a0 mesmo
tempo garantindo um direito supralegal da pessoa privada de liberdade. Sim, a
audiéncia de custddia é um direito supralegal do preso e est&4 estampado no art. 7°,
item 5, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica) (ASSIS, 2020, p. 1).
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Outrossim, importante frisar que a Lei n° 13.964/19 ndo proibe a realizacdo da
audiéncia de custddia por sistema de videomonitoramento, posto que as alteracfes realizadas
para a sua aprovagdo suprimiram a vedacdo ao uso de tecnologias da informacgdo para a
realizacdo daquelas.

Lima destaca que

Quando aprovado pelo Congresso Nacional, eis o teor do art. 3°-B, 81°, do entdo
Projeto de Lei n. 6.341/19 (n. 10.372/18 na Camara dos Deputados: “O preso em
flagrante ou por forca de mandado de prisdo provisoria sera encaminhado a presenca
do juiz de garantias no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, momento em que se
realizard audiéncia com a presenca do Ministério Publico e da Defensoria Publica ou
de advogado constituido, vedado o emprego de videoconferéncia” (nosso grifo).
Ocorre que o dispositivo em questdo, que vedava o emprego da videoconferéncia
por ocasido da realizacdo da audiéncia de custodia, acabou sendo vetado, nos
seguintes termos: “A propositura legislativa, ao suprimir a possibilidade da
realizacdo da audiéncia por videoconferéncia, gera inseguranca juridica ao ser
incongruente com outros dispositivos do mesmo cédigo, a exemplo do art. 185 e 222
do Cddigo de Processo Penal, os quais permitem a adogdo do sistema de
videoconferéncia em atos processuais de procedimentos e acGes penais, além de
dificultar a celeridade dos atos processuais e do regular funcionamento da justica,
em ofensa a garantia da razoavel duragdo do processo, nos termos da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica (RHC 77.580/RN, 5% Turma, Rel. Min. Reynaldo
Soares da Fonseca, DJe 10/02/2017) (LIMA, 2020, p. 1020, grifo do autor).

Logo, ndo h& qualquer impedimento legal para a realizacdo das audiéncias de
custddia por videoconferéncia.

Assis (2020, p. 1) conclui que

[...] a0 manter a audiéncia de custodia, ainda que passando por periodo de restri¢do a
propagacdo da pandemia do novo Coronavirus (Covid-19), por videoconferéncia, 0s
Juizes estariam, como ja dito, observando um direito supralegal da pessoa privada de
liberdade, e, ao mesmo tempo, agindo com humanidade e sensibilidade, vez que, em
razdo da burocracia do sistema, ao se abdicar dessa audiéncia o juiz ndo tem contato
com o cidaddo preso e, se decretar sua prisdo preventiva, somente ira ouvi-lo no
interrogat6rio muitos meses (as vezes anos) depois, o que poderia lhe trazer prejuizo
em termos de defesa.

Por conseguinte, a manutencdo das audiéncias de custddia, ainda que de forma
remota, seria a forma mais eficaz de salvaguardar os direitos fundamentais inerentes ao preso,
bem como, a forma mais adequada de integracdo ao ordenamento juridico patrio.

Lima ainda acrescenta que

[...] se presente uma das hip6teses listadas nos diversos incisos do § 2° do art. 185 do
CPP, é perfeitamente possivel que esta apresentacdo ocorra por meio de sistema de
videoconferéncia ou outro recurso tecnol6dgico de transmissdo de sons e imagens em
tempo real, desde que seja possivel constatar a plena observancia dos direitos
fundamentais do preso. Nesse caso, 0 preso e a autoridade judiciéria deverdo estar,
preferencial e simultaneamente, em estabelecimentos sob administracdo do Poder
Judiciério, assegurando-se a presenga, na localidade onde se encontrar o preso, de
defensor constituido, pablico ou dativo, a semelhanca do que ocorre no
interrogatorio judicial por videoconferéncia (CPP, art. 185, § 5°) (2020, p. 1020).
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Assim, como ja destacado anteriormente, o Supremo Tribunal Federal, ao analisar
0 Habeas Corpus n° 188.888/MG, em que foi relator o Ministro Celso de Mello, concedeu de
oficio a ordem liberat6ria, pelo fato de ser vedado, ap6s a edi¢do do Pacote Anticrime, Lei n°
13.964/19, a conversdo ex officio da prisdo em flagrante em prisdo preventiva sem prévio
requerimento do Ministério Publico ou representacdo da autoridade policial, explanando, em
suas razdes de decidir, que a realizacdo da audiéncia de custddia ¢ um direito “publico
subjetivo, sem demora, que pode ser efetivada, em situacOes excepcionais, mediante
utilizacdo do sistema de videoconferéncia, sob pena de ndo subsistir a prisdo em flagrante”
(STF, 2020, p. 1).

EMENT A: “HABEAS CORPUS” — AUDIENCIA DE CUSTODIA (OU DE
APRESENTACAO) NAO REALIZADA — A AUDIENCIA DE CUSTODIA (OU
DE APRESENTACAO) COMO DIREITO SUBJETIVO DA PESSOA
SUBMETIDA A PRISAO CAUTELAR - DIREITO FUNDAMENTAL
ASSEGURADO PELA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
(Artigo 7, n. 5) E PELO PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E
POLITICOS (Artigo 9, n. 3) — RECONHECIMENTO JURISDICIONAL, PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 347-MC/DF, REL. MIN. MARCO
AURELIO), DA IMPRESCINDIBILIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA
(OU DE APRESENTACAO) COMO EXPRESSAO DO DEVER DO ESTADO
BRASILEIRO DE CUMPRIR, FIELMENTE, 0OS COMPROMISSOS
ASSUMIDOS NA ORDEM INTERNACIONAL — “PACTA SUNT SERVANDA”:
CLAUSULA GERAL DE OBSERVANCIA E EXECUCAO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS (CONVENCAO DE VIENA SOBRE O DIREITO DOS
TRATADOS, Artigo 26) — PREVISAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA (OU DE
APRESENTACAO) NO ORDENAMENTO POSITIVO DOMESTICO (LEI N°
13.964/2019 E RESOLUCAO CNJ N° 213/2015) — INADMISSIBILIDADE DA
NAO REALIZACAO DESSE ATO, RESSALVADA MOTIVACAO IDONEA,
SOB PENA DE TRIPLICE RESPONSABILIDADE DO MAGISTRADO QUE
DEIXAR DE PROMOVE-LO (CPP, art. 310, § 3°, NA REDAGCAO DADA PELA
LEI N° 13.964/2019) — “HABEAS CORPUS” CONCEDIDO DE OFICIO (BRASIL,
STF, 2020b).

Assim, data vénia a recomendacio exarada pelo CNJ, entendemos que o Orgdo
deixou a desejar, principalmente no que tange a efetivacdo dos direitos humanos, sendo que
ao vedar por completo a realizacdo das audiéncia de custodia, estd-se suprindo direitos
fundamentais que, com muito sacrificio, foram conquistados ao longo dos anos, tendo em
vista a possibilidade, como ja destacado acima, de sua realizacdo por videoconferéncia, como
ocorre em outros atos no processo penal, como por exemplo, no interrogatorio do réu (art.
185, §2°, CPP), e como bem pontuou o Ministro Celso de Mello ao elaborar seu voto no
recente HC n° 188.888/MG.
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4 CONCLUSAO

Em virtude dos dados levantados nesta pesquisa, pode-se confirmar que a
evolucdo historica das audiéncias de custodia, tanto em ambito mundial quanto em ambito
nacional, foi um processo muito lento e dificultoso. Lento, pois sua implementa¢do demorou
anos para se efetivar de fato e, dificultoso, pois foi um processo arduo criar uma regra que
obriga os proprios entes dotados de poderes supremos, 0 Estado, a respeita-las.

Assim, em ambito nacional, as audiéncias de custddia, até possuirem o status
legal atual, decorrente da redacdo dada pela Lei n° 13.964/19 (Pacote Anticrime), que passou
a prever expressamente a sua implementacdo no ordenamento juridico brasileiro, sofreram
grandes mutac6es ao longo do tempo, passando, ate, por um periodo denominado de “periodo
de hibernag&o”, como vimos.

Portanto, o processo de implementacdo das audiéncias de custodia ndo foi um
processo muito simples, visto que, o instituto passou e continua passando por uma série de
criticas, dentre as quais, a que mais nos chama a atencao é a que “a policia prende e 0 juiz
manda soltar”. Acreditamos que essa € uma das principais polémicas que envolve as
audiéncias de custodia, isto porque, em que pese a critica ser oriunda do senso comum, que,
na maioria das vezes, € formado por pessoas leigas no assunto, repercute em todo o territério
nacional.

Diante de nossas pesquisas, foi possivel concluir que ndo ha que se falar em
“soltura por cleméncia” quando se trata das audiéncias de custddia. O que ocorre, de fato, é
uma analise aprofundada acerca de um caso concreto pelo magistrado, que verifica se o
carcere ¢ a medida mais adequada a partir de uma sucinta analise dos requisitos autorizadores
da prisdo processual, e, em que, ndo sendo o caso de manter o carcere, a regra € a liberdade.

A principal proposta desta pesquisa era analisar se as audiéncias de custodia
realmente prestavam-se a efetivar direitos fundamentais constitucionalmente previstos
daqueles que cometeram um ato ilicito e, que, agora, encontravam-se segregados. Verificamos
gue o conceito de audiéncia de custodia esta relacionado a apresentacdo do preso, no prazo
méaximo de até vinte e quatro horas de sua captura, a autoridade judiciaria competente, a fim
de verificar se ndo foram violados direitos, cometidas ilegalidades durante a perseguicao e
captura do conduzido, bem como, aferir, ainda, se estdo presentes 0s requisitos ensejadores da
priséo cautelar.

A partir de nossos estudos, podemos afirmar que a realizagdo das audiéncias de

custédia, no nosso ordenamento juridico brasileiro, de fato, servem para efetivar direitos
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fundamentais bésicos inerentes a quem se submete ao sistema carcerério, isto porque a
submissdo do preso a audiéncia de custodia, faz cessar qualquer ilegalidade perpetrada, uma
vez que o juiz, na fungdo de guardido desses direitos, ao verificar que o flagrante é ilegal,
deverd, de imediato, relaxar a prisdo, e ainda, fard uma minuciosa analise acerca da conducao
do preso a fim de verificar se esse ndo foi agredido ou se ndo lhe foram impostas medidas
discriminatorias ou vexatorias.

A partir da quebra do antigo paradigma de encarceramento em massa,
observamos, também, que as audiéncias de custdédia foram sendo bem recepcionadas e
benéficas, ndo s6 do ponto de vista do custodiado, mas também do ponto de vista do Estado,
isto porque, a partir de sua implementacdo, cresceu o nimero de solturas de presos que se
encontravam desnecessariamente recolhidos ao carcere, 0 que gerava despesas ao Estado.

No entanto, iniciou-se uma discussdo doutrinaria no sentido de que as audiéncias
de custodia seriam um bode expiatorio no que diz respeito ao problema carcerario que o
Brasil enfrenta, destacando-se, ainda, que o magistrado ja& tomava conhecimento das
condicdes pessoais do preso e da sua prisdo mediante o encaminhamento dos Autos de Prisdo
em Flagrante (APF), contudo, nossa concluséo diverge deste ponto de vista.

O mero encaminhamento do APF sem a submissdo do custodiado, a nosso ver,
gera um certo abalo na parcialidade da decisdo do magistrado, pois este pode deixar-se
influenciar, e muito, pela opinido da autoridade policial que elaborou e encaminhou o APF ao
Poder Judiciario.

Concluimos, outrossim, que as audiéncias de custodia tornaram-se ferramentas
essenciais na protecdo dos direitos fundamentais do preso, uma vez que possibilita ao
magistrado uma entrevista direta com o preso, entrevista esta que sé se realizaria meses, ou
até mesmo, anos depois, no momento do seu interrogatorio.

Enfim, no que tange as audiéncias de custdédia em tempos de pandemia,
compartilhamos do posicionamento do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Habeas Corpus
n° 188.888/MG, que concedeu de oficio a ordem liberatéria ao entender ser perfeitamente
possivel a realizacdo das audiéncias de custddia pelo sistema de videomonitoramento. Assim,
em que pese posicionamento exarado pelo CNJ proibindo a préatica das audiéncias de custddia
pelo sistema de videoconferéncia, entendemos perfeitamente possivel, visto que ndo ha
qualquer vedacdo legal para a realizacdo do ato por videoconferéncia, e mais, diante do real
cenario que passamos, atualmente, ao enfrentar a doenca COVID-19, e, ainda, com as
medidas de isolamento social, as audiéncias de custddia realizadas pelo sistema indicado pelo

STF, parece-nos a solu¢do mais adequada.
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ANEXO A — Percentual de soltura com a realiza¢gdo das audiéncias de custddia no ano
de 2016 e economia gerada para os Estados brasileiros

ECONOMIA POR ESTADO
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Fonte: CNJ (2016, p. 18).
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ANEXO B - Fluxograma das audiéncias de custodia

Fluxograma apresentando detalhadamente o procedimento das audiéncias de
custddia no sistema penal brasileiro.

Prisiic em flagrante delito «
apresentacio doja)
presofa) & autoridade policial

Audigncia de custédia

Decisdo do magistrado

F'_

Fonte: CNJ (2016, p. 12).
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