A audiéncia de custddia na prisao cautelar - Realidade e efeitos praticos

1. INTRODUGCAO

1.1 O Brasil é signatario da Convencdo America de Direitos Humanos?! de
22/11/69, desde 25/09/922. Naquele mesmo ano fora internalizada sua vigéncia por
meio de decreto? cujo foi publicado em 06/11/92. Ocorre que somente em 06/02/15
(23 anos) apds, por meio de projeto lancado pelo CNJ em Sdo Paulo — cujo resultou na
edicdo da Resolugdo 213/2015 a audiéncia de custddia se concretizou e
consequentemente o cumprimento das previsdes realizadas ja ha varios anos pelo

referido pacto passaram a ser em parte cumpridas.

1.2 O presente artigo tera por finalidade responder questdes relativas ao
assunto: o que é audiéncia de custddia? Qual é sua finalidade? Qual efetiva realidade na

sua aplicacdo? Com os efeitos praticos impactam na prisdo cautelar?

1.3 Isto posto, esclarece-se que o assunto sera abordado em |V capitulos. O
primeiro capitulo tratard da audiéncia de custddia propriamente dita, explicando seus
procedimentos tedricos e praticos, bem como seus principais objetivos a partir do

instituto e pardmetros legais.

1.4 O segundo fara uma rdpida abordagem a prisdo cautelar, explicando seus

procedimentos e finalidade.

1.5 O terceiro, suscitara a discussdo sobre a necessidade da audiéncia de
custddia na prisdo cautelar, sua aplicacdo de acordo com a realidade, segundo a politica
criminal adotada e qual é a sua efetiva aplicagdo, trazendo reflexos estatisticos ja

coletados.

1 https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

2 DECRETO N° 678 — 6/11/92 - Considerando que o Governo brasileiro depositou a carta de adeséo a
essa convengdo em 25 de setembro de 1992; Considerando que a Convengéio Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) entrou em vigor, para o Brasil, em 25 de setembro de 1992,
de conformidade com o disposto no seqgundo pardgrafo de seu art. 74;

3DECRETO N° 678 — 6/11/92 - Art. 3° O presente decreto entra em vigor na data de sua publicagéo.



1.6 Por fim, no quarto e derradeiro capitulo enfrentara o procedimento e o
confrontard com os principios fundamentais processuais penais, com toda sua fungao

juridico-social, ao plano da realidade e seus efeitos praticos decorrentes.

2. Audiéncia de Custddia

2.1 Ha quase trés décadas o Brasil é consignatario da Convengdao Americana
de Direitos Humanos - Pacto de S3o José da Costa Rica (CADH) cujo prevé em seu art. 7,
item 5, que toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a

presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais.

2.2 No mesmo periodo e de igual modo tornou-se consignatdrio do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP), que também estabelece que
gualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal deverd ser
conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a

exercer funcoes judiciais vide art. 99, item 3.

2.3 Apds vinte e trés anos, mediante projeto encabecado pelo CNJ que
culminou na edi¢do da Resolugdo 213/2015 a audiéncia de custddia se concretizou e
consequentemente passou-se a ser regra que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivacdo ou natureza do ato, fosse obrigatoriamente
apresentada, em até 24 horas da comunicagdo do flagrante, a autoridade judicial
competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou

apreensao.

2.4 A palavra Custédia propriamente dita deriva do efeito de proteger, de
livrar algo ou alguém do perigo, ja a audiéncia de custddia, ao que se depara com a
leitura do texto legal, consiste pura simplesmente na condugao do preso, sem demora,
a presenca de uma autoridade judicial, visando que suas garantias individuais como um

todo sejam preservadas, sem prejuizo de que prossiga o processo.

2.5 Ao que se depara com uma breve leitura ao texto contido nos pactos
internacionais, a ideia da audiéncia de custodia seria garantir o direito a todo cidadao
“" ” . hY . . .~ .

preso” ser conduzido, sem demora, a presenca de um juiz para que, nesta ocasiao, (i)
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se faca cessar eventuais atos de maus tratos ou de tortura e, também, (ii) para que se
promova um espac¢o democratico de discussao acerca da legalidade e da necessidade da
prisdo.” (LOPES JR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apresentagdo
do preso ao juiz: rumo a evolucdo civilizatéria do processo penal. Revista Liberdades,

pag. 15)4

2.6 Em outras palavras a audiéncia de custddia tem como fim a analise,
fundamentalmente da legalidade de uma prisao, visa garantir e preservar ao preso todos
os procedimentos legais inerentes a sua dignidade - sem excessos por parte da policia e

ainda a necessidade da manutencdo da prisdo decretada.

2.7 A natureza da audiéncia de custédia é principalmente, assegurar a
validade e a eficacia dos atos produzidos, ja que se mostra como meio eficaz de controle
dos excessos policiais e carcerdrios, de modo que assim, tem por incumbéncia a
audiéncia de custodia, a fiscalizacdo da atividade policial e o dever de garantir o
cumprimento dos preceitos norteadores dos Direitos Humanos, bem como que a prisao,
conforme previsdao constitucional (CF, art. 52, LXV, LXVI), seria medida extrema que se
aplica somente nos casos expressos em lei e quando a hipdtese ndo comportar nenhuma

das medidas cautelares alternativas.

2.8 Em suma, este contato do preso com o juiz nada mais é do que a
tentativa de humanizar o ato de prisdo. E o momento em que o acusado ganha um rosto,
deixa de ser um documento e se materializa, com feicdes fisicas, podendo-se confrontar
com esse contato imediato — seu estado de saude, além de condicdes fisicas e mentais,
extraindo-se dai a ocorréncia de eventuais maus tratos, sejam eles fisicos ou
psicoldgicos. Essa humanizacdo visa trazer ao julgador mais pardmetros para decidir
gquanto as medidas cautelares diversas da prisdo, como aquelas previstas no

artigo 319 do Cddigo de Processo Penal.

2.9 Segundo o CNJ ndo tem medido esforcos para dar cumprimento a

decisdo do STF na ADPF 347/2015 e consequentemente fortalecer o modelo ja por si

4 LOPES JR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apresentagdo do preso ao juiz: rumo d
evolugdo civilizatdria do processo penal. Revista Liberdades, [S.1.], p. 11-23, set. 2014. Disponivel em: <
http://www.revistaliberdades.org. br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=209>....
Acesso em: 06 abril 2020.


https://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_download/22-Revista-no-17-Setembro-Dezembro-de-2014%3E
https://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_download/22-Revista-no-17-Setembro-Dezembro-de-2014%3E

difundido. O intuito é sensibilizar os responsdveis pelo sistema de justica e de seguranca
publica, representado por juizes, promotores, defensores publicos e policiais, para que
venham a substituirem a prisdo preventiva por outras a¢des mais adequadas que
conveniente, tais como medidas cautelares e monitoracdao eletronica. Aduzem que a
medida visa reduzir ndo sé a superlotacdo de presos provisdrios que representa mais de
um terco da populacdo do pais, mas também evitar a exposicao de pessoas ndo violentas
gue sequer foram condenadas a presos condenados por crimes mais graves, incluindo

integrantes de facgdes criminosas.

2. 10. Fonte: Estatistica sobre audiéncias de custddia em S3o Paulo - CNJ
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3. Prisdao Cautelar

3.1 A prisdo dentre varios conceitos é definida por Fernando Capez® como,
"(...) a privacdo de liberdade de locomocdo determinada por ordem escrita da

autoridade competente ou em caso de flagrante delito(...)".

3.2 A prisdo no entendimento de Nucci®, é “a privacdo da liberdade,

tolhendo-se o direito de ir e vir, através do recolhimento da pessoa humana ao cdrcere”.

> CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 149 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2007.

6 NUCCI, GUILHERME DE SOUZA. Manual de processo e execucéo penal. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005



3.3 Ja na definicdo de Tourinho Filho’ é a “priva¢do, mais ou menos intensa,
da liberdade ambulatdria”. A prisdao, em nosso ordenamento, é aplicada de duas formas

distintas: a prisdo-pena e a prisdo cautelar.

3.4 Com isso podemos concluir que a prisdo cautelar distingue-se da prisao-
pena, em suma (i) por ocorrer antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoéria, (ii) ndo ter ao menos no Brasil prazo maximo definido em lei (salvo no
caso da prisao temporaria) e (iii) por poder ser decretada tanto na fase de investigacao
preliminar quanto na fase de acdo penal — ou seja; tanto do indiciado como do acusado,

frise-se, sem transito em julgado de decisdao condenatdria.

3.5 Dentre as modalidades de prisdo cautelar® existentes em nosso
ordenamento juridico patrio, existe ainda a prisdo em flagrante, como pré-cautelar
antes das trés modalidades de prisdes cautelares existentes no nosso ordenamento
juridico, quais sejam: preventiva, tempordria e domiciliar, sendo esta ultima dentre as

trés a Unica que ndo requer atencao.
4. Prisao em Flagrante Pré-Cautelar

4.1 A prisao em flagrante tem previsdao expressa no texto constitucional em
seu art. 59, LXI, e ainda no artigo 283 do CPP. Tem carater pre-cautelar visto que ndo
visa o resultado fim do processo, mas tdo somente por o preso a disposi¢ao do juiz, que
por sua vez deverd a teor do que preconiza o art. 310 do Cddigo de Processo Penal —
relaxar a prisdo ou conceder-lhe a liberdade proviséria, fundamentalmente, decidir
sobre a necessidade da aplicacdo de algumas das medidas cautelares — art.319 Cdédigo
de Processo penal, ou quando previsto os requisitos constantes no art. 312 do mesmo

diploma legal, converter a prisdo em flagrante em prisao preventiva.

4.2 Em outras palavras, ninguém no pais pode ficar preso em flagrante por
mais de 24h, ou por periodo indeterminado como era comum acontecer no Brasil, onde

ndo raro se tinha relatos de que pessoas ficavam presas em flagrante durante toda uma

7 TOURINHO FILHO, FERNANDO DA COSTA. Manual de Processo Penal. 112 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009.

8art. 283 do CPP,



investigacdo. Ademais, para o caso da manutencdo da restricdo da liberdade — prisdo

em carater preventivo, a decisdo deve ser fundamentada pelo juiz.

4.3 Nas licdes de Bonfim?® o art. 310, modificado pela Lei n. 12.403, de 4 de
maio de 2011, consagrou uma ruptura na forma com que vinha sendo tratada a prisao

em flagrante.
5. Prisao Temporaria

5.1 A prisdo tempordria é dentre as modalidades de prisdo cautelar a que
tem por caracteristica ser uma das mais perigosas, em tese se vale do pretexto de
auxiliar ainvestigacdo criminal, ela somente ocorre na fase de inquérito policial, e muito
embora seja decretada pelo juiz, nunca de oficio — somente mediante provocacdo do
Ministério Publico ou da autoridade policial. A sua aplicacdo deveria observar se as
medidas cautelares trazidas pela lei 12.403 ndao se mostram mais adequadas e menos

gravosas para o fim que se objetiva.

5.2 A prisdo tempordria tem prazo determinado - 05 dias, prorrogdveis por
igual periodo; 30 dias, prorrogdveis por igual periodo, em se tratando se crime
hediondo. E muito embora em ambos os casos a prorrogacao deve ser autorizada
apenas em extrema e comprovada necessidade a verdade é que conforme nos ensina
Lopes Junior® (2011, p.144-145): “a prisdo temporaria da plena autonomia a autoridade
policial, inclusive para que o detido fique preso na prépria delegacia de policia, o que
significa dizer que o preso esta 24h por dia a disposicao de todo e qualquer tipo de
pressdao ou maus-tratos, especialmente das ardilosas promessas do estilo “confessa ou

faz uma delagao premiada que isso acaba”

5.3 A liberdade é a regra constitucional patria, de modo que cumpre dizer
gue prender alguém sob o fundamento de investigd-lo — o que de fato ocorre na prisao

temporaria, vai de encontro a regra do ordenamento juridico vigente, com latente

9 BONFIM, Edilson Mougenot. Reforma do cédigo de processo penal. 1.ed. (2011, p.75) - Séo Paulo:
Saraiva, 2011.

10| OPES JUNIOR, Aury. O novo regime juridico da priséo processual, liberdade proviséria e medidas
cautelares diversas. 2.ed. Rio de Janeiro, 2011.



defloramento a Constituicdo Federal Art. 52, LVII— ao principio da presuncdo de

inocéncia e garantia processual penal que tutela a liberdade pessoal'?.

5.4 Da andlise do texto legal, conclui-se ainda que a decretacao de tal prisao
é condicionado a rol taxativo instituido pelo inciso Ill e imprescindivel para a
investigacdao do inquérito policial a teor do que determina os incisos | e Il também da lei

7.960/198912,
6. Prisao Preventiva

6.1 A prisdo preventiva é uma das modalidades de prisdo cautelar que é
caracterizada por poder ser decretada em qualquer fase da investiga¢do policial ou do
processo penal, desde que fundamentada, é decretada por juizes ou tribunais e pode

ser feita de oficio pelo juiz.

6.2 Ndo existe prazo para o cumprimento da prisdao preventiva, podendo
este durar por quanto tempo houver necessidade da custddia e muito embora O artigo
312 do CPP estabeleca os requisitos para a decretacdo da prisdo preventiva: a) como
garantia da ordem publica; b) como garantia da ordem econémica; c) por conveniéncia
dainstrucdo criminal; ou d) para assegurar a aplicagao da lei penal quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, segundo Nucci!? o legislador ndo
definiu ou detalhou o que vem a ser cada um dos fatores da prisdao preventiva -
possivelmente para continuar tolerando seja o juiz o protagonista da conceituagao,
conforme o caso concreto, ao menos dos mais abrangentes, como no caso da garantia

da ordem publica e da ordem econémica.

6.3 A prisdo preventiva em suma, na visdo de Delmanto Junior!4 (2001, p.95)

“é uma punigdo antecipada uma vez que uma medida cautelar jamais pode ter como

I MORAES; Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. Séo Paulo: Atlas, 2007
12 |EI N© 7.960, DE 21 DE DEZEMBRO DE 1989 - Dispde sobre prisio tempordria
13 NUCCl, Gulherme de Souza. Prisdo e liberdade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais: 2011 (p.63)

14 DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de priséo provisdria e seu prazo de duragdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001.



finalidade a punicdo e a ressocializacdao do acusado para que ndao mais infrinja a lei penal

(...) fins exclusivos da sangao criminal”
7. Necessidade da Audiéncia de Custodia na Prisdo Cautelar

7.1 A olhos vistos a finalidade da audiéncia de custddia se materializa com
maior rigor nos casos de prisao em flagrante (pré-cautelar), que a bem da verdade
embora seja um ato juridicol® ele é sacramentado fora dos meandros do Judiciario.
Nota-se ainda, que com a reforma efetuada no Cédigo de Processo Penal pela Lei
12.403/2011, o flagrante deixou de apresentar “cautelaridade em si mesmo” 16, restando
abolida a pratica até entdo vigente de manutencdo da prisdo apenas por meio de sua
“homologacao”. Pelo que dispde o art. 310, inc. ll, CPP, o juiz deverd converter a prisao
em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 do
mesmo Cdédigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares

diversas da prisao.

7.2 Ocorre que muito embora esta seja a Unica modalidade de prisdo até os
dias de hoje em que se aplica o texto da lei, ou seja, que uma pessoa presa, detida ou
retida é conduzida, sem demora (neste caso em 24h), a presenca de um juiz, ndo é a

Unica existente.

15 JARDIM, Afranio Silva. A prisGo em flagrante: novos enfoques tedricos. Disponivel em
<http://justificando.com/2015/01/29/a-prisao-em-flagrante-novos-enfoques-teoricos/>. Acesso em
06.04.2020.

16 MENDONCA, Andrey Borges de. Priséo e outras medidas cautelares pessoais. S3o Paulo: Método,
2011, p. 211.



7.3 N3o é segredo algum que a audiéncia de custddia encontra larga
resisténcia desde a sua implantac¢do até os dias de hoje. Ademais, segundo o IDDD?’ |hes

fora inclusive relatado por um dos juizes entrevistados no inicio do projeto!® que:

“(...) havia dois principais desafios (...) Primeiro estrutural, a gente sabia
que ia ter um desafio grande para o Tribunal na questdo de espaco, de
funciondrio, parte estrutural da prdpria policia, de trazer o preso, de ter
espaco fisico aqui para criar a sala de custddia. Toda essa parte. O outro, um
aspecto meio de resisténcia de alguns orgdos. Por exemplo, Ministério
Publico, no comego, teve uma certa resisténcia; juizes tinham resisténcia:
“ah, mas ndo serve pra nada, pra que ter custoddia se a gente pode analisar
o flagrante”. (...) E uma coisa que tinha Id atrds, jd estava no ordenamento,
mas falavam “ndo teve até agora, porque que vai ter agora”? Porque a gente
precisa avang¢ar nesse aspecto de garantia constitucional, e o Brasil estd
nesse ordenamento juridico internacional, tem que respeitar tratado. Tem
que fazer custddia, a América Latina faz, Brasil acho que era o unico pais que

ndo fazia custédia.”

7.4 Outrossim, sua vinda e implantacdo é encarada pelos seus drgaos
executores — tanto Tribunal de Justica quanto Ministério Publico, mais como controle
populacional carcerario ou mero capricho regulamentador desnecessario, do que como
uma ferramenta eficaz para preservacgao e garantia de direitos individuais - inerentes a

dignidade da pessoa humana e ao devido processo legal amparadas pelos pactos.

170 Instituto de Defesa do Direito de Defesa é uma organizacdo da sociedade civil de interesse publico,
fundada em julho de 2000, que trabalha pelo fortalecimento do Direito de Defesa. Foi responsavel pelo
relatério que apresentou diagndstico dos primeiros meses das audiéncias de custddia na cidade de Sao
Paulo - sistematicamente coletadas ao longo de dez meses.

18 |DDD — Monitoramento das Audiéncias de Custodias em S3o Paulo. Disponivel em
<http://www.iddd.org.br/wp-content/uploads/2016/05/relatorio-ac-sp.pdf/>. Acesso em 06.04.2020.
Pag. 12



7.5 Tem-se, contudo, que ainda é somente o primeiro passo para o
fortalecimento e evolugdao do estado democratico de direito de uma sociedade

civilizada.

8. Conclusao

8.1 Deste modo, por tudo que acima exposto e partindo-se do pressuposto
gue a Audiéncia de Custdédia tem por finalidade essencial o controle da legalidade da
prisdo e a necessidade de sua manutencao, temos que nos casos de prisao cautelar,
diga-se de passagem, ainda que expedida pelo préprio magistrado da causa, quem
decidiu a respeito da prisdo — no caso de prisdo preventiva, ou muito pior no caso de
prisdo temporaria, embora um tanto dificil de visualizar a necessidade de uma audiéncia
de custddia - imediatamente 24 horas depois, ainda que pelo prdéprio juiz - natural do
fato, a bem da verdade é que sem a existéncia da (audiéncia de custddia) ndo se alcanca
a natureza essencial da atribuida pela texto expresso da lei — convenc¢des e tratados
internacionais, nao se tem consequentemente a preservac¢ao de direitos e garantias que

se buscou proteger.
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