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RESUMO: O presente artigo tem como finalidade discutir a audiéncia de custodia
como um possivel mecanismo de reducdo ou até mesmo resolucdo do problema de
encarceramento em massa, advindo da banalizacdo das prisbes provisorias.
Primeiramente, mostrar-se-a a contextualizacdo atual das prisbes cautelares no
sistema processual penal e suas respectivas modalidades. Posteriormente, se
discutirdo as medidas cautelares alternativas a prisdo provisoria, previstas na Lei n.
12.403/2011. Em um segundo momento, se verificardo a implementacdo da
audiéncia de custddia e os seus possiveis obstaculos em relagdo a efetivacdo do
referido instituto. Para o desenvolvimento do mesmo, foram utilizados dados oficiais
gue demonstraram como tem ocorrido o0 aprisionamento cautelar no sistema judicial
brasileiro, conforme sua respectiva previsdo legal; além do levantamento literario
acerca da teméatica proposta. Nas consideracfes finais, se constatara que a
implementacdo da audiéncia de custddia no contexto brasileiro significou um dos
grandes avancos do Direito Processual Penal nos ultimos anos.

ABSTRACT: This article aims to discuss the custody hearing as a possible
mechanism for reducing or even solving the problem of mass incarceration,
stemming from the trivialization of provisional prisons. First, the current
contextualization of precautionary arrests in the criminal procedural system and their
respective modalities will be shown. Subsequently, the precautionary measures
alternative to provisional imprisonment, provided for in Law n. 12,403/2011, will be
discussed. In a second moment, the implementation of the custody hearing and its
possible obstacles in relation to the implementation of that institute will be verified.
For its development, official data were used to demonstrate how injunctive
imprisonment has occurred in the Brazilian judicial system, according to its respective
legal provision; in addition to the literary survey on the proposed theme. In the final
considerations, they will find that the implementation of the custody hearing in the
Brazilian context has meant one of the great advances of Criminal Procedural Law in
recent years.
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INTRODUCAO

O presente artigo versa sobre os desafios de implementacdo da Audiéncia
de Custddia?, a partir do contexto atual de superlotacdo carceraria, oriundo da
trivializagdo das prisdes provisorias. A proposta deste artigo se fundamenta na
perspectiva epistemolégica de uma ciéncia critica social que tem como um dos seus
pressupostos epistemoldgicos o principio de que o conhecimento cientifico se valida,
entre outras dimensdes, na possibilidade de intervencdo na realidade social em que
0 mesmo é construido.

Na realidade do sistema carcerario contemporaneo, que se caracteriza por
uma densa concentracdo de presos provisorios, 0 que corrobora gradativamente
para a superlotacdo carceraria, torna-se cada vez mais dificil a efetivacdo dos
direitos e garantias atinentes a dignidade da pessoa humana, pois de nada servem
tais garantias que se detém nas portas dos presidios. Diante disso, de que forma a
audiéncia de custddia pode contribuir como mecanismo de resolucdo ou até mesmo
de reducédo para o problema crbnico de encarceramento em massa?

A premissa aqui adotada € que, com a efetivagdo da audiéncia de custodia
no contexto pré-processual, haja a reducdo da decretacdo de prisdo em carater
provisorio, pois com a implementacdo desse instituto se estabelecerd um espaco
democratico de discussdo sobre a legalidade e necessidade da prisdo, ou seja, um
ambito em que se reflita a garantia dos direitos do detido, a adocdo de medidas
cautelares ou de coercdo quando seja estritamente necessario. Nesse sentido,
havera uma diminuicdo significativa da populacdo carceraria, uma vez que O
Departamento de Pesquisas Judiciarias (DPJ) do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) conjuntamente com 0s 0rgaos internacionais constataram que ha um grande
percentual de presos provisorios no sistema, sendo este um dos grandes fatores que

influenciam o problema crénico de encarceramento em massa.

2 Trata-se de uma apresentacdo destinada a apurar o fato punivel em tese praticado, em lugar de ser
uma apresentacéao voltada a averiguar a legalidade daquela prisdo e o tratamento que o tratamento
gue o sujeito preso recebeu por parte das autoridades envolvidas, até 0 momento, em sua restricao
de liberdade. In: ANDRADE, Mauro Fonseca. Audiéncia de Custédia no processo penal
brasileiro. 22 edicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016. p. 21.
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Diante disso, pretendeu-se investigar a audiéncia de custédia como um
possivel instrumento para a reducdo ou até mesmo a resolucdo do problema de
superlotagdo carceraria, oriundo da banalizacdo das prisdes provisorias. Para tanto,
buscou-se a andlise do contexto atual do sistema prisional brasileiro e as
modalidades de prisdes provisorias, como também os possiveis efeitos da audiéncia
de custodia em relagcéo a aplicacdo de medidas cautelares.

A opcgéo pela analise do instituto da audiéncia de custddia justifica-se pela
constatacdo de que atualmente enfrentamos um estdgio avancado de superlotacédo
carceraria com o uso de politicas de encarceramento em massa. A implementacéo
da audiéncia de custddia tornou-se uma medida contra esse fendémeno.

Nessa perspectiva, a execucao de tal instituto reforca o objetivo dessa
andlise na medida em que aufere diversas vantagens como a reducdo do
encarceramento em massa do pais, tendo em vista que através da audiéncia se
promove um encontro do juiz com o preso, 0 que possibilita & autoridade judiciaria a
apreciacdo da legalidade da prisdo. Sendo assim, ha a superacdo do mero envio do
auto de prisdo em flagrante e consequentemente € minimizada a possibilidade de
prisbes manifestamente ilegais. Isso porque, no contexto da audiéncia de custodia,
0S juizes obtém mais informacdes para decidir se alguém foi detido legalmente e se
estdo presentes 0s elementos para se determinar a prisdo provisoria.

Ressalta-se que os juizes devem decidir sobre a aplicabilidade da prisdo em
carater provisoério e ndo sobre a suposta responsabilidade do agente pelo delito que
Ihe esta sendo imputado. Isso demonstra a reveréncia as garantias constitucionais
como também a consolidacdo do direito de acesso a justica do réu preso, com a
ampla defesa e contraditorio garantidos em momento crucial da persecucéo penal.

A realizacdo da audiéncia de custodia demonstra um ajuste do Processo
Penal Brasileiro com os Tratados Internacionais, especificamente o Pacto de Séo
José da Costa Rica que preveé tal instituto. Essa efetivacdo € fundamental, pois inibe
a execucdo de atos de tortura, tratamento cruel, desumano e degradante em
interrogatorios policiais que violam os direitos fundamentais dos cidadaos.

Na escolha da metodologia, optou-se pela pesquisa de método dedutivo que
se inicia da compreensdo da regra geral para entdo compreender 0S casos
especificos. A pesquisa foi planejada e executada em conformidade com as normas

estatuidas para cada método de investigacdo. Assim, temos aqui um estudo
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descritivo e analitico, uma vez que se pretendeu descrever com exatidao os fatos e
fenbmenos de determinada realidade que neste caso em tela sera o contexto
prisional baiano.

Inicialmente, a técnica de pesquisa realizada foi uma andlise do material
bibliografico atinente a tematica proposta, ressaltando-se as obras juridicas que
trazem um viés garantista do direito processual penal, uma vez que o trabalho se
propde a buscar métodos para reduzir a trivializardo das prisdes provisorias. Por
conseguinte, ocorreu um aprofundamento teérico sobre o objeto investigado, a
audiéncia de custédia como um possivel mecanismo para a resolucdo do problema
de encarceramento em massa proveniente da banalizacdo das prisdes cautelares.

Posteriormente, houve a fase de pesquisa de campo que resultou na coleta
de dados, através dos Organismos de protecdo aos direitos humanos ou por dados
oficiais do Governo, que demonstrardo 0s aspectos polémicos acerca da

implementacéo da audiéncia de custddia no contexto processual atual.

1 DA CONTEXTUALIZACAO ATUAL DAS PRISOES PROVISORIAS NO SISTEMA
PROCESSUAL PENAL.

A restricdo da liberdade existe desde o inicio das civilizacbes, quando
possuia a mera finalidade de custédia, sendo desconhecida, a época, sua natureza
de sancdo penal. Tal privacao tinha o objetivo de assegurar a integridade fisica do
individuo até o momento do seu julgamento e posterior execucdo. Com o passar do
tempo, a prisdo tornou-se um sofrimento imposto pelo Estado ao infrator, em
execucado de uma sentenca penal, como retribuicdo do mal praticado, com o intuito
de reintegrar a ordem juridica violada. Nessa perspectiva, a finalidade declarada da
prisdio é reeducar para ressocializar, reinserir e reintegrar o condenado a
comunidade. Todavia, conforme preceitua Tourinho Filho®, o carcere ndo tem funcéo
educativa; é simplesmente um castigo e esconder sua verdadeira e intima esséncia
sob rotulos é ridiculo e vitoriano, sendo que os condenados vivem no carcere como

farrapos humanos, castrados até da esperanca.

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 162 edicdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2013. p. 644.
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A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, como principio basilar a ideia de
dignidade da pessoa humana*, tornando-se este a norma embasadora de todo o
sistema constitucional, que orienta a compreensdo da totalidade do catalogo de
direitos fundamentais, tais como os direitos a vida e a liberdade. Nesse sentido,
mesmo quando um determinado individuo comete um ato reprovavel, passivel de
repressdo estatal, essa medida ndo autoriza o cerceamento de sua dignidade,
através de tratamento desumano ou degradante.

Ao lado da prisdo-pena, ou seja, prisdo decorrente de sentenca penal
condenatoria irrecorrivel temos a prisdo sem pena, isto €, ndo deflui de condenacao.
Dentre as modalidades de prisdo sem pena, ressalta-se a prisdo cautelar de
natureza processual, sendo esta decorrente do flagrante ou de determinacao
judicial, em virtude de atuacdo da persecucdo penal ou processo penal, com 0s
pressupostos de medida cautelar. A Constituicdo Federal estabeleceu a garantia de
gue toda prisdo anterior a condenacao definitiva seja efetivamente fundamentada e
por ordem escrita de autoridade judicial competente. Assim, toda e qualquer prisdo
devera se pautar na necessidade e proporcionalidade da providéncia a ser aferida
em decisdo fundamentada, segundo determinada e relevante finalidade®.

Nosso ordenamento juridico prevé as seguintes modalidades de prisbes
cautelares: prisdo em flagrante (arts. 301 a 310 do CPP); prisédo preventiva (arts. 311
a 316 do CPP); prisdo temporaria (Lei n. 7.960/89) e a prisdo domiciliar (arts. 317 e
318 do CPP). Em seguida, serao discutidos tais institutos.

4 Decerto, entre os diversos principios ético-juridicos que adquiriram status constitucional nas ultimas
décadas, merece destaque a dignidade da pessoa humana, porquanto, na esteira do Pés-
positivismo juridico, evidencia-se, cada vez de modo mais patente, que o fundamento Ultimo e a
prépria ratio essendi de um direito justo ndo € outro sendo o proprio homem, considerado em sua
dignidade substancial de pessoa, como um ser que encerra um fim em si mesmo, cujo valor ético
intrinseco impede qualquer forma de degradacédo, aviltamento ou coisificacdo da condicdo humana.
In: SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa
humana: Em busca do direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 128.

> As duas primeiras regras a serem observadas e que de ha muito deviam ser adotadas entre noés,
sdo as pertinentes a necessidade e proporcionalidade das medidas cautelares de indole pessoal,
ou, como dizem os italianos, adequatezza e proporzionalita. Necessidade e proporcionalidade
aliadas ao principio do Estado Democratico de Direito, que é a dignidade da pessoa humana,
constituem os principios reitores das medidas cautelares, pouco importando o grau da sua
coercitividade. Nos termos do art. 282, I, do CPP, com a redacédo dada pela Lei n. 12.403/2011, na
aplicacdo das medidas cautelares, dever-se-4 atentar, por primeiro, a sua necessidade para a
aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou instru¢do criminal. In: TOURINHO FILHO Fernando
da Costa. Manual de processo penal. 162 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 651-652.
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1.1 DA PRISAO EM FLAGRANTE

O termo “flagrante” advém do latim flagrans, flagrantes, do verbo flagare,
gue significa queimar, ou seja, quer dizer ardente, crepitando. A expressao flagrante
delito demonstra a prisdo daquele que é surpreendido no instante mesmo da
consumacéao da infracdo penal. A prisdo em flagrante € denominada como medida
precautelar, sendo um ato administrativo precério celebrado pela autoridade policial,
que precisa ser imediatamente submetido ao crivo do Poder Judiciario. Logo, a
permanéncia no carcere vai depender da presenca de uma das circunstancias que
verdadeiramente autorizam a prisdo preventiva. Assim, tal instituto justifica-se como
salutar providéncia acautelatéria da prova da materialidade do fato e a respectiva
autoria.

Contudo, salienta-se que existem hipoteses em que ndo sera possivel a
homologacado da prisdo em flagrante, com lavratura do auto de prisdo em flagrante,
nem se exigira fianga, se o autor do fato for imediatamente encaminhado ao juizo
competente ou assumir o compromisso de a ele comparecer, mesmo sendo possivel
o cerceamento da liberdade. Esses casos sdo aplicados as infracbes de menor
potencial ofensivo e no crime de porte de entorpecentes para consumo, previsto no
art. 48, 82°, da Lei n. 11.343/06.

Nessa perspectiva, o flagrante® pode ser facultativo, isto é, aquele realizado
por qualguer do povo, que ndo estda obrigado a efetivid-lo. Trata-se da causa
justificante, exercicio regular do direito. A outra modalidade refere-se ao flagrante
obrigatério ou compulsério, sendo este imposto as autoridades policiais e seus
agentes sob pena de responsabilidade criminal e funcional pelo seu descaso, desde
que seja possivel a efetivacdo do flagrante. Esta Ultima refere-se a hipbtese de
exclusao da ilicitude, o estrito cumprimento do dever legal.

A prisdo em flagrante, conforme o art. 302 do Cédigo de Processo Penal
(CPP) divide-se em trés espécies: a) flagrante proprio, b) flagrante improprio ou

quase flagrante, c) flagrante presumido. O flagrante proprio se da quando o agente

6 O art. 301 do CPP diz quem pode ser o sujeito ativo da prisdo em flagrante: a autoridade policial,
seus agentes ou qualquer pessoa do povo. Na primeira hipétese, fala-se em “prisao em flagrante
obrigatdria”; na ultima, em “prisdo em flagrante facultativa’”. Na verdade, o préprio art. 301 do
estatuto processual penal dispde que “... as autoridades policiais e seus agentes deverao
prender...”, e adianta: “Qualquer pessoa do povo podera...” In; TOURINHO FILHO, Fernando da
Costa. Manual de processo penal. 162 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 74.
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estd cometendo a infracdo ou acaba de cometé-la. O flagrante improprio ocorre
guando é perseguido logo apos, pela autoridade, ofendido ou qualquer pessoa, em
situacdo que faga presumir ser autor da infracdo. Por fim, o flagrante presumido
verifica-se quando o agente é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas,
objetos ou papéis que facam presumir ser ele o autor do crime. Ressalta-se, que
algumas cautelares especiais precisam ser cumpridas para o efetivo controle
jurisdicional da prisdo em flagrante, conforme previsto no art. 304 do CPP e

seguintes.

1.2 DA PRISAO PREVENTIVA

Dentre todas as prisdes processuais, a que se reveste de maior importancia
€ a prisdo preventiva. Sendo esta uma medida restritiva de liberdade determinada
pelo magistrado, em qualquer fase da persecucéo penal, como medida cautelar, seja
para garantir eventual execucdo da pena, preservar a ordem publica’ ou econémica,
seja por conveniéncia da instrucéo criminal®. Ressalta-se que, com o advento da Lei
n. 13.964/19, o juiz ndo podera mais decretar prisdo preventiva de oficio, de acordo
com o disposto na nova redacao do art. 310 do Cdodigo de Processo Penal, somente
podendo fazé-lo a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representacéo da autoridade policial.

Com a promulgacdo da Lei n. 12.403/2011, houve diversas mudangas no
cenario processual penal. Todavia, a referida norma manteve o instituto da prisdo
preventiva e estabeleceu que sua decretacao ocorresse em ultimo caso e para tanto,
criou uma série de medidas menos incisivas. Entretanto, perdurou o poder de o juiz

decreta-la de oficio, como também as circunstancias de “ordem publica” e “ordem

7 Ordem publica ndo tem relagdo com o ato praticado. Garantir a ordem publica é preservar a
expectativa da sociedade na producdo de um processo penal completo, em ordem, sem turbacdes.
Antecipar a pena nao é garantir a ordem, mas legitimar o arbitrio, como ja apontou o STF em
inimeros precedentes. No entanto, alguns magistrados ainda interpretam ordem publica de forma
abrangente, sob a perspectiva do ato praticado e de seus efeitos, sem atentar que esse ato
praticado s6 gera consequéncias juridicas quando reconhecido por sentenga definitiva. In;: BOTTINI,
Pierpaolo Cruz. Medidas Cautelares Penais (Lei. 12.403/2011): Novas Regras para a Prisédo
Preventiva e outras polémicas. Disponivel em:< http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redpenal/article/view/7152>. Acesso em 02 ago. 2019. p. 268.

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 162 edicdo. Sao Paulo:

Saraiva, 2013. p. 683.

Rev. Fac. Direito Sdo Bernardo do Campo | v. 27 | n.1 | 2021



econdmica™, que ndo constituem medida a servico do processo e nada tém de
cautelar.

Nessa perspectiva, a decretacdo da prisdo preventiva somente poderd
ocorrer se for minimamente indispensavel e de incontrastavel necessidade, e assim
mesmo, sujeitando-a a pressupostos e condi¢des, resguardando-se a0 maximo o
direito de liberdade, amparado pelo proprio ordenamento juridico. Assim, tais
pressupostos estdo contidos no art. 312 do CPP, sendo eles; a prova da existéncia
do crime e os indicios suficientes de autoria. A condigdo fundamental para que se
possa decretar a referida prisdo € a prova da existéncia material do crime, pois sem
esta, tal prisdo constituira injustificavel violéncia. Ao lado da prova da materialidade
delitiva, a lei exige indicios suficientes de autoria, ou seja, a probabilidade suficiente
de que foi o acusado autor da infragéo penal.

As circunstancias que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva estao
previstas no art. 312 do CPP: a) garantia da ordem publica, b) garantia da ordem
econdmica, ¢) conveniéncia da instrugao criminal, e d) asseguracéo de aplicacéo da
lei penal. Consideram-se as expressdes ordem publica e econbmica como
indeterminadas, sem quaisquer consisténcias. Normalmente, compreende-se por
ordem publica a tranquilidade no meio social, ou seja, se o indiciado ou réu estiver
cometendo novas infracdes penais, sem que se consiga surpreendé-lo em estado da
flagrancia, se estiver fazendo apologia ou incitagdo ao crime, se associando com o
propdsito de cometer crimes, havera perturbagcédo da ordem publica.

Segundo Tourinho Filho'®, as hipéteses em que a conveniéncia para a
instrucdo criminal sera utilizada como fundamento da decretacdo da respectiva
prisdo sdo; quando o indiciado ou réu estiver afugentando testemunhas que possam
depor contra ele, se tiver subornando quaisquer pessoas que sejam capazes de
levar ao conhecimento do juiz elementos Uteis ao esclarecimento do fato, aliciando

testemunhas falsas ou até mesmo ameagando-as, dentre outros. Assim, € notoério

9 O abalo a ordem publica e econdbmica € exclusivamente constatado pela presenga de elementos
objetivos indicativos da periculosidade do agente, sua disposicdo para a continuidade delitiva.
Qualquer outra definicdo de ordem publica ou econdmica seria vedada, ndo pela leitura isolada do
art. 312 do CPP (cuja redacao ndo é alterada pela proposta), mas justamente em face do disposto
no art. 282, | valido para toda e qualquer cautelar, inclusive para a prisdo. In: BOTTINI, op. cit. p.
269.

0 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 162 edicdo. Sdo Paulo:

Saraiva, 2013.p. 689.
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que tal medida seja adotada, uma vez que do contrario, 0 magistrado ndo podera
obter com seguranca os elementos probatorios relacionados ao litigio penal.
Também sera indispensavel e salutar a segregacéo provisoéria do indigitado
autor do crime como seguranca de aplicacéo da lei penal, ou seja, torna-se evidente
gue se o indiciado esta se desfazendo dos seus bens injustificadamente, a medida
cautelar se impde, a fim de que se evite o periculum libertatis, assegurando-se, a
aplicacdo da lei penal. Ressalta-se, que embora haja uma forte indefinicao
doutrinria em relacdo a tais fundamentos para a decretacdo da prisédo preventiva, o
Poder Judiciario compreende, na pratica, que eles sdo, mesmo na vagueza,

suficientes para uso.

1.3 DA PRISAO TEMPORARIA

ApOs o0 advento da liberal Constituicdo Federal de 1988, instituiu-se a
modalidade de prisdo temporarial!, que visa a assegurar uma eficaz investigacao
policial, quando se trata de apuracdo de infracdo penal de natureza grave. Essa
prisdo substituiu a antiga prisdo para averiguacdo. De acordo com a doutrina
majoritaria, a decretacdo da referida prisdo s6 sera possivel no bojo do inquérito
policial.

Nessa perspectiva, somente o magistrado mediante representacdo da
Autoridade Policial ou requerimento do Ministério Publico, podera decreta-la, ou
seja, exclui a possibilidade de o juiz decreta-la de oficio. O prazo de duracado sera,
como regra, de cinco dias, podendo ser prorrogado por igual periodo, em caso de
extrema e comprovada necessidade. Em se tratando de crimes hediondos, o prazo
sera de trinta dias, prorrogavel por mais trinta, nos termos do art. 2°, 84°, da Lei n.
8.072/90.

11 A prisdo temporéaria esta prevista na Lei n. 7.960/89 e nasce logo apés a promulgacao da
Constituicdo de 1988, atendendo a imensa pressédo da policia judiciaria brasileira, que teria ficado
“‘enfraquecida” no novo contexto constitucional diante da perda de alguns importantes poderes,
entre eles o de prender para “averiguagdo” ou “identificagdo” dos suspeitos. Had que se considerar
que a cultura policial vigente naquele momento, em que prisGes policiais até a busca e apreensao
eram feitas sem a intervencao jurisdicional, ndo concebia uma investigacdo policial sem que o
suspeito estivesse completamente a disposicdo da policia. A pobreza dos meios de investigacéo (da
época) fazia com que o suspeito fosse o principal “objeto de prova”. In: LOPES JUNIOR, Aury.
Direito processual penal. 142 edicdo. S0 Paulo: Saraiva, 2017. p. 673-674.
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A Lei n. 7.960/89 regula o instituto da prisédo temporaria, estabelecendo, em
seu artigo 1°, as hipéteses de cabimento da respectiva prisdo. Assim, admite-se,
quando houver fundadas razbes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria ou participacao do indiciado nos crimes previstos no rol
de tal artigo, dés que imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial ou
guando o indiciado néo tiver residéncia fixa, ou ndo fornecer elementos necessarios
ao esclarecimento de sua identidade.

Ressalta-se, que a Lei n. 12.403/2011 substituiu a prisédo temporaria daquele
gue nao fornecer elementos necessarios para o esclarecimento da sua identidade,
pela prisdo preventiva. Nesse sentido, havendo a decretacdo da prisdo preventiva,
quando o indiciado fornecer o0s respectivos elementos suficientes para o
esclarecimento, ele sera imediatamente posto em liberdade, salvo se outra hipétese
recomendar a manutencao da prisao.

Diante disso, expirado o prazo de encarceramento temporario estabelecido
pelo juiz, e ndo tendo sido a prisdo convertida em preventiva, o indiciado devera ser
libertado pela prépria Autoridade Policial, independentemente da expedicdo de
alvara de soltura, sob pena de configuracdo de constrangimento ilegal, passivel de

impetracédo de habeas corpus.

1.4 DA PRISAO DOMICILIAR

A Lei n. 12.403/2011 prevé a prisdo cautelar domiciliar, que consiste no
recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, podendo somente
ausentar-se com autorizacdo judicial. Ressalta-se que, se o infrator precisar
trabalhar para a subsisténcia da familia, 0 magistrado devera utilizar outras medidas
cautelares ou determinar o seu recolhimento ao domicilio quando sair do trabalho e
nos dias de folga.

Conforme o art. 318 do CPP, havera a convolagéo da prisdo preventiva em
domiciliar nas hipoteses de o indiciado ou réu ser maior de 80 anos, de estar
extremamente debilitado por motivo de doenca grave, imprescindivel aos cuidados
especiais de pessoa menor de 06 anos de idade ou com deficiéncia, e no caso da
gestante, a partir do sétimo més de gravidez ou sendo esta de alto risco, ante a

exibicdo de prova iddbnea comprobatéria dos requisitos supracitados.
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Como preleciona Nuccit?, a prisdo domiciliar ndo é uma nova medida
cautelar restritiva de liberdade, trata-se na verdade da prisdo preventiva em

residéncia, de onde o individuo somente pode sair mediante autorizac¢éo judicial.

2 DA AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO MECANISMO DE RESOLUCAO PARA O
PROBLEMA CRONICO DE ENCARCERAMENTO EM MASSA.

Na audiéncia de custddia, o objeto primordial € a garantia dos direitos
fundamentais da pessoa humana no momento da prisdo, visando proporcionar um
carater mais humanitario ao sistema de justica penal, além de contribuir para que
haja redugcdo do encarceramento em massa oriundo da trivializagdo das prisoes

provisorias.

2.1 DEFINICAO, PROPOSITOS E PREVISAO LEGAL.

Na pratica penal, a audiéncia de custddia prevista no art. 310 do Cddigo
Processo Penal alterado pela Lei n. 13.964/2019 — Lei Anticrime, e na Resolugéo
213 do CNJ, apresenta-se como um instrumento para garantir a efetividade desse
novo modelo de medidas cautelares pessoais introduzidas no sistema penal, como
também a eficacia em relacdo a dignidade do preso no transcorrer da prisdo. Desse
modo, através de tal instituto ressurge a esperanca de garantir a efetividade dos
direitos fundamentais do sujeito preso, principalmente no que se refere a integridade

fisica e psiquica do custodiado; e o instituto da presunc¢éo de inocéncia.

A denominada audiéncia de apresentacdo ou de custodia é um
instrumento de natureza pré-processual, embora sujeito ao
contraditério, que pode ser definido como um ato destinado a
concretizar o direito reconhecido a todo individuo preso, a ser
conduzido, sem demora, a presenca de uma autoridade judiciaria
(juiz, desembargador ou ministro, a depender da incidéncia, ou néo,
de foro por prerrogativa) com o objetivo de que a sua prisdo seja
analisada, quanto a sua legalidade e necessidade e seja cessada a
constricdo, se ilegal, concedida liberdade proviséria ou mesmo
ratificada e fortalecida a prisdo administrativa e pré- cautelar através
da decretacdo da prisdo preventiva, ou, ainda, substituida por
medida cautelar alternativa, se cabivel, suficiente e adequada para o

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 92 edicdo. Sao
Paulo: RT, 2012. p. 624.

Rev. Fac. Direito Sdo Bernardo do Campo | v. 27 | n.1 | 2021



caso. Nessa mesma ocasido ainda é possivel exercer o controle
judicial sobre pratica nefasta e ainda vigente, consistente em
submeter o custodiado a atos de maus tratos ou de tortura®s.

Assim, a audiéncia de custddia diz respeito a conducdo do preso, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial competente que, apds o contraditorio
prévio estabelecido pelo Ministério Publico e Defesa, ir4 exercer o controle imediato
de legalidade e necessidade da priséo, verificando se hé indicios da préatica de maus
tratos e tortura concernente ao conduzido. Tal instrumento tem a finalidade de
resguardar a liberdade pessoal e a dignidade do acusado, servindo a propdsitos
humanitarios e de defesa de direitos fundamentais inerentes ao processo penal*.

A audiéncia de custddia encontra amparo legal no Brasil, principalmente no
art. 310 do Cddigo de Processo Penal, alterado pela Lei n. 13.964/2019 — Lei
Anticrime, o qual dispde: “Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo
maximo de até 24 (vinte e quatro) horas apos a realizacdo da prisdo, o juiz devera
promover audiéncia de custddia com a presenca do acusado, seu advogado
constituido ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do Ministério Publico (...)".
Como também nos tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos
incorporados ao direito patrio, o Pacto de S&o José da Costa Rica, o qual dispde no
art. 7°: “Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcdes
judiciais (...)”, e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de cujo art. 9°,
item 3 extrai-se: “Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracao
penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fun¢@es judiciais [...]". Além disso, reconhecem-se como
fonte juridica os diversos precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) sobre essa respectiva matéria.

Outro fundamento legal existente acerca da audiéncia de custédia é a
Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que busca promover
efetividade ao que dispdem os Tratados Internacionais de Direitos Humanos acerca
da tematica, prevendo normativamente as caracteristicas desse instituto, que nao

foram mencionadas pelas normas internacionais.

131d., Ibidem, p. 118.
14 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custoddia e o Processo Penal Brasileiro. 22 edicdo. Santa Catarina:
Emporio do direito, 2017. p. 41.
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2.2 DINAMICA PROCEDIMENTAL DA AUDIENCIA DE CUSTODIA.

O procedimento a ser observado nas audiéncias de custodia esta
regulamentado no art. 310 do Cdadigo de Processo Penal e na Resolucdo 213 do
CNJ. Caso haja algum vicio insanavel no procedimento da audiéncia de custodia, a
possivel nulidade estara restrita aos elementos de convencimento nela produzido,
nao refletindo nos atos processuais exercidos na fase judicial, pois tal instituto néo
objetiva a producédo de prova para o processo penal, mas sim a formacao do livre
convencimento motivado da autoridade judicial e essencialmente a garantia da
dignidade do preso contra eventuais maus-tratos ou torturas.

Nessa perspectiva, a resolucao prevé, em seu art. 1°, que toda pessoa presa
em flagrante delito, independentemente da motivacdo ou natureza do ato, deve ser
apresentada a autoridade judicial competente, em até 24 horas da comunicacao do
flagrante, sendo ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou
apreenséo, conforme preceituado também no art. 310 do Cédigo de Processo Penal.
Ressalta-se que esta apresentacdo a autoridade judicial também serd assegurada
as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandados de prisao cautelar
ou definitiva, conforme preceitua o art. 13 da Resolucdo 213 do CNJ e o art. 287 do
Cddigo de Processo Penal.

Diante disso, o0 art. 1°, 84° preleciona que a pessoa presa com enfermidade
grave ou havendo circunstancia comprovadamente excepcional que impossibilite a
sua apresentacao ao juiz, no prazo mencionado no caput, devera ser assegurada a
realizacdo da audiéncia de custddia no local em que o flagranteado se encontre; e
nos casos em que o deslocamento seja inviavel, deverd ser providenciada a
conducdo imediata deste apds restabelecida sua condicdo de saude ou de
apresentacdo. Nesta audiéncia, haverd a presenca do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, caso a pessoa detida ndo possua defensor constituido no
momento da lavratura do flagrante, sendo vedada a presenca de agentes policiais

responsaveis pela investigacdo ou prisdo do individuo.

2.3 A~EFETIVA(;AO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA E A TRIVIALIZACAO DAS
PRISOES PROVISORIAS.

Conforme ja demonstrado, a audiéncia de custodia consiste na garantia da

rapida apresentacdo do preso a uma autoridade judicial nos casos de prisées em
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flagrante, tendo o proposito de que o acusado seja entrevistado pelo juiz nesta
audiéncia, em que serdo ouvidas também as manifestacbes do Ministério Publico e
defesa. No decorrer da audiéncia, o juiz analisara a prisdo sob os aspectos da
necessidade, legalidade e adequacédo da continuidade desta ou da eventual
concessao de liberdade com ou sem imposicdo de outras medidas cautelares.
Posteriormente, ira verificar também eventuais praticas que vao de encontro com a
dignidade fisica ou psiquica do acusado, como a ocorréncia de torturas, maus-tratos
ou qualquer outra irregularidade.

Nesse contexto, a efetivacdo de tal instituto possibilitou diversas vantagens,
dentre elas, a reducdo do encarceramento em massa, tendo em vista que atraves
desse encontro do magistrado com o preso, supera-se, desta forma, a “fronteira do
papel” estabelecida no art. 306, 81° do CPP, que se satisfaz com o mero envio do
auto de prisdo em flagrante para o juiz. A partir de pesquisas realizadas pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), foram realizadas 722.735 audiéncias de
custddia em todo pais até marco de 2020. De acordo com os dados fornecidos pelo
respectivo 6rgéo, houve a concessédo de 290.557 liberdades provisérias (40,30% do
total) e na manutencao de 431.407 prisdes preventivas®®.

Em relacdo ao combate a superlotacdo carceraria, a partir dessa
apresentacao imediata, o juiz tem maior possibilidade de obter informacfes para
decidir se o sujeito foi detido legalmente e se estdo presentes 0s elementos para se
determinar a prisdo provisoria. Nesse sentido, através das pesquisas do CNJ no
Estado da Bahia constatou-se que foram realizadas 19.598 audiéncias de custédia
no periodo de janeiro de 2015 a marco de 2020. A partir desse estudo, se verificou
que nesse Estado, o indice de concessdao de liberdade proviséria é
consideravelmente muito maior, abrangendo 11.155 casos, em relacdo ao de
decretacao da prisdo preventiva com 8.429 casos?®.

Conclui-se, portanto, que a audiéncia de custddia é instrumento necessario

para reduzir o numero de presos provisorios e controlar o problema cronico de

15 Estatisticas sobre Audiéncia de Custodia Nacional. Portal do Conselho Nacional de Justica,
2020. Disponivel em: < https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm? document=qvw_I%2F
PainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shSISTAC>. Acesso em: 05
mai. 2020.

16 Estatisticas sobre Audiéncia de Custodia — Bahia. Portal do Conselho Nacional de Justica, 2020.
Disponivel em: <https:// paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?  document=qvw_I1%2F
PainelCNJ.qvw&host=QVS%40neodimio03&anonymous=true&sheet=shSISTAC>. Acesso em:. 05
mai. 2020.
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encarceramento em massa tanto em nivel federal, quanto em relagéo principalmente
ao Estado da Bahia, que com a efetiva aplicacdo desse instituto, proporciona o
maior indice de liberdade provisoria, evitando que sejam colocados no mesmo local,
individuos que sé&o réus primarios e sem antecedentes criminais com 0s presos que
pertencem a faccfes criminosas.

Ha diversos beneficios acerca da inser¢cdo da audiéncia de custédia no
sistema penal brasileiro, especificamente no que concerne a reducdo do
encarceramento em massa no pais, sendo que através deste instituto se promove
uma apresentacao do sujeito preso ao juiz, superando o modelo previsto no art. 306,
81° do CPP, que se satisfaz com o mero encaminhamento do auto de prisdo em
flagrante ao magistrado. Além de harmonizar o processo penal brasileiro aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos e combater a préatica de tortura ou
qualquer outro tratamento desumano ao preso.

Nesse contexto atual de superlotacdo carceraria, a partir do Levantamento
Nacional de Informag8es Penitenciarias- INFOPEN, publicado em 2019, constatou-
se que a populacao carceréria chega a 812. 564 presos, ressaltando que 41,5% das
pessoas presas no Brasil ndo haviam sido ainda julgadas e condenadas, sendo
assim presos provisorios!’. Conforme ja demonstrado, 0 mecanismo da audiéncia de
custdodia combate a superlotagcdo carceraria, uma vez que proporciona a
apresentacao imediata da pessoa presa ao juiz, possibilitando que a autoridade
judiciaria aprecie a legalidade da prisdo. Assim, a realizacao de tal instituto minimiza
o percentual de prisbes manifestamente ilegais, isso porque essa audiéncia permite
gue o magistrado obtenha mais informacdes para decidir se o sujeito foi detido
legalmente e se estdo presentes 0s elementos para se determinar a prisao
proviséria. Esses magistrados devem decidir apenas sobre a aplicabilidade da
referida prisdo, ndo sobre a suposta responsabilidade do suspeito pelo crime de que
esta sendo investigado.

Diante desse contexto, consolida-se o direito de acesso a justica do réu
preso, como também a garantia da ampla defesa em momento inicial da persecucao
penal, ndo ocorrendo a antecipagédo do interrogatorio, visto que esse depoimento

preliminar em juizo ndo podera ser usado posteriormente para condenar o réu.

17 L evantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias — INFOPEN. Departamento Penitenciario
Nacional, 2020. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen>. Acesso em:
05 mai. 2020.
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Portanto, a audiéncia de custddia tornou-se um mecanismo necessario para reduzir
o percentual de presos provisorios e consequentemente controlar a superlotacéo
carceraria do Estado.

Outro beneficio quanto a implementacdo da audiéncia de custodia se refere
a demonstracdo de harmonia entre o processo penal brasileiro com os tratados
internacionais. Pois, através dessa insercdo, o Brasil reforca 0 compromisso com a
protecdo aos direitos humanos. Essa adequacgao entre o ordenamento interno com
as normas internacionais tem previsdo no artigo 2° da CADH, que dispde sobre o
dever dos Estados-partes em adotar disposicbes de direito interno
compativeis com as obrigacdes contidas no respectivo Tratado.

Assim, renova-se a forma com que o Brasil € vislumbrado no cenario
internacional, visto que organismos e atores internacionais, como o Conselho de
Direitos Humanos da Organizacdo das Nacbes Unidas jA& mencionaram sobre a
necessidade de implantacdo da audiéncia de custddia no direito interno dos paises
signatarios.

Destaca-se que a audiéncia de custodia inibe a pratica de tortura ou
qualquer outro tratamento cruel, desumano e degradante nos interrogatorios
policiais, que violam os direitos fundamentais dos suspeitos. A execuc¢édo da tortura é
ainda muito corriqueira no Brasil, pois em nosso ordenamento juridico atual, a Unica
oportunidade que a maioria dos presos tem para denunciar os abusos sofridos a
uma autoridade judiciaria € em seu interrogatdrio, meses apoés a sua prisédo, quando
a comprovacao da materialidade do delito se torna muito mais dificil*®. Logo, com a
insercdo da audiéncia de custddia no contexto brasileiro, haverd a apresentacéo
judicial do preso ou detido a autoridade competente, no lapso temporal de 24 horas,
sendo esta uma das principais recomendac¢des no combate a tortura.

Por fim, esse mecanismo da audiéncia de custédia, além de demonstrar o
respeito as normas dos Tratados Internacionais, proporciona solucdes aos
problemas crénicos do sistema carcerario brasileiro, sendo estes a pratica de tortura
ou tratamento degradante, cruel e principalmente o encarceramento em massa

atraveés da trivializacao das prisdées provisorias®®.

18 PRADO, Daniel Nicory do. A Pratica da Audiéncia de Custédia. Salvador: Faculdade Baiana de
Direito, 2017. p.34.
19 |bidem. p.37.
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Na mesma linha de inteleccédo, com a insercédo da audiéncia de custddia no
direito interno, foram identificados desafios paralelos, que perpassam principalmente
no estabelecimento de um aparelhamento de gestao das instituicbes que possibilita
o desenvolvimento eficaz dessas audiéncias; além da formacdo adequada dos
atores envolvidos nas audiéncias, para que estes desempenhem uma forma de
atuacao consistente com o seu objetivo; e na trivializacdo das prisdes provisorias,
essencialmente a prisdo preventiva. Assim, além do estabelecimento de certas
regras para que haja um procedimento que assegure a apresentacao judicial de uma
pessoa presa ou detida, torna-se necessaria a superacdo dos obstaculos acerca
dessa implantacdo, para que desta maneira a audiéncia de custédia seja

plenamente eficaz no sistema processual penal brasileiro.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A banalizacdo das prisbes cautelares exerce grande influéncia no excesso
de encarceramento do nosso sistema penitenciario e no desrespeito aos direitos
correlacionados a dignidade fisica e psiquica do individuo. Com isso, primeiro se
cerceia a liberdade, para depois se ir atras do conjunto probatério que legitime tal
medida. Atualmente, estamos diante da hipotese de que se prende para investigar,
guando, na verdade, primeiro se deveria diligenciar, averiguar, para somente apos
prender, se estivesse demonstrado suficientemente o fumus commissi delicti e o
periculum libertatis. Todavia, a implementacdo da Audiéncia de Custddia tornou-se
uma medida essencial para a reducao desse problema crénico, uma vez que atraves
desse instituto se estabeleceu um espaco de discussdo sobre a legalidade e
necessidade da prisdo, ou seja, um ambito em que se reflete a garantia dos direitos
do detido, a adocdo de medidas cautelares ou de coercado quando seja estritamente
necessario.

A audiéncia de custédia surgiu como uma potencial estratégia de
desencarceramento na medida em que supera a “fronteira do papel” estabelecida no
art. 306, 81° do CPP, que se satisfaz com o mero envio do auto de prisdo em
flagrante para o juiz, pois, com a ocorréncia efetiva de tal instituto, a autoridade
judicial tera o real conhecimento sobre a situacéo fatica e o individuo detido, obtendo
mais informacdes sobre a legalidade e necessidade da priséo e se estao presentes

os elementos para se determinar a prisdo provisoria, conforme preceitua o art. 310
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do Cddigo de Processo Penal, alterado pela Lei n. 13.964/2019 — Lei Anticrime. A
partir dessa previsdo legal, a audiéncia de custddia refere-se a conducédo do preso,
sem demora, a presenca de uma autoridade judicial que devera, a partir do prévio
contraditorio estabelecido entre o Ministério Publico e a defesa, exercer um controle
imediato da legalidade e necessidade da prisdo, assim como apreciar questbes
relativas ao preso, observando se ha indicios da pratica de maus tratos e tortura.
Assim, a audiéncia de custddia tornou-se um mecanismo imediato de controle
judicial da priséo.

Conforme ja mencionado, a previsdo normativa deste instituto esta descrita
em diversos tratados internacionais de direitos humanos, tais como a Convencao
Europeia dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, do qual o Brasil se tornou signatario desde 1992, a
Convencao Americana de Direitos Humanos, pacto também ratificado pelo Brasil. Na
legislacdo patria, temos essencialmente o artigo 310 do Cdédigo de Processo Penal,
alterado pela Lei n. 13.964/2019 — Lei Anticrime, e a Resolu¢do 213 do Conselho
Nacional de Justica que, conjuntamente com as decisbes do Supremo Tribunal
Federal, proporcionaram uma mudanca promissora no nosso sistema de justica
penal.

Tal resolucdo promove efetividade ao que dispdem os tratados
internacionais acerca da tematica, prevendo normativamente as caracteristicas
desse instituto, que ndo foram mencionadas pelas normas internacionais. Essa
dindmica procedimental demonstra os objetivos de garantir a dignidade da pessoa
presa, sem proporcionar qualquer espécie de irregularidade ou vicio, sendo que
esses atos devem ser praticados com observancia aos postulados extraidos dos
principios constitucionais aplicaveis ao processo penal, com énfase na garantia da
proporcionalidade, legalidade e ampla defesa.

Atualmente, nesse contexto de encarceramento em massa e do abuso da
prisdo preventiva, conforme as ultimas estatisticas, o Brasil alcancou a posicéo de
terceira maior populacdo carceraria do mundo. Sobre a decretacdo dessas prisdes
provisorias, a questdo mais critica refere-se ao entendimento de que estas nao

devem servir como antecipagdo de pena. Nessa perspectiva, o Levantamento
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Nacional de Informacdes Penitenciarias — INFOPEN?°, publicado em 2019,
constatou que a populacdo carceraria chega a 812.564 presos, ressaltando que
41,5% das pessoas presas no Brasil ndo haviam sido ainda julgadas e condenadas,
ou seja, presos provisorios. Entretanto, a partir da analise dos dados do Conselho
Nacional de Justica, se verificou que foram realizadas em todo o pais 722.735
audiéncias de custdédia até marco de 2020, resultando na concessdo de 290.557
liberdades provisorias (40,30% do total) e na manutencdo de 431.407 prisdes
preventivas.

Destaca-se que, no Estado da Bahia, no periodo de janeiro de 2015 a marco
de 2020, foram realizadas 19.598 audiéncias, resultando em 11.155 casos de
liberdade provisoria e 8.429 casos de prisdo preventiva. Especificamente na cidade
de Salvador, segundo o estudo realizado nos seis primeiros meses, 88,79% das
audiéncias foram realizadas até dois dias depois da prisdo, e apenas 3.24% foram
realizadas apés o quarto dia.

Ainda sobre essa tematica, a partir da insercdo efetiva da audiéncia de
custddia no contexto brasileiro foram identificados alguns beneficios como também
diversos obstaculos, que podem ser superados através do aprimoramento do
sistema na persecucdo penal. Esses beneficios dizem respeito a reducdo do
encarceramento em massa no pais, sendo que através deste instituto se promove
uma apresentacdo do sujeito preso ao juiz, superando o modelo previsto no art. 306,
81° do CPP, que se satisfaz com o mero encaminhamento do auto de prisdo em
flagrante ao magistrado. Além de harmonizar o processo penal brasileiro aos
tratados internacionais de direitos humanos e combater a préatica de tortura ou
qualquer outro tratamento desumano ao preso.

Mesmo havendo beneficios significativos, foram constatados alguns
obstaculos paralelos, sendo estes, a trivializacdo das prisdes provisorias e a
limitacdo do seu lapso temporal, especificamente a prisdo preventiva; a auséncia de
estrutura fisica e funcionarios para o procedimento de apresentacédo do sujeito preso
ou detido ao magistrado, abarcando todas as instituicdes envolvidas na persecucao

penal; a falta de fiscalizacdo no cumprimento das medidas cautelares alternativas a
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prisdo, o que contribui para que o juiz decida de maneira automatica pela decretacéo
da prisdo preventiva, sem considerar a aplicacéao efetiva de tais medidas.

Diante desse contexto, a implementacdo da audiéncia de custédia no
contexto brasileiro significou um dos grandes avancos do Direito Processual Penal
nos ultimos anos. Esse mecanismo, além de demonstrar a consonancia do processo
penal brasileiro aos tratados internacionais de direitos humanos, tem grande
potencial em contribuir no combate aos problemas crénicos do sistema carcerario
em todo o pais, como 0 encarceramento em massa através da reducdo da
trivializacdo das prisdes provisdrias e a pratica de tortura, uma vez que serve a
propésitos humanitarios e de defesa de direitos fundamentais inerentes ao processo

penal.
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