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RESUMO

O Projeto Nacional Audiéncia de Custddia, promovido pelo Conselho Nacional de Justica,
representa o resultado de um processo de adequacdo do sistema brasileiro as normas
internacionais que preveem a garantia de apresentacdo da pessoa presa, imediatamente, a
autoridade judiciaria competente. A referida garantia encontra previsdo normativa no artigo
7°, item 5, da Convencgdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica),
bem como no art. 9°, item 3, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Assim, o
projeto buscou implementar a audiéncia de apresentacdo em todo o territério nacional,
concebendo-a, contudo, como um mecanismo de controle essencialmente voltado
exclusivamente as prisdes em flagrante, em que pese os textos originais dos referidos pactos
humanitarios nao registrarem restricdo quanto a tal modalidade de prisdo. Assim, este trabalho
se propbe a compreender o plano normativo da supralegalidade em que se situam os tratados
internacionais que consagram a referida garantia de apresentacdo, a fim de examinar a
obrigatoriedade de realizacdo deste ato independentemente do tipo de prisdo processual a que

esteja sendo a pessoa submetida.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia. Prisdes processuais. Obrigatoriedade. Normatividade

dos Tratados Internacionais dos Direitos Humanos.



ABSTRACT

The National Hearing of Custody Project, promoted by the National Council of Justice,
represents the result of a process of adaptation of the Brazilian system to international
standards that provide for the guarantee of presentation of the person arrested, immediately, to
the competent judicial authority. Said guarantee is provided for in Article 7, item 5, of the
American Convention on Human Rights (Covenant of San Jose Costa Rica), as well as in art.
9, item 3, of the International Covenant on Civil and Political Rights. Thus, the project sought
to implement the presentation hearing throughout the national territory, conceiving it,
however, as a control mechanism essentially focused exclusively on red-handed prisons,
although the original texts of the aforementioned humanitarian pacts do not register any
restriction as to such mode of arrest. Thus, this paper intends to understand the normative plan
of the supralegality in which the international treaties enshrining the guarantee of presentation
are presented, in order to examine the obligation to perform this act regardless of the type of

procedural arrest to which the person is being held submitted.

Keywords: Custody hearing. Procedural arrests. Obligatoriness. Normativity of the

International Treaties of Human Rights.
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1 INTRODUCAO

No ano de 2015, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em parceria com o
Ministério da Justica (MJ), implantou o Projeto Nacional Audiéncia de Custodia. O referido
projeto tinha como objetivo corrigir uma falha historica da justica criminal brasileira e dar
aplicabilidade aos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo pais.

Dessa forma, institui-se um mecanismo de apresentacdo imediata do preso em
flagrante a autoridade judiciaria competente, estabelecendo, a cada estado da Federagdo, a
obrigatoriedade de realizacdo da audiéncia de apresentacéo nos casos de prisao em flagrante.

Assim, o projeto inclui-se na agenda de pautas do Poder Judiciario brasileiro com
0 compromisso de tentar reverter o preocupante cenario da banalizacdo da aplicacdo das
medidas cautelares de privacéo de liberdade.

Conforme relatério produzido em 2014, ano anterior a implantacdo do projeto, o
Brasil possuia a quarta maior populagdo carceraria do mundo, com mais de 620 mil presos,
sendo provisorios 40% desses presos (MJ, 2014).

Enguanto procedimento, a audiéncia de custddia alberga uma serie de objetivos,
tais como reduzir torturas e maus-tratos a pessoa presa e evitar prisdes processuais
desnecessarias ou que se prolonguem para além do tempo necessario a cautela do processo
investigatdrio legitimo.

Ademais, além de garantia processual dos direitos da pessoa acusada, a audiéncia
de custddia apresenta-se também como um instrumento fundamental para o enfrentamento do
uso abusivo da prisdo provisOria, uma vez que oportuniza uma avaliacdo mais adequada e
minuciosa ao magistrado, para que este, de forma mais qualificada, examine a necessidade e a
legalidade da decretacdo da prisdo processual.

Coroando o processo de implementacdo das audiéncias de custddia nos estados
brasileiros, o Conselho Nacional de Justica editou, em 15 de dezembro de 2015, a Resolucéo
n® 213/2015 (R213/2015), que detalha as regras e o procedimento de apresentacdo de presos
em flagrante a autoridade judicial competente, trazendo ainda em seu bojo dois protocolos de
atuacdo, gque tratam, respectivamente, da aplicacdo de penas alternativas e dos procedimentos
para apuracdo de depoimentos de tortura e violéncia policial.

Da leitura da resolucdo editada, especialmente do artigo inaugural do diploma (art.
1°), aparenta-se que a audiéncia de custddia somente € obrigatoria, devendo portanto ser

sempre realizada, nas hipoteses de prisdo em flagrante delito, ndo sendo mencionadas as
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demais formas de prisdo cautelar existentes em nosso ordenamento juridico. Tanto o é que,
atualmente, na praxis dos Tribunais de Justica, de forma obrigatoria, somente realiza-se o rito
de apresentacao para os flagrantes.

Assim, instaura-se a questdo que se pretende analisar neste trabalho: o
procedimento de apresentacdo da pessoa presa ndo é exclusivo aos flagrantes, mas, conforme
se estruturou o procedimento na Resolugdo n° 213/2015, verifica-se que foi pensado,
sobretudo em razdo destes.

A Convengdo Americana dos Direitos Humanos (CADH), de 1969, em seu art. 7°,
item 5, ao tratar dos direitos a liberdade pessoal, entabula o direito da pessoa presa ser
apresentada imediatamente a autoridade judiciaria competente. De forma similar, a referida
prerrogativa de apresentacdo consta também no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), na forma do art. 9°, item 3.

Segundo os aludidos tratados, portanto, toda pessoa presa, detida ou retida, deve
ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz. Nota-se que ndo ha, nos textos originais
dos referidos pactos, mencdo expressa a prisdo em flagrante, ndo havendo sido esta garantia
restringida a tal modalidade de prisdo processual. Saliente-se, dessa forma, que a delimitacéo
acerca dos flagrantes inscrita no art. 1° da aludida resolucdo adota uma restricdo ndo disposta
nos diplomas internacionais.

Considerando-se a ratificacdo destes documentos humanitarios pelo Brasil, tais
disposicOes acerca dos direitos a liberdade e dos direitos processuais inerentes a condicao de
preso, seja este preso provisério ou definitivo, sem distincdo quanto a natureza da prisao,
devem ser integralmente incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro.

Nesse contexto, o presente trabalho propde-se a analisar a normatividade dos
tratados internacionais de direitos humanos internalizados pelo ordenamento juridico
brasileiro e que preveem a apresentacdo da pessoa presa em audiéncia de custodia, a fim de
examinar a obrigatoriedade de realizacdo deste ato independentemente do tipo de priséo
processual a que esteja sendo a pessoa submetida.

Por sua vez, o referido objetivo comporta analises especificas, sobretudo acerca da
evolucao historica das teorias e do posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a
normatividade interna dos tratados internacionais de direitos humanos, a fim de compreender
a atual posicdo de tais pactos no ordenamento juridico brasileiro.

Além disso, o trabalho também busca examinar a Resolugdo n® 213/2015 do CNJ,
considerando-se que esta constitui 0 ato administrativo de abrangéncia nacional que disciplina

a audiéncia de custodia. Sobre este exame, pretende-se abordar a incongruéncia existente
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entre as prescrigdes contidas nos dispositivos do art. 1° e do art. 13, propondo uma
compreensdo sistémica de toda a resolucdo, bem como a reforma da redagéo do art. 1° da
R213/2015, no sentido de harmoniza-lo as determinagdes do art. 13 e as normas
internacionais de fundacgdo da audiéncia de custddia.
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2 DAAUDIENCIA DE CUSTODIA

Pretende-se neste capitulo realizar a analise juridica do instituto audiéncia de
custddia, de acordo com sua previsao expressa nos tratados internacionais internalizados pelo
direito interno patrio.

Nesse sentido, este capitulo debruca-se sobre a compreensdo conceitual da
audiéncia de custodia, bem como sobre a reflexdo acerca dos objetivos do ato, considerando a
previsdo normativa de tal garantia consagrada na Convengdo Americana de Direitos Humanos
e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

Segue-se com a andlise do Projeto Nacional Audiéncia de Custddia,
implementado no Brasil pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), examinando-se, ainda, 0s
parametros de funcionamento do ato de apresentacao estabelecidos na Resolucdo n° 213/2015
do CNJ.

2.1 Conceito e previsdo normativa

O ato de apresentacdo da pessoa presa, sem demora, a autoridade judiciaria
competente, reconhecido e denominado no Brasil como audiéncia de custodia, encontra
previsdo normativa no artigo 7°, item 5%, da Convengdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica), documento internacional internalizado no ordenamento
juridico por meio do Decreto Presidencial 678/92.

Previsdo equivalente € instituida no artigo 9°, item 3, do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos?, promulgado internamente por meio do Decreto Presidencial
592/92.

Dessarte, pode-se conceituar a audiéncia de custddia como o procedimento de
apresentacdo do preso ante uma autoridade judicial, sem demora, com o intuito de possibilitar

a analise imediata da necessidade da manutencdo da prisdo do custodiado ou a possibilidade

! Artigo 7°, item 5: Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer fungBes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo
razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

2 Artigo 9°, item 3: Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser conduzida,
sem demora, & presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e terd o
direito de ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que
aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias
que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se
necessario for, para a execucdo da sentenca.
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de concessdo de liberdade provisoria. Ademais, considerando o carater imediatista que reveste
tal procedimento, trata-se, ainda, de instrumento apto a examinar a ocorréncia de maus tratos
ou tortura eventualmente praticados por agentes de seguranga publica contra o individuo
preso (FIGUEIREIDO, 2018, p. 40).

Quanto a nomenclatura do referido procedimento, Melo (2016) defende que o
termo “audiéncia de apresentacdo” seria mais adequado que “audiéncia de custédia”, tendo
em vista que o proposito precipuo deste ato € efetivamente apresentar o preso a autoridade
judiciaria. Todavia, consolidou-se o termo “audiéncia de custodia”, mesmo que
ocasionalmente ainda se utilize “audiéncia de apresenta¢do” ou “audiéncia de garantia de
liberdade™.

Ressalte-se, entretanto, que o termo “audiéncia de garantia de liberdade” também
ndo e de todo adequado, notadamente porque a manutencao da prisdo € apenas uma dentre as
diversas possiveis decisdes disponibilizadas a autoridade judicante. Trata-se, na realidade, de
instituto pelo qual garante-se, com a apresentacdo do preso, a mitigacdo das mazelas
decorrentes da atuacdo policial na realizacdo da prisdo (MELO, 2016).

Cabe ainda indicar que, para Wermuth (2017), a audiéncia de custodia, como
instituto juridico, deve ser compreendida como manifestacdo efetiva do garantismo. Para
tanto, atravessa-se um exame de efetividade do ato, de modo que aqueles termos descritos nas
normas internacionais em que se fundam ndo sejam meramente figurativos. Assim, as
audiéncias de custddia ndo ter carater puramente protocolar, sob pena de esvaziar sua esséncia
garantista.

Quanto a previsao normativa da audiéncia de custddia, em que pese a Convengéo
Americana de Direitos Humanos ter sido internalizada no ordenamento juridico patrio desde
1992, suscitando, portanto, a obrigatoriedade de apresentacdo, o Codigo de Processo Penal
brasileiro ndo prevé a realizacdo deste ato.

Dessa forma, apesar de transcorrido lapso temporal superior a 27 anos desde a
incorporacdo dos tratados mencionados ao direito brasileiro, inexiste procedimento legal —
previsto em lei em sentido estrito — que discipline a audiéncia de custddia, ou seja, que
estabeleca os seus parametros de realizacdo pelo Poder Judiciario.

Nesse cenario de omissido legislativa®, o Supremo Tribunal Federal (STF), nos

autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347, em

% Veja-se 0 que pondera Leonardo Marcondes Machado (2015, p. 46): [...] frise-se que a inexisténcia de igual
dispositivo na Constituicdo de 1988 ou no Cddigo de Processo Penal de 1941 ndo invalida, de modo algum,
esse direito da pessoa presa. A razdo € bastante Obvia: ja se trata de garantia assegurada por tratados
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julgamento realizado na data de 09 de setembro de 2015, consolidou o entendimento de que
as audiéncias de custddia deveriam ser realizadas, em todo o Brasil, no prazo de 90 dias, a ser
contado a partir da publicacdo do respectivo acorddo daquele julgamento — publicagcdo que
veio a ocorrer em 19 de fevereiro de 2016.

Assim, a audiéncia de custodia “[...] ganhou carater obrigatorio e vinculante apés
as decisOes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (Adin 5240 e ADPF 347), nas quais se
reconheceu a eficicia normativa da determinacao em territdrio brasileiro [...]” (ROSA, 2016,
p. 262).

Além disso, reconhece-se, ainda, como fonte juridica do instituto em analise, 0s
diversos precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) sobre o assunto.
Estes consideram ser a audiéncia de custddia procedimento essencial a protecdo do direito a
liberdade pessoal do individuo, servindo também a tutela de outros direitos, como o direito a
vida e a integridade fisica (LOPES JR., 2014).

Sob a mesma perspectiva, a Corte considera ser a audiéncia de apresentagdo o
meio idéneo, por exceléncia, para obstar prisdes ilegais e arbitrarias. Esta compreenséo firma-
se em razdo do carater imediatista atribuido ao controle judicial realizado no ato de
apresentacdo, de forma que cabe ao julgador, sem demora, garantir os direitos do detido,
autorizar a adogéo de medidas cautelares - ou de coercéo, quando seja estritamente necessario
- e procurar, em geral, que se trate o cidaddo da maneira coerente com a presuncdo de
inocéncia (LOPES JR., 2014).

Na mesma linha, decidiu-se que a mera comunicacdo da prisdo ao juiz € medida
insuficiente para salvaguardar essa garantia, entendendo que a audiéncia de custodia ndo pode
ser compreendida como o simples conhecimento por parte de um juiz de que uma pessoa esta
detida.

Assim, ainda com base nos precedentes da Corte, para a satisfacdo devida desta
garantia, o detido deve comparecer pessoalmente e prestar sua declaracdo ante ao juiz ou
autoridade competente, que devera ouvir o detido, valorar a narrativa que este Ihe apresentar,
e decidir se procede a liberacdo ou a manutencdo da privacdo da liberdade. Qualquer
interpretacdo em contrario equivaleria a despojar de toda efetividade o controle judicial
consagrado no art. 7.5 da Convencdo, conforme explicitado no caso Bayarrivs, Argentina
(LOPES JR., 2014).

internacionais com vigéncia e eficacia, no minimo supralegal, no Pais. Isso, alids, desde 1992! O fato de ter
sido descumprida até hoje ndo pode ser admitido como argumento legitimo para o seu afastamento; ao
contrario, apenas deveria estimular iniciativas concretas pela imediata efetivagdo, até mesmo a fim de evitar
eventual responsabilizacéo internacional brasileira por omissdo.
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2.2 Objetivos da Audiéncia de Custodia

Compreendendo-se conceitualmente o instituto da audiéncia de apresentagéo,
pode-se evoluir em direcdo a reflexdo de seus objetivos precipuos.

Inadmite-se que a audiéncia de custddia possa ser compreendida, limitadamente,
como um mecanismo juridico criado com o Unico e raso objetivo de soltar presos em
flagrante, como, de forma equivocada, alguns defendem.

Dessa forma, esclareca-se que o procedimento de custddia visa, para além da
soltura — legal — do preso, avaliar a real necessidade da custddia cautelar, atentando para a
realidade da populagdo carceraria provisdria brasileira, que vem crescendo demasiada e
desarmoniosamente* (MACHADO, 2015, p. 48-49).

Nessa conjuntura, a audiéncia de apresentacao se propde a viabilizar a apreciacao
minuciosa e imediata das condi¢cdes em que se procedeu a prisdo do detido, de modo a obstar
a insercdo ilegal ou desnecessaria do individuo no céarcere, na tentativa de frear as
disparidades e incongruéncias do encarceramento provisorio®.

Assim, a audiéncia de custodia funciona como importante ferramenta a ser
empregada na averiguacdo dos motivos fundamentadores da prisdo processual. Logo,
considerando que esta ferramenta deve ser utilizada face a face com a pessoa do preso,

explicam Morais da Rosa e Lopes Jr. (2015):

Al reside o primeiro passo fundamental para o acolhimento da audiéncia de custddia.
Nio se tratard mais do “criminoso” que imaginamos, mas sim do sujeito de carne e
0SS0, com nome, sobrenome, idade e rosto. O impacto humano proporcionado pelo
agente, em suas primeiras manifestacdes, podera modificar a compreenséo imaginéria
dos envolvidos no Processo Penal. As decisBes, portanto, poderdo ser tomadas com
maiores informagdes sobre o agente, a conduta e a motivacéo.

4 Conforme dados coletados pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), a populagdo de presos
provisorios chega a mais de 40% a nivel nacional. Neste cendrio, 37% dos presos provisoriamente sequer sao
condenados & pena privativa de liberdade quando proferida sentenga condenatdria; 17,3% sdo absolvidos.
Segundo explicita Leonardo Marcondes Machado (2015, p. 49): Nesse grande cendrio de encarceramento
nacional é preciso destacar o elevado nimero de presos provisorios, isto é, presos sem condenacdo definitiva.
O registro oficial é de 41%. Em outras palavras, 04 (quatro) a cada 10 (dez) presos no Brasil estdo privados de
sua liberdade sem a chancela estatal definitiva a respeito de sua “culpa”. Nao foram condenados, mas estdo
presos. E, na verdade, sdo tratados da mesma forma que os presos definitivos. A situacdo fica ainda mais
dramética quando analisada a relacéo entre os nimeros de prisdes cautelares e sentengas condenatérias. O que
existe é uma “absoluta despropor¢do”, ja que a quantidade de presos processuais revelou-se muito superior em
comparacao ao nimero de condenagdes. Ou seja: a maioria dos presos cautelares ndo apresenta sentenga penal
condenatdria ao final do processo. Presos antes ou ao longo do processo, mas absolvidos ao final. Conforme
andlises de processos do ano de 2011, no Rio de Janeiro, apenas 1/3 (um terco) dos acusados que
permaneceram presos apés autuacdo em flagrante teve contra si uma sentenca condenatdria com pena de prisao
em regime fechado.

(&)
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Outro objetivo genuino da audiéncia de apresentacdo, a luz do aparato
internacional humanitario ja mencionado neste capitulo, consiste em fiscalizar o emprego da
persecucdo penal do Estado nas prisdes processuais. A referida fiscalizacdo ocorre por
intermédio de autoridade judicial imparcial, competente para combater eventuais abusos
estatais as garantias da pessoa humana, sobretudo os atos de violéncia, tortura, maus tratos e
perseguicao étnica ou politica dos presos provisorios (CASTRO, 2017, p. 16).

Desta maneira, tendo em vista que desde os primérdios da humanidade cultivou-
se 0 habito de que os criminosos sejam tratados e punidos com sofrimento fisico e moral, a
conducdo do preso a presenca de uma autoridade judicante para andlise da sua situacdo de
prisdo figura, ainda, como instrumento de enfrentamento da pratica de tortura em prisdes
processuais (CRUZ, 2016).

Isto &, evidencia-se que, dentre 0s objetivos essenciais do instituto em analise,
incluem-se a prevencao e a puni¢cdo da pratica de violagdes a incolumidade fisica ou psiquica
da pessoa presa cautelarmente, examinando-se, no momento da audiéncia, ictu oculi, a
ocorréncia de maus-tratos, tortura e outras irregularidades que indiquem atos de violéncia

Nesse contexto, a audiéncia de apresentacdo intenta preservar a integridade dos
custodiados, garantindo que permanecam em pleno gozo dos direitos inerentes a dignidade da
pessoa humana, e assegurando, em dUltima instancia, uma atuacdo estatal legitima no
desempenho da persecucédo criminal.

Acerca deste ponto, observe-se 0 que preconiza Machado (2015, p. 47):

O minimo que se espera daquele que profere ou controla uma ordem de priséo é que o
faga de maneira legitima e consciente de que se esta diante de um sujeito e, enquanto
tal, merecedor de dignidade, o que implica minimamente oportunidade de ser visto e
ouvido sem intermedia¢Bes ou artificialidades, isto é, contato pessoal. Trata-se de
direito fundamental do imputado e, ao mesmo tempo, consequéncia légica do devido
processo legal substancial. E preciso, também aqui, afirmar o respeito ao fundamento
republicano da dignidade humana para um novo padrdo civilizatério no processo
penal.

Dessarte, pode-se inferir ainda que a audiéncia de custodia € um mecanismo, em
sua esséncia, designado a humanizar o processo penal. Quanto procedimento, tem a pretensao
basilar de romper com a barreira fria entre o juiz e o preso, possibilitando que o julgador
conheca, de perto, as mazelas do processo penal (SILVA; FELIX, 2016).

Afigura-se, portanto, mais um dos objetivos da audiéncia de apresentacédo:
transpor as barreiras frias construidas na auséncia de contato direto entre 0 juiz e 0 preso.
Quer dizer, aproxima-se o judiciario da realidade do preso, de modo a propiciar a adequada

percepcao acerca das mazelas presentes no processo penal.
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Neste sentido, as audiéncias de custddia humanizam o procedimento das prisoes,
fiscalizando a atuag&o policial e viabilizando a externalizacdo de possiveis relatos de abusos.
Obsta-se, desse modo, que as ilegalidades cometidas contra a pessoa presa se percam no
decurso tempo, percebendo-se, desde logo, os vestigios visiveis de violéncia e garantindo-se
maior controle na atuagéo do Estado (SILVA; FELIX, 2016).

Torna-se, portanto, possivel aferir, a olho nu, eventuais sinais de violéncia
policial, bem como identificar, com maior tangibilidade, a motivagdo e as circunstancias do
delito, a personalidade e a periculosidade do preso.

Sobre esta questdo, Machado (2015, p. 48) sustenta que a audiéncia de custddia
expressa, na mais intima intencdo do instituto, “comprometimento humanitario”. Isto porque
o0 procedimento promove uma relacdo processual penal pautada no dever ético de alteridade.

Complementa o raciocinio indicando que

[...] arelacdo € entre sujeitos, e ndo de sujeito para objeto. O “papel”, todos sabem, diz
muito pouco (na maioria dos casos). Na verdade, quase nada diante da burocracia
automatizada do sistema de justica criminal. Tudo parece ocorrer em um jogo de mera
abstracdo ou simples operacdes destituidas de realidade corporea. Tem-se a impresséo
de um campo juridico a parte do “mundo da vida”. Nem se ddo conta de que as
decisBes ali tomadas sdo dotadas de absoluta realidade e vinculam pessoas (ou
historias de pessoas). O contato pessoal parece retomar (ou pelo menos constranger no
sentido de retomar) essa condi¢cdo de humanidade — minimo exigivel em situacfes de
privacdo da liberdade. Nao se trata de buscar decisdes unicamente emocionais ou
visuais, mas humanas (com toda a complexidade que isso envolve).

Ante os objetivos delineados nesta secdo, resta ainda recordar que, para manter-se
como insignia da garantia aos direitos humanos, a audiéncia de apresentacdo ndo deve
restringir-se a um mero protocolo formal.

Faz-se imprescindivel, portanto, que os operadores do sistema juridico e policial
efetivamente enfrentem as moléstias que circundam o processo penal, envolvendo-se na real
persecucdo dos objetivos legalmente impostos e axiologicamente propostos ao instituto. A
audiéncia de custddia ndo pode ser adotada como estratégia formal utilizada para blindar a
tortura e conferir aspecto de legalidade ao procedimento violento de prisao (WERMUTH,
2017).

Por fim, registre-se, ndo consta como finalidade da audiéncia de apresentacdo a
instrucdo dos fatos, ou mesmo a producdo de provas. Nesse sentido, fica vedado ao juizo de
custddia constituir lastro probatério decorrente desta audiéncia (ROSA; BECKER, 2017).
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2.3 O Projeto Nacional de Audiéncia de Custddia

De acordo com o Conselho Nacional de Justica, o Projeto Nacional Audiéncia de
Custddia foi concebido voltado a implementacdo de uma estrutura multidisciplinar nos
Tribunais de Justica de todo o pais, a qual caberia propiciar suporte a pessoa presa para
realizacdo de uma analise inicial acerca do cabimento e da necessidade de sua prisdo ou da
imposicdo de medidas alternativas ao carcere (CNJ, 2015).

O modelo foi desenvolvido no ano de 2015 e buscou implantar a audiéncia de
apresentacdo em todo o territdrio nacional, concebendo-a como um mecanismo de controle
fundamentalmente voltado as prisdes em flagrante. Logo, a despeito de ndo ser um
procedimento exclusivo dos flagrantes, o projeto foi pensado e estruturado, sobretudo, em
virtude destes (BRAGA, 2018, p. 46).

O aludido projeto representa o resultado de um processo de adequacgédo do sistema
brasileiro as normas internacionais mencionadas neste capitulo. Dessa forma, é fruto do
esforco juridico de efetivacdo do controle de convencionalidade administrativo promovido
pelo CNJ®, realizado com escopo de adequar materialmente os procedimentos internos aos
tratos internacionais internalizados pelo Brasil (BRAGA, 2018, p. 46).

Deste modo, inicialmente 0 CNJ instituiu o Termo de Cooperacdo Técnica n°
07/2015 (TCT7), que deu origem ao formulario padrdo a ser aplicado entre 0 CNJ e o
Ministério da Justica, patrocinado pelo Instituto de Direito do Direito de Defesa (IDDD). O
TCT7 objetivava possibilitar a execucdo das audiéncias de custddia e a apresentacdo do
autuado a autoridade judiciaria em prazo razoavel apos a prisdo em flagrante em todo o pais.
Todavia, o referido termo buscou preservar a autonomia de cada Tribunal de Justica, que
pontualmente poderia aceitd-lo ou ndo. Logo, os tribunais que o aceitaram, passaram a
regulamentar as audiéncias de custodia internamente com base nesta diretriz padrdo comum

O primeiro regramento a exigir a realizacdo da audiéncia de apresentacdo,
independentemente do tipo penal imputado ao custodiado, foi o do Tribunal de Justica do

Estado de S&o Paulo, formulado no Provimento Conjunto n® 03/2015. As orientacfes deste

® Reconheca-se, ademais, que o referido processo foi veementemente intentado ela doutrina patria, a qual ja
designava-se a humanizacdo do procedimento das prisdes processuais em razdo da evolucdo do aparato
internacional humanitario. Mais sobre o tema, veja-se o que explica Braga (2018, p. 52): “Lopes Junior e Paiva
(2014) j& verificaram a situacdo do sistema de prisdes cautelares brasileiro sob a perspectiva garantista,
notando um cendrio de inconstitucionalidade constante e reiterado por uma cultura de prisdes cautelares
desacompanhadas de fundamentacdo juridica segura. Weis (2012) j& havia catalogado na doutrina a
necessidade da implementacéo do projeto.”
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provimento foram consideradas parametros referenciais para os demais tribunais do pais. Para
além, o referido regramento foi ainda responsavel pela reascencdo das discussdes acerca da
legalidade do projeto nacional do CNJ.

Neste cenario de questionamento acerca da (i)legalidade do projeto, foi proposta a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n° 5.240/2015, cuja relatoria ficou designada ao
Ministro Luiz Fux, sendo a decisdo do plenario exarada em agosto de 2015. Neste julgado, de
forma nd&o unadnime, o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do
Provimento Conjunto n® 03/2015, implicando, de maneira reflexa, na legalidade do préprio
TCT7. Logo, no julgamento ADIn n° 5.240/2015, firmou-se o0 entendimento da
obrigatoriedade da apresentagédo do preso em ambito nacional (PEREIRA, 2017).

Cumpre ressaltar, todavia, que, muito embora o julgamento do Supremo tenha
consolidado o carater obrigatério da audiéncia de custddia, autores como Vilela (2016, p.197)
consideram inexistir substrato normativo para a compreensdo desta obrigatoriedade.

O argumento reportado encontra amparo na redacdo dos dispositivos normativos
que instituem a audiéncia de apresentacdo: nenhum dos dispositivos faz mencéo a realizacao
de uma audiéncia (como procedimento formal) e tampouco estabelecem prazo para realizagdo
deste ato. Além disso, de forma complementar, indica-se que ndo incumbiria ao CNJ verificar
o cumprimento de tal procedimento (VILELA, 2016).

Outro marco para a implantacdo nacional das audiéncias de custodia foi o
julgamento da cautelar da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
347 MC/DF, ja mencionada neste capitulo.

Em apreciacdo da referida ADPF, um més apds o julgamento da ADIn n°
5.240/2015, o STF estabeleceu a obrigatoriedade da apresentacdo do preso ao juiz ou a outra
autoridade judiciaria com competéncia, fixando o prazo maximo de 24 horas, a serem
contadas a partir do momento da prisdo. Este prazo tomou como referéncia aquele definido no
art. 306, §1°, do Cédigo de Processo Penal, haja vista ndo estar expressamente indicado no
ambito dos tratados internacionais (BRAGA, 2018, p.49).

Assim, a fim de possibilitar o cumprimento da decisdo proferida pelo Supremo,
que procedeu efetivo controle de convencionalidade, o CNJ estabeleceu a Resolu¢do n°
213/2015.

7 Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente, ao Ministério Publico e & familia do preso ou a pessoa por ele indicada.
§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagéo da prisdo, serd encaminhado ao juiz competente o auto
de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe 0 nome de seu advogado, cdpia integral para a Defensoria
Publica.



23

Neste contexto, a resolucdo foi elaborada para disciplinar a obrigatoriedade da
audiéncia de custodia em carater nacional, bem como para padronizar os procedimentos,
objetivos e prazos do ato de apresentacdo, considerando que tais aspectos, até aquela data,
estavam sendo definidos de forma interna e autbnoma no ambito de cada Tribunal de Justica.

A R213/2015 concebe, portanto, a audiéncia de custdédia como sendo 0 momento
oportuno para averiguacdo dos requisitos de validade do flagrante. Além disso, consagra o
termo adequado para a verificagdo da necessidade ou ndo da segregacdo cautelar do
flagranteado (ROSA; BECKER, 2017).

Observa-se, ante o0 exposto, a estruturacdo de um projeto nacional para a
implementacdo das audiéncias de custddia, direcionadas, inicialmente, a verificacdo do
bindbmio legalidade/necessidade da prisao, e, por consequéncia, ao controle da atuacéo policial
e a repressdo da tortura dentro do sistema de justica (BRAGA, 2018, p. 52).

2.3.1 O formato da audiéncia de custodia conforme a Resolugdo n°® 213/2015 do CNJ

Conforme exibido na secdo anterior, as audiéncias de custodia foram reguladas
pelo regramento normativo da Resolucédo n® 213/2015 do Conselho Nacional de Justica.

A referida resolucdo destinou-se a consecucdo dos objetivos firmados na
ratificacdo dos pactos internacionais humanitarios que versam sobre a audiéncia de custodia,
buscando a respeitabilidade das normas internalizadas.

Nessa esteia, art. 1°® da Resolugdo prescreve que qualquer pessoa em flagrante
delito deve ser apresentada a autoridade judiciaria competente, em transcricdo proxima aos
termos definidos no art. 7° da Convencdo Americana de Direitos Humanos. Neste mesmo
artigo, identifica-se a previsao relativa ao prazo de 24 horas, inexistente no regramento
internacional originario.

Descreve-se ainda no art. 1° da R213/2015 o carater obrigatorio do
encaminhamento do auto de prisdo em flagrante ao juizo de custddia. Todavia, muito embora
0 artigo estabeleca a imprescindibilidade deste envio, assevera também que aludido

encaminhamento ndo equivale a presenca pessoal do preso em audiéncia.

8 Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivagdo 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 apreensao.
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Desta maneira, a mera comunicacdo do flagrante nos termos do art. 306°, 81°, do
Codigo de Processo Penal, bem como a apresentacdo de decisdo, ndo supre a necessidade da
realizagdo da audiéncia de custddia (ALFLEN, 2017).

A R213/2015 garante ainda, nas hipdteses em que reste inviavel a locomocao do
preso até o local designado para audiéncia, o redirecionamento da estrutura do referido ato ao
local em que o preso se encontrar (§ 4°° do art. 1° da Resolugéo). Contudo, naqueles casos em
que o deslocamento estrutural se revele impraticavel, determina-se a imediata conducdo da
pessoa presa tao logo seja reestabelecida sua condi¢cdo normal.

O art. 2°1° da R213/2015 distribui a responsabilidade pelo transporte do preso nos
casos de flagrante e nos casos de prisdo preventiva. Conforme disciplina o artigo mencionado,
a incumbéncia do deslocamento do sujeito a ser apresentado em juizo fica a cargo da
Secretaria de Administracdo Penitencidria ou da Secretaria de Seguranca Publica, na forma
dos regramentos locais. Ante tal delimitacdo, é notorio que a locomocao do custodiado néo
caberd, em circunstancia alguma, ao Poder Judiciario (ANDRADE, M. F,, 2017).

O regramento do art. 4°! define os intervenientes do ato, determinando quais
devem, de forma obrigatdria, comparecer ao procedimento de custddia, bem como aqueles
que estdo impedidos de fazé-lo. Assim, exige-se a participacdo de um membro do Ministério
Pablico e de um defensor pablico, constituido ou dativo, na audiéncia (CHOUKER, 2017).

Quanto aos intervenientes impedidos, o paragrafo Gnico'? do dispositivo revela
atencdo especial com o resguardo da apuragédo de eventuais violagdes ou abusos ocorridos no
flagrante, vedando, expressamente, a presenca no procedimento de custddia de qualquer
policial que tenha atuado na prisdo do apresentado (CHOUKER, 2017).

A diante, a R213/2015 estabelece, por meio do art. 5°*%, o direito do advogado a

notificacdo para comparecimento ao ato de apresentacdo. Quando constituido previamente, ou

® § 4° Estando a pessoa presa acometida de grave enfermidade, ou havendo circunstancia comprovadamente
excepcional que a impossibilite de ser apresentada ao juiz no prazo do caput, devera ser assegurada a
realizacdo da audiéncia no local em que ela se encontre e, nos casos em que o deslocamento se mostre inviavel,
deverd ser providenciada a condugdo para a audiéncia de custodia imediatamente apGs restabelecida sua
condigdo de saude ou de apresentacao.

10 Art. 2° O deslocamento da pessoa presa em flagrante delito ao local da audiéncia e desse, eventualmente, para
alguma unidade prisional especifica, no caso de aplicacdo da prisdo preventiva, serd de responsabilidade da
Secretaria de Administracdo Penitencidria ou da Secretaria de Seguranca Publica, conforme os regramentos
locais.

1T Art. 4° A audiéncia de custddia sera realizada na presenca do Ministério Publico e da Defensoria Publica, caso
a pessoa detida ndo possua defensor constituido no momento da lavratura do flagrante.

12 paragrafo Gnico. E vedada a presenca dos agentes policiais responsaveis pela prisio ou pela investigacio
durante a audiéncia de custddia.

13 Art. 5° Se a pessoa presa em flagrante delito constituir advogado até o término da lavratura do auto de prisdo
em flagrante, o Delegado de policia dever notifica-lo, pelos meios mais comuns, tais como correio eletrénico,
telefone ou mensagem de texto, para que compareca a audiéncia de custodia, consignando nos autos.
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seja, até o término da lavratura do auto de prisdo, a incumbéncia da notificagdo é atribuida ao
préprio delegado.

Ademais, o dispositivo menciona que a notificagdo deve ser procedida por meios
comuns, evidenciando a natureza simplista da referida comunicacdo. Exemplificando, a
redacdo do artigo indica como meios adequados o correio eletronico, o telefone movel e até
mensagens de texto. Dessa forma, a Resolugdo consagra a primazia a publicidade e ao
contraditério, fomentando a acessibilidade das informacdes acerca da prisdo a defesa técnica.

Outro aspecto importante do art. 5° diz respeito a garantia do direito da pessoa
presa de escolher a sua defesa técnica. Nas palavras de Caio Paiva (2017), fica facultado ao
preso “[...] o direito de constituir advogado de sua confian¢a, ndo havendo que se falar,
portanto, em assisténcia juridica compulsoria pela Defensoria Publica”.

Na mesma esteia, 0 art. 6°1* garante a defesa técnica o direito de entrevista prévia
com o preso, assegurando-se a realizacdo de tal atendimento em local reservado. Neste
sentido, homenageia-se a confidencialidade do didlogo entre o custodiado e seu advogado.

O art. 7°2°, por sua vez, delimita as diretrizes do Sistema de Audiéncia de Custodia
(SISTAC), ferramenta eletrénica uniformizada nacionalmente, designada a instrumentalizacdo

da pratica dos atos da audiéncia, bem como ao armazenamento de tais informacdes. Logo,

Paragrafo Unico. Ndo havendo defensor constituido, a pessoa presa sera atendida pela Defensoria Publica.

14 Art. 6° Antes da apresentacdo da pessoa presa ao juiz, sera assegurado seu atendimento prévio e reservado por
advogado por ela constituido ou defensor publico, sem a presencga de agentes policiais, sendo esclarecidos por
funcionario credenciado os motivos, fundamentos e ritos que versam a audiéncia de custodia.

Pardgrafo Unico. Sera reservado local apropriado visando a garantia da confidencialidade do atendimento
prévio com advogado ou defensor publico.

15 Art. 7° A apresentacdo da pessoa presa em flagrante delito a autoridade judicial competente serd
obrigatoriamente precedida de cadastro no Sistema de Audiéncia de Custddia (SISTAC).

8§ 1° O SISTAC, sistema eletrnico de amplitude nacional, disponibilizado pelo CNJ, gratuitamente, para todas
as unidades judiciais responsaveis pela realizacdo da audiéncia de custddia, € destinado a facilitar a coleta dos
dados produzidos na audiéncia e que decorram da apresentacdo de pessoa presa em flagrante delito a um juiz e
tem por objetivos:

| — registrar formalmente o fluxo das audiéncias de custddia nos tribunais;

Il — sistematizar os dados coletados durante a audiéncia de custddia, de forma a viabilizar o controle das
informacdes produzidas, relativas as prisbes em flagrante, as decisfes judiciais e ao ingresso no sistema
prisional;

Il — produzir estatisticas sobre o nimero de pessoas presas em flagrante delito, de pessoas a quem foi
concedida liberdade provisoria, de medidas cautelares aplicadas com a indicacdo da respectiva modalidade, de
dendncias relativas a tortura e maus tratos, entre outras;

IV — elaborar ata padronizada da audiéncia de custddia;

V — facilitar a consulta a assentamentos anteriores, com o objetivo de permitir a atualizacdo do perfil das
pessoas presas em flagrante delito a qualquer momento e a vinculagdo do cadastro de seus dados pessoais a
novos atos processuais;

VI — permitir o registro de dendncias de torturas e maus tratos, para posterior encaminhamento para
investigacao;

VIl — manter o registro dos encaminhamentos sociais, de carater voluntario, recomendados pelo juiz ou
indicados pela equipe técnica, bem como os de exame de corpo de delito, solicitados pelo juiz;

VIII —analisar os efeitos, impactos e resultados da implementacéo da audiéncia de custddia.
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além de propiciar a padronizacao do rito de apresentacédo, o sistema serve também para coletar
e controlar os dados relativos a custddia, viabilizando a analise acerca do impacto do proprio
instituto de custédia (MELO, 2017).

No art. 8%, a resolugdo traz diretrizes ao magistrado, direcionando sua atuagio e
impondo-lhe vedagdes. Estabelece-se a autoridade judiciaria a incumbéncia de averiguar o
flagrante, as condicGes da prisdo, as circunstancias da flagrancia e a legalidade do auto, sem
que isso implique em julgamento prévio. Este artigo também indica as possibilidades
decisérias do juizo, ou seja, o relaxamento de flagrante, a decretacdo de preventiva e a
concessdo de liberdade proviséria com ou sem medidas cautelares diversas da prisdo
(FISHER, 2017).

Os regramentos contidos nos artigos 9°17 e 10°'8 remetem-se as medidas cautelares

diversas da prisdo, consideradas medidas primazes ao ato de constri¢cdo da liberdade pessoal.

18Art. 8° Na audiéncia de custddia, a autoridade judicial entrevistara a pessoa presa em flagrante, devendo:

I — esclarecer o que é a audiéncia de custodia, ressaltando as questdes a serem analisadas pela autoridade
judicial;

Il — assegurar que a pessoa presa nao esteja algemada, salvo em casos de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, devendo a excepcionalidade ser justificada por escrito;
I11 — dar ciéncia sobre seu direito de permanecer em siléncio;

IV — questionar 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 puablico, o de ser atendido
por médico e o de comunicar-se com seus familiares;

V — indagar sobre as circunstancias de sua prisao ou apreensao;

VI — perguntar 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;

VII — verificar se houve a realizacdo de exame de corpo de delito, determinando sua realizacdo nos casos em
que:

a) nao tiver sido realizado;

b) os registros se mostrarem insuficientes;

c) a alegacdo de tortura e maus tratos referir-se a momento posterior ao exame realizado;

d) o exame tiver sido realizado na presenca de agente policial, observando-se a Recomendagdo CNJ 49/2014
quanto & formulagdo de quesitos ao perito;

VIl — abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova para a investigacdo ou acéo penal
relativas aos fatos objeto do auto de prisdo em flagrante;

IX — adotar as providéncias a seu cargo para sanar possiveis irregularidades;

X — averiguar, por perguntas e visualmente, hip6teses de gravidez, existéncia de filhos ou dependentes sob
cuidados da pessoa presa em flagrante delito, histérico de doenca grave, incluidos os transtornos mentais e a
dependéncia quimica, para analisar o cabimento de encaminhamento assistencial e da concessdo da liberdade
proviséria, sem ou com a imposic¢do de medida cautelar.

17 Art. 9° A aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo previstas no art. 319 do CPP devera compreender
a avaliagdo da real adequacgdo e necessidade das medidas, com estipulagdo de prazos para seu cumprimento e
para a reavaliacdo de sua manutengao, observando-se o Protocolo | desta Resolugdo.

18 Art. 10. A aplicagdo da medida cautelar diversa da priséo prevista no art. 319,
inciso I1X, do Codigo de Processo Penal, serd excepcional e determinada apenas quando demonstrada a
impossibilidade de concessdo da liberdade provisdria sem cautelar ou de aplicagdo de outra medida cautelar
menos gravosa, sujeitando-se a reavaliacdo periddica quanto a necessidade e adequagdo de sua manutencao,
sendo destinada exclusivamente a pessoas presas em flagrante delito por crimes dolosos puniveis com pena
privativa de liberdade mé&xima superior a 4 (quatro) anos ou condenadas por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Codigo Penal, bem como
pessoas em cumprimento de medidas protetivas de urgéncia acusadas por crimes que envolvam violéncia
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Por isso mesmo, a fim de propiciar a melhor atuagdo do magistrado na aplicagédo e no
acompanhamento das cautelares diversas, as referidas medidas s&o especialmente
sistematizadas pela R213/2015 (MARQUES, 2017).

A R213/2015 preocupou-se também em reservar um dispositivo exclusivo para o
procedimento a ser realizado quando da alegacdo ou da verificacdo de indicios de tortura ou
maus-tratos. Nos termos do art. 11°*°, imp&e-se o registro das informagdes apresentadas em
audiéncia e a ado¢do das medidas pertinentes a preservacao da seguranca fisica e psiquica da
pessoa presa (BRANDALISE, 2017).

Quanto a regra do art. 13°, por indicar a necessidade da realizacdo de custddia em
qualquer tipo de prisdo, seja cautelar ou definitiva, o dispositivo serd abordado em tdpico
proprio deste trabalho.

Por fim, resta registrar que os demais dispositivos estampam direcionamentos aos
tribunais, cuidando de prazos e normas para expedicdo de atos destinados ao efetivo
cumprimento das disposicdes da R213/2015 e das determinacgdes fixadas nos autos da ADPF
347 (NETO FACCINI, 2017).

doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, quando
ndo couber outra medida menos gravosa.

19 Art. 11. Havendo declaracio da pessoa presa em flagrante delito de que foi vitima de tortura e maus tratos ou
entendimento da autoridade judicial de que héa indicios da pratica de tortura, serd determinado o registro das
informac0es, adotadas as providéncias cabiveis para a investiga¢do da denuncia e preservacdo da seguranca
fisica e psicoldgica da vitima, que sera encaminhada para atendimento médico e psicossocial especializado.
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3 DAS PRISOES PROCESSUAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Antecipadamente ao tema da pesquisa, para melhor compreenséo do trabalho, faz-
se necessario ainda analisar conceitualmente as prisdes processuais. Neste capitulo, portanto,
apontam-se consideracGes relevantes acerca das prisdes processuais, no intuito de distingui-
las entre si e individualiza-las no tocante a necessidade de realizacdo de prévia da audiéncia
de apresentacao.

3.1 Delimitacgéo conceitual

Por definicdo, prisdo € a restricdo da liberdade de locomogéo do individuo. Em
outras palavras, o instituto consiste no impedimento fisico de livre locomogé&o e figura como a
limitacdo da possibilidade de ir e vir em decorréncia de uma decisdo estatal (TAVORA,
2013).

Em homenagem ao rigor tedrico, deve-se dizer que existem, pelo menos, quatro
espécies diferentes de prisdes. Assim, a prisdo pode ser decorrente de pena, decretada em
razdo de decis@o condenatoria transitada em julgado; a prisdo pode ser processual, adotada
para atender as necessidades cautelares do processo; a prisdo pode ser administrativa, extinta
para civis, mas prevista nos regramentos militares e no texto constitucional (nos termos do art.
59, inciso LXI?° da Constituicio Federal); e a prisdo pode ser civil, na hipotese do devedor de
alimentos (PENICHE, 2009).

Considerando os fins deste trabalho, cabe afunilar a classificacdo e examinar a
diferenciacdo entre dois dos tipos mencionados: as prisées que decorrem do cumprimento de
pena e as prisdes processuais, também reportadas como prisdes sem pena.

A distingdo classica entre tais espécies traduz-se no carater da decisdo que as
decretam. A prisdo-pena € decretada por meio de decisdo judicial transitada em julgado,
enquanto a prisdo processual é decidida no curso do processo penal, na fase de investigacao
ou de julgamento, sem o transito em julgado (TAVORA, 2013).

Neste cenério, conforme anota Aury Lopes Jr. (2017), as prisdes processuais sao
consideradas medidas cautelares de natureza processual penal e visam a garantia do

desenvolvimento normal do processo, sendo, por isso, também conhecidas como prisdes

20 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 seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXI - ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciéria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;
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cautelares. Propdem-se, pois, a viabilizar a aplicacdo eficaz do poder de punir estatal,
destinando-se a tutela e ao resguardo do processo.

Com base nas distingbes assentadas, adota-se neste trabalho a conceituagéo
doutrinaria que defende o carater instrumental das prisbes processuais, sobretudo, por
considerar-se que o sistema processual do Cdodigo de Processo Penal brasileiro ndo alberga a
existéncia de uma ‘“acdo cautelar”. Dessa maneira, as prisdes cautelares figuram como
ferramentas a serem utilizadas para acautelar os fins processuais, no curso das fases
cognitivas e executivas do processo penal (LOPES JR., 2017).

Assim sendo, as prisdes processuais encontram-se ainda classificadas como
espécie de medidas cautelares, e, como estas, devem ser definidas como atos adotados para
garantir o andamento regular do processo e a aplicacdo devida execuc¢édo do jus puniendi.

Considerando o conceito explorado, revelam-se as notas de instrumentalidade que
revestem tal espécie de prisdo, uma vez que esta ndo guarda um fim em si mesma, mas, ao
contrario, figura como meio para atingir as finalidades indicadas acima.

Segundo entende Rebougcas (2017, p. 835) enquanto medidas cautelares tipicas, as
prisbes processuais encerram caracteristicas e finalidades especiais. Assim, denota-se o
carater de constricdo a esfera pessoal do individuo investigado ou acusado, com privacdo de
liberdade, para resguardo da ordem publica, do processo ou da aplicacdo da lei — assegurando-
se a devida obtencdo de elementos de prova acerca da materialidade e autoria da infracéo

penal cometida, a fim de possibilitar o legitimo exercicio da pretensdo estatal de punir.

3.2 Principios relacionados as prisdes processuais

Entende-se que o aparato principioldgico € estruturante e basilar na formacao de
qualquer instituto juridico. Especificamente nessa tematica — prisdes processuais — 0S
principios figuram como estabilizadores, possibilitando a coexisténcia da legalidade da
decretacdo de uma prisdo sem sentenca condenatoria transitada em julgado com a garantia da
presuncao de inocéncia (LOPES JR, 2017).

A vista disso, passa-se, nas seguintes subsecbes, ao exame dos principios

orientadores das prisdes cautelares.
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3.2.1 Jurisdicionalidade e motivacéo

O principio da jurisdicionalidade consagra a obrigatoriedade de decretacdo das
prisdes processuais mediante ordem judicial devidamente fundamentada. Nenhuma prisdo,
com excecdo do flagrante, poderéa ser decidida por ordem de delegado de policia, promotor ou
qualquer outra autoridade que ndo a judiciaria competente para tanto. Neste seguimento é a
previsdo do art. 283! do CPP.

Conforme assenta Aury Lopes Jr. (2017), o referido principio esta intimamente
relacionado com o due process of law. Como prevé o art. 5°, LIV, da CF, “nenhum individuo
poderéa ser privado de sua liberdade na auséncia do devido processo legal”. Logo, para haver
privacdo de liberdade, necessariamente deve existir anteriormente um processo regular.

Saliente-se, contudo, que, nos casos de prisdo em flagrante, considerada a sua
natureza de medida precautelar — passivel de realizacdo por qualquer pessoa do povo ou
autoridade policial —, o controle jurisdicional da-se em momento imediatamente posterior ao
ato de detencdo, com a homologacdo ou relaxamento da prisao pelo juiz competente (LOPES
JR, 2017).

Em que pese a particularidade acima apontada, em qualquer das hipoteses de
prisbes cautelares, a decisdo devera ser fundamentada, caracterizando-se,
pormenorizadamente, a motivacao especifica para adocdo da medida, nos termos do art. 93,
IX?2, da Constituicdo e do art. 315%° do CPP.

3.2.2 Contraditorio
O contraditério é tido, por Araujo (2016), ndo somente como um principio

propriamente dito, mas, de forma mais ampla, como uma garantia. Isto €, figura como um

mecanismo de manifestacdo para realizar o principio do devido processo legal.

2L Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso
da investigacao ou do processo, em virtude de prisdo temporéria ou prisdo preventiva.

22 Art. 93: Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados 0s seguintes principios:
IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes,
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 a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;

23 Art. 315: A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisao preventiva sera sempre motivada.



31

O principio do contraditorio, nas prisdes processuais, tem a pretensdo de garantir
que o detido, desde logo, seja conduzido ao juizo que decretou a privacdo de liberdade, de
modo que seja ouvido e apresente sua versdo a respeito da priséo.

A referida oitiva deve ser procedida por meio de interrogatdrio, estando este
limitado a inquiricdo sobre as circunstancias da prisdo, considerando que o caso penal ndo
deve ser objeto de interrogatério deste procedimento inicial. Assim, desde logo, possibilita-se
que o preso contradite, indiretamente, por meio de seu depoimento, a necessidade ou ndo da
prisdo cautelar.

Destarte, o principio em questdo esta diretamente relacionado com a apresentacao
do preso, sem demora, em audiéncia. Logo, no contexto de fixacdo do carater obrigatério da
audiéncia de custddia, infere-se que o contraditério alcancou maior grau de aplicabilidade
(LOPES JR., 2017).

Neste contexto, tendo em vista a consagracdo da audiéncia de apresentacdo,
percebe-se que o contraditorio previsto no art. 282 do CPP?* tem seu campo de incidéncia
modificado, passando a ser aplicado aos casos de substituicdo, cumula¢do ou revogacdo da
medida, ou, de forma mais gravosa, de decretacéo da preventiva (LOPES JR., 2017).

Nas palavras de Aury Lopes Jr. (2017), “[...] é necessario agora, ¢ perfeitamente
possivel, que o imputado possa contradizer eventual imputacdo de descumprimento das
condi¢des impostas antes que lhe seja decretada, por exemplo, uma grave prisao preventiva”.

Deste modo, a alegacdo de descumprimento de quaisquer das condi¢fes impostas
nas medidas cautelares diversas, exigira, em homenagem a garantia em exame, a
oportunizacdo do contraditério prévio a substituicdo, cumulacdo ou mesmo revogacdo da

medida.

3.2.3 Provisionalidade

A provisionalidade nas prisbes cautelares € um principio estrutural do ponto de
vista legitimador, haja vista que tais medidas sdo, acima de tudo, situacionais, servindo a
tutela de uma situacdo fatica. Neste raciocinio, logo que extinto o suporte fatico legitimador

da adocdo da medida, deve-se cessar a priséo.

24 Art.282. 83°: Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficicia da medida, o juiz, ao receber o
pedido de medida cautelar, determinard a intimacéo da parte contréaria, acompanhada de cépia do requerimento
e das pecas necessarias, permanecendo 0s autos em juizo.
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Nesta esteia, o art. 282, § 5°°, do CPP, consagra a natureza circunstancial das
prisdes processuais.

Destaque-se que o desprezo pela provisionalidade conduz a manutencdo de uma
prisdo cautelar ilegal, ndo somente pela auséncia de motivacdo fatica adequada a legitima-Ia,
mas também pelo injusto apoderamento da liberdade do imputado (LOPES JR., 2017).

Além disso, ressalte-se que, com a multiplicidade de medidas cautelares
absorvidas pelo sistema processual brasileiro com o advento da Lei n° 12.403/2011, a
provisionalidade adquire novos moldes. Considerando a possibilidade de fluidez na
alternancia das cautelares, a autoridade judicial dispde agora de um espectro de medidas,
classificadas entre brandas e severas. Deve-se, portanto, determina-las de acordo com o que
conjuntura fatica exigir (LOPES JR., 2017).

3.2.4 Provisoriedade

Enguanto o principio anterior vincula-se a questao circunstancial legitimadora da
decretacdo da priséo processual, a provisoriedade relaciona-se ao fator temporal.

Nesta senda, as prisGes cautelares devem ser temporarias, efémeras, de breve
duracdo, ndo podendo assumir contornos de pena antecipada. A natureza precaria dessas
medidas complementa-se, portanto, com o carater provisional que as revestem, servindo
somente a tutela de um cenario fatico provisorio, delimitado no tempo.

Esbarra-se, pois, em um dos maiores impasses do sistema cautelar brasileiro: a
indeterminacao temporal. Conforme assevera Aury (2015), “reina a absoluta indeterminagao
acerca da duragdo da prisdo cautelar, pois em momento algum foi disciplinada essa questao”.

Com excec¢do da prisdo temporaria, cujo prazo maximo de duracdo esta previsto
em lei, o limite temporal na prisdo preventiva persiste indeterminado, inexistindo previsao
delimitadora de um lapso de tempo conveniente. Isto €, a preventiva perdura enquanto o juizo

decretante entender presente o periculum libertatis (LOPES JR., 2017).

3.2.5 Excepcionalidade

Acerca deste principio, observa-se, especialmente, o que assevera o art. 282, 86°

%6do CPP, que anuncia a natureza excepcional da privacdo de liberdade, indicando ser esta

25 Art. 282. § 5% O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para
que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem raz8es que a justifiquem.
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espécie de medida cautelar a ultima ferramenta a ser utilizada no resguardo processual, e
enfatizando a imprescindibilidade da minuciosa andlise acerca da adequacéo e suficiéncia das
demais medidas cautelares.

N&o obstante a premissa consagrada por tal principio, a privacao de liberdade tem
se tornado regra em vez de excecdo. Sobre a temética, escreve Aury Lopes Jr. (2017):

Infelizmente, as prisGes cautelares acabaram sendo inseridas na dindmica da urgéncia,
desempenhando um relevantissimo efeito sedante da opinido publica pela ilusdo de
justica instantanea. O simbolico da prisdo imediata acaba sendo utilizado para
construir uma (falsa) nogdo de “eficiéncia” do aparelho repressor estatal e da propria
justica. Com isso, o que foi concebido para ser “excepcional” torna-se um instrumento
de uso comum e ordinario, desnaturando-o completamente. Nessa teratol6gica
alquimia, sepulta-se a legitimidade das prisdes cautelares.

Ademais, assente-se ainda que a leitura do referido principio deve ser praticada de
maneira associada a presuncdo de inocéncia, concebendo-se um principio fundante de
civilidade, e garantindo-se que as prisdes cautelares sejam, efetivamente, a ultima ratio do
sistema, de aplicacdo restrita aos casos mais gravosos, tendo em conta o elevadissimo custo
que representam (LOPES JR, 2017).

3.2.6 Proporcionalidade

Reconhecida como o principio dos principios, a proporcionalidade é o
sustentaculo basilar das prisdes processuais. Isto porque, segundo Reboucas (2017, p. 837),
“proporcionalidade ¢ uma nocdo genérica essencial ao dimensionamento da cautelaridade
processual”.

Deve-se anotar que as medidas cautelares de privacdo de liberdade pessoal
situam-se no critico equilibrio entre dois valores opostos: o respeito ao direito de liberdade e a
eficdcia na repressdo dos delitos. Nesta conjuntura, o principio da proporcionalidade destina-
se a nortear a conduta da autoridade judicial frente ao caso concreto, haja vista a
imprescindibilidade da ponderacéo entre a gravidade da medida imposta e a finalidade por ela
pretendida (LOPES, JR., 2017).

Em matéria de prisdes cautelares, a proporcionalidade é tida como instrumento de
vedacdo ao excesso de intervencdo estatal, assumindo um papel de elevada importancia.

Cuida, pois, de frustrar a banalizacdo do exercicio do poder cautelar, limitando decretacéo da

% Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:
8§ 6° A prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar
(art. 319).
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prisdo processual aos casos excepcionais, em que seja realmente a Unica, necessaria, adequada
e idonea medida ao atingimento de seus fins.

Outrossim, o julgador deve ater-se a necessidade real do caso concreto, valorando
a gravidade do crime e de suas circunstancias, bem como a situacdo pessoal do imputado, em
cotejo com as diversas medidas cautelares que dispostas no art. 319 do CPP. A
proporcionalidade é, por consequéncia, preceito norteador do julgamento do juiz.

Neste seguimento, certeiras sao as palavras de Badaré (2015) ao sintetizar que,

obrigatoriamente, devera existir

[...] proporcionalidade entre a medida cautelar e a pena a ser aplicada. [...] O juiz
devera também verificar a probabilidade de que ao final se tenha que executar uma
pena privativa de liberdade. [...] Se a prisdo preventiva, ou qualquer outra prisdo
cautelar, for mais gravosa que a pena que se espera ser ao final imposta, ndo sera
dotada do carater de instrumentalidade e acessoriedade inerentes a tutela cautelar.
Mesmo no que diz respeito a provisoriedade, ndo se pode admitir que a medida
proviséria seja mais severa que a medida definitiva que a ird substituir e que ela deve
preservar.

Com efeito, reputa-se a proporcionalidade como postulado orientador da atividade
interpretativa do julgador, considerando sua generalidade adequada para nortear o exercicio
ponderativo do 6rgdo judiciario no exame da necessidade e da adequacdo da aplicacdo da
medida constritiva cautelar (REBOUCAS, 2017, p. 837-839).

3.3 Das espécies de prisdes processuais

A presente secdo pretende examinar as trés seguintes modalidades de prisdes
processuais: prisdo em flagrante, prisdo preventiva e prisdo temporaria.

Isto implica esclarecer que as prisdes ora analisadas sdo aquelas decretadas no
transcurso processual, ndo se confundindo com aquelas aplicadas em razdo de cumprimento
de pena, tampouco com as prisdes objeto de processos militares ou de cobranca de alimentos,

indicadas neste capitulo somente para fins de rigor teorico.

3.3.1 Prisdo em flagrante

A palavra “flagrante” ¢ etimologicamente derivada do latim, originada da palavra
flagrans ou flagrantis, termos derivados do verbo flagare, que significa “queimar” (MEDICI,
1996).
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Desta feita, a concepcdo de flagrante estd associada ao elemento fogo,
representando, figurativamente, um delito visivelmente crepitando, do qual o Estado néo
poderia se ausentar de obstar. No flagrante, a atuacdo estatal direciona-se a segregacdo da
liberdade do individuo em decorréncia da pratica de um crime que estaria as vistas de
qualquer pessoa (BRAGA, 2018, p. 44).

A nomenclatura “flagrante delito” representa uma construgdo historica e
doutrindria marcada pela quase certeza da existéncia do crime e da consequéncia punitiva,
sendo adotada tanto para crimes como para contravencdes penais. Por este motivo, ha autores,
como Roberto Lyra (apud MELO, 2016), que rejeitam a expressdo “delito”, mantendo tao
somente o termo “flagrante”.

A prisdo em flagrante encontra previsdo normativa nos artigos 301° e 302°*’do
Caodigo de Processo Penal brasileiro. Logo, sendo a prisdo em flagrante decorrente de um
crime gue esté evidente, considera-se em flagrante delito aquele individuo que esta cometendo
infracdo penal, ou, ainda, aquele que acabou de cometé-la, tendo sido perseguido ou
encontrado logo apos a realizagéo da infracao.

Dessa forma, em razdo da notoriedade da pratica da infracdo penal, compreende-
se o flagrante como o instituto juridico pelo qual qualquer do povo fica autorizado a
comunicar a autoridade policial o conhecimento imediato de um crime. A autoridade policial,
de forma mais especifica, a partir do conhecimento de um crime em estado de flagrancia, fica
obrigada a lavrar o flagrante.

Esta modalidade de prisdo é definida por Tavora e Alencar (2015, p. 831) como
aquela “[...] que resulta no momento e no local do crime [...]”, uma vez que “[...] flagrante ¢ o
delito que ainda ‘queima’, ou seja, € aquele que esta sendo cometido ou acabou de sé-lo [...]”.

Pode-se, pois, conceituar a prisdao em flagrante como a modalidade de segregacéo
na qual verifica-se a existéncia de crime, de modo que, para instaurar e garantir 0 processo
penal, apreende-se a pessoa (NUCCI, 2016).

Note-se, ademais, a natureza administrativa da prisdo em flagrante que, conforme

preceitua a legislacdo, pode ser realizada por qualquer do povo e lavrada pela autoridade

27 Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que
seja encontrado em flagrante delito.
Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| - estd cometendo a infragdo penal;
Il - acaba de cometé-la;
Il - é perseguido, logo apods, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faca
presumir ser autor da infragéo;
IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da
infracdo.
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policial. Tal natureza converte-se em natureza procedimental quando a priséo € apreciada pelo
crivo do Poder Judiciario (NUCCI, 2016).

Neste contexto, saliente-se que a atuacdo de qualquer do povo, bem como a
execucdo da atividade policial, em um Estado Democratico de Direito, deve ser controlada.
Observa-se, pois, a necessidade de desestimular-se a tendéncia a administrativizacdo do
direito penal, fendmeno pelo qual amplia-se a liberdade de autuacdo da policia e diminui-se 0s
freios dos arbitrios (DINIZ NETO, 2010).

Deve-se registrar, portanto, que o procedimento legal do flagrante elenca
formalidades que estabelecem delimitacbes ao poder inquisidor do Estado e ao préprio
arbitrio popular. Tais formalidades vinculam a prépria validade do ato de privacdo de
liberdade.

Outrossim, ratificando que um sistema com mecanismos de fiscalizagdo de prazos
e imposicdo de formas seria 0 mais adequado a proposicdo de garantia de direitos, fixa-se o
prazo de 24 horas para comunicacdo da prisdo em flagrante a Defensoria Publica, ao
Ministério Pablico e ao juiz competente (FROTA, 2017).

3.3.1.1 Da importancia da audiéncia de custddia na prisdo em flagrante

Com base no exposto na subsecao anterior, as audiéncias de custddia configuram-
se como mecanismo juridico viabilizador da transmutacdo da prisao flagrancial administrativa
em ato procedimental. Com o referido fenbmeno conversor busca-se assegurar o devido
processo e a garantia dos direitos. Desse modo, quanto mais precisos forem os procedimentos
de flagrante e o posterior controle desses atos, melhor assegurados estardo os limites dos
direitos fundamentais (BRAGA, 2018, p. 45).

Além do mais, frise-se que o flagrante concentra o instante de demasiadas
imprecisdes acerca da autoria delitiva e de sua extensdo. Sujeita-se, pois, o individuo preso a
condicdo de maior vulnerabilidade perante as autoridades policiais, desejosas de obter dele a
confissdo. Por essa razdo, tem-se defendido a imprescindibilidade da audiéncia de custodia
nesta modalidade de prisdo, a fim de refrear a prética de tortura e maus tratos contra 0s
flagranteados (MONTEIRO NETO, 2018, p.49).

Com efeito, na conjuntura de incertezas quanto a responsabilidade do agente pelo
cometimento do crime, a audiéncia de apresentagdo assegura ao preso entrevista com a
autoridade judicial e, assim, franqueia a oportunidade deste demonstrar a inconveniéncia de

converséo da sua prisdo em flagrante em prisdo preventiva (MONTEIRO NETO, 2018).
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Significa afirmar, pois, que a audiéncia de apresentacdo é um procedimento

crucial a garantir a oportunidade de o flagranteado responder todo o processo em liberdade.

3.3.2 Priséo preventiva

Conforme j& apontado, a prisdo em flagrante ndo pode perdurar por lapso
temporal superior aquele necessario para que o juizo competente examine o auto de prisdo em
flagrante. Realizada a referida andlise, uma das alternativas disponibilizadas a autoridade
judicial é a conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva (MONTEIRO NETO,
2018, p. 50).

Todavia, acrescente-se, a preventiva também pode ser decidida de forma
autdbnoma, sendo desnecessaria a ocorréncia previa da prisdo em flagrante.

Para Nucci (2013, p. 664), tal modalidade de prisao “[...] é uma medida cautelar
de constricdo a liberdade do indiciado ou réu, por razdes de necessidade, respeitados 0s
requisitos estabelecidos em lei [...]”. Assim, cumpre-se anotar que para a decretacdo da priséo
preventiva é essencial a presenca de dois pressupostos legais, nos termos do artigo 312,
caput?, segunda parte, do Cddigo de Processo Penal: a prova da materialidade do crime e os
indicios suficientes de autoria.

Além dos aludidos requisitos legais, a situacdo que justifica a decretacdo da prisdo
preventiva deve caracterizar, a0 menos, uma das hipdteses elencadas no artigo 312, caput,
primeira parte, do CPP, a saber: garantia da ordem publica; garantia da ordem econémica;
conveniéncia da instrucdo criminal; para assegurar a aplicacdo da lei penal.

O paragrafo Unico do artigo 312 do CPP ainda prevé que “[...] a prisdo preventiva
também poderd ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigac6es
impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°) [...]” (BRASIL, 1941, s.p.).

Ademais, esta modalidade de prisdo pode ser também decretada quando houver
duvida acerca da identidade civil do preso e este ndo for capaz de fornecer elementos

suficientes para esclarecé-la, segundo preconiza o paragrafo tinico?® do artigo 313 do CPP.

28 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econémica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

29 Art. 313. Paréagrafo Gnico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver divida 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 hip6tese recomendar a manutengao
da medida.
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3.3.2.1 Da importancia da audiéncia de custodia na prisdo preventiva

A realizacdo da audiéncia de custddia nesta modalidade prisional tem sido
reportada como obrigatéria pela maioria dos doutrinadores. A despeito de a autoridade
judiciaria estar ciente do fato criminoso previamente a audiéncia, esta ndo perde seu carater
imprescindivel, mas assume finalidade diversa da que no flagrante.

E imprescindivel, primeiramente, porque ndo hé restricio a respeito na Convencio
Americana de Direitos Humanos nem no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.
Em segundo lugar, porque o preso podera se justificar perante a autoridade judicial e
convencé-la de que podera aguardar o processo em liberdade. Com isto, 0 juiz pode até
mesmo reconsiderar as razdes da decisdo de decretacdo e revogar a ordem de priséo
preventiva decidida anteriormente (MONTEIRO NETO, 2018, p. 50).

A obrigatoriedade da audiéncia de custodia na prisdo preventiva é defendida por
Paiva (2015, p. 85), ponderando este que, nessa hipotese, “[...] a finalidade da realizagdo do
ato serd predominantemente prospectiva, voltada para o futuro, para verificar ou reavaliar a
necessidade da prisdao, notadamente os fundamentos que ensejaram a sua decretacao |[...]".

Note-se ainda o que entende Monteiro Neto (2018, p. 50), ao sustentar que

[...] é justamente a prisdo preventiva que coloca o Brasil no posto de quinto pais com
0 maior nimero de prisdes processuais do mundo, comparativamente com os vinte
paises de maior populacdo carceréria do planeta — dai a importancia de se realizar a
audiéncia de custddia na prisdo preventiva.

Logo, ante a conjuntura brasileira apresentada, na qual as prisdes cautelares estao
excessivamente banalizadas, de maneira que primeiro decreta-se a prisdo e, s6 em seguida,
busca-se o suporte probatorio que legitime a medida de privacdo de liberdade, a audiéncia de
custddia ganha importante espaco para concretizar seus fins (LOPES JR., 2017).

Ademais, sustenta-se que a audiéncia de custddia, na hipotese em questdo, revela
sua importancia ao assegurar a integridade fisica do preso e inibir eventuais agressdes a que

ele estaria sujeito no momento do cumprimento do mandado de prisdo (PAIVA, 2015).

3.3.3 Priséo temporaria

De forma particular em relacdo as demais prisfes cautelares, a prisdo temporaria

possui regramento proprio, sendo regida pela Lei n°® 7.960/1989. O referido diploma legal
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elenca, taxativamente, conforme previsdo de seu artigo 1°%°, as hipoOteses criminais de
cabimento da medida, a ser adotada por prazo certo e determinado tambem especificado pela
lei.

A medida ¢ conceituada por Nucci (2013, p. 664) como “[...] uma modalidade de
prisdo cautelar, cuja finalidade é assegurar uma eficaz investigacdo policial, quando se tratar
de apuracdo de infragdo penal de natureza grave [...]”.

Em que pese o defeito genético® que contém, esta modalidade de prisio recebe
contornos legais na delimitacdo de sua duracdo. Assim sendo, € a Unica dentre as prisdes
cautelares cujo prazo maximo de duracgdo é delineado em lei.

No tocante ao aludido prazo, anote-se ainda que, de forma singular, a legislacao
prevé um prazo com sancdo. Significa, pois, dizer que, transcorrido o limite temporal fixado

na lei, o imputado deve ser imediatamente posto em liberdade (art. 2°, 87° da Lei n°

30 Art. 1° Cabera prisdo temporaria:
| - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

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

111 - quando houver fundadas raz@es, de acordo com qualquer prova admitida na legislaco penal, de autoria ou
participacdo do indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) seqliestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

¢) roubo (art. 157, caput, e seus 8§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus 88 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo Unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e paragrafo Unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinacdo com o art. 223 caput, e paragrafo Unico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte (art. 270,
caput, combinado com art. 285);

I) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cddigo Penal;

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) tréfico de drogas (art. 12 da Lei n°® 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo.

31 Sobre a tematica, leia-se o que anota Aury Lopes Jr (2017): “Outro detalhe importante é que a prisio
temporaria possui um defeito genético: foi criada pela Medida Provisorian. 111, de 24-11- 1989 (convertida na
Lei n. 7.960/89). O Poder Executivo, violando o disposto no art. 22, I, da Constitui¢do, legislou sobre matéria
processual penal e penal (pois criou um novo tipo penal na Lei n. 4.898/65), por meio de medida provisoria, o
que é manifestamente inconstitucional. A posterior conversdo da medida em lei ndo sana o vicio de origem
(RANGEL, Paulo. Op. cit., p. 640.).”
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7.960/89)%2, sob pena de restar configurado o delito de abuso de autoridade (art. 4°, i, da Lei
n° 4.898/65)% (LOPES JR., 2017).

3.3.3.1 Da importancia da audiéncia de custodia na prisdo temporaria

No mesmo seguimento do que foi indicado em relacdo a prisdo preventiva, o
entendimento assente na doutrina é o da imperiosidade de realizacdo da audiéncia de custodia
também nos casos de prisdo temporaria. Repise-se 0 argumento primario a ser levantado sobre
a inexisténcia de restricdo — tanto na Convengdo Americana de Direitos Humanos, quanto no
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos — relativa ao tipo de prisdo em que deve a
garantia de apresentacao ser assegurada.

Para alem da questdo explanada, sob outro aspecto, a realizacdo da audiéncia
possibilita ainda, de idéntica forma que na preventiva, a justificacdo do preso perante a
autoridade judicial, oportunizando-o influir no convencimento do juiz acerca da viabilidade
de aguardamento do processo em liberdade. Neste momento, permite-se que a pessoa presa
evidencie sua intencdo de contribuicdo com a investigacdo policial, afastando as percepcdes
do juizo acerca das pretensdes de tumultua-la (MONTEIRO NETO, 2018, p. 51).

32Art. 2°. A prisdo temporéria serd decretada pelo Juiz, em face da representacéo da autoridade policial ou de
requerimento do Ministério Publico, e tera o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de
extrema e comprovada necessidade: § 7° Decorrido o prazo de cinco dias de detencéo, o preso devera ser posto
imediatamente em liberdade, salvo se ja tiver sido decretada sua prisdo preventiva.

33 Art. 4°. Constitui também abuso de autoridade: i) prolongar a execucio de prisdo temporaria, de pena ou de
medida de seguranga, deixando de expedir em tempo oportuno ou de cumprir imediatamente ordem de
liberdade.
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4 DA OBRIGATORIEDADE DE APRESENTACAO DA PESSOA PRESA EM
AUDIENCIA DE CUSTODIA NAS PRISOES PROCESSUAIS

4.1 O Decreto n° 592/1992 e o Decreto n° 678/1992: a internalizacdo do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e da Convengdo Americana de Direitos

Humanos

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP), tratado
internacional de protecdo aos direitos humanos, foi aprovado pelo Brasil via Decreto
Legislativo n°® 226, de 12 de dezembro de 1991, e promulgado por meio do Decreto
Presidencial n°® 592, de 6 de julho de 1992.

Ante a problemética da inexisténcia de forga vinculante dos atos normativos —
resolucdes — elaborados pela Organizacdo das Na¢6es Unidas (ONU), difundiu-se a tendéncia
de edicdo de tratados internacionais de protecdo humanitaria. Neste cenario, como uma das
manifestacdes primarias da tendéncia mencionada, o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos foi aprovado em 1966 e entrou em vigor a partir de 1976. (MONTEIRO NETO,
2018, p. 41).

No que tange a Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH), reputada
convencionalmente como Pacto de San José da Costa Rica, tem-se que foi criada em 1969 e
entrou em vigor em 1978, apos a 112 ratificacdo, realizada pelo Peru. O Brasil somente veio a
ratificar esse tratado ano de 19923, apOs transcorrer-se 24 anos de regime militar.
(MONTEIRO NETO, 2018, p. 38)

O Brasil ratificou a CADH por meio do Decreto Legislativo n® 27/92, sendo

promulgada pelo Decreto Presidencial n® 678/92, em 6 de novembro de 1992. Assumiu, a

3% Conforme entendimento de André de Carvalho Ramos (2013, p. 215): “O Brasil demorou a ratificar a
Convenc¢do Americana de Direitos Humanos diante do regime politico vivenciado no pais, e apesar de ter
participado da Conferéncia que deu forma & Convencéo, o fez apenas como meio de dar uma aparéncia de
normalidade a comunidade internacional. Assim, se na Europa Ocidental a Conveng¢do Europeia de Direitos
Humanos nasceu do esforco de Estados Democraticos em demonstrar sua diferenca com Ditaduras, a
Convencdo Americana nasceu do esfor¢co de Ditaduras em demonstrar sua semelhanca com Estados
Democraticos [...]”.

% \eja-se o que interpreta Aldemar Monteiro da Silva Neto (2016, P. 61) em relagio a esta tematica: “O Brasil,
assim como diversos Estados latino-americanos, foi acometido por ditadura no periodo pds-guerra,
oportunidade em que ocorrem indmeras violagdes a direitos humanos. Em decorréncia disso, a grande maioria
dos tratados internacionais que versavam sobre aqueles direitos ndo foram ratificados naquela época. Apenas
com a redemocratizacdo, em meados da década de 80, iniciou-se 0 processo de ratificagdo dos principais
tratados.”
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partir de entdo, a obrigacdo internacional de garantir o seu cumprimento, vinculando-se ao seu
texto original (GIACOMOLLI, 2014, p. 07).

Quanto a relevancia da CADH, Ramos (2013, p. 217, grifos do autor) a atribui
carater basilar, pois, em suas palavras “[...] imp0e ao Estado-membro o dever de zelar pelo
respeito dos direitos humanos reconhecidos e de garantir o exercicio dos mesmos por parte de
toda pessoa que ¢ sujeita a sua jurisdigdo [...]".

Ademais, o objetivo central do aludido pacto internacional é consolidar um
regime de liberdade pessoal e de justica social, firmado no respeito aos direitos humanos
intrinsecos a pessoa humana, independentemente do pais de origem ou de residéncia do
individuo (SANTOS, 2017, p. 72).

No mesmo sentido, tem-se a reflexdo de Gomes e Mazzuoli (2013, p. 33), ao
assentarem que “[...] 0 proposito da Convencéo € a protecdo da pessoa, ndo importando se por
lei ou por outra medida estatal qualquer”. Deste modo, revela-se ainda a auséncia de
preocupacao do diploma internacional com a espécie normativa interna que dara cumprimento
as suas premissas, contanto que estas sejam efetivadas.

No tocante ao procedimento de internalizacdo, assunto pertinente a ambos 0s
tratados mencionados, verifica-se que, preliminarmente, o tratado internacional é aprovado
pelo Congresso Nacional, para que entdo seja promulgado pelo Presidente da Republica. A
partir desta promulgacéo, as disposi¢cdes normativas do texto passam a ter vigéncia e eficacia
plena no ordenamento interno (BRAGA, 2018, p. 25).

Assim sendo, os tratados internacionais ingressam no ordenamento brasileiro com
forca propria, de modo que o Decreto Presidencial promulgante tem a funcdo de garantir
publicidade ao conteddo material destas normas, definindo ainda o inicio da vigéncia
(MOREIRA, T. O., 2015).

Cumpre frisar que as disposicGes normativas do texto do tratado passam a integrar
o direito interno. Desta feita, logo que o Congresso ratifica normas internacionais, assume a
obrigatoriedade de legislar ou normatizar, em ambito nacional, no mesmo sentido do que foi
pactuado internacionalmente (PIOVESAN, 2004).
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4.2 As teorias acerca dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos: classificacoes e

aplicacOes

O exame da teorizagéo relativa aos tratados internacionais de prote¢édo dos direitos
humanos importa na melhor compreensdo da obrigatoriedade de realizacdo das audiéncias de
custddia no Brasil.

Em andlise as teorias relativas a hierarquia das normas internacionais
internalizadas ao ordenamento patrio, permite-se compreender o processo de adequagdo
normativa das estruturas brasileiras as formatacGes externas. Assim, ha de se verificar a
sistematica de ingresso e de aceitabilidade das normas internacionais frente aos regramentos
constitucionais instituidos em 1988. (BRAGA, 2018, p. 24)

A Constituicdo Federal (CF), na promulgacdo de seu texto originario, omitiu-se
em definir uma posicdo hierarquica para os tratados internacionais no escalonamento no
ordenamento juridico interno.

Significa afirmar, portanto, que, em sua formulagdo historica, a CF néo
estabeleceu, com precisdo legislativa, a natureza juridica dos tratados internacionais,
tampouco, mais especificamente, dos tratados que versam sobre direitos humanos. A partir
dessa auséncia de regéncia constitucional, surgiram diversas teorias acerca do carater
normativo dos pactos internacionais.

Nesse sentido, conceberam-se, com base texto constitucional originario, em
sintese, quatro correntes doutrinarias acerca da normatividade dos tratados: 1) que os tratados
internacionais teriam carater supraconstitucional; 2) que os tratados internacionais teriam
carater constitucional; 3) que os tratados teriam carater infraconstitucional, mas supralegal; e
4) que os tratados internacionais estariam em paridade com a legislacdo ordinaria
(PIOVESAN, 2008).

Deste modo, de acordo com o Supremo Tribunal Federal (STF), a teoria
inicialmente acolhida enquadrava 0s pactos internacionais no sistema do ‘“monismo
nacionalista moderado”. Neste sistema paritario, o tratado, sendo devidamente ratificado,
ganha forca de norma interna, de modo a revogar as disposicdes em contrario e interferir na
eficacia de leis posteriores que lhe violem. Cria-se, assim, a condi¢do na qual os tratados
internacionais situam-se no mesmo plano e grau de eficacia das leis internas, tendo 0 mesmo
status e valor juridico (URSAIA, 2003).

Destarte, os tratados internacionais ordinarios, que ndo versam sobre direitos

humanos, sdo recepcionados como normas legais, isto é, para os tratados comuns, é adotada a
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tese da paridade com a legislacdo ordinaria. Contudo, em relacdo aos tratados de direitos
humanos, havia que se admitir a incompatibilidade da teoria paritéaria, sobretudo por estes
estarem relacionados a percepcdo da existéncia e da defesa de direitos naturais, bem como
com a necessidade de influéncia na interpretacdo dos textos legais para uma formulagdo mais
humanista (GOMES; MAZZUOLI, 2009).

A referida desconformidade ficou ainda mais evidente apds a introducdo do §3°%
do art. 5° da CF, por intermédio da Emenda Constitucional (EC) n° 45, de 30 de dezembro de
2004, que entabulou expressamente a distin¢do legislativa entre os tratados de direitos
humanos e os demais tratados internacionais.

Nessa conjuntura, ao verificar-se a existéncia de pactos humanitérios ratificados
em momento anterior @ Emenda Constitucional n° 45, e, portanto, ndo alcangcados pela norma
do 83° do art. 5° da CF, fez-se necessaria a estruturacdo de uma teoria justificadora da
hierarquia normativa destas normas — que versam sobre direitos humanos, mas foram
ratificadas antes da EC n° 45/04 (BRAGA, 2018, p.25).

Diante desse contexto, a Constituicdo impds uma mudanca na forma de
interpretacdo do direito internacional em relacdo ao direito interno. Em observancia ao art.
4%%" da CF, que estabelece os principios que determinam as relages internacionais, prestigiou-
se a prevaléncia dos direitos humanos, nos moldes do inciso Il deste mesmo dispositivo.

Logo, a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n° 466.343%, exarado em
3 de dezembro 2008, consolidou-se o posicionamento do STF quanto ao status hierarquico
dos tratados de direitos humanos em relacdo a legislacdo interna. Estruturou-se a tese da
supralegalidade, a partir do caso da proibicdo da prisdo do depositario infiel, no qual se
compatibilizou a legislagdo nacional com o entendimento do art. 7°, § 73, CADH, em
interpretacéo do inciso LXVII do art. 5°*° da CF.

3% Art. 5° § 3°. Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes s emendas constitucionais.

37 Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relag@es internacionais pelos seguintes principios:

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

38 Ementa: PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienacao fiduciaria. Decretacio da medida coercitiva.
Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretacéo
do art. 5° inc. LXVII e 88 1° 2° e 3° da CF, & luz do art. 7°, § 7, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos
HCs n° 87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do
deposito.

39 Art. 7°, 8 7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade
judiciéaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagao alimentar.

40 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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Assim, em face do que fora proposto na CADH, esse marco estabeleceu a
mudanca de entendimento do STF em relacdo aos tratados de direitos humanos, que ganharam
o0 status de norma supralegal. Na piramide normativa hierarquica, os pactos humanitarios
foram colocados acima das leis — sejam as leis ordinarias ou complementares —, e abaixo da
Constituigdo, criando um novo nivel de hierarquia.

Desta feita, compreende-se que os tratados assinados em momento anterior a EC
n°® 45 possuem o denominado status supralegal.

Salienta-se, por fim, que a norma que ensejou a mudanca de entendimento do STF
foi justamente a CADH (Pacto de San José), com contribuicdes do PIDCP. Torna-se evidente
que as normas internacionais instituidoras das audiéncias de custodia possuem o carater da

supralegalidade, revelando, portanto, a obrigatoriedade de realizacdo do ato.

4.3 Da obrigatoriedade de realizacdo da audiéncia de custddia nas prisdes processuais

Os tratados internacionais de direitos humanos firmados pelo Brasil que
internalizam o instituto da audiéncia de custddia, ambos ja analisados neste capitulo, ndo
discriminam as hipdteses de prisdo em que a audiéncia de apresentacdo deva ser realizada.

Isto €, ndo hd mencdo expressa nos diplomas internacionais se tdo somente em
virtude da prisdo em flagrante deve a pessoa presa ser apresentada em juizo, ou se, também,
em decorréncia dos outros tipos de prisbes processuais — prisdo preventiva e prisao
temporaéria.

Desse modo, o Brasil assumiu, perante a comunidade e 0s organismos
internacionais, 0 compromisso de proteger, defender e implementar o direito de apresentacéo
a autoridade judicial das pessoas presas, em geral, sem distingdes quanto a modalidade de
prisao.

Enguanto signatario de tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos
que estabelecem a referida garantia de apresentacdo sem especificacdo quanto a espécie de
prisdo a que se aplica, o Brasil deve ajustar seu ordenamento juridico em conformidade com
as regras internacionais, e atentar a obrigatoriedade conferida aos textos humanitarios
ratificados.

Acerca dessa questdo, assevere-se 0 que precisamente escreve Paiva (2015, p. 58):

LXVII - ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntério e inescusavel
de obrigacao alimenticia e a do depositério infiel;
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[...] os direitos e garantias previstas nos tratados internacionais de direitos
humanos ndo podem ficar, sob pena de ineficacia e enfraquecimento do
sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, condicionadas a
correspondéncia normativa no Direito interno de cada pais.

No mesmo seguimento, conforme escélio de Pacelli (2013, p. 19), a “[...] adesdo
as normas internacionais, subscritas, ratificadas e promulgadas pelo Brasil, implicara a adocao
de regras processuais penais eventualmente ali previstas”.

Outrossim, esclareca-se que a implementacdo das audiéncias de custodia de forma
restrita aos flagrantes culmina no cumprimento ndo integral dos tratados de direitos humanos
ratificados pelo ordenamento brasileiro (LOPES JR., PAIVA, 2014).

Entende-se que os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos e
sdo ratificados pelo Estado brasileiro constituem-se como mandamentos obrigatorios de
melhor efetivagdo, de modo que a sua ndo realizacdo permite a intervencdo do controle de
convencionalidade, seja pelo cumprimento administrativo — tal qual foi realizado pelo CNJ no
Projeto Nacional Audiéncia de Custodia —, seja pelo controle judicial, tal qual imposto pela
ADPF 347 (MAZZUOLLI, 2011).

Acrescente-se, ademais, que, uma vez incorporado o tratado humanitario, este
deve ser aplicado na forma que traga maior amplitude as garantias e promova melhor
persecucdo dos objetivos ali alcados, prestigiando a tutela dos direitos humanos, bem como
dos direitos fundamentais correlatos (MAZZUOLLI, 2011).

Neste sentido, é dever do judiciario realizar o controle de convencionalidade, no
caso concreto, para a efetivacdo dos direitos humanos, adequando as normas internas aos
tratados internacionais de protecdo humanitaria, prezando pela maior efetivacdo daqueles
direitos (SILVANETO, 2016, p. 76).

Finalmente, resta comentar ainda que os tratados humanitarios ndo devem ser
considerados apenas parametros normativos. De forma diversa, devem também ser utilizados
como critérios hermenéuticos, servindo a interpretacéo e a inspiracdo juridica, no sentido da
maior efetividade & protecdo dos direitos universalizaveis (MAUES, 2013).

Dessa forma, a restricdo de realizacdo da audiéncia de apresentacdo a uma Unica
modalidade de prisdo processual, ainda que ndo exista previsdo legal e constitucional no
sentido de estender sua obrigatoriedade as demais cautelares, afronta o disposto nos pactos
internacionais e viola a inten¢do da ordem internacional de protecédo aos direitos humanos.

Ademais, relembre-se que a audiéncia de custddia, como visualizou-se ao longo
deste trabalho, ndo tem a finalidade exclusiva de fazer com que a autoridade judiciaria tome

conhecimento do auto de prisdo em flagrante.
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Para além, o instituto persegue objetivos mais amplos e genéricos, também
pertinentes as demais modalidades de prisdes processuais: viabiliza o imediato contato do juiz
com o preso — possibilizando uma analise com maior grau de realismo acerca das razfes
necessarias a manutencdao da prisdo —, além de ser reputado, pela doutrina (ROSA, 2016),

como meio eficaz para prevenir e reprimir a pratica de tortura no momento da priséo.

4.3.1 A expressio “pessoa detida ou retida” dos Pactos Internacionais

Em anélise dos textos internacionais que estabeleceram a audiéncia de custodia
Ccomo uma garantia a ser assegurada pelo aparato estatal, nota-se que o direito de apresentacao
imediata em juizo foi conferido aos individuos que tiverem sua liberdade restrita em razéo de
haverem sido “presas” ou “detidas”. Surge, portanto, a necessidade de reflexdo acerca da
diferenciagdo anotada no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, bem como na
Convencdo Americana de Direitos Humanos (ALFLEN, 2017).
Com isto, observa-se que os referidos diplomas humanitarios buscaram criar um
instituto de apresentacdo amplo, conferindo-o carater mais abrangente possivel, de modo a
assegurar, indiscriminadamente, a garantia de apresentacdo a pessoa que foi privada de sua
liberdade. Nesse viés, a audiéncia deve ser realizada com toda pessoa presa,
independentemente das circunstancias da prisdo (ALFLEN, 2017).
A vista disso, é imperioso compreender, conforme aponta Maués (2013, p. 228),
que
[...] a ratificacdo de um tratado de direitos humanos pelo Brasil implica que novos
principios terdo que ser levados em conta na interpretacdo [..] 0 que exigird o
reconhecimento de outros direitos e a extensdo de direitos ja reconhecidos [...]. Isso
significa que, algumas vezes, o Judiciario tera que rever sua jurisprudéncia em busca
de coeréncia com o conjunto de principios que regem o direito brasileiro, afastando

aqueles precedentes que se mostrem incompativeis com uma interpretacdo mais

atualizada dos direitos fundamentais.

Assim, na analise das hipdteses de cabimento do instituto, tem-se que deve ser
adotada uma interpretacdo menos restritiva, privilegiando a defesa dos direitos humanos que
os tratados internacionais buscaram resguardar e atualizando a ordem interna com 0s novos
principios de protecdo inseridos por meio da CADH e do PIDCP.

Neste seguimento, em que pese 0 presente trabalho tratar apenas das prisoes

processuais, importa também colacionar o entendimento de que a expressdo “pessoa presa”
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refere-se aquela que sofre privacdo de sua liberdade em razdo de condenagdo criminal,
reportando-se, nesse sentido, a pessoa que inicia 0o cumprimento de pena privativa de
liberdade. De modo diverso, a expressdo “pessoa detida” diz respeito ao individuo que tem
sua liberdade privada por motivo distinto da imposicdo de uma pena. Esta Gltima expressdo &,
portanto, um conceito aferido por exclusdo, e abarca também os casos de prisdes processuais
(ALFLEN, 2017).

Ante a diferenciagdo exposta, com base nos textos originais dos tratados que o
Brasil é aceitante, ha de considerar-se que, havendo interpretacbes — claramente extensivas —
até mesmo no sentido de realizacdo da audiéncia de custdédia em casos de inicio de
cumprimento de pena, ndo faz sentido defender a restricdo de sua obrigatoriedade ao

flagrante, negando sua realizacdo nas hipoteses das prisdes preventiva e temporaria.

4.3.2 O art. 1° da R213/2015

O artigo 1° da R213/2015* determina que toda pessoa presa em flagrante delito
deva ser, obrigatoriamente, apresentada perante a autoridade judicial em 24 horas, para prestar
depoimento sobre as circunstancias em que se realizou a prisdo ou apreensdo (BRASIL,
2015).

Aparenta-se, portanto, que a audiéncia de custodia deve ser realizada tdo somente
nas hipdteses de prisdo em flagrante delito, ndo sendo mencionadas as outras formas de priséo
cautelar existentes em nosso ordenamento juridico, adotando restricdo ndo disposta nos
diplomas internacionais.

O dispositivo também estabelece 0 prazo de 24 horas para a apresentacdo do preso
em audiéncia. Esta disposicdo merece especial analise em razdo da necessidade de
cumprimento deste prazo e pelas consequéncias que a razoavel duracdo do processo implica
nas audiéncias de custodia (BRAGA, 2018, p. 63).

O item 5 do art. 7° da Corte Americana de Direitos Humanos garante a
possibilidade do preso ser levado a presenga da autoridade judicidria “imediatamente”. Dessa
forma, percebe-se que ndo é fixado internacionalmente o tempo dentro do qual deve ocorrer a

apresentacdo, mencionando-se, genericamente, a imediatidade do ato.

41 Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivagdo ou natureza do
ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do flagrante, & autoridade judicial
competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreensao.
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De forma analoga, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
estabelece o direito de ser apresentado “sem demora”, expressdo semelhantemente ampla que
ndo fixa limite temporal pelo qual seria considerado ilegal a ndo realizacdo da apresentacéo.

A situacdo do tempo no processo € relevante a qualquer cidaddo, mas quando se
trata de pessoa presa, 0 lapso temporal ganha relevo diferenciado, visto que 0s prejuizos se
protraem diretamente no tempo — ndo é possivel restituir o tempo indevidamente passado em
uma unidade prisional. A demora dos processos no ordenamento brasileiro e a precariedade
das condicdes prisionais sdo maximas reconhecidas, e por isso cabe atencdo ao fato de que o
Brasil seja signatario de tratados que impdem a verificacdo do tempo das prisdes como fator
relevante (WERMUTH, 2016).

O termo “sem demora” indica, pelo menos do ponto de vista normativo mais
genérico, 0 menor tempo possivel para fins de realizagdo da audiéncia de custodia. Desse
modo, quanto menor o tempo, mais efetiva estara a atuacdo do judiciario e melhor se atingira
0 objetivo da audiéncia de apresentacdo (PENTEADO, 2003).

Nesse sentindo, a regulamentacdo da R213/2015 estabeleceu o prazo de 24 horas
para 0 procedimento, considerando o parametro do art. 306°, paragrafo Unico, do Codigo de
Processo Penal — mais uma vez em previsdao mais restritiva do que aquela delimitada nas
convengdes internacionais (AVILA, 2016, p. 312-313).

4.4.2.1 A atecnia da redacéo do dispositivo

Como visto, a norma do artigo 1° estabelece que “toda pessoa presa em flagrante
delito” deve ser obrigatoriamente apresentada ao juizo competente. Dessarte, a redacdo do
dispositivo limitou-se a mencionar a hipotese de flagrante-delito, levando a crer, a primeira
leitura, que a R213/2015 ndo abarca as demais espécies de prisdes processuais previstas no
ordenamento brasileiro vigente, ndo sendo a elas aplicavel, por isto, o procedimento de
custodia.

Todavia, o entendimento doutrindrio que tem se consolidado é em sentido
contraposto, orientando que a audiéncia de custddia deva ser realizada em todos os tipos de
prisdo. Assim, muito embora em diversos casos o instituto ndo possa influenciar na liberdade
do individuo (como seria na hipétese de prisdo decorrente de sentenca transitada em julgado,
na qual a culpa do condenado encontra-se exaustivamente apreciada e sob 0 manto da coisa
julgada), ainda assim poderd cumprir outra de suas finalidades precipuas, a de evitar maus-
tratos e tortura (PAIVA, 2015; TAVORA; ALENCAR, 2015).
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Nesta senda, em observancia a influéncia doutrinaria extensiva, e, sobretudo, ao
seu papel de regulamentar uma garantia consagrada por normas de status supralegal, a
R213/2015 ndo poderia pretender-se a limitar a realizacdo da audiéncia de custodia as prisdes
em flagrante. Isto porque, nos termos anotados por Alflen (2017) tal limitagdo “[...] implicaria
em flagrante violagdo a norma que lhe é superior e, portanto, considerando o controle de
supralegalidade (ou de convencionalidade difusa), deveria ser invalidada”.

Deste modo, o dispositivo deve ser interpretado de forma sistematica,
considerando sua integralidade, especialmente sua parte final, em que se menciona a
expressao “circunstancias que se realizou sua prisao ou apreensao”. Para Alflen (2017), tal
expressao abarca, além da prisdo definitiva, todas as espécies de prisao cautelar.

Neste cenario, ha de se concluir que a referéncia especifica ao flagrante delito
constitui notoria impropriedade técnica decorrente da mé elaboracdo do referido dispositivo.
(ALFLEN, 2017) Né&o se descaracteriza, portanto, a natureza obrigatOria da realizacdo da

audiéncia de apresentacdo nos demais casos de prisdo processual.

4.4.3 O art. 13° da R213/2015

Além disto, acrescente-se que a interpretacdo sistematica mencionada na subsecéo
acima nao fica adstrita somente ao sentido do dispositivo em si (art. 1°, da R213/2015), mas,
de forma mais abrangente, deve propiciar a compreensdo sistémica de toda a resolucdo. Dessa
forma, faz-se necessaria a apreciagdo conjunta do art. 1° com o art. 13°*? da R213/2015.

Corroborando com os argumentos ja discutidos neste capitulo, a redacdo do art.
13° dispde, expressamente, que a audiéncia de custodia “[...] também serd assegurada as
pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandados de prisdao cautelar [...]” (CNJ,
2015).

Em sequéncia, o texto do aludido dispositivo designa a aplicabilidade subsidiaria
das demais disposi¢bes da resolucdo aos procedimentos de custddia em sede de prisdo
preventiva ou temporaria, ressalvando a necessidade de compatibilidade das referidas normas

com a modalidade de prisdo cautelar a ser custodiada (AVILA, 2017).

42 Art. 13. A apresentacéo 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, 0s
procedimentos previstos nesta Resolucéo.
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Outrossim, o carater obrigatdrio insculpido no art. 1° da R213/2015 ao tratar da
prisdo em flagrante denota-se completamente compativel e extensivel ao procedimento de
apresentacdo dos demais presos cautelares (AVILA, 2017).

Logo, no tocante a obrigatoriedade, a audiéncia de apresentacdo deve ser
considerada igualmente exigivel nas hipoteses arroladas pelo artigo 13. Segundo anota Avila
(2017),

[...] em que pesem as dificuldades de deslocamento, decorrentes de problemas
estruturais-orcamentarios em nossas policias, ndo parecem ser estes argumentos
suficientes para afastar a necessidade de audiéncia de custddia.

No mesmo sentido, é a norma do paragrafo tnico*® do dispositivo em analise, a
qual obriga que os mandados de prisdo contenham, de forma expressa, a determinacéo de que,
no momento de seu cumprimento, o individuo sujeito a prisao seja imediatamente apresentado
a autoridade judicial que decretou a expedicao de tal ordem.

Registre-se ainda, nos escritos de Alflen (2017), que [..] em virtude da
incongruéncia verificada entre as proprias disposi¢es da Resolucdo, deve o ato normativo ser
alterado a fim de se proceder a sua uniformizacgéo.

Compactua-se com o pensamento do autor citado. Ora, ndo faz sentido que o art.
1° da R213/2015 mencione tdo somente os flagrantes, como se a garantia fosse a eles restrita.
Cria-se, a partir desta redacdo, a falsa percepcdo de que toda a resolucdo e, portanto, todo o
procedimento de custodia nela previsto, é estruturado apenas para 0s casos de prisdo em
flagrante.

Decorre dos argumentos suscitados, portanto, a necessidade de reforma do
dispositivo normativo (art. 1°) a fim de sanar as disparidades existentes, considerando que a
delimitacdo por ele imposta vai de encontro a ideia de generalizacdo do procedimento de

apresentacdo a toda pessoa presa consagrada no art. 13°.

“3paragrafo Unico. Todos os mandados de prisdo deverdo conter, expressamente, a determinagdo para que, no
momento de seu cumprimento, a pessoa presa seja imediatamente apresentada & autoridade judicial que
determinou a expedi¢do da ordem de custodia ou, nos casos em que forem cumpridos fora da jurisdigdo do juiz
processante, a autoridade judicial competente, conforme lei de organizacao judiciaria local.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho prop0s-se a compreender a normatividade dos tratados
internacionais de direitos humanos que versam acerca da garantia de apresentacdo da pessoa
em audiéncia de custddia, buscando verificar a obrigatoriedade de realizacdo do referido
procedimento nas diversas modalidades de prisdes processuais existentes no ordenamento
juridico brasileiro, de forma irrestrita a prisdo em flagrante.

DispOs-se, ainda, a examinar as audiéncias de custddia enquanto produto da
Convencdo Americana dos Direitos Humanos e do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, bem como diferenciar as prisdes processuais atualmente existentes no direito
processual brasileiro. Do exame, verificou-se as nuances das modalidades de prisdes
cautelares e as correlagdes que justificam a preocupacdo com a extensdo do procedimento de
custddia a todas as espécies estudadas.

Ademais, analisou-se a continua evolucdo da sistematica brasileira de
internalizagdo dos compromissos assumidos internacionalmente. Assim, notou-se que as
normas de direitos humanos, inicialmente, eram aceitas pelo ordenamento patrio com base na
teoria do “monismo nacional moderado”, implicando na paritariedade entre normas
internacionais e internas.

Nessa conjuntura, verificou-se que, conforme o entendimento jurisprudencial
adotado pelo STF no Recurso Extraordinario n° 466.343/SP, em dezembro de 2009, as normas
internacionais de protecdo aos direitos humanos ratificadas pelo Brasil passaram a ingressar
no ordenamento juridico como instrumentos positivos compreendidos no nivel hierarquico-
normativo da supralegalidade, sendo, portanto, dotados de obrigatoriedade supralegal.

Assim, considerando o carater supralegal dos pactos humanitarios, observou-se
que, em razdo da superioridade hierdrquica estabelecida em relacdo a legislacdo ordinaria,
confere-se as normas internacionais de protecdo dos direitos humanos — ndo submetidas ao
rito de constitucionalizacdo — objetivos mais amplos e singelos do que a pura parametrizacao
normativa.

Isto é, compreendeu-se que os referidos diplomas sdo também reconhecidos
enquanto critérios hermenéuticos, norteadores da interpretacdo juridica destinada a maior
efetivacdo dos direitos e garantias universais. Funcionam, portanto, como normas
estabelecedoras de mandamentos de efetivacdo, as quais devem, a todo tempo, prestigiar a

supremacia das garantias inerentes a pessoa humanas.
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Neste contexto, esclareceu-se que os tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil que internalizam o instituto da audiéncia de custodia (Convencéo
Americana de Diretos Humanos e Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos), ndo
discriminaram as modalidades de prisdo em que deve a audiéncia de apresentacdo ser
realizada.

Para tanto, analisou-se os textos originais da CADH e PICDP, identificando-se a
auséncia de mencdo expressa aos flagrantes, haja vista os diplomas remeterem-se,
respectivamente, as expressoes “toda pessoa presa” e “qualquer pessoa presa”.

Atestou-se, nesse sentido, a inexisténcia da restricdo adotada pelo art. 1° da
Resolugdo 213/2015 ao estruturar o Projeto Nacional Audiéncia de Custodia, essencialmente,
em funcgéo da prisdo em flagrante.

Desse modo, verificou-se que, ao ratificar e internalizar a CADH e o PIDCP,
ambos situados no campo da supralegalidade, o pais assumiu, ante a comunidade e 0s 0rgéos
internacionais, o compromisso de garantir, zelar e implementar o direito de apresentacéo
imediata a autoridade judicial das pessoas presas em geral, sem consignar distingdes quanto a
espécie de prisao.

Concluiu-se, nesse cenario, pela obrigatoriedade de apresentacdo da pessoa presa
em audiéncia de custdédia em todas as hipoteses de decretacdo de prisdes processuais
albergadas pelo ordenamento juridico brasileiro.

Decorre do raciocinio apresentado, pois, a necessidade de reforma da redacao do
art. 1° da R213/2015, a fim de sanar as disparidades existentes na aludida resolucéo,
considerando que a delimitacdo fixada no art. 1° contrapbe-se a ideia de generalizacdo do
procedimento concebida nos pactos de status supralegal.

Isto porque, como signatario de tratados internacionais de protecdo aos direitos
humanos que estabelecem a referida garantia de apresentacdo sem diferenciacdo quanto a
pessoa presa ou a especie de prisdo a que ela se aplica, o Brasil deve compatibilizar seu
ordenamento juridico em conformidade com referidas regras internacionais, atendo-se a

obrigatoriedade conferida aos textos humanitarios ratificados.
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