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 AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA

O  art.  310  do  Código  de  Processo  Penal  defniitamente  posiitoo  a

aodiência de costódia no nosso ordenamento jorídico. Determina qoe o joiz, em até 24 (tinte e

qoatro) horas após a realização da prisão em fagrante, deterá promoter o ato, com a presença do

acosado, seo adtogado consitoído oo membro da Defensoria Pública e o promotor de josiça. 

Consigne-se  qoe  a  aodiência  de  costódia  já  é  oma  práica  forense,

incorporada por meio de oma determinação expressa adtinda do Conselho Nacional de Josiça pela

Resoloção n.º 213, de dezembro de 2015. Fondamentoo a Resoloção, primeiramente, no Pacto de

San José da Costa Rica (art. 7º, item 5), ao dispor qoe: “5. Toda pessoa presa, deida oo reida dete

ser condozida, sem demora, à presença de om joiz oo ootra aotoridade aotorizada por lei a exercer

fonções jodiciais e tem o direito de ser jolgada em prazo razoátel oo de ser posta em liberdade, sem

prejoízo  de  qoe  prossiga  o  processo.  Soa  liberdade  pode  ser  condicionada  a  garanias  qoe

assegorem o seo comparecimento em joízo”. 

Assim, o objeito da aodiência de costódia é a de, no momento em qoe o

fagranteado  é  apresentado  ao  joiz,  analisar  se  os  seos  direitos  fondamentais  estão  sendo

respeitados, momento em qoe o joiz indagará sobre as circonstâncias de soa prisão oo apreensão,

será qoesionado sobre a ocorrência de tortora e maos tratos, terifcará se hoote a realização de

exame de corpo de delito, dentre ootras protidências e, ao fnal, decidirá sobre o relaxamento da

prisão  em fagrante,  pela  concessão  da  liberdade protisória  sem oo com aplicação  de  medida

caotelar ditersa da prisão (detendo esta ser a regra, tendo em tista o princípio da presonção de

inocência)  e,  em  úlimo  caso,  decidirá  em  aodiência  pela  decretação  de  prisão  pretenita,  se

presentes os reqoisitos do art. 312 do Código de Processo Penal. Ao fm da aodiência, ainda poderá

adotar ootras medidas necessárias à presertação de direitos da pessoa presa.

Bosca o procedimento, portanto, assegorar a presença fsica do fagranteado

ao joiz, permiindo, desde já, qoe já seja iniciado o direito ao contraditório, mesmo qoe redozido

(pois não é o momento de discossão qoanto ao mérito da demanda) e, contencido o joiz, poderá o

fagranteado, por meio de seos argomentos apresentados, responder imediatamente o processo em

liberdade. Sem dútida,  é om instromento qoe etita o encarceramento desenfreado (coltora do

encarceramento), pois o contato tisoal com o fagranteado poderá trazer elementos mais segoros
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ao joiz para a aplicação de medidas caotelares ditersas da prisão, diferentemente de oma mera e

fria análise processoal sem a presença das partes e sem o exercício da dialéica. 

Então,  conforme  dito,  consolidando  o  qoe  já  disponha  a  Resoloção  n.º

213/2015,  o  art.  310  foi  reconfgorado  para  nele  fazer  constar  expressamente  o  importante

insitoto, já pretisto no Pacto de San Jose (norma sopralegal). Antes, o art. 310 era bem socinto, ao

preter  qoe,  recebidos os aotos de prisão,  poderia:  Art.  310.   Ao receber o aoto de prisão em

fagrante, o joiz deterá fondamentadamente:  I - relaxar a prisão ilegala II - conterter a prisão em

fagrante em pretenita, qoando presentes os reqoisitos constantes do art. 312 deste Código, e se

retelarem inadeqoadas oo insofcientes as medidas caotelares  ditersas da prisãoa  III  -  conceder

liberdade protisória, com oo sem fança. 

Agora, antes qoe o magistrado tome oma das três medidas, deterá realizar a

aodiência de costódia (deter jorídico processoal). 

Veja: 

Art.  310.   Ao  receber  o  aoto  de  prisão  em

fagrante, o joiz deterá fondamentadamente:

Parágrafo único.  Se o joiz terifcar, pelo aoto de

prisão em fagrante, qoe o agente praicoo o fato

nas condições constantes dos incisos I  a III  do

Art.  310.  Após  receber  o  aoto  de  prisão  em

fagrante,  no prazo máximo de até 24 (tinte e

qoatro) horas após a realização da prisão,  o joiz

deterá promoter aodiência  de costódia  com a

presença do acosado, seo adtogado consitoído

oo membro da Defensoria Pública e o membro

do Ministério Público, e, nessa aodiência, o joiz

deterá,  (OBRIGATORIEDADE DA REALIZAÇÃO DE

AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA) fondamentadamente:

§ 1º Se o joiz terifcar, pelo aoto de prisão em

fagrante,  qoe  o  agente  praicoo  o  fato  em

qoalqoer das condições constantes dos incisos I,

II  oo III  do capot do art.  23 do Decreto-Lei nº

2.848,  de  7  de  dezembro  de  1940  (Código
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capot do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7

de dezembro de  1940 -  Código  Penal,  poderá,

fondamentadamente,  conceder  ao  acosado

liberdade  protisória,  mediante  termo  de

comparecimento  a  todos  os  atos  processoais,

sob pena de retogação.          

Penal),  poderá,  fondamentadamente,  conceder

ao  acosado  liberdade  protisória,  mediante

termo de comparecimento obrigatório  a  todos

os atos processoais, sob pena de retogação.

ACRÉSCIMOS LEGAIS: 

§ 2º Se o joiz terifcar qoe o agente é reincidente

oo qoe integra organização criminosa armada oo

milícia,  oo  qoe  porta  arma  de  fogo  de  oso

restrito, deterá denegar a liberdade protisória,

com oo sem medidas caotelares.  (EXPLICAÇÃO

ABAIXO) 

RESPONSABILIZAÇÃO PELA NÃO REALIZAÇÃO DE

AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA

§ 3º A aotoridade qoe deo caosa, sem moitação

idônea,  à  não  realização  da  aodiência  de

costódia no prazo estabelecido no capot deste

arigo  responderá  administraita,  citil  e

penalmente  pela  omissão.  (EXPLICAÇÃO

ABAIXO) 

ILEGALIDADE DA PRISÃO PELA NÃO REALIZAÇÃO

DA AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA

§ 4º Transcorridas 24 (tinte e qoatro) horas após

o decorso do prazo estabelecido no capot deste

arigo, a não realização de aodiência de costódia

sem  moitação  idônea  ensejará  também  a
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ilegalidade  da  prisão,  a  ser  relaxada  pela

aotoridade  competente,  sem  prejoízo  da

possibilidade de imediata decretação de prisão

pretenita.” (EXPLICAÇÃO ABAIXO) 

§ 2º Se o joiz terifcar qoe o agente é reincidente oo qoe integra organização criminosa armada oo

milícia, oo qoe porta arma de fogo de oso restrito, deterá denegar a liberdade protisória, com oo

sem medidas caotelares.

A Lei Anicrime, neste ponto, está determinando qoe o joiz deterá denegar a

liberdade protisória, não hatendo margem de escolha, caso terifqoe qoe o agente é reincidente oo

qoe integra organização criminosa armada oo milícia, oo qoe porta arma de fogo de oso restrito.

Aqoi, há oma forte e embasada críica ao apontar qoe o disposiito citado crioo oma hipótese de

prisão obrigatória em face da condota, sendo qoe “tiola a proporcionalidade conforme ditersas

decisões do STF, talendo citar a ADIN 3.112.” (ROSA e LOPES JR) 

De fato, na decisão proferida em sede de controle concentrado (ADI 3.112),

o Sopremo Tribonal Federal consignoo qoe: 

EMENTA: (…) V - Insoscepibilidade de liberdade protisória qoanto aos delitos

elencados nos arts. 16, 17 e 18. Inconsitocionalidade reconhecida, tisto qoe

o  texto  magno  não  aotoriza  a  prisão  ex  lege,  em  face  dos  princípios  da

presonção  de  inocência  e  da  obrigatoriedade  de  fondamentação  dos

mandados de prisão pela aotoridade jodiciária competente. (…) (ADI 3112,

Relator(a):   Min.  RICARDO  LEWANDOWSKI,  Tribonal  Pleno,  jolgado  em

02/05/2007) 

Veja-se, portanto, qoe o disposiito cria oma espécie de prisão  ex lege, ao

tedar ao fagranteado é: a)  reincidentea b) integra organização criminosa armadaa c) integra milíciaa

d) porta arma de fogo de oso restrito.  Não há dútidas qoe a soa consitocionalidade será discoida

no Sopremo Tribonal Federal, qoe analisará se a medida acima está oo não em consonância com a

Consitoição Federal  no qoe diz  respeito ao princípio  da proporcionalidade e à  necessidade de

inditidoalização das condotas. 

De fato, qoal seria o senido da realização da aodiência de costódia nesses

casos, se ao joiz não há a permissão de nenhoma margem decisória? Josifcaria tão somente para
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analisar se o fagranteado não foi tortorado oo sobmeido a maos tratos. Em segoida, já deteria o

joiz decretar a soa prisão pretenita, caso enqoadrado em oma das hipóteses acima (reincidência,

organização criminosa armada, milícia oo porte de arma de fogo de oso restrito). 

Do exposto,  é protátel  qoe o Sopremo Tribonal  Federal nos forneça oma

interpretação conforme a Consitoição Federal, a permiir, a depender do caso concreto, qoe o joiz

possa deferir a liberdade protisória, caso entenda qoe o fagranteado não ofereça om grate risco à

sociedade, mesmo sendo reincidente, por exemplo. 

§ 3º A aotoridade qoe deo caosa, sem moitação idônea, à não realização da aodiência de costódia

no prazo estabelecido no capot deste arigo  responderá administraita, citil e penalmente pela

omissão.

O  disposiito  em  comento  fortalece  o  insitoto  da  aodiência  de  costódia,  ao

estabelecer qoe, se  o joiz  não realizá-la  no prazo estabelecido (24 horas),  responderá,  em três

esferas poniitas,  pela omissão. Hoje existe oma posiitação da aodiência de costódia no Código de

Processo Penal. Internalizoo-se, assim, o disposto no Pacto de San Jose da Costa Rica e na Resoloção

n.º 213/2014 do Conselho Nacional de Josiça, sendo om direito sobjeito, sendo de obsertância

obrigatória  pelo  magistrado,  qoe  não  poderá  fortar-se  à  realização,  sob  pena  de  responder

administraita, citil e penalmente pela omissão. 

Veja qoe o magistrado só não responderá administraita, citil e penalmente, caso

haja moitação expressa e legíima para qoe não haja a realização (ex: o preso, deido em fagrante,

por  conta  de  troca  de  iros  com  a  polícia,  encontra-se  baleado,  em  coma  no  hospital).  Os

fondamentos pela não realização da aodiência deterão estar detidamente registrados, para qoe a

defesa possa contestá-lo, caso assim entenda. 

Ademais,  a mera aosência da Defensoria Pública oo do Ministério Público,  caso

detidamente inimados, não tem o condão, sob a minha óica, de impedir a realização do referido

ato  processoal  obrigatório,  pois  trata-se  de  oma  caosa  de  nolidade  relaita,  qoe  poderá  ser

apreciada em momento oportono, caso haja efeito prejoízo ao réo. 

Claro qoe o ideal é qoe todos os agentes processoais estejam presentes, mas não

há  moito  idôneo  para  o  joiz  adiar  o  ato,  caso,  detidamente  inimados,  a  DPE  e  o  MP  não
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compareça. Neste caso, caso não haja josifcaita plaosítel para a falta, caberá ao magistrado entiar

para os órgãos correicionais dos respecitos órgãos. 

§ 4º Transcorridas 24 (tinte e qoatro) horas após o decorso do prazo estabelecido no capot deste

arigo, a  não  realização  de  aodiência  de  costódia  sem  moitação  idônea  ensejará  também  a

ilegalidade da prisão, a ser relaxada pela aotoridade competente, sem prejoízo da possibilidade de

imediata decretação de prisão pretenita. 

Mais oma norma com o intoito de fortalecer a aodiência de costódia e garanir a

soa realização, ao destacar qoe a não realização do ato, sem moitação idônea, ensejará também na

ilegalidade da prisão, a ser relaxada pela aotoridade competente, sem prejoízo da possibilidade de

imediata  decretação  de  prisão  pretenita.  Desta  forma,  ao  lado  de  todos  os  ootros  reqoisitos

consitocionais e legais para se aferir a legalidade de oma prisão em fagrante, a exemplo da nota de

colpa e  ciência  dos direitos,  comonicação à  família,  exame de corpo de delito,  entre ootros,  é

condição de legalidade do fagrante a realização da aodiência de costódia no prazo estabelecido em

lei,  coja  não  ocorrência,  sem  fondamentos  terdadeiramente  idôneos,  ensejará  o  imediato

relaxamento da prisão.  Não obstante, se, por exemplo, o fagranteado qoe portentora não tete o

seo direito à aodiência de costódia cometeo om crime grate, oferecendo riscos à sociedade, neste

caso  poderá  o  joiz  decretar  a  prisão  pretenita –  o  qoe não impede qoe sejam analisados  os

moitos pelo qoal a aodiência de costódia não fora realizada. 

MUITO IMPORTANTE  

ATENÇÃO: No dia 22 de janeiro de 2020, em decisão caotelar proferida na ADI 6.299, o Min. Loís Fox

sospendeo a efcácia do parágrafo qoarto sopratranscrito, oilizando-se da segointe fondamentação:

A ilegalidade da prisão como conseqoência jorídica para a não realização da

aodiência de costódia no prazo de 24 horas fere a razoabilidade, oma tez

qoe desconsidera difcoldades práicas locais de tárias regiões do país,   bem

como  difcoldades  logísicas  decorrentes  de  operações  policiais  de

considerátel porte. A categoria aberta   “moitação idônea”, qoe excepciona
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a ilegalidade da prisão, é demasiadamente  abstrata e   não   fornece baliza

interpretaita  segora  para  aplicação  do  disposiito  (…)  Medida  caotelar

concedida, para sospensão da efcácia do arigo 310,   §4°, do Código de

Processo Penal (Inconsitocionalidade material)

Ainda destacoo o Ministro qoe e a norma atacada desconsidera as difcoldades

práicas  locais  de  tárias  regiões  do  país,  com  destaqoe  para  a  região  Norte,  sendo  factítel  a

realização de aodiências de costódia mesmo após o prazo de 24 horas, desde qoe detidamente

josifcadas pelo magistrado. Em resomo, o disposiito acima está sospenso e, mesmo realizada a

aodiência de costódia após o prazo, não tem o condão de aotomaicamente ensejar o relaxamento

de prisão. 

Atante!

André Epifanio 

Promotor de Justia 


