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“E uma boa coisa exigir liberdade para nés
mesmos e para aqueles que concordam
CONosco; mas, € uma coisa ainda melhor e
mais rara dar liberdade a outros que
discordam de nos”.

Franklin Delano Roosevelt



RESUMO

A audiéncia de custddia é um procedimento processual que visa avaliar a legalidade
da prisdo e averiguar se houve tortura, violéncia, constrangimento no momento da
prisdo. O procedimento visa garantir a preservagdo dos Direitos Humanos no
momento da prisdo e garantir que seja aplicada uma medida cautelar diversa da
prisdo, se possivel, no caso concreto. A audiéncia de custddia € prevista em diversos
tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, com destaque para Pacto
de San José da Costa Rica. A ideia é que toda pessoa presa seja apresentada a
autoridade do poder judiciario, sem demora, para que sua prisdo seja avaliada. No
Brasil, a audiéncia de custddia foi implantada pelo CNJ somente em 2015, mas ainda
nao foi regulamentada em lei, apesar de ja ser aplicada no pais. Nesse estudo se
pretende avaliar a implementacdo da audiéncia de custddia no Brasil, em seus
aspectos positivos e negativos a fim de apontar possiveis solugbes para que os
problemas em sua aplicagado sejam superados. Para o estudo foi utilizado pesquisa
bibliografica e consulta a doutrina, a leis e a jurisprudéncia. Conclui-se através deste
que, apesar de ser um procedimento de suma importancia na garantia da dignidade
da pessoa humana no sistema carcerario brasileiro, ainda existe muito o que ser feito
para que ele atinja plenamente seus objetivos basilares. E que a principal medida que
deve ser tomada nesse sentido, em curto prazo, é a regulamentagdo em lei da
audiéncia de custodia. E posteriormente a qualificagdo dos magistrados para que eles

possam aplica-la com seguranga juridica.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia; flagrante; prisdo; cautelar.



ABSTRACT

A detention hearing is a procedural procedure that seeks to assess the legality of the
arrest and to ascertain whether there was torture, violence, embarrassment at the time
of arrest. The procedure aims to ensure the preservation of human rights at the time
of arrest and to ensure that a precautionary measure other than imprisonment is
applied, if possible, in the specific case. The custody hearing is foreseen in several
international treaties dealing with human rights, especially the San Jose of Costa Rica
Pact. The idea is that every arrested person should be presented to the authority of
the judiciary without delay for his arrest to be assessed. In Brazil, the detention hearing
was implement by the CNJ only in 2015, but has not yet been regulated by law,
although it is already applied in the country. This study aims to evaluate the
implementation of custody hearing in Brazil, in its positive and negative aspects in
order to point out possible solutions to overcome the problems in its application. For
the study was used bibliographical research and consultation to the doctrine, the laws
and the jurisprudence. It concluded from this that, despite being a procedure of
paramount importance in guaranteeing the dignity of the human person in the Brazilian
prison system, there is still much to be done to fully achieve its basic objectives. And
that the main measure that should be taken in this sense in the short term is the
regulation in law of the detention hearing. And then the qualification of magistrates so

that they can enforce it with legal certainty.

Keywords: Custody hearing; flagrant; prison; cautious.
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INTRODUGAO

Aquiescendo a tendéncia descarcerizadora promovidas pelos sistemas de
justicas espalhados pelo mundo, em 2015, sendo pioneiro na averiguagdo da
necessidade da prisdo cautelar no Brasil, o Estado de Sao Paulo implementou o
procedimento de “audiéncia de custédia” para os presos em flagrante delito. O
procedimento resulta da apresentagdo do preso a um juiz de direito para que este
possa avaliar a regularidade da prisdo em flagrante bem como da necessidade da

manutencao ou n&o da privagao da liberdade.

Em dezembro de 2015 o Conselho Nacional de Justica — CNJ, publicou a
Resolugdo n.° 213 para unificar o procedimento em todo o pais que entrou em vigor
em fevereiro de 2.016.

A medida visa regulamentar o procedimento previsto no Pacto de S&o Jose da
Costa Rica (1969), ratificado pelo Brasil em 1992; que determina que a pessoa presa

deve ser levada “sem demora” a presenga da autoridade judicial.

Fato é que o procedimento processual foi introduzido no ordenamento juridico
brasileiro através de uma resolugdo do CNJ, gerando a celeuma em torno da
legalidade do ato, vez que, segundo a Constituicdo Federal em seu artigo 22, inciso |,

compete privativamente a Unido legislar sobre matéria de processo penal.

Dados do CNJ informam que, até junho de 2017, ja tinham sido realizadas
258.485 audiéncias de custddia que resultaram em: 115.497 liberdades condicionais
(44,68%) e 142.988 prisdes preventivas (55,32%).

Assim o presente trabalho visa questionar sobre a manutencdo do
procedimento (ir)regular mas com eficacia junto as convengdes; ou extirpar o
procedimento por vicio de ilegalidade e deixar de cumprir a convengao da qual o Brasil

€ signatario, e manter um sistema de aprisionamento em massa.

A metodologia utilizada foi a de reviséo bibliografica e analise de dados juntos

aos sistemas de controle.



CAPITULO |

1. ORIGEM

1.1. Origem no Mundo
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Custodiar, segundo o dicionario Luft (1999, p. 211), € um verbo transitivo direito

que significa "guarda; proteger; escoltar”. E deriva dessa palavra o conceito de

audiéncia de custddia, nas palavras de Renato Brasileiro de Cunha (2017, p. 922):

Grosso modo, a audiéncia de custddia pode ser conceituada como a
realizagdo de uma audiéncia sem demora apoés a prisdo em flagrante,
permitindo o contato imediato do preso com o juiz, com um defensor
(publico, dativo ou constituido) e com o Ministério Publico.

Para o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em explicagdo dada em seu portal

eletrénico, a audiéncia de custddia tem como finalidade:

A apreciacdo mais adequada e apropriada da prisdo que se impds,
considerando a presenca fisica do autuado em flagrante, a garantia do
contraditorio e a prévia entrevista pelo juiz da pessoa presa. Permite
que o juiz, o membro do ministério publico e da defesa técnica
conhegam possiveis casos de tortura e tomem as providéncias.
Previne o ciclo da violéncia e da criminalidade, quando possibilita ao
juiz analisar se esta diante da prisdo de um criminoso ocasional ou
daqueles envolvidos com facgdes penitenciarias.

A ideia inicial dessa audiéncia tem base nos direitos fundamentais e na

dignidade da pessoa humana. Ao juiz cabera avaliar se a prisdo do individuo foi legal,

se nao devera relaxa-la. O que evitaria possiveis torturas e violéncia no momento da

prisdo. Mas ndo apenas isso, também possibilitaria ao juiz avaliar a possibilidade de
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substituicdo da prisao por outras medidas cautelares, mantendo a prisdo como ultima

ratio’.

Para Gisele de Oliveira, et al (2017, p. 113), a audiéncia de custodia vai além,
€ considerada um instrumento por meio do qual se pode garantir a efetividade dos
direitos humanos fundamentais, trazendo ao juiz carater de responsavel por essa
garantia, tanto perante o cidadao, quanto em relacdo aos policiais, que tém suas

imagens maculadas pelo abuso de alguns no momento das prisdes.

No direito internacional, datam da década de 60 os primeiros modelos de
audiéncia com caracteristicas de custddia. A primeira aparicao de instituto similar a
audiéncia de custddia foi no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

(1966), em seu artigo 9°, item 3, esta previsto:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragédo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer func¢des judiciais e tera o direito
de ser julgada em prazo razoavel 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 questéo a
audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a
execucgao da sentencga.

Apesar de o texto ndo definir exatamente quais procedimentos devem ser
adotados pelos juizes nessas audiéncias, € o primeiro pacto internacional que traz a
ideia de apresentagdo do preso em um curto periodo de tempo mediante uma
autoridade judicial. E também traz tragos de uma tendéncia descarcerizadora?,

priorizando outras medidas cautelares a priséo, tendo essa como ultima ratio.

Posteriormente, em 1969, o Pacto de Sao José da Costa Rica também trouxe
em seu texto a vedacéao a tortura, praticas desumanas ou que ofendam a dignidade

da pessoa humana no ato da prisdo. E também previu que a pessoa presa devesse

1 Expressao do latim que significa “Gltima razdo” ou “Gltimo recurso”. No direito processual penal essa
expressao € usada no sentido de ser tal instrumento punitivo o ultimo recurso a ser utilizado pelo
Estado no curso do processo.

2 A tendéncia descarcerizadora sdo medidas adotadas pelo sistema judiciario penal a fim de evitar, no
maximo possivel, a prisdo cautelar, substituindo a mesma por medidas restritivas de direitos.
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ser levada, “sem demora”, a autoridade judicial. Conforme vamos pormenorizar nos

proximos topicos.

1.1.1. Origem no Brasil

No Brasil, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto de
Sao José da Costa Rica foram ratificados somente em 1992, mas o pais demorou
mais de uma década para comecgar a caminhar em direcdo a implementacdo da

audiéncia de custddia na sistematica processual penal nacional.

O primeiro passo para a implementacao no Brasil foi dado pelo Tribunal de
Justica de S&o Paulo, que assinou um Provimento Conjunto prevendo e
regulamentando a audiéncia de custddia no Estado, em janeiro de 2015. Em fevereiro
o CNJ lancgou o projeto das audiéncias de custédia, comegando também no estado de
Sao Paulo, com o propésito de que ele fosse difundido para os outros estados da

Federacéo.

Tanto que no més de abril o Ministério da Defesa, o Instituto de Defesa do
Direito de Defesa e o CNJ firmaram acordo a fim de que essa difusdo da audiéncia de
custddia para outras regides do pais acontecesse de maneira mais rapida. De acordo
com a publicacdo do CNJ, esse acordo visa refor¢ar a necessidade da apresentagao
do preso em flagrante com mais brevidade possivel a autoridade judicial, afim de se

verificar a legalidade e necessidade da prisdo cautelar. E ainda:

[...] prevé apoio técnico e financeiro aos estados para a implantagéo de
Centrais de Monitoragdo Eletrénica, Centrais Integradas de
Alternativas Penais e cAmaras de mediagao penal. Os recursos devem
ser repassados pelo Ministério da Justica aos estados que
implementarem o projeto audiéncia de custédia e também serdo
usados para a aquisigao de tornozeleiras eletrénicas.
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Mas a unificagdo normativa da audiéncia de custédia no pais sO veio em
dezembro de 2015 com a publicacdo da Resolucdo 213 do CNJ, que s6 entrou em
vigor em fevereiro de 2016. Tal Resolugdo trouxe a regulamentagdo dos
procedimentos a serem aplicados na audiéncia de custddia em ambito nacional, mas
deixou discricionariedade para a suplementagcdo dos tribunais de cada regiao, de
acordo com as especificidades que couberam em sua realidade. Assunto que

trataremos no préximo tépico.

Segundo dados estatisticos do Portal Eletronico do CNJ, até junho de 2017,
todo o pais ja tinha implementado as audiéncias de custddia. Nesse periodo ja tinham
sido realizadas 258.485 audiéncias de custédia que resultaram em: 115.497
liberdades condicionais (44,68%) e 142.988 prisdes preventivas (55,32%). E ainda,
em 4,90% das audiéncias (12.665) os presos alegaram violéncia no ato da prisdo e

em 10,70% das audiéncias houve encaminhamento social/assistencial.

Podemos considerar que, no Brasil, a audiéncia de custddia ainda esta em fase
de implementagéo, ndo encontrando respaldo normativo nem no ordenamento juridico
nacional. O que encontramos sdo os projetos de reforma ao Cddigo de Processo
Penal - CPP (CPP, 1941), como o Projeto de Lei do Senado (PLS) n°® 554/2011, que
prevé alteragdo no art. 306 do CPP, com objetivo de regulamentar o procedimento da
audiéncia de custédia de maneira mais ampla. E as Propostas de Emendas
Constitucionais n°® 112/2011 e 89/2015 que visam, respectivamente, alterar o artigo 5°
LXIl, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), para seja incluido no texto
constitucional a necessidade do preso em flagrante ao juiz, em até 48 horas, para que
seja avaliada sua legalidade; e alterar o texto constitucional para garantir a realizagao

de audiéncia de custodia, sem demora, como direito fundamental do preso.

1.2. Panorama Internacional

A preocupacao com os direitos humanos ganhou forga apos a Il Guerra Mundial

e o pos- Nazismo. Devido as atrocidades cometidas nessas épocas, mostrou-se
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necessaria a criagao de institutos legais que protegessem os direitos fundamentais do
ser humano de maneira que nem a soberania dos estados pudessem se sobrepor a

eles.

E é dentro desse contexto que comegam a surgir os Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, a fim de garantir o minimo de dignidade humana em todas as
nacdes. E possibilitando que as nacdes que ndo cumprissem esses preceitos
pudessem ser denunciadas e fiscalizadas pelas outras nacgoes.

As primeiras mencgodes a audiéncia de custddio tratam de mais de cinco décadas
atras. O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, do ano de 1966, traz em
seu corpo a determinagcdo que “qualquer pessoa presa [...] devera ser conduzida,
sem demora, a presencga do juiz [...]". No mesmo sentido, apenas trés anos depois,
trouxe normatizacdo parecida a Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH), também conhecido como Pacto de San José da Costa Rica, conforme

vamos verticalizar mais adiante.

Ocorre que nos paises da América Latina, a ratificacdo de tratados
internacionais de Direitos Humanos aconteceu de forma tardia, isso porque a maioria
desses paises passou por governos ditatoriais nesse periodo, podendo esses
direitos serem aplicados, gradativamente, somente apds a redemocratizagdo nesses

paises. No Brasil, por exemplo, isso so foi possivel a partir do ano de 1985.

Ademais, o Brasil ndo foi o ultimo pais a ratificar os tratados supracitados,
mas ainda ndo normatizou no seu sistema processual penal o instituto da audiéncia

de custddia. Ficando para tras dos paises vizinhos.

O CPP federal argentino, por exemplo, data de 1991 e dispde sobre a

audiéncia de custodia no seguinte artigo:
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Presentacion del detenido.

ARTICULO 286.- El funcionario o auxiliar de la policia que haya
practicado una detencion sin orden judicial, debera presentar
inmediatamente al detenido en un plazo que no exceda de seis (6)
horas, ante la autoridad judicial competente.?

Outro exemplo é o CPP da Colébmbia, que data de 2004, e também traz em seu
texto a normatizagdo da audiéncia de custédia em seu artigo segundo, conforme o

texto que segue:

Articulo 2°. Libertad. Toda persona tiene derecho a que se respete su
libertad.

[...] En las capturas en flagrancia y en aquellas en donde la Fiscalia
General de la Nacidn, existiendo motivos fundados, razonablemente
carezca de la oportunidad de solicitar el mandamiento escrito, el
capturado debera ponerse a disposicion del juez de control de
garantias en el menor tiempo posible sin superar las treinta y seis (36)
horas siguientes.*

Além desses paises, encontramos a audiéncia de custédia normatizada pela
legislagcdo processual penal também do Chile, Alemanha, Espanha, Estados Unidos,
Italia, México e Portugal. Os prazos para a apresentagdo do preso ao juiz variam nas
diversas legislagbes, mas, em nenhum dos casos, o periodo de tempo entre a priséo

e a apresentacgao a autoridade judicial ndo € maior que 48 horas.

8 Tradugdo: “O oficial ou auxiliar de policia que tenha realizado uma prisdo sem mandado deve
apresentar imediatamente o preso dentro de um periodo ndo superior a seis (6) horas, perante a
autoridade judiciaria competente”.

4 Tradugdo: “ Artigo 2°. Liberdade. Todo mundo tem o direito de ter sua liberdade respeitada. [...] Nas
capturas em flagrante delito e naquelas em que a Procuradoria Geral da Republica, por motivos
fundamentados, razoavelmente nao tiver a oportunidade de solicitar a ordem escrita, o capturado deve
ser disponibilizado ao juiz de controle de garantias no menor tempo possivel sem exceder trinta e seis
(36) horas seguintes”.
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1.2.1. Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos

Promulgada em 1969, a CADH foi ratificada pelo Brasil em 1992, promulgada
pelo Decreto n° 678/1992. Também conhecida como Pacto de San José da Costa
Rica, devido ao local onde foi subscrita, a CADH trata dos Direitos Humanos, protecao
aos direitos fundamentais e as maneiras de fomenta-los. No Brasil esse tratado
internacional tem status de norma supralegal, ou seja, ndo podera ser revogada por
lei ordinaria posterior, que trate do mesmo assunto. Esse status se deve ao §3°, do
art. 5° da CF/88, incluida por emenda a mesma, que determinada que para que
tratados internacionais tenham status constitucional, é preciso que eles sejam
aprovados no Brasil pelos tramites de Emenda Constitucional, o que n&o foi o caso da
CADH. De qualquer forma, depois de ratificado no Brasil, as previsdes contidas no
tratado ndo podem ser ignoradas pela legislacao interna, por conta do §2°, do art. 5°
da CF de 1988: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Sendo assim, entendendo a importancia desse tratado na legislagao interna,
passaremos a tratar da parte especifica de seu texto que fala da audiéncia de
custddia. No artigo 7°, que trata das liberdades pessoais, em seu item 5, a CADH

(1969) traz os parametros para a realizagao de tal audiéncia:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
fungdes 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.

A seguir vamos nos aprofundar nas garantias trazidas pelo texto da CADH.
Primeiramente vamos tratar dos objetivos do art. 7.5 do Pacto. Percebemos em uma
rapida leitura que a ideia principal desse texto legal é evitar a tortura policial no
momento da prisdo em flagrante, isso porque, ao saber que o preso sera apresentado
brevemente a autoridade judicial, quando podera denunciar a violéncia, podera coibir
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que tal agdo aconteca. Além disso, temos como objeto da CADH evitar prisdes
temerarias ou ilegais, a medida que no momento da audiéncia o juiz devera relaxar

esse tipo de prisdo, ndo ha propdsito em fazé-la.

Agora vamos nos ater a expresséo “sem demora’, trazida no texto. Ela traduz
o lapso temporal do momento da prisdo até o momento do preso ser apresentado a
autoridade judicial. Mas a expressao tem carater subjetivo, e a CADH nao determina,

em horas, qual seria esse limite de tempo.

Apesar de esse numero de horas néo ser trazido expressamente no texto da
CADH, a Corte Interamericana interpretou tal dispositivo determinando que
incialmente se deve analisar o lapso temporal estabelecido pela legislagao interna,
depois avalia-lo através de dois outros parametros, conforme nos traz Paiva (2018, p.
42, apud WEIS e JUNQUEIRA, 2012, p. 331 - 355).

Um quanto ao respeito ao prazo estabelecido pelo préprio pais,
logicamente considerando violado o preceito da apresentacéo célere
se for descumprida a legislagao local, e, outro, quanto a razoabilidade
deste mesmo prazo, em face da Convengao Americana sobre os
Direitos Humanos.

Para a Corte Internacional de Direitos Humanos o prazo considerado ideal para
apresentacao do preso ao juiz, sem demora, € o de um dia apds a prisdo. Ja pelo
entendimento da Organizagao das Nag¢des Unidas (ONU), por seu Comité de Direitos
Humanos, esse prazo seria de até 48 horas. No Brasil, a Resolugdo 213 do CNJ,
determinou o prazo de 24 horas da comunicagao do flagrante, conforme seu artigo 1°,

caput.

Outro ponto relevante do texto do artigo 7.5 da CADH que merece destaque
nesse estudo é a determinacgao de para qual autoridade o preso deve ser apresentado.
Diz o texto, expressamente, ao “juiz”’, que n&o deixa duvida quanto a intepretagao.
Porém, a sequéncia do texto diz: “outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcoes

judiciais”, e € nesse ponto que o texto depende de interpretacoes.

Para elucidarmos essa questéo sera preciso analisar concomitantemente o artigo

8.1 da CADH, que prevé, entre outras coisas, que toda pessoa tem o direito de ser ouvida
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por um “Tribunal competente, independente e imparcial. Desse modo, podemos excluir
a atuacao dos delegados nas audiéncias de custodia, sendo eles a autoridade judiciaria
responsavel pela prisdo em flagrante, ndo de haver em se falar imparcialidade no ato. E
excluimos também o Ministério Publico (MP), que é de suma importancia e de grande
interesse pela persecugdao penal, o que retira do 6rgdo também a imparcialidade
requerida. Portanto, no Brasil, somente os juizes poderéo presidir as audiéncias de

custodia.

Por fim, € importante ressaltar que apesar da CADH ter sido ratificada pelo Brasil
em 1992, até o momento o pais ndo conta com previsao legal para a realizagdo da
audiéncia de custddia. O unico instituto que regulamenta o procedimento € Resolugéo

213 do CNJ. Sobre a qual iremos verticalizar a seguir.

1.3. Regramento Juridico Interno

Conforme foi dito anteriormente, no ordenamento juridico brasileiro ndo existe
previsao legal para a audiéncia de custdédia. O mais proximo do instituto que
conseguimos encontrar, sdo os artigos 306° e seu paragrafo §1°¢ do CPP (1941), que
dispbe sobre a comunicagao da prisao e a remessa dos autos da prisdo em flagrante
ao juiz no prazo de 24 horas. E os artigos 3107 e 3128, que falar das medidas que o
juiz podera adotar a partir desse momento, medidas essas que também seréo

adotadas nas audiéncias de custddia. Todos esses dispositivos foram incorporados

5 A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada”.

6 “Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagdo da prisdo, serd encaminhado ao juiz competente
o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado nao informe o nome de seu advogado, cépia integral
para a Defensoria Publica”.

7 “Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: | - relaxar a prisdo
ilegal; ou Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da priséo; ou lll - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga”.

8 “A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
por conveniéncia da instrug&o criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.
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ao CPP pela Lei 12.403 de 2011, que, apesar de ter criado posteriormente a ratificagao
da CADH no Brasil, ndo se vai além disso na questao das audiéncias de custddia. Os
artigos se atém a tratar de questdes cartorarias da prisdo em flagrante, nada dizendo
sobre a apresentacéo pessoal do preso a autoridade judiciaria.

Atualmente, em tramitagcdo na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei (PL)
6.620 de 2016 queria incluir no artigo 304 do atual CPP um paragrafo (§4°), tratando
da audiéncia de custddia e como seria seu procedimento, mas o projeto foi apensado
ao PL 8.045 de 2010, que discute a execugao de um novo Cdédigo de Processo Civil
(CPC).

Em tramitagcdo também se encontra a Proposta de Emenda a Constituicdo
Federal 89 de 2015, que visa incluir no texto constitucional o art. 98 — A, §2° que
prevé a apresentagéo do preso em flagrante a autoridade judicial “sem demora”. Essa
proposta foi apensada a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 423 de 2014, mas
em abril de 2019 foi pedida sua desapensacao, para continuidade dos tramites a

serem seguidos.

1.3.1. Resolugao 213 do CNJ

Concluimos até aqui entdo, que no Brasil a audiéncia de custddia é
regulamentada por um ato normativo com forga de lei, a Resolugdo 213 do CNJ. A
regulamentagao se deu em 15 de dezembro de 2015, na 223? Sessao Ordinaria,

quando foi aprovada por unanimidade. E entrou em vigor 1° de fevereiro de 2016.

A Resolugao traz em seu corpo 16 artigos que tratam de como deve se dar a
audiéncia de custddia, regrando desde como qual autoridade deve realiza-la, seu
prazo, finalidades e as medidas que poderao ser adotadas pelo juiz findado a mesma.

A ideia foi uniformizar em todo o pais os procedimentos adotados nesse instituto.

Discutiremos a partir de agora os pontos mais relevantes da resolugéo. Nesse

primeiro momento vamos tratar da autoridade judicial responsavel por conduzir a
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audiéncia de custédia. No seu artigo 1°, § 2° a resolugdo traz a definicdo de

autoridade judicial.

Entende-se por autoridade judicial competente aquela assim disposta
pelas leis de organizacao judiciaria locais, ou, salvo omisséo, definida
por ato normativo do Tribunal de Justica, Tribunal de Justica Militar,
Tribunal Regional Federal, Tribunal Regional Eleitoral ou do Superior
Tribunal Militar que instituir as audiéncias de apresentagéo, incluido o
juiz plantonista.

A redagao dada por outra resolugdo do CNJ (268/2018) corrobora o previsto na
CF (Art. 5°, LXII%) e CPP (art. 306, §§ 1'° e 2°'"), de que a apresentagdo sera sempre
ao juizo competente. Sendo neste caso, apesar das prisdes em flagrante tratarem de
matéria penal, qualquer juiz de direito ou federal que seja membro titular do Poder
Judiciario. Afastando assim, no Brasil, a possibilidade de que outra autoridade judicial

possa presidir o ato, limitando a previsdo da CADH.

Outro tema controverso sobre a audiéncia de custddia regrado pela Resolugao
213 foi o prazo no qual o preso deve ser apresentado ao juiz, conforme vimos
anteriormente a previsdo da CADH é que isso aconteca “sem demora”, respeitando o
prazo estipulado pelo regimento interno. No Brasil esse prazo vai ao encontro do que
vem sendo pregado como ideal pela Corte Internacional, que é o de “em até 24 horas

da comunicagéao do flagrante, a autoridade judicial competente”, previsto no artigo 1°.

Outra questao importante trazida pela Resolugdo é a obrigatoriedade de o
preso ter um defensor no momento da audiéncia, seja ela advogado constituido ou
dativo. A previsdo do art. 4° ainda determina que, no caso de advogado dativo é
necessaria a presenga do MP. Ainda nesse artigo, em seu paragrafo unico, a presenca

de agentes policiais € vedada. A ideia do legislador, mais uma vez, € prevenir a

9 “a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada”

10 “Em até 24 (vinte e quatro) horas apods a realizagao da prisdo, sera encaminhado ao juiz
competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado n&o informe o nome de seu advogado,
copia integral para a Defensoria Publica”

1 “No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela
autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor e os das testemunhas”
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violéncia e o0 abuso policial no momento da prisdo em flagrante. Assim o preso podera

denunciar atos de violéncia ou tortura sem constrangimento.

Segue nesse mesmo sentido o art. 11 na Resolugdo, que reforca a
preocupagao do legislador ao implementar o instituto da audiéncia de custddia a fim
de coibir a tortura no cenario juridico brasileiro, de acordo com a Convengéao

Interamericana de Direitos Humanos. Prevé o citado artigo:

Art. 11. Havendo declaragcdo da pessoa presa em flagrante delito de
que foi vitima de tortura e maus tratos ou entendimento da autoridade
judicial de que ha indicios da pratica de tortura, sera determinado o
registro das informagdes, adotadas as providéncias cabiveis para a
investigacdo da denuncia e preservagdo da seguranga fisica e
psicoldgica da vitima, que sera encaminhada para atendimento médico
e psicossocial especializado. (CNJ, 2015)

E para finalizar, trataremos da previsdo da audiéncia de custédia também em
caso de prisao cautelar ou definitiva, trazida no escopo do art. 13 de maneira mais
detalhada, mas que também foi citada no artigo 1°. Pelo texto legal fica implicito que
o proposito dessa extensao a prisdes além do flagrante ndo é analisar a legalidade da
prisdo, uma vez que pela decretagdo da cautelar ou definitiva lhe da presungao de
legalidade. Logo, conclui-se que o designio do legislador foi preservar a integridade
fisica e psiquica do preso, primordialmente no momento da conducido do preso ao

estabelecimento prisional.

O referido artigo ainda prevé em seu paragrafo unico refor¢a a necessidade da
“pessoa presa ser imediatamente apresentada a autoridade judicial”’. Essa imposigéo
devera vir expressa nos mandados de prisdo. Outro ponto relevante do paragrafo é
sua parte final, que determina que o preso seja apresentado ao juiz que determinou
sua prisao, ou seja, o juiz natural. E, excepcionalmente, ao juiz da comarca onde se

deu a prisédo, em caso dela ocorrer fora da jurisdigdo do juiz natural.
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CAPITULO I

2. MANDAMENTOS DE OTIMIZAGAO

Antes de analisar dos aspectos positivos e negativos da audiéncia de custodia,
€ importante que se dé uma nog¢ao dos principios do Processo Penal que norteiam o
instituto. No presente estudo vamos nos ater a quatro mais relevantes, séo eles: o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o Principio da Proporcionalidade, os
Principios da Presuncgéo de Inocéncia e Nao Culpa, e os Principios do Contraditoria e
da Ampla Defesa. Sao esses principios que darao as diretrizes da implementacéo da

audiéncia de custddia no ordenamento juridico brasileiro.

2.1. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, € principio basilar dos Direitos
Humanos (DH). E um principio previsto na CF/88, em seu art. 1°, Ill, que prevé a
dignidade da pessoa humana como um de seus fundamentos. E um preceito tdo
importante, que tem previsado nos principais Tratados de Direitos Humanos ratificados
pelo Brasil. Com destaque para a Declaracao Universal de Direitos Humanos — DUDH
(1966) que prevé que “Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com
humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa humana’.

Por conseguinte, a aplicacdo do supracitado principio no processo penal
significa que devem ser respeitados os direitos fundamentais da pessoa humana em
todo o processo, principalmente a liberdade de ir e vir. Sendo assim, antes de ser
presa, a pessoa devera passar por um processo investigatorio satisfatorio e ter

garantido o devido processo legal em sua integra.

Nesse ponto podemos entender que a audiéncia de custddia funciona como

instrumento de dignidade da pessoa humana no curso do devido processo penal.
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Através dele se pode garantir que durante a apuragéo do crime que o individuo, além
de nédo ser privado de sua liberdade de ir e vir indevidamente, também nao seja
submetido a nenhuma tortura ou situagcdo degradante ou vexatoria durante o

processo.

Além de tudo, o contato direto com um juiz logo apds a priséo, acaba por
garantir que a prisdo cautelar nao sirva um cumprimento antecipado da pena, e
garantir que o acusado ndo seja induzido a auto incriminar-se em interrogatorios
durante a prisdo. E por fim, apresentar-se pessoalmente ao juiz, pode ainda ajudar o
acusado a demonstrar para o juiz, pela sua situagao fatica naquele momento, ser

merecedor de ter a prisdo cautelar substituida por outras medidas.

Por fim, a efetivagdo da Audiéncia de Custddia no pais, nos moldes ja previstos
em tratados internacionais, principalmente no Pacto de Sdo José da Costa Rica, vem
ao encontro do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, ja que ela ajuda a garantir
que os direitos fundamentais do acusado sejam preservados, no momento em que ele
se encontra mais vulneravel durante todo o processo de apuragido de

responsabilidade penal.

2.2. Principio da Proporcionalidade

O Principio da Proporcionalidade trata de uma limitacdo do poder exercido pelo
Estado sobre os direitos dos cidadaos, através do poder de policia. Ou seja, toda lei,
que de alguma forma restrinja algum direito fundamental do cidadao precisara ser
necessaria e na justa medida das necessidades do Estado. Apesar de ser um principio
implicito na CF (1988), tem grande aplicabilidade pela doutrina e jurisprudéncia. Nas

palavras de Gisele Souza de Oliveira e outros (2017):

O principio da proporcionalidade impde ao intérprete e, principalmente,
a autoridade judiciaria, que ao interpretar e aplicar a norma o faga com
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observancia dos parametros da necessidade e utilidade, ndo se
justificando, como regra, v.g., a imposicdo de prisdo cautelar em
situacdes onde ja esteja estampado que a possivel condenagdo néo
implicara em recolhimento ao carcere.

Sendo assim podemos entender que no Processo Penal esse principio tem
grande aplicabilidade. Significa ndo permitir a autoridade judiciaria decretar prisédo
cautelar arbitraria e excessivamente. Por conseguinte, a melhor analise do cabimento
ou ndo dessa promovido pela audiéncia de custddia tem grande repercussdo na
aplicagao da Proporcionalidade no ambito penal.

Por fim, a aplicacao do Principio da Proporcionalidade na audiéncia de custddia
tem reflexo principalmente na aplicacdo do art. 310 do CPP, no momento em que o
juiz pode tomar a decisao de relaxar a prisdo em flagrante e aplicar medida cautelar
de outra natureza, garantindo assim que durante o decorrer do processo o acusado
nao tenha que cumprir a pena, que ainda nem se sabe se sera aplicada, de forma

antecipada.

2.3. Principio da Presuncgao de Inocéncia e Principio da Presungao da Nao Culpa

Esse principio constitucional decorre do art. 5°, LVII, da CF/88, que traz a
maxima “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria”, ou seja, o acusado sera presumidamente inocente até que se

figue comprovado, por decisao irrecorrivel, sua responsabilidade penal pelo crime.

Previsto também em diversos Tratados Internacionais de Direitos Humanos,
como no Pacto de Sdo José da Costa Rica e na DUDH, esse principio decorre de
diversos outros principios do nosso ordenamento juridico, sendo mais relevantes o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o qual protege os direitos fundamentais
ao nao permitir que o acusado seja cerceado de sua liberdade antes de comprovada
sua culpa; o Principio do Devido Processo Legal, que garante que ninguém pode ser
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condenado antes de acontega a apuracao dos fatos por um processo pautado na
legalidade, na qual seja garantida a aplicabilidade do Principio do Contraditério e da

Ampla defesa, que sera esmiugado posteriormente.

Sendo assim, conforme ja citamos anteriormente, como a medida cautelar n&o
pode ser aplicada como uma antecipacao da pena, sendo utilizado como dltima ratio’?
nos casos em que esteja comprovado o periculum libertatis’3, a audiéncia de custédia

€ de suma importancia na aplicagao desse principio.

Outro ponto relevante trazido por esse principio € na questao do énus da prova,
pela aplicagéo do Principio da Presuncao de Inocéncia é dever de quem acusa provar
a responsabilidade penal do acusado. Sendo assim, ndo é necessario que o acusado
comprove sua inocéncia para que a presuncao ocorra, devendo ser dado a ele, de
qualquer maneira, a possibilidade de se defender. Conforme vemos em atual
entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), como podemos ver no seguinte

acordao.

HABEAS CORPUS N° 73338 RJ

Ementa - HABEAS CORPUS - PROVA CRIMINAL - MENORIDADE -
RECONHECIMENTO - CORRUPCAO DE MENORES (LEI
N° 2.252/54)- INEXISTENCIA DE PROVA ESPECIFICA -
IMPOSSIBILIDADE DE CONFIGURAGCAO TIPICA DA CONDUTA
IMPUTADA AO REU - CONDENACAO POR OUTROS ILICITOS
PENAIS - EXACERBACAO DA PENA - DECISAO PLENAMENTE
MOTIVADA - LEGITIMIDADE DO TRATAMENTO PENAL MAIS
RIGOROSO - PEDIDO DEFERIDO EM PARTE. MENORIDADE -
COMPROVACAO - CERTIDAO DE NASCIMENTO - AUSENCIA -
DESCARACTERIZACAO TiPICA DO CRIME DE CORRUPCAO DE
MENORES

[...] o processo penal condenatério ndo é um instrumento de arbitrio do
Estado. Ele representa, antes, um poderoso meio de contencao e de
delimitacdo dos poderes que dispbem os o6rgaos incumbidos da
persecucao penal. Ao delinear um circulo de protegcao em torno da
pessoa do réu — que jamais se presume culpado, até que sobrevenha
irrecorrivel sentenga condenatéria -, o processo penal revela-se
instrumento que inibe a opressdo judicial e que, condicionado por
parémetros éticos-juridicos, impde ao érgao acusador o 6nus integral
da prova, ao mesmo tempo em que faculta ao acusado, que jamais
necessita demonstrar a sua inocéncia, o direito de defender-se e de
questionar, criticamente, sob a égide do contraditério, todos os
elementos probatérios produzidos pelo Ministério Publico [...] (Rel.

2 Expressao em latim que significa “Ultimo recurso”.

13 Expressdo em latim cuja tradugao significa perigo na liberdade, ou seja, pelo CPP (1940), art. 312,
quando ocorre risco a “[...] ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugao
criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal”.
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Ministro CELSO DE MELO - T1 - PRIMEIRA TURMA, STJ - DJe
13/08/1996).

Finalmente se entende que a audiéncia de custddia vem corroborar para a
garantia da presuncédo de inocéncia, tendo posto que nela serdo verificados os
pressupostos necessarios para a aplicacdo da prisao cautelar, antes que ela ocorra.

Sao eles o fumus comissi delicti * e o periculum libertatis.

2.4. Principio do Contraditério e Ampla Defesa

Finalmente, mas de mesma importancia, esta o Principio do Contraditério,
previsto na CF, no art. 5° LV, nos seguintes termos “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o assegurados o contraditério e

ampla defesa, com os meios de recurso a ela inerentes”.

Por contraditério entende-se a garantia de se exercer a ampla defesa no
processo. Diz-se no processo, pois uma peculiaridade do processo penal € que a fase
persecutdria extrajudicial, conhecida como inquérito policial, € inquisitiva, ou seja, nao
€ garantido ao acusado se defender. E é nesse contexto inquisitivo no qual a audiéncia
de custddia acontece. E é o unico momento dessa fase quando o contraditério podera
ser exercido pelo acusado. Isso porque a presencga do acusado diante da autoridade
judicial se dara com a presenga, obrigatéria, de defesa técnica. Para alguns
doutrinadores, essa seria uma maneira de coibir a pratica de confissdes extraidas de
forma ilegal. Sendo questdo relevante, pois, apesar de ndo ter como finalidade
produzir provas antecipadamente para a instrugdo do processo, eventuais provas que

4 Expressao em latim que significa fumaga da pratica de um delito, ou seja, a materialidade do crime,
no art. 312 do CPP, “[...] quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”
(1940).
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sejam materializadas na audiéncia de custddia, poderdo ser aproveitadas no

processo.

Tais provas deverdao limitar-se a questdes que tenham relevancia no
convencimento do juiz em relagdo a aplicagdo da prisdo ou de outras medidas
cautelares. Mas, no momento da audiéncia de custédia, as provas até entdo

produzidas, poderao ser passiveis de contraditorio pela defesa técnica.

Em relagdo ao Principio da Ampla Defesa, que é a possiblidade de o acusado
utilizar em sua defesa todos os meios e recursos possibilitados pela lei, esta
intrinsicamente relacionado ao Principio do Contraditério. Na esfera penal, ele sera
garantido através a defesa técnica, exercida por um advogado, e a auto defesa, na
qual o préprio acusado da explicagdes sobre a pratica do crime, e Ihe é assegurado o

direito de nao se auto incriminar.

Até entdo a Ampla Defesa sé era exercida no ambito do inquérito policial,
através dos interrogatérios, quando a auto defesa também seria possivel. E agora os
dois institutos de defesa sédo aplicados também na audiéncia de custddia, podendo o
preso apresentar ao juiz sua versdo sobre os fatos criminosos, e apresentar situagdes

que possam favorecer a ele de maneira que se possa evitar a prisao.
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CAPITULO Il

3. FUNDAMENTOS DE VALIDADE DA APLICAGAO DA NORMA

3.1. Aplicagao dos Direitos Humanos

A adocao dos Tratados de Direitos Humanos no Brasil veio de forma tardia, a partir
do fim da Ditadura Militar, em 1985. Em relacdo a audiéncias de custddia, somente
em 1992 o pais ratificou o Pacto de San José da Costa Rica, que traz previsdo do
tema. Mesmo assim o pais demorou mais de 20 anos para comecar a p6r em pratica

o intuito.

Até entdo o sistema processual penal brasileiro era marcado pela violagdo aos
direitos fundamentais dos individuos presos em flagrante, ja que seu primeiro contato
com a esfera judicial se dava meses depois da prisdo, somente no julgamento, sendo

0 processo todo anterior a esse momento feito de maneira inquisitiva.

Somente apos a CF de 1988, os Tratados Internacionais e dos Direitos Humanos
ganharam forga no ordenamento juridico brasileiro. A Carta Magna trouxe relevantes
inovacgdes nesse campo, em seu art. 5°, por exemplo, com destaque ao paragrafo 2°
desse artigo, que determina que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Sendo assim, em leitura conjunta com os paragrafos 1° e 3°, também da CF,
determina que tais tratados, apds a ratificagao, terdo aplicagao imediata e, quando
aprovadas no tramite determinado pelo §3°, terdo status de norma constitucional. A
doutrina ainda entende, quando nao aprovados nesse tramite, os tratados
internacionais que versarem sobre Direitos Humanos, terao status infraconstitucional,

mas supralegal, que é o caso do Pacto de San José da Costa Rica.
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Conformo ja foi falado anteriormente, o Pacto de San Jose da Costa Rica prevé
que toda pessoa presa deve ser levada sem demora a uma autoridade judicial. Tal
redacdo vem ao encontro com as medidas adotadas no pais para a preservagao dos
DH. Segundo Costa e Turiel (2016):

A audiéncia de custodia é uma etapa do alinhamento do Processo
Penal brasileiro com as Declaragdes de Direitos Humanos. Talvez por
isso seja tdo complicado falar dela pra quem mantém a mentalidade
autoritaria. A convencgao se aplica ao Brasil e era ignorada, como, alias,
boa parte da normativa de Direitos Humanos. (apud LOPES e COSTA,
2015)

A Audiéncia de Custddia protege direitos fundamentais do acusado, elencadas,
em grande parte no art. 5° da CF (1988), com dois pontos fundamentais, um que visa
que o direito de ir e vir do cidadao nao seja tolhido de maneira arbitraria, e o outro que
visa que preservar a integridade fisica e psicolégica do encarcerado, resulta na

preservagao da dignidade da pessoa humana do individuo preso.

A Organizagado Nao Governamental (ONG) Human Rigths Watch, que investiga
as violagdes aos Direitos Humanos no mundo, em seu relatério mundial de 2018,
considerou as audiéncias de custdédia um “instrumento eficaz contra os abusos
policiais a pessoas detidas porque permitem que juizes detectem maus tratos logo
apos a prisdao”. Porém, no mesmo relatério em 2019, a ONG ressaltou que mesmo
passados mais de dois anos da determinag¢do, que obriga a realizagao das audiéncias
de custodia para todos os individuos detidos, ndo era cumprida em muitas jurisdi¢gdes
fora das capitais. E criticou o projeto de lei que determina a obrigatoriedade da
audiéncia de custdédia em todo o pais, pela previsao de que tal audiéncia possa ser
feita através de video conferéncia, “menos uteis enquanto oportunidade genuina para

identificar denuncias de abuso policial”.

Porém, na doutrina nacional a discussao fica acerca da obrigatoriedade de
realizacdo da audiéncia de custddia. Parte da doutrina entende que sua néao
realizagc&o geraria a nulidade do ato da prisédo, que se tornaria automaticamente ilegal,
devendo ser relaxada. Enquanto outra corrente defende que por ainda se tratar de um

instituto de previsdo meramente administrativa, ele deve ser aplicado com base no
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principio da razoabilidade, devendo ser considerada legal a prisdo nos casos em que
a citada audiéncia nao ocorra por impossibilidade técnica e estrutural do judiciario.

Sendo a segunda corrente a que prevalece até o momento.

Apesar do entendimento doutrinario apontar para a analise da necessidade da
audiéncia de custddia com base no Principio da Razoabilidade, apontando como
empasses principais de sua implementacdo em territério nacional maior tempo para
adaptacao do judiciario e verba para isso, ja existe jurisprudéncia do STF em sentido
contrario a isso. Para o STF, a audiéncia de custodia é essencial e indispensavel a
regularidade da prisao, por isso devera ser realizada sempre, mesmo que passadas

as 24 horas do momento da prisao.

Entendimento convergente com a questao da preservacéao da integridade fisica
do individuo detido. Conforme foi dito anteriormente, uma das finalidades essenciais
da audiéncia de custddia é coibir a pratica de tortura ou tratamento desumano ou
degradante no periodo entre o ato da prisdo em flagrante e a apresentagdo do

acusado ao juiz.

Outrossim, sua aplicagdo também recebe criticas nesse aspecto. Ainda no
relatério mundial de 2019 da Human Rigths Watch, apesar dessas audiéncias serem
de grande valia na identificagdo de abusos durante a abordagem policial, pela falta de
regulamentagao procedimental do instituto, muitos juizes acabam por nao questionar
sobre detalhes da abordagem. E ainda, em muitos casos, o preso € ouvido em sala
onde os policiais responsaveis por sua detencao estao presentes, o que pode intimida-
lo a fazer as denuncias. E, por fim, outro fator desestimulante é o fato de que estudos
demonstram que em muitas vezes essas denuncias ndao sao investigadas

adequadamente.

Ao que se entende, por enquanto, apesar da regulamentacédo 213 do CNJ e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347 MC/DF'™, a
implementagao da audiéncia de custddia no pais ainda é precaria e insuficiente para
garantir a preservagao integral dos Direitos Humanos da pessoa presa em flagrante.

Sendo assim, a mera nao realizagdo da audiéncia ainda ndo pode resultar em

15 ADPF que fixou em 90 dias o prazo para a implantagdo da audiéncia de custddia em no Poder
Judiciario de todo o territorio nacional, ajuizada em maio de 2015.
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ilegalidade automatica da prisdo, diante da possibilidade de fundamentagao por parte

do juiz, mesmo que nao presencialmente, para a decretagao da prisao preventiva.

Contudo, a nao realizagado da audiéncia de custddia, de acordo com a devida
aplicacédo dos tratados sobre Direitos Humanos no pais, é uma irregularidade que
deve ser sanada, através do gradual aperfeicoamento das normas relativas ao
instituto, a fim de que se garanta sua realizagdo sem sobrecarregar o sistema

judiciario.

Por demais, é importante frisar que o descumprimento da ADPF 347 MC/DF,
com base no cumprimento integral do previsto no Pacto de Sdo José da Costa Rica e
no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos “gera uma inconstitucionalidade
progressiva ou constitucionalidade proviséria do modelo atualmente aplicado”
(Oliveira et al, 2017) devendo ser considerada ilegal, automaticamente, a prisao
preventiva decretada sem a oitiva do preso pessoalmente pelo juiz, a partir do
momento em que o judiciario estiver integralmente instrumentalizado para a sua

realizagao.

3.2. Controle judicial dos atos da policia

Entre as principais finalidades da audiéncia de custddia esta a prevengao de
violéncia, tortura e abuso de autoridade por parte dos agentes policiais ao individuo
preso, no momento do flagrante. Tamanha a importancia dessa iniciativa, que a
iniciativa recebeu do relatério do Relator Especial da ONU para a Tortura e outros
tratamentos cruéis e degradantes o titulo de “uma das iniciativas de politica publica
mais importante para lidar com problemas de prisdes arbitrarias e tortura”. Que segue:

é um projeto piloto promissor, langado em fevereiro de 2015, para
assegurar audiéncias de custddia em cinco estados, incluindo dois dos
visitados nesta missdo. Seguindo o langamento do projeto piloto, todos
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os estados assinaram um acordo com o Conselho Nacional de Justica
sobre as audiéncias de custddia.

[.]

Audiéncias de custddia tém o beneficio de reduzir o desproporcional
numero de presos provisorios (40 por cento em média e, em um estado,
78 por cento), e serve para o importante propésito de desencorajar o
uso da tortura.

[.]

Apesar disso, ele identificou um grande numero de desafios: (a) o
processo nao esta sendo usado para pessoas acusadas de homicidio,
tentativa de homicidio ou crimes graves similares; (b) a taxa de réus
que reclamam ter sido vitima de tortura ndo é tdo alta quanto antes, o
que sugere uma subnotificacdo das alegacdes, e a taxa de provas
concretas de tortura continua negligenciada; (c) com o atual formato,
0S presos correm riscos ao esperar um longo periodo na presenca dos
policiais que os prenderam ao invés de estar em um local apropriado;
e (d) a cobertura geografica em cada estado nao esta completa,
resultando em disparidades de tratamento entre os detidos que estao
em locais similares.

[..]

Especialistas juridicos disseram ao Relator Especial que os detidos
tém denunciado tortura durante entrevistas informais, no decorrer das
inspecgdes, por exemplo, mas tém se recusado a formalizar a denuncia
com medo de represalias e devido a percepgdo de que nada sera
conseguido denunciando formalmente as torturas — argumentos que
também foram ouvidos diretamente pelo Relator dos presos
(BALLESTEROS apud ONU, 2016).

Apesar da importancia da iniciativa, os numeros divulgados pelo CNJ
demonstram que em menos da metade das audiéncias de custddia realizadas sao
feitas denuncias de maus tratos por parte do preso. Até junho de 2017, em todo o pais
haviam sido realizadas 258.485 audiéncias, e nesses, em menos de 5% foram
alegadas algum tipo de violéncia policial (em 12.665 audiéncias - 4,90%).

Existem duas correntes doutrinarias que tratam do tema, em uma delas os
doutrinadores acreditam que o procedimento das audiéncias de custddia esta sendo
feito de maneira errada, induzindo o preso a alegar violéncia policial em todos os
casos. Contraria a ela, outra corrente alega que a presencga dos policiais responsaveis

pela prisdo coibe o preso de denunciar a violéncia policial.

Como defensor da primeira corrente temos o delegado e académico Joaquim

Leitdo Junior (2018), nas palavras dele
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A audiéncia de custddia (audiéncia de apresentagao) ndo pode servir
de indugao de respostas por conduzidos para prejudicar a atividade
policial, sob pena de fazer fracassar o direito fundamental a Seguranca
Publica.

Em verdade, a audiéncia de custédia serve para avaliar se o flagrante
se enquadra numa das hipéteses legais do art. 302 do CPP, assim
como a possibilidade de conceder a liberdade proviséria com fixagao
de medidas cautelares diversas da prisdo ou a conversao da prisao
flagrancial em prisdo preventiva, e até mesmo relaxar a prisdo —
embora haja ideias e propostas para enfrentamento do mérito desde
ali. Afora isso, qualquer postura do operador do Direito parece
caminhar para o lado questionavel e censuravel.

Em seu entendimento, a diretriz dada pela Resolugdo 213 do CNJ, impde o
magistrado questionar o preso sobre a conduta policial aplicada a ele no momento da
prisdo, o que poderia induzir o preso a alegar a violéncia, mesmo que ela ndo tenha

ocorrido.

A ideia aqui ndo é dar descrédito a alegacao do preso em relagdo a denuncia
de maus tratos, mas adotar medidas para a protecao da presuncao de veracidade e
legitimidade dos atos policiais através de uma investigagao prévia, antes de se adotar
um processo administrativo, conjuntamente com as investigagdes do delito, dando ao

agente o mesmo tratamento dispendido nas investigagdes contra o preso.

Contrariamente a esse pensamento, existe parcela de doutrinadores que critica
a presenca dos policias no momento das manifestagdes do preso, o que poderia inibir
qualquer denuncia do género. O medo de sofrer represalias posteriores a denuncia
faz com que o mesmo deixe de denunciar qualquer tipo de violéncia, com receio de

que isso repercuta para além do momento da audiéncia de custddia.

Em uma tentativa de dar mais protecdo ao preso, e consequentemente
estimular as denuncias de violéncia, maus tratos e tortura durante a audiéncia de
custddia o legislador criou o protocolo Il da Resolugao 213 do CNJ. Nela esta previsto,
entre outras medidas, a possibilidade de a entrevista com o preso seja sigilosa, ao
ponto de que os agentes responsaveis pela seguranga do tribunal ndo tenham
nenhuma ligagdo com os agentes responsaveis da prisdo, nos termos do texto a

sequir:
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IILA. A pessoa custodiada deve estar sempre acompanhada de
advogado ou defensor publico, assegurando-lhes entrevista prévia
sigilosa, sem a presenca de agente policial e em local
adequado/reservado, de modo a garantir-lhe a efetiva assisténcia
judiciaria;

[.]

IV. Os agentes responsaveis pela seguranga do tribunal e, quando
necessario, pela  audiéncia de custédia devem  ser
organizacionalmente separados e independentes dos agentes
responsaveis pela prisdo ou pela investigagcdao dos crimes. A
pessoa custodiada deve aguarda audiéncia em local fisicamente
separado dos agentes responsaveis pela sua prisdo ou investigagcéo
do crime;

V. O agente responsavel pela custddia, prisdo ou investigagao do crime
nao deve estar presente durante a oitiva da pessoa custodiada.

Os agentes responsaveis pela seguranga da audiéncia da custddia nao
devem portar armamento letal.

(BALLESTEROS apud CNJ, 2015 — grifo nosso)

Por fim, outro assunto a ser discutido em relagdo ao controlo jurisdicional da
policia através da audiéncia de custddia seria a validade da denuncia feita pelo preso

durante sua oitiva, e a investigagao efetiva da mesma.

Em regra, a denuncia da violéncia sofrida pelo preso € deslegitimada por caber
a ele uma acusacao de cometimento de um crime, mesmo na presenca de evidéncias
fisicas do ato denunciado. Nessa mesma esfera, acredita-se que nao é dado o
andamento necessario as investigagdes das situacdes denunciadas, restringindo-se

a um registro na ata da audiéncia a denuncia.

A falta de investigacdo das denuncias feitas pelo acusado no momento da
audiéncia de custodia faz com que o preso se sinta desestimulado a fazé-la, como
podemos perceber através das estatisticas apresentada pelo CNJ em seu portal
eletrénico (2017). Até junho de 2017 foram realizadas 258.485 audiéncias de custodia
no pais, e somente em 4,9% delas, ou seja, em 12.665 audiéncias houveram

alegacdes de violéncia no momento da prisao.

Sendo assim, além de desestimular novas denuncias, essa postura vai de

encontro com duas das premissas essenciais das audiéncias de custddia que sao a
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preservagao da dignidade da pessoa humana no momento da prisédo e do combate a

tortura, violéncia ou tratamento cruéis ou degradantes desse momento.

Além disso, contraria também a Convencdo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, da ONU (1984),
ratificado pelo Brasil em 1989, que determina em seu artigo 13, que as denuncias
dessa natureza, feitas em qualquer ocasiao, deverao ser apresentadas através de
queixa perante as autoridades competentes, que deverao dar tratamento imparcial em

sua investigacao.

Concluimos assim, que o Brasil ainda precisa, assim como os outros institutos
da audiéncia de custdédia, regulamentar de maneira mais rigida e dar efetivo
cumprimento as premissas determinadas na Resolugdao 213 do CNJ, para que se
cumpra o objetivo de reduzir, e quica erradicar a violéncia policial no momento da

prisdo através do controle jurisdicional.

3.3. Tendéncias descarcerizadoras

De acordo com os dados do Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes
(BNMP), do CNJ, em agosto de 2018 o Brasil contava com 262.983 pessoas
condenadas ao regime fechado. A maioria desses por crimes de roubo (27%), trafico
de drogas (24%) e homicidio (11%).

Em 2017, ingressaram no Poder Judiciario 2,7 milhdes de casos novos
criminais, sendo 1,7 milhdo (61,6%) na fase de conhecimento de 1° grau. Ao do
mesmo ano, havia 1,4 milhdo de execug¢des penais pendentes, com 358 mil
execucgoes iniciadas em 2017. Mais da metade dessas execugdes (232,5 mil, ou 65%)

implicavam pena privativa de liberdade.

Segundo o Portal Monitor da Violéncia, do site G1, em 2019 existem 704.395
presos para uma capacidade total de 415.960, um déficit de 288.435 vagas. E os

presos provisorios correspondem a 35,9%. E é justamente o numero de prisdes
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provisérias que a audiéncia de custédia visa coibir, através das chamadas penas

alternativas.

A descarceirizagdo é uma tendéncia mundial, e fazé-la através das audiéncias
de custddia € uma bandeira defendida pela STF desde o inicio de sua implementagéo.
Na primeira audiéncia do tipo realizada no Rio Grande do Sul, o Ministro Ricardo
Lewandowski, além de realiza-la, reforgou o posicionamento do CNJ e do STF, 6érgaos

dos quais era presidente na época, em 2015, nesse ponto.

Uma reportagem divulgada pelo portal GauchaZH sobre evento reproduziu as
falas do Ministro, nas quais ele afirmou por reduzir pela metade o numero de presos
provisorios através das audiéncias de custddia, e com isso gerar economia para o
Estado.

Uma das nossas metas é o desencarceramento. Ao colocar o juiz
olho no olho no preso, talvez seja possivel reduzir o numero de
apenados. A audiéncia de custddia pode ajudar a reduzir a metade
0s provisérios, aplicando penas alternativas aos nao.

[.]

Hoje um preso custa R$ 3 mil por més, aos cofres publicos.
Poderemos ter uma economia de R$ 4,3 bilhdes ao ano e, de
quebra, garantir direitos aos que ficam nas prisbes sem
julgamento. (2015)

Na mesma frente, o atual presidente do CNJ, em reportagem ao Estadao, em
novembro de 2018, afirmou visar reduzir em 40% o numero de presos provisorios no pais,
até 2020, através de diversas medidas, dentre elas o fortalecimento da aplicagdo das

audiéncias de custodia.

Nossa meta esta baseada na decisdo do STF que declarou o estado de
coisas inconstitucional (quadro insuportavel e permanente de violagéo de
direitos fundamentais a exigir intervengdo do Poder Judiciario). Dando
continuidade e aprimorando politicas de gestdes anteriores, no sentido de
cumprir essa decisdo, vamos reforgar as audiéncias de custddia e os
mutirbes carcerarios, além de intensificar o processo eletrénico de
execugao penal. Tudo isso aplicado de modo sistematizado, coordenado
pelo CNJ, nos permite ambicionar o alcance da meta estipulada.
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Além dos profissionais do Judiciario, encontramos doutrinadores que defendem
tais audiéncias como ferramenta de desencarceramento. Renato Brasileiro de Lima (2018)
defende que essa visdo multifocal possibilitada pelo contato fisico entre juiz e preso, faz
com que seja melhor avaliada a necessidade da manutengéo da prisdo cautelar. E vai
além, defende que esse contato mais pessoal € de suma importancia também para a

resolucao dos conflitos.

Aury Lopes Junior e Caio Paiva (2015, p.2), seguem a mesma linha de
pensamento, ao afirmar que o controle judicial das prisbes traz seguranga na
preservacao dos Direitos Humanos, mesmo com a manutencao da prisdo cautelar. E
inovam ao dizer que as audiéncias de custédias podem modificar a cultura do
encarceramento no pais, pois através dela podera ser minimizado o preconceito que
a sociedade tem do preso, humanizando-o. E que esses efeitos ndo serao alcangados
com a simples apresentag¢ao do preso a juiz, € necessario que ele seja ouvido, prestar
sua declaragao. (LOPES JUNIOR; PAIVA; 2015, P.2).

Para Guilherme Nucci, a audiéncia de custddia € uma solucédo “fraquissima”
que a justiga brasileira esta implementando contra a cultural prisional intrinseca aos
magistrados. Acredita ainda que a medida € ineficaz, enquanto a postura dos agentes
policiais for a de criminalizar todo ato que minimamente caracterize um delito. Em suas

palavras:

Nao adiantard nada a audiéncia de custddia. Nao resolvera
bulhufas se, porventura, houver a descriminalizagdo de drogas
para uso — sera que ninguém notou que, para a maioria dos
delegados, promotores e juizes, quase 100% dos presos com
drogas (sem importar a quantidade) sao traficantes?

(NUCCI, 2015)

O doutrinador ndo defende que a audiéncia de custddia ndo ajude a reduzir o
numero de prisdes temporarias no pais, mas acredita que as pecas da prisdo em
flagrante elaboradas pelos delegados suprem perfeitamente a presenca fisica do
preso diante do juiz. Diz Nucci em um artigo sobre o tema: E digo enfaticamente: os

juizes responsaveis e cuidadosos concedem fianga ou outras medidas cautelares,
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afastando o detido da prisao, pela simples leitura do auto. “Conversar com o preso”
ajuda em qué? Tenho concedido varias liminares de habeas corpus, soltando presos

provisorios, pela simples leitura da peca inicial do writ'®” (2015).

Para o jurista é preciso ir além, criar medidas que responsabilizem os agentes
politicos pela superlotagdo dos presidios. Responsabilizar também os magistrados
que nao fundamentarem adequadamente a aplicacdo de uma prisao cautelar, e ao
membro do MP que se omitir em relacdo a superlotacdo de presidios sob sua
fiscalizacdo. E finalmente, defende que a descarcerizagdo depende de uma

atualizacao do sistema penal brasileiro por parte dos legisladores.

6 Trata-se de palavra em inglés que significa ordem escrita ou mandamento. No Direito, tal palavra é
empregada nas pecas referentes a "Habeas Corpus" e ao Mandado de Seguranga, em que € pedida a
concesséo do writ, ou seja, pede-se a concesséo da ordem, do pedido formulado em tais peti¢des.
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CAPITULO IV

4. ASPECTOS PROCEDIMENTAIS CONFLITANTES

4.1. Sobrecarga administrativa do judiciario (falta de estrutura)

Conforme foi falado nos capitulos anteriores, esta previsto na CADH que toda
a pessoa, em seu artigo 7.5, que toda a pessoa presa, detida ou retida, deve ser
levada sem demora a presenca de um juiz. Porém, na continuacdo deste mesmo
artigo existe a previsao de: “ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes
judiciais”, o que abre margem para se discutir, por exemplo, se a audiéncia de custddia

poderia ser presidida por membro do MP, ou até delegado.

Acontece que a interpretacdo consolidada da Corte Interamericana, feita em
conjunto com o artigo 8.1 da CADH determina que essa apresentagéo seja feita “por
um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial”. O que no Brasil faz uma
certa légica, haja vista que a audiéncia de custddia tem como finalidade coibir o abuso

de autoridade no momento da prisédo, que é feita por policiais e delegados.

Quanto ao MP, existe entendimento da Corte Interamericana em sentido

contrario, consolidado pelo entendimento da ONU:

E inerente ao correto desempenho da funcdo judicial que a autoridade
a exerca seja independente, objetiva e imparcial na relagédo com as
questdes de que se trate. Consequentemente, os Fiscais ndo poderao
ser considerados funcionarios que exercem fungoes judiciais no
sentido do paragrafo 3°.

(PAIVA, 2018)
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Sendo assim, descarta-se também a atuacdo do MP na realizacdo das

audiéncias de custddia.

Por conseguinte fica a cargo exclusivamente dos magistrados a realizagéo das
audiéncias de custodia, o que nos traz até a discussao desse titulo. Sendo somente
competente para realiza-las os membros do judiciario, ndo geraria isso uma
sobrecarga desses profissionais? Para a Associagdo Nacional do Magistrados
Estaduais (Anamages) , sim. Tanto que a Associagédo apresentou manifestacdo que
criticava a implantagao das audiéncias de custodia, ao CNJ.

Dentre os argumentos utilizados pelos magistrados, as audiéncias de custddia
iriam, além de aumentar a judicializagéo e encargos administrativos dos juizes, como
também tendem a aumentar as reclamagdes administrativas contra os juizes que
mantiverem as prisdes preventidas a eles apresentadas, a descontento do advogado
do preso. Eles também questionam a efetividade das audiéncias de custédia na
questao do controle judicial da policia, acreditam eles que diante do juiz, os presos se
sentem coibidos de apresentar denuncias dos abusos sofridos entre 0 momento da

detencao e sua apresentagao ao juiz.

Na mesma manifestacdo os magistrados ainda alegam que a realizagao das
audiéncias ainda poderia afetar a seguranga publica, a medida que para apresentar o
preso ao juiz existe um trajeto, e que esse trajeto tiraria policiais e delegados das ruas

para garantir que ele seja feito em seguranca.

O CNJ arquivou a manifestagado da Anamages alegando que sem as audiéncias
de custddia ndo se da a devida protecdo ao preso, e que ainda o instituto vai de
encontro aos Direitos Humanos. Por fim, ndo concordou com a questdo do preso se
sentir coibido a denunciar os maus tratos nas audiéncias de custddia, mas nada falou

a respeito da sobrecarga do judiciario.

Ademais, o presidente da Anamages, Magid Nauef Lauar, posiciona-se ao
assunto no mesmo sentido da associacao, para ele deviam ser criadas condi¢des
minimas antes da aplicabilidade das audiéncias de custddia. Como isso né&o foi feito,
para ele ndo é cabivel a exigéncia de mais essa atribuicdo ao magistrado de realiza-

las, sem dispor de condi¢bes estruturais adequadas.
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Magid também n&o acredita que esse instituto busque a protegao do preso e
dos direitos humanos, e sim que ele sirva como uma contraditéria politica criminal que
visa substituir os investimentos em presidios por mais liberdades provisérias.
(NOLASCO, 2018 apud MANSO, 2017)

Segue na mesma linha Guilherme Nucci (2015) existe uma sobrecarga do
judiciario a partir do momento que se traz de volta para o juiz uma atribuicdo que ja
deveria estar sendo exercida por ele. Para Nucci toda a atividade do delegado é
fiscalizada por um juiz, e, no maximo sendo assim, bastava um olhar mais criterioso
para o processo, podendo expedir a liberdade proviséria, apenas pela leitura do auto

de prisao em flagrante, sem a necessidade de ter contato fisico com o preso.

E vai além, para ele afirmar que o numero de solturas aumentou apos as
audiéncias de custddia € o mesmo que dizer que os juizes trabalhavam mal antes, por
nao ver o preso, mantinham o mesmo preso, mesmo cabendo liberdade provisoria, e
ainda questiona se os juizes designados para a audiéncia de custddia ndo estariam
instruidos a conceder a liberdade provisoéria para o maior numero de presos possiveis.
E finaliza questionando se todos os magistrados que realizam audiéncias de custodia

atualmente sao titulares de cargos fixos, se ha efetivo para tal.

Ainda nessa corrente esta Lucas Neuhauser Magalhaes (2017), delegado de
policia e especialista em Direito Penal e Direito Processual Penal, que alega que, além
de sobrecarregar o judiciario, esse sobrecarga advém de um desrespeito ao
mandamento constitucional da triparticdo dos poderes'”.

A medida que o CNJ, vinculado ao Poder Judiciario legisla em situagéo que
invade a esfera do legislativo, existe esse desrespeito. Acontece que no caso das
audiéncias de custodia, o executivo ndo acompanhou a resolugdo do CNJ, ou seja,
apesar da resolugcdo obrigar o magistrado a mais essa fungdo, o executivo n&o
destinou mais verbas especificas para essa fungdo, e igualmente ndo houve um
aumento no numero de servidores para que acumulassem mais essa funcdo. Nas

palavras de Magalhaes (2017):

17O artigo 2° da CF (1988) prevé: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
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A consequéncia pratica desta determinagdo é notavel: os 6rgéos
policiais, que em sua maioria se encontram com numero deficitario de
servidores, acabaram sendo sobrecarregados diante da mais nova
atribuicédo, qual seja, o transporte dos presos a audiéncia de custddia.

E, ao que se pode encontrar em estudos mais aprofundados, nada declara o
CNJ a respeito da sobrecarga do judiciario. Apenas pode se encontrar, em seu portal
na internet, sdo previsdbes de como o CNJ podera contribuir para a implementacao

das audiéncias, que diz:

O projeto prevé a criagao de estruturas multidisciplinares nos Tribunais
de Justica, constituidos pelo Poder Executivo local, e que resultam em
centrais de alternativas penais, centrais de monitoramento eletrénico,
centrais de servicos e assisténcia social e cAmaras de mediacao penal.
Os Estados poderao aderir as praticas propostas mediante um acordo
de cooperagao. Entre as agdes contempladas no projeto, o CNJ propbe
a capacitagdo de juizes e servidores do Poder Judiciario, além dos
demais atores do sistema de justiga, como também o monitoramento
diario dos resultados, visando acompanhar a movimentagao criminal
local e o aproveitamento da experiéncia. (CNJ, 2015).

Mas sem nada a dizer sobre o acumulo de fungdes exercido pelo numero ja
reduzido de magistrados no pais, sem avaliar como essa fungao “extra” podera

acarretar ainda mais na celeridade do andamento dos processos criminais no Brasil.

4.2. Mitigagao do Principio do Contraditério e Ampla Defesa

No momento da realizagdo da audiéncia de custddia ndo é oportunizado ao
acusado entrar na celeuma sobre o mérito da acusacéo, isso ocorrera em momento
processual oportuno; assim, em audiéncia de custddia, a ampla defesa e o
contraditorio fica limitado ao procedimento realizada no ato da priséo, para verificar a
legalidade ou ndo da prisdo do custodiado.
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Esse limite cognitivo tem base dos instrumentos normativos nacionais que tratam
das audiéncias de custdodia, como a Resolucdo 2313 do CNJ, por exemplo. Mas,
internacionalmente, esse limite ndo existe. Doutrinariamente, a justificativa para que
no pais n&o se possa tratar de fato e direitos relativos ao mérito durante a audiéncia
de custddia decorre de dois argumentos: os prejuizos que podem ser causados pela
antecipagao do interrogatodria; e o fato de que, na legislagdo penal brasileira, a fase
de inquérito ser inquisitiva, ndo possibilitando o exercicio do contraditério nesse

momento.

Para Lopes Jr. (2018) argumentos que nao tem razao de existir. Para ele, tendo
o custodiado defesa técnica, e a presenga do membro do MP e do juiz na audiéncia,
nao sera ele prejudicado ao entrar no mérito, ja que ele tem ciéncia de seu direito de
permanecer em siléncio. E ainda, pelo fato de ser admitido que se entre no mérito no

momento da oitiva do acusado, para a lavratura do auto de prisdo em flagrante.

Em relagdo ao momento das alegag¢des do mérito, por estar na fase investigativa,
Lopes Jr. refuga essa alegacao, pois, para ele, a partir do momento em que o auto de
prisdo em flagrante passa para a esfera judicial, o ato se reveste de natureza
processual, tendo assim a possibilidade dele incidir nas garantias da ampla defesa e

do contraditorio.

Acontece que, para que se possa avaliar a possibilidade de manutencéo ou nao
da prisdo preventiva, é preciso avaliar, segundo o art. 312 do CPP'8, prova de
existéncia do crime, e indicios suficientes de sua autoria. Sendo assim, ao demonstrar
a incidéncia ou nao da prisdo preventiva, o juiz, necessariamente, devera avaliar o
mérito da acusagao no momento da audiéncia de custddia. O que, consequentemente,

deveria ensejar na oportunidade do custodiado em se defender.

Outro ponto que deve ser levado em consideragao é se o depoimento colhido
em audiéncia de custédia podera ser utilizado posteriormente, na fase processual. Ha
um entendimento pelo Poder Legislativo que ndo. A PLS 554/2011 traz em seu corpo,

no artigo 306, §7°, a seguinte redacgio:

8 CPP, Art. 312. “A prisao preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econOmica, por conveniéncia da instrugéo criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.
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A oitiva a que se refere o §6° sera registrada em autos apartados, nao
podera ser utilizada como meio de prova contra o depoente e versara,
exclusivamente, sobre a legalidade e a necessidade da priséo, a
ocorréncia de tortura ou de maus-tratos e os direitos assegurados ao
preso e ao acusado.

Doutrinariamente existe divergéncia sobre o tema. A corrente que defende a
proibicdo da utilizacdo do depoimento em audiéncia de custddia na fase probatdria,
tem por base o art. 157, caput, do CPP, entendendo tal prova como ilegal, que deve
ser desentranhada do processo. Corrente essa que acompanha o entendimento do
PLS 554/2011 e da Resolugédo 213 do CNJ. A corrente contraria, por sua vez, alega

que nao ha previsao normativa capaz de impedir tal utilizacao.

4.2.2. Causas de irregularidade ou nulidade no ato da prisao

Ja foi discutido anteriormente que a prisdo em flagrante deve ser relaxada se
for ilegal. E que a audiéncia de custodia tem como uma das finalidades identificar tais
ilegalidades. E serdo considerados irregularidades ou nulidades da prisdo em
flagrante todo procedimento adotado que ndo observe o previsto nos artigos 304 ao
306 do CPP.

O artigo 304 do CPP, considera nula a prisdo em flagrante em que o indiciado
nao seja a ultima pessoa a ser ouvida no flagrante. Seu caput ainda prevé que se o
auto de prisdo em flagrante néo fora assinado por todos os participantes do ato. E
ainda sera nula, pelo caput do art. 304 do CPP, a prisdo em flagrante cujo indiciado

n&o seja ouvido no auto de prisdo em flagrante.

Ja 0 §2° prevé a nulidade da prisdo no caso de nao existirem, pelo menos, duas
testemunhas presenciais da apresentacédo do preso a autoridade, além do condutor,

assinando o auto de prisdo em flagrante. A falta de assinatura do indiciado no auto
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também gera a nulidade, conforme o §3° do art. 304. E ainda, o artigo 305 do CPP
considera que gera a nulidade da prisao irregularidades em relagdo ao escrivao

responsavel pela lavratura do auto.

Porém, a principal causa de nulidade da prisdo em flagrante, e a mais relevante

para esse estudo encontra-se no art. 306 do CPP, que trata da nota de culpa.

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

§12 Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagdo da prisédo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o
autuado nao informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria
Publica.

§2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de
culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdao, 0 nome do condutor
e os das testemunhas.

Pela leitura do artigo € possivel entender que sera nula a prisdo em flagrante
Nos casos em que a prisdo nao seja comunicada a autoridade judicial, ao MP e a
familia do indiciado. E ainda, o ndo encaminhamento do auto de prisdo em flagrante,
em 24 horas ao juizo competente e ao defensor do acusado. E finalmente, a ndo

disponibilizacdo da nota de culpa ao indiciado.

Tamanha é importancia dada a essas nulidades, que a nova Lei de Abuso de
Autoridade (Lei 13.869/2019) passa a considerar crime tais nulidades. Em seu artigo
19, prevé pena de detencdo de um a quatro anos e multa para quem impedir ou
retardar a audiéncia de custddia. E ainda, em seu artigo 12, entre outros crimes de
abuso de autoridade, esta previsto o fato tipico de ndo comunicar ao judiciario, no

prazo legal, prisdo em flagrante. Na integra:

Art. 12. Deixar injustificadamente de comunicar prisdo em flagrante a
autoridade judiciaria no prazo legal:

Pena - detencao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem:



47

| - deixa de comunicar, imediatamente, a execucdo de prisao
temporaria ou preventiva a autoridade judiciaria que a decretou;

Il - deixa de comunicar, imediatamente, a prisdo de qualquer pessoa e
o local onde se encontra a sua familia ou a pessoa por ela indicada;

Il - deixa de entregar ao preso, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas,
a nota de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo € os
nomes do condutor e das testemunhas;

IV - prolonga a execucédo de pena privativa de liberdade, de prisao
temporaria, de prisdo preventiva, de medida de seguranga ou de
internagdo, deixando, sem motivo justo e excepcionalissimo, de
executar o alvara de soltura imediatamente apds recebido ou de
promover a soltura do preso quando esgotado o prazo judicial ou legal.

Sendo assim, sera necessaria a aprovacao do PLS 554/2011 para que se
encerre a discusséo doutrinaria sobre a validade do julgamento de mérito na audiéncia
de custodia. E também da irregularidade da priséo pela n&o realizagao do ato. Porém,
a nao realizacado ou o descumprimento do prazo de 24 horas para apresentacao do

preso a autoridade judiciaria podera representar ilicito penal.

4.3. Auséncia de previsao legal procedimental

Conforme ja foi explicado anteriormente, a audiéncia de custddia no Brasil tem
previsao legal em Pactos Internacionais de Direitos Humanos incorporados ao direito
patrio. Tem sua base principalmente no artigo 7° do Pacto de Sao José da Costa Rica.
Mas, apesar dessa previsdo, mesmo depois de 4 anos de sua implementacao, ainda
nao existe nenhuma regulamentacdo de seus procedimentos por parte do Poder
Legislativo.

Diante da auséncia de previsao procedimental, cada juiz tem autonomia para
proceder da maneira que achar correta. Porém, existe entendimento de que possa ser

utilizado como paradigma aplicavel por analogia os procedimentos do interrogatorio
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judicial, na forma que o art. 6°, V, do CPP autoriza'®. Porém, entende Oliveira et al.
(2017, p. 122) que essa mesma analogia pode ser aplicada para que a audiéncia de
custddia siga o rito do procedimento do interrogatério, conjuntamente com o que prevé
o art. 6562° do CPP, contanto que os procedimentos ndo colidam com os objetivos de
protecdo da dignidade da pessoa humana, finalidade principal das audiéncias de
custédia. E importante frisar que usada a analogia, nada ha de se falar em
irregularidades ou vicios dessas audiéncias, quando respeitados todos os principios
constitucionais aplicados ao Direito Processual Penal.

Diante da inércia do Poder Legislativo em regulamentar os procedimentos
necessarios a realizacdo da audiéncia de custédia, o CNJ optou por editar a
Resolucdo 123/2015, que regulamenta de forma genérica os procedimentos que
devem ser adotados no pais. Porém o mesmo CNJ orienta os tribunais a
regulamentarem mais especificamente os mesmos procedimentos em ambito

estadual.

Tal falta de regulamentacéo leva a uma discusséo doutrinaria a respeito das
medidas que devem ser tomadas no caso de a audiéncia de custddia ndo ser
realizada. E pacifico o entendimento de que, caso o preso ndo seja apresentado em
audiéncia de custddia, pela natureza de etapa procedimental essencial a
formalizacao da prisao, a auséncia do ato deve representar a ilegalidade da prisao.
A divergéncia se encontra no que fazer depois disso, a prisédo devera ser relaxada ou
essa nulidade podera ser sanada pelo encaminhamento do auto de prisdo em
flagrante ao juizo competente, no prazo de 24 horas. O préprio Superior Tribunal de
Justica (STJ) tem sido divergente em suas decisdes sobre o assunto através do
tempo. Inicialmente, em meados do ano de 2016, as decisdes eram de que a auséncia

das audiéncias ndo acarretava a nulidade da prisao preventiva.

19 CPP, art. 6° V - V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo
Il do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que |he
tenham ouvido a leitura.

20 Art. 656. Recebida a peticdo de habeas corpus, o juiz, se julgar necessario, e estiver preso o
paciente, mandara que este lhe seja imediatamente apresentado em dia e hora que designar.
Paragrafo unico. Em caso de desobediéncia, sera expedido mandado de prisdo contra o detentor,
que sera processado na forma da lei, e o juiz providenciara para que o paciente seja tirado da priséo e
apresentado em juizo.
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RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS

RHC 63125/ SP

Ementa - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. RECEPTACAO. CORRUPCAO DE MENORES.
ALEGACAO DE NULIDADE DO FLAGRANTE. AUSENCIA DE
AUDIENCIA DE CUSTODIA. QUESTAO SUPERADA. FLAGRANTE
HOMOLOGADO PELO JUIZ E CONVERTIDO EM PRISAO
PREVENTIVA. PRISAO PREVENTIVA. PREENCHIMENTO DOS
REQUISITOS. GRAVIDADE CONCRETA DO  DELITO.
PERICULOSIDADE DO AGENTE. FUNDAMENTACAO IDONEA.
COACAO ILEGAL NAO DEMONSTRADA. RECURSO IMPROVIDO.

1. A nao realizagao da audiéncia de custédia, por si s6, ndo ¢é apta a
ensejar a ilegalidade da prisdo cautelar imposta ao paciente, uma vez
respeitados os direitos e garantias previstos na Constituicdo Federal e
no Caodigo de Processo Penal. Ademais, operada a conversao do
flagrante em prisao preventiva, fica superada a alegagao de nulidade na
auséncia de apresentacado do preso ao Juizo de origem, logo apds o
flagrante. Precedentes. (Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA - T5 - QUINTA TURMA, STJ - DJe 11/10/2016).

Porém, ja em 2019, em julgamento de Habeas Corpus (HC) no Ceara adotou

postura contraria.

HABEAS CORPUS N° 485.355 - CE (2018/0340228-9)

Ementa - HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E PORTE
ILEGAL DE ARMA. PEDIDO DE SUPERACAO DA SUMULA N. 691
DO STF. TERATOLOGIA. PRISAO EM FLAGRANTE POR MAIS DE
24 HORAS. DEMORA NA REALIZACAO DA AUDIENCIA DE
CUSTODIA. ILEGALIDADE CARACTERIZADA. ORDEM
CONCEDIDA.

[...]

3. Considerando que a prisdo em flagrante se caracteriza pela
precariedade, de modo a ndo permitir-se a sua subsisténcia por tantos
dias sem a homologacao judicial e a convolagao em prisao preventiva,
identifico manifesta ilegalidade na omissdo apontada, a permitir a
inauguracdo antecipada da competéncia constitucional deste Tribunal
Superior.

(Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ. T6 - SEXTA TURMA, STJ

- DJe 26/03/2019)

Porém, saindo da esfera da realizacdo ou ndo da audiéncia de custddia,
nenhum ato realizado durante a audiéncia de custddia ensejara na nulidade do ato, e

consequentemente a manutencgao da prisao preventiva.



50

4.3.2 Regulamentacgao prevista da Resolugao 123/2015

E leitura da Resolugdo 123/2015, podemos perceber uma preocupagao em
como preparar a audiéncia de custddia, e com seus resultados, do que com a
instrumentalizacdo do procedimento em si. Nesse sentido destacamos apenas dois
artigos, o artigo §1°, que determina a apresentagdo do preso ao juiz em 24 horas,
apresentacao essa que n&o sera suprida pelo envio do auto de prisdo em flagrante; e
o artigo 8° que disciplina superficialmente os atos que devem ser adotados na

audiéncia de custddia. Na integra:

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

| - esclarecer o que é a audiéncia de custddia, 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 prépria ou alheia, devendo a
excepcionalidade ser justificada por escrito;

Il - dar ciéncia sobre seu direito de permanecer em siléncio;

IV - questionar se lhe foi dada ciéncia e efetiva oportunidade
de exercicio dos direitos constitucionais inerentes a sua
condigdo, particularmente o direito de consultar-se com
advogado ou defensor publico, o de ser atendido por médico e
o de comunicar-se com seus familiares;

V - indagar sobre as circunstancias de sua prisdo ou
apreenséao;

VI - perguntar sobre o tratamento recebido em todos os locais
por onde passou antes da apresentagdo a audiéncia,
questionando sobre a ocorréncia de tortura e maus tratos e
adotando as providéncias cabiveis;

VIl - verificar se houve a realizagao de exame de corpo de
delito, determinando sua realizagdo nos casos em que: a) ndo
tiver sido realizado; b) os registros se mostrarem insuficientes;
c) a alegacgao de tortura e maus tratos referir-se a momento
posterior ao exame realizado; d) o exame tiver sido realizado
na presengca de agente policial, observando-se a
Recomendagao CNJ 49/2014 quanto a formulagao de quesitos
ao perito;
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VIII - abster-se de formular perguntas com finalidade de
produzir prova para a investigagdo ou agao 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, hipoteses 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 concessao da liberdade proviséria, sem ou com a imposigao
de medida cautelar.

Sendo importante frisar que todos os procedimentos previstos nessa resolugao
tém consonancia com o PLS 554/2011, que visa alterar a redagao do §1° do artigo
306 do Codigo de Processo Penal, para que seja obrigatério que a audiéncia de

custodia seja realizada em 24 horas apos a prisdo em flagrante.

O PLS foi aprovado e remetido a Camara dos Deputados em dezembro de
2016. O projeto esta tramitando na Camara dos Deputados, sem ser submetido a

aprovacao até a presente data.
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CONCLUSAO

Ao fim desses estudos podemos concluir que a audiéncia de custodia é um
instituto que ainda tem muito o que avancar no Brasil, mas que também pode ser

considerada um grande avancgo para a aplicagao dos Direitos Humanos no pais.

Para que ela atinja seus principais objetivos, que sao os de garantir a aplicagao
dos direitos humanos a pessoa presa, coibir a tortura e os maus tratos e garantir a
mais efetiva aplicagdo das medidas cautelares diversas da prisdo, primeiramente é
necessaria uma regulamentagdo especifica que inclua um treinamento do
procedimento aos magistrados, afim de que ela ndo se torne mais um procedimento

de praxe no processo, feito no “piloto automatico”.

Em relagdo aos Direitos Humanos, apesar de um avango, restringir as
audiéncias de custddia apenas para o preso em flagrante € um avango pela metade.
Em todas as previsdes dos tratados internacionais de direitos humanos o direito é
dado a toda pessoa presa. Devendo assim o direito ser estendido também as prisdes
cautelares para que o objetivo de aplicar de maneira mais efetiva os Direitos Humanos

sejam integralmente cumprido.

No que se refere ao objetivo de coibir a tortura e os maus tratos por parte dos
policiais no momento da prisdo esta sendo quase ineficaz. Ainda é preciso garantir ao
preso de que ele n&o sofrera represalia por denunciar seus algozes. E isso so sera
feito também através da regulamentagdo do procedimento, dando diretrizes rigidas

para apuracao eficiente das denuncias e punicdo dos envolvidos.

Diretrizes essas que também garantirdo que essas denuncias ndo sejam
usadas em exclusivo detrimento da credibilidade dos agentes de seguranga que
efetuaram a prisdo, em tentativa desesperada de se livrar da cadeia.
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Em relacdo a utilizacdo mais constante de medidas cautelares diversas da
prisdo é o unico ponto que vemos um avango mais efetivo. Segundo o Portal do CNJ,
44,68% das audiéncias de custodia resultaram na liberdade do preso. Porém esse
numero poderia ser ainda maior. O problema é que nem todas as audiéncias de
custddias sao realizadas por magistrados das varas e tribunais criminais. Acontece
que as audiéncias de custddia realizadas por magistrados de outras areas acabam
resultando em mais previsdes preventivas demonstram o despreparo desses
magistrados em avaliar a lei penal de maneira a aplicar uma medida cautelar diversa

da prisédo, sob pena de ser responsabilizado.

Sendo assim concluimos que no momento atual, de superlotacdo e
desrespeitos extremo ao Direitos Humanos no sistema carcerario brasileiro, a
audiéncia de custddia é um passo importante a humanizag&o da populagao carceraria.
Porém, para que ela atinja seus objetivos e promova a mudanga necessaria no

sistema penal em vigor, ainda € preciso avangar muito.

O préximo passo ja esta em andamento, que é o da regulamentagao por lei do
procedimento da audiéncia de custodia, porém, somente isso ainda sera um pequeno
passo. E preciso garantir que o procedimento seja eficaz a ponto de que a liberacéo
do preso na audiéncia ndo seja uma maneira barata de reduzir a populagao carceraria,
nem que essa liberagdo ndo comprometa a redugao da criminalidade, gerando a

sensacao de impunidade no infrator.

Conclui-se assim que ainda ha muito o que se fazer, porém € preciso dar o

primeiro passo, e esse passo foi dado, tardiamente, mas foi dado.
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