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RESUMO

O presente trabalho de curso tem como tema a audiéncia de custddia no
ordenamento juridico brasileiro, e como delimitacdo tematica a analise da audiéncia
de custddia a partir do estudo de caso da decisdo da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental 347, da Acao Direita de Inconstitucionalidade 5240, e da
Resolucdo 213/2015 do CNJ. O problema do trabalho consiste em questionar a
partir da analise historico-juridica da evolucéo do sistema penal e prisional brasileiro,
como se deve entender a adequacéo da audiéncia de custddia no sistema normativo
patrio. O objetivo geral é estudar o papel da audiéncia de custodia no sistema
juridico e penal brasileiro, e os objetivos especificos visam compreender qual a
finalidade da audiéncia de custddia, averiguar quais os resultados obtidos desde sua
implementacdo, e pesquisar 0 que este instituto representa para o judiciario como
um todo e para a sociedade. A presente pesquisa mostra-se relevante na medida
em que trata de um tema recente, ainda néo legislado, sobre o qual recaem muitas
opinides divergentes, tanto favoraveis quanto contrarias a sua efetivacdo. Percebe-
se, pois, que ao modificar a maneira de se proceder as prisdes em flagrante, a
audiéncia de custodia, além de atribuir novos contornos a autoridade policial e ao
magistrado, movimenta todo o judiciario no sentido de tornar factivel um novo direito
gue se vislumbra no campo do processo penal brasileiro. Para a realizacdo do
presente estudo, a pesquisa é de carater tedrico, de natureza qualitativa, com fins
explicativos. Como método de abordagem, o processo légico dedutivo e como
meétodos de procedimento, o historico e o comparativo. O tratamento dos dados é
realizado por meio indireto, em bibliografia pertinente e documentos necessarios a
analise. Destarte, no primeiro capitulo sdo abordados os fundamentos historicos e
principiolégicos da audiéncia de custddia, demonstrando como se deu seu
nascimento em ambito mundial e sua insercdo no direito patrio, por meio dos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil. Estuda-se o
modo como estes tratados sdo internalizados pelo sistema normativo brasileiro e a
posicdo que ocupam na hierarquia das normas nacionais. Expéem-se, por fim, os
principios constitucionais e processuais penais que se vinculam a audiéncia de
apresentacao. Ja no segundo capitulo, analisa-se o Projeto de Lei n°® 554/2011, que
visa regular o instituto da audiéncia de custddia, bem como se explora os resultados
faticos obtidos desde sua implementacao. Faz-se ainda, um apanhado de opinides
favoraveis e desfavoraveis a audiéncia de apresentacdo e estuda-se o delegado de
policia como autoridade habilitada a presidir tal ato. A partir do exposto,
compreende-se que embora a audiéncia de custddia vise humanizar o ato da prisao,
dando maior efetividade aos direitos do preso, a maneira como vem ocorrendo sua
realizacdo ndo atende aos objetivos a que se propds, concluindo-se, pois, pela sua
inadequacéo ante a realidade juridica e penal do pais.

Palavras-chave: Audiéncia de Custédia — Direitos do Preso — Tratac
Internacionais de Direitos Humanos.



ABSTRACT

The present undergraduate thesis has as object the custody hearing in the
Brazilian legal system, and its delimited to the analysis of the custody hearing from
the case study of the decision of the Non-compliance Arguition of Fundamental
Precedence 347, of the Right of Unconstitutionality 5240, and CNJ Resolution
213/2015. The problem consists in questioning, based in historical-legal analysis of
the evolution of the Brazilian penal and prison system, how to understand the
custody hearing in the normative system. The overall objective is to study the role of
the custody hearing in the Brazilian legal and criminal system, and the specific
objectives are to understand the purpose of the custody hearing, to verify the results
obtained since its implementation, and to investigate what this institute represents for
judiciary as a whole and to society. This research proves to be relevant since it deals
with a recent issue, yet to be legislated, it has divergent opinions, both favorable and
contrary to its implementation. It appears that by modifying the manner in which the
arrests made in caught in the act situations, the custody hearing, it gives a new point
of view to the police authority and the magistrate, and it moves the entire judiciary to
make significant chances in this field of the law. In this study, the research is
theoretical, qualitative, with explanatory purposes. As a method of approach, the
deductive logical process and as methods of procedure, the historical and the
comparative. Data processing is performed trough relevant bibliography and others
documents required for analysis. Thus, in the first chapter it is discussed the
historical and principles of the custody hearing, it also illustrates how the custody
hearing was born worldwide and its first steps in the country law, through the
International Treaties of Human Rights ratified by Brazil. We study the way these
treaties dealt by the Brazilian normative system and the role they have in the among
other national codes. It also studied the criminal constitutional and procedural
principles and how they are attached with the presentation hearing itself. In the
second chapter, it was analyzed Bill 554/2011, which aims to regulate the custody-
hearing institute, as well as exploring the factual results obtained since its
implementation. Arguments for both sides about how custody hearing are
approached and it is studied the chief officer as the authority authorized to conduct
over the act. To summarize, it is understood that although the custody hearing aims
to humanize the act of imprisonment, giving greater effectiveness to the rights of the
prisoner, the way in which its realization has been taking place does not meet the
objectives it was proposed, concluding, therefore, for its inadequacy to the legal and
criminal reality of the country.

Keywords: Custody Hearing - Rights of the Inmate - International Human
Rights Treaties.
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INTRODUGCAO

O presente estudo tem como tema a audiéncia de custddia no ordenamento
juridico brasileiro, e como delimitacdo tematica a analise da audiéncia de custodia a
partir do estudo de caso da decisdo da ADPF (Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental) 347, da ADI (Acao Direita de Inconstitucionalidade) 5240, e
da Resolucado 213/2015 do CNJ.

O problema do trabalho questiona a partir da analise historico-juridica da
evolucdo do sistema penal e prisional brasileiro, como se deve entender a
adequacao da Audiéncia de Custodia no sistema normativo patrio.

Tem como objetivo geral estudar o papel da audiéncia de custddia no sistema
juridico e penal brasileiro, e como objetivos especificos compreender qual a sua
finalidade, averiguar os resultados obtidos desde sua implementacdo, bem como
pesquisar o que este instituto representa para o judiciario como um todo e para a
sociedade.

Infere-se a pertinéncia do presente estudo, tendo em vista tratar de assunto
relevante e recente no cenario juridico nacional, que modifica a forma de se
proceder as prisbes, assim como atribui novas roupagens a figura da autoridade
policial e judiciaria no tocante a prisdo em flagrante do indiciado.

Diante do exposto, acredita-se no carater contributivo desta pesquisa no
ambito académico, que explorara diferentes formas de se analisar a questdo, bem
como os prés e contras do instituto da audiéncia de custodia, buscando verificar 0os
resultados faticos de sua insercéo no ordenamento juridico patrio.

Assim sendo, busca-se por meio deste estudo formular uma fonte de pesquisa
a todos aqueles que venham a se interessar pelo tema, proporcionando a estes um
material critico e abrangente acerca do assunto.

A metodologia utilizada é a partir de pesquisa tedrica, de natureza qualitativa,
com fins explicativos. Como método de abordagem, o processo logico dedutivo e
como métodos de procedimento, o histérico e o comparativo. O tratamento dos
dados € realizado por meio indireto, em bibliografia pertinente e documentos

necessarios a analise.
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Para a realizacdo desta pesquisa procedeu-se a divisdo em dois capitulos. O
primeiro capitulo aborda os fundamentos historicos e principiolégicos da audiéncia
de custddia, contextualizando-a num cenario mundial ao longo da histéria, fazendo-
se uma leitura cronolégica de como surgiu internacionalmente e a forma com que se
deu sua insercdo no ordenamento juridico patrio, num primeiro momento de maneira
ideoldgica, por meio dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados
pelo Brasil. Posteriormente, estuda-se como tais tratados séo internalizados pelo
sistema normativo brasileiro e a posicdo de ocupam na hierarquia das normas
nacionais. Ao final faz-se uma andlise de como alguns principios constitucionais e
processuais penais se vinculam a audiéncia de custddia, e a maneira como devem
ser interpretados e faticamente aplicados na realizacdo deste novo procedimento
gue se verifica no cenario juridico nacional.

Ja no segundo capitulo analisa-se a implementacdo da audiéncia de custddia
em algumas cidades da federacdo, que acabaram por regulamenta-la de maneira
discricionéaria, ante a auséncia de uma normatizacdo de regéncia para a matéria.
Estuda-se o Projeto de Lei n° 554/2011, ainda em tramitacdo, que visa estabelecer a
forma como se deve proceder a audiéncia de apresentacdo. Observam-se 0s
resultados obtidos nas Comarcas em que vem sendo realizada a audiéncia de
apresentacdo, por meio de um Mapa de Implementacdo criado pelo Conselho
Nacional de Justica. Analisa-se 0 modo como alguns estudiosos, profissionais e
doutrinadores do direito interpretam a audiéncia de custddia, colacionando opinibes
favoraveis e desfavoraveis a sua realizacdo. E, para concluir, estuda-se o delegado
de policia como autoridade habilitada a realizar a audiéncia de apresentacao,
trazendo a baila, do mesmo modo, o entendimento de alguns autores que se

manifestam tanto de acordo quanto contrarios a esta possibilidade.
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1 FUNDAMENTOS HISTORICOS E PRINCIPIOLOGICOS DA AUDIENCIA DE
CUSTODIA

A audiéncia de custddia, assim como muitos dos institutos presentes no
direito penal e processual penal brasileiro, surgiu internacionalmente, em virtude de
um desejo coletivo por maiores direitos e garantias fundamentais, que tivessem o
condao de proteger o sujeito das arbitrariedades existentes em muitos regimes de
governo, responsaveis por momentos histéricos perturbadores em que a dignidade
da pessoa humana foi por vezes soterrada (ANDRADE, ALFLEN, 2016).

Neste primeiro capitulo abordar-se-a, portanto, o modo como se deu o
nascimento da audiéncia de custdédia em ambito mundial e a adequacao do Brasil
aos tratados internacionais de direitos humanos dos quais € signatario,
demonstrando como ocorre a incorporacdo destes tratados ao sistema normativo
patrio e compreendendo qual a posicdo que ocupam na hierarquia das normas
brasileiras, além de tratar acerca dos principios constitucionais e processuais penais

gue de algum modo se vinculam a audiéncia de custodia.

1.1 A AUDIENCIA DE CUSTODIA EM AMBITO MUNDIAL E A ADEQUACAO DO
BRASIL AOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Com o fim da Segunda Guerra Mundial em 1945, evento que por
aproximadamente seis anos violou inimeros direitos humanos, emergiu e ampliou-
se pelo mundo um desejo pela busca e efetivacdo dos mais diversos direitos e
garantias fundamentais. Nesses anos e décadas apés o fim do conflito mundial,
inimeros foram os tratados promulgados, ratificados e assinados por diversas
nacdes que pretendiam inserir em suas jurisdicdbes as normas garantidoras dos
direitos humanos (ANDRADE, ALFLEN, 2016).

Foi neste cenario do pds-guerra que o Conselho da Europa, nascido em 05 de
maio de 1949, criou a Convencao Europeia para a Protecao dos Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais (CEDH), instituindo o que alguns anos apdés viria a ser
estabelecido em demais pactos internacionais.

A referida Convencédo Europeia determinava que toda pessoa detida deveria,

sem demora, ser levada a presenca de um juiz ou de outra autoridade autorizada
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por lei a exercer funcdes judiciais a fim de que o magistrado analisasse a legalidade
da priséo (ANDRADE, ALFLEN, 2016).

Nas palavras do professor e promotor de justica do Rio Grande do Sul, Dr.
Mauro Fonseca de Andrade, em sua obra Audiéncia de Custédia no Processo Penal
Brasileiro, em parceria com o professor Pablo Rodrigo Alflen, a Convencao
demonstra a preocupacao existente na época com os abusos que ocorriam na fase

investigatoria, declarando que:

O objetivo pensado para essa apresentacdo € que ela servisse como
mecanismo de controle sobre a atividade de persecucdo penal realizada
pelo Estado, em especial sobre as instituicbes encarregadas dos atos
anteriores ao ajuizamento da acdo penal condenatoria, ou seja, aquelas que
executariam atos de investigacdo criminal. Evitar-se-ia, com isso, o risco de
incidéncia de um dos principais problemas verificados nessa fase inicial da
persecugdo penal, que é a ocorréncia de tortura ou maus-tratos aos
individuos que houvessem sido presos em flagrante ou a titulo preventivo
por ordem das forcas estatais diversas do Poder Judiciario (ANDRADE,
ALFEN, 2015, p. 16).

Assim, com o fito de evitar a ocorréncia de maus tratos durante a fase
investigatoria, nos anos que se seguiram foram muitos os textos internacionais que
trouxeram este tratamento humanitario ao preso.

Adotado em 19 de dezembro de 1966, pela Resolucdo niumero 2.200-A (XXI)
da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos entrou em vigor no ano de 1976, quando alcancou o minimo de adesbes
estipuladas, qual seja, o de 35 estados.

Contudo, o Brasil que na época ainda se encontrava sob o regime ditatorial,
tornou-se signatario do Pacto apenas alguns anos apés, por meio do Decreto
Legislativo n° 226, de 12 de dezembro de 1991. Desta forma, em 24 de janeiro de
1992, o Congresso Brasileiro depositou a Carta de Adesao na Secretaria Geral da
Organizacao das Nacbes Unidas, sendo, trés meses apés, finalmente inserido no
ordenamento juridico patrio, em 24 de abril do mesmo ano.

Nesta senda, o artigo 9°, 3, do PIDCP aduz em seu texto o direito de o preso

ser apresentado em juizo o mais brevemente possivel, dispondo que:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fun¢des judiciais e terd 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
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a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do
processo e, se necessario for, para a execucdo da sentenca. (BRASIL,
1992).

Alguns anos apds, ainda nesse cenario de efetivacdo de direitos
fundamentais, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) é aprovada,
em 22 de novembro de 1969, na Conferéncia Especializada Interamericana sobre
Direitos Humanos, em S&o José da Costa Rica, pelos delegados dos Estados-
Membros da Organizacdo dos Estados Americanos.

A Convencao, que passou a vigorar no panorama mundial nove anos apgs,
em 18 de julho de 1978, foi absorvida pelo ordenamento juridico brasileiro somente
no ano de 1992, quando ratificada por meio do Decreto n° 678.

No mesmo sentido do anteriormente estabelecido no PIDCP, a CADH disp0s
em seu texto a necessidade da breve apresentacédo do preso perante o magistrado,

declarando no artigo 7°, 5, que:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
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 0 Seu comparecimento em
juizo. (BRASIL, 1992).

Ha que se observar, no entanto, que em 1992, quando o Brasil se tornou,
entdo, signatario dos referidos pactos internacionais, ja vigorava e norteava o
sistema normativo patrio a Constituicdo Federal de 1988, promulgada quatro anos
antes e que ja previa muitas das garantias fundamentais protegidas pelas
Convencgoes.

Ja era assegurado ao acusado, por exemplo, o contraditério e a ampla
defesa, consagrados do artigo 5°, inciso LV, da CF, aduzindo o referido dispositivo
que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes.” (BRASIL, 1988).

Principios estes intimamente ligados a presuncao de inocéncia, referenciada
no artigo 5°, inciso LVII, também da CF, o qual preconiza que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”
(BRASIL, 1988).
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Acerca da presuncéo de inocéncia, Cesare Beccaria assevera que:

Um homem n&o pode ser chamado culpado antes da sentenca do juiz, e a
sociedade s6 lhe pode retirar a protecdo publica apds ter decidido que ele
violou os pactos por meio dos quais ela lhe foi outorgada. Qual é, pois, o
direito, sendo o da forca, que da ao juiz o poder de aplicar pena ao cidadao,
enquanto existe davida sobre sua culpabilidade ou inocéncia? (BECCARIA,
1995, p. 50).

Percebe-se, pois, que ao se tornar signatario da CADH e do PIDCP, o Brasil
ratificou alguns dos principios ja contidos em seu ordenamento juridico interno e se
comprometeu mais intimamente com eles em um panorama mundial. No entanto,
apesar de ja haver decorrido mais de duas décadas desde esta implementacdo de
pactos internacionais no sistema normativo patrio, e do carater supralegal que tais
normas apresentam, a realizagdo das audiéncias de custddia ainda ndo ocorre na
pratica na maioria das comarcas brasileiras.

Este aparente descaso e falta de comprometimento do pais com a realizacao
das audiéncias de custdédia em ambito nacional ja foi, inclusive, motivo de censura
pela Comissédo Interamericana de Direitos Humanos que, em caso envolvendo a
morte de um menino por policiais no Rio de Janeiro em 1992, repreendeu o Brasil,
alegando que a vitima foi privada de sua liberdade de forma arbitraria, sem que
houvesse qualquer situacdo de flagrante. A vitima, ainda, ndo foi assegurado o
direito de comparecimento perante autoridade judiciaria, tampouco lhe sendo
possibilitado recorrer a Tribunais Superiores a fim de que fosse analisada a
legalidade de sua prisdo, tendo em vista ter sido morta logo apés a detencao
(PAIVA, 2015).

Apesar das censuras ja sofridas pela nao realizacdo das audiéncias de
custodia, ndo ha no sistema normativo brasileiro nenhuma lei que de fato regule tal
instituto. E neste sentido o julgamento de habeas corpus a seguir exposto, que ante
a falta de normatizacao que regule a efetivacao das referidas audiéncias, considerou
gue nenhum direito havia sido violado ante a sua néo realizacdo. O relator ainda
apontou a superioridade hierarquica da Constituicdo Federal brasileira em face da
CADH, né&o havendo que se falar, pois, em ilegalidade ou inconstitucionalidade pela

nao efetivacdo de um direito ndo previsto na Constituicdo Federal de 1988.

HABEAS CORPUS. PRISAO CAUTELAR. NECESSIDADE. PRISAO
MANTIDA. 1. A Convencao Americana de Direitos Humanos, que prevé a
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audiéncia de custoédia, esta, segundo o STF, hierarquicamente subordinada
as normas constitucionais. A Constituicdo Federal exige que a prisdo seja
comunicada ao juiz em 24 horas, direito garantido, também, pelo artigo 306
do Cédigo de Processo Penal, o que foi assegurado a paciente no momento
do flagrante. Assim, em que pese a iniciativa do Conselho Nacional de
Justica, juntamente com o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo e o
Ministério da Justica, que originaram o “Projeto Audiéncia de Custodia”, e o
Projeto de Lei n® 554/2011, que tramita no Congresso Nacional, ndo ha, por
ora, flagrante ilegalidade na n&o realizagdo da solenidade, medida que se
beneficiara de efetiva regularizacdo procedimental, a considerar a atual
praxe forense. Ademais, a medida tem como objetivo prevenir e combater a
tortura, bem como implementar o efetivo controle das prisdes cautelares. No
caso, no entanto, ndo foi alegado abuso por parte dos agentes, inexistindo,
portanto, a ilegalidade suscitada. ORDEM DENEGADA. (RIO GRANDE DO
SUL, 2015).

Assim, segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, a Convencéo
Americana de Direitos Humanos esta hierarquicamente subordinada a Constituicdo
Federal brasileira, inexistindo qualquer ilegalidade ante a né&o realizacdo das
audiéncias de custddia, tendo em vista a auséncia de sua previsdo em qualquer
norma que integre o ordenamento juridico patrio. A Constituicdo Federal exige
apenas a imediata comunicacdo da prisdo de qualquer pessoa e o local onde se
encontre a autoridade judiciaria (artigo 5° LXIl, CF). Garantia igualmente
assegurada no artigo 306 do CPP, sendo que o § 1°do referido dispositivo legal
prevé que o auto de prisdo em flagrante deve ser remetido ao magistrado no prazo
de 24 horas ap0s a realizacao da prisdo (BRASIL, 1941). Nao ha nenhum dispositivo
gue indique, contudo, a necessaria apresentacdo do preso perante o juiz, o que, em
gue pese o disposto na CADH quanto a matéria, torna a realizacdo da audiéncia de
custddia opcional, enquanto ndo houver lei que regule ou torne obrigatoria sua
efetivacao.

Todavia, é notoério que a ideia da realizacdo de audiéncias de custddia esteve
presente de maneira subjetiva no cenario juridico nacional desde que o Brasil
tornou-se signatario da CADH e do PIDCP em 1992, mesmo ano em que foi
censurado pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos em caso que a
omissao do Estado na néo realizacdo da audiéncia de custddia levou a morte de um
jovem, conforme acima referenciado (PAIVA, 2015).

Por oportuno, reproduzem-se as palavras da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso Acosta Calderon Vs. Ecuador (sentenca: 24/06/2005), em que
asseverou que a imediata apresentacdo do acusado perante o juiz “é essencial para

a protecéo do direito a liberdade pessoal e para outorgar protecdo a outros direitos,
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como a vida e a integridade pessoal’, esclarecendo que “o simples conhecimento
por parte de um juiz de que uma pessoa esta detida ndo satisfaz essa garantia, ja
gue o detido deve comparecer pessoalmente e apresentar sua declaracdo ante o
juiz ou autoridade competente”. (PAIVA, 2015, p. 35).

E visivel, pois, que o Codigo de Processo Penal brasileiro ndo exige a
imediata apresentacdo do preso perante a autoridade judicidria tdo logo ocorra a
prisdo em flagrante, diferentemente do que ocorre em outros paises da América

Latina.

b

Paises como a Argentina, o Chile, a Colédmbia e o México ja incorporaram a
legislacdo patria as previsbes constantes nos pactos internacionais quanto a
apresentacdo do detento perante o magistrado logo apdés a prisdo em flagrante,

conforme explana Maria Laura Canineu:

[...] na Argentina, o Cédigo de Processo Penal Federal exige que, em casos
de prisédo sem ordem judicial, o detento compareca perante uma autoridade
judicial competente no prazo de seis horas apés a prisdo. No Chile, o
Cddigo de Processo Penal determina que, em casos de flagrante, o
suspeito seja apresentado dentro de 12 horas a um promotor, que podera
soltd-lo ou apresenta-lo a um juiz no prazo de 24 horas da priséo.
Na Colébmbia, o Cdédigo de Processo Penal prevé que, em casos de
flagrante, o detento precisa ser apresentado ao juiz no prazo de 36 horas.
No México, por fim, para a maioria dos tipos penais, pessoas detidas em
flagrante precisam ser entregues imediatamente aos promotores, que, por
sua vez, devem apresentar 0s suspeitos a um juiz no prazo de 48 horas ou
libera-los.Em muitas dessas jurisdi¢cbes, a legislacdo nacional exige que
pessoas presas ap6s ordem judicial também sejam levadas imediatamente
a um juiz. A Constituicdo mexicana, por exemplo, afirma que a autoridade
que executa a ordem judicial de prisdo deve trazer o suspeito perante um
juiz “sem demora e sob sua estrita responsabilidade”. De forma semelhante,
no Chile, o detido sob ordem judicial deve ser apresentado imediatamente
ao juiz que deu a respectiva ordem (se a apresentacdo imediata do preso
nao for possivel, ele somente podera ser mantido sob custédia policial pelas
24 horas seguintes). Na Col6mbia, o Cddigo de Processo Penal também
estabelece que, em casos de prisdo por ordem judicial, o detento precisa
ser colocado “a disposicdo” do juiz no prazo de 36 horas. E certo que
simples disposicdes normativas nado eliminaram a pratica de abusos nas
detencgbes nesses paises, mas sédo parte necessaria de esfor¢os de longo
prazo para coibir esses abusos. (CANINEU, 2013, p. 3-4).

Assim, percebe-se a preocupacdo dos demais paises da América Latina em
adequar-se ao previsto nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, no que
tange a imediata apresentag¢édo do preso perante a autoridade judiciaria, logo apés a
prisdo em flagrante, buscando tornar fatico um direito que se comprometeram a

assegurar e instituir no &mbito interno de cada nacgéo.
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1.2 O STATUS E O MODO DE INCORPORACAO DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Do até aqui exposto, compreende-se que a ideia da audiéncia de custodia
teve seu nascedouro em tratados internacionais de direitos humanos, que passando
a incorporar o ordenamento juridico péatrio em 1992, trouxeram a necessidade da
apresentacao do detento perante o magistrado logo apés o flagrante, a fim de que
este analisasse a legalidade da prisdo, deliberando quanto a necessidade de sua
manutencado, possibilidade de relaxamento, ou concessdo de liberdade provisoria,
além de apurar se houve violacdo aos direitos do preso.

Neste lume, necessario faz-se conceituar tratados internacionais e
compreender o status que possuem quando internalizados pelo direito brasileiro.

O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, José Francisco Rezek, descreve

tratado internacional como:

Um acordo resultante da convergéncia das vontades de dois ou mais
sujeitos de direito internacional, formalizada num texto escrito, com o
objetivo de produzir efeitos juridicos no plano internacional. Em outras
palavras, o tratado é um meio pelo qual sujeitos de direito internacional —
principalmente os Estados nacionais e as organizacdes internacionais —
estipulam direitos e obrigac¢des entre si. (REZEK, 2007, p. 278).

Nesta esteira, um tema que gerou e ainda gera muitas divergéncias € o status
gue ocupam no sistema normativo nacional os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos.

Alguns doutrinadores, dentre os quais Flavia Piovesan (PIOVESAN, 2010), e
Valério Mazzuoli (MAZZUOLI, 2013), defendem que os direitos humanos
consagrados em Tratados Internacionais, possuem natureza de norma
constitucional, independentemente da sua forma de internalizacdo no ordenamento
juridico pétrio, em razdo do disposto no art. 5°, § 2° da CF, segundo o qual, “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.” (BRASIL, 1988)

De fato, mencionado dispositivo legal atribui a todo Tratado Internacional de
Direitos Humanos constitucionalidade material, em virtude do conteddo que

carregam. Todavia a constitucionalidade formal de referidos pactos sé ocorre na
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medida em que obedecem ao quérum de aprovacgdo previsto no § 3° do art. 5°, da
CF, acrescentado pela Emenda Constitucional n® 45/2004.
Estabelece o citado art. 5°, § 3°, da CF, que:

§ 3° Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (BRASIL, 1988).

Observe-se que referido rito € o mesmo previsto para a aprovacdo das
préprias emendas constitucionais, consoante se verifica no art. 60, §2°, da CF:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

(...)

§ 2° A proposta serd discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos,
trés quintos dos votos dos respectivos membros. (BRASIL, 1988).

Ocorre, no entanto, que EC n° 45/2004 nao tratou acerca dos TIDH ja
internalizados pelo direito patrio, na forma do procedimento ordinario, previsto no art.
47 da CF%, de modo que seu lugar na hierarquia das normas permaneceu indefinido.

Referida incerteza perdurou até o julgamento do RE 466.343-SP, em 03 de
dezembro de 2008, ocasido na qual o Ministro Gilmar Mendes sustentou a
supralegalidade dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos que foram
incorporados ao direito brasileiro em inobservancia ao quérum de trés quintos dos
votos dos membros de cada casa do Congresso Nacional.

No julgamento, Gilmar Mendes asseverou que:

(...) parece mais consistente a interpretac@o que atribui a caracteristica de
supralegalidade aos tratados e convengdes de direitos humanos. Essa tese
pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relacdo aos
demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um
atributo de supralegalidade. (BRASIL, 2008).

E, diante da concordancia dos demais ministros, concluiu:

O Supremo Tribunal Federal acaba de proferir uma deciséo histérica. O
Brasil adere agora ao entendimento j4 adotado em diversos paises no

IArt. 47. Salvo disposicdo constitucional em contrério, as deliberaces de cada Casa e de suas
Comissdes serdo tomadas por maioria dos votos, presente a maioria absoluta de seus membros.
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sentido da supralegalidade dos tratados internacionais sobre direitos
humanos na ordem juridica interna. (BRASIL, 2008).

Deste modo, tendo sido a Convencdo Americana de Direitos Humanos e o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, incorporados ao ordenamento
juridico brasileiro anteriormente a Emenda Constitucional n® 45/2004, tem-se que
referidos tratados apresentam hierarquia supralegal, isto €, abaixo da Constituicdo
Federal e acima das leis ordinarias, consoante entendimento adotado pelo STF
desde o historico julgamento de 03 de dezembro de 2008.

Quanto a forma como os tratados internacionais sdo incorporados ao
ordenamento juridico brasileiro, existem algumas fases e procedimentos que
precisam ser observados, a fim de atribuir-lhes efetividade normativa.

A primeira fase € a da celebracdo, de competéncia privativa do presidente da
Republica, a teor do que dispde o art. 84, VIIl, da CF “Compete privativamente ao
Presidente da Republica: (...) celebrar tratados, convencdes e atos internacionais,
sujeitos a referendo do Congresso Nacional” (BRASIL, 1988).

Todavia, em virtude do Decreto-Lei n°® 9121/1946, o qual prevé em seu art. 1°
que “O Ministro de Estado das Relacbes Exteriores € o auxiliar do Presidente da
Republica na diregdo da politica exterior do Brasil”, o poder de negociacdo de atos
internacionais € concedido aos Chefes de Missfes Diploméaticas, sob a
responsabilidade do Ministério das Relacbes Exteriores (BRASIL, 1946).

Posteriormente, por consequéncia légica do mencionado artigo 84, VIII, da
CF, e em atendimento ao art. 49, I, também da Constituicdo Federal?, é necessario
gue o Congresso Nacional aprove a celebracdo do ato internacional, momento em
gue se elaborard um decreto legislativo, nos termos do art. 59, VI, da CF3, que
segundo leciona Alexandre de Moraes, € o instrumento que autoriza o Presidente da
Republica a aderir ao tratado. (MORAES, 2008, p. 689).

Imperioso observar, no entanto, que aludido decreto nao atribui efetividade ao
pacto em ambito nacional, uma vez que apenas ao Presidente da Republica cabe

ratifica-lo.

2 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

| - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou
COMPromissos gravosos ao patrimonio nacional;

3 Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboracéo de:

()

VI - decretos legislativos;
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A terceira e ultima fase, portanto, é a ratificagdo do ato internacional,
momento em que mediante decreto, o Presidente da Republica promulga o texto,
publicando-o em 6rgdo da imprensa oficial. Logo, € a partir da promulgacdo e
publicacdo do decreto presidencial, que o tratado internacional passa a ter
aplicabilidade geral e obrigatéria no plano do direito interno. (LENZA, 2009, p. 440).

Assim, analisado o modo como se d& a incorporacdo dos tratados
internacionais no ordenamento juridico patrio e a posicao que ocupam na hierarquia
das normas, infere-se que os tratados que tratam da audiéncia de custddia possuem
forca supralegal, estando, pois, acima das leis ordinarias e abaixo da CF.

1.3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E PROCESSUAIS PENAIS VINCULADOS A
AUDIENCIA DE CUSTODIA

Conforme ja referenciado, o Brasil tornou-se signatario do PIDCP e da CADH
em 1992, quatro anos apos o advento da Constituicdo Federal de 1988, conhecida
como Constituicdo Cidada, que norteava o ordenamento juridico desde entéo e ja
previa em seu texto, muitos dos direitos assegurados pelos mencionados tratados
internacionais de direitos humanos.

Neste ponto, cumpre destacar que o CPP hoje vigente, data de 1941, sendo
produto de uma legislacdo criada sob a égide da Constituicdo de 1937, outorgada
em um periodo em que o0 pais encontrava-se sob os ditames da ditadura militar.
Regime de governo este que se caracteriza pelo autoritarismo e que no Brasil foi
responsavel pela supressao de inumeros direitos fundamentais.

Assim, infere-se que muitos dos principios que hoje norteiam o ordenamento
juridico patrio e encontram guarida na Constituicdo Federal de 1988, n&do recebiam o
mesmo carater e relevancia durante o regime militar e, por tal motivo, ndo se fizeram
presentes no Codigo de Processo Penal de 1941.

O que se percebe é que apesar das inumeras alteracdes sofridas, no intuito
de se adequar a Constituicao vigente, o CPP ainda traz enraizado em seu texto a
maneira de pensar da época, que muitas vezes diverge do modo como atualmente
se vé 0 acusado e o preso, sujeitos da relacdo processual.

Deste modo, é significativa a discrepancia que se verifica entre o atual
contexto processual penal brasileiro e o item Il das exposi¢coes de motivos do CPP, o

qual dispde que:
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De par da necessidade de coordenacao sistematica das regras do processo
penal num Cdédigo Unico para todo o Brasil, impunha-se o ajustamento ao
objetivo de maior eficiéncia e energia da acao repressiva do Estado contra
0s que delinquem. (BRASIL, 1941).

Desta forma, identifica-se “uma ideologia de garantia social, em detrimento
das garantias protetoras do réu”, que ndo encontra acolhida na Constituicdo Federal
de 1988. Neste lume, sdo muitos os principios constitucionais que se vinculam ao
processo penal e a audiéncia de custédia e que a legitimam como um instrumento
da justica (OLIVEIRA; SOUZA; BRASIL JUNIOR; SILVA, 2017, p. 12).

Dentre os principios que se relacionam a audiéncia de custddia, destaca-se o
da dignidade da pessoa humana, consagrado no preambulo da Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis constitui
o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo (...).
Considerando que as Nacdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e valor da pessoa humana
(...). (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

Também o Pacto de Sao José da Costa Rica, prevé em seu artigo 11, § 1°,
que “Toda pessoa humana tem direito ao respeito de sua honra e ao
reconhecimento de sua dignidade” (BRASIL, 1992).

Destarte, tais previsdes, igualmente constantes nas Constituicbes de demais
paises ocidentais, como da Alemanha (Art. 1°), Portugal (Art. 1°) e Espanha (Art.
10), acabaram por influenciar a Constituicdo de 1988, que prevéem seu art. 1°,
inciso lll, a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica.

Assim, com espeque nessas premissas, 0s juizes Gisele S. de Oliveira,
Sérgio R. de Souza, e os desembargadores Samuel M. B. Janior e Willian Silva, na
obra Audiéncia de Custodia: Dignidade Humana, controle de convencionalidade,
prisdo cautelar e outras alternativas (Lei 12.403/2011), preconizam que a adequacao
do ordenamento juridico brasileiro,no intuito viabilizar a realizacdo da audiéncia de
custddia, vem ao encontro do principio da dignidade da pessoa humana.

Referem os autores que:

No momento em que ja caminhamos rumo ao trigésimo aniversario da
nossa Constituicdo Cidada e de mais de duas décadas de incorporagéo do
direito de o preso entrevistar-se com uma autoridade judiciaria,
imediatamente apds a concretizacdo do cerceamento administrativo,
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precario e pré-cautelar de sua liberdade, era imprescindivel que o Estado
brasileiro cumprisse o seu dever de garantir a eficacia desses
mandamentos e viabilizar a implantagdo de um instrumento com esse
objetivo, nos moldes de uma audiéncia de apresentacdo ou de controle de
custodia, que atendesse ao contido nos 88 5° e 6° do art. 7° do Pacto de
Sao0 José da Costa Rica e no Art. 9.3 do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Paliticos, sob pena de continuo e inaceitavel desrespeito a dignidade
das pessoas presas sem que tal direito fosse observado e que, em tese, em
vérias situacdes, garantindo o contato pessoal com a autoridade judiciaria e
podendo expor a sua situacdo social, familiar e profissional, pudessem
influenciar para demonstrar que fazem jus ao direito a liberdade “proviséria”
ou mesmo a substituicdo da prisdo cautelar por outra medida menos
gravosa, como as inseridas no sistema através da Lei 12.403/2011.
(OLIVEIRA; SOUZA; BRASIL JUNIOR; SILVA, 2017, p. 16).

Em consonancia com referido entendimento, a advogada Eleusis Maria de
Britto Neta, leciona que a audiéncia de custodia respeita o principio da dignidade da
pessoa humana na medida em que incentiva o Estado a assegurar e proteger
referida prerrogativa do acusado “com respaldo no que prescreve o artigo 5°, § 2° da
Carta Magna sobre direitos fundamentais presentes em tratados internacionais.”.
(NETA, 2017, s.p.).

Decorrente da propria dignidade da pessoa humana, o principio da legalidade
também possui relacdo com a audiéncia de custodia, e encontra-se consagrado no
ordenamento juridico brasileiro, por meio do artigo 5°, inciso XXXIX, da CF, o qual
dispée que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal” (BRASIL, 1988), sendo que idéntica redacédo foi dada pela Lei n°
7.209/1984, ao artigo 1° do Cédigo Penal.

Também o inciso Il, do artigo 5°, da Constituicdo, traz um viés do principio da
legalidade, segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei” (BRASIL, 1988).

Assim, ao se analisar o artigo 5°, Il, da CF, juntamente com o artigo 22, |, da
mesma Carta, o qual prevé que legislar sobre direito penal e processual penal, € de
competéncia exclusiva da Unido, o defensor publico do estado do Rio de Janeiro,

Eduardo Januéario Newton leciona que:

O respeito ao principio da legalidade ndo se cinge a lei, pois, se assim
fosse, por exemplo, o Texto Constitucional poderia ser desrespeitado sem
gualquer pudor. Essa leitura miope ndo pode ser admitida, uma vez que a
defesa da legalidade representa, na verdade, endossar todo o ordenamento
juridico vigente e valido. (NEWTON, 2018, s.p.).



27

Sob esta 6tica, ndo se verifica afronta ao principio da legalidade na realizacéo
da audiéncia de custodia, uma vez que normas supralegais atualmente inseridas no
ordenamento juridico pétrio autorizam e incentivam a sua realizacdo, sendo elas: a
CADH e o PIDCP.

O defensor publico ainda chama de vergonhosa a omissdo das instituicdes
publicas, que resistem em implementar normas convencionais que ha mais de duas
décadas estdo internalizadas pelo sistema juridico brasileiro e que versam sobre a
audiéncia de custodia (NEWTON, 2018).

Ademais, o STF j& se manifestou quanto a legalidade da audiéncia de

custddia, conforme se verifica no seguinte julgado:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO
CONJUNTO 03/2015 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO.
AUDIENCIA DE CUSTODIA. 1. A Convencdo Americana sobre Direitos do
Homem, que dispde, em seu artigo 7°, item 5, que “foda pessoa presa,
detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presencga de um juiz”,
posto ostentar o status juridico supralegal que os tratados internacionais
sobre direitos humano tém no ordenamento juridico brasileiro, legitima a
denominada “audiéncia de custddia”, cuja denominagdo sugere-se
“audiéncia de apresentagao”.2. O direito convencional de apresentagcédo do
preso ao Juiz, consectariamente, deflagra o procedimento legal de habeas
corpus, no qual o Juiz apreciara a legalidade da priséo, a vista do preso que
Ihe é apresentado, procedimento esse instituido pelo Cdédigo de Processo
Penal, nos seus artigos 647 e seguintes.3. O habeas corpus ad
subjiciendum, em sua origem remota, consistia na determinac¢éo do juiz de
apresentacdo do preso para afericdo da legalidade da sua prisdo, o que
ainda se faz presente na legislacdo processual penal (artigo 656 do CPP).4.
O ato normativo sob o crivo da fiscaliza¢@o abstrata de constitucionalidade
contempla, em seus artigos 1° 3° 5° 6° e 7° normas estritamente
regulamentadoras do procedimento legal de habeas corpus instaurado
perante o Juiz de primeira instancia, em nada exorbitando ou contrariando a
lei processual vigente, restando, assim, inexisténcia de conflito com a lei, o
gue torna inadmissivel o ajuizamento de acdo direta de
inconstitucionalidade para a sua impugnac¢do, porquanto o status do CPP
ndo gera violacdo constitucional, posto legislacdo infraconstitucional.5. As
disposi¢des administrativas do ato impugnado (artigos 2°, 4°8°, 9°, 10 e 11),
sobre a organizacdo do funcionamento das unidades jurisdicionais do
Tribunal de Justica, situam-se dentro dos limites da sua autogestéo (artigo
96, inciso |, alinea a, da CRFB). Fundada diretamente na Constituicao
Federal, admitindo ad argumentandum impugnacéo pela via da acéo direta
de inconstitucionalidade, mercé de materialmente inviavel a demanda.
(BRASIL, 2016).

Neste sentido, percebe-se que para o STF a audiéncia de custddia respeita 0
principio da legalidade, na medida em que encontra respaldo em tratados
internacionais de direitos humanos ja internalizados pelo sistema normativo patrio. O

guardido da Constituicdo ainda aponta para o carater supralegal que tais pactos
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apresentam, posicionando-se acima das leis ordinarias e abaixo da Constituicdo
Federal, na hierarquia das normas brasileiras.

Assim, consoante apontado pelo defensor publico Eduardo J. Newton,
legalidade néo significa apenas respeitar as leis, pois se assim fosse, ndo haveria
obrigatoriedade em seguir os ditames da Constituicdo, 0 que € um contrassenso,
considerando que todas as demais normas brasileiras devem estar de acordo com a
Lei Suprema (NEWTON, 2018).

Destarte, com espeque nessas premissas, infere-se que a realizacdo da
audiéncia de custddia ou apresentacdo ndo encontra ébice no principio da
legalidade, mas pelo contrario, a ele respeita e nele se adéqua.

Intimamente ligado a legalidade, o principio do devido processo legal também
ampara a realizacao das audiéncias de custodia, sendo necessario para conceitua-lo
realizar uma abordagem historica e reportar-se ao ano de 1215, quando Jodo Sem
Terra, entdo rei da Inglaterra, foi impelido pelos nobres e pelo alto clero inglés a
assinar a Magna Carta, pacto que conferia poderes limitados aos reis, diminuindo
assim, sua autonomia e poder discricionario. (OLIVEIRA, BRASIL JUNIOR, SOUZA,
SILVA, 2017, p. 38).

Destarte, o capitulo 39 do referido documento dispunha que:

Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a priséo, ou privado dos seus
bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e
ndés nao procederemos nem mandaremos proceder contra ele sendo
mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei
do pais. INGLATERRA, 1215).

O principio ora em foco, esta consagrado no art. 5°, LIV, da Constituicdo
Federal, o qual pressupde que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988).

Neste sentido, para Fernando Capez, o principio do devido processo legal
‘consiste em assegurar a pessoa o direito de nao ser privada de sua liberdade e de
seus bens, sem a garantia de um processo desenvolvido na forma que estabelece a
lei.” (CAPEZ, 2015, p. 78).

Todavia, a audiéncia de custddia ainda nao se encontra regulamentada, tendo
em vista o Projeto de Lei n° 554/2011, que prevé como se deve proceder a sua
realizacdo, ainda tramitar no Congresso Nacional, de modo que n&o ha atualmente

nenhuma norma que regule a matéria no cenario juridico nacional.
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Para os juizes Gisele S. de Oliveira e Sérgio R. de Souza e para 0s
desembargadores Samuel M. B Junior e Willian Silva, contudo, a auséncia de uma
normatizacdo de regéncia ndo impede que as audiéncias de custddia ocorram. Os
autores entendem que ao se respeitar as garantias fundamentais das partes e,
principalmente, do acusado, ndo ha afronta ao principio do devido processo legal,
sendo que idéntico foi o entendimento exarado pelo Supremo Tribunal Federa no
julgamento da ADI 5240, de relatoria do Ministro Luiz Fux (OLIVEIRA; SOUZA,
BRASIL JUNIOR; SILVA, 2017, p. 38).

Ao falar acerca do principio do devido processo legal, o STF, no julgamento

do Agravo Regimental no Habeas Corpus 111.567, aduziu que:

A ESSENCIALIDADE DO POSTULADO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL,
QUE SE QUALIFICA COMO REQUISITO LEGITIMADOR DA PROPRIA
‘“PERSECUTIO CRIMINIS”. — O exame da clausula referente ao “due
process of law” permite nela identificar alguns elementos essenciais a sua
configuracdo como expressiva garantia de ordem constitucional,
destacando-se, entre eles, por sua inquestiondvel importancia, as seguintes
prerrogativas: ( a) direito ao processo (garantia de acesso ao Poder
Judiciario); ( b) direito a citacdo e ao conhecimento prévio do teor da
acusacao; ( c) direito a um julgamento publico e célere, sem dilacbes
indevidas; ( d) direito ao contraditério e a plenitude de defesa (direito a
autodefesa e a defesa técnica); ( e) direito de ndo ser processado e julgado
com base em leis “ex post facto”; ( f) direito a igualdade entre as partes; ( g)
direito de ndo ser processado com fundamento em provas revestidas de
ilicitude; ( h) direito ao beneficio da gratuidade; ( i) direito a observancia do
principio do juiz natural; ( j) direito ao siléncio (privilégio contra a
autoincriminacdo); ( k) direito a prova; e ( ) direito de presenca e de
“participacdo ativa” nos atos de interrogatério judicial dos demais
litisconsortes penais passivos, quando existentes . — O direito do réu a
observancia, pelo Estado, da garantia pertinente ao “due process of law”,
além de traduzir expresséo concreta do direito de defesa, também encontra
suporte legitimador em convengbes internacionais que proclamam a
essencialidade dessa franquia processual, que compde o0 proprio estatuto
constitucional do direito de defesa , enquanto complexo de principios e de
normas que amparam qualquer acusado em sede de persecucdo criminal.
(BRASIL, 2014).

Assim, do mesmo modo como ocorre com o principio da legalidade, o STF ja
se posicionou no sentido de que o principio do devido processo legal também nao se
vé prejudicado ante a auséncia de uma normatizacao de regéncia que preveja como
se deve proceder a realizacdo das audiéncias de custodia.

Neste norte, como bem apontam o0s doutrinadores acima citados,
assegurando-se as partes e, principalmente, ao réu, a efetivacdo de suas garantias
fundamentais, ndo se vislumbra Obice a realizacdo da audiéncia de custddia, ante a

inexisténcia de uma lei que regulamente o seu procedimento.



30

O principio da presuncédo de inocéncia, igualmente derivado da dignidade da
pessoa humana e ligado a audiéncia de apresentacdo, faz-se presente em textos
internacionais que visam salvaguardar os direitos humanos, desde o século XVIII,
guando apos a Revolucdo Francesa de 1789, foi inserido no artigo 9° na Declaracao
de Direitos do Homem, que assim dispde:

Artigo 9°- Todo o acusado se presume inocente até ser declarado culpado
e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a guarda
da sua pessoa, deverd ser severamente reprimido pela Lei. (FRANCA,
1789).

Deste modo, percebe-se a intencao da Declaracdo, que além de assegurar ao
acusado o direito de presumir-se inocente, também lhe garantia um tratamento
adequado e humanitario quando de sua prisdo. Visdo que encontra respaldo no
direito brasileiro, que no art. 5°, inciso XLVII, alinea “e”, da Constituicado Federal
proibe penas cruéis (BRASIL, 1988), e no art. 41 da Lei de Execucao Penal, elenca
uma série de direitos do preso ao longo dos dezesseis incisos do dispositivo
(BRASIL, 1984).

Posteriormente, em 1948, a ONU expandiu e universalizou o principio da
presuncdo de inocéncia, ao inseri-lo no § 1° do art. 11 da Declaragdo Universal dos

Direitos Humanos, o qual declara que:

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, introduzido no Brasil por
meio do Decreto n° 592/1992, e a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
internalizada através do Decreto n° 678/1992, também previram referido principio no
art. 14, 8 2°, e art. 8, § 29 respectivamente, sendo idéntica a redacdo de ambos ao
dispor que “Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa.” (BRASIL, 1992).

O principio da presungdo de inocéncia estd previsto ainda no Estatuto de
Roma, que instituiu o Tribunal Penal Internacional e foi promulgado no Brasil por
meio do Decreto n° 4.388/2002.

Destarte, o art. 66 do referido Tratado preconiza que:
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1. Toda a pessoa se presume inocente até prova da sua culpa perante o
Tribunal, de acordo com o direito aplicavel.

2. Incumbe ao Procurador o énus da prova da culpa do acusado.

3. Para proferir sentenca condenatoria, o Tribunal deve estar convencido de
gue o acusado é culpado, além de qualquer divida razoavel. (BRASIL,
2002).

Por fim, a Constituicdo Federal brasileira consagra o principio em tela em seu
art. 5°, inciso LVII, segundo o qual “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria.” (BRASIL, 1988).

O principio da presuncdo de inocéncia impede, portanto, que o réu seja
considerado culpado antes de transitar em julgado a sentenca que o condenou, isto
€, quando ndo couberem mais recursos da referida decisdo. Deste modo, a prisao
cautelar ndo pode servir como uma antecipacdo de pena, mas tdo somente como
uma medida assecuratoria, vinculada as reais necessidades do processo.

Ademais, como previsto no Estatuto de Roma, internalizado pelo direito patrio
desde 2002, a presuncdo de inocéncia se desdobra no sentido de que o 6nus da
prova incumbe a quem acusa, sendo que a duvida pode apenas beneficiar o réu,
consoante disposto no art. 386, VII, do Cédigo de Processo Penal: “O juiz absolvera
0 réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca: (...) ndo
existir prova suficiente para a condenacéo.” (BRASIL, 1941).

Neste lume, conforme asseveram o advogado Michel Giugni Vieira Ribeiro e a
professora de direito penal e processual penal da Faculdade Cenecista de Varginha
(MG), Irenice Teixeira Trolese Xavier, “a principal finalidade da audiéncia de custddia
€ a mais justa apreciacdo para a prisdo imposta, considerando a presenca do
acusado (...) e a prévia entrevista com o juiz” (RIBEIRO, XAVIER, 2017, s.p).

Assim, considerando que a presuncdo de inocéncia impde que a prisdo
cautelar do acusado somente ocorra quando presentes 0s requisitos, pressupostos e
condicbes de admissibilidade dos artigos 312 e 313 do CPP, e de que estas
premissas, com a implementacdo da audiéncia de custdodia, passaram a ser
analisados na presenca do preso e ndo mais com base unicamente no auto de
prisdo em flagrante, infere-se que referida audiéncia torna ainda mais real este
principio, adaptando a fase pré-processual a um novo modelo garantista.
(OLIVEIRA; SOUZA; BRASIL JUNIOR; SILVA, 2017, p. 46).

Por oportuno, traz-se a baila o entendimento do STF acerca da possibilidade

de prisdo apos a condenagdo em segunda instancia, sendo que desde a
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Constituicdo Federal de 1988, a Suprema Corte j4 alterou seu posicionamento em
quatro situagoes.

No julgamento do Habeas Corpus 126.292 em 2016, o STF admitiu a
possibilidade de prisdo apdés a condenagdo em segunda instancia, compreendendo
gue a execucao provisoria da pena neste caso, ndo ofende o principio da presuncéo
de inocéncia. Na ocasido, o Ministro Relator, Teori Zavaski, relembrou que este era
0 posicionamento adotado pelo Supremo, mesmo apds o advento da Constituicdo
Federal de 1988, citando diversas decisbes em que a possibilidade da execucao
provisoria da pena foi reafirmada.

Em diversas oportunidades — antes e depois dos precedentes mencionados
—, as Turmas do STF afirmaram e reafirmaram que principio da presuncéo
de inocéncia nao inibia a execucdo provisdria da pena imposta, ainda que
pendente o julgamento de recurso especial ou extraordinario: HC 71.723,
Rel. Min. llmar Galvao, Primeira Turma, DJ 16/6/1995; HC 79.814, Rel. Min.
Nelson Jobim, Segunda Turma, DJ 13/10/2000; HC 80.174, Rel. Min.
Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ 12/4/2002; RHC 84.846, Rel. Carlos
Velloso, Segunda Turma, DJ 5/11/2004; RHC 85.024, Rel. Min. Ellen
Gracie, Segunda Turma, DJ 10/12/2004; HC 91.675, Rel. Min. Carmen
Lucia, Primeira Turma, DJe de 7/12/2007; e HC 70.662, Rel. Min. Celso de
Mello, Primeira Turma, DJ 4/11/1994; esses dois Ultimos assim ementados:
‘HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL.
CONDENACAO PELO CRIME DE ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA: POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
NAOCONFIGURACAO DE REFORMATIO IN PEJUS. HABEAS CORPUS
DENEGADQO. 1. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal é firme no
sentido de ser possivel a execucdo proviséria da pena privativa de
liberdade, quando os recursos pendentes de julgamento ndo tém efeito
suspensivo. (...) 3. Habeas corpus denegado.

“(...) - A INTERPOSICAO DE RECURSO ESPECIAL NAO IMPEDE -
PRECISAMENTE POR SE TRATAR DE MODALIDADE DE IMPUGNACAO
RECURSAL DESVESTIDA DE EFEITO SUSPENSIVO - A IMEDIATA
EXECUCAO DA SENTENCA CONDENATORIA, INVIABILIZANDO, POR
ISSO MESMO, A CONCESSAO DE LIBERDADE PROVISORIA MEDIANTE
FIANCA”. (BRASIL, 2016).

O Ministro também apontou para duas sumulas do STF, em plena vigéncia no
ordenamento juridico, que evidenciam a possibilidade de prisdo antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Sdo elas as sumulas 716 e 717 do STF,

cujos enunciados referem o seguinte:

Sumula n° 716: Admite-se a progresséao de regime de cumprimento da pena
ou a aplicacdo imediata de regime menos severo nela determinada, antes
do transito em julgado da senten¢a condenatoria. (BRASIL, 2003).

Sumula n® 717: Nao impede a progresséo de regime de execuc¢éo da pena,
fixada em sentenca nao transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar
em priséo especial. (BRASIL, 2003).
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Neste sentido, o entendimento segundo o qual a execucao proviséria da pena
ndo ofende o principio da presuncdo de inocéncia, sendo, portanto, plenamente
realizavel no campo juridico nacional, vigorou até o julgamento do Habeas Corpus
84.078/MG, realizado em 05/02/2009. Na ocasido, por sete votos a quatro, o STF

mudou seu posicionamento, passando a entender que a execugao provisoria da

7

pena é incompativel com o principio da presuncdo de inocéncia. E este foi o
entendimento adotado até 2016, quando no julgamento do Habeas Corpus 126.292,
passou-se novamente a admitir a possibilidade de prisdo antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatoria.

Em seu voto o Ministro Relator Teori Zavaski elucidou que apés o julgamento
em segunda instancia, ndo se discutem mais os fatos, ou seja, 0 mérito do feito, de
tal sorte que a presuncdo de inocéncia que se atribui ao réu resta prejudicada na
medida em que o segundo grau de jurisdicdo confirma a sentenca condenatéria
prolatada pelo juizo a quo.

Nas palavras do Ministro:

Realmente, antes de prolatada a sentenca penal had de se manter reservas
de davida acerca do comportamento contrario a ordem juridica, o que leva a
atribuir ao acusado, para todos os efeitos — mas, sobretudo, no que se
refere ao 6nus da prova da incriminagdo —, a presuncdo de inocéncia. A
eventual condenagéo representa, por certo, um juizo de culpabilidade, que
deve decorrer da logicidade extraida dos elementos de prova produzidos
em regime de contraditério no curso da agdo penal. Para o sentenciante de
primeiro grau, fica superada a presunc¢éo de inocéncia por um juizo de culpa
— pressuposto inafastavel para condenagéo —, embora ndo definitivo, j& que
sujeito, se houver recurso, a revisdo por Tribunal de hierarquia
imediatamente superior. E nesse juizo de apelagéo que, de ordinario, fica
definitivamente exaurido o exame sobre os fatos e provas da causa, com a
fixacdo, se for o caso, da responsabilidade penal do acusado. E ali que se
concretiza, em seu sentido genuino, o duplo grau de jurisdi¢cdo, destinado
ao reexame de decisdo judicial em sua inteireza, mediante ampla
devolutividade da matéria deduzida na acé@o penal, tenha ela sido apreciada
ou nédo pelo juizo a quo. Ao réu fica assegurado o direito de acesso, em
liberdade, a esse juizo de segundo grau, respeitadas as prisdes cautelares
porventura decretadas. Ressalvada a estreita via da revisdo criminal, é,
portanto, no ambito das instancias ordinarias que se exaure a possibilidade
de exame de fatos e provas e, sob esse aspecto, a propria fixacdo da
responsabilidade criminal do acusado. E dizer: os recursos de natureza
extraordinaria ndo configuram desdobramentos do duplo grau de jurisdi¢ao,
porquanto ndo sdo recursos de ampla devolutividade, ja que ndo se prestam
ao debate da matéria fatico-probatéria. Noutras palavras, com o julgamento
implementado pelo Tribunal de apelacdo, ocorre espécie de preclusdo da
matéria envolvendo os fatos da causa. Os recursos ainda cabiveis para
instancias extraordinarias do STJ e do STF - recurso especial e
extraordinario — tém, como se sabe, ambito de cognicao estrito a matéria de
direito. Nessas circunstancias, tendo havido, em segundo grau, um juizo de
incriminacdo do acusado, fundado em fatos e provas insuscetiveis de
reexame pela instancia extraordinaria, parece inteiramente justificavel a
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relativizacdo e até mesmo a prOpria inversdo, para 0 caso concreto, do
principio da presuncdo de inocéncia até entdo observado. Faz sentido,
portanto, negar efeito suspensivo aos recursos extraordinarios, como o
fazem o art. 637 do Cdodigo de Processo Penal e o art. 27, § 2° da Lei
8.038/1990. (BRASIL, 2016).

Em consonancia com referido entendimento, a Ministra Ellen Gracie, quando
do julgamento do HC 85.886 (DJ 28/10/2005), asseverou que “em pais nenhum do
mundo, depois de observado o duplo grau de jurisdicdo, a execucdo de uma
condenacéao fica suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema.” (BRASIL,
2005).

Todavia, o referido posicionamento do STF, hoje j& superado, recebia fortes
criticas de alguns defensores do modelo adotado entre 2009 e 2016. Para a
advogada Priscilla Miwa Kumode, “O Supremo Tribunal Federal retrocedeu e voltou
a adotar entendimento antes superado, sob alegada mutagdo constitucional”. A
autora ainda acrescenta que “O exaurimento do exame da matéria probatéria nao é
sinbnimo de transito em julgado, e sdo inumeras as possibilidades de discusséo de
matéria de direito que ensejam a mudanca de julgamento.” (KUMODE, 2016, p. 41-
42).

Nesta senda, o autor Pedro Lenza, esclarece que mutacdo constitucional
consiste em “uma interpretagdo diferente do que consta previsto em lei. Altera o
sentido da norma sem mudar o texto legal. S6 podera acontecer ante a ocorréncia
de um fato novo, que nao foi previsto anteriormente” (LENZA, 2015, p. 168).

Assim, segundo a doutrina:

A mutagdo constitucional caracteriza uma incongruéncia entre as
normas constitucionais, por um lado, e a realidade constitucional de outro.
Trata-se, pois, de situacdo entre a Constituicdo escrita e a realidade
constitucional. A autorizacdo para que se faca mutacdo constitucional por
meio de nova interpretacdo jurisdicional do texto constitucional somente
pode ocorrer se “no alcance da norma constitucional aparecerem fatos
novos que ndo foram previstos anteriormente, ou se os antigos fatos ja
conhecidos se apresentarem no desenvolvimento de sua organizagdo, em
uma nova relagdo ou em um novo significado”, mas, repita-se ainda uma
vez, essa autorizagdo provém de processo natural, ndo intencional e
imperceptivel, pois é inadmissivel mutagdo constitucional anunciada
previamente. (NERY; ABBOUD, 2017, s.p).

No mesmo norte, o autor Gustavo Henrique Badar6 apregoa que:

O novo posicionamento é equivocado. Os termos da Constituicao
sdo clarissimos, a presuncdo de inocéncia ou o estado de nao
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culpabilidade vigora até “o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”’. Essa expressao tem significado técnico e com tal deve ser
interpretada. Diante disso, argumentos de direito comparado perdem total
sentido, se a garantia no ordenamento em comparacdo nao tiver expressa
previsdo de subsisténcia até o transito em julgado. Assim, o transito em
julgado da sentenca penal condenat6ria ocorre no momento em que a
sentenca ou o0 acérdao torna-se imutavel, surgindo a coisa julgada material.
Nao ha margem exegética para que a expressao seja interpretada, mesmo
pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de que o acusado é presumido
inocente até o julgamento condenatdrio em segunda instancia, ainda que
interposto recurso para o Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de
Justica. (BADARO, 2018, s.p).

Recentemente, ao julgar trés acdes que questionavam a compatibilidade da
prisdo ap6s a condenacdo em segunda instancia com a Constituicdo Federal, o STF
alterou novamente seu posicionamento, passando a compreender pela
impossibilidade de prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatoria.

Assim, no julgamento que teve inicio em 17 de outubro de 2019 e encerrou no
dia 07 de novembro do mesmo ano, por seis votos a cinco, o Plenario da Corte
retomou o entendimento segundo o qual a pena apenas pode ser cumprida depois
de esgotadas todas as vias recursais (BRASIL, 2019).

E este, pois, o atual posicionamento do STF, cujos efeitos sdo erga omnes,
isto é, de carater vinculante e cumprimento obrigatorio por todas as instancias do
Poder Judiciério.

Ainda como um importante principio vinculado a audiéncia de apresentacao,
encontra-se a garantia ao contraditério, prevista no art. 5°, inciso LV, da CF, o qual
dispde que “aos litigantes em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes” (BRASIL, 1988).

Todavia, referido principio tem seu nascedouro em épocas mais antigas,
tendo em vista que a VI Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, j4 o trazia

implicito em seu texto:

Em todos os processos criminais o acusado tera direito a julgamento rapido
e publico, por juri imparcial no Estado e distrito onde o crime houver sido
cometido, distrito esse que sera previamente delimitado por lei; a ser
informado da natureza e causa da acusacdo; a ser acareado com as
testemunhas que |Ihe sédo adversas; a dispor de meios compulsorios para
forcar o comparecimento de testemunhas da defesa e a ser assistido por
advogado (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA).
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Posteriormente, o principio do contraditério foi sendo incorporado em diversas
Declaracdes e Tratados, dentre os quais o Pacto de Sao José da Costa Rica e o
Tratado de Roma.

Neste lume, o artigo 8°, 88 1° e 2°, da CADH assim o declara:

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo
de qualquer acusacgdo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de
seus direitos e obrigagdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto nédo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou
intérprete, caso ndo compreenda ou néo fale a lingua do juizo ou tribunal;

b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao
formulada;

c) concessao ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparacao
de sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por
um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular,
com seu defensor. (BRASIL, 1992).

De maneira semelhante, o artigo 67, 81°, alineas “a”, “b” e “d” do Estatuto de

Roma dispde que:

1. Durante a apreciagdo de quaisquer fatos constantes da acusacgéo, o
acusado tem direito a ser ouvido em audiéncia publica, levando em conta
o disposto no presente Estatuto, a uma audiéncia conduzida de forma
equitativa e imparcial e as seguintes garantias minimas, em situacdo de
plena igualdade:

a) A ser informado, sem demora e de forma detalhada, numa lingua que
compreenda e fale fluentemente, da natureza, motivo e conteudo dos fatos
que |Ihe séo imputados;

b) A dispor de tempo e de meios adequados para a preparacdo da sua
defesa e a comunicar-se livre e confidencialmente com um defensor da
sua escolha;

d) Salvo o disposto no paragrafo 22 do artigo 63, 0 acusado terd direito a
estar presente na audiéncia de julgamento e a defender-se a si préprio ou
a ser assistido por um defensor da sua escolha; se ndo o tiver, a ser
informado do direito de o tribunal Ihe nomear um defensor sempre que o
interesse da justica o exija, sendo tal assisténcia gratuita se o acusado
carecer de meios suficientes para remunerar o defensor assim nomeado.
(BRASIL, 2002).

Apesar de previsto em diversos textos internacionais ja internalizados pelo
direito patrio, bem como de estar consagrado na prépria Constituicdo Federal

brasileira, o principio do contraditério ndo é inteiramente assegurado na fase pré-
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processual, em que referida garantia precisa ser relativizada, a fim de tornar possivel
o desenrolar das investigacdes, realizadas por meio do inquérito policial.

Todavia, a audiéncia de custddia, embora ocorra na fase pré-processual,
permite ao acusado participar de um ato em que serd ouvido por um magistrado, e
gue contard com a obrigatoria presenca de sua defesa técnica, o que contribui em
muito para o enfraquecimento de infundadas alegacdes de maus tratos na fase
policial, tornando a investigacdo penal mais polida e transparente. (OLIVEIRA,
SOUZA, BRASIL JR., SILVA, 2017, p. 55).

Entretanto, h4 que se atentar para a proposta de acréscimo do § 7°
para o art. 306 do CPP#, idealizada pelo Projeto de Lei n° 554/2011, no sentido de
proibir que a oitiva do preso colhida durante a audiéncia de custddia, seja usada
unicamente contra ele durante a instrucado processual. Ressalva esta que vem ao
encontro de outro principio que norteia o direito processual penal brasileiro, qual
seja, o de ndo produzir provas contra si mesmo, nao se auto incriminar, amplamente
conhecido em sua verséao no latim, Nemo tenetur se detegere (BRASIL, 2011).

Do mesmo modo, ndo ha que se olvidar que:

(...) a producdo antecipada de provas para instruir futura acdo penal ndo
constitui objeto da audiéncia de custddia, pois as suas finalidades dizem
respeito diretamente com o cumprimento da pauta de direitos humanos do
preso em flagrante delito, seja em relac@o ao respeito & sua dignidade, seja
guando a presenca, ou ndo, de fundamentos para a ratificagdo da custodia
pré-cautelar com a conseqliente conversdo em prisdo preventiva. A
producdo de prova no &mbito da audiéncia de custédia esta limitada os
temas diretamente relacionados e indispensaveis para a formacéo do livre
convencimento da autoridade judiciaria sobre qual das providéncias
previstas no art. 310 do CPP, é a mais justa para 0 caso concreto e se ha
evidéncias de maus-tratos ou de tortura contra a pessoa apresentada
naquele ato. (OLIVEIRA; SOUZA; BRASIL JUNIOR; SILVA, 2017, p. 55).

Nesta senda, a proibicdo de se adentrar no mérito da demanda quando da
realizacdo da audiéncia de custddia, é expressa no art. 8°, inciso VIII, da Resolucéo
n°® 213, do CNJ, o qual refere que na audiéncia de apresentacdo, o magistrado

devera “abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova para a

4 § 7° A oitiva a que se refere o § 6° sera registrada em autos apartados, ndo podera ser utilizada
como meio de prova contra o depoente e versard, 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 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.
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investigag&o ou agao penal relativas aos fatos objeto do auto de prisdo em flagrante”
(BRASIL, 2015).

Do mesmo modo que o principio do contraditério, o principio da ampla defesa
também encontra previsdo no art. 5°, inciso LV, da CF, que garante aos litigantes, a
“‘ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988). Referido
preceito é igualmente assegurado no art. 14, § 3°, do Pacto sobre Direitos Civis e
Politicos, que garante ao acusado o direito:

De estar presente no julgamento e de defender-se pessoalmente ou por
intermédio de defensor de sua escolha; de ser informado, caso ndo tenha
defensor, do direito que lhe assiste de té-lo e, sempre que o interesse da
justica assim exija, de ter um defensor designado ex-officio gratuitamente,
se ndo tiver meios para remunera-lo. (BRASIL, 1992).

No mesmo norte, o art. 8°, § 2°, alinea “d”, da CADH, assegura “o direito do
acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua
escolha e de comunicar-se, livremente e em patrticular, com seu defensor” (BRASIL,
1992). Também o Estatuto de Roma, ao dispor acerca dos direitos do réu perante o

Tribunal Penal Internacional, assevera em seu art. 67, § 1°, alinea “d”, que:

(...) o acusado tera direito a estar presente na audiéncia de julgamento e a
defender-se a si préprio ou a ser assistido por um defensor da sua escolha;
se ndo o tiver, a ser informado do direito de o tribunal Ihe nomear um
defensor sempre que o interesse da justica o exija, sendo tal assisténcia
gratuita se o acusado carecer de meios suficientes para remunerar o
defensor assim nomeado. (BRASIL, 2002).

Assim, percebe-se que as aludidas normas garantem ao réu o direito a ampla
defesa, consubstanciada em suas duas vertentes, quais sejam, a defesa técnica,
imprescindivel no direito brasileiro, exercida por um advogado ou defensor publico,
uma vez que indispensavel a capacidade postularia. E a defesa pessoal, exercida
pelo préprio acusado por meio do contraditério, sendo que neste caso 0 réu nao é
obrigado a falar, podendo permanecer em siléncio, caso esta seja sua vontade (art.
186 do CPP), sem que isso lhe acarrete prejuizos, em virtude do principio de que
ninguém é obrigado a produzir provas contra si mesmo, que se vincula intimamente
ao contraditorio e a ampla defesa.

Frise-se que apenas o0 acusado pode optar por nao falar, ndo cabendo ao juiz,
nem a qualquer outro sujeito da relagéo processual, Ihe tolher este direito. (GOMES;
MAZZUOLI, 2009).
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O Cadigo de Processo Penal ao tratar acerca da defesa técnica, entretanto,
atribuiu-lne o carater de indisponibilidade, asseverando em seu art. 261 que
“‘Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem
defensor.” (BRASIL, 1941).

Em consonéancia com referido entendimento, a sumula 523 do STF, preconiza
que “No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.” (BRASIL, 2003).

Deste modo, “o sistema brasileiro foi até mesmo mais garantidor da ampla
defesa do que a previsao internacional, pois sempre exige a presenca de advogado
a defender o réu em juizo, exceto quando o préprio réu €& advogado (...).".
(OLIVEIRA; SOUZA; BRASIL JUNIOR; SILVA, 2017, p. 60).

O direito a ampla defesa desdobra-se ainda, no direito de presenca, que
consiste na faculdade concedida ao réu de fazer-se presente nas audiéncias e
demais atos processuais que lhe dizem respeito.

Nesta senda, para Luiz Flavio Gomes:

O direito de o réu se defender pessoalmente compreende também o direito
de presenca (direito de estar fisicamente presente, de forma direta ou
remota, 0 que se tornou possivel por meio da videoconferéncia) durante
todo processo, mas, sobretudo, nas audiéncias. Esse direito vem
contemplado expressamente no Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (da ONU) ("toda pessoa acusada de um delito tera direito a (...)
estar presente no julgamento” (art. 14, 3, d) e implicitamente na Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (da OEA) ("direito do acusado de
defender-se pessoalmente"”; "direito da defesa de inquirir as testemunhas
presentes" etc. —art. 8.9, 2, d e f). (GOMES, 2010, s.p).

No que toca ao direito de presenca na audiéncia de custodia, de forma
remota, por meio de videoconferéncia, observa-se que esta possibilidade esta
prevista no 811 da nova proposta para o art. 306 do CPP, idealizada pelo Projeto de
Lei n°® 554/2011 do Senado Federal. Destarte, o texto do paragrafo apresenta a

seguinte redacdao:

§ 11. Excepcionalmente, por decisdo fundamentada do juiz competente e
ante a impossibilidade de apresentacdo pessoal do preso, a audiéncia de
custddia podera ser realizada por meio de sistema de videoconferéncia ou
de outro recurso tecnolédgico de transmissdo de som e imagem em tempo
real, respeitado o prazo estipulado no § 10. (BRASIL, 2011).
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Aury Lopes Jr. e Caio Paiva, no entanto, apresentam forte critica a
possibilidade de a audiéncia de custddia vir a ser realizada por meio de
videoconferéncia. Nas palavras dos autores:

7

O maior inconveniente desse substitutivo € que ele mata o carater
antropolégico, humanitério até, da audiéncia de custddia. O contato pessoal
do preso com o0 juiz € um ato da maior importancia para ambos,
especialmente para quem esta sofrendo a mais grave das manifestacées de
poder do Estado. (...) Matam o carater antropologico do proprio ritual
judiciario, assegurando que o juiz sequer olhe para o réu, sequer sinta o
cheiro daquele que esta prendendo. E elementar que a distancia da
virtualidade contribui para uma absurda desumaniza¢&do do processo penal.
E inegavel que os niveis de indiferenca (e até crueldade) em relacdo ao
outro aumentam muito quando existe uma distancia fisica (virtualidade)
entre os atores do ritual judiciario. E muito mais facil produzir sofrimento
sem qualquer culpa quando estamos numa dimensao virtual (até porque, se
€ virtual, ndo é real...). Acrescentando-se a distancia e a “assepsia”’ geradas
pela virtualidade, corremos o risco de ver a indiferenca e a insensibilidade
do julgador elevadas a niveis insuportaveis. Estaremos potencializando o
reflgio na generalidade da funcdo e o completo afastamento do eu,
impedindo o avanco e evolucdo que se deseja com a mudanca legislativa. A
Convencdo Americana de Direitos Humanos assegura, em seu art. 7.5, que
toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
de um juiz. Por mais esfor¢co que se faca, existe um limite seméantico que
ndo permite uma interpretacdo tal que equipare “presenga’ com
“auséncia’... (LOPES JR., PAIVA, 2014, p. 21-22).

Os juizes Gisele S. de Oliveira, Sérgio R. de Souza e os desembargadores
Samuel M. Brasil Junior e Willian Silva, divergem do entendimento de Lopes Jr. e

Paiva, justificando que:

(...) desde que preservados todos os direitos e garantias fundamentais,
particularmente o pleno exercicio do contraditério, do acusado ou mesmo
suspeito apresentado, nada impede o uso das modernas tecnologias na
pratica processual penal e, por conseguinte, para a oitiva na audiéncia de
custddia, uma vez garantido que a tecnologia possibilite a transmissédo em
tempo real, de imagem e som, de forma a ser possivel constatar que o
suspeito ndo esta sofrendo interferéncia externa na sua manifestacdo, o que
foi contemplado no PLS 554/2011, aprovado no Senado, em carater
excepcional, sofrendo criticas, talvez ndo compativeis com a realidade do
imenso e as vezes indspito territorio brasileiro, caracteristicas estas que tem
gerado grande dificuldade para a expanséo das audiéncias de custddia ou
apresentacdo para além das fronteiras das regides metropolitanas das
Capitais dos Estados. (OLIVEIRA; SOUZA; BRASIL JUNIOR; SILVA, 2017,
p. 62).

7

Os autores também compreendem que a audiéncia de custodia é uma
faculdade do preso, o qual pode optar em comparecer ou ndo a referida solenidade,

sem gque isso importe em afronta as suas garantias fundamentais, em face do direito
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que lhe assiste de permanecer em siléncio (art. 5°, LXIlI, CF®), bem como em

analogia ao art. 457, caput e 8 2° do CPP:

Art. 457. O julgamento ndo sera adiado pelo ndo comparecimento do
acusado solto, do assistente ou do advogado do querelante, que tiver sido
regularmente intimado.

(§2)9 Se o acusado preso nédo for conduzido, o julgamento sera adiado para
o primeiro dia desimpedido da mesma reunido, salvo se houver pedido de
dispensa de comparecimento subscrito por ele e seu defensor. (BRASIL,
1941).

Mencionado dispositivo legal, embora trate do procedimento relativo aos
processos da competéncia do tribunal do jari, se aplicados a audiéncia de custodia,
demonstram a possibilidade de o réu optar em comparecer ou ndo a audiéncia, sem
gue isso acarrete a nulidade do ato.

Neste sentido, renunciando o réu a este direito, ndo poderia posteriormente
alegar nulidade em virtude da nado realizacdo da audiéncia de apresentacéo,
considerando o disposto na primeira parte do artigo 565 do CPP, segundo o qual
“‘Nenhuma das partes podera arguir nulidade a que haja dado causa, ou para que
tenha concorrido, ou referente a formalidade cuja observancia s6 a parte contraria
interesse.” (BRASIL, 1941).

Ademais, em que pese existrem diversos julgados afirmando a
obrigatoriedade da realizacdo da audiéncia de custddia, e a nulidade decorrente de
sua inobservancia, o STJ e o STF, em decisbes recentes, tem exigido a
demonstracdo de prejuizo para o réu, em face de sua ndo apresentacdo ao
magistrado no prazo de 24 horas, em nitida aplicacdo do principio pas de nullité

sans grief (ndo ha nulidade sem prejuizo).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA. ESTUPRO. NAO REALIZAGAO DE AUDIENCIA DE
CUSTODIA. NULIDADE. INEXISTENCIA. DECRETO PRISIONAL.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. HABEAS CORPUS CONCEDIDO. 1.
O entendimento majoritério da Sexta Turma desta Corte é no sentido de que
a auséncia da audiéncia de custddia ndo enseja nulidade da prisdo
preventiva em que posteriormente convertida, pois observadas as outras

5 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

LXIIl - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado;
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garantias processuais e constitucionais, restando entdo superado o exame
desse tema. (...) (BRASIL, 2019).

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
HOMICIDIO QUALIFICADO. PRISAO PREVENTIVA. RISCO DE
REITERACAO DELITIVA. NECESSIDADE DE GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO.
RECURSO DESPROVIDO. (..) 2. A néo realizacdo da audiéncia de
custédia, segundo pacifico entendimento desta Corte, ndo tem o condao de
ensejar a nulidade da prisdo em flagrante, sobretudo quando posteriormente
convertida em preventiva, nos termos do art. 312 do CPP. (BRASIL, 2018).

Nesta senda, o STF, embora reconheca a imprescindibilidade da audiéncia de
custddia, tem optado por manter a prisdo decretada, mesmo quando nao realizada a
audiéncia, desde que a decisao tenha sido fundamentada. Neste caso, determinara
gue a audiéncia ocorra, ainda que de forma intempestiva, com 0 processo ja em

Curso.

Nos termos do decidido liminarmente na ADPF 347/DF (Relator(a): Min.
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015), por forca do Pacto
de Direitos Civis e Politicos, da Convencado Interamericana de Direitos
Humanos e como decorréncia da clausula do devido processo legal, a
realizacdo da audiéncia de apresentacdo é de observancia obrigatéria. 3.
Descabe, nessa 6tica, a dispensa de referido ato sob a justificativa de que o
convencimento do julgador quanto as providéncias do art. 310 do CPP
encontra-se previamente consolidado. 4. A conversdo da prisdo em
flagrante em preventiva ndo traduz, por si, a superacdo da flagrante
irregularidade, na medida em que se trata de vicio que alcanca a formacao
e legitima¢é@o do ato constritivo. 5. Considerando que, a teor do art. 316 do
Cddigo de Processo Penal, as medidas cautelares podem ser revisitadas
pelo Juiz competente enquanto ndo ultimado o oficio jurisdicional, incumbe
a reavaliacdo da constricdo, mediante a realizacdo de audiéncia de
apresentacéo. 6. Ordem concedida de oficio, julgado prejudicado o agravo
regimental. (BRASIL, 2016).

A solucdo encontrada pelo STF visa resguardar o ato judicial, sem violar,
contudo, o direito do detendo a apresentar-se ao magistrado, a fim de que este
analise a legalidade da priséo, ratificando-a ou determinando a soltura do réu.

Na visdo dos autores da obra Audiéncia de Custddia: Dignidade Humana,
controle de convencionalidade, prisdo cautelar e outras alternativas (Lei
12.403/2011):

(...) a referida audiéncia s seria dispensavel nas hipéteses de relaxamento
do flagrante ou de liberdade proviséria incondicional, pois quando
submetido a qualquer medida cautelar que Ihe imponha obrigacdo ou
restricdo, mesmo que diversa da prisdo, o individuo faz jus a que a sua
situagdo seja analisada e decidida apos as formalidades da audiéncia de
custédia, sem contar que a conversdo tradicional inviabiliza um dos
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fundamentos da audiéncia, que consiste em prevenir e apurar eventuais
torturas e maus tratos contra o preso por forca de detencdo administrativa e
pré-cautelar. (OLIVEIRA; SOUZA; BRASIL JUNIOR; SILVA, 2017, p. 65).

Neste sentido, pode parecer contraditério que o STF e o STJ atribuam
obrigatoriedade a realizacdo das audiéncias de custédia e ao mesmo tempo
confiram validade a atos que traduzem sua inobservancia.

Sobre o tema, o0 advogado Luiz Fernando Pereira, assevera que:

Na pratica, ndo poderia haver o contraditério, nem mesmo ampla defesa em
audiéncia de custodia, devendo apenas o juiz analisar quanto a legalidade e
a necessidade da prisdo (...). E por este motivo, que a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica entende que se ndo realizada a audiéncia de
custddia, nenhum prejuizo terd ao acusado. (PEREIRA, 2018, s.p).

Assim, do mesmo modo como ocorre com 0O principio do contraditorio, a
ampla defesa também n&o se desdobra no sentido de o réu defender-se, assistido
por advogado ou defensor, das acusacfes que lhe séo feitas, de falar acerca dos
fatos, do mérito do processo. A audiéncia de custddia ndo possui tal fim, ela visa
apenas que a legalidade da prisdo seja analisada pelo magistrado, que decidira
acerca da necessidade de manter o réu recluso ou da possibilidade de p6-lo em
liberdade, sujeitando-0 ou ndo a outras medidas cautelares diversas da prisao.

Considerando que o Projeto de Lei n° 554/2011, prevé a presenca do
Ministério Publico na audiéncia de custddia, que podera, caso entenda necessario,
postular a prisdo preventiva do acusado, a presenca da defesa técnica possibilita
gue o advogado do réu seja ouvido apés a manifestacdo do Parquet, garantindo-se
assim, a paridade de armas no referido ato.

Além dos principios acima explanados, existem muitos outros que se
relacionam ao processo penal e a audiéncia de custddia, uns justificando sua
existéncia e outros que podem soar como um obstaculo a sua realizacdo. Como o
principio da razoavel duragdo do processo, previsto no art. 5°, LXXVIII, da CF/888,
gue pode ver-se ameacado ante a existéncia de um novo procedimento a ser

cumprido, tornando ainda mais moroso o tramitar processual.

6Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(...
LXXVIIl - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.
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Neste ponto, h4 que se atentar que referida audiéncia deve prezar pela
simplicidade dos atos, evitando medidas desnecessarias e burocraticas, a fim de
garantir que sua realizacdo ndo seja um obstaculo a efetivacdo dos demais preceitos
norteadores do direito patrio, nem prejudique a agilizacdo do processo. Todavia,
como adverte o jurista e fildsofo Francois Ost, no direito os atos se sucedem em um
tempo préprio (OST, 1999).

Assim, concluida a apreciagdo acerca dos fundamentos histéricos e
principiolégicos da audiéncia de custddia, passa-se a explorar como se deu e ainda

vem ocorrendo sua implementacao no ordenamento juridico patrio.
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2 A IMPLEMENTACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO E A (IM)POSSIBILIDADE DE SUA REALIZACAO PELO
DELEGADO DE POLICIA

A audiéncia de custodia € um instituto ainda novo no ordenamento juridico
brasileiro, que embora internalizado pelo sistema normativo péatrio desde 1992, ano
em que o Brasil se tornou signatario do PIDCP e da CADH, manteve-se como que
esquecido pelos operadores do Direito por mais de duas décadas.

Ha pouco tempo, no entanto, esta questdo emergiu nacionalmente, sendo que
estados da Federacdo comecaram a instituir a realizacdo da audiéncia de custédia
em suas Comarcas, mesmo diante da inexisténcia de uma normatizacdo de
regéncia, que regulamentasse como deveria ocorrer a audiéncia de apresentacao
(ANDRADE; ALFLEN, 2016).

A partir de entdo, o debate acerca da necessidade de implementar a
audiéncia de custddia no Brasil, a fim de adequar o pais aos tratados internacionais
de direitos humanos dos quais € signatario, intensificou-se, levando a iniUmeros
posicionamentos quanto ao tema, bem como a decisfes distintas dos préprios
Tribunais Superiores (ANDRADE; ALFLEN, 2016).

O presente capitulo estudara, portanto, o Projeto de Lei n°® 554/2011, ainda
em tramitacdo, o qual prevé de que maneira as audiéncias de custddia devem
ocorrer, além de analisar quais os resultados obtidos desde sua implementacéao por
meio de um mapa criado pelo CNJ, trazendo a baila, do mesmo modo, a visao de
alguns juristas acerca do tema, bem como da possibilidade ou ndo de a audiéncia de

apresentacao ser presidida pelo delegado de policia.

2.1 O PROJETO DE LEI N° 554/2011

Como aponta a professora Eleonora Mesquita Ceia “A aceitacao da jurisdicao
de uma Corte internacional é facultativa, mas uma vez reconhecida formalmente a
competéncia de tal organismo, o Estado se obriga a implementar suas decisdes, sob
pena de responsabilidade internacional.” (CEIA, 2013, p. 114).

A professora complementa, ainda, que:
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Prescreve o artigo 2° da CADH que o direito nacional deve tornar viavel a
aplicacdo do direito internacional de protecdo dos direitos humanos. Com
base nesse dispositivo, a Corte entende que o direito doméstico ndo pode
ser alegado para impossibilitar a implementagdo do direito internacional.
Quer dizer, nenhum Estado-Parte pode invocar a impossibilidade juridica do
cumprimento de sentencas da Corte baseado em questdes de legislacdo
interna. (CEIA, 2013, p. 117).

Assim, foi com a finalidade de sanar a aparente irregularidade que a
inexisténcia de normatizacao para a realizacdo de audiéncias de custddia no Brasil
representa, que em 2011 foi apresentado o Projeto de Lei do Senado n° 554/2011,
gue pretende alterar o texto do artigo 306, § 1°, do Cddigo de Processo Penal.

Atualmente o referido dispositivo legal apresenta a seguinte redacao:

Em até 24 (vinte e quatro) horas ap6s a realizacdo da prisdo, 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. (BRASIL, 1941).

Com a alteracdo que o Projeto de Lei pretende trazer, o preso tera de ser
apresentado perante o juiz juntamente com o auto de prisdo em flagrante, no prazo
de 24 horas, adequando assim a lei penal brasileira aos pactos dos quais o pais é
signatario.

A alteracdo proposta, além de modificar o texto do artigo 306, § 1°, do CPP,
acrescenta treze paragrafos ao dispositivo legal que atualmente conta com apenas
dois. O novo projeto de lei prevé, ainda, mudancas para o artigo 304 do CPP,
adequando-o a insercao da audiéncia de custddia no direito penal brasileiro.

Neste lume, a apresentacédo do preso perante 0 magistrado esta prevista no
paragrafo 4° do projeto de modificacdo do artigo 306, que assim dispbe em seu

texto:

§ 4° No prazo méximo de 24 (vinte e quatro) horas apoés a lavratura do auto
de prisédo em flagrante, o preso serd conduzido a presenga do juiz e serd
por ele ouvido, com vistas as medidas previstas no art. 310 e para que se
verifique se estdo sendo respeitados seus direitos fundamentais, devendo a
autoridade judiciaria tomar as medidas cabiveis para preserva-los e para
apurar eventuais violagdes. (BRASIL, 2011).

O referido artigo 310 do Cdodigo de Processo Penal trata das medidas que o
juiz devera tomar quando receber o auto de prisdo em flagrante, sendo elas: a

possibilidade de relaxamento da prisdo ilegal (art. 310, I, CPP); a conversao da
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prisdo em flagrante em preventiva, quando necessario para a garantia da ordem
publica e/ou econémica, por conveniéncia da instru¢éo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria, e as medidas cautelares alternativas a prisdo se mostrarem
inadequadas ou insuficientes (art. 310, Il e art. 312, caput, CPP); bem como podera
0 juiz conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga (art. 310, 1ll, CPP) (BRASIL,
1941).

O 83° do art. 306, por sua vez, prevé que logo apds a lavratura do auto de
prisdo em flagrante, antes mesmo da realizagdo da audiéncia de custddia, ao
perceber que o preso foi vitima de maus tratos ou de qualquer tipo de violagdo aos
direitos fundamentais, a autoridade policial ordenara, mediante despacho
fundamentado, a adocdo de medidas que visem assegurar a integridade fisica do
detento e apurar a autoria e materialidade dos fatos, a fim de verificar a veracidade
das violacdes apontadas. O delegado de policia podera, ainda, se for o caso,
requisitar a realizacdo de exames e pericias, determinando a busca de outros meios
de provas adequados (BRASIL, 2011).

Os 88 5° e 6° tratam do direito assegurado ao preso de ser assistido por um
advogado ou defensor publico antes e durante a realizacdo da audiéncia de
custddia, sendo que antes de referido ato, o detento devera ser esclarecido acerca
dos motivos e fundamentos da prisdo, bem como quanto ao rito aplicavel a
audiéncia de apresentacao (BRASIL, 2011).

O § 8° prevé ainda a presenca do Ministério Publico na audiéncia, que
podera, assim como o defensor, inquirir o acusado acerca dos temas previstos no §
7°, quais sejam, “a legalidade e a necessidade da prisao, a ocorréncia de tortura ou
de maus-tratos e os direitos assegurados ao preso”, bem como se manifestar quanto
a decisdao judicial de que trata o art. 310 do CPP (BRASIL, 2011).

Do mesmo modo o § 6° dispbe que, caso entenda necessario, podera o
Parquet requerer a prisdo preventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisao.
Refere ainda o artigo que logo apés a manifestacdo do Ministério Publico, o juiz
ouvira o acusado e sua defesa técnica (BRASIL, 2011).

Quanto ao depoimento prestado pelo preso, o 87° prescreve que sera
registrado em autos apartados, ndo podendo ser utilizado contra o depoente,
considerando que a audiéncia de custddia ndo visa analisar 0 mérito e tampouco

adiantar provas, mas tdo somente tratar acerca da legalidade e necessidade da
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prisdo e do tratamento que foi despendido ao acusado, consoante ja referenciado
(BRASIL, 2011).

O 8 9° por sua vez, traz uma vedacado, ao proibir durante a audiéncia de
custddia, a presenca dos agentes policiais que efetuaram a prisdo ou que foram
responsaveis pela investigagédo (BRASIL, 2011).

Ja o § 10° prevé um aumento de prazo para a apresentacao do preso perante
0 magistrado, que podera ocorrer em até 72 horas apdés a prisdo em flagrante, desde
gue mediante decisdo fundamentada do juiz e “em decorréncia de dificuldades
operacionais da autoridade policial.” (BRASIL, 2011).

O magistrado poderad determinar ainda que a audiéncia de custédia seja
realizada por videoconferéncia ou outro recurso semelhante de transmisséo de sons
e imagens em tempo real, sempre que for impossivel a apresentacdo pessoal do
acusado e desde que respeitado o prazo de 72 horas previsto no § 10° consoante
disposto no § 11° do novo Projeto de Lei (BRASIL, 2011).

Os prazos de 24 e 72 horas, estipulados nos paragrafos 4° e 100,
respectivamente, somente poderdo ser inobservados quando se tratar de
organizacao criminosa, definidas na Lei n° 12.850/2013, caso em que, dentro dos
referidos prazos, a autoridade policial devera acordar com o juiz competente, data
para a apresentacdo do preso em no maximo cinco dias, nos termos do 8§ 12°
(BRASIL, 2011).

O § 13°, por sua vez, prevé que quando apresentado o acusado perante o
magistrado, este ndo puder ouvi-lo em 24 horas, a autoridade policial ou custodiante
retornara com o preso, sem deixar, contudo, de tomar de serventuario da justica,
recibo do fato e comunica-lo ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e, se for o
caso, ao Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2011).

Neste lume, o § 14° dispde que no caso do 8§ 13° a audiéncia de custodia
devera ser remarcada para o primeiro dia util subsequente a data constante no
recibo, sendo que a autoridade policial ou custodiante devera, sob pena de
responsabilidade, reapresentar o acusado na nova data designada (BRASIL, 2011).

Por fim, o 8 15 do novo Projeto de Lei, apresenta a seguinte redacao:

§ 15. Em caso de crime de competéncia da Policia Federal, quando o
Municipio do local de lavratura do flagrante delito ndo coincidir com sede da
Justica Federal, a autoridade custodiante ou a autoridade policial federal
determinard a seus agentes que conduzam o preso ao juizo de direito do
local de lavratura da peca flagrancial no prazo maximo de 24 (vinte e
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guatro) horas, ocasido em que devera ser apresentado o auto de prisdo em
flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas, que seréo
encaminhados ao Ministério Pudblico e, caso o autuado n&o indique
advogado, a Defensoria Publica. (BRASIL, 2011).

Em novembro de 2016, o Projeto de Lei n° 554/2011, que recebeu 25
emendas, foi aprovado pela Comisséo Diretora do Senado Federal e seguiu para a
Céamara dos Deputados, onde se encontra desde dezembro daquele ano (BRASIL,
2016).

Com a iniciativa legislativa para a implantagcdo da nova lei e alteracdo do
artigo 306 do Cdodigo de Processo Penal, intensificaram-se as discussdes acerca da
incorporacdo da audiéncia de custodia no sistema normativo patrio (ANDRADE,
AFLEN, 2016).

Sobre o tema, os juristas Mauro Fonseca de Andrade e Pablo Rodrigo Alflen

declaram que:

Em meio essa indefinicdo em ambito legislativo, o Poder Judiciario brasileiro
comecou a emitir suas primeiras posicfes sobre o tema, ora entendendo
pela autoaplicabilidade dos tratados e convenc¢Bes — obviamente ratificados
pelo Brasil que fazem referéncia a audiéncia de custodia, ora entendendo
por sua desnecessidade (...). Sem exagero nenhum, é possivel afirmar que
entre os anos de 2014 e 2015, a ndo realizacdo dessa audiéncia foi carro-
chefe das manifestacBes defensivas objetivando o relaxamento da priséo
preventiva daqueles individuos que haviam sido presos em flagrante. Em
uma situagéo isolada e de forma independente, o Tribunal de Justica do
Maranhdo chegou a emitir uma resolucdo disciplinando a forma como
deveria se dar aquele ato na capital do seu Estado” (ANDRADE; ALFEN,
2016, p. 12).

Assim, com o fito de se adequar ao instituido nas Convencdes Internacionais
das quais o Brasil é signatario, bem como num esforco para melhorar o cenério de
superlotacdo carceraria no pais, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo em parceria
com o Ministério da Justica e o Conselho Nacional de Justica, implementou em sua
capital a realizacdo das audiéncias de custddia. O Provimento n° 03/2015 regulou o
instituto, determinando que em cumprimento ao artigo 7°, 5, da CADH, a pessoa
detida deveria ser levada a presenca do juiz no prazo de 24 horas, para que este
deliberasse acerca da legalidade da prisdo (ANTUNES, 2017).

Apds, com o aparente sucesso do projeto em S&o Paulo, outros estados
foram aderindo a proposta e implantando a realizacdo da audiéncia de custddia em

suas comarcas, regulando o instituto de forma discricionaria (GRASSI, 2018).
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Todavia, o Provimento n° 03/2015, nao foi bem recepcionado por todos,
sendo motivo, inclusive, da Acgao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5240,
proposta pela Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL), que
guestionou a competéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo para criar o
provimento, tendo em vista que legislar sobre matéria de direito penal e processual
penal é exclusividade da Unido, conforme previsdo expressa no artigo 22, inciso I,
da CF’ (BRASIL, 2015).

No entanto, a ADI ndo foi provida, sob o fundamento de que uma vez admitido
no ordenamento juridico brasileiro o Pacto de Sdo José da Costa Rica, que trata da
imediata apresentacdo do preso ao magistrado ap6s a prisdo em flagrante, o
Tribunal de Justica de Sado Paulo ndo estava criando leis por apenas regular um
instituto ja recepcionado pelo sistema normativo patrio.

Destarte, segundo o voto do Ministro Relator Luiz Fux:

A proposta das audiéncias de custodias, capitaneada pelo Conselho
Nacional de Justica e encampada por diversos tribunais do pais, sem
davida é das mais relevantes nessa seara, como provam os resultados
hauridos até entdo pelas cortes pioneiras: reducdo de 50% das prisbes
cautelares no TJEJ e reducdo de 40% das prisGes cautelares no TJSP, no
primeiro més de realizacdo das audiéncias de custodia, além da estimativa
de economia de 75 milhGes de reais por ano com gastos no sistema
penitenciario do Estado do Parana e de 27 milh8es de reais por ano no
Amazonas”. (BRASIL, 2015).

Neste sentido, Valério de Oliveira Mazzuoli leciona que:

Nao somente por disposicdes legislativas podem os direitos previstos na
Convencdo Americana restar protegidos, sendo também por medidas ‘de
outra natureza’. Tal significa que o proposito da Convencao é a protegao da
pessoa, ndo importando se por lei ou por outra medida estatal qualquer
(v.g., um ato do Poder Executivo ou do Judiciario etc.). Os Estados tém o
dever de tomar todas as medidas necessarias a fim de evitar que um direito
nao seja eficazmente protegido. (GOMES; MAZZUOLI, 2013, p. 33).

Idéntico € o entendimento adotado por Aury Lopes Jr. e Caio Paiva, que ao
destacar a eficicia plena e imediata que apresentam as normas dos Tratados de
Direitos Humanos, defendem a densidade e potencialidade normativa que possui a

CADH, suficiente para influenciar o ordenamento juridico interno de um pais. Para

7 Art. 22-CF: Compete privativamente a Unido legislar sobre:
| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e
do trabalho.
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0s autores, tal potencialidade normativa tem o conddo a afastar o positiviSmo
nacionalista que vigorou entre os séculos XIX e XX, em que para se pleitear direitos
em face do Estado, fazia-se mister que referidas garantias fossem regulamentadas
também pela norma pétria, ndo bastando sua previsdo em tratados internacionais.
(LOPES JR; PAIVA, 2014, p. 19).

Neste lume, ainda no ano de 2015, o partido PSOL (Partido Socialismo e
Liberdade) propés a Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 347, requerendo fosse reconhecida a violagcdo de direitos da
populacdo carceraria, bem como fossem tomadas providéncias para a questdo
prisional no pais. Ao julgar a ADPF, o Supremo Tribunal Federal atribuiu carater
de obrigatoriedade a apresentacédo do preso perante a autoridade judiciaria. Em seu
voto o Ministro Relator Marco Aurélio declarou que (BRASIL, 2015):

AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos, a
realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo
de 24horas, contado do momento da prisdo. (...) audiéncia de custodia,
instrumento ao qual o ministro Ricardo Levandowski, como Presidente do
Conselho Nacional de Justica — CNJ vem dando atencdo especial,
buscando torna-lo realidade concreta, no Judiciario, em diferentes unidades
federativas e combatendo a cultura do encarceramento. A imposicdo da
realizac@o de audiéncias de custodias h& de ser estendida a todo o Poder
Judiciario do pais. A medida esta prevista nos artigos 9.3 do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencéo Interamericana de Direitos
Humanos, ja internalizados no Brasil. O que lhes confere hierarquia legal. A
providéncia conduzird de inicio, a reducdo da superlotacdo carceréaria, além
de implicar diminuicdo consideravel dos gastos com a custddia cautelar — o
custo médio mensal individual seria, aproximadamente, de R$ 2.000,00. A
pretensédo também merece acolhimento. (BRASIL, 2015).

Tanto o julgamento da ADI 5240 quanto da ADPF 347 foram determinantes
para uma rapida mudanca no cenario juridico nacional. Deste modo, no final de
2015, a audiéncia de custddia ja havia sido instituida pelos Tribunais de Justica nas
capitais dos estados brasileiros, que acabaram por disciplinar o tema de forma
prépria, ante a inexisténcia que uma normatizacdo de regéncia que padronizasse a
realizacdo das audiéncias em ambito nacional (GRASSI, 2018).

Foi em dezembro de 2015 que a realizagdo de audiéncias de custddia foi
enfim regulamentada pelo Conselho Nacional de Justica, por meio da Resolugao n°
213/2015, que apesar de nao se tratar de normal legal, padronizou o funcionamento

das referidas audiéncias em toda a Federacdo. A Resolugdo ainda instituiu o prazo
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de 90 dias para que os Tribunais Regionais Federais aderissem as disposi¢des nela
previstas, sem, contudo, prever san¢cdo no caso de seu descumprimento (BRASIL,
2015).

Destarte, a fim de elucidar o modo como devem ocorrer as audiéncias, 0 CNJ
disponibilizou em seu site um fluxograma contendo as fases do projeto, conforme se

observa a seguir.
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llustragao 1: Fluxograma do projeto “Audiéncia de Custédia”.
Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ).
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Também Marcio Cavalcante, autor do site “Dizer o Direito”, esclarece que
existe uma linha temporal desde a prisdo em flagrante até a audiéncia de custddia,

nos termos seguintes:

1) Priséo em flagrante;

2) Apresentacao do flagranteado a autoridade policial (Delegado de Policia);
3) Lavratura do auto de prisdo em flagrante;

4) Agendamento da audiéncia de custddia (se o flagranteado declinou nome
de advogado, este devera ser intimado da data marcada; se ndo informou
advogado, a Defensoria Publica sera intimada);

5) Protocolizacdo do auto de prisdo em flagrante e apresentacdo do
autuado preso ao juiz;

6) Entrevista pessoal e reservada do preso com seu advogado ou Defensor
Publico;

7) Inicio da audiéncia de custoddia, que devera ter a participagédo do preso,
do juiz, do membro do MP e da defesa (advogado constituido ou Defensor
Publico);

8) O membro do Ministério Publico manifesta-se sobre o caso;

9) O autuado é entrevistado (sdo feitas perguntas a ele);

10) A defesa manifesta-se sobre o caso;

11) O magistrado profere uma decisdo que podera ser, dentre outras, uma
das seguintes:

a) Relaxamento de eventual priséo ilegal (art. 310, |, do CPP);

b) Concesséao de liberdade proviséria, com ou sem fianca (art. 310, I11);

¢) Substituicdo da prisdo em flagrante por medidas cautelares diversas (art.
319);

d) Converséo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva (art. 310, II);

e) Andlise da consideracdo do cabimento da mediacdo penal, evitando a
judicializacdo do conflito, corroborando para a instituicdo de préaticas
restaurativas. (CAVALCANTE, 2015, s.p).

Todavia, também a Resolucéo n° 213/2015 foi motivo de propositura de Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5448, ajuizada pela ANAMAGES (Associagao
Nacional dos Magistrados Estaduais), que alegava que o CNJ estava exorbitando
suas funcbes, regulamentando direito penal e processual penal por meio da
Resolucao e assim ferindo o disposto no artigo 22, inciso |, da Constituicdo Federal.

O mérito da ADI, no entanto, ndo chegou a ser analisado pelo STF que
declarou a ilegitimidade ativa da ANAMAGES para a propositura da acéo, tendo em
vista 0 ato impugnado se tratar de matéria que repercute em ambito nacional no
judiciario e ndo apenas estadual (classe representada pela Associacdo) (BRASIL,
2016).
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2.2 RESULTADOS PRATICOS DA IMPLEMENTACAO DA AUDIENCIA DE
CUSTODIA EM AMBITO NACIONAL

Além do intuito de adequar a legislacdo nacional aos pactos internacionais
dos quais o pais é signatario, bem como de garantir os direitos do preso, evitando
prisdes ilegais e prevenindo possiveis maus tratos durante a fase investigatoria, a
audiéncia de custodia ainda vem com o condé@o de ser uma possivel solugdo para a
crise do sistema prisional brasileiro.

Segundo o ultimo Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciérias,
ocorrido em junho de 2017, a populacéo carceraria no pais era de 726.354, sendo o
numero de vagas 423.242 e o déficit de vagas de 303.112, apresentando uma taxa
de ocupagéo de 171,62% (BRASIL, 2017).

Ainda, segundo o levantamento, a taxa de aprisionamentos sem condenacéao
era de 33%, havendo um déficit de mais de 300 mil vagas no sistema penitenciario
nacional (BRASIL, 2017).

Percebe-se, pois, que as prisdes preventivas representam quase um terco da
populacdo carceraria brasileira, o que significa um gasto expressivo para o Estado.
A ministra Carmen Lucia chegou a afirmar que um preso custa treze vezes mais que
um estudante no Brasil, “Um preso no Brasil custa R$ 2,4 mil por més e um
estudante do ensino médio custa R$ 2,2 mil por ano. Alguma coisa esta errada na
nossa Patria amada.”, afirmou a ex-presidente do STF e do CNJ, em 10/11/2016,
guando participou do 4° Encontro do Pacto Integrador de Seguranca Publica
Interestadual e da 642 Reunido do Colégio Nacional de Secretarios de Seguranca
Pulblica (Consesp), em Goiania/GO (BRASIL, 2016).

O que se questiona, portanto, é se desde que vem ocorrendo nas comarcas
do pais, a audiéncia de custédia tem apresentado resultados relevantes no
panorama carcerario nacional.

Em artigo escrito para o site Consultou Juridico (Conjur) em 11 de novembro
de 2015, o ministro Ricardo Lewandowski apresentou os primeiros resultados do

Projeto “Audiéncia de Custédia” do CNJ, no estado de Sao Paulo:

Resultados levantados em meados de outubro j& contabilizavam a
apresentacéo de 20.836 pessoas presas em flagrante delito a um juiz. Entre
esses, 9.852 (45,98%) acabaram liberados e 11.554 (53,93%) tiveram a
priséo preventiva decretada. Ainda: 1.341 (6,25%) casos de violéncia no ato
da prisédo foram denunciados e outros 2.551 (11,90%) encaminhamentos
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assistenciais realizados. A repercussao econdmica de todo esse movimento
também é consideravel: dados preliminares apontam que aproximadamente
50% dos presos em flagrante, quando colocados face a face com um juiz,
deixam de ser recolhidos aos ja superlotados carceres brasileiros,
estimando uma economia de cerca de R$ 4,3 bilhdes aos cofres publicos,
nos proximos dozes meses. (LEWANDOWSKI, 2015).

O Conselho Nacional de Justica criou um Mapa de Implementacdo da
Audiéncia de Custodia, apresentando dados estatisticos da realizacdo do projeto
nas cidades em que vem ocorrendo, bem como dados a nivel nacional.

Segundo o Mapa disponivel no site do CNJ, até junho de 2017 haviam sido
realizadas 258.485 audiéncias de custodia em todo o pais, sendo que 115.497
(44,68%) casos resultaram em liberdade e 142.988 (55,32%) resultaram em prisao
preventiva. Aléem de ter havido 12.665 (4,90%) situacbes em que foi alegado
violéncia no ato da prisdo e 27.669 (10,70%) casos em que houve encaminhamento
social/assistencial (BRASIL, 2017).

E possivel analisar, ainda, os resultados de alguns estados da Federacéo em

particular, pelos gréaficos a seguir expostos:

Audiéncia de Custddia em Nimeros

RIO GRANDE DO SUL

o -
100% 6.769 Audiéncias de
Custadia realizadas

Th% Fris30 preventva

Liverdade provisdria

2o Alegacao de
violénciz no ato da
prisdo

Encaminhamento
para o senvigo socia

84.83% 15.17% 6% 1.06%
(5.742) (1.027) {401) (72)

llustracéo 2: Dados estatisticos do estado do Rio Grande do Sul
Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ).



Audiéncia de Custodia em Numeros

SAO PAULO
100% 56.682 Audiéncias
de Custddia
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5%
W Frisio preventiva
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53.94% 46.06% 6% 6.19%
(30.576)  (26.106) (3.352) (3.509)
Fonte: TJSP Periodo: 24/02/2015 a 30/06/2017

llustracao 3: Dados estatisticos do estado de S&o Paulo.

Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Audiéncia de Custédia em Nimeros

MATO GROSSO DO SUL
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Fonte: TJMS Periodo: 05/10/2015 a 05/07/2017

llustracdo 4: Dados estatisticos do estado do Mato Grosso do Sul.

Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ).
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Audiéncia de Custodia em Nimeros

BAHIA
100% 6.330 Audiéncias de
Custddia realizadas
T59% Prisio preventiva
Liberdade provisdria
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prisio
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(2.453) (3.877) (256) (216)

llustracdo 5: Dados estatisticos do estado da Bahia.
Fonte: Conselho Nacional de Justiga (CNJ).

Audiéncia de Custodia em Nimeros
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llustracdo 6: Dados estatisticos do estado do Para.
Fonte: Conselho Nacional de Justica (CNJ).

E possivel observar pelos graficos que o nimero de prisbes preventivas ou
liberdades provisorias varia muito em cada estado da federacdo. No Rio Grande do
Sul, o numero de liberdades provisorias determinadas na audiéncia de custédia foi
significativamente inferior ao nimero de prisées preventivas decretadas, numa
disparidade de 15,17% para 84,83%, ao passo que nos estados de S&o Paulo e
Pard os numeros ficaram muito proximos (53,94% - pris6es preventivas e 46,06% -
liberdade provisoria em SP e 55,98% - prisdes preventivas e 44,02% - liberdade

proviséria no PA). Em todos os estados analisados o nimero de alegacdes de
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violéncia no ato da prisao foi baixo, ndo passando de 6%. No Mato Grosso do Sul o
total foi de 0% (BRASIL, 2017).

Os numeros demonstram, portanto, que desde que vem sendo realizada, a
audiéncia de custédia resultou numa quantidade significativa de liberdades
provisérias, o que contribui para descongestionar o sistema carcerario.

Contudo, em que pese as decisbes e normativas favoraveis acerca do
assunto, bem como os resultados aparentemente satisfatorios obtidos desde que a
audiéncia de custédia vem sendo realizada, ha opinibes que divergem,
considerando-a desnecesséaria e até mesmo irrealizavel no atual contexto juridico,

penal e politico brasileiro.

2.3 OPINIOES FAVORAVEIS E DESFAVORAVEIS A REALIZACAODA AUDIENCIA
DE CUSTODIA

Por ser a audiéncia de custodia um instituto ainda em fase de implementacao
no Brasil, sdo muitos os posicionamentos favoraveis e desfavoraveis acerca do
assunto, com doutrinadores, estudiosos e inUmeros outros profissionais da area,
emitindo opinides divergentes no que tange a sua realizacdo, bem como quanto a
maneira com que vem se dando sua insercado no cenario juridico nacional.

Para Aury Lopes Jr. e Caio Paiva, o processo penal € o ramo do direito mais
atingido pelos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, sendo, por
consequéncia, 0 mais beneficiado por tais normativas. Os autores entendem que
para se alcancar o devido processo legal, este, além de legal e constitucional, deve
ser também convencional. (LOPES JR; PAIVA, 2014, p. 13).

Em consonéncia com este entendimento, o professor da PUC, Nereu José

Giacomolli, refere que:

Uma leitura convencional e constitucional do processo penal, a partir da
constitucionaliza¢@o dos direitos humanos, € um dos pilares a sustentar o
processo penal humanitrio. A partir dai, faz-se mister uma nova
metodologia hermenéutica (também analitica e linguistica), valorativa,
comprometida de forma ético-politica, dos sujeitos do processo e voltada ao
plano internacional de protecdo dos direitos humanos. Por isso, ha que se
falar em processo penal constitucional, convencional e humanitario, ou seja,
o do devido processo. (GIACOMOLLI, 2014, p. 12).
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Neste sentido, Lopes Jr. e Paiva, vislumbram a necessidade de uma nova
politica criminal que, norteada por direitos humanos, tenha o conddo de minimizar os
danos causados pelo poder punitivo do Estado, sendo necessario para tanto, uma
mudanca cultural, isto €, uma modificacdo positiva no modo de pensar o direito
(LOPES JR, PAIVA, 2014).

Desta forma, entendem os autores ser papel dos juizes aplicar as leis
processuais penais em conformidade tanto com a Constituicdo Federal quanto com
a CADH, realizando assim, o controle de constitucionalidade e convencionalidade,
tendo em vista que “A Constituicdo ndo € mais o unico referencial de controle das
leis ordinarias.”, sendo necessario que estas se adéquem também aos tratados
internacionais ratificados pelo Brasil (LOPES JR, PAIVA, 2014, p. 14).

Assim, Lopes Jr. e Paiva encaram de maneira positiva a realizacdo das
audiéncias de custddia, vislumbrando muitas vantagens em sua incorporacao ao
sistema normativo patrio. Dentre elas, apontam a adequacao do direito brasileiro aos
TIDH e a reducdo do encarceramento, enxergando a audiéncia de custédia como
um meio idéneo de se evitar prisdes ilegais e arbitrarias (LOPES JR, PAIVA, 2014,
p. 16).

Nas palavras dos autores:

Que os precedentes se multipliguem, que o Judiciério perca — de vez — 0
receio de se encontrar com o jurisdicionado preso e, principalmente, que a
audiéncia de custddia seja enfim implementada no Brasil com a aprovacéo
do PLS n°. 554/2011 (sem a faculdade da realizacdo por videoconferéncia)
e também com a mudanca de mentalidade judicial rumo a humanizacéo do
processo penal. Além da importancia de alinharmos o sistema juridico
interno & Convencdo Americana de Direitos Humanos, € crucial uma
mudanca de cultura, um resgate do carater humanitério e antropologico do

processo penal e da propria jurisdicdo. (LOPES JR, PAIVA, 2014, p. 22-23).

Aury Lopes Jr. entende ainda, que a audiéncia deveria ocorrer ndo apenas
em casos de prisdo em flagrante, mas também na prisdo tempordria ou preventiva.

Retirando sua compreensédo da leitura do artigo 7.5 da CADH, o autor declara que:

Essencialmente, a audiéncia de custddia humaniza o ato da priséo, permite
um melhor controle da legalidade do flagrante e, principalmente, cria
condi¢cdes melhores para o juiz avaliar a situac@o e a necessidade ou néo
da prisé@o cautelar (inclusive temporéria ou preventiva). Também evita que o
preso somente seja ouvido pelo juiz muitos meses (as vezes anos) depois
de preso (na medida em que o interrogatorio judicial € o Ultimo ato do
procedimento).[...] Trata-se de uma pratica factivel e perfeitamente
realizdvel. O mesmo juiz plantonista que hoje recebe — a qualquer hora — 0s
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autos da prisdo em flagrante e precisa analisa-los, fara uma rapida e
simples audiéncia com o detido. (LOPES JR., 2016, p. 637).

Sobre este ponto, insta consignar que o tema virou objeto da Reclamacéao
Constitucional n® 29.303, na qual a Defensoria Publica do Rio de Janeiro sustenta
gue a audiéncia de custddia deve ocorrer também nos casos de prisdes cautelares,
sendo incorreto o Estado limitar sua realizacdo apenas as prisdes em flagrante. O
ministro relator Luiz Edson Fachin, no entanto, em decisdo monocratica negou
seguimento a reclamacao. Para o ministro, o STF, no julgamento da ADPF n°® 347,
nada referiu quanto a necessidade da realizacdo da audiéncia de custodia nos casos
de prisdo preventiva, temporaria ou definitiva, se limitando apenas aos casos de
flagrante delito (BRASIL, 2019).

A Defensoria Publica do Rio de Janeiro recorreu da decisdo monocréatica de
Fachin, porém o ministro manteve seu entendimento e votou pelo desprovimento do
agravo regimental. O ministro Gilmar Mendes, entretanto, divergiu e votou pelo
provimento do recurso, entendendo que a decisdo do Plenario ndo se limitou aos
casos de prisdo em flagrante e tampouco apresentou impedimento para que a
medida ndo fosse também adotada nos casos de prisdes cautelares (BRASIL,
2019).

Assim, diante da divergéncia, a 2° Turma do STF decidiu remeter a
Reclamacédo Constitucional n°® 29.303 ao Plenario - colegiado que julgou a medida
cautelar na ADPF n° 347 — sendo que a referida Reclamacédo Constitucional ainda
encontra-se tramitando perante o Plenario, ndo havendo qualquer decisdo definitiva
acerca do assunto (BRASIL, 2019).

Em entendimento diametralmente oposto, o Juiz de Direito da Vara Criminal
de Caraguatatuba/SP, Bruno Luiz Cassiolato, baseado em sua experiéncia na
magistratura, afirma que a audiéncia de custddia ndo se mostra como meio eficaz de
diminuir o nimero de prisées no Brasil (CASSIOLATO, 2015).

Para Cassiolato, o alto indice de encarceramento no pais, que caracteriza
como alarmante, ndo se deve a auséncia de instrumentos processuais adequados
ou a falhas técnicas na aplicacdo da lei, mas decorre de questbes muito mais
profundas e delicadas da sociedade, como a pobreza, pouca instrucdo, e
oportunidades de trabalho igualmente baixas, o que leva a um aumento de crimes
violentos e do trafico de drogas, culminando na puni¢cdo estatal (CASSIOLATO,
2015).
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O magistrado relembra a alteracéo sofrida pelo CPP em 2011, por meio da lei
n° 12.403, que ampliou o numero de medidas cautelares diversas da prisdo, na
mesma busca que hoje se verifica, de reduzir o nimero de encarceramentos.
Todavia, os resultados néo foram os esperados e o indice de prisdes provisorias nao
diminuiu (CASSIOLATO, 2015).

Neste ponto, o autor destaca que as decisfes dos juizes de primeiro grau que
convertem a prisdo proviséria em preventiva, sdo impugnadas por meio de recursos
da defesa, e constantemente ratificadas pelos tribunais de segunda instancia e até
mesmo pelas Cortes Superiores, de modo que o elevado numero de presos
provisérios no Brasil, ndo decorre tdo somente de decisbes proferidas por “juizes de
primeira instancia que terdo de realizar as audiéncias de custddia, mas também de
todos os demais desembargadores e ministros que as mantiveram apds serem
desafiadas por recursos.” (CASSIOLATO, 2015, s.p).

O autor afirma, portanto, que:

Assim é que — segundo a experiéncia pretérita e tendo em conta a cultura
que permeia boa parte da atuacdo da policia, do ministério publico e da
magistratura (sic)— receio que a adocdo da "audiéncia de custédia”, por si
sé, possa nao contribuir para a diminuicdo relevante do nimero de presos
provisérios no pais e nem para racionalizar o trabalho da policia civil.Passo
as consideragfes. Pelas informacdes publicadas a respeito do tema pela
imprensa, especialmente a partir de entrevistas concedidas pelo Secretéario
de Justica do Estado e pelo que se observa do provimento editado pelo E.
TJ/SP, o auto de prisdo em flagrante delito e a colheita do respectivo
interrogatdrio extrajudicial continuara a ser lavrado pela autoridade policial e
somente entdo serd submetido ao magistrado, o que ja é feito atualmente.
Somente apos é que o auto de priséo sera trazido para apreciagcdo do juiz,
também como é feito hoje em dia, mas agora com a presenca fisica do
autuado. Nesse ponto o trabalho desenvolvido pela policia civil continuara
praticamente 0 mesmo, se ndo 0 mesmo, e o trabalho da policia militar
aumentara sobremaneira, jA que seus homens precisardo escoltar e
conduzir os presos em flagrante & presenca do juiz, além daqueles
conduzidos para as audiéncias de instrucdo e julgamento. Aqui em
Caraguatatuba, por exemplo, comarca mais violenta do Estado de SP ha 4
anos seguidos, existem apenas quatro viaturas policiais & disposi¢cdo da
corporacdo. (CASSIOLATO, 2015, s.p).

Do mesmo modo, os delegados Henrique Hoffmann Monteiro de Castro e
Francisco Sannini Neto, dos estados do Parand e Sao Paulo, respectivamente,
demonstram preocupag¢do quanto aos custos que a realizagdo da audiéncia de
custddia acarreta para o Estado, afirmando que movimentar a maquina publica a fim

de tornar possivel a realizacdo de tais audiéncias, mobiliza policiais que deveriam
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estar atuando contra o crime, de tal sorte que a seguranca da sociedade como um
todo é prejudicada em prol deste instituto, violando o principio da proporcionalidade.
Os delegados asseveram, pois, que:

Judicializar a audiéncia de apresentacéo, além de juridicamente dispensavel
e nado ser panaceia alguma para a superlotacdo carceraria, ignora a
realidade fatica de escassez de recursos publicos, retirando juizes,
promotores e defensores de audiéncias de instrucdo e tornando ainda mais
moroso o sistema judicial brasileiro. Como se ndo bastasse, prejudica a
seguranca publica em razao do deslocamento de policiais que deixam de
prevenir e reprimir crimes. (CASTRO; NETO, 2016, s.p).

Castro e Neto criticam, ainda, as atitudes tomadas pelos defensores desse
sistema, como o Tribunal de Justica de S&o Paulo que instituiu a realizacdo das
audiéncias de custddia em suas comarcas antes mesmo de tornar-se obrigatoria sua
realizacdo, mas que néo a corporifica nos finais de semana, nem durante o recesso
forense, “criando uma modalidade de direito fundamental vigente apenas em dias
Uteis, verdadeira audiéncia de custodia para inglés ver que materializa o jeitinho
brasileiro.”, conforme narram os autores (CASTRO e NETO, 2016, s.p).

Compartilhando do mesmo entendimento, Guilherme de Souza Nucci faz
criticas a realizacdo da audiéncia de custodia, alegando tratar-se de uma alternativa

a superlotacéo nos presidios sem que o Estado precise gastar com novas vagas:

[..] sabe-se haver a velha politica criminal para “dar um jeito” na
superlotacdo dos presidios, sem que o Executivo tenha que gastar um Unico
centavo para abrir mais vagas. E surgiu a audiéncia de custédia, sob a ideia
de que, caso 0 juiz veja o preso a sua frente, ouca as suas razdes para ter
matado, roubado, estuprado, furtado etc., comova-se e solte-o, em lugar de
converter o flagrante em preventiva. (NUCCI, 2016, p. 1119).

O autor afirma que a Presidéncia dos Tribunais ira escolher os juizes que irdo
presidir as audiéncias de custodia de forma que seja solto o maior niumero de
pessoas possivel, além de chamar atencdo para a realidade estrutural do pais,
guestionando se a implementacdo da audiéncia de custodia no Brasil de forma
imediata realmente traria resultados positivos.

Nucci, por fim, indaga se o dinheiro gasto para a efetivacdo do projeto ndo
seria mais bem empregado na reestruturacdo dos presidios, oferecendo condi¢des
mais dignas aos detentos. (NUCCI, 2016, p. 1121)
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Também neste ponto Aury Lopes Jr. e Caio Paiva divergem do
posicionamento adotado por Nucci, entendendo que ndo sdo mal empregados 0s
recursos publicos aplicados na realizacédo das audiéncias de custddia, dispondo que:

A reducao de custos é fruto de uma prevaléncia da ideologia economicista,
em que o Estado vai se afastando de suas func¢des a ponto de sequer o juiz
estar na audiéncia. Sob o pretexto dos altos custos e riscos (como se ndo
vivéssemos numa sociedade de risco...) gerados pelo deslocamento de
presos “perigosos”, o que estao fazendo é retirar a garantia da jurisdicéo, a
garantia de ter um juiz, contribuindo ainda mais para que eles assumam
uma postura burocradtica e de assepsia da jurisdicdo. Matam o carater
antropolégico do proéprio ritual judiciario, assegurando que o juiz sequer olhe
para o réu, sequer sinta o cheiro daquele que esta prendendo. (LOPES JR;
PAIVA, 2014, p. 21-22).

Renato Brasileiro de Lima posiciona-se de acordo com Lopes Jr. e Paiva,
entendendo como positiva a realizacdo das audiéncias de custodia, apontando para
a importancia do contato entre o preso e o juiz, a fim de possibilitar uma visdo mais
ampla e multifocal quanto a necessidade de conversédo da prisdo em flagrante em
preventiva, bem como quanto a possibilidade de conceder liberdade provisoria ao
acusado, com ou sem a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo (DE
LIMA, 2016).

Para Cassiolato, no entanto, “a presencga fisica do preso pouco acrescentara
aos elementos que hoje ja sdo apreciados pelos juizes que recebem autos de prisao
em flagrante, eis que devem apreciar e julgar fatos, e ndo pessoas, em sentido
técnico” (CASSIOLATO, 2015, s.p).

Nucci compartilha do entendimento adotado por Cassiolato, e declara:

E digo enfaticamente: os juizes responsaveis e cuidadosos concedem
fianga ou outras medidas cautelares, afastando o detido da prisédo, 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. Os advogados sabem disso e
também os defensores publicos. Noutros termos, a autoridade judiciéria que
quer soltar, assim o faz, sem necessidade alguma de “ver o preso”. Quem
ndo solta, mantendo quase sempre a prisdo cautelar, ndo vai mudar porque
“viu ou conversou alguns minutos com o preso”. (NUCCI, 2015, s.p).

Ja no que tange ao prazo de 24 horas, Renato Brasileiro de Lima o considera
inviavel, entendendo que 72 horas seria mais condizente com a realidade do pais, e

destacando que a CADH néao prevé tal prazo em seu texto, afirmando apenas que
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deve a pessoa detida ser levada “sem demora” perante autoridade judiciaria (DE
LIMA, 2016).

Aludido prazo de 72 horas, vislumbrado como mais viavel pelo autor, encontra
previsdo na proposta de inclusdo do 8§ 10 para o art. 306 do CPP, contida no PLS n°
554/2011, segundo o qual o prazo de 24 horas, podera ser prorrogado para até 72
horas, quando dificuldades operacionais da autoridade policial o justificar, e desde
gue mediante decisdo fundamentada do juiz (BRASIL, 2011).

Ainda sobre o prazo de 24 horas, Lima questiona sua efetividade e as

consequéncias de sua inobservancia:

[...] seré que os Tribunais terdo a coragem de dizer que se trata, o prazo de
24 (vinte e quatro) horas, de prazo proprio, cujo descumprimento implica o
reconhecimento da ilegalidade da prisdo em flagrante, autorizando, por
consequéncia, o relaxamento da prisdo? Ou se, na verdade, valendo-se da
premissa de que a contagem para o excesso de prazo na formacdo da
culpa é global, e nado individualizado, acabara prevalecendo a tese de que
eventual excesso na apresentacdo do preso para fins de realizacdo da
audiéncia de custddia pode ser compensando durante o curso do processo
judicial, transformando-se, assim, o referido prazo, em mais um prazo
impréprio constante do CPP, funcionando como mero balizador para os
operadores do Direito, mas cuja inobservancia ndo gera qualquer
sancao?(LIMA, 2016, s.p).

No tocante ao prazo para a realizacdo da audiéncia de custodia, Aury Lopes
Jr. e Caio Paiva, apontam para jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que reconheceu ofensa a celeridade de que trata a CADH, em casos em
gue a apresentacdo do preso perante o magistrado se deu apos quase cinco dias
(Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. México. Sentenca de 26/11/2010), quase
uma semana (Caso Bayarri Vs. Argentina. Sentenca de 30/10/2008), e até mesmo
apos trinta e seis dias depois da detencdo (Caso Castillo Petruzi e outros Vs. Perd.
Sentenca de 30/05/1999). (LOPES JR; PAIVA, 2014, p. 18).

Noutro norte, Nucci discute acerca da necessidade da realizacdo de tais
audiéncias, embasando seu pensamento em decisdes judiciais em que 0 preso nao
foi apresentado perante o juiz e em que tal fato ndo acarretou nulidade, uma vez que
deve a decisdo estar fundamentada e de acordo com as premissas constitucionais,
sendo prescindivel que respeite o acordado em Tratados Internacionais. (NUCCI,
2016, p. 1112).

Ja Maria Laura Canineu, representante da entidade Human Rights Watch no

Brasil, considera ser injustificAvel que em uma democracia como a do pais, o direito
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fundamental da imediata apresentacdo do preso perante o magistrado, que se
consubstancia por meio da audiéncia de custddia, tenha sido ignorada por tantos
anos.

A autora critica o0 modelo adotado no pais até entdo, em que 0 preso passa

meses recluso, sem ter contato com um juiz.

O Cddigo estabelece um prazo maximo de 60 dias para a primeira
audiéncia judicial com o individuo detido, mas ndo determina explicitamente
guando esse periodo comeca (art. 400). Na pratica, isso muitas vezes
significa que as pessoas podem permanecer detidas, com autorizacdo
judicial, por um longo periodo sem que tenham a oportunidade de ver um
juiz. A Unica circunstancia em que a policia precisa levar imediatamente o
preso perante o juiz, de acordo com o Cdadigo de Processo Penal, aplica-se
ao caso da pratica de crime inafiancavel, ndo tendo o policial exibido o
respectivo mandado judicial no momento da prisdo (art. 287). Caso
contrario, o detento também pode chegar a ndo ver um juiz por varios
meses. (CANINEU, 2013, p. 4).

Canineu entende, pois, que a implantacdo da audiéncia de custodia no pais
representa um grande avancgo na mitigacdo dos maus tratos no momento da prisao e
“contribuird para que as forcas policiais trabalhem de forma mais transparente,
profissional e eficaz.” (CANINEU, 2013, p. 4).

A autora ainda acrescenta que:

O risco de maus-tratos € frequentemente maior durante os primeiros
momentos que seguem a detencdo quando a policia questiona o suspeito.
Esse atraso torna os detentos mais vulneraveis a tortura e outras formas
graves de maus-tratos cometidos por policias abusivos. (CANINEU, 2013, p.
3).

Neste lume, o professor de Direito Penal da PUC, em S&o Paulo, e do curso
Daméasio, Gustavo Octaviano Diniz Junqueira, e o Defensor Publico do estado de

Sao Paulo, Carlos Weiss, esclarecem que:

Um dos momentos cruciais, sendo o de maior importancia, para a
prevencado da tortura corresponde as primeiras horas em que a pessoa é
privada de sua liberdade de locomogédo, ficando & mercé dos agentes
estatais responsaveis pela seguranca publica. (JUNQUEIRA, WEISS, 2012,
p. 331).

O juiz Bruno Luiz Cassiolato, todavia, discorda, asseverando que:

(...) ndo se pode presumir que os policiais militares e civis desconhecem
suas obrigacdes e atuam a margem da lei, de forma leviana ou truculenta.
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Para os poucos que assim agem, existem as corregedorias € a justica para
que seja feita a apreciacdo de seus atos por ventura desviados. A
terceirizacdo de fungdes institucionais alheias ao Poder Judiciario somente
traz sobrecarga além daquela ja existente. E do ponto de vista da
integridade fisica do preso — e ndo se discute que deve ser preservada — a
sugestao que sera feita adiante supera — e com vantagens — aquilo que se
pretende com a mera adocdo da audiéncia de custédia. (CASSIOLATO,
2015, s.p).

Destarte, acerca das referidas sugestbes, Cassiolato entende que a presenca
obrigatéria de um defensor antes e durante a colheita do depoimento na fase policial
e lavratura do auto de prisdo em flagrante, assim como a gravacao do interrogatorio
em audio e video, “cuja midia seria encaminhada ao magistrado quando da remessa
do auto de prisdo em flagrante”, evitariam alegacdes de coacédo fisica e moral
praticadas em sede policial (CASSIOLATO, 2015, s.p).

O autor ainda afirma que advogado e magistrado possuem idéntica formagéao
académica, de modo que podem constatar da mesma forma a ocorréncia de
violéncia fisica durante o flagrante, e ressalta que “se a ideia for construir um
processo penal materialmente digno e civilizado, (...) 0 preso contaria com instrucao
profissional e orientacdo a respeito de sua defesa desde o inicio, antes mesmo de o
auto de prisdo chegar ao magistrado” (CASSIOLATO, 2015, s.p).

Sobre este ponto, cumpre apontar que a proposta de acréscimo do 8§ 5° para
o art. 304 do CPP, prevista no PLS n° 554/2011, traz a necessidade de o preso “ser
assistido por defensor, publico ou particular, durante seu interrogatorio policial,
podendo-lhe ser nomeado defensor dativo pela autoridade policial que presidir o
ato.” (BRASIL, 2011).

Cassiolato vislumbra ainda outro inconveniente na realizacdo da audiéncia de
custddia, consistente no fato de que o preso, geralmente leigo juridicamente e
prezando por sua liberdade, dificiimente deixara de tentar provar sua inocéncia,
tocando no mérito do fato, o que, ante a inexisténcia no Brasil de separacdo entre
juizo de garantia e de instrucdo, pode vir a influenciar o juiz no caso de eventual
confissdo do réu, de modo que o interrogatério do acusado, que deve ser o ultimo
ato da instrucéo, pode passar a ser o primeiro, prejudicando a propria defesa.

Neste viés, o autor sustenta que:

As "audiéncias de custddia" tem (sic) lugar e fazem total sentido em
sistemas processuais que (i) adotam os "juizos de garantias" separados dos
"juizos de instrucdo”, com funcdes bem definidas e sem que haja
"contaminacgdes" de qualquer ordem de atos que se praticam durante a fase
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inquisitiva e durante a fase judicial ou que (ii) adotam instrumentos que
podem ser aplicados ja durante a apresentacdo do preso em flagrante ao
magistrado, como no direito norte-americano, 0S quais muitas vezes
abreviam o resultado processual ou até suprimem a necessidade da
instauracdo formal do processo, o que proporciona celeridade processual,
efetividade na resposta penal ao fato criminoso, diminui a sensacdo de
impunidade, e contribui para a punicao justa e razoavel do acusado ou para
a retirada imediata da verdadeira "espada de Damocles" que pende sobre
aquele acusado que precisa aguardar por muito tempo para ver reconhecida
a sua inocéncia. (CASSIOLATO, 2015, s.p).

Cassiolato, por fim, esclarece que tais sugestdes visam dar maior efetividade
aos direitos e garantias do acusado, auxiliando na construgéo de um processo penal
mais moderno e eficaz, uma vez que ndo se trata apenas de diminuir os nimeros,
mas de encontrar uma solucao definitiva para a crise no sistema prisional brasileiro.
(CASSIOLATO, 2015).

2.4 O DELEGADO DE POLICIA COMO AUTORIDADE AUTORIZADA A REALIZAR
A AUDIENCIA DE CUSTODIA

Para os autores Aury Lopes Jr. e Caio Paiva, algumas expressdes constantes
nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, deixam margem para duvidas.
Dentre elas, a expressao “juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
fungdes judiciais”, encontrada nos artigos 7.5 da CADH e 9.3 do PIDCP, € alvo de
diferentes interpretacdes, que levam a questionamentos e posicionamentos distintos
acerca de quem se trata esta outra autoridade de que falam os artigos (LOPES JR;
PAIVA, 2014, p. 17).

Os delegados de policia Henrique Hoffmann Monteiro de Castro e Francisco
Sannini Neto entendem que esta “outra autoridade” citada tanto na CADH quanto no
PIDCP, “autorizada por lei a exercer fun¢des judiciais”, no caso do Brasil, pode ser o
delegado de policia (CASTRO; NETO, 2016).

Esclarecem os autores que as prerrogativas atribuidas por lei ao delegado de
policia, como o poder de colocar em liberdade o individuo preso ilegalmente, bem
como de arbitrar fianca aos crimes cuja pena maxima néo ultrapasse quatro anos,

consoante disposto nos artigos 304, § 1° e 322° do CPP, respectivamente, lhe

8 Art. 304. § 1° Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a autoridade
mandara recolhé-lo a priséo, exceto no caso de livrar-se solto ou de prestar fianga, e prosseguira nos
atos do inquérito ou processo, se para isso for competente; se ndo o for, enviara os autos a
autoridade que o seja.
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confere o poder de desempenhar, em algumas situagbes, encargos judiciais
(CASTRO; NETO, 2016).
Sobre o assunto, Guilherme de Souza Nucci questiona:

O delegado de policia pode, também, arbitrar fianca, para crimes cuja pena
maxima ndo ultrapasse 4 anos. Qual outra autoridade pode fazer isso? Néao
seria uma funcéo tipica de juiz em outros paises? (NUCCI, 2015, s.p).

Neste lume, Castro e Neto esclarecem que se o intuito da CADH e do PIDCP
fosse 0 de que apenas magistrados pudessem presidir a audiéncia de custddia, o
texto dos artigos terminaria apos a expressao “presenga de um juiz’, e néao
prosseguiria, acrescentando “ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
fungdes judiciais.”, 0 que na visdo dos autores, deixa nitida a possibilidade de no
Brasil a audiéncia de custdodia ser também realizada pelo delegado de policia
(CASTRO; NETO, 2016).

Os autores compreendem, pois, que referidos tratados ndo outorgaram a
presidéncia das audiéncias de custdédia tdo somente aos magistrados, por
compreender as dificuldades estruturais que o Judiciario enfrentaria ao ter de
analisar incontinenti a legalidade de toda e qualquer prisdo em flagrante em virtude
de suposta pratica de crime (CASTRO; NETO, 2016).

Neste viés, ao analisar os precedentes da propria Corte Interamericana de

Direitos Humanos, encontra-se o seguinte julgado:

Este Tribunal considera que, para satisfazer a garantia estabelecida no
artigo 7.5 da Convenc¢do em matéria migratoria, a legislacédo interna deve
assegurar que o funcionario autorizado pela lei para exercer funcdes
jurisdicionais cumpra as caracteristicas de imparcialidade e independéncia
gue deve reger todo 6rgdo encarregado de determinar direitos e obrigacdes
das pessoas. Nesse sentido, o Tribunal ja estabeleceu que ditas
caracteristicas ndo s6 devem corresponder aos 6rgaos estritamente
jurisdicionais, sendo que as disposicdes do artigo 8.1 da Convencéo se
aplicam também as decisGes de 6rgdos administrativos. Toda vez que em
relagdo a essa garantia corresponder ao funcionario a tarefa de prevenir ou
fazer cessar as detencdes ilegais ou arbitrarias, € imprescindivel que
dito funcionario esteja facultado a colocar em liberdade a pessoa se sua
detencdo for ilegal ou arbitrdria. (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2010).

9 Art. 322. A autoridade policial somente poderd conceder fianga nos casos de infracdo cuja pena
privativa de liberdade maxima néo seja superior a 4 (quatro) anos.
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A vista disso, compreendem os autores, pela inexigibilidade de a presidéncia
das audiéncias de custddia ser exercida tdo somente por um magistrado,
vislumbrando a possibilidade de que seja de igual modo, desempenhada por outra
autoridade imparcial e independente, de tal sorte que estaria o delegado de policia
apto a cumprir tal incumbéncia (CASTRO; NETO, 2016).

Assim, Castro e Neto referem que ver o delegado de policia como autoridade
habilitada por lei a desempenhar fung¢des judiciais, significa dizer que o ordenamento
juridico brasileiro em momento algum violou os pactos internacionais dos quais €
signatario, considerando que toda pessoa presa é imediatamente apresentada
perante a autoridade policial, que realiza a primeira andlise acerca da legalidade da
prisdo, em atendimento ao disposto no artigo 304'° do CPP (CASTRO; NETO,
2016).

Nesta linha, os autores apontam para jurisprudéncia em que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em casos como Tibi vs Equador, (sentenca de
07/09/2004), Acosta Calderén vs Equador, (sentenca de 24/06/2005) e Chaparro
Alvarez y Lapo Ifiiguez vs Equador, (sentenca de 21/11/2007), reconheceu a
ilegitimidade do Ministério Publico para desempenhar referida funcéo, tanto por ser
parte nas lides processuais, quanto por nao ter o poder de conceder liberdade.
Objecbes estas que ndo se aplicam a autoridade policial, cargo que no Brasil,
pertence a carreira juridica e é responsavel pelo primeiro controle de legalidade nas
investigacdes criminais (CASTRO; NETO, 2016).

Castro e Neto destacam que o ordenamento juridico brasileiro conta com uma
autoridade com formacao juridica na fase pré-processual, o que torna o sistema pré-
processual adotado no Brasil, até mesmo mais garantista do que o previsto no
PIDCP e na CADH, uma vez que o preso é imediatamente apresentado perante uma
autoridade estatal e ndo apenas no prazo de 24 horas, consoante previsto nos
pactos (CASTRO; NETO, 2016).

Os autores assinalam ainda que, embora seja de competéncia exclusiva do
magistrado o poder de decidir quanto a medidas cautelares diversas da prisdo a

serem cumpridas pelo detento, tal deliberacdo ndo exige a presenca fisica do preso,

10Art, 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvird esta o condutor e colherd, desde
logo, sua assinatura, entregando a este cépia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida,
procedera a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a
imputagdo que lhe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a
autoridade, afinal, o auto.
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podendo referida andlise ser feita com base apenas no auto de prisdo em flagrante,
gue é remetido a autoridade judiciéria no prazo de 24 horas a contar da prisdo, nos
termos do art. 306, § 1°, do CPP (CASTRO; NETO, 2016).

Assim, de posse do auto de prisdo em flagrante, pode o magistrado analisar
acerca da existéncia do fumus comissi delicti e do periculum libertatis (pressupostos
e requisitos previstos no artigo 312!' do CPP), bem como quanto a presenca das
condicbes de admissibilidade de que trata o artigo 313'?, também do CPP, e
deliberar quanto a necessidade da decretacdo de prisdo preventiva ou temporaria,
se é caso de conceder liberdade proviséria ao detento, ou ainda, de relaxar a prisdo
ilegal.

Percebe-se que ao encaminhar ao magistrado o auto de prisdo em flagrante
estd se atendendo ao disposto no artigo 5° LXII*3, da Constituicdo Federal
brasileira, o qual prevé que a prisdo de qualquer pessoa deve ser imediatamente
comunicada ao juiz competente, nada referindo, no entanto, quanto a necessidade
de apresentacéo do preso perante a autoridade judiciaria (CASTRO; NETO, 2016).

Henrique Hoffmann Monteiro de Castro conclui, pois, que:

N&o se pode olvidar que o delegado de policia € o primeiro garantidor da
legalidade e da justica, estando a disposi¢do da sociedade durante 24 horas
e tendo o dever de zelar pelos direitos e garantias fundamentais de toda
pessoa detida ou retida. Razdo pela qual a audiéncia de apresentacao pode
e deve, pela leitura do arcabouco legal, efetivar-se perante a autoridade de
Policia Judiciaria. Sendo desejavel também, de lege ferenda, a ampliagédo
do seu poder cautelar (CASTRO, 2016, p. 277).

LIArt, 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econbmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

2 Art. 313. Nos termos doart. 312 deste Coddigo, serd admitida a decretacdo da prisdo
preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro)
anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o
disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdadigo
Penal;

lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado).

Paragrafo Unico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver dlvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la,
devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificagdo, salvo se outra
hipétese recomendar a manutencdo da medida.

13 LXI - a prisdo de qualguer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente
ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;
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Neste sentido, Nucci afirma ndo vislumbrar ilegalidade na apresentacéo do

detento tdo somente perante o delegado de policia, apos o flagrante.

[...] atuando como desembargados na 162. Camara de Direito Criminal do
TJSP, notei surgir da lavra de alguns defensores publicos (...) a preliminar
de nulidade da priséo em flagrante, com soltura do preso, pois ele néo foi
apresentado ao magistrado. (...) Rechacei a preliminar, considerando o
flagrante legal, indeferindo o relaxamento, pois o delegado de policia, no
sistema adotado pelo Brasil, € um bacharel em Direito, concursado, que
conhece muito bem o Direito Penal e o Processo Penal. Para essa
autoridade, segundo o CPP, deve ser o preso imediatamente apresentado.
Faz-se um juizo inicial da legalidade — ndo por um leigo, mais por alguém
qualificado. (NUCCI, 2015, s.p).

Em outra oportunidade, atuando como desembargador no Tribunal de Justica
em Sao Paulo, Nucci rechacou a alegacao de ilegalidade da prisdo, ante a nao
apresentacao do detento perante o magistrado logo apoés o flagrante, afirmando n&o
ser caso de relaxamento. Para o autor a apresentacdo do preso tdo somente
perante o delegado de policia ndo ofende ao disposto nos tratados internacionais de
direitos humanos, tendo em vista as atribuicdes que a lei brasileira confere a este

profissional:

Quanto a afirmada ilegalidade da prisdo em flagrante, ante a auséncia de
imediata apresentacdo dos pacientes ao Juiz de Direito, entendo inexistir
qualquer ofensa aos tratados internacionais de Direitos Humanos. Isto
porque, conforme dispde o artigo 7°, 5, da Convengcdo Americana de
Direitos Humanos, toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, & presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a
exercer func¢des judiciais. No cenario juridico brasileiro, embora o Delegado
de Policia ndo integre o Poder Judiciario, é certo que a Lei atribui a esta
autoridade a funcé@o de receber e ratificar a ordem de prisdo em flagrante.
Assim, in concreto, os pacientes foram devidamente apresentados ao
Delegado, ndo se havendo falar em relaxamento da prisdo. Nao bastasse,
em 24 horas, 0 juiz analisa o auto de prisdo em flagrante (SAO PAULO,
2015).

O autor, todavia, esclarece ndo defender que o delegado de policia possa
presidir a audiéncia de custddia e tampouco equipara suas funcbes as do
magistrado, mas elucida que o sistema processual penal vigente no Brasil h4 mais
de 70 anos, adotou o procedimento segundo o qual o preso € apresentado a
autoridade policial e o auto de prisdo em flagrante é remetido ao juiz em até 24
horas, e de que esse “sistema nunca se revelou causa ou fundamento de

desrespeito aos direitos humanos”. (NUCCI, 2015, s.p).
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Ruchester Marreiros Barbosa, delegado da Policia Civil no Rio de Janeiro e
doutorando em Direitos Humanos na Universidad Nacional de Lomas de Zamora
(Argentina), comenta a respeito de um estudo realizado no Rio de Janeiro, que trata
dos “Usos e abusos da prisdo provisoria”. As pesquisas realizadas pelo Centro de
Estudos de Seguranca e Cidadania, pela Associacdo pela Reforma Prisional e
pela Universidade Candido Mendes, com apoio  da Open Society
Foundations e coordenado pela socidloga Julita Lemgruber, concluiram que apos a
Lei n°® 12.403/2011 - que alterou o Codigo de Processo Penal, trazendo novas
perspectivas quanto as prisdes e liberdades provisorias, bem como medidas
cautelares diversas da prisdo — o delegado de policia foi quem mais garantiu a
liberdade provisoria do preso em flagrante, sendo que os indices saltaram de 0,7% a
22,4% apos a edicao da referida lei. (BARBOSA, 2015).

Aury Lopes Jr. e Caio Paiva, por sua vez, vem de encontro a este
entendimento, referindo que apos o advento da referida lei n° 12.403/2011, cujo
intuito foi tornar a prisdo a ultima ratio, ndo se verificaram mudancas eficazes no
plano fatico nacional.

Segundo os autores:

O (con)texto da prisdo, no Brasil, é tdo preocupante que sequer se registrou
uma mudanca efetiva na pratica judicial apds o advento da Lei 12403/2011,
(dita) responsavel por colocar, no plano legislativo, a prisdo como a ultima
ratio das medidas cautelares. O art. 310 do CPP, alterado pelo diploma
normativo citado, dispde que o juiz, ao receber o auto de prisdo em
flagrante, devera fundamentadamente (i) relaxar a prisao, (ii) converté-la em
preventiva quando presentes os requisitos do art. 312 e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as demais medidas cautelares ndo constritivas
de liberdade, ou (iii) conceder liberdade proviséria. E 0 que verificamos na
pratica? Simples: que a lbégica judicial permanece vinculada ao
protagonismo da prisédo, que a homologacédo do flagrante, longe de ser a
excecdo, figura como regra no sistema processual penal brasileiro. Prova
disso € que ndo houve a tdo esperada reducdo do numero de presos
cautelares ap6s a reforma de 2011. (LOPES JR; PAIVA, 2014; p. 12).

Barbosa, em contrapartida, critica a ineficacia das audiéncias de custodia
como medida para diminuir o nimero de prisdes, apontando para noticia veiculada
pelo G1 em 2015, a qual narra que no estado do Espirito Santo, desde que vinham
sendo realizadas as audiéncias de custddia, de 630 pessoas apresentadas ao juiz,
apenas 319 foram colocadas em liberdade, o que significa que 49,36%
permaneceram presas. O autor questiona, portanto, a eficiéncia de referidas

audiéncias, assinalando que a média nacional de presos provisorios é de 42%, e
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referindo que a audiéncia de custddia, da forma como vem ocorrendo, nada mais €
que a “manutencgéo da logica autoritaria de que a prisédo é a regra e a liberdade a
excecdo.” (BARBOSA, 2015, s.p).

No tocante as caracteristicas de imparcialidade e independéncia que deve
apresentar a autoridade habilitada por lei a desempenhar encargos judiciais,
Barbosa entende que o delegado de policia atende a tais requisitos, citando a Lei n®
12.830/2013, que dispbe sobre a investigacdo criminal conduzida pelo delegado de
policia, como garantidora dessas prerrogativas:

No Brasil, o Delegado de Policia sempre teve competéncia, imparcialidade e
independéncia, visto que ndo esta subordinado ao Poder Judiciario ou ao
Ministério Publico, tendo a Lei 12.830/13 Ihe concedido ainda mais
garantias, como a sua inamovibilidade legal, que se distingue do Judiciario e
do Ministério Publico apenas pela hierarquia das normas que a confere [...].
(BARBOSA, 2015, s.p).

Barbosa aponta ainda para decisdes da Corte IDH, que em casos como Jesus
Veles Loor vs Panama e Nadege Dorzema e outros vs Republica Dominicana,
paragrafos 108 e 195 das respectivas sentencas, reconheceu que a autoridade com
fungdes judiciais de que trata o art. 7.5 da CADH, “pode ser um 6rgao administrativo
gue decida sobre o direito de liberdade de alguém”. (BARBOSA, 2015, s.p).

O autor questiona, portanto:

Ora, em nosso ordenamento o que faz o delegado de Policia sendo
encaminhar um conduzido para o cércere ou decidir sobre sua liberdade
com imparcialidade, ja que ndo detém pretensdo acusatoéria, bem com nédo
pode ser removido ou ter o inquérito sob sua presidéncia avocado, sem
critério, conforme a Lei 12.830/13? (BARBOSA, 2015, s.p)

Barbosa também aponta que “a Corte Interamericana ja decidiu ser ela a
Unica legitimada a interpretar tratados internacionais de Direitos Humanos”, a fim de
evitar “uma interpretacédo nacionalizante dos tratados, o que é vedado pela doutrina”.
Assim, considerando ter a Corte IDH entendido que a funcéo judicial de que tratam
os artigos 7.5 da CADH e o art. 9.3 do PIDCP, é aquela a que “a lei autorize decidir
sobre a liberdade do capturado”, compreende o autor ser o delegado de policia
autoridade habilitada por lei a presidir as audiéncias de custddia, tendo em vista que
no Brasil este profissional exerce em algumas situagdes funcbes judiciais
(BARBOSA, 2016).
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O autor também compreende que a violacdo aos direitos humanos néo
repousa na apresentacdo do detento tdo somente perante o delegado de policia
apos o flagrante, mas sim no fato de o detento ter de ir “de camburéo falar com o juiz
se o delegado ja tiver condi¢des de conceder um direito de liberdade, que ndo esta
sob o monopdlio da jurisdicdo, mas parece que estda sob o0 monopodlio da
vaidade.” (BARBOSA, 2016, s.p).

Barbosa conclui, pois, que "sem a expansao ao delegado de Policia, do poder
decisorio pela liberdade, a audiéncia de custodia em nada diminuira a realidade das
prisdes provisorias." (BARBOSA, 2015, s.p).

Aury Lopes Jr. e Caio Paiva (LOPES JR; PAIVA, 2014) se posicionam de
maneira diametralmente oposta, sustentando que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos interpreta a expressao “outra autoridade autorizada por lei a exercer
fungdes judiciais”, juntamente com a nocao de Juiz ou Tribunal, isto €, a luz do artigo

8.1 da CADH, o qual dispde que:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacéo de seus direitos e
obrigacdes de caréater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
(BRASIL, 1992).

Esclarecem os autores que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ja
deixou de abarcar na expressao “juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
fungdes judiciais”, a jurisdicdo militar, o Agente Fiscal do Ministério Publico e o Fiscal
Naval, nos casos Cantoral Benavides Vs. Peru (sentenca de 18/08/2000), Acosta
Calderon Vs. Ecuador (sentenca de 24/06/2005), e Palamara Iribarne Vs. Chile
(sentenca de 22/11/2005), respectivamente. (LOPES JR; PAIVA, 2014).

Assim, ao analisar a jurisprudéncia da Corte IDH, Lopes Jr. e Paiva
compreendem que a “outra autoridade” de que tratam os artigos 7.5 da CADH e 9.3
do PIDCP somente pode ser um funcionario publico encarregado de jurisdicdo, que
no caso do Brasil, como em muitos outros paises, € o magistrado. (LOPES JR;
PAIVA, 2014, p. 17).

O Ministro do Superior Tribunal de Justica, Néfi Cordeiro e o Procurador do
Estado de S&o Paulo, Nilton Carlos de Almeida Coutinho, compartilham do mesmo

entendimento de Lopes Jr. e Paiva, asseverando que embora o delegado de policia
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atue como autoridade estatal da prisdo em flagrante, arbitrando fianca a infracdes
cujas penas nédo ultrapassem quatro anos, sua atuacao ndo se confunde com a do
magistrado, e tampouco possui a autoridade policial a autonomia necesséria para
presidir a audiéncia de custddia, uma vez que até mesmo ao fixar fianca, esta sob a
revisdo imediata de um juiz.

Os autores asseveram, pois, que:

Delegado de policia, autoridades militares, servidores da administracdo ou
promotores de justica ndo possuem os caracteres de independéncia e
imparcialidade processual, aptos a garantir de modo suficiente a tutela da
liberdade na audiéncia de custddia. (CORDEIRO; COUTINHO, 2018, p. 81).

Cordeiro e Coutinho apontam para o art. 1°, 8 2° da Resolugdo n°® 213/2015
do CNJ, segundo o qual autoridade judicial competente € aquela definida “pelas leis
de organizacédo judiciaria locais, ou, salvo omissao, definida por ato normativo do
Tribunal de Justica ou Tribunal Federal local que instituir as audiéncias de
apresentacao, incluido o juiz plantonista.” (BRASIL, 2015), concluindo da leitura do

dispositivo, que:

[...] mesmo razBes de economia e celeridade podendo indicar mais faceis
encaminhamentos a autoridades estatais diversas, é necessério garantir a
reserva jurisdicional do poder cautelar no processo penal. Somente 0 juiz
pode ordenar prisdo e manté-la. De outro lado, ndo pode o direito
transformar--se em punicdo, em obrigacdo contraria aos interesses de seu
titular. Se o direito de audiéncia existe é em favor do preso e vindo a ser o
agente antes liberado, ndo ha sentido em exigir-se sua condugéo ao juiz
competente. Ou seja, o direito de audiéncia ndo pode impedir a soltura do
preso pelo Delegado de Policia nas hipéteses de sua competéncia legal
para essa medida. A audiéncia de custddia ha que ser realizada perante
autoridade judicial, compreendido o ato como poder com reserva
jurisdicional, ndo a suprindo a apresentacdo a outro representante do
estado, notadamente de encarregados da prisédo ou da acusacao criminal.
(CORDEIRO; COUTINHO, 2018, p. 82).

Assim, percebe-se que, embora Cordeiro e Coutinho compreendam que a
audiéncia de custddia deve ser tdo somente realizada por um magistrado, tal
condicdo ndo pode representar Obice a soltura do preso, nos casos em gque O
delegado de policia tenha competéncia para tal, uma vez que uma garantia que visa
dar maior amplitude e efetividade aos direitos do acusado, ndo pode Ihe acarretar
prejuizos.

Em contrapartida, o Procurador Geral de Justica do estado de Pernambuco,

Francisco Dirceu Barros, sustenta que com o advento da Resolu¢do n°® 213/2015 do
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CNJ, a qual determinou que toda pessoa presa em flagrante delito deve ser
imediatamente conduzida perante a autoridade judicial, para que esta delibere
guanto a prisdo, soltura, ou aplicacdo de outras medidas cautelares ao acusado,
teve fim a possibilidade de o delegado de policia arbitrar fianca em qualquer
situacgao.

Esclarece o autor que referida resolugao:

(...) em nenhum momento ressalvou a infragdo punida com pena privativa
de liberdade maxima ndo superior a 4 (quatro) anos, que segundo as
disposicdes colacionadas nos artigos 323, 324 e 325 do Codigo  de
Processo Penal, teriam a fianga arbitrada pela autoridade policial.Repito por
ser relevante, pela determinagcéo do artigo 1° da resolugéo n° 213/2015 do
CNJ, a pessoa presa em flagrante, ndo pode ser remetida ao carcere e nem
solta pela autoridade policial, deve ser obrigatoriamente apresentada a
autoridade judicial.(BARROS, 2016, s.p).

Barros entende que os dispositivos que preveem o arbitramento de fianca
pela autoridade policial ndo foram revogados pela Resolucdo n® 213/2015 do CNJ,
mas sim pela CADH e pelo PIDCP, asseverando que em razdo do status supralegal
gue tais tratados apresentam — estando acima de leis ordinarias como o Cédigo de
Processo Penal — as normas com eles conflitantes sdo revogadas pelo critério
hierarquico da antinomia juridica (conflito aparente de normas) (BARROS, 2016).

Neste sentido, insta mencionar que embora o PLS n° 554/2011 preveja o
acréscimo de trés paragrafos ao art. 304 do CPP, que atualmente conta com apenas
quatro, e que trata no 8§ 1° da possibilidade de o delegado de policia fixar fianga, a
modificacdo legislativa em nenhum momento menciona o fim do arbitramento de
fianca pela autoridade policial.

Do exposto infere-se que como tantas outras questées que envolvem o tema,
também a possibilidade de a audiéncia de custédia vir a ser presidida pelo delegado
de policia, € assunto controvertido na doutrina, com opinides em ambos 0s sentidos.

O Projeto de Lei n° 554/2011, no entanto, ndo traz esta abordagem, prevendo
apenas que o preso deve ser encaminhado a presenca do juiz, preferencialmente no
prazo de 24 horas (§ 4°) e alternativamente dentro de 72 horas (8 10°) ou cinco dias
(8 12° no caso de dificuldades operacionais da autoridade policial ou quando se

tratar de organizacéo criminosa, respectivamente (BRASIL, 2011).
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A auséncia de previsdo legal, no entanto, ndo representa Obice para que
doutrinadores, estudiosos e profissionais da é&rea juridica nutram perspectivas,
guestionando o direito posto.

Destarte, as mentes que hoje exercem a legitima interpretacdo e aplicacdo da
lei brasileira, ainda ndo vislumbram a possibilidade de a audiéncia de custddia vir a
ser realizada pelo delegado de policia, sendo que tal concepc¢do, no atual contexto

juridico nacional, encontra guarida apenas no intelecto de doutrinadores e juristas.
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CONCLUSAO

Apesar de a necessidade da apresentacdo do detento perante o magistrado o
mais brevemente possivel apdés a prisdo em flagrante, estar presente no
ordenamento juridico brasileiro desde 1992, ano em que foram internalizados o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, a audiéncia de custddia ainda é um tema recente, sobre o qual
recaem muitas opinides e que gera, por consequéncia, muitas divergéncias.

Consoante demonstrado ao longo do presente trabalho, o Projeto de Lei que
prevé o modo como se dara sua realizacdo tramita desde 2011, tendo-lhe sido
acrescentadas muitas emendas e realizadas adequacdes, sendo que ainda pende
de andlise pela Camara dos Deputados desde dezembro 2016.

Todavia as audiéncias de custodia vém ocorrendo nas Comarcas brasileiras
desde 2015, tendo sido tornadas obrigatorias pelo STF, apos o julgamento da ADPF
347, proposta pelo PSOL.

Desde entdo, tem-se analisado os resultados obtidos com sua
implementacéo, sendo que o Conselho Nacional de Justica chegou a criar um mapa,
disponivel em seu site, onde € possivel analisar os dados estatisticos das cidades
em que a audiéncia de apresentacdo vem ocorrendo, com informacées como o
namero de liberdades provisérias concedidas, prisdes preventivas decretadas,
alegacbes de violéncia no momento da prisdo e encaminhamentos para o servico
social realizados.

Por ser um instituto novo, ainda em estagio de implementacao, os resultados
até entdo obtidos demonstram a realidade de um curto periodo de tempo e em
cidades isoladas da federacdo, uma vez que a audiéncia ainda ndo ocorre em
grande parte das Comarcas brasileiras.

Deste modo, a audiéncia de custédia € para muitos doutrinadores e
estudiosos, irrealizavel e até mesmo dispensavel na atual conjuntura juridica
nacional, a0 mesmo passo em que para outros, representa um significativo avanco

no que tange aos direitos do detento e & humanizacgéo da priséo.
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Também a figura do delegado de policia como autoridade habilitada a presidir
a audiéncia de apresentacdo enfrenta muitas opinides contrarias, que interpretam de
diferentes modos os dispositivos supralegais que tratam do instituto.

A imprescindibilidade da audiéncia de custodia, como forma de adequar a
legislacd@o brasileira aos tratados internacionais dos quais o0 pais € signatario, bem
como de salvaguardar os direitos do preso, foi uma das hip6teses levantadas a fim
de responder ao problema proposto no inicio da elaboracdo do presente trabalho, o
qual consiste em buscar compreender, a partir da analise histérico-juridica da
evolucdo do sistema penal e prisional brasileiro, a adequacdo da audiéncia de
custddia no sistema normativo patrio.

Esta, bem como as demais hipdteses apontadas, quais sejam, a audiéncia de
custodia como possivel solucdo para a superlotacdo carceraria do Brasil, ou sua
inadequacéo, ante a realidade juridica e penal do pais, e até mesmo sua realizacao
como forma de mascarar a criminalidade e os problemas prisionais da nacao, sao
guestdes que encontram respostas diferentes a depender da mente que as analisa.

N&o ha como negar as metas positivas que a realizacdo da audiéncia de
custodia tenciona alcancar, como a diminuicdo da superlotacdo carceraria e uma
maior efetivacdo dos direitos e garantias do detento, além da adequacé&o do pais aos
tratados internacionais de direitos humanos dos quais € signatario.

Todavia, ndo se deve igualmente ignorar as circunstancias que envolvem o
direito patrio contemporaneo, e sim analisar criticamente as possibilidades, a
viabilidade e o melhor modo de se proceder a implementacédo deste novo instituto
em ambito nacional.

Quanto a adequacéo do Brasil aos TIDH dos quais € signatario, € necessario
atentar para a redacédo dada tanto pelo PIDCP quanto pela CADH, em seus artigos
9.3 e 7.5 respectivamente, no sentido de que toda pessoa detida deve “ser
conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou outra autoridade habilitada por lei a
exercer fungdes judiciais” (BRASIL, 1992).

Assim, considerando que no Brasil, conforme estudado, o delegado de policia
exerce em algumas situacbes encargos judiciais, ndo ha que se falar em
inadequagcdo do pais aos TIDH pela ndo apresentacdo do detento perante o
magistrado logo apés o flagrante.

Além do mais, consoante analisado em propria jurisprudéncia da Corte

Interamericana de Direitos Humanos, “o funcionario autorizado pela lei para exercer



80

funcdes jurisdicionais” deve possuir “as caracteristicas de imparcialidade e
independéncia” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010),
atributos estes que a legislacéo nacional confere ao delegado de policia.

Sob essa Gtica, conclui-se que em momento algum existiu uma efetiva
inadequacgéo do Brasil aos TIDH por ele ratificados, considerando que o Direito
patrio sempre possibilitou 0 encaminhamento do detento perante o delegado logo
apos o flagrante.

Ademais, no julgamento do RE 466.343-SP em 2008, o Supremo Tribunal
Federal, atribuiu aos TIDH incorporados ao sistema normativo patrio em
inobservancia ao quérum previsto no art. 5°, § 3°, da CF, carater de supralegalidade,
estando, pois, abaixo da Constituicdo Federal e acima da legislacdo ordinaria, de
modo que ao encaminhar ao magistrado apenas o auto de prisdo em flagrante, esta-
se respeitando tanto a Lei Maior quanto o CPP (BRASIL, 2008).

E necessario ainda ter em mente o objetivo da audiéncia de custodia, que
consiste em analisar a legalidade da priséo, de tal sorte que o magistrado deliberara
acerca das hipéteses previstas no art. 310'* do CPP, na presenc¢a do preso e ndo
mais com base unicamente no auto de prisdo em flagrante, além de averiguar
eventual violagcédo aos direitos do detento durante a prisao.

Ocorre que para decidir se é caso de conceder ao réu liberdade provisoéria,
com o seu fiancga, aplicar medidas cautelares diversas da prisdo, converter a prisao
em flagrante em preventiva ou relaxar eventual prisdo ilegal, basta tdo somente que
0 juiz tenha em mé&os o auto de prisdo em flagrante. Deste modo, a presenca do
detento ndo levard o magistrado a decidir de maneira contraria, e tampouco
representa uma solucdo para a superlotacdo carceraria dos presidios, tendo em
vista que, conforme observado por Cassiolato, a conversdo da prisdo em flagrante

em preventiva é constantemente impugnada por meio de recursos e ratificada pelos

14 Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

| - relaxar a prisao ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos constantes do art.
312 deste Cadigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
priséo; ou

[l - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas
condi¢cdes constantes dos incisos | a Il do caputdo art. 23 do Decreto-Lei n°2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cddigo Penal, poderd, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
proviséria, mediante termo de comparecimento a todos o0s atos processuais, sob pena de
revogacao.
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tribunais de segunda instdncia e até mesmo pelas Cortes Superiores
(CASSIOLATO, 2015).

Assim, a apresentacdo do detento perante o juiz de primeiro grau nao tem o
conddo de solucionar o numero de prisbes provisérias, considerando que sua
presenca ndo modifica 0 modo como deve decidir o magistrado, isto €, considerando
0S pressupostos, requisitos e condi¢cdes de admissibilidade de que tratam os artigos
312 e 313 do CPP (CASTRO; NETO, 2016).

Ja no que tange a necessidade da realizacdo da audiéncia de apresentacao,
a fim de averiguar se o detento sofreu maus tratos durante o flagrante, entende-se
gue a sugestao dada por Cassiolato atende a este objetivo, sem que se movimente
0 judiciario para tanto. Assim, muito embora ndo seja correto presumir que 0sS
policiais que efetivam a prisdo cometerdo abusos, sendo que para estes casos
existem as corregedorias, a presenca do advogado durante a colheita do
depoimento em sede policial, permite que se analise eventual violacdo sofrida pelo
detento, sendo que advogado, defensor e magistrado possuem idéntica formacao
académica, de modo que podem analisar igualmente possivel violéncia cometida
contra o preso (CASSIOLATO, 2015).

Destarte, com base nessas premissas, restam derrubadas as duas primeiras
hipéteses levantadas no inicio da elaboracdo do presente trabalho, quais sejam: a
imprescindibilidade da audiéncia de custodia, como forma de adequar a legislacao
brasileira aos tratados internacionais dos quais o0 pais é signatario, bem como de
salvaguardar os direitos do preso, e a audiéncia de custddia como possivel solucao
para a superlotacdo carceraria do Brasil.

Todavia, a Ultima hip6tese levantada, que aponta para a realizacdo da
audiéncia de custodia como uma forma de mascarar a criminalidade e os problemas
prisionais da nacdo, também ndo restou comprovada, tendo em vista que as
vicissitudes enfrentadas pelo sistema prisional brasileiro ndo consistem tdo somente
na superlotacdo dos presidios, e que o instituto também n&do possui o conddo de
acobertar a criminalidade, que ndo se traduz unicamente pelo numero de detentos
gue possui o pais.

Assim, conclui-se que a terceira hipdtese, a qual entende pela inadequacéo
da audiéncia de custédia ante a realidade juridica e penal do pais, € a que melhor
restou demonstrada pelas pesquisas neste trabalho realizadas. Neste sentido, ao se

considerar o efetivo policial, além das viaturas de que dispdem as Comarcas,
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consoante apontado por Cassiolato, bem como as demandas ja existentes no Poder
Judiciario, compreende-se que deslocar profissionais — que deveriam estar atuando
em prol da segurangca da sociedade ou realizando audiéncias de instrugéo e
prolatando sentengas, a fim de ao menos tentar perfectibilizar a razoavel duracdo do
processo — desrespeita 0 principio da razoabilidade e proporcionalidade, na medida
em que sacrifica alguns direitos em detrimento de outros (CASTRO; NETO, 2016).

Ademais, ressalta-se que 0s objetivos a que a audiéncia de custodia se
propde, isto é, analisar a legalidade da prisdo e averiguar eventuais maus tratos
sofridos pelo detento, ndo exigem a presenca fisica do preso perante o magistrado,
gue pode deliberar quanto a prisdo com base unicamente no auto de prisdo em
flagrante, além de a violagdo aos direitos do preso poder ser verificada e evitada
com a presenca do advogado durante a colheita do depoimento em sede policial.

Por fim, acredita-se na importancia da presente pesquisa que trata de tema
recente e relevante no sistema normativo brasileiro, e que como toda modificacao
legislativa pode provocar uma situacao de incerteza e até mesmo desconfianca no
campo juridico, sobretudo quando referentes a seara criminal, que por ser
considerada como a ultima ratio (Gltima raz&o/recurso), e tratar de aspectos
relacionados a liberdade do individuo e a seguranca publica, afeta mais intimamente
tanto o detento quanto a populacgéo.

Quando se debate e expbe qualquer assunto, acaba-se por aderir e
mesclar o modo de pensar de alguns dos tantos autores trabalhados, de tal sorte
gue muitas vezes 0 pesquisador acaba tornando-se ou tdo somente mostrando-se
parcial. Todavia, cabe ao leitor, em toda e qualquer obra posta sob sua analise,
efetuar um juizo critico das abordagens realizadas sobre o tema, tirando suas
préprias conclusdes sob o crivo do que acredita ser correto e adequado.

O intuito desta pesquisa €, portanto, disponibilizar um material critico e
abrangente sobre a audiéncia de apresentacdo a todos aqueles que se interessem

pelo tema e que busquem compreendé-lo com filtros préprios.
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