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RESUMO

OLIVEIRA, Jorge Falcao Marques de. A implementacio da audiéncia de custédia no
Brasil e as consequéncias juridicas da sua nio realizacio. 2017. 239 f. Dissertagao
(Mestrado) - Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Sao Paulo, Ribeirao
Preto, 2017.

A humanizagdo da pena de prisdo marcou a transi¢ao entre a carcere funcionando como
uma sala de espera para a aplicag¢ao de castigos corpdreos ou mesmo a morte, passando a
funcionar como uma sanc¢do propriamente dita. Entretanto, apesar dos esforcos do
[luminismo, as penitenciarias ndo perderam a feicdo de masmorras, sendo verdadeiros
depositos de seres humanos, os quais acabam sendo privados de saude, dignidade e
respeito, gerando um verdadeiro fator de dessocializacdo, tendo em vista que inimeras
facgdes criminosas disputam, por meio de sangue, parcelas do mercado da ilegalidade.
Agravando o problema, o Brasil enfrenta, nos ultimos quatorze anos (2000 a 2014) o
encarceramento em massa, tanto que a populagdo prisional praticamente dobrou neste
periodo. Além disso, cerca de 40% dos encarcerados sdo presos provisorios, ou seja, ainda
nao foram condenados de forma definitiva. Diante deste quadro, a audiéncia de custodia,
instituto caracterizado pela apresentacao pessoal do preso a uma autoridade competente
para resolver seu status libertatis foi erigida como uma possivel solugao a crise do sistema
penitenciario, o qual foi declarado, no ano de 2015 pelo STF, um estado de coisas
inconstitucional. Diante da mora legislativa em implementar tal instituto, os Tribunais de
Justica e, posteriormente, o CNJ, amparados pela Convengdo Americana de Direitos
Humanos, editaram resolu¢des administrativas determinando a realizag¢do das audiéncias
de custodia. Logo, a presente dissertacdo objetiva abordar os fundamentados do instituto,
sua origem historica, as principais questdes procedimentais e, por fim, responder a
seguinte pergunta: Quais as consequéncias juridicas da ndo realizacdo da audiéncia de
custodia?

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Direitos Fundamentais. Sistema Prisional.
Audiéncia de custodia.






ABSTRACT

OLIVEIRA, Jorge Falcao Marques de. The implementation of the first appearance
hearing in Brazil and the legal consequences of its non-performance. 2017. 239 f.
Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito de Ribeirdao Preto, Universidade de Sao
Paulo, Ribeirdo Preto, 2017.

The humanization of the prison sentence marked the transition between the jail
functioning as a waiting room for the application of corporal punishment or even death,
starting to function as a sanction itself. However, despite the efforts of the Enlightenment,
penitentiaries did not lose the feature of dungeons, being real deposits of human beings,
which end up being deprived of health, dignity and respect, generating a true factor of de-
socialization, since countless criminal factions They dispute, through blood, parcels of
the illegality market. Aggravating the problem, Brazil faces, in the last fourteen years
(2000 to 2014), mass incarceration, so much that the prison population has practically
doubled in this period. In addition, about 40% of those incarcerated are provisional
prisoners, that is, they have not yet been definitively condemned. Because of this
situation, the first appearance hearing, an institute characterized by the prisoner's personal
presentation to a competent authority to resolve his libertatis status, was established as a
possible solution to the crisis in the penitentiary system, which was declared, in the year
2015 by the STF, an Unconstitutional state of affairs. In view of the legislative delay in
implementing such an institute, the Courts of Justice and, subsequently, the CNJ, under
the American Convention on Human Rights, issued administrative resolutions
determining custody hearings. Therefore, the present dissertation aims to address the
institute's grounds, its historical origin, the main procedural issues and, finally, answer
the following question: What are the legal consequences of not holding a custody hearing?

Keywords: Criminal Procedural Law. Fundamental rights. Prison System. First
appearance hearing
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1. INTRODUCAO

A prisao funcionando como uma pena ¢ uma caracteristica recente do instituto. Durante
séculos imperou na civilizacdo humana a aplicagdo de um Direito Penal voltado para a
imposicao de dor, castigos fisicos e até mesmo a morte. Desta forma, quando um individuo era
capturado pela pratica de um crime, o carcere funcionava como um local no qual ele ficaria
enquanto aguardava o inicio do julgamento. Como as nog¢des de dignidade da pessoa humana e
da proporcionalidade entre delito e pena ainda ndo haviam se desenvolvido, as celas eram os
ultimos momentos em que as pessoas gozariam de suas vidas plenas, antes de serem submetidas
as atrocidades impostas por juizes parciais.

A situacao passou a se modificar durante a Idade Média, com o advento das clausuras,
locais destinados a puni¢do de padres que violassem os codigos de conduta da Igreja Catolica.
Confinados em pequenos e escuros espagos, os individuos deveriam, por meio da oracdo e da
meditacdo, expiarem seus pecados. Desta forma, a prisdo passou a ser considerada uma pena
por si propria.

Mais adiante na Historia, os ideais iluministas atingiram toda a sociedade, sobretudo no
Direito Penal, inaugurando as concepg¢des das fungdes das penas, devido processo legal e
proporcionalidade entre castigo e o mau causado pelo agente. A aplicacdo expetacularizada das
sentencas, marcadas por verdadeiros festejos que culminavam com a morte do condenado, ¢
substituida pela aplicagdo mais reservada e burocratica das determinagdes legais.

Posteriormente, inlmeros tedricos passaram a escrever sobre o carcere, imaginando um
modelo que garantisse a puni¢cdo pelo mal causado (funcdo retributiva), mas que também
ressocializasse o individuo, de modo a permitir que ele retornasse a sociedade apto para nela
conviver.

Entretanto, a distancia entre a teoria e a pratica ¢ profunda no que tange ao tema dos
presidios. Frequentemente, as noticias narram um cendrio de guerra entre fac¢des criminosas
no interior das cadeias, havendo reduzido controle estatal sobre o que ocorre no interior dos
muros, bem como um total desinteresse por parte da sociedade em enxergar os detentos como
seres humanos. Logo, chacinas, rebelides, condi¢gdes insalubres de vida e a explosdo de doengas
infectocontagiosas sdo as caracteristicas mais vinculadas aos presidios brasileiros. Em tal
cenario, diversos autores sustentam que as cadeias funcionam como agentes de dessocializagao
do individuo que nela ingressa, uma vez que ele ¢ durante o cumprimento de sua pena, passando
a cometer crimes ainda mais graves do que aquele pelo qual teve sua liberdade cerceada

originalmente.



36

Tratando apenas os sintomas, ao invés da causa, o Estado brasileiro passou a buscar
solugdes legais para o problema, como se leis fossem capazes de mudar cenarios marcados por
desafios multidisciplinares.

Inicialmente, o Codigo de Processo Penal previa cinco modalidades de prisdes
cautelares, sendo elas: a) a prisdo em flagrante; b) prisdo temporaria; c) prisdo preventiva; d)
prisdo decorrente de sentenga condenatdria recorrivel; e) prisdo decorrente da pronuncia.
Assim, bastava que o individuo se adequasse a qualquer destas modalidades prisionais para
responder todo, ou boa parte, do processo dentro do carcere. Entretanto, procurando adequar a
legislagdo processual com a Constituigdo Federal de 1988, foram editadas as leis n° 11.690 e n°
11.719, ambas de 2008, bem como a lei n® 12.403 de 2011, as quais mantiveram como prisdes
cautelares apenas a prisao preventiva e a prisdo temporaria, tornando a prisdo em flagrante uma
medida pré-cautelar, além de estruturar todo um rol de medidas cautelares diversas da prisao.

Contudo, tais leis acabaram por falhar na redugdo da populacdo prisional. Segundo o
Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN), de junho de 2014, o
numero de presos dobrou no periodo de 2003 a 2014, passando de 308.000 encarcerados para
aproximadamente 608.000 detentos. Agravando a situagdo, cerca de 40% destes individuos sdao
presos provisorios, ou seja, ainda respondem ao processo, mas nao obtiveram o direito de gozar
da sua liberdade, ainda que condicionada.

A gravidade do problema elevou-se de tal maneira que, no ano de 2015, o Supremo
Tribunal Federal (doravante denominado de STF) reconheceu o estado de coisas
inconstitucional do sistema penitenciario nacional. O estado de coisas inconstitucional foi
estruturado no direito colombiano, declarando que um ou mais setores da sociedade sdo
marcados pela conjugacdo de ineficiéncia estatal e por um quadro de massivas e frequentes
violagdes dos direitos fundamentais dos individuos. Quando tal cenario se instala, o Poder
Judiciério estaria autorizado a encabecar medidas propositivas, fixando metas para que os
demais Poderes fagam com que o referido setor retorne para um nivel de constitucionalidade.
Tal reconhecimento adveio no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347, ajuizada pelo PSOL. O caso ainda esta tramitando, mas, em sede liminar, o
STF determinou que os Estados implementassem, no prazo de 90 (noventa) dias o instituto da
audiéncia de custodia.

A audiéncia de custodia ¢ um direito previsto nos tratados internacionais de direitos
humanos que o Brasil ¢ signatario, consistindo na apresentacdo, pessoal € no menor intervalo

de tempo possivel, de todo individuo preso a um juiz competente, para que este delibere acerca
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da concessdo da liberdade provisoria ou sobre a imposi¢do da prisdo preventiva, além de
fiscalizar eventual ocorréncia de maus tratos ou tortura o capturado.

Tal instituto foi escolhido como uma possibilidade de reduzir o numero de individuos
encarcerados, uma vez que, segundo seus entusiastas, romperia com a conversao automatica da
prisdo em flagrante em prisdo preventiva. Logo, como o magistrado estaria na presenca do
preso, olhando-o nos olhos, seu julgamento passaria a considerar mais o individuo como a
pessoa que realmente ¢, facilitando a imposicao de medidas cautelares diversas da prisao.

Entretanto, como o Poder Legislativo ainda ndo conseguiu implementar a audiéncia de
custodia por meio de lei, coube ao Poder Judicidrio, mais precisamente ao CNJ, editar uma
normativa unica e vigente em todo territorio nacional.

Assim, desde 2015, milhares de audiéncias de custodias ja ocorreram no Brasil.
Contudo, por se tratar de um instituto novo, inimeras questdes acabam sendo suscitadas na
doutrina e na jurisprudéncia, sendo a principal delas entender quais as consequéncias juridicas
da sua ndo realizacdo. A presente dissertacdo procura responder a tal problematica, bem como

outras relacionadas ao tema.
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2. METODOLOGIA

2.1 Metodologia tedrico-dogmatica

De acordo com Pedro Demo, cuidado metodologico significa a “preocupacao

sistematica em torno da cientificidade do que se produz'”

. Assim, o pesquisador precisa cotejar
seus objetivos e escolher a metodologia que melhor se amolda a problematica proposta.

A pesquisa a ser desenvolvida abordaré os aspectos teoricos do instituto da audiéncia de
custodia, organizando sua base legal, bem como as razdes para sua implementacdo no atual
momento historico-legal.

Por outro lado, busca-se, também, problematizar as principais divergéncias originadas
da realizacdo das audiéncias de custddia nos foruns brasileiros, fruto da tentativa de ruptura
com o paradigma da conversdo praticamente automatica do flagrante em prisdo preventiva,
posicionando-me, fundamentadamente, acerca da melhor aplicagdo do novo instituto
processual.

Encerrando a estrutura da futura disserta¢do, entende-se que uma pesquisa ndo deve
apenas discutir os aspectos tedricos de um instituto e desconsiderar como os tribunais
brasileiros estdo julgando os processos com ele relacionados, tendo em vista que a
jurisprudéncia também ¢ fonte do direito. Logo, havera abordagem empirica, a qual sera melhor
delimitada adiante.

Desta forma, a op¢do metodologica que mais se aproxima aos objetivos humildemente
pretendidos para esta dissertacdo de mestrado € a teorico-dogmatica, tendo em vista que ela
apresenta: a) Uma funcdo expositiva ou sistematizadora, permitindo que o pesquisador
apresente seu objeto de andlise, relacionando-o com a lei positivada, bem como com as demais
fontes do direito”. b) Uma fungdo descritiva, também denominada de lege data, a qual confere
ao pesquisador a possibilidade de emitir sua opinido sobre determinada questdo passivel de
polémica na doutrina ou na jurisprudéncia, procurando, além de estimular o debate, convencer

os juristas sobre os motivos pelos quais sua teoria deve prevalecer’.

1 DEMO, Pedro. Cuidado metodolégico: signo crucial da qualidade. Revista Sociedade e Estado, Brasilia, v.
17, n. 2, dez. 2002. P. 2.

2 BOVINO, Alberto; COURTIS, Christian. Por una dogmatica conscientemente politica. Anuario de Filosofia
del Derecho,Valencia, v. 17, jan. 2000. P. 6

3Idem. P. 6.
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2.2 Revisao bibliografica

Assim, o eixo teorico da futura dissertagdo de mestrado decorrera de uma extensa
revisdo bibliografica, previamente delimitada com o orientador, cujas fontes serdo a legislacao,
nacional e internacional, vigente e a produgdo cientifica sobre o tema.

De inicio, tem-se que, para uma melhor compreensao do tema, héd a necessidade de se
estudar os fundamentos normativos da audiéncia de custodia. Portanto, serd imprescindivel a
leitura dos tratados internacionais de direitos humanos que previram, décadas atras, tal instituto,
analisando, ainda, as influéncias destes documentos no poder legislativo e no poder judiciario
brasileiro.

Por outro lado, a abordagem dos fundamentos da audiéncia de custddia requer maior
profundidade cientifica, uma vez que se relaciona aos temas do presidio como instituig¢ao total
(Erving Goffman), o encarceramento em massa realizado no Brasil, as alteragdes legislativas
das medidas cautelares, previstas no Cédigo de Processo Penal, as quais falharam no objetivo
de reduzir o nimero de presos preventivos. Para tanto, serdo analisados artigos cientificos,
livros, monografias, bem como dados estatisticos, produzindo por institui¢des publicas, acerca

destes temas.

2.3 Levantamento de Dados

A audiéncia de custodia foi instituida, no Brasil, com o objetivo de que todos os
individuos presos em flagrante fossem submetidos a presenca de uma autoridade judicial, de
modo que eventuais ilegalidades na captura ou mesmo a pratica de tortura policial ndo ficassem
impunes. Desta forma, inumeras obras limitam-se a justificar os motivos pelos quais ¢
necessario que todos os presos em flagrante gozem do direito a audiéncia de custodia.

Entretanto, por se tratar de um instituto novo, de complexa implementagdo, resta a
davida: Quais as consequéncias da sua ndo realizagao?

Demonstrando que a indagacdo ¢ pertinente, tem-se que a doutrina mostra-se dividida
sobre tal questdo. Caio Paiva* e Gustavo Badar6® entendem que a ndo realizagio da audiéncia

de custodia implica na necessidade de relaxamento da prisdo, com base no artigo 5°, LXV, da

4PAIVA, Caio. Audiéncia de Custédia e o Processo Penal Brasileiro. Florianopolis: Emporio do Direito, 2015. P. 89

5 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Parecer: prisio em flagrante delito e direito a audiéncia de
custddia. Disponivel em https://www.academia.edu/9457415/Parecer_-
_Pris%C3%A30_em_flagrante delito_e_direito_ %C3%A0_ audi%C3%AAncia_de cust%C3%B3dia.  Acesso
em: 01 jul. 2016. P. 19.
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Constituicao Federal, posto que ela sera ilegal. J4 Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo
Alflen elencam diversas hipoteses, a depender do momento do processo, entendendo, em breve
sintese, que, na auséncia da audiéncia de custodia, ela deve ser realizada, sem o automatico
relaxamento da prisdo por entenderem que nao havera ilegalidade. Ademais, sua realizagao
seria dispensada quando o réu ja foi interrogado no processo em audiéncia judicial,
oportunidade em que o magistrado do feito poderia ter analisado a legalidade do que ocorrera
até entdo®. Renato Brasileiro de Lima destaca que esta é uma questdo tormentosa e que ainda
dependera de pacificacdo doutrinaria e jurisprudencial’.

Analisando a divergéncia exposta sobre o tema, constata-se que os autores se limitam a
emitir suas opinides acerca da ndo realizacdo da audiéncia de custddia. Entretanto, nos materiais
até o momento pesquisados, ndo foi encontrado um estudo jurisprudencial sobre como os
tribunais enfrentam tal questdo. Portanto, este ¢ o objetivo da parte empirica da presente
monografia.

Para tanto, ha a necessidade de serem realizados alguns recortes para que a pesquisa
jurisprudencial ndo constitua um oObice para a ndo conclusdo do mestrado.

Inicialmente, ¢ necessaria a delimitagdo sobre quais tribunais serao pesquisados. O
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica deverdo ser analisados, por se
tratarem de orgdos de superposicdo e por ditarem a palavra final, respectivamente, sobre a
constitucionalidade de uma lei ou sobre a interpretacdo de uma lei federal. No ambito dos
tribunais de justica, o recorte serd limitado aos tribunais estaduais, tendo em vista que neles
nasceu a iniciativa de implementa¢ao da audiéncia de custddia no Brasil, além de julgarem mais
casos do que na Justica Federal, existindo maior variedade de decisdes a serem analisadas.

O Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias de Dezembro de 2014, dividiu
os estados do Brasil por meio de um ranking, a partir das seguintes variaveis: a) Populacao
prisional total aproximada; b) Taxa de presos por 10 mil habitantes; ¢) Taxa de ocupagao das
vagas disponiveis; d) Total de presos provisorios®. Assim, apos debate com meu orientador,
ficou-se decidido que seriam escolhidos os tribunais de justica dos Estados que se destacassem
negativamente nos quesitos acima.

Logo, para a variavel “populacao prisional total aproximada”, escolheu-se Sao Paulo e

Minas Gerais. Para a variavel “taxa de presos por 10 mil habitantes”, adotou-se Rondonia. Para

6 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custéodia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. Pp. 89-95.

7LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2016. P. 925.

8 BRASIL. DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias. Brasilia. 2014. P. 25.
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a variavel “taxa de ocupacdo das vagas disponiveis”, optou-se por Tocantins e Amazonas. Por
fim, para a variavel “total de presos provisorios”, optou-se pelo Maranhao.

O recorte temporal sera delimitado entre fevereiro de 2015, pois foi neste periodo que o
“Projeto Audiéncia de Custodia” foi implementado pelo Conselho Nacional de Justica até
dezembro de 2016, de forma que exista tempo habil para que os dados sejam sistematizados e
analisados dentro do prazo de dois anos do programa de mestrado.

Como parametros de pesquisa, serdo usadas as palavras-chave “audiéncia de custddia”
e “ndo realiza¢do”, pois sao as que mais aparecem nas ementas dos julgados em um teste
realizado nos sites dos tribunais. Resta esclarecer, ainda, que serdo selecionados apenas os
julgados que discutirem as consequéncias da ndo realizagdo da audiéncia de custddia em um
caso concreto.

Uma pesquisa superficial nos sites dos tribunais mencionados, utilizando-se dos
parametros propostos mostrou ser possivel analisar todos os julgados sem a necessidade de se
recorrer a formulas estatisticas.

Quando os julgados forem reunidos, eles serdo divididos por tribunal. Dentro de cada
tribunal, as decisoes serdo divididas em dois grupos: a) julgados pelo pleno; b) julgados por
sessdo/camara criminal. Por fim, em cada sessdo/cdmara criminal, os julgados serdo
organizados por relator. Desta forma, evita-se que um determinado entendimento seja atribuido
a um tribunal quando, na verdade, existem divergéncias internas.

Espera-se que, por meio desta pesquisa empirica, seja possivel tracar um panorama
sobre como os tribunais enfrentam a questdo da nao realizacdo da audiéncia de custddia,
analisando os argumentos presentes nos julgados, sendo possivel debaté-los por meio do

confronto com os referenciais tedricos previstos no restante da dissertagao.



43

3. EVOLUCAO HISTORICA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

3.1 Direito Internacional

3.1.1 Introdugao

Diferentemente de inimeros institutos juridicos que remontam aos primoérdios da vida
humana em uma sociedade organizada, a preocupagao com a realizagdo de uma audiéncia entre
um individuo recém capturado com um magistrado devidamente investido de jurisdigdo ¢
fendmeno recente na historia do Direito, decorrendo da preocupacdo dos Estados em resguardar
as garantias fundamentais das pessoas por meios de tratados internacionais, sobretudo apos as
violagdes massivas dos direitos humanos ocorridas ao longo da Segunda Guerra Mundial.

Neste contexto, no dia 10 de dezembro de 1948, cinquenta e seis paises se fizeram
representar em Paris, oportunidade em que votaram e proclamaram a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos. Tendo em vista que o mundo, e sobretudo a Europa, ainda tinham vivas as
memorias do recente conflito bélico em escala global, a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos teve como fundamento a dignidade da pessoa humana, funcionando como um cédigo
de conduta dirigida a todas as nag¢des e individuos cujo objetivo era afirmar que os direitos
humanos eram universais e poderiam ser gozados pela simples condicdo de pessoa’, além de
assegurar direitos minimos a todos.

Entretanto, em que pese a importancia histéria da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos para a estruturagao juridica dos direitos humanos no mundo, ela foi escrita de modo
incompleto. Se, por um lado, ela assegura que fodos os seres humanos podem invocar os
direitos e as liberdades proclamados na presente Declaragdo, sem distin¢do alguma'®, por
outro lado ndo existem previsdes de mecanismos que as vitimas de violagdes de direitos
humanos possam invocar de modo a resguardar seus interesses pessoais''.

Logo, houve a necessidade de serem editados novos instrumentos normativos
internacionais, como forma de garantir efetividade aos direitos humanos assegurados em 1948,

mas que ndo eram possiveis de serem exercidos e protegidos por seus principais destinatarios.

® LAFER, Celso. Declara¢io Universal dos Direitos Humanos (1948): Historia da Paz. Demétrio Magnoli
(org.). Sdo Paulo: Contexto, 2008. p. 297.

10 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolugiio n° 217 A (III). Paris, Franga. Disponivel em <
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-Direitos-
Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>.

' SIEGHART, Paul. The international law of human rights. Oxford: Oxford University Press, 1983, pp 25-26.
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3.1.2 Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades

Fundamentais

Diante da inefetividade das disposi¢des da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
0s paises europeus procuraram garantir, ainda que de forma regionalizada, a aplicabilidade
imediata aos direitos humanos consagrados, tendo em vista que havia um problema de ordem
negocial que dificultava a edicdo de um tratado que envolvesse todas as nagdes do globo e
efetivasse a mencionada declaragao, conforme analisaremos no préoximo topico.

Para tanto, foi elaborada a Conven¢do Europeia de Direitos dos Homens (doravante
designada de CEDH), no dia 04 de novembro de 1950, na cidade de Roma, a qual ¢ aplicada,
atualmente, a quarenta e sete paises europeus'>.

A CEDH ¢ dividida em trés partes, sendo que a primeira elenca os direitos fundamentais
por ela assegurados, ao passo que a segunda parte estrutura a Corte Europeia de Direitos
Humanos e, por fim, a terceira parte estabelece disposi¢des administrativas dos diversos 6rgaos
europeus de prote¢ao dos direitos humanos.

Como forma de garantir a aplicabilidade aos direitos humanos consagrados
internacionalmente, a CEDH estrutura dois 6rgaos de fiscalizagdo e implementacdo. A Corte
Europeia de Direitos Humanos ¢ um o6rgao judicial, cuja funcdo ¢ a de analisar as reclamagdes
de possiveis violagdes a direitos humanos e julgé-las quando forem consideradas admissiveis.
Além da Corte, existe, também, o Comité de Ministros, cuja fungdo ¢ a de facilitar o dialogo
com os paises condenados pela Corte Europeia de Direitos Humanos, facilitando, politica e
diplomaticamente, o cumprimento das suas sentengas'>.

Inaugurando a existéncia da audiéncia de custdodia em um documento legal, o artigo 5,

item 3 da CEDH tem a seguinte redagao:

Qualquer pessoa presa ou detida nas condi¢des previstas no paragrafo 1, alinea c), do
presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou outro magistrado
habilitado pela lei para exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada num prazo
razoavel, ou posta em liberdade durante o processo. A colocacdo em liberdade pode
estar condicionada a uma garantia que assegure a comparéncia do interessado em
juizo'.

Desta forma, os paises signatarios da CEDH deveriam assegurar mecanismos internos

de modo que todo preso detido em situagdes em que haja suspeita razoavel de que tenha

12 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p 905

13 PIOVEZAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: Um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano. Sao Paulo: Saraiva, 2006

14 CONSELHO DA EUROPA. Convenc¢ido Europeia de Direitos dos Homens. Roma, Italia. Disponivel em <
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention POR.pdf>.
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praticado uma infrag@o penal ou quando estiver prestar a cometer um delito, bem como quando
estiver empreendendo fuga apds a pratica de um crime seja colocado, o mais brevemente
possivel, na presenca fisica de um juiz de Direito, o qual devera avaliar as circunstancias em
que se deu a prisdo'”.

A finalidade de tal previsdo foi a de criar um mecanismo de controle da prisdo em
flagrante, evitando que possa ocorrer praticas de tortura e de maus tratos por parte das
autoridades policiais, sobretudo nesta parte da persecucao penal, em que ocorre na auséncia de

um mandado de prisdo previamente expedido por um juiz de direito'.

3.1.3 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos

A Europa foi pioneira em regulamentar as disposi¢des da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos. Entretanto, a edicdo de um instrumento normativo global para a
implementa¢do dos direitos humanos levou anos para ser concluida.

Apos longos debates'” na doutrina de direito internacional e entre os representantes dos
paises membros da Organizacdo das Nagdes Unidas (doravante denominada de ONU),
entendeu-se que as disposicdes da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos seriam
regulamentadas por meio de dois tratados internacionais: o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (doravante denominado de PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais. Destaca-se, ainda, que ambos os instrumentos normativos
foram aprovados na Assembleia Geral da ONU, em Nova lorque, no dia 16 de dezembro de
1966.

Para a presente dissertacdo de mestrado, interessam mais as disposi¢cdes do PIDCP, uma

vez que nele se insere a tematica da audiéncia de custodia. De acordo com Valério Mazzuoli:

Seu rol de direitos civis e politicos ¢ mais amplo que o da Declaragdo Universal, além
demais rigoroso na afirmacao da obrigacdo dos Estados em respeitar os direitos nele
consagrados. O Pacto, comparando-se com o Pacto sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, também é melhor aparelhado com meios de revisao e fiscalizagao.
Logo de inicio (art. 2°) j& se exige o compromisso dos Estados-partes em garantir a
todos os individuos que se encontrem em seu territorio e que estejam sujeitos a sua
jurisdigdo (sejam eles nacionais ou ndo) os direitos reconhecidos no tratado, sem

15 Trata-se de mera descri¢do do contetudo do art. 5°, item 1,C da CEDH.

16 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custédia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p 16.

17 Complementando o exposto, debatia-se, no periodo, se a Declaragido Universal de Direitos Humanos deveria ser
regulamentada por dois tratados, um que regulasse os direitos civis e politicos e um que regulamentasse os direitos
econdmicos sociais e culturais ou se apenas um tratado seria elaborado, englobando todas as referidas tematicas.
Tal discussdo levou dezoito anos para ser pacificada no ambito da Comissdo de Direitos Humanos da ONU
(MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p 867).
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discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica
ou de qualquer natureza, origem nacional ou social, situa¢do econdmica, nascimento
ou qualquer outra situacio'®.

Objetivado assegurar suas disposicoes, o PIDCP prevé mecanismos para o
monitoramento da implementagdo dos direitos humanos nos paises signatarios.

Inicialmente, tem-se que o art. 40 impde o dever de os Estados submeterem ao Comité
de Direitos Humanos relatorios periddicos acerca da situacdo dos direitos humanos nos
respectivos territorios. Tal 6rgdo internacional, destaca-se, ¢ formado por dezoito peritos eleitos
pelos proprios signatarios do PIDCP. O envio de relatorios ¢ uma medida que pouco afronta a
soberania das nacdes, sendo cumprida sem grandes problematicas.

Por outro lado, o PIDCP prevé a possibilidade de Estados signatarios denunciarem
violagdes dos direitos humanos ocorridas em outros Estados signatérios, hipdtese que eleva a
complexidade das relagdes internacionais. Nesta hipotese, o Comité de Direitos Humanos
exerce uma fung¢ao conciliatoria, pois cabe a ele se reunir com representantes de ambos os paises
na busca de uma solucdo consensual.

Encerrando os mecanismos de efetiva¢do dos direitos humanos, o Protocolo Facultativo
do PIDCP preve a possibilidade de que queixas individuais sejam levadas ao conhecimento
Comité de Direitos Humanos, desde que o interessado tenha esgotado todas as vidas previstas
no direito interno do pais em que encontra. A critica a tal mecanismo ¢ a sua localizacdo em
um documento apartado do PIDCP, sendo que seu acionamento depende de que o pais também
realize sua adesdo formal ao referido protocolo facultativo.

O direito a uma audiéncia de custddia consta expressamente no art. 9°, item 3 do PIDCP,
que assim dispde:

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 fungdes 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
deverd constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias
que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos
do processo e, se necessario for, para a execucdo da sentenca'®.

Desta forma, verifica-se que a audiéncia de custddia prevista no PIDCP diverge pouco

da que foi prevista na CEDH. De modo semelhante, ambos os tratados internacionais preveem

18 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p 870.

19 BRASIL. Decreto N° 592, de 6 de julho de 1992: Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos. Promulgacdo. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.html>.
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a obrigacao de o individuo preso ser levado a presenca de um juiz de Direito, destacando que o
ato deve ser realizado brevemente, ainda que usem palavras distintas para tanto.

Entretanto, as diferengas precisam ser destacas. A CEDH somente autoriza que a
audiéncia de custodia seja presidida por um juiz de Direito. Em contrapartida, o PIDCP autoriza
que uma autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais presida o ato. A distingao
principal se verifica em relagdo a quem deverd ser apresentado na audiéncia de custodia. De
acordo com a CEDH, somente os presos em flagrantes se beneficiariam do ato, pois ela remete
ao seu art. 5°, item 1,C, o qual narra, basicamente, hipdteses de flagrancia. J& a disposicao do
PIDCP ¢ ampla, pois garante a audiéncia de custddia a qualquer pessoa presa ou encarcerada,
independentemente da natureza da restri¢ao da liberdade.

Em que pese o PIDCP ter sido negociado e aprovado no ano de 1966, o Brasil somente
depositou sua carta de adesao ao tratado no dia 24 de janeiro de 1992, entrando em vigor no
territorio nacional no dia 24 de abril do mesmo ano. Assim, apesar de a audiéncia de custddia
existir no mundo desde 1966, ela somente adquiriu amparo legal, no Brasil, apés o ano de

1992%,

3.1.4 Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos

Procurando garantir meios legais que melhor estruturassem e protegessem os direitos
humanos, os paises membros da Organizagao dos Estados Americanos (doravante denominada
de OEA), de modo semelhante aos que os europeus fizeram anos antes, celebraram um tratado
internacional de efic4cia regional, no ano de 1969, originando, assim, a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (doravante designada como CADH).

Pela leitura do segundo considerando da CADH, verifica-se que ela ¢ marcada pela
subsidiariedade, ou seja, seu ambito de protecdo ¢ suplementar aos direitos e garantias
conferidos pela legislagdo interna de cada Estado membro da OEA aos seus cidadaos. Logo, o
objetivo da CADH nao ¢ retirar a competéncia legislativa dos paises signatarios, mas sim dar
amparo aos individuos cujos direitos humanos ndo tiverem sido protegidos ou o foram de modo

insuficiente?!.

20 MASI, Carlos Velho. Audiéncia de Custédia e a Cultura do Encarceramento no Brasil. Porto Alegre: Canal
Ciéncias Criminais, 2016, p 75.

2l GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentarios 2 Convenc¢io Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
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Como forma de concretizar a prote¢do aos direitos humanos daqueles que encontram
em continente americano, a CADH prevé dois 6rgdos com atribui¢des distintas, sendo a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos apresenta sete membros eleitos em
assembleia da OEA, sendo vedado que existam dois membros da mesma nacionalidade. Os
mandatos apresentam durag@o de quatro anos, sendo possivel uma tnica recondugao.

Dentre suas atribui¢des, destacam-se: a) Enviar recomendagdes aos paises signatarios
objetivando que eles adotem medidas para efetivar os direitos humanos na legislagdo interna;
b) Elaborar estudos acerca da implementagdo dos direitos humanos no continente americano;
c) Solicitar informagdes que julgar conveniente aos Estados membros; d) Examinar as peti¢des
de individuos ou de entidades ndo governamentais acerca de violagcdes as disposi¢cdes da
CADH?*.

Por outro lado, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (doravante denominada de
CIDH) ¢ um tribunal internacional supranacional, cuja competéncia precipua ¢ a de julgar casos
que envolvam violagdes dos direitos humanos realizadas por um ou mais paises signatarios da
CADH e que tenham reconhecido sua jurisdicao.

Além da competéncia contenciosa, destaca-se que a CIDH apresenta, também,
competéncia consultiva, sendo possivel que os Estados peticionem a respeito de suas duvidas
na conciliagdo entre o direito interno e as disposi¢des da CADH.

O tratado americano reserva um item especifico para a audiéncia de custddia, prevendo

o tema em seu artigo 7°, item 5, estabelecendo:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz
ou outra autoridade autorizada por 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®.

Comparando as disposi¢des da CIDH com as do PIDCP e da CEDH, verifica-se que o
tratado americano e o realizado na ONU tiveram a mesma inspiracao axioldgica, pois ambos
conferem o direito a audiéncia de custdédia e todos os individuos presos pelo Estado,
independentemente dos motivos do carcere. Além disso, ha uma abertura legal para que o
procedimento seja realizado por uma figura diversa da do juiz, desde que tal autoridade seja

habilitada por lei para exercer fungdes judicias.

22 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p 885.

23 BRASIL. Decreto N° 678, de 6 de novembro de 1992: Promulga a Convencio Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Diario Oficial da Unido. Brasilia,
DF. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0678.htm>.
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Em que pese a CADH ter sido aprovada pelos paises membros da OEA no ano de 1969,
o Brasil somente ratificou o tratado no més de novembro de 1992. Entretanto, colocando em
risco a eficacia dos direitos humano em territério nacional, o reconhecimento a competéncia
contenciosa da CIDH somente ocorreu em 1998, por meio do Decreto Legislativo n® 89%*,

Percebe-se, portanto, que apesar de o instituto existir em ambito internacional desde
1966 e no ambito do continente americano desde 1999, somente ¢ possivel se falar em audiéncia
de custddia, no Brasil a partir do ano de 1992. Contudo, eventuais omissdes na implementagao
do procedimento somente poderiam ser suscitada perante a CIDH a partir do ano de 1998. O
tema ja nasce, no Brasil, desrespeitando direitos fundamentais dos individuos presos, em razao
da demora e da ineficiéncia do poder legislativo em efetivar uma garantia internacionalmente

prevista.

3.2 Figuras assemelhadas no ordenamento juridico brasileiro

3.2.1 Introdugao

Um dos objetivos da audiéncia de custodia ¢ apresentar o individuo preso a um Juiz de
Direito, o qual devera analisar as circunstancias da apreensdo. Tanto que, na doutrina, ha quem
se utilize do termo “audiéncia de apresentagio™?.

Assim, partindo apenas deste objetivo especifico da audiéncia de custddia, ¢ possivel
vislumbrar no ordenamento juridico brasileiro algumas medidas legais que se assemelham ao
procedimento do instituto. Entretanto, sempre ¢ importante destacar que a audiéncia de custddia
ndo se encerra na apresentacdo burocratica do individuo preso a uma autoridade judicial, pois
exige uma participagdo ativa do magistrado na prote¢ao dos direitos e garantias fundamentais
previstos na Constitui¢do Federal e na CIDH.

Desta forma, apesar de semelhantes, as figuras assemelhadas a audiéncia de custodia

com ela ndo se confundem. A importancia de estudé-las, contudo, ¢ analisar como que os atores

do processo lidam com uma obrigacao legal de apresentar o preso ao magistrado.

2 MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 5. ed. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p 890.

25 MINAGE, Thiago; SAMPAIO JUNIOR, Alberto. A questio politico criminal da audiéncia de custodia. Revista
Sintese - Direito Penal e Processo Penal, Sao Paulo, v. 16, n. 93, p.54-61, 2015.
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3.2.2 Cddigo Eleitoral

O Direito Eleitoral ¢ formado por um feixe de leis que procura garantir a democracia e
a lisura das votagdes no Brasil, uma vez que os temas da elegibilidade dos candidatos, da
propaganda partiddria, das doagdes aos partidos politicos, do direito ao sufragio, dos crimes
eleitorais, dentre outros, sdo regulados de forma minuciosa.

Conectando o Direito Eleitoral ao Processo Penal, verifica-se que o art. 236, caput, do
Cddigo Eleitoral (doravante denominado de CE) proibe que os individuos sejam presos no
periodo de cinco dias antes e até quarenta e oito horas apds as elei¢des, salvo em caso de
flagrante delito, condenagio por crime inafiangavel ou desobediéncia a salvo-conduto?®.

Ainda que exista opinides contrérias a constitucionalidade de tal dispositivo?’, ele ainda
se mostra vigente no ordenamento juridico brasileiro, sendo aplicavel nas elei¢des gerais ou
municipais, uma vez que seu objetivo é garantir que o maior numero de eleitores votem,
evitando praticas de arcaicas de prender adversarios politicos.

O art. 236, § 2° CE estabelece uma figura assemelhada a audiéncia de custddia, ao
determinar que ocorrendo qualquer prisdo o preso sera imediatamente conduzido a presenga
do Juiz competente que, se verificar a ilegalidade da detengdo, a relaxard e promovera a
responsabilidade do coator’.

Considerando que o CE foi promulgado no ano de 1965, sendo anterior ao PIDCP ¢ a
CADH, e, além disso, o art. 236, § 2° pertence a redagdo original da legislagdo, ¢ forcosa a
conclusdo de que a apresentagao do individuo preso ao juiz ndo tem como foco de preocupagao
o direito de liberdade da pessoa sob custdédia do Estado, mas sim com a lisura das votagoes,

permitindo que somente as prisdes realmente legais sejam mantidas durante o prazo acima

26 CERQUEIRA, Thales Tacito; CERQUEIRA, Camila Albuquerque. Direito Eleitoral Esquematizado. 5.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p 836.

270 Promotor de Justiga Francisco Dirceu Barros entende que o art. 5°, LXI da Constituigdo Brasileira de 1988
(doravante denominada de CF/1988) autoriza a prisdo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente. Logo, em razdo da hierarquia inferior do Codigo Eleitoral, bem como por
questdes de seguranga, ndo seria constitucional que uma infraconstitucional reduzisse o alcance do referido
dispositivo da Carta Magna. Logo, o art. 236, CE ndo teria sido recepcionado pela CF/1988. Assim, durante o
periodo eleitoral, seriam admissiveis a prisdo em flagrante, a prisdo preventiva, a prisdo oriunda de sentenga penal
condenatoria transitada em julgado, a prisdo de réus fugitivos e a prisdo por desrespeito a salvo-conduto
(BARROS, Francisco Dirceu. Curso de Processo Eleitoral. 3. ed. Editora Campus/Elsevier, 2014).

28 BRASIL. Lei n°® 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o0 Cédigo Eleitoral. Diario Oficial da Unido. Brasilia,
DF. Disponivel em < http://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/codigo-eleitoral-1/codigo-eleitoral-lei-nb0-
4.737-de-15-de-julho-de-1965>.
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mencionado. Tal fato j4 diferencia a disposicao eleitoreira da audiéncia de custddia prevista nos
tratados de direitos humanos?’.

O Tribunal Superior Eleitoral apresenta competéncia®® para emitir resolugdes
objetivando a melhor interpretagdao e aplicacdo da lei, desde que se atenha ao principio da
legalidade, ou seja, sem restringir direitos ou estabelecer punigdes diferentes das previstas na
legislacdo eleitoral’!.

Utilizando-se da competéncia regulamentar, o Tribunal Superior Eleitoral editou a
resolucao n°® 23.396/2014, com o objetivo de esclarecer o procedimento para apuragdo dos
crimes eleitorais. No art. 7°, caput, tem-se que as autoridades policiais devem prender aqueles
que estiverem em flagrante situacdo de pratica de delito eleitoral, salvo se este configurar
infragdo penal de menor potencial ofensivo. Posteriormente, hd a necessidade de imediata
comunicacdo da prisdo o Juiz Eleitoral, ao Ministério Publico Eleitoral e a familia do preso ou
a pessoa por ele indicada.

Posteriormente, o art. 7°, §§ 1° e 2° impde duas obrigacdes a serem cumpridas no prazo
de vinte e quatro horas contadas a partir da prisdo. Inicialmente, o auto de prisdo em flagrante
(denominado de APF doravante) deve ser lavrado e encaminhado ao Juiz Eleitoral competente.
Além disso, o preso devera receber a nota de culpa.

Destacando uma contradi¢do normativa, o art. 7°, § 3°, estabelece que a apresentagdo do
preso ao Juiz Eleitoral seguira as disposi¢des do art. 304, CPP. Por outro lado, determina, no
art. 7°, § 4°, a atuag¢ao do magistrado ao receber o auto de prisdo em flagrante.

A primeira incongruéncia decorre da comparacao do art. 7°, §§ 3 e 4° da resolugdo n°
23.396/2014 do TSE. O art. 7°, § 3° prevé a apresentacao do preso ao Juiz Eleitoral, remetendo-
a ao art. 304, CPP. Contudo, o art. 7°, § 4° regulamenta as possiveis decisdes do magistrado ao
receber o APF. Assim, se o Juiz Eleitoral podera relaxar o flagrante ou decretar a preventiva
bastando ter o contato apenas com o APF, qual seria a necessidade da apresentagdao do preso?
Ademais, problemas cronoldégicos podem surgir, a exemplo da hipdtese de o APF ser remetido

ao magistrado antes de o preso ser apresentado. Caso a prisdo seja relaxada ou a liberdade

2 Evidenciando que a finalidade da apresentagdo do preso perante o juiz ndo tem a finalidade de resguardar direitos
fundamentais, mas sim garantir o acesso ao voto, Fabio Bechara entende ser possivel a prisdo de estrangeiros no
lapso temporal estabelecido no art. 236, caput, CE, uma vez eles sdo inalistaveis e, portanto, impossibilitados de
votar, de acordo com o art. 14, § 2°, CF/1988 (BECHARA, Fabio Ramazzini. Breves Notas Acerca da
Prisao. Sintese Jornal. Sdo Paulo, dez. 2004, p. 6).

39 A competéncia para o Tribunal Superior Eleitoral editar resolugdes esta positivada nos arts. 1°, paragrafo tnico
e 23 do CE.

31 CHALITA, Savio. Manual Completo de Direito Eleitoral. Indaiatuba: Foco, 2014, p 26.
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condicional for concedida, a apresentacdo do preso estaria prejudicada? Tais dividas ndo
encontram resposta nos julgados do TSE e a doutrina ndo enfrenta tais questdes.

A segunda incongruéncia decorre da comparagdo do art. 7°, § 3° da resolu¢ao n°
23.396/2014 do TSE com o art. 304, CPP. A resolugdo determina que a apresentacdo do
individuo preso perante o Juiz de Direito deveria seguir as disposi¢des do art. 304, CPP.
Entretanto, o dispositivo do CPP trata da apresentac¢do do individuo preso perante a autoridade
policial, para que haja a lavratura do APF. Assim, seguindo-se os dizeres da resolucao, deveria
o0 juiz presidir a realizacdo do APF? Certamente tal interpretagdo mostra-se incompativel com
o sistema acusatorio de processo penal adotado pelo Brasil com o advento da CF/1988.

Corroborando o exposto, Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen entendem
que:

Na pratica, a forma como a apresentagao judicial imediata do sujeito preso, referida
no Codigo Eleitoral, vem sendo interpretada pelo Tribunal Superior Eleitoral em suas
resolugdes faz com que haja um sério risco de o Juiz Eleitoral estar pautando o
trabalho a ser desenvolvido pelas Policias Federal ou Estadual com atribuigdes
eleitorais, o que levaria a abandonar a figura de juiz-garante, para se transformar em
um juiz-instrutor, verdadeiro condutar da investigagdo criminal. Logo, tal
apresentacgdo do preso do Juiz Eleitoral ndo se trataria propriamente de algum tipo de
cuidado com a observancia de direitos assegurados em textos internacionais, mas, em
realidade, de um verdadeiro retrocesso, ao erigir a figura do juiz no responsavel pelos

caminhos a serem seguidos, ou ndo, pela policia judicidria com atribuicdo eleitoral®2.

3.2.3 Casos Especiais de Membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico

A carreira dos magistrados ¢ regulamentada pela Lei Complementar 35/1979, também
conhecida como Lei Organica da Magistratura Nacional (doravante denominada de LOMAN).
Ja a carreira dos Promotores de Justica ¢ regida pela lei n® 8625/1993, a Lei Organica Nacional
do Ministério Publico (designada, a partir de agora, como LONMP).

De modo semelhante, ambas as legislagdes estabelecem tratamento diferenciado aos
membros da magistratura e do Ministério Publico no que tange a possibilidade de tais servidores
publicos serem presos.

Segundo dispde o art. 33, inciso II, LOMAN, os Juizes somente podem ser presos desde
que haja ordem escrita do Tribunal ou do Orgio Especial do Tribunal competente. Ademais, a

prisdo em flagrante somente sera possivel em casos de pratica de crime inafiancavel. Nesta

32 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custédia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 20.
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ultima hipdtese, a autoridade policial deverd efetivar a imediata comunicagdo e apresentagao
do juiz detido ao Presidente do Tribunal ao qual ele se vincula.

Em relacao aos membros do Ministério Publico, a LONMP estabelece, em seu art. 40,
inciso III, que os Promotores de Justica somente podem ser presos em decorréncia de ordem
judicial. Contudo, também podem ser presos em flagrante, desde que se trate de pratica de crime
inafiancavel. Se isto ocorrer, a autoridade policial deverd, no prazo de vinte e quatro horas,
comunicar ¢ a apresentar o detido perante o Procurador Geral de Justiga.

Apesar de ambas as legislacoes somente admitirem a prisdo em flagrante de Juizes e
Promotores de Justica na hipotese de pratica de crime inafiangavel, caso tais autoridades forem
surpreendidas praticando crimes afiangaveis, deverd haver o registro da ocorréncia, sendo tal
documento remetido, posteriormente, ao Presidente do Tribunal ou ao Procurador Geral de
Justica®?.

Em decorréncia de uma interpretacdo sistematica da LOMAN e da LONMP, verifica-se
que a autoridade policial ndo podera presidir** e sequer lavar o APF em que figurem Juizes e
Promotores de Justica como suspeitos. Tal incumbéncia cabera ao Presidente do Tribunal ou ao
Procurador Geral de Justica®>.

Logo, constata-se que a finalidade das referidas apresenta¢des nao ¢ a de resguardar os
direitos fundamentais dos detidos e sequer avaliar a legalidade da prisdao em flagrante, mas sim
deixar o Juiz ou Promotor de Justica presos a disposi¢do das autoridades competentes para
determinar a instauracao e presidir a futuras investigagdes a serem realizadas. A apresentagao,

portanto, tem por objetivo avaliar o fato tipico em tese praticado’®.
3.2.4 Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente
O Estatuto da Crianga e do Adolescente (doravante denominado de ECA) foi

promulgado por meio da lei 8.069 no dia 13 de julho de 1990 em substitui¢@o ao antigo Codigo

de Menores (lei 6.697/1979). Sua principal caracteristica foi conferir for¢a normativa a doutrina

33 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 861.

3% Importante salientar que o enunciado n° 6, da 2* Camara de Coordenagdo € Revisdo do MPF tem a seguinte
redacdo: Ndo cabe a autoridade policial instaurar inquérito para investigar conduta delituosa de membro do
Ministério Publico da Unido. Este trabalho investigatorio é instaurado, tem curso, e é concluido no ambito do
Ministério Publico Federal.

35 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 861.

36 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custédia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 20-21.
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da protecdo integral das criancas e dos adolescentes prevista na Convencao dos Direitos da
Crianga, editada em 20 de novembro de 1989.

Em relacao ao contexto em que o ECA foi promulgado, convém ressaltar que antes da
CF/1988, o ordenamento juridico como um todo adotava paradigma patrimonialista. Desta
forma, o reflexo no regramento da crianca e do adolescente fazia prevalecer a “doutrina da
situacdo irregular”, por meio da qual somente se tutelava o menor em situagao irregular, a qual
era entendido como aquele que nao se encontrava em uma situacao desejada pelo Estado, ou
seja, fora do seio de sua familia. Assim, caberia ao Estado resolver tal situacdo. Portanto,
criangas e adolescentes tinham direitos reduzidos em relagdo a um adulto e eram encarados
como objeto de protecio’’.

Entretanto, ap6s a promulgacdo da CF/1988, as criancas e adolescentes tornam-se
sujeitos de direitos na sua plenitude, tendo em vista o advento da doutrina da protecdo integral,
possuindo todos os direitos da pessoa adulta, mas que merecem protegdo integral e prioridade
absoluta por parte do Estado.

Analisando com maiores detalhes a parte penal do ECA, assunto que se refere com
maior proximidade ao tema da presente dissertacdo, tem-se que existem trés procedimentos
distintos para a conducao dos casos que envolvam menores em conflito com a lei, quais sejam:
a) Menor apreendido em flagrante de ato infracional®3; b) Menor que pratica ato infracional sem
que tenha sido capturado em flagrante; c) Menor apreendido em razdo de sentenca judicial.

No primeiro procedimento, se um menor for apreendido na pratica de um ato infracional,
ele serd conduzido perante a autoridade policial competente, de acordo com o art. 172, ECA, a
qual devera proceder com as obrigacdes procedimentais previstas no art. 173, ECA.
Posteriormente, havera a possibilidade de o menor apreendido ser liberado aos pais ou
responsaveis, desde que exista termo de compromisso em apresenta-lo ao representante do
Ministério Publico no mesmo dia ou no dia util mais proximo. Entretanto, a liberagao nao sera
possivel quando a internagdo do menor mostrar-se necessaria para a garantia da sua propria
seguranga pessoal ou para a manutencao da ordem publica, nos casos em que o ato infracional

praticado tenha sido grave ou que tenha gerado repercussao social, conforme determina o art.

174, ECA. Mantida ou ndao a apreensao do menor, ele deverd ser conduzido perante um

S7TISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianga e do Adolescente. 17. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p.
23.

38 Ato infracional ¢ fato tipico e antijuridico realizado pelo menor e que se equipara a um crime e contravengao,
de acordo com o art. 103, ECA. Guilherme Freite de Melo Barros destaca que os menores sao inimputdveis
penalmente, razao pela qual suas condutas contrarias a legislacdo penal ndo podem ser consideradas crimes ou
contravengdes (BARROS, Guilherme Freire de Melo. Estatuto da Crianca e do Adolescente. 8. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014, p. 155).
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representante do Ministério Publico, para que seja realizada sua oitiva informal, procedimento
de natureza administrativa’®. Nesta oportunidade, o parquet tera uma tripla possibilidade de
acdo, de acordo com o art. 180, ECA, pois cabera a ela arquivar os autos do caso, conceder
remissao ou representar o fato a autoridade judicial competente. Havendo a representagao,
inicia-se o processo para a apurac¢ao do ato infracional praticado.

Ja no segundo procedimento, o menor realiza um ato infracional sem que tenha sido
capturado em flagrante. Contudo, existem suspeitas da sua conduta, razao pela qual a autoridade
policial inicia uma investigagdo, remetendo relatorio ao representante do Ministério Publico,
conforme se depreende do art. 177, ECA*. Nesta hipotese, cabera ao parquet designar uma
data para a oitiva informal do suspeito, momento em que o procedimento passara a ser igual ao
acima descrito.

Por fim, o menor também podera ser apreendido por forca de mandado judicial,
oportunidade em que deverd ser encaminhado a presenca da autoridade judiciaria que

determinou a medida, conforme redagao do art. 171, ECA. De acordo com Valter Ishida:

Sdo quatro as hipoteses de internacdo por determinagdo da autoridade judicial: (1)
internagdo provisoria decorrente de recebimento da representagdo; (2) internagdo
provisoria decorrente de aplicagdo da medida socioeducativa de internagdo ou
semiliberdade; (3) apreensdo apos fuga do adolescente da entidade; (4) apreensdo
estando o adolescente infrator anteriormente em lugar incerto € nio sabido (LINS)*..

Logo, constata-se que o ECA, em seu art. 171, procurou estabelecer uma hipotese de
audiéncia de custodia de forma pioneira no ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, a
redacdo do dispositivo legal peca pela insuficiéncia, uma vez que estabelece, ainda que
timidamente, o dever de se conduzir o menor apreendido a presenca do juiz, mas nada regula
sobre: a) as razdes para tal procedimento; b) as atitudes que o juiz devera tomar ao entrar em
contato com o menor; c) possibilidade de o Ministério Publico, defesa e o Conselho Tutelar
participarem do procedimento. A falta de clareza da norma faz com que existam doutrinadores
de renome que defendem sua inaplicabilidade, devendo o menor ser levado imediatamente ao
seu local de apreensdo, bastando apenas a comunicagdo do ato ao magistrado no prazo de 24

horas*?.

3 BARROS, Guilherme Freire de Melo. Estatuto da Crianca e do Adolescente. 8. ed. Salvador: Editora
Juspodivm, 2014, p. 245

40 [SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Criang¢a e do Adolescente. 17. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p.
513.

41 Idem, p. 505.

42 Neste sentido, importante destacar a opinido de Guilherme Nucci, o qual assevera que “Se é para ser internado,
uma vez apreendido, ndo hd o que fazer na presenca do juiz, deve ser imediatamente encaminhado a unidade
apropriada. Poder-se-ia dizer — e esse é o real significado desta norma — que, feita a apreensdo, comunica-se, de
pronto, o juizo, para que se tenha conhecimento da internagdo. (...) Enfim, quando for apreendido por ordem do
Jjuiz, deve seguir para a unidade respectiva, comunicando-se o juizo em, no mdximo, 24 horas” (NUCCI,
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Outra critica que se pode fazer ¢ o fato de o ECA restringir a possibilidade de o menor
passar por uma espécie de audiéncia de custdodia somente nos casos em que ja existe um
historico entre ele o sistema judicial, tanto que foi decretada sua internagdo proviséria ou sua
recaptura em caso de fuga de uma entidade. Nestas hipdteses, o magistrado ja analisou a
pertinéncia da internacdo provisoria, servindo o contato com o menor para apurar eventuais
abusos cometidos pelos policiais no momento da captura.

Entretanto, o0 momento em que o menor ¢ surpreendido na flagrancia de um ato
infracional ¢ aquele no qual se verifica a maior vulnerabilidade do capturado frente as
autoridades policiais, tanto que as hipoteses de flagrante autorizam a realizag¢@o da audiéncia de
custodia de acordo com a CADH e a CEDH*. Logo, o ECA, estruturado na doutrina da protecio
integral, nao exige a apreciacao judicial da hipdtese de captura em que existe os maiores riscos
de ocorrem abusos por parte das autoridades policiais, uma vez que de acordo com os arts. 172
e 174, ela sera apresentado, apenas, ao Delegado de Policia e ao representante do Ministério
Publico.

Assim, diante do exposto, nao se pode considerar a previsao contida no art. 171, ECA
como uma audiéncia de custodia, uma vez que o procedimento nao foi organizado pela lei, além
de ndo abranger a Unica modalidade de captura que ndo exige a prévia e motivada decisdao

judicial.

3.3 Tentativas de se legislar o tema no Brasil

3.3.1 Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009

Em que pese o Brasil ser regido por uma Constituicdo Federal democratica e cidada
desde o ano de 1988, além de ter assinado a CADH no ano de 1992, o processo penal ainda ¢
regido pelo atual CPP, promulgado por meio de um decreto-lei no ano de 1941. Apesar de
terrem ocorrido iniimeras atualizag¢des ao longo dos anos, o espirito do CPP esta muito afastado

das disposigodes previstas nos mais diversos tratados internacionais de direitos humanos.

Guilherme de Souza Nucci. Estatuto da Criancga e do Adolescente Comentado: em busca da Constitui¢cdo Federal
das Criangas e dos Adolescentes. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 554).

43 Ressalta-se que a captura decorrente de mandado judicial sequer é mencionada na CEDH, a qual se preocupa
unicamente com o flagrante para fins da realizagdo da audiéncia de custodia.
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Partindo desta premissa, o entdo Senador Renato Casagrande apresentou, em 2008, o
Requerimento n® 227, com o objetivo de nomear uma comissdo de juristas com a missdo de
elaborar um novo Codigo de Processo Penal.

A comissdo, formada por Antonio Correa, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Eugénio
Pacelli de Oliveira, Fabiano Augusto Martins Silveira, Felix Valois Coelho Junior, Hamilton
Carvalhido, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Sandro Torres Avelar e Tito Souza do

Amaral*

, foi constituida no ano de 2008 e entregou o seu trabalho concluido em 2009, o qual
foi imediatamente convertido no projeto de lei do Senado Federal n° 156/2009%.

Na exposicao de motivos para o Novo CPP, a comissdo que o elaborou deixou clara a
incompatibilidade entre a legislagdo processual penal atualmente vigente com a Constitui¢ao
Federal, destacando que o momento do politico do Brasil mudou muito desde a década de 1940.
No aspecto politico, defende-se que nao se pode conceber que a persecucao penal do crime e
do criminoso ocorra mediante violacdo dos direitos fundamentais constitucionalmente
previstos*®.

Procurando conceber um sistema acusatorio para o processo penal brasileiro*’, a redagio
original do anteprojeto de Novo CPP vedava, em seu art. 4°, que o magistrado substituisse a
acusacdo no que tange a atuacdo probatdria. Posteriormente, em seu art. 12, garante o livre
acesso do material investigativo ja produzido por parte dos advogados ou do proprio
investigado.

Contudo, a principal modifica¢ao ocorre no Capitulo II do Titulo II do anteprojeto de

Novo CPP, uma vez que se cria a figura do juiz de garantias no processo penal brasileiro. A

mais importante preocupag¢do da comissdo de juristas foi modificar a atual sistematica

4 BRASIL. Senado. Comissdo de Juristas responsavel pela elaboragdo de anteprojeto de reforma do Codigo de
Processo Penal. Anteprojeto / Comissdo de Juristas responsavel pela elaboragdo de anteprojeto de reforma do
Cddigo de Processo Penal. — Brasilia: Senado Federal, 2009, p. 2.

4 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custédia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 30.

4 BRASIL. Senado. Comissdo de Juristas responsavel pela elaboragdo de anteprojeto de reforma do Codigo de
Processo Penal. Anteprojeto / Comissdo de Juristas responsavel pela elaboragdo de anteprojeto de reforma do
Cddigo de Processo Penal. — Brasilia: Senado Federal, 2009, pp. 15-16.

47 Na doutrina, discute-se se o processo penal brasileiro seria estruturado com base em um sistema acusatorio puro
ou misturado com o inquisitdrio. O sistema acusatorio ¢ aquele em que existe a real separacéo entre as fungdes de
acusar, defender e julgar, sendo o processo o0 meio em que as partes, dialeticamente e pautadas pelo principio do
contraditorio, procurardo convencer o magistrado daquilo que alegam, recaindo, sobre o acusado, o principio da
presungdo de sua inocéncia (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora
Elsevier, 2012, p. 48). Ja o processo inquisitivo é marcado pela auséncia de separagdo entre as fungdes de acusar,
defender e julgar, sendo todas elas concentradas em um unico individuo, fato que transforma o acusado em mero
objeto de direito (LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2016, p. 41). O carater misto do processo penal brasileiro decorreria dos poderes instrutérios do magistrado, além
de a fase de inquérito policial ser caracterizado como inquisitivo.
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processual, na qual o mesmo magistrado que atua na fase de inquérito policial, decretando
prisdes preventiva ou temporaria, deferindo a interceptagdo telefonica e que toma contato com
os elementos indiciarios colhidos, seja aquele que julgara o investigado ao final do processo
penal em primeira instancia. Tal contato com a apuracdo do fato criminoso afetaria
imparcialidade do magistrado, ndo sendo aconselhavel que um tnico juiz atuasse em ambas as
etapas®®,

Desta forma, pela nova sistemadtica trazida pelo anteprojeto do Novo CPP, haveria dois
juizes em um mesmo caso criminal: a) O juiz das garantias seria aquele competente para
controlar a legalidade da investigacdo criminal, bem como para salvaguardar os direitos e
garantias do suspeito. De acordo com o art. 15, sera de competéncia do juiz de garantias decidir
inimeras questdes que exigem solucao ao longo do inquérito policial, sendo exemplos o
deferimento de pedidos prisdo preventiva ou a imposicao de medidas cautelares, autorizar a
prorrogacdo do prazo do inquérito para fins de realizacdo de diligéncias, autorizar a quebra
dos sigilos fiscal, bancario e telefonico, entre outras hipoteses; b) Ja outro magistrado
assumiria o caso quando a denuncia fosse oferecida pelo membro do Ministério Publico,
cabendo a ele decidir as questdes que surgirem a partir de entdo.

Cabe salientar que a figura do juiz das garantias ja recebe criticas na doutrina.
Segundo Carlos Frederico Coelho Nogueira, seria erroneo entender que o juiz que atua
durante o inquérito policial ndo seria imparcial para julgar o caso, pois o proprio
anteprojeto do Novo CPP ndo consegue afastar o magistrado do processo até o momento
da sentenca, pois cabera a ele se manifestar no recebimento ou rejeicdo da dentncia ou
queixa crime (art. 274, caput), na absolvicao sumaria do acusado (art. 275), na decretacao
da prisao preventiva (art. 535) ou nos casos de admissibilidade da prova (art. 166)4°.

Apesar de o anteprojeto do Novo CPP ter sido estruturado de acordo com a CF/1998 e
com os tratados internacionais de direitos humanos, a audiéncia de custodia ndo foi introduzida
em sua primeira redagao, existindo, apenas, a facultatividade de o juiz das garantias determinar
a apresentacao do preso a sua presenga, com o objetivo de analisar o respeito ou violagdes aos
seus direitos.

Atento a tal problema, o Senador José Sarney, durante as discussdes acerca do projeto

de lei, apresentou duas propostas de emendas ao texto, com a finalidade de efetivamente inserir

48 SILVA, Larissa Marila Serrano da. A Construcdo do Juiz das Garantias no Brasil: A Superacao da
Tradicao Inquisitéria. 2012. 118 f. Monografia (Especializacdo) - Curso de Direito, Universidade Federal
de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2012.

49 NOGUEIRA, Carlos Frederico Coelho. O aberrante "juiz das garantias” no projeto do Novo Cddigo de
Processo Penal. Sio Paulo: Associagido Paulista do Ministério Publico, 2016, pp. 21-23.
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a audiéncia de custédia no anteprojeto do Novo CPP, tornando-o convencionalmente
compativel com a CADH.

Porém, a “Comissdo do Senado Federal para a Reforma do CPP” negou ambas as
emendas sugeridas, por entender que o controle da legalidade da prisao em flagrante continuaria
a ser realizada pelos Delegados de Policia, sendo que tal previsdo ndo feriria as disposigdes da
CADH.

Em margo de 2010, o Senado Federal aprovou o anteprojeto do Novo CPP sem incluir
a audiéncia de custddia em suas disposi¢des. Atualmente, o projeto se encontra na Camara dos

Deputados, na fase de audiéncias publicas, registrado sob o ntimero 8045/2010.

3.3.2 Projeto de Lei do Senado n® 554, de 2011

3.3.2.1 Introducao

O Projeto de Lei do Senado n° 554, de 2011 ¢ a possibilidade mais concreta e mais
adiantada de implementar a audiéncia de custddia no ordenamento juridico brasileiro por meio
de ato normativo emanado pelo Poder Legislativo.

Diante de tal importancia, suas disposi¢des provisorias®! serdo abordadas, de modo mais
aprofundado, no capitulo 6 da presente dissertacao, oportunidade em que serdo problematizados
os aspectos procedimentais da audiéncia de custodia tanto no Projeto de Lei do Senado n°® 554,
de 2011, quanto na Resolugdo n® 213/2015 do Conselho Nacional de Justica (doravante
denominado de CNJ), adotando como paradigma interpretativo as disposi¢des da CADH e da
CF/1988. Destaca-se que, por enquanto, a audiéncia de custodia é regulamentada, no Brasil,
apenas por meio de resolugdes emendas pelos tribunais e pelo CNJ, questao que sera abordada

adiante.

50 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custédia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 30.

51 Diz-se “provisoria”, pois, até a entrega da presente dissertagdo, o Projeto de Lei do Senado n°® 554, de 2011
ainda estara tramitando na Camara dos Deputados, sendo possivel que ocorram modificagdes em sua redagao.
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3.3.2.2 Tramitagdo

No dia 06 de setembro de 2011, o Senador Antonio Carlos Valadares apresentou um
projeto de lei com o objetivo de introduzir a audiéncia de custdédia no CPP. Tal projeto de lei
recebeu o numero de 554, iniciando sua tramitagao.

De acordo com o as razdes do proprio parlamentar, seu objetivo era atualizar a legislacao
processual brasileira com as disposi¢des presentes tanto no PIDCP, quanto na CADH, uma vez
que ambos os tratados impunham a obrigacdo do preso ser levado a presenga fisica de um
magistrado, ao passo que a CF/1988 e o CPP determinam, apenas, a remessa do APF ao
magistrado competente no prazo de vinte e quatro horas da prisio’Z.

A redagdo original procurou regulamentar a audiéncia de custodia, mas o fez de modo
pouco detalhado, de forma aquém da exigida pela complexidade do tema. Assim, mantida a
proposta inicial, somente haveria a modificacdo do art. 306, § 1°, CPP. Para facilitar a

compreensdo, comparo o atual dispositivo legal com sua possivel modificagao:

Redacao Atual do art. 306, § 1°, CPP

Redacao Original do Projeto de Lei do
Senado n° 554, de 2011

Em até 24 (vinte e quatro) horas apos a
realizagdo da prisdo, serd encaminhado ao
juiz competente o auto de prisdo em flagrante
e, caso o autuado ndo informe o nome de seu
advogado, copia integral para a Defensoria

Publica.

No prazo méaximo de vinte e quatro horas
depois da prisdo, o preso deverd ser
conduzido a presenca do juiz competente,
ocasido em que devera ser apresentado o auto
de prisdo em flagrante acompanhado de todas

as oitivas colhidas e, caso o autuado ndo

informe o nome de seu advogado, copia

integral para a Defensoria Publica.

Comparando ambas as disposi¢des, verifica-se que a redacdo original proposta pelo
Senador Antonio Carlos Valadares apenas determinou que o preso em flagrante e o seu
respectivo APF fossem apresentados conjuntamente ao Juiz competente no prazo de vinte e

quatro horas contados da captura.

52 BRASIL. Congresso. Senado. Projeto de Lei do Senado n° 554, de 06 de setembro de 2011. Redagdo
original. Altera O § 1o do Art. 306 do Decreto-lei no 3.689, de 3 de Outubro de 1941 (cédigo de Processo
Penal), Para Determinar O Prazo de Vinte e Quatro Horas Para A Apresentacdo do Preso a Autoridade
Judicial, Apods Efetivada Sua Prisio em Flagrante. Brasilia, DF, Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=2947033 &disposition=inline>. Acesso em: 03 jan. 2017.
Pp. 2-3.
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Apesar de se tratar de um avango na adequacao do processo penal brasileiro aos tratados
de direitos humanos ja ratificados, inlimeras questdes praticas ficaram sem resposta, tais como:
a) Qual sera o juiz competente para presidir a audiéncia de custoédia? b) A audiéncia de custodia
podera ser realizada via videoconferéncia? c¢) Quem participara do procedimento®? d) Quais
perguntas poderao ser realizadas durante o procedimento? e) O que fazer com os autos gerados
pela audiéncia de custddia? f) O Juiz que presidiu a audiéncia de custddia torna-se suspeito para
0 posterior processo? g) O que acontecera se o prazo de vinte e quatro horas for desrespeitado
ou se a audiéncia de custodia sequer for realizada?

Como se percebe, o Projeto de Lei do Senado n°® 554, de 2011 iniciou sua tramitacao
muito mais como uma instigacdo ao Poder Legislativo sobre a necessidade da audiéncia de
custodia do que apresentando um modelo procedimental estruturado.

Apos ser submetido a Comissao de Constituicao e Justica do Senado Federal, o projeto
sofreu mudangas substanciais. Designado como relator, o Senador Randolfe Rodrigues
entendeu que a proposta de Senador Antonio Carlos Valadares ndo apresentava vicios formais,
além de ser conveniente e oportuna. Contudo, acatou as sugestdes oferecidas pela Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo, as quais permitiram um maior detalhamento acerca do
procedimento da audiéncia de custddia, respondendo grande parte das duvidas acima
mencionadas>?.

Resumidamente, ocorrida a prisdo em flagrante, a autoridade policial terd o prazo de
vinte e quatro horas para conduzir o capturado a presenga do Juiz, sendo o objetivo deste
procedimento a possibilidade de se averiguar o respeito aos direitos fundamentais do individuo
detido, bem como possibilitar que o magistrado decida, com maior arcabougo fatico, se a prisao
em flagrante serd relaxada, convertida em prisdo preventiva ou se a liberdade provisoria sera
concedida. Destaca-se que a decisao judicial serd precedida de contraditério entre o Ministério
Publico e a defesa, cujos representantes serdo ouvidos nesta ordem. Limitando o escopo de
perguntas, a nova redacao do referido projeto de lei determina que oitiva do preso seré limitada

a legalidade e necessidade da prisdo, além da eventual ocorréncia de tortura ou maus tratos

53 De acordo com Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen, a forma como o projeto foi apresentado
forca a conclusdo de que somente o preso e o juiz participariam da audiéncia de custédia, razdo pela qual
os principios do contraditério e da ampla defesa nao incidiriam no procedimento (ANDRADE, Mauro
Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custddia no Processo Penal Brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2016. P. 33).
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praticados pelos agentes policiais, sendo registrada em autos apartados, os quais ndo poderao
ser utilizados como prova no processo penal futuro®>.

Posteriormente, o projeto de lei tramitou pela Comissao de Direitos Humanos e
Legislagao Participativa do Senado Federal, oportunidade em que o Instituto Sou da Paz, a
Conectas Direitos Humanos, a Pastoral Carceraria, a Justica Global, o Nucleo Especializado de
Cidadania e Direitos Humanos da Defensoria do Estado de Sdo Paulo, o Instituto de Defesa do
Direito de Defesa e o Instituto Terra, Trabalho e Cidadania puderam encaminhar sugestoes.
Entretanto, apenas foram realizadas modificagdes de ordem redacional, sem modificar o
procedimento até entio estabelecido para a audiéncia de custodia®.

Importante debate ocorreu no ano de 2014, uma vez que o Gabinete da Presidéncia do
Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro remeteu oficio ao Presidente do Senado Federal,
sugerindo que fosse acrescentada a possibilidade de a audiéncia de custddia ser realizada por
meio de videoconferéncia. Sustentando sua tese, a Desembargadora Leila Mariano enfatizou
que o referido sistema ¢ regulamentado pela lei 11900/2009, bem como pela Resolugao
105/2010 do CNJ, sendo que ele também possibilita o contato direto entre o preso e¢ o
magistrado, ainda que por meio da tecnologia®’. Além do argumento técnico, o oficio
apresentou uma questdo de ordem social, ao destacar que a redu¢do do nimero de presos
circulando em uma determinada cidade aumenta a seguranca do local, sendo algo desejavel pelo
Poder Publico. Para exemplificar tal posicionamento, mencionou-se o episddio ocorrido no
Forum do municipio de Bangu, cidade fluminense, local que foi invadido por onze bandidos
armados, os quais tentavam resgatar Alexandre Bandeira de Melo, conhecido pela alcunha
“Piolho”, que prestava depoimento como testemunha em um processo. O saldo da invasdo foi
a morte de uma crianga e de um policial militar®.

A andlise da possibilidade de a audiéncia de custddia ser realizada mediante
videoconferéncia ficou a cargo do Senador Humberto Costa. Em parecer datado de 06 de agosto

de 2014, o parlamentar rechagou a sugestdo da Presidéncia do Poder Judiciario do Estado do
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Rio de Janeiro, entendendo que, de acordo com relatérios da Human Rights Wacht, existem
indicios de presos tenham sido torturados ou recebido tratamento cruel ou degradante em pelo
menos sessenta casos, espalhados por cinco Estados do Brasil. Ademais, ressalta-se que tais
violacgoes de direitos fundamentais ocorrem, em regra, dentro das primeiras vinte e quatro horas
contadas da prisdo, razdo pela qual a audiéncia de custddia realizada pessoalmente garante
maior chance de os abusos serem constatados e apurados do mais célere e eficaz™.

Nos meses subsequentes, foram sugeridas emendas ao Projeto de Lei do Senado n°® 554,
de 2011, as quais possibilitaram um maior detalhamento acerca do procedimento da audiéncia
de custddia, tanto que, se o projeto for aprovado como esta redigido atualmente®, o art. 306,
CPP saltara dos dois pardgrafos que tem para expressivos quinze paragrafos, todos regulamento
as questdes que surgem a partir da obrigacdo de apresentar o preso ao Juiz competente.
Conforma mencionado acima, o procedimento previsto para a audiéncia sera aprofundado no
capitulo 6 da presente dissertagao.

Uma vez aprovado no Senado Federal, no dia 06 de dezembro de 2016, o Projeto de Lei
do Senado n°® 554, de 2011 foi remetido a Camara dos Deputados, passando a tramitar sob a
designagao de PL 6620/2016.

No ambito da Camara dos Deputados, surgiu a polémica, amparada pelos arts. 139,
inciso I e 142 do respectivo Regimento Interno, sobre a possibilidade de o projeto que regula a
audiéncia de custddia ser apensado ao projeto do Novo CPP, uma vez que ambos tratam de
matérias correlatas.

O Deputado Carlos Zarattini emitiu parecer, no dia 07 de margo de 2017, salientando
que, apesar de possivel o apensamento, ele ndo seria desejavel, uma vez que a audiéncia de
custodia somente ¢ regulada, atualmente, por meio de resolucdes de tribunais e do CNJ,
havendo inseguranca juridica decorrente da falta de uma lei que estabeleca regras mais claras
sobre o procedimento. Ademais, salientou que o projeto de Novo CPP nao prevé a realizagao
da audiéncia de custodia, razdo pela qual ndo haveria correspondéncia de matérias tratadas por
ambos os projetos de lei®!. Em que pese os esforcos do parlamentar paulista, a Mesa Diretora

da Camara dos Deputados, no dia 23 de margo passado, negou o requerimento. Portanto, o
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projeto de lei que objetiva implementar a audiéncia de custddia, no Brasil, tramita em conjunto
com o Projeto do Novo CPP.

Segundo a pagina da internet da Camara dos Deputados®, desde que o PL 6620/2016
foi apensando ao Projeto de Novo CPP, dezenas de outros projetos de lei também o foram,
destacando que este ultimo ainda estd na fase de audiéncias publicas, ndo havendo alteragao
redacional daquela apresentada no item 3.3.1. Portanto, a0 menos por ora, o Projeto de Novo

CPP ainda nao contempla o instituto da audiéncia de custodia.

3.3.2.3 Manifestagdes Institucionais

O Projeto de Lei do Senado n° 554, de 2011 se destaca pelo intenso debate juridico
acerca de suas disposi¢des, demonstrando a atualidade da audiéncia de custddia e a capacidade
de o instituto gerar sentimentos, sejam de simpatia ou de antagonismo, nas mais diversas
institui¢des que lidam com o Direito Penal e com o Direito Processual Penal brasileiros. O
ponto positivo das discussdes ¢ possibilitar que todas as visdes acerca da audiéncia de custddia
sejam abordadas, conferindo maior legitimidade ao procedimento, tendo em vista que ele
derivou de um ambiente democratico.

Em oficio remetido ao Senado Federal no dia 04 de agosto de 2014, a Federacdo
Nacional dos Delegados de Policia Federal manifestou-se contrariamente a implementacao da
audiéncia de custddia. Em sintese, entendeu-se que todos os presos alegariam que foram
torturados durante a abordagem policial, objetivando a nulidade da captura, resultando na sua
colocagdo em liberdade. Por outro lado, o Policial diligente passaria a responder inquérito pela
suposta pratica de crime de tortura, infragdo penal insuscetivel de fianca, anistia e graga. Assim,
haveria um desestimulo para policiais agirem, fator que elevaria a criminalidade. Por fim,
alegou-se que o Poder Publico ndo apresenta estrutura e quadros suficientes para, diariamente,
transportar presos até o Poder Judiciario®.

Posteriormente, no dia 06 de agosto de 2014, a Associacdo dos Delegados de Policia do
Brasil também se manifestou sobre o assunto, objetivando a rejeicdo da positivacdo da
audiéncia de custddia no CPP. Primeiramente, afirmou-se que a CADH nao obriga que o preso

seja levado a presenga de um juiz necessariamente, havendo a abertura para que ele seja
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apresentado a outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais. Assim, o
legislador brasileiro, ao estruturar o processo penal, concebeu que a primeira autoridade a ter
contato com o capturado apos o flagrante seria o Delegado de Policia. Mais adiante, houve
destaque a falta de estrutura fisica por parte dos 6rgdos de seguranca publica, os quais nao
conseguiriam arcar com o 6nus de combater a criminalidade, além de transportar diariamente
os detidos para sede do Poder Judiciario local. Por fim, destacou-se que a atual redagdo do art.
306, CPP ja se preocupa em resguardar os direitos dos individuos presos em flagrante, nao
havendo necessidade de sua modificacdo®*.

A primeira manifestacdo institucional favoravel ao Projeto de Lei do Senado n°® 554, de
2011 somente ocorreu no dia 05 de novembro de 2014, sendo proferida pelo Colégio Nacional
dos Defensores Publicos Gerais. Defendendo o instituto, asseverou-se que a audiéncia de
custodia tem por finalidade o contato direto entre o magistrado e o preso, potencializando o
controle do flagrante. Por outro lado, também ¢ possivel apurar a ocorréncia de praticas
abusivas por parte dos policiais, tendo em vista que as dentincias de tais ocorréncias crescem
ano a ano, bem como avaliar a propria legalidade da prisao e a necessidade, ou ndo, de sua
manutencio®.

O Ministério Publico do Estado de Sao Paulo se manifestou por meio de oficio datado
de 06 de novembro de 2014, entendendo que ndo seria adequada a estruturagdo de novo
mecanismo tendente a evitar a puni¢do dos autores do crime, em razdo da sensagdo de
inseguranca ¢ de impunidade que permeiam a populagdo. Ademais, destacou-se que
insuficiéncia estrutural, orgcamentaria ¢ humana do Ministério Publico, Poder Judiciario e da
Defensoria Publica em conseguir efetivar o procedimento. Para embasar tal manifestacao,
invoca-se os dados do estudo “O impacto da Lei das Cautelares nas Prisdes em Flagrante na
Cidade de Paulo, realizado pelo Instituto Sou da Paz, no qual se verificou que, apenas no
segundo trimestre de 2012, ocorreram, em média, noventa prisdes em flagrante por dia na
capital do Estado. Para dar efetividade a audiéncia de custddia, incontaveis policiais e viaturas
deixardo de realizar patrulhas ostensivas ou repressivas para passar a conduzir os presos ao
Forum para que sejam ouvidos pelo Juiz competente. Também se problematiza a proibi¢ao de

que o conteudo da oitiva do custodiado tenha valor probatdrio e possa ser utilizado ao longo do
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processo, tendo em vista que o ato € realizado na presenga de um Juiz de Direito, de um membro
do Ministério Publico e do responsavel pela defesa do capturado. Por outro lado, reclama-se
que eventual dentincia do preso de que tenha sofrido tortura ou maus tratos por parte dos
policiais servird como prova para o inicio das investigagdes, mas ndo ha clareza se sera possivel
processa-lo pelo crime de denunciacdo caluniosa caso se provem falsas as imputacdes
deduzidas na audiéncia de custodia®®.

Convém destacar que o oficio do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo nao
objetivou rechacar pura e simplesmente a audiéncia de custddia, mas sim adequa-la de uma
maneira que a instituicao julgava ser mais efetiva. Para tanto, sugeriu-se nova redagdo para o
Projeto de Lei do Senado n° 554, de 2011. Logo, no art. 306, CPP, seria incluido um paragrafo
terceiro, no qual estaria determinada a necessidade de todo preso em flagrante ser submetido a
exame de corpo de delito realizado por perito médico-legista ou, na auséncia de tal profissional,
por um médico nomeado pela autoridade policial, destacando que a avaliacdo deverad ser
concluida, obrigatoriamente, antes de o que preso ser levado a unidade carceraria. A seguir,
seriam acrescidos cinco paragrafos ao art. 310, CPP, estruturando-se uma espécie de audiéncia
de custodia a ser realizada somente nos casos em que houvesse suspeitas fundadas de ocorréncia
de tortura ou maus tratos por parte das autoridades policiais durante o flagrante®”.

A Associagdo dos Juizes Federais do Brasil, por meio de oficio datado de 04 de
dezembro de 2014, posicionou-se em desacordo com a aprovacao do Projeto de Lei do Senado
n°® 554/2011. Resumidamente, asseverou-se que o preso em flagrante ja passa por exame de
corpo de delito apos sua captura, como forma de atestar suas condigdes fisicas apds o primeiro
contato com a Policia. Ademais, o juiz ndo teria conhecimento técnico-cientifico para avaliar
eventuais lesdes apresentadas pelo custodiado, havendo o risco de que machucados que nao
sejam aparentes acabem passando desapercebidos pelo magistrado. Por outro lado, a realizagao
da audiéncia de custddia resulta em uma presungao de inidoneidade da forga policial, uma vez
que toda prisdo precisaria passar pela chancela do Poder Judicidrio, independentemente de ter
havido reclamacao de abusos no momento da captura. Em uma perspectiva pragmatica, narrou-
se que dificilmente os presos relatariam eventuais maus tratos sofridos, pois eles iriam regressar
ao sistema carcerario posteriormente, estando novamente a mercé das autoridades

penitencidrias. Por Gltimo, destacou-se que nao hé estrutura material e de pessoal para que haja
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o deslocamento didrio de todos os presos em flagrante do local do crime para a Delegacia de
Policia, desta para o Poder Judiciario e dali para uma penitencidria®®.

Outra institui¢do que se manifestou favoravelmente ao Projeto de Lei do Senado n°
554/2011, por meio de oficio datado de 05 de fevereiro de 2015, foi a Associacdo Nacional dos
Defensores Publicos (doravante denominada de ANADEP). Inicialmente, destacou-se que a
audiéncia de custddia encontra amparo legal, no Brasil, desde a ratificagdo da CADH e do
PIDCP, os quais apresentam hierarquia de normas supralegais, de acordo com o entendimento
pacificado do Supremo Tribunal Federal no julgamento dos Recursos Extraordinarios n°
466.343 e 349.703, bem como dos Habeas Corpus 87.585 e 92.566. Em um aspecto
sociologico, entende-se que a rapida apresentacdo do preso a autoridade judicial ¢ a maneira
mais eficaz de resguardar os direitos fundamentais do capturado, reduzindo as chances de
abusos sejam praticados pelas autoridades policiais. Posteriormente, invocando dados
elaborados pelo CNJ, salienta-se que a audiéncia de custodia pode significar uma forma de
reduzir o expressivo numero de presos provisorios no Brasil, muitos dos quais respondem por
crimes que ndo envolvem violéncia ou grave ameaga, tendo em vista que a média nacional de
presos provisorios na populacdo carceraria ¢ de 45%, sendo que existem Estados em que a
média sobe para 70%. Rebatendo as reclamagdes de que o procedimento geraria custos
insuportaveis para o Poder Publico, a ANADEP entende que nenhum valor possa ser comparado
aos direitos fundamentais da pessoa humana e sugere que cada Estado encontre as solugdes
mais adequadas para a realizacdo da audiéncia de custddia, propondo que se adote a mesma
sistematica utilizada na cidade de Salvador-BA, na qual existe um mecanismo de controle das
prisdes preventivas e que consiste no deslocamento de juizes e promotores até o local em que
os presos estejam detidos®’.

Contribuindo com as discussoes, o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (doravante
denominado de IBCCRIM) manifestou-se por meio de oficio, no dia 11 de fevereiro de 2015.
Inicialmente, destacou-se que o fato de o preso e o magistrado estarem frente a frente garante
maior legitimidade a decisdo sobre a conversdo, ou ndo, do flagrante em prisdo preventiva,
evitando que tal manifestagdo deixe de ser um ato burocratico. Insurgindo-se contra os

argumentos da incapacidade organizacional para a implementacao da audiéncia de custddia, o
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IBCCRIM salientou que muitos paises latino-americanos, cuja realidade econdmica ¢ mais
restrita que a brasileira, ja realizam o instituto, além de destacar que o Estado deve se adequar
para efetivar os direitos fundamentais, ao invés destes sofrerem constrigdes em razao da
incapacidade estatal de cumprir seus deveres legais. Discute-se, ainda, que a realizagdo da
audiéncia de custddia possibilitaria uma analise criteriosa acerca da necessidade da prisao
preventiva, bem como sobre a possibilidade de se impor a liberdade proviséria a um maior
numero de detidos, sendo que a reducao de individuos encarcerados gerara economia ao Poder
Publico. Encerrando o oficio, rechaga-se o uso da videoconferéncia, em razao que tal medida
reduz a eficacia da andlise da situag@o do preso pelo juiz, além de intimar que os casos de tortura
e maus tratos sejam denunciados, pois o capturado jamais teria deixado o sistema penitenciario,
estando mais sujeito a intimidagdes’’.

Ainda em fevereiro de 2015, a Associagao Nacional dos Membros do Ministério Publico
também se manifestou. Iniciando suas consideragdes, asseverou-se que o Projeto de Lei do
Senado n° 554/2011 nao deveria prever o prazo de vinte e quatro horas como forma absoluta,
pois tal sistemadtica ndo ¢ observada em alguns paises, fora que o Brasil, em razao do seu vasto
territorio, abriga realidades distintas, sendo que, como exemplo, em comarcas da Regido Norte,
ha a dependéncia do uso de barcos e avides para a locomogdo de presos. Logo, um prazo tao
curto quanto o estipulado somente gerara os relaxamentos do flagrante por falta da realizacao
da audiéncia de custddia. Entretanto, preocupando-se com a integridade fisica do preso, sugere-
se que haja exame de corpo de delito sempre que alguém foi preso, ocorrendo, posteriormente,
a apresentagao ao magistrado. Em segundo lugar, questiona-se a sistematicidade do CPP, pois,
em meio a um procedimento inquisitivo, representado pela investigacao da ocorréncia de um
crime, seria inserido um procedimento acusatdério, que ¢ a audiéncia de custddia, sendo
recomendavel a discussdo de toda a etapa pré-processual, ao invés de tentar compatibilizar
sistemas antagonicos. Em terceiro lugar, critica-se a proibi¢ao do uso da oitiva do custodiado
no processo penal futuro, uma vez que o mesmo ndo se confunde com o interrogatdrio do réu,
pois sequer existe processo €, por consequéncia, um réu, além de estarem presentes no ato a
acusacao ¢ a defesa, os quais concretizam o principio do contraditorio. Por fim, aborda-se uma
questao interessante. E se a autoridade policial, em desconformidade com o art. 69, paragrafo
unico, da lei 9099/1995, prender em flagrante em razao do cometimento de um crime de menor

potencial ofensivo? Nesta hipdtese, hd a necessidade de a audiéncia de custodia ser realizada

70 BRASIL. Congresso. Senado. Projeto de Lei do Senado n° 554, de 06 de setembro de 2011. Oficio da Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais. Brasilia, DF, Disponivel em: < https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4451677&disposition=inline >. Pp. 1-18. Acesso em: 11 jan. 2017.
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ou ja ¢ possivel apresentar a proposta de transagdo penal, gerando celeridade no processo? Tal
problematica ndo é abordada no Projeto de Lei do Senado n® 554/20117",

A penultima manifestacao institucional ficou a cargo da Rede Justica Criminal, em
oficio datado de 24 de fevereiro de 2015. Apos defender a estrutura procedimental da audiéncia
de custodia, considerando-a adequada com as determinagdes da CADH e do PIDCP, entende-
se que sua implementacdo no processo penal brasileiro servird como instrumento de redugdo
do encarceramento em massa, sobretudo das camadas mais carentes da populagao, em razao da
seletividade do Direito Penal, fato que gera quatro problemas: a) violacdo da presuncao da
inocéncia; b) morosidade judicial; ¢) violacdo dos tratados internacional ratificado; d) excesso
de recursos visando a liberdade dos presos. Por fim, critica-se a possibilidade de o procedimento
ser realizado mediante videoconferéncia, pois isso violaria o principio da identidade fisica do
juiz, além de reduzir a eficiéncia na apuracao de tortura e maus tratos praticados pelas
autoridades policiais’?.

Encerrando a extensa lista das instituicdes que contribuiram com debate durante a
tramitagdo do Projeto de Lei do Senado n°® 554/2011, a Associagao Nacional dos Delegados de
Policia Federal também se manifestou, por meio de oficio, no dia 05 de agosto de 2015. Em
linhas gerais, afirma-se que o controle da legalidade da prisdo em flagrante ¢ realizado,
inicialmente, pelo Delegado de Policia, cabendo ao Juiz de Direito uma anélise posterior. Por
outro lado, o Delegado de Policia funcionaria como a “outra autoridade” a que se refere o art.
7°, item 5, CADH, nao havendo necessidade para se estruturar um novo procedimento. Por
ultimo, mostra-se preocupagdo com a sensacao de inseguranga que a populagdo podera sentir,
caso o descumprimento dos prazos para a realizagdo da audiéncia de custddia gerem a soltura
dos detidos em flagrante’>.

Como se observa, a tramitagdo do Projeto de Lei do Senado n°® 554/2011 contou com
ampla participacao das mais diversas instituicdes que tratam do Direito Penal e Processual

Penal no Brasil. A diversidade de opinides acerca do instituto da audiéncia de custodia € propria

71 BRASIL. Congresso. Senado. Projeto de Lei do Senado n°® 554, de 06 de setembro de 2011. Oficio da
Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico. Brasilia, DF, Disponivel em: <
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4451668&disposition=inline >. Pp. 1-26. Acesso
em: 11 jan. 2017.

72 BRASIL. Congresso. Senado. Projeto de Lei do Senado n° 554, de 06 de setembro de 2011. Oficio da Rede
Justica Criminal. Brasilia, DF, Disponivel em: <
https://legis.senado.leg.br/sdleggetter /documento?dm=4451738&disposition=inline>. Pp. 1-13. Acesso

em: 11 jan. 2017.

73 BRASIL. Congresso. Senado. Projeto de Lei do Senado n°® 554, de 06 de setembro de 2011. Oficio da
Associacdo Nacional dos Delegados de Policia Federal. Brasilia, DF, Disponivel em: <
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4451623&disposition=inline >. Pp. 1-6. Acesso

em: 11 jan. 2017.
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de um pais democratico, além de ser importante para que o maior numero de nuances acerca do
instituto seja analisado por parte do Poder Legislativo, como forma de que seja positivado um
procedimento que proteja os direitos fundamentais dos individuos presos, mas que, a0 mesmo

tempo, sejam factiveis a realidade social e institucional no nosso pais.

3.3.3 Proposta de Emenda Constitucional n2 112, de 2011

A Proposta de Emenda Constitucional’4n2 112, de 2011 tinha por objetivo conferir
hierarquia constitucional a obrigacdo da realizacdo da audiéncia de custddia, por meio da
modificagdo da redacgdo do art. 59, inciso LXII, da CF/1988. Ademais, além da hierarquia
constitucional, tal procedimento passaria a integrar o rol dos direitos fundamentais
estabelecidos pela Carta Magna brasileira.

O autor da PEC n° 112, de 2011 foi o entdo Deputado Federal Domingos Dutra, sendo
influenciado pelo relatério da Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario,
divulgado de julho de 2008, bem como pelos dados do Projeto dos Mutirdes Carcerarios,
organizados pelo CNJ, nos quais se constatou o excesso no uso da prisao preventiva, as
péssimas condi¢des de habitagdo e humanidade das penitenciarias nacionais, bem como na
grande quantidade de presos liberados em razdo de excesso de prazo. Assim, a apresentacao do
preso a autoridade judicial, amparada pelo status constitucional, funcionaria como um
instrumento para modificar a realidade narrada’.

Para facilitar a compreensao, convém compararmos a atual redagdo do art. 5°, inciso
LXII, CF/1988 com a mudanga sugerida pelo Deputado Federal Domingos Dutra:

Redacio sugerida pela PEC n° 112, de
2011

Atual redacio do art. 5° inciso LXII,
CF/1988

A prisao de qualquer pessoa e o local onde se
encontre serdo comunicados imediatamente

ao juiz competente e a familia do preso ou a

A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se
encontre serdo comunicados imediatamente

ao juiz competente, ao Ministério Publico e a

pessoa por ele indicada. familia do preso ou a pessoa por ele indicada,

devendo em até quarenta e oito horas ser

74 Doravante designada de PEC.

75 BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. PEC n° 112, de 22 de novembro de 2011. Proposta. Autor:
Deputado Domingos Dutra. Brasilia, DF, Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=E8§D920E5A74DFC80408D40ED3
BA8536B.proposicoesWebExterno 1 ?codteor=941676&filename=Tramitacao-PEC+112/2011>. Pp. 1-4. Acesso
em: 19 janeiro 2017.
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conduzida a presenca do juiz competente que

decidira sobre a sua legalidade

Como se verifica, a prisao de um individuo somente deve ser comunicada ao magistrado
e a sua familia ou pessoa por ele indicada. J& com a PEC n° 112, de 2011, tal comunicagdo se
estendera, também, ao membro do Ministério Publico. Por outro lado, inclui-se o dever de
apresentar, no prazo de quarenta e oito horas, o capturado até a presenca fisica do Juiz
competente.

Por razdes que fogem da logica do razoavel, apos apresentada a proposta, ela somente
foi encaminhada a Comissdo de Constituicao e Justica da Camara dos Deputados no dia 01 de
marco de 2012. Agravando a situacdo, o parlamentar Paulo Teixeira, a quem cabia a relatoria
acerca da admissibilidade da tramitacdo da PEC, somente apresentou suas razdes em 14 de
outubro de 2014. Considerando que inexistiam violagdes as determinagdes do art. 60, paragrafo
quarto, da CF/1988, o relator manifestou-se pela possibilidade que a proposta do Deputado
Federal Domingos Dutra iniciasse o processo legislativo’®.

Sucedeu, entretanto, que a legislatura em que a PEC n°® 112, de 2011 foi apresentada
encerrou-se no dia 31 de janeiro de 2015. Logo, de acordo com o art. 105, do Regimento Interno
da Camara dos Deputados, todos os projetos de lei que estiverem em tramitacdo serdo
arquivados ao término de uma legislatura, salvo se: a) apresentarem pareceres favoraveis de
absolutamente todas as Comissoes; b) ja tenham sido aprovadas pelo plenario da Camara dos
Deputados; c) forem originarios do Senado Federal ou nesta Casa tenham tramitado; d) sejam
originados de iniciativa popular, de outro Poder ou do Procurador Geral da Republica’’.

A PEC n° 112, de 2011 nao se enquadrava em nenhuma das excegdes descritas, pois a
admissibilidade de sua tramitacdo acabara de ser reconhecida, além do fato de ela ter sido
proposta dentro da propria Camara dos Deputados. Logo, ela foi arquivada no dia 31 de janeiro

de 2015.

76 Dados disponiveis no enderego eletrénico da tramitagdo da PEC n° 112, de 2011:
http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=528162

77 BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. Resolucdo n® 17, de 21 de setembro de 1989. Aprova o
Regimento Interno da Camara dos Deputados. Brasilia, DF, Disponivel em: <
http://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/7legislacao/regimento-interno-da-camara-dos-
deputados/RICD%20atualizado%20ate%20RCD%2020-2016.pdf>. Acesso em: 19 janeiro 2017.
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3.3.4 Projeto de Lei n® 7.871, de 2014

Uma nova tentativa de se implementar a audiéncia de custdédia no CPP decorreu do
Projeto de Lei n? 7.871, de 2014 cujo autor foi o Deputado Federal Jorginho Mello. As
razoes da proposta parlamentar basearam-se na necessidade de se adequar a legislacao
processual penal patria aos tratados internacionais outrora ratificados, tais como o PIDCP
e a CADH. Demonstrando a urgéncia na regulacdo do tema, invocou-se que inimeros
paises ja positivaram a audiéncia de custddia, sendo que o Brasil ainda nao o fez’8.

A proposta do Deputado Federal Jorginho Mello objetivava acrescentar um
paragrafo Unico ao art. 301, CPP, no qual se inseriria o dever de o preso em flagrante, apds
a lavratura do APF, ser conduzido a presenca do juiz competente no prazo maximo de
vinte e quatro horas. Ademais, caso o capturado nao informasse o nome do seu advogado,
ser-lhe-ia designado um Defensor Publico?°.

Inicialmente, o Projeto de Lei n? 7.871, de 2014 foi distribuido a Comissdo de
Seguranca Publica e Combate ao Crime Organizado, no dia 01 de setembro de 2014,
oportunidade em que foi aberto o prazo de cinco sessdes ordinarias para que os
interessados propusessem emendas. Tal prazo se encerrou no dia 11 de dezembro de
2014, sem a apresentacdo de emendas.

O encerramento da legislatura em que o Projeto de Lei n? 7.871, de 2014 foi
apresentado ocorreu no dia 31 de janeiro de 2015. Assim, por ndo se adequar a nenhuma
das hipéteses previstas no art. 105, do Regimento Interno da Camara dos Deputados, a
proposta do Deputado Federal Jorginho Mello foi arquivada. Valendo-se da prerrogativa
prevista no paragrafo Unico da referida norma, o parlamentar requereu o
desarquivamento, objetivado que o processo legislativo retornasse a tramitar do ponto
em que pararad’, sendo seu pedido atendido pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados

no dia 11 de fevereiro de 2015.

78 BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 7841, de 06 de agosto de 2014. Proposta. Autor:
Deputado Federal Jorginho Mello Brasilia, DF, Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1270488&filename=Tramitacao-
PL+7871/2014>. Pp. 1-3 Acesso em: 21 janeiro 2017.

79 Idem. Pp. 1-3.

80 BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. Projeto de Lei 7841, de 06 de agosto de 2014. Requerimento de
Desarquivamento. Autor: Deputado Federal Jorginho Mello Brasilia, DF, Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1298370&filename=Tramitacao-
PL+7871/2014>. P. 1. Acesso em: 21 janeiro 2017.
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Apobs um ano em que se deliberou o apensamento Projeto de Lei n° 7.871, de 2014 a
outros que tratavam de matérias correlatas, a Mesa Diretora da Camara dos Deputados, em
decisdo proferida no dia 09 de margo de 2016, determinou que a proposta do Deputado Federal
Jorginho Mello passasse a tramitar conjuntamente ao PL 8045, de 2010, cujo objetivo ¢ instituir

o Novo CPP.

3.3.5 Projeto de Lei n? 470, de 2015

A importancia de debatermos o Projeto de Lei n® 470, de 2015 reside no fato de que seu
objetivo ¢ alterar, de forma mais aprofundada, o regramento da prisdo em flagrante,
modificando as atribui¢des do Delegado de Policia e do magistrado responsavel pela analise da
constri¢cdo de liberdade.

Proposto pelo Deputado Federal Laerte Rodrigues de Bessa, no dia 25 de fevereiro de
2015, o Projeto de Lei n° 470, de 2015 objetiva alterar a redacao dos arts. 304, 306, 310 e 322
do CPP%!,

Primeiramente, o art. 304, § 1° do CPP teria suas disposi¢des reordenadas, de modo a
alocar nas atribui¢cdes dos Delegados de Policia a possibilidade de determinarem medidas
cautelares diversas da prisao, bem como reconhecer causa excludente de ilicitude, hipoteses em
que o individuo preso em flagrante ndo seria recolhido a prisdo. J o art. 304, § 4°, CPP passaria
a trazer a assisténcia de um advogado ou defensor dativo ja para o momento em que o APF
esteja sendo realizado. Entretanto, a nomeacdao de defensor dativo, nas hipdteses em que
capturado ndo apresentar um patrono, caberia ao Delegado de Policia. Ainda no art. 304, CPP,
ser-lhe-ia acrescido um paragrafo quinto, determinando que qualquer preso deverd ser
submetido a exame de corpo de delito.

Em segundo lugar, ao art. 306, CPP seriam acrescidos dois paragrafos. O paragrafo
terceiro determina que a comunicagao do preso ao magistrado devera ser acompanhada do laudo
preliminar do exame de corpo de delito realizado. J4 o paragrafo quarto estabelece que o preso
ndo pode permanecer custodiado na delegacia ou unidade da policia judiciaria por prazo
superior a setenta e duas horas, devendo ser transferido a um local mais apropriado a sua

permanéncia, garantindo-se sua disposi¢ao ao magistrado competente.

81 BRASIL. Congresso. CAmara dos Deputados. Projeto de Lei n® 470, de 25 de fevereiro de 2015. Apresentacio.
Autor: Deputado Federal Laerte Rodrigues de Bessa. Brasilia, DF, Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=C0B104124F9FCB05D20F2ED57C
SAFFED.proposicoesWebExterno 1 ?codteor=1303512&filename=Tramitacao-PL+470/2015>. P. 1-8. Acesso em:
21 janeiro 2017.
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A audiéncia de custodia passaria a ser regulada pelo art. 310, CPP. Entretanto, de acordo
com a redagdo sugerida para o pardgrafo segundo do referido dispositivo, o instituto seria
facultativo, dependendo da convicgao do magistrado, além de restrito aos casos em que o preso
em flagrante nao foi liberado (conforme veremos abaixo) pelo Delegado de Policia. Ademais,
o pardgrafo terceiro autoriza a realiza¢do da audiéncia de custddia mediante o uso da
videoconferéncia.

Por fim, a principal mudanca contida no Projeto de Lei n? 470, de 2015. Pela
sistematica contida no art. 322, CPP, a autoridade policial somente é autorizada por lei a
conceder apenas uma das medidas cautelares diversas da prisao, qual seja, a fianga, sendo
tal possibilidade restrita aos casos de crimes cuja pena privativa de liberdade nao seja
superior a quatro anos.

Entretanto, o objetivo do Deputado Federal Laerte Rodrigues de Bessa foi o de conferir
maior poder aos Delegados de Policia, pois se concebeu que a andlise da legalidade da prisao
em flagrante ndo ¢ submetida a cldusula da reserva de jurisdi¢do, tanto que ¢ possivel a
concessao da fianga pré-processual. Ademais, a apresentagao do preso em flagrante a autoridade
policial se adequa ao art. 7°, item 5, CADH, mais precisamente na parte em que se menciona a
“outra autoridade”®?,

Assim, havendo a prisdao em flagrante, pela nova redacdo do art. 322, CPP, o Delegado
de Policia poderia aplicar, isolada ou cumulativamente, quaisquer das medidas cautelares
diversas da prisao, prevista no art. 319, CPP, exceto a de suspensao de funcao publica ou de
atividade econdmica ou financeira, bem como a de internagdo compulsoria de inimputaveis ou
semi-imputavel, desde que o capturado tenha praticado: a) crime culposo; b) crimes dolosos
punidos com pena de detencao; ¢) crimes dolosos punidos com pena de reclusdo ndo superior a
quatro anos; d) quando ndo estiverem presentes os requisitos da prisdo preventiva.

Logo, o Delegado de Policia poderia ter contato com o capturado inicialmente e,
controlando a legalidade do flagrante, relaxa-lo ou conceder a liberdade provisoria cumulada,
ou ndo, com medida cautelar diversa da prisdo. Caso mantivesse a clausura, o caso passaria a
alcada do Juiz de Direito competente, o qual poderia determinar a realizagdo da audiéncia de

custddia, bem como ratificar ou modificar a decisdo inicial da autoridade policial.

82 BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 470, de 25 de fevereiro de 2015. Apresentacio.
Autor: Deputado Federal Laerte Rodrigues de Bessa. Brasilia, DF, Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=C0B104124F9FCB05SD20F2EDS57C
SAFFED.proposicoesWebExterno 1 ?codteor=1303512&filename=Tramitacao-PL+470/2015>. Pp. 4 e 5. Acesso
em: 21 janeiro 2017.
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Em nossa opinido, o Projeto de Lei n® 470, de 2015 padece de dois problemas graves.
Ainda que se possa encontrar argumentos juridicos para que os Delegados de Policia possam
decretar outras medidas cautelares diversas da prisao, que ndo seja a fianca, a realizacao da
audiéncia de custodia ndo pode ser uma faculdade do magistrado do caso, pois a CADH ¢
expressa ao determinar a realizag¢do do ato para “toda pessoa detida ou retida”. Por outro lado,
tal projeto ainda determina a ndo realiza¢do da audiéncia de custddia nos casos em que o
Delegado de Policia concedeu a liberdade proviséria cumulada, ou ndo, de medida cautelar
diversa da prisdo. Conforme analisaremos posteriormente, as fungdes da audiéncia de custodia
ndo se encerram na analise do flagrante, mas, também, na averiguacao do respeito aos direitos
fundamentais do individuo cuja liberdade foi restringida. Assim, por exemplo, seria possivel
que um preso em flagrante tenha sido ameagado por um Policial, tendo testemunhas do
ocorrido. Chegando a delegacia, o Delegado de Policia concede a ele liberdade provisoria sem
fianga. Como ficard o caso da ameaca? Percebe-se, portanto, que a proposta do Deputado
Federal Laerte Rodrigues de Bessa desvirtua as disposicdes da CADH e do PIDCP.

Atualmente®®, a ultima movimentagio do Projeto de Lei n° 470 de 2015 ocorreu no dia
11 de maio de 2017, oportunidade em que a Mesa Diretora da Camara dos Deputados
determinou que outros projetos de lei fossem a ele apensados. Vale destacar que, por enquanto,
inexistem pareceres de quaisquer comissdes da referida Casa Legislativa. A atual legislatura se
encerra no dia 31 de janeiro de 2019. Caso as discussdes nao sejam aceleradas, ou pelo menos

iniciadas, corre-se o sério risco de tal projeto seja arquivado.

3.3.6 Proposta de Emenda Constitucional n? 89, de 2015

A PEC n° 89/2015 foi proposta pelo Deputado Federal Hugo Leal no dia 09 de julho de
2015, objetivando modificar de modo contundente a carreira dos Delegados de Policia, além da
forma como a investigac¢ao criminal ocorre no Brasil.

Logo de inicio, a redagdio do artigo 129, inciso VIII, da CF/1988 seria alterada®,
resultando em uma limitacdo de poder do Ministério Publico. Atualmente, a institui¢do realiza
investigagdes criminais por conta propria, a revelia da Policia Judicidria, com base na teoria dis

poderes implicitos, tendo em vista que o inciso III do referido dispositivo confere a instituicao

83 Informacao conferida, pela tltima vez, no dia 24 de maio de 2017.

84 Texto da PEC 89/2015, no que tange ao art. 129, VIII, CF/1988: Art. 1° Os arts. 129 e 144 da Constituicao
Federal passam a vigorar com as seguintes alteracdes: “Art.129....... VIII — requisitar diligéncias de natureza
criminal aos 6rgdos policiais competentes e realiza-las diretamente, nas hipoteses previstas em lei complementar,
indicando os fundamentos juridicos de suas manifestagdes, sob controle do Poder Judiciario.
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os poderes investigatorios no inquérito civil. Entretanto, a PEC n® 89/2015 objetiva sujeitar tal
atribuicdo, condicionando-a as hipdteses elencadas em uma lei complementar que ainda
precisaria ser criada. Tal fato gera, ainda, um problema: O que acontecera enquanto a referida
lei complementar ndo for criada®>?

A principal mudanga, contudo, ocorreria com os acréscimos do artigo 98-A na CF/1988
e dos artigos 101 e 102 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias. Aprovadas as
propostas como estdo, seriam criados “Juizados de instrucdo e garantias”, Orgdos estes
vinculados ao Poder Judiciario, cuja competéncia seria a de realizar um controle de legalidade
acerca dos procedimentos investigatdrios criminais.

Tais juizados seriam coordenados por membros advindos da carreira de Delegados de
Policia, cujos membros, promulgada a PEC n°® 89/2015, deveriam optar pelo cargo juridico ou
pelo cargo policial da sua carreira.

Em meio a tantas mudancas, a audiéncia de custodia passaria a estar regulada no artigo
98-A, § 3° CF/1988, sendo restrita aos presos em flagrantes, os quais deveriam ser
apresentados, sem demora, ao juiz de instru¢ao e garantias para a realizacao do ato, sendo
assegurada a participagdo da acusacao e defesa. O objetivo da audiéncia de custodia seria a
avaliar a legalidade da prisdo e a necessidade, ou ndo, de imposi¢do de medidas cautelares.
Nota-se que ndo ha prazo fixado para a apresentagdo e ndo hd uma preocupacao legal com as
hipoteses de maus tratos sofridos pelo capturado durante ou ap6s a prisao em flagrante. Logo,
a PEC 89/2015 ja foi estruturada em desconformidade com as regras previstas na CADH e no
PIDCP, além da jurisprudéncia das Cortes Internacionais de Direitos Humanos, conforme
veremos posteriormente.

As justificativas para a proposta decorrem da semelhanca entre a fungdo do Delegado
de Policia na fase pré-processual de uma investigagao criminal com as fung¢des judiciais ao

longo do processo, conforme sintetiza Francisco Sannini Neto:

mister destacar as semelhangas existentes entre as fases que compdem a persecucdo
penal, sendo vejamos: a-) o processo ¢ instruido pelo Juiz e a investigacdo ¢ instruida
pelo Delegado de Policia; b-) o Juiz deve ser imparcial, sem interesse na causa
discutida, assim como o Delegado de Policia; c-) em observincia ao sistema
acusatério, o Juiz deve se manter equidistante das partes, assim como o Delegado de
Policia no inquérito policial, ndo sendo, esta autoridade, parte em eventual processo
posterior, tendo o dever de promover a investigacdo com a observancia das regras
legais e proporcionando a “paridade de armas” entre os envolvidos, tal qual o Juiz
durante o processo; d-) o Juiz deve conduzir a instrugdo processual de modo a chegar
0 mais proximo possivel da verdade real dos fatos, sendo que o Delegado de Policia

85 BRASIL. Congresso. Camara dos Deputados. PEC n° 85, de 09 de julho de 2015. Proposta. Autor: Deputado
Hugo Leal. Brasilia, DF, Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1359846&filename=Tramitacao-
PEC+89/2015>. P.p 1-14. Acesso em: 26 de janeiro de 2017.




77

deve agir da mesma forma, buscando a produgdo de provas e informagdes que
esclarecam os fatos e promovam a justiga, sem se preocupar se os elementos coligidos
irdo prejudicar o investigado ou beneficia-10%.

Sucedeu, entretanto, que, apos tramitar por cerca de um ano, oportunidade em que
somente se discutiu burocracia, a PEC 89 de 2015 foi apensada a PEC 430/2009, uma vez que
se entendeu que ambas tratavam de objetos semelhantes. Atualmente, a PEC 430/2009 acabou
de ser analisada pela Comissao de Constituicdo e Justica e de Cidadania, retornando a Mesa

Diretora da Camara dos Deputados para que dé prosseguimento ao processo legislativo®’.

3.4 Intervencao do Poder Judiciario Brasileiro

3.4.1 A¢des Judiciais

Demonstrada a inércia do Poder Legislativo em conferir efetividade a audiéncia de
custddia, direito assegurando em dois tratados internacionais que o Brasil ratificou, coube ao
Poder Judiciario desempenhar um papel decisivo na estruturagdo procedimental que o instituto
apresenta na atualidade.

O primeiro exemplo de busca da implementagao da audiéncia de custddia ocorreu com
o Oficio Circular n° 033/03 da Corregedoria Geral de Justica do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, datado de 02 de abril de 2003, no qual o Desembargador Marcelo Bandeira
Pereira lembrava aos seus colegas magistrados da vigéncia e contetido do disposto no art. 7°,
item 5, da CADH®®. Contudo, tal oficio ndo surtiu os efeitos almejamos, uma vez que 0s
magistrados rio-grandenses, como regra, ndo passaram a determinar a realizagdo da audiéncia
de custodia. Ainda que o Juizes do Servigo Judicial Permanente do Plantdo, instalado em Porto
Alegre, houvessem determinado a apresentagdo dos presos em flagrante, tal medida foi
revogada posteriormente, em razao da reclamacao dos 6rgaos policiais acerca das dificuldades
materiais ¢ humanas consequentes dos inlimeros deslocamentos realizados do local da captura

até o Forum®.

86 CONCEICAO, Frabricio de Santis. Fianca: atribui¢io do delegado de policia sob o prisma da ‘funcio
judicial’.  Disponivel  em: http://www.delegados.com.br/pecas-juridicas/fianca-atribuicao-do-delegado-de-
policia-sob-o-prisma-da-funcao-judicial. Acesso em 26 de janeiro de 2017.

87 Informagdo conferida, pela ultima vez, no dia 26 de janeiro de 2017.

88 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Oficio Circular n° 033/03 da Corregedoria
Geral de Justica. Porto Alegre, RS, Disponivel em: <
https://www.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/tribunal_de justica/corregedoria_geral da_justica/bim/doc/Bim_
310 _abril_2003.pdf>. P. 11. Acesso em: 31 de janeiro de 2017.

89 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custédia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. P. 22.
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Anos depois, a Defensoria Publica da Unido (doravante designada de DPU), mais
precisamente a unidade de Fortaleza, voltou a discutir o tema por meio do habeas corpus de
numero 0014512-10.2010.4.05.8100. No caso concreto, um individuo fora preso em fragrante
por trazer consigo o total de cinquenta reais em notas falsas. Posteriormente, o magistrado
competente homologou a captura, bem como decretou a prisdo preventiva do indiciado. Em
razdo de a decretagdo ter prescindido a realizagdo da audiéncia de custddia, a DPU impetrou o
habeas corpus em razao da violagao do disposto no art. 7°, item 5, da CADH. A parte mais
interessante do acérdao proferido pela 2* Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da
2% Regido foi o cuidado que o Relator Desembargador Messod Azulay Neto conferiu ao caso,
pois, além de conceder o habeas corpus para que a audiéncia fosse realizada, determinou que
tal ato deveria seguir o procedimento previsto no PLS n°® 554/2011, o qual ainda tramitava no
Senado Federal®.

A ultima demanda judicial tentando implementar a audiéncia de custddia foi a acdo civil
publica n® 8837-91.2014.4.01.3200, proposta pela DPU da Se¢ao Judiciaria do Amazonas. Os
defensores publicos subscritores alegaram que o Brasil passa, atualmente, por uma “era de
encarceramentos em massa”, além de que o processo penal nao estd atualizado de acordo com
os preceitos constantes na CADH e no PIDCP. Assim, o mencionado instituto serviria como
forma de garantir o controle judicial da prisdo em flagrante, bem como reduziria o numero
elevado de presos provisorios existentes nas penitenciarias. Nos pedidos, requereram que a
Unido fosse responsabilizada pela implementacdo da audiéncia de custddia, garantindo sua
realiza¢dao no prazo maximo de vinte e quatro horas contadas da prisao em flagrante, além de
que a agdo civil plblica tivesse abrangéncia nacional®'. Na sentenca proferida em fevereiro de
2015, o Juiz Federal Ricardo A. de Sales extinguiu a peti¢do inicial sem julgamento de mérito,
pois entendeu que a DPU somente tem legitimidade ativa para a propositura de acdes civis

publicas quando os beneficiados apresentam hipossuficiéncia, conjugando os arts. 5°, inciso

90 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2* Regido. HC n°® 201450010003521. 2 Turma Especializada. Rel. Des.
Messod Azulay Neto. J. em 20/05/2014.

91 BRASIL. Defensoria Publica da Unido. Sessdo Judiciaria do Amazonas. Ac¢fo civil publica n°® 8837-
91.2014.4.01.3200. Disponivel em: < https://pt.scribd.com/doc/228594540/ACP-audiencia-de-custodia>. Acesso
em: 02 de fevereiro de 2017.
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LXXIV*? e 134, caput, da CF/1988 com o artigo 5°, inciso 11*%, da lei 7347 de 1985, sendo
que, no caso concreto, nao se comprovou que os reais beneficidrios da agdo civil publica eram
hipossuficientes’. A DPU apelou da sentenga e o processo estd parado junto ao Tribunal

Regional Federal da 1* Regidio desde o dia 16 de outubro de 2015%.

3.4.2 Provimento n° 24/2014 do Tribunal de Justica do Maranhao

Como foi exposto acima, a primeira audiéncia de custodia a ser realizada no Brasil nao
decorreria de uma norma elaborada pelo Poder Legislativo. Assim, coube ao Poder Judicidrio,
por meio de atos administrativos, determinar a realizacdo do instituto, bem como regulamentar
o seu procedimento.

A primeira corte a efetivar a audiéncia de custddia foi o Tribunal de Justica do Estado
do Maranhao. Entretanto, tal pioneirismo nao decorreu de um ato preventivo por parte do Poder
Judicidrio local, mas sim em razdo da realidade caotica que o sistema penitenciario maranhense

enfrentava, a qual ¢ didaticamente descrita pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos:

1. entre dezembro de 2013 e maio de 2014, 15 internos morreram devido a motins e
confrontos, trés dos quais foram decapitados; 2. entre junho e julho de 2014, quatro
detidos foram assassinados, tendo o corpo de um deles apresentado perfuragdes, de
modo que se presume que foi assassinado com arma de fogo, e outros dois internos
teriam cometido suicidio; 3. a suposta tomada de 32 pessoas como reféns por 19 horas,
em 25 de maio de 2014; 4. alegadas agressdes e tortura contra presos por parte de
funcionarios encarregados da seguranga no centro penitenciario. Os “monitores”, que
sdo os funcionarios privados contratados para executar os servigos de vigilancia,
seriam responsaveis por atos de tortura contra os presos e ndo receberiam qualquer
tipo de capacitacdo para o tratamento de pessoas privadas de liberdade. Existiriam,
também, casos de espancamento de detentos durante revistas. Ademais, os agentes
penitenciarios utilizariam indiscriminadamente balas de borracha e bombas de gas
lacrimogéneo contra os detentos, e, para evitar identificacdo, usam madscaras ou
capuzes. Em alguns casos, supostamente, chegaram a usar projéteis de armas de fogo
com impacto letal; 5. o complexo penitencidrio teria sido “militarizado” através da
entrada da For¢a Nacional de Seguranga Publica. Tal fato ndo teria impedido a
ocorréncia dos diversos fatos de violéncia descritos, mas, ao contrario, supostamente
gerou a ocorréncia de maus-tratos contra os presos. Supostamente a presenga de

%2 Art. 5°, inciso LXXIV, da CF/1988: O Estado prestara assisténcia juridica integral € gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos

% Art. 143, caput, da CF/1988: A Defensoria Publica ¢ instituigio permanente, essencial & fungdo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe, como expressdao e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientagdo juridica, a promog¢do dos direitos humanos ¢ a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art.
5° desta Constituicdo Federal

% Art. 5°, inciso 11, da lei 7347, de 1985: Tém legitimidade para propor a agdo principal € a agdo cautelar (...) I -
a Defensoria Publica.

% PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. Florianopolis: Empério do Direito, 2015.
P. 84.

% Informagdes consultadas pela ulitma vez no dia 27 de maio de 2017 junto ao site
https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=00088379120144013200&secao=TRF1&pg
=1&enviar=Pesquisar.
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militares no centro penitenciario tornou-se uma politica continua; 6. os solicitantes
das medidas cautelares teriam sido proibidos de entrar no complexo penitenciario; 7.
a suposta posse de armas de fogo por parte das pessoas privadas de liberdade, além
de os administradores do complexo penitenciario terem colocado grupos rivais em
locais muito proéximos, o que cria um clima de tensdo com potencial de novas
ocorréncias de violéncia; 8. situagdes de falta de atendimento médico, inclusive para
presos feridos por disparos de arma de fogo, portadores de tuberculose, HIV/AIDS e
lepra. Ainda, haveria escassez de alimentos, falta de acesso a dgua potavel e a material
de higiene, além da existéncia de medicamentos vencidos e armazenados em um local
inadequado; 9. a alegada situacdo de superlotagdo carceraria, com: i) 600 pessoas
privadas de liberdade no Centro de Detengdo Provisoria, que tem 392 vagas; ii) 300
presos na Central de Custodia dos Presos de Justica, que tem 160 vagas; e iii) 1.350
presos na Penitenciaria de Sdo Luis II, centro penitenciario com capacidade para 108
pessoas; € 10. os fatos mencionados ndo teriam sido investigados®’.

Convém destacar que a situagdo dos presidios do Estado foi denunciada,ja no ano de
2013, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos pela Sociedade Maranhense de Direitos
Humanos e pela Ordem dos Advogados do Brasil de Maranhdo, uma vez que ambas as
institui¢des objetivavam uma melhoria das condigdes de vida, saude e alojamento dos
encarcerados, bem como evitar que novas mortes ocorressem.

Procurando reduzir a quantidade de presos preventivos nas penitencidrias, fator que
agrava o problema descrito acima, a Corregedoria Geral de Justica do Maranhdo editou o
Provimento n° 14 de 2014, cujo contetdo determinava e regulamentava a audiéncia de custddia,
ainda que restrita 8 Comarca de Sdo Luis®®.

De acordo com a referida norma, caberia ao juiz plantonista determinar a realizagcdo da
audiéncia de custodia nos casos em que vislumbrar a necessidade de converter a prisao
preventiva em prisdo em flagrante ou remeter o APF para a Central de Inquéritos para que
ocorra o referido ato”. Como se observa, pela regulamentacgdo prevista no Provimento n° 14 de
2014, a audiéncia de custddia era restrita aos casos de prisdes em flagrante convertidas em
prisdes preventivas, desde que a decisdo fosse prolatada durante os plantdes judiciais. Ainda
que restrita, foi a primeira regulamentagdo acerca do instituto em ambito institucional.

Sucedeu, entretanto, que os problemas nos presidios maranhenses, sobretudo na
Unidade Prisional de Ressocializacao do Complexo de Pedrinhas, palco de rebelides, estupros,

decapitacdes e outras barbaries motivadas pela superlotagdo e por disputas entre facgdes

°7 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Medidas provisorias a respeito do Brasil:
Assunto do Complexo Penitencidrio de Pedrinhas, de 14 de novembro de 2014. Disponivel em <
http://s.conjur.com.br/dl/decisao-corte-interamericana-direitos.pdf>. Pp. 2-3. Acesso em 05 de fevereiro de 2017.
% PAIVA, Caio. Audiéncia de Custdédia e o Processo Penal Brasileiro. Florianopolis: Empoério do Direito,
2015. P. 68.

99 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO MARANHAO. Provimento n° 14/ 2014: Altera o teor do
PROVIMENTO- 12014 que dispds sobre a verificacdo das regularidades das prisdes ocorridas durante o
plantio forense e da outras providéncias. Disponivel em
http://www.tjma.jus.br/cgj/visualiza/sessao/1581/publicacao/407410> Acesso em 05 de fevereiro de 2017.
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criminosas rivais, aliados a demora de o Estado mitiga-los ou resolvé-los!?’ gerou a imposicio
de medidas provisorias tomadas por parte da CIDH, a qual determinou que o Estado do
Maranhao: a) adotasse todas as medidas necessdarias para a protecao da vida e integridade fisica
de todos os presos do Complexo de Pedrinhas; b) comunicasse os representantes dos
encarcerados acerca das melhorias implementadas; c) enviasse, trimestralmente, relatorio das
medidas tomadas'?!.

Procurando auxiliar na restruturacdo do sistema penitenciario local, o Tribunal de
Justica do Estado do Maranhao editou, no dia 05 de dezembro de 2014, o Provimento n°® 24,
esmiucando o procedimento da audiéncia de custddia, a qual ainda permanecia restrita a
Comarca de Sao Luis. Inicialmente, pela leitura do art. 1°, caput, combinado com o seu § 1°, o
instituto passou a beneficiar todos os presos em flagrante, mesmo que a constri¢do da liberdade
tenha ocorrido durante o plantdo judiciario. Ademais, nos incisos I e II do art. 1°, prevé-se que
as finalidades da audiéncia de custodia sdo avaliar a necessidade da decretacdo da prisdao
preventiva ou se ha possibilidade de apenas se impor medidas cautelares diversas da prisdo,
além de avaliar a ocorréncia de tortura ao capturado. Ja o art. 2°, caput, estipula o prazo de
quarenta e oito horas para a realiza¢ao da audiéncia de custddia, ao passo que seu § 2° autoriza
a utilizagdo de sistema de videoconferéncia nos casos em que existirem indicios de que o preso
possa colocar em risco as pessoas envolvidas em qualquer das etapas do procedimento!%2,

Acerca da efetividade da audiéncia de custddia no Estado do Maranhdo, tem-se o
balanco elaborado pela Corregedoria da Justica ao longo do primeiro semestre de
implementag¢dao do instituto. Os dados brutos divulgados mostram que, em quase trezentas

prisdes em flagrantes realizadas, houve a conversdao em prisdo preventiva em cerca de 40% dos

100 Vale ressaltar que o Estado do Maranhdo realizou inimeras agdes no sentido de reduzir os problemas
enfrentados no sistema penitenciario. Inicialmente, em 2013, a For¢a Nacional de Seguranca Publica auxiliou nos
esforcos realizados nas cadeiras, como forma de assegurar a integridade fisica dos envolvidos, bem como a
manuten¢do da ordem publica. Também foi criado um Plano de A¢ao para a Pacificacdo das Prisdes de Sao Luis,
estruturado em um eixo de direitos humanos (saude e atendimento legal) e um eixo de seguranga (prevengdo a
possiveis focos de rebelides e violéncia entre os detentos). Em relacdo ao nimero de vagas, dois novos presidios
foram inaugurados, totalizando seiscentas e cinquenta e seis novas vagas no sistema. Houve a assinatura de um
termo de compromisso com o CNJ, objetivando a construgdo de novas unidades prisionais, bem como o
monitoramento e tratamento de doengas cronicas comuns na populacdo carceraria (e.g. HIV, tuberculose,
hipertensdo, hepatites). (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Medidas provisorias a
respeito do Brasil: Assunto do Complexo Penitenciirio de Pedrinhas, de 14 de novembro de 2014. Disponivel
em < http://s.conjur.com.br/dl/decisao-corte-interamericana-direitos.pdf>. Pp. 5-6. Acesso em 05 de fevereiro de
2017). Estas foram apenas algumas das medidas tomadas pelo governo maranhense. Entretanto, diante da
gravidade das violagdes aos direitos humanos ocorridos no sistema penitenciario, a imposi¢cdo de medidas
cautelares se mostrou necessaria.

101 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Medidas provisorias a respeito do Brasil:
Assunto do Complexo Penitenciario de Pedrinhas, de 14 de novembro de 2014. Disponivel em <
http://s.conjur.com.br/dl/decisao-corte-interamericana-direitos.pdf>. P. 10. Acesso em 05 de fevereiro de 2017.
102 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custodia e o Processo Penal Brasileiro. Florianopolis: Empério do Direito,
2015. Pp. 69-70.
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casos. Por outro lado, em 33% dos casos, houve a concessdo da liberdade provisoria, cumulada,
ou ndo, com medida cautelar diversa do carcere. Entretanto, ¢ importante a comparacdo que a
Corregedoria da Justica entre a situacao antes e depois do advento do Provimento n°® 24, de
2014. Quando as prisdes em flagrante eram analisadas apenas documentalmente, conforme
dispde o CPP, o indice de concessao da liberdade provisdria era cerca de 10%. Entretanto, apos
a implementacao da audiéncia de custddia, tal indice subiu para 40%, provocando uma redugao

dos individuos encerados provisoriamente!®>.

3.4.3 Provimento Conjunto n° 03/2015 do Tribunal de Justica de Sao Paulo e ADI n®

5240/2015: Uma analise de sua (in)constitucionalidade

Apos a implementacdo da audiéncia de custédia no Maranhao, o instituto ganhou forca
no Estado de Sdo Paulo, por meio de um projeto piloto organizado pelo CNJ, pelo Ministério
da Justica e pelo Tribunal de Justica local. A participacao de tantas institui¢des de forte poderio
politico teve por finalidade esclarecer que o instituto precisava ser estruturado no Brasil todo,
ndo sendo mais possivel que ordenamento juridico patrio desconsiderasse disposi¢des expressas
da CADH e do PIDCP'™.

O projeto piloto recebeu o nome de Provimento Conjunto n°® 03/2015, sendo assinado
em janeiro de 2015. Composto por dez artigos, a norma objetiva organizar o procedimento da
realizacdo da audiéncia de custodia no Estado de Sao Paulo, além de servir de modelo para os
demais entes federados.

Em linhas gerais, o art. 2° determina que o instituto sera implementado inicialmente na
capital, estendendo-se para as comarcas do interior de acordo com o cronograma estabelecido

pelo préprio Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo'®. J4 o art. 3°, caput, impde o dever

103 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO MARANHAO. Corregedoria da Justica apresenta balanco
das audiéncias de custédia. Reportagem do dia 24 de abril de 2015. Disponivel em <
http://www.tjma.jus.br/cgj/visualiza/publicacao/408827>. Acesso em 06 de fevereiro de 2017.

104 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custédia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. P. 96.

105 O cronograma de interiorizag¢do da audiéncia de custodia foi publicado por meio da Resolugdo n® 740/2016 do
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. De acordo com suas disposi¢des, a implementacao do instituto se
encontra, no dia 02 de junho de 2017, na penultima etapa, na qual os trabalhos passaram a ser realizados nas
comarcas de Botucatu, Avaré, Ourinhos, Assis, Presidente Venceslau, Dracena, Tupa, Marilia, Jad, Lins,
Andradina e Franca. A ultima etapa da implementagdo serd iniciada em agosto de 2017, abrangendo as comarcas
de Batatais, Ituverava, Jaboticabal, Casa Branca, Itapeva, Sao Jodo da Boa Vista, Caraguatatuba, Americana,
Amparo, Jales e Itanhaém (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Resolugio n°® 740/2016.
Disponivel em < http://www.tjsp.jus.br/Download/Pdf/Comesp/Resolucoes/Resolucao740-2016.pdf>. Acesso em
06 de fevereiro de 2017).
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de apresentacdo do preso em flagrante a autoridade judicial no prazo méaximo de vinte e quatro
horas, contadas do momento da captura. O art. 5° garante o contato prévio a realizacao do ato
entre o preso e seu defensor. Ja o art. 6° limita a cognicao a ser utilizada durante a audiéncia de
custodia, pois somente sera possivel arguir ao preso as circunstancias de sua captura, bem como
dados sobre sua vida, ndo possivel discutir o mérito dos seus atos. Objetivando a apuracdo de
eventuais maus tratos sofridos pelo encarcerado, o art. 7° autoriza que o juiz requisite a
realiza¢do de exame clinico. Por fim, o art. 6°, §§ 4° e 5° estabelecem que todo o procedimento
sera gravado e uma copia instruira o APF!%,

Contudo, se houve forte resisténcia institui¢do quanto a possivel implementacdo da
audiéncia de custddia por meio do PLS n° 554/2011, conforme explicitado anteriormente,
medidas concretas foram efetivadas na tentativa de extinguir os efeitos juridicos do Provimento
Conjunto n° 03/2015.

A Associacdo dos Delegados da Policia do Brasil, inconformada com a normativa do
Tribunal de Justica paulista, ajuizou a acdo direta de inconstitucionalidade (doravante
denominada de ADI) n° 5240, alegando que o Provimento Conjunto n° 03/2015 violaria a
CF/1988, sustentando esta tese com base em trés argumentos: a) O regramento da audiéncia de
custddia editado tem natureza juridica de norma de direito processual penal, cujo tema, por
previsdo expressa do art. 5° inciso II e do art. 22, inciso I, ambos da CF/1988, sdo de
competéncia legislativa da Unido, ndo podendo ser regrado por resolu¢des administrativas do

Poder Judiciario; b) A CADH apresenta status supralegal'®’

, somente podendo ser
regulamentada por meio de lei; ¢) Violacdo da separagao dos poderes, pois a norma elaborada
pelo Poder Judicidrio interfere nas atribuigdes da Policia, a qual ¢ constitucionalmente
subordinada ao Poder Executivo!®.

Em relagdo ao argumento de que o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo inovou
no ordenamento juridico, em frontal violagao dos art. 5°, inciso II e do art. 22, inciso I, ambos
da CF/1988, o STF entendeu que o art. 2° da CADH!* autoriza que os direitos nela previstos

sejam implementados por meio de leis ou por medidas administrativas, quando necessario.

Como visto acima, o Poder Legislativo brasileiro tem demorado a positivar, por meio de lei, o

106 MASI, Carlos Velho. Audiéncia de Custdédia e a Cultura do Encarceramento no Brasil. Porto Alegre: Canal
Ciéncias Criminais, 2016. Pp. 118 ¢ 119.

197 Tema que sera abordado posteriormente

108 MASI, Carlos Velho. Audiéncia de Custdédia e a Cultura do Encarceramento no Brasil. Porto Alegre: Canal
Ciéncias Criminais, 2016. P. 123.

109 Art. 2°, CADH: Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver garantido
por disposicdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-se a adotar, de acordo com as
suas normas constitucionais e com as disposi¢des desta Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza
que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.
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instituto. Assim, o Poder Judiciario paulista somente deu cumprimento a um direito previsto na
CADH sendo por ela propria autorizado a fazé-lo''°. Em relacdo ao tema, Luiz Flavio Gomes

e Valerio de Oliveira Mazzuoli entendem que:

Nao somente por disposi¢des legislativas podem os direitos previstos na Convencao
Americana restar protegidos, sendo também por medidas ‘de outra natureza’. Tal
significa que o proposito da Convengao ¢ a prote¢do da pessoa, ndo importando se por
lei ou 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 necessaria a fim de evitar
que um direito ndo seja eficazmente protegido!!!.

Ja o argumento de que o status supralegal da CADH forc¢aria uma regulamentacao de
suas disposicdes por meio de lei foi rechacada pelo STF, uma vez que se entendeu que tal
natureza juridica somente tem o efeito de suspender a eficacia de toda legislacdo contraria ao
tratado internacional, cujas disposi¢des podem ser implementadas por qualquer ato normativo,
ndo havendo necessidade, sequer, de futuras alteragdes no CPP!!2,

Por fim, o ultimo argumento acerca da separacao dos poderes acabou por ser
desconsiderado pelo STF, tendo em vista que ndo foi o Provimento Conjunto n°® 03/2015 do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo que impds novas atribui¢cdes a Policia e, por
extensao, aos demais participantes da audiéncia de custodia (membros do Ministério Publico,
da Defensoria Publica e advogados), mas sim a propria CADH, ao exigir, em seu art. 7°, item
5, ao prever a realiza¢do de tal procedimento. Assim, a atacada regulamentacdo teve por
finalidade apenas estabelecer as diretrizes organizacionais acerca da forma como as novas

atribui¢des dos atores do processo penal seriam desenvolvidas.

3.4.4 ADPF 347/2015: O estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario

nacional

O estado de coisas inconstitucional (doravante denominado de ECI) configura a ultima
etapa de um processo que os tribunais constitucionais passaram, a partir da década de 1980,

sobretudo nos paises que passaram por um periodo de instabilidade politica, marcado pela

110. ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custéodia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. P. 98.

111 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentarios a Convencio Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. P.
33

112 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custédia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. Pp. 98-99.
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transicdlo de um modelo autoritdrio para um modelo democratico ou pretensamente
democratico!'?,

Tal teoria juridica foi originada no direito colombiano, sendo caracterizada pelo
reconhecimento, por parte da corte constitucional de um determinado pais, de que um ou mais
setores da sociedade sdo caracterizados por uma recorrente série de violagdes aos direitos
fundamentais dos individuos, além da existéncia de uma espécie de inércia estatal em procurar
sanar o problema. Nestas hipoteses, caberd ao Poder Judiciario a propositura de medidas
objetivando restaurar a legalidade na situagcdo, bem como conferir dignidade a todos os
afetados. Para garantir o sucesso na empreitada, ressalta-se que haverd monitoramento das
acdes tomadas'!*.

Muitos acabam por confundir o ECI com a agdo declaratoria de inconstitucionalidade
por omissdo. Nesta tltima, o objetivo do autor da a¢do ¢ fazer com que o Poder Judicidrio
reconheca a demora do Poder Legislativo em promulgar uma lei necessdria para uma
determinada finalidade, sem apresentar, entretanto, efeitos concretos no cotidiano daqueles que
dependem da referida norma. Por outro lado, o ECI exige uma agdo concreta por parte do Poder
Judiciério, o qual devera impor aos demais Poderes uma atuagao positiva capaz de resolver um
determinado problema existente na sociedade e que acarrete a violagdo massiva de direitos
fundamentais dos individuos'!>.

De acordo com a propria Corte Constitucional Colombiana, sdo requisitos do ECI: a)
Violagdao massiva dos direitos fundamentais de um grande numero de pessoas; b) Omissao
estatal prolongada em garantir os direitos fundamentais aviltados; ¢) Inexisténcia de legislagdao
ou medidas administrativas visando a resolu¢cdo do problema; d) A complexidade social do
problema exige a participagd@o do Poder Publico como um todo na busca de sua solucado; e) O
ajuizamento de acdes individuais procurando guarida judicial do problema acabaria por gerar

um maior acimulo de processos, podendo piorar a situacio fatica''S.

113 VIEIRA, José Ribas; BEZERRA, Rafael. ESTADO DE COISAS FORA DO LUGAR: UMA ANALISE
COMPARADA ENTRE A SENTENCIA T-025 E A ADPF 347/DF-MC. In: VIEIRA, José Ribas;
CAMARGO, Margarida Maria Lacombe; LEGALLE, Siddharta. Jurisdicio Constitucional e Direito
Constitucional Internacional. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 203-223.

114 GOURSAND, Renata Avelino. O Estado de Coisas Inconstitucional no sistema carcerario brasileiro e a
dignidade da pessoa privada de liberdade. 2016. 65 f. TCC (Graduagdo) - Curso de Direito, Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2016. P. 28.

115 RODRIGUES, Francisco Lisboa. Direito Comparado e Transjusfundamentalidade - O Estado de Coisas
Inconstitucional. Dialogo Ambiental, Constitucional e Internacional, Rio de Janeiro, v. 6, n. 1, p.429-448. P.
441.

116 COLOMBIA. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-025-2004. Disponivel em: <http://

www. corteconstitucional.gov.co>. Acesso em: 03 de marco de 2017.
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Apesar do forte apelo que o ECI goza por parte da doutrina, ele ndo escapa das criticas.

De acordo com Francisco Rodrigues:

Os fundamentos das criticas sd@o conhecidos e se aproximam, sensivelmente, da
contrariedade ao ativismo judicial. Subjetivismo e arbitrio judicial (decido de acordo
com minha consciéncia), ilegitimidade democratica (os juizes ndo sdo eleitos pelo
voto popular) e irresponsabilidade institucional de juizes e cortes (ndo ha controle
institucionalizado das decisdes do STF), violagdo a separagdo de poderes (os
poderes sdo independentes. Embora harmonicos) e o eclipse da fronteira entre
Direito e Politica (judicializagdo da politica e politizagdo do direito)!"”.

Por outro lado, o constitucionalista Lénio Streck afirma que o ECI nada mais ¢ do que
uma nova forma de ativismo judicial “vitaminado” (sic), uma vez que os recentes conflitos entre
o Poder Executivo e o Poder Legislativo possibilitam um protagonismo politico por parte do
STF. Ademais, uma andlise critica do Brasil geraria a conclusdo de que o pais como todo ¢é
inconstitucional, tendo em vista que ndo se vive em uma “sociedade justa e solidaria”, em
desacordo com o art. 3°, da CF/1988, além de que o salario minimo confere a quantia minima
que um cidadao precisa para nao estar na miséria. Logo, com tantas inconstitucionalidades
existentes no Brasil, a quem caberia decidir quais sdo prioritarias''8?

Apesar das criticas, o instituto tornou-se relevante no ordenamento juridico brasileiro
em razao do ajuizamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (doravante
denominada de ADPF) 347, no ano de 2015, pelo PSOL, na qual se objetivava o
reconhecimento de um ECI no sistema prisional brasileiro. Em sintese, requereu-se: a)
Aplicacdo imediata do instituto da audiéncia de custodia; b) Motivagdo idonea para o
indeferimento da concessdo de medidas cautelares ndo prisionais; c) Realizagdo de mais
mutirdes carcerarios; d) Descontingenciamento das verbas existentes no Fundo Penitenciario
Nacional; e) Criacdo de um plano de metas objetivas visando reduzir a superlotacao dos
presidios, bem como melhorar as instalagdes penitenciarias e vida no carcere'".

O julgamento das tutelas de urgéncia do caso ocorreu entre os meses de agosto e
setembro de 2015. Ainda que o STF tenha declarado o ECI do sistema prisional brasileiro, de

todos os pedidos acima referidos, apenas dois foram concedidos liminarmente, quais sejam: a)

117 RODRIGUES, Francisco Lisboa. Direito Comparado e Transjusfundamentalidade - O Estado de Coisas
Inconstitucional. Dialogo Ambiental, Constitucional e Internacional, Rio de Janeiro, v. 6, n. 1, p.429-448. P.
441.P. 443.

118 STRECK, Lenio Luiz. Estado de Coisas Inconstitucional é uma nova forma de Ativismo. Pp. 1-2.

119 GOURSAND, Renata Avelino. O Estado de Coisas Inconstitucional no sistema carcerario brasileiro e a
dignidade da pessoa privada de liberdade. 2016. 65 f. TCC (Graduacdo) - Curso de Direito, Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2016. Pp. 30-31.
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Descontingenciamento das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional; b) A determinacdo de que
a audiéncia de custodia seja implementada no prazo méaximo de noventa dias'?°.

Como se observa, em que pese a notoriedade do caos existente no sistema prisional
brasileiro, a audiéncia de custddia foi o mecanismo escolhido pelo STF, ao menos no atual

estagio do julgamento do ECI, para melhorar as condigdes existentes nos carceres.

3.4.5 Resolucao 213/2015 do CNJ

Ainda no ano de 2015, ap6s o STF declarar a constitucionalidade dos instrumentos
administrativos editados pelo Tribunais brasileiros e que implementavam a audiéncia de
custodia, o CNJ editou a resolugdo 213, com o objetivo também regulamentar o instituto, como
forma de uniformizar os procedimentos.

A uniformizagdo mostrou-se necessaria em razao da variedade com que a audiéncia de
custddia foi regulamentada no Brasil. A tabela a seguir, elaborada por Fernanda Teixeira de

Medeiros ilustra bem o alegado!'?!:

UF Prazo para a Prevé Destino da Limita Impede

apresenta¢do | gravacao da midia da perguntas utilizacdo
do preso audiéncia Audiéncia das

gravacoes
RS Até 48h Sim Instruir APF Nao Nao
SC 24h Sim Disponivel Sim Nao

no site do
TJSC
PR 24h Sim Instruir APF Sim Nao
SP 24h Sim Instruir APF Sim Nao
RJ Sem demora Sim Lacrado Sim Sim
MG 24h Sim Instruir APF Sim Nao
ES Maior Sim Instruir APF Sim Nao
brevidade

120 VIEIRA, José Ribas; BEZERRA, Rafacl. ESTADO DE COISAS FORA DO LUGAR: UMA ANALISE
COMPARADA ENTRE A SENTENCIA T-025 E A ADPF 347/DF-MC. In: VIEIRA, José Ribas;
CAMARGO, Margarida Maria Lacombe; LEGALLE, Siddharta. Jurisdi¢io Constitucional e Direito
Constitucional Internacional. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 203-223.

2IMEDEIROS, Fernanda Teixeira de. Audiéncia de Custodia: Limites a oitiva do preso. 2016. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/audiencia-de-custodia-limites-a-oitiva-do-preso-por-fernanda-teixeira-de-
medeiros/>. Acesso em: 01 dez. 2016. P. 16.
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MS 24h Nao - Sim Nao
MT 24h Sim Instruir APF Sim Nao
GO Sem demora Nao - Nao Nao
DF 24h Sim Instruir APF Sim Nao
BA 24h Sim Instruir APF Sim Nao
SE Nao prevé Sim Instruir APF Sim Nao
prazo

AL 24h Sim Instruir APF Sim Nao
PE 24h Sim Instruir APF Sim Nao
PB 24h Sim Instruir APF Nao Nao
RN 24h Nao - Sim Nao
CE 24h Sim Instruir APF Sim Sim
PI 24h Nao - Sim Nao
MA 48h Sim Instruir APF Nao Nao
TO 24h Sim Instruir APF Sim Nao
PA 24h Sim Instruir APF Sim Sim
AP 24h Sim Instruir APF Sim Nao
RR 24h+24h Sim Instruir APF Sim Nao
AM 24h Sim - Sim Nao
RO 24h Sim Instruir APF Sim Nao
AC 24h Sim Instruir APF Sim Nao

Em que pese as resolucdes administrativas dos tribunais de justica foram importantes
para implementar a audiéncia de custddia no Brasil na auséncia de lei federal especifica sobre
o tema, ¢ forcosa a conclusdo que tal variedade procedimental ndo poderia existir, pois ela traz
complexidade para que o STJ e o STF possam analisar eventuais ilegalidades ocorridas, pois
cada unidade federativa apresenta regramento proprio.

Em razdo deste fato, o CNJ, durante sua 223* Sessdo Ordinaria, aprovou a Resolucao
213 de 2015, com o objetivo de uniformizar as rotinas procedimentais da apresenta¢ao do preso
em flagrante a autoridade judicial competente!??.

O art. 15, caput, da Resolugao 213/2015 estabelece que os tribunais terdo o prazo de 90

(noventa) dias para implementar o procedimento direcionado a realizagdo da audiéncia de

122 M ASI, Carlos Velho. Audiéncia de Custédia e a Cultura do Encarceramento no Brasil. Porto Alegre: Canal
Ciéncias Criminais, 2016. P. 138.
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custodia conforme regulado pelo CNJ, contados a partir do dia 1° de fevereiro de 2016. Assim,
encerrado tal periodo, eventuais conflitos entre os regramentos estaduais e o determinado pelo
CNJ serdo resolvidos no plano da eficacia, sendo suspensas as disposi¢cdes que contrariarem o
estabelecido pelo CNJ!%. Entretanto, como curiosidade, o STF, no julgamento da ADPF 347,
j& havia determinado a implementacdo do instituto no prazo de 90 (noventa) dias, s6 que
contados de 09 de setembro de 2015. Como se observa, a decisdo da Corte Constitucional ndo
vinculou o CNJ, posto que a Resolugiio 213/2015 acabou por prever prazo diverso'**.

Por fim, resta destacar que os aspectos procedimentais da referida resolugdo somente

serdo analisados no capitulo 5, o qual trata especificamente sobre este tema.

3.4.6 Audiéncia de Custdodia em Numeros

3.4.6.1 Numeros Absolutos Disponibilizados pelo CNJ acerca da realizagdo da

audiéncia de custddia no Brasil

O CNJ ¢ uma das institui¢des nacionais que ais se esfor¢a para a implementacao da
audiéncia de custddia no maior numero de comarcas, utilizando-se o menor espago de tempo
possivel.

Como forma de fiscalizar a forma pela qual o instituto vem sendo executado pelos
Tribunais patrios, o art. 7°, da resolugao 213 de 2015, do CNJ, criou o Sistema de Audiéncia de
Custodia (doravante denominado de SISTAC), o qual ¢ fornecido gratuitamente e possibilita
um melhor gerenciamento estatistico das informagdes produzidas durante a realizagdo do ato.

No site do CNJ, existe um mapa do Brasil que, ao se clicar em um dos Estados da
Federacao, surge um quadro com as informagdes acerca do total de audiéncias de custddia
realizadas, as taxas de conversdo da prisdo em flagrante em preventiva e da concessdo de
liberdade provisoria, além de apurar a frequéncia de relatos de violéncia policial. Tais

informagdes presentes no mapa foram compiladas e geraram a tabela abaixo:

123 MEDEIROS, Fernanda Teixeira de. Audiéncia de Custdédia: Limites a oitiva do preso. 2016. Disponivel
em: <http://emporiododireito.com.br/audiencia-de-custodia-limites-a-oitiva-do-preso-por-fernanda-teixeira-de-
medeiros/>. Acesso em: 01 dez. 2016. P. 19.

124 ANDRADE, Mauro Fonseca et al (Org.). Audiéncia de Custédia: Comentarios a Resolucio 213 do
Conselho Nacional de Justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. P. 178.
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Estado'® Total de Conversiao do | Concessio de Alegacio de | Atualizado
Audiéncias de | flagrante em liberdade violéncia em
Custodia prisao proviséria policial
Realizadas preventiva

Acre 1965 972 (49%) 993 (50,53%) 17 (3%) 31/12/2016
Alagoas 99 21 (21%) 78 (79%) Sem dados 24/11/2015
Amapa 2561 1075 (42%) 1486 (58%) 0 31/12/2016
Amazonas 2267 1250 (55%) 1017 (44%) 885 (39%) 31/12/2016
Bahia 4244 1633 (38%) 2611 (62%) 88 2%) 31/12/2016
Ceara 7696 4426 (58%) 3270 (42%) 430 (6%) 31/12/2016
Distrito Federal 11;172 5376 (48%) 5796 (52%) 347 (3%) 31/12/2016
Espirito Santo 11.039 5972 (54%) 5067 (46%) 514 (5%) 15/12/2016
Goias 6850 3987 (58%) 2863 (42%) 699 (10%) 31/12/2016
Maranhdo 3083 1600 (52%) 1483 (48%) 75 (2%) 31/12/2016
Mato Grosso 4091 1874 (46%) 2217 (54%) 625 (15%) 31/12/2016
Mato Grosso 9097 4930 (54%) 4167 (46%) 0 16/12/2016

do Sul
Minas Gerais 14.153 7518 (53%) 6635 (47%) 34 (1%) 31/12/2016
Para 6219 3357 (54%) 2862 (46%) 409 (7%) 31/12/2016
Paraiba 3588 1762 (49%) 1826 (51%) 31 (1%) 31/12/2016
Parana 14.469 8180 (56%) 6289 (44%) 242 (2%) 31/12/2016
Pernambuco 5312 3236 (61%) 2076 (39%) 60 (1%) 31/12/2016
Piaui 1943 1094 (56%) 849 (44%) 94 (5%) 31/12/2016
Rio de Janeiro 6973 4140 (59%) 2833 (41%) 110 (2%) 31/12/2016
Rio Grande do 2237 1137 (51%) 1100 (49%) 47 (2%) 30/11/2016

Norte
Rio Grande do 5078 4310 (85%) 768 (15%) 335 (7%) 31/12/2016

Sul

Rondonia 4514 2717 (60%) 1797 (40%) 263 (6%) 31/12/2016
Roraima 1187 561 (47%) 626 (53%) 24 (2%) 07/10/2016
Santa Catarina 3099 1569 (51%) 1530 (49%) 259 (8%) 31/12/2016
Sao Paulo 36.539 18.148 (49%) 18.391 (51%) 2596 (7%) 19/12/2016
Sergipe 3975 1420 (61%) 1555 (39%) 56 (1%) 30/11/2016
Tocantins 792 469 (60%) 323 (40%) 25 (3%) 31/12/2016
Brasil 174.242 93.734 (53%) | 80.508 (47%) 8300 (5%) 31/12/2016

125 Os dados estdo disponiveis no link a seguir e foram compilados pelo autor e atualizados até fevereiro de 2017:
http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-implantacao-da-
audiencia-de-custodia-no-brasil
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De inicio, € possivel constatar que o Estado de Alagoas descumpre o art. 7°, da resolugao
213 do CNJ, ao ndo enviar periodicamente os dados das audiéncias de custodia realizadas, pois
a ultima atualizag¢dao ocorreu em 24 de novembro de 2015.

Por outro lado, quanto ao tema da efetividade do instituto, verifica-se que em apenas
nove Estados brasileiros, quais sejam, Acre, Alagoas, Amapa, Bahia, Distrito Federal, Mato
Grosso, Paraiba, Roraima e Sao Paulo, o nimero de concessdes de liberdade provisoria superou
o numero de prisdes em flagrante.

Ademais, merece destaque, embora negativo, de que o Estado do Rio Grande do Sul
apresenta taxa de 85% de conversdo do flagrante em preventiva, em total discrepancia ao
restante do pais, ao passo que o Estado do Amazonas relata o uso de violéncia policial em 39%

das audiéncias de custddia realizadas.

3.4.6.2 Audiéncia de Custodia e Economia

O instituto da audiéncia de custddia foi um mecanismo de politica criminal escolhido
para reduzir o numero de presos preventivos no pais, de modo a tornar mais dignas as condigoes
do carcere. Entretanto, a diminui¢cdo do nimero de individuos encarcerados gera um efeito
secundario importante, caracterizado pela redugdo das despesas publicas. De acordo com o

Ministro do STF Ricardo Lewandowski:

Nos temos hoje no pais 50% de liberdade condicional daqueles que sdo detidos em
flagrante porque ndo apresentam periculosidade a sociedade. Vao responder processo
criminal em liberdade. Implantamos esse projeto e ja economizamos para os cofres
publicos. Nossa estimativa ¢ que, até o fim do ano, deixemos de prender 120 mil
pessoas e, como cada preso custa cerca de R$ 3 mil para o erario, teremos, ao final de
um ano, economia anual de R$ 4,3 bilhdes que podem ser investidos em educacao,
saude e outros servigos publicos. Ademais, teremos a vantagem de abrir vagas para
aqueles presos que oferecem perigo a sociedade e precisam ser segregados'?S.

3.4.6.3 Audiéncia de custddia e reincidéncia/reiteragdo criminosa

Ainda ndo existem grandes estudos metodologicamente aprofundados em um lapso
temporal alargado acerca dos impactos da audiéncia de custddia na ocorréncia, ou ndo, de
reincidéncia e reiteracdo criminosa. Entretanto, faz-se necessaria a meng¢ao a pesquisa realizada

pelo CNJ acerca do tema.

126 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncias de custédia ja pouparam R$ 400 milhées aos cofres
publicos. Reportagem de 08 de setembro de 2015. Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80378-
audiencias-de-custodia-ja-pouparam-r-400-milhoes-aos-cofres-publicos>. Acesso em 12 nov. 2016.
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O CNIJ realizou estudo em em nove Tribunais de Justica brasileiros, quais sejam,
Espirito Santo, Mato Grosso, S3o Paulo, Cearda, Pernambuco, Rio de Janeiro, Parana, Santa
Catarina e Bahia, ao longo do ano de 2015, constatando que os presos que passaram pelo contato
pessoal com o magistrado e foram beneficiados com a liberdade provisoéria tiveram um indice
de reincidéncia ou reiteragdo criminosa na casa dos 4%'?’, sendo que a média nacional varia
entre 29% a 70%, dependendo da metodologia emprega pelo autor do estudo!'%.

O estudo colheu a opinido do magistrado vinculado ao Tribunal de Justica do Mato
Grosso, Dr. Marcos Faleiros, acerca do porcentual reduzido quando comparado com o restante
do Brasil, cujas consideragdes apontam que um dos fatores principais para a queda do nimero
presos reincidentes decorre do encaminhamento a servigos assistenciais dos encarcerados em
situagdo de vulnerabilidade social, além do oferecimento de empregos e cursos de
profissionalizacdo'?’.

Por fim, segundo o estudo, das 6.513 pessoas que receberam a liberdade provisoria,

somente 264 foram presas novamente por terem cometido outro crime'°,

3.4.6.4 Criticas a Audiéncia de Custodia

3.4.6.4.1 Dados do Nucleo de Prisdao em Flagrante, de Salvador/BA

No municipio de Salvador, capital do Estado da Bahia, ja existia um controle
aperfeigoado acerca da necessidade da conversdo da prisao em flagrante em prisao preventiva,
denominado de Ntcleo de Prisdo em Flagrante, sediado dentro do Complexo Penitenciario da
Mata Escura. Todo preso em flagrante era levado diretamente ao local, reduzindo a
permanéncia de capturados nas delegacias de policia, liberando tais agentes para desenvolverem
suas atividades. No local, era analisada a possibilidade da concessao da liberdade provisoria ou

se a cautelar de natureza prisional era a melhor solugio para o caso'!.

127 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Apenas 4% dos liberados nas audiéncias de custédia voltam a ser
presos. Reportagem de 11 de novembro de 2015. Disponivel em < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80886-
apenas-4-dos-liberados-nas-audiencias-de-custodia-voltam-a-ser-presos™>. Acesso em 12 nov. 2016.

128 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Reincidéncia criminal no Brasil. Estudo
publicado em 2015. P. 13.

129 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Apenas 4% dos liberados nas audiéncias de custodia voltam a ser
presos. Reportagem de 11 de novembro de 2015. Disponivel em < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80886-
apenas-4-dos-liberados-nas-audiencias-de-custodia-voltam-a-ser-presos™>. Acesso em 12 nov. 2016.

130 Idem.

131 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA BAHIA. Resolucio n® 9/2011: Institui o Nucleo de Prisdo em
Flagrante - NPF e d4 outras providéncias. Aprovada em 3 de agosto de 2011.
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Assim, ja se havia estruturado um acompanhamento estatistico acerca da porcentagem
de concessao de liberdade provisoria ou conversao do flagrante em prisdo preventiva. Os dados
revelam que, antes da implementacdo das audiéncias de custddia, 23,21% das prisdes em
flagrante eram convertidas em prisdo preventiva. Apos a realizacao do referido procedimento,
este niamero passou para 23,53%.

Logo, conclui-se que a implementacdo das audiéncias de custodia ndo representou, ao

menos por ora, uma redugio do encarceramento na cidade'?.

3.4.5.4.2 Doutrinador Carlo Velho Masi

Segundo o autor Carlo Velho Masi, os dados fornecidos pelo CNJ acerca do porcentual
de presos provisorios no Brasil revelava um indice de 42% em relagdo ao total de individuos
encarcerados em nosso pais. Por outro ado, ao se analisar os dados especificos da audiéncia de
custodia, disponibilizados no site da referida instituicdo, forgosa seria a conclusdo de que nao
tem havido grandes mudancas, demonstrando existir, ainda, uma certa resisténcia por parte dos
magistrados em relaxar a prisdo ilegal ou decidir pela liberdade provisoria quando possivel'®.

Assim, a implementag¢do da audiéncia de custodia parece ndo ser a opcao mais acertada

a resolver o problema do excesso de presos provisorios no Brasil.

3.4.5.4.3 Instituto de Defesa do Direito de Defesa

O Instituto de Defesa do Direito de Defesa realizou o estudo “Monitoramento das
Audiéncias de Custodia em Sao Paulo”, o qual ficou restrito a capital do Estado, sendo possivel
acompanhar a realizagdo de quase seiscentas apresentagdes do preso em flagrante ao juiz
competente.

De acordo com o relatorio divulgado, as decisdes judiciais em sede de audiéncia de

custodia foram divididas da seguinte forma'3*:

132 PRADO, Daniel Nicory do. Audiéncia de Custédia em Salvador: pesquisa empirica participante do
primeiro més de implementacéo. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n. 276, nov. 2015.

133 MAIS, Carlos Velho. Audiéncia de Custddia e a cultura do encarceramento no Brasil. Editora Canal Ciéncias
Criminais. 2016.

134 INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Monitoramento das Audiéncias de Custodia em
Sao Paulo. Estudo publicado em maio de 2016. Disponivel em <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2016/05/Relatorio-AC-SP.pdf>. Acesso em 08 agosto de 2016. P. 51.
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Deciséio do juiz

& Corwerslio da prislo

® Liberdade provisdria com
fianga

# Liberdade provisdria com
flanga e outra medida cautelar

¥ Liberdade provisdria sem
fianga e com cutra medida
cautelar

® Uiberdade provisédria sem
medidas cautelares

® Relaxamento do flagrante

Segundo a instituicao autora do estudo:

Diante dos dados levantados pelo IDDD, ndo foi possivel afirmar que houve uma
significativa redugdo no niimero de prisdes preventivas, por ndo haver registros
anteriores acerca das decisdes tomadas na analise do flagrante. NO mesmo sentido,
ndo se pode afirmar de forma contundente que ndo houve impacto algum. As pistas
coletadas, a partir de estudos realizados por organizagdes da sociedade civil, revelam
uma pequena alteragdo, cuja mensuragdo resta prejudicada's.

135 INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Monitoramento das Audiéncias de Custédia em
Sdao Paulo. Estudo publicadko em maio de 2016. Disponivel em <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2016/05/Relatorio-AC-SP.pdf>. Acesso em 08 agosto de 2016. P. 79.




95

4. FUNDAMENTOS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

4.1 Fundamentos de politica criminal

4.1.1 Mudanga da politica criminal de Von Liszt a Claus Roxin

O tema da politica criminal passou a ser mais discutido, tornando-se um movimento,
com maior for¢a durante os debates proporcionados pelo Projeto Alternativo do Codigo Penal
alemio no ano de 1966'%°.

Entretanto, existem autores que entendem que ndo se trata de uma discussdo acerca da
politica criminal como se ela ndo tivesse existido anteriormente, mas sim uma retomada sobre
0 assunto, uma vez que o tema ja havia surgido, com intensidade, nos escritos de Franz von
Liszt'?’.

Com os horrores da 2* Guerra Mundial ainda presentes, os novos estudos de politica
criminal passaram a reunir duas caracteristicas marcantes: a) a preponderancia do
jusnaturalismo em substitui¢ao da ideologia totalitaria marcada pelo governo de Adolf Hitler;
b) Utiliza¢ao da dogmatica-finalista.

Acerca do tema, Franz von Liszt entendia como necessaria uma mudanga na forma como
a dogmatica era enxergada. Como exemplo, a indagacdo acerca do que deveria ser entendido
como um ilicito penal ndo seria plenamente respondia apenas com os conhecimentos teoricos
fornecidos pela dogmatica. Logo, havia necessidade de uma interdisciplinaridade com outras
ciéncias, sobretudo a politica criminal'3,

Posteriormente, Claus Roxin se inspirou na teoria elaborada por Franz von Liszt,
avangando sobre o assunto, defendendo o ideal de que o Direito Penal e a politica criminal
deveriam se tornar uma amalgama. Assim, em que pese o Direito Penal apresentar como
finalidade a protecdo das pessoas diante do ius puniendi estatal, ele precisa proteger bens
juridicos que sejam valorizados socialmente, sendo que tal andlise ¢ respondida pela politica
crimina, demonstrando como um ramo juridico ndo pode sobreviver sem ser analisado em

conjunto com o outro'*,

136 AMARAL, Claudio do Prado. Despenalizacio pela reparacio de danos: a terceira via. Leme: J. H. Mizuno,
2005. P. 60.

137 AMARAL, Claudio do Prado. Bases Teéricas da Ciéncia Penal Contemporinea: Dogmatica, Missdo do
Direito Penal e Politica Criminal na Sociedade de Risco. Sdao Paulo: Ibccrim, 2007. P. 205.

138 Jdem. P. 206.

139 AMARAL, Claudio do Prado. Despenaliza¢ao pela reparacio de danos: a terceira via. Leme: J. H.
Mizuno, 2005. P. 61.
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Contudo, a referida mescla entre o Direito Penal e a politica criminal acaba por gerar
questionamentos acerca da forma por meio da qual os bens juridicos relevantes penalmente sao
determinados pelos membros do Poder Legislativo e pelos juizes ao julgarem os casos

concretos. Acerca do assunto, Claudio do Prado Amaral assevera que:

Surgem, entdo, indagagdes no amago do conceito de bem juridico, de dificil solugdo
e resposta, em razao da propria vaguidade do mesmo, sujeito a manipulagdes pelas
instancias oficiais de controle social. O conceito de bem juridico, como todos os
conceitos normativos, ¢ uma criacao artificial, o produto de um processo constitutivo
consensual mais ou menos amplo, no qual é necessariamente “reelaborado” e as vezes
até manipulado ou pervertido em seus elementos essenciais. Como responder com
certeza, por exemplo, se o pudor publico ou os bons costumes existem ainda como
bens juridicos dignos de tutela penal? Ou se o meio ambiente, desconsiderando as
condigdes vitais para as pessoas, ¢ um bem juridico penal? A dificuldade em se
encontrar respostas precisas certamente ¢ minimizada, mas ndo anulado, com o
adequado concurso auxiliador da criminologia. De qualquer forma, muito pouco se
soma ao dizer que o direito penal protege bens juridicos, se antes ndo ha um acordo
sobre o que entendemos como tal.

Sao varios fatores aqueles que levam o legislador e o julgador a tomarem uma decisdo
quanto ao merecimento de pena sobre um comportamento. Uns sdo fatores normativos
ou de Justica; outros sdo fatores empiricos ou de utilidade'*0.

4.1.2 Problematica das medidas cautelares no Brasil

4.1.2.1 Evolugao das medidas cautelares no Brasil

No regime original do Codigo de Processo Penal, eram previstas cinco modalidades de
prisdes cautelares, quais sejam: a) a prisdo em flagrante; b) prisdo temporaria; c¢) prisao
preventiva; d) prisdo decorrente de sentenga condenatoria recorrivel; e) prisdo decorrente da
pronuncia'*!.

Desta forma, sendo a prisdo em flagrante uma medida cautelar autonoma'#?, o suspeito,
uma vez capturado pela pratica de um crime, poderia ficar recluso durante todo o processo,
salvo quando o apelo da defesa lograva éxito, beneficiando-o com a liberdade provisoria,
mediante pagamento, ou ndo, de fianga. Entendia-se, portanto, que a prisao em flagrante tinha
por objetivo segregar provisoriamente o suposto autor do delito, exigindo apenas indicios de
tipicidade, sem haver qualquer analise acerca da antijuridicidade da conduta praticada e da

culpabilidade do capturado'®.

140 AMARAL, Claudio do Prado. Despenalizaciio pela reparagdo de danos: a terceira via. Leme: J. H.
Mizuno, 2005. P. 62.

141 BADARO Gustavo Henrique Righi Ivahy, Gustavo. Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2012.
142 TOURINHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

143 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008.
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Tal sistematica fomentava o encarceramento, pois se o juiz entendesse que o capturado
ndo tinha condi¢des de gozar da liberdade provisodria, ndo existiam outras medidas cautelares,
previstas em lei, que fossem diversas da prisao. Destaca-se que alguns magistrados aplicavam,
analogicamente, o artigo 798, do revogado Codigo de Processo Civil de 1973, impondo ao
suspeito uma medida cautelar diversa da prisdo, fundada no poder geral de cautela do juiz.
Entretanto, tal posi¢do era rechagada pela doutrina e pela jurisprudéncia dos tribunais
superiores'#,

Inicialmente, o legislador brasileiro procurou, ainda que com certo atraso, atualizar as
disposicdes do Codigo de Processo Penal aos principios e garantias consagrados pela
Constituicao Federal, sobretudo o principio da presuncao da inocéncia. Assim, foi promulgada,
em 2008, a lei n° 11.690, a qual alterou o regime da prontncia, extinguindo seu efeito de
encarcerar automaticamente o acusado pronunciado por um crime doloso contra a vida.

Posteriormente, ainda no mesmo ano, foi editada a lei n® 11.719, a qual eliminou
necessidade do recolhimento do condenado a prisdo para que sua apelagao fosse conhecida pelo
tribunal competente!*®.

Ja a prisao em flagrante teve sua natureza juridica modificada com o advento da lei n°
12.403, de 2011, deixando de ser uma medida cautelar autdnoma - a qual autorizava, per si, a
manuten¢do do individuo preso durante o processo — tornando-se uma medida precautelar ou
administrativa, cuja finalidade ¢ colocar o individuo preso em flagrante a disposi¢ao do juizo,
para que se adote, se necessario, uma medida propriamente cautelar'*S.

Por fim, somente com a promulgagao da lei n® 12.403, em 2011, foram criadas medidas
cautelares penais diversas da prisdo, as quais apresentam escala crescente de restricdo a
locomogao do individuo.

De acordo com o art. 310, CPP, quando o juiz analisar um APF, devera, inicialmente,
verificar a legalidade da captura. Em casos de ilegalidade da prisdo, esta devera ser relaxada.
Entretanto, caso ndo sejam constatadas ilegalidades, as condig¢des pessoais do capturado e o
crime supostamente praticado tornam-se relevantes. A regra geral estabelecida pela reforma
ocorrida em 2011 preconiza a concessao da liberdade provisoria combinada, ou ndo, com outra
medida cautelar diversa da prisdo. Para conferir maior possibilidade de eficacia da decisao

judicial, o CPP passou a trazer, em seu 319, um extenso rol de medidas cautelares diversas da

144 VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. A alteracio do mecanismo de prisdes no Brasil a partir da Lei
12.403 de 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11144>. Acesso em: 23 abr. 2016.

145 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2012.

146 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2016.
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prisdo, quais sejam: a) comparecimento periddico a juizo; b) proibi¢ao do acesso e frequéncia
a determinados locais; c¢) proibicdo de contato com pessoas determinadas; d) proibicao de se
ausentar da Comarca; e) recolhimento domiciliar; f) suspensao continuar a desempenhar fungao
publica ou de atividade econdmica ou financeira; g) internagdo provisoria; h) fianga; 1)
monitoramento eletronico. Nas hipoteses em que as referidas medidas cautelar ndo se
mostrarem adequadas em razdo de que a segregagdo do capturado seja necessaria a “garantia
da ordem publica, da ordem economica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para

assegurar a aplicacdo da lei penal”'"’

, a prisdo em flagrante poderd ser convertida em prisao
preventiva. Logo, ressalta-se que a prisdo preventiva se tornou medida extrema, sendo possivel

determina-la somente quando nenhuma outra cautelar for adequada para o caso concreto.

4.1.2.2 Distingao entre prisao cautelar e prisao pena

A prisdo como sendo um local em que o individuo cumpre uma pena a ele imposta,
sendo privado da sua liberdade de ir e vir, ndo foi uma concepgdo vista desde o inicio do
instituto, mas sim consequéncia de sua evolugao ao longo dos séculos.

Durante a Antiguidade, periodo marcado entre a invengao da escrita (cerca de 4000 anos
a.C) e a queda do Império Romano do Ocidente (ano 476 d.C), a prisdo era entendida como um
local no qual o individuo permaneceria enquanto aguardava seu julgamento, tendo por
finalidade evitar sua fuga. Sendo vigente o principio do Talido, as penas, em regra, envolviam
violéncia ou morte!*3,

Durante a Idade Média, a situagdo pouco mudou. Nesta época, os Estados tentavam se
organizar institucionalmente e os presos acabavam por ficarem a disposi¢ao dos seus captores,
sendo o carcere ainda compreendido como um local de custodia até a aplicacao de penas cruéis
e degradantes ou mesmo de morte. Contudo, existia a possibilidade de as sangdes serem
substituidas por prestacdes em pectiinia ou em espécie, existindo uma residual pena prisional
para os casos de delitos leves, os quais eram incompativeis as mutilagdes ou mortes verificadas
no periodo!®.

Ainda na Idade Média, inauguram-se as prisdoes eclesiasticas, nas quais eram

encarcerados os membros da Igreja que se rebelavam, inaugurando um sentido de peniténcia e

147 BRASIL. Decreto-lei n® 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario Oficial da Unido.
Brasilia, DF. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>.

148 AMARAL, Claudio do Prado. A Histéria da Pena de Prisao. Jundiai: Paco Editorial, 2016. Pp. 24-25.

149 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2012. Pp. 31-32.
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meditagdo ao cerceamento de liberdade. Os punidos ficavam enclausurados em alas de
mosteiros até que expiassem o pecado de seus espiritos e passassem e se comportar conforme
o esperado para as fungdes que ocupassem'*’. Logo, tais locais inauguram a concepgio da
prisao como pena.

Somente com o advento da Idade Moderna que a pena de prisdo perde seu carater de
deposito de futuros condenados, passando a ser entendida como um local em que a o
encarcerado sofrerd as consequéncias do crime por ele praticado, sem que isto signifique a
imposicao de castigos cruéis ou degradantes. Vale destacar que, em tal periodo, a pena de morte
comeca o movimento de deixar de ser um espetaculo, pois sua execug¢do abandona a praga
publica, tornando-se burocratica e no interior dos muros das prisdes!>!.

Na doutrina, existem quatro correntes para explicar o surgimento da prisdo como pena:
a) Advento do iluminismo, havendo um ideal de valorizagdo da vida humana e da liberdade, o
qual se mostrava em desacordo com o sistema prisional vigente até entdo, marcado pelo
obscurantismo e pela aplicagdo desmedida de penas de mutilagdo ou de morte; b) Substituicao
do espetaculo da execugdo da pena pela vergonha gerada com a segregacdo do individuo do
restante da sociedade; ¢) As mudangas sociais verificadas na passagem da Idade Média para a
Idade Moderna geraram uma grande massa de indigentes. Logo, a criminalidade leve tornou-se
muito frequente, ndo sendo possivel o uso desenfreado da pena de morte, posto que ela geraria
comogao e tensdo social. Assim, a adogdo do carcere mostrou-se uma estratégia adequada para
conter a sociedade do periodo; d) Absorver os excedentes de pessoas desempregadas, quando
os meios de producio nio fossem capazes garantir um oficio a todos'>.

Atualmente, o entendimento da prisao funcionar como uma pena esté tdo arraigado da
doutrina que as discussdes se referem a sua finalidade como pena, havendo movimentos em
prol da retribui¢ao ao mal causado, em prol da ressocializagao do individuo encarcerado ou que
defendem que o periodo prisional niio poderia dessocializar aquele cerceado de sua liberdade'>>.
Ja a prisdo cautelar independe de o individuo ter sido condenado pelo crime

supostamente praticado, posto que ela ndo se presta a um juizo de inocéncia ou culpa. Sua

150 AMARAL, Claudio do Prado. A Histéria da Pena de Prisdo. Jundiai: Paco Editorial, 2016. Pp. 26-27.

151 PRATT, John. Castigo y Civilizacidon: Una lectura critica sobre las prisiones y los regimenes carcelarios.
Barcelona: Gedisa Editorial, 2006. Pp. 33-49.

152 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: Causas e Alternativas. 4. ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2012. Pp. 49-50.

153 [dem. P. 52-73.
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finalidade sera resguardar os interesses da Justica, os quais sdo afetados pela liberdade do
acusado'>*,

O ordenamento processual penal brasileiro prevé a existéncia de dois tipos de prisdes
cautelares, denominadas de cautelares pessoais prisionais, posto que atingem o corpo do
suspeito, ao invés de seus bens, além de gerar seu encarceramento: a) Prisdo preventiva; b)
Prisdo temporaria.

A primeira ¢ regulada pelo CPP, podendo ser aplicada como como forma de assegurar
a ordem publica, a ordem econOmica, a conveniéncia da instru¢ao criminal, a aplicacao da lei
penal, bem como nos casos de descumprimento das obrigagdes impostas na liberdade provisoria
condicionada. De modo semelhante, a prisdo temporaria, regida pela lei n° 7960/1989, podera
ser aplicada quando indispensavel a investigacao policial ou quando o suspeito nao tiver
residéncia fixa ou ndo fornecer elementos que possam identifica-lo civilmente. Ainda que
cumpridos um destes requisitos, ainda se exige suspeita fundamentada da pratica de um dos

crimes previstos no art, 1°, inciso I1I da referida lei!™.

4.1.2.3 Caracteristicas e Principios processuais penais que tratam das medidas

cautelares

4.1.2.3.1 Necessidade e Adequagdo

Inicialmente, convém destacar que o CPP utiliza uma estruturagdo distinta daquela
consagrada no processo civil brasileiro, no que tange aos requisitos da imposi¢cao de uma
medida cautelar.

O Codigo de Processo Civil traz, no caput do seu art. 300, a exigéncia de que estejam
verificados, no caso concreto, os requisitos da probabilidade do direito’*®, também denominado
de fumus boni iuris, bem como o perigo de dano ou risco ao resultado itil do processo’”’,
também denominado de periculum in mora, demonstrando que o objetivo central das medidas

cautelares ¢ garantir a efetividade do processo em tramite!>3.

154 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2012. Pp.
715-720.

155 POLASTRI, Marcellus. A tutela cautelar no processo penal. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014. Pp.
99-100.

136 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido. Brasilia,
DF. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>.

157 Idem.

158 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Provisoria -
Vol 2. 11. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2016. Pp. 608-609.
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Ja no processo penal, existe o conflito entre a liberdade do réu e o monopolio do ius
puniendi estatal. Logo, ndo ¢ possivel fazer uma transposi¢@o pura e simples dos requisitos das
cautelares processuais civis. Assim, o requisito do fumus boni iuris ¢ substituido pelo fumus
comissi delicti. Tal mudanca guarda fundamento loégico. O crime ¢ um comportamento
antijuridico, afrontando, portando, o ordenamento juridico. Desta forma, se o delito nega o
direito, como uma medida cautelar processual penal poderia ser embasada na existéncia de um
direito? Haveria uma contradi¢ao insanavel, sendo mais correto entender que a imposi¢ao de
uma medida cautelar penal decorra da existéncia da materialidade do crime e de indicios
minimos de quem seja o seu autor'>®. Em contrapartida, o periculum in mora, o qual é
caracterizado como o risco que a passagem do tempo gera a utilidade da medida judicial
intentada, ¢ substituido, no processo penal, pelo periculum libertatis, ou seja, o perigo que a
manutengdo da liberdade plena do investigado ou réu gera para a ordem publica ou para a

administragdo da justica'®

. Destaca-se, ainda, que tais premissas estdo expressas no caput do
art. 312 do CPP, sendo aplicaveis tdo somente as hipoteses de prisdo preventiva.

Os requisitos gerais para a imposi¢ao de qualquer medida cautelar no processo penal,
quais sejam, a necessidade e a adequacao, estao previstos nos incisos I e II do art. 282 do CPP.
A necessidade, de acordo com CPP, busca garantir a aplicacdo da lei penal, a investiga¢do do
crime, a possibilidade de a prova ser produzida, bem como, em casos especificos, evitar a
reiteracao criminosa do suspeito. Ja a adequagdo exige que a medida cautelar imposta tome por
parametro a gravidade do crime, bem como as condi¢des pessoais do agente que a sofrera!s!.

De acordo com Eugenio Pacelli, o CPP acabou por positivar dois dos aspectos do
principio da proporcionalidade, o qual ¢ formado pela necessidade, adequacdo e
proporcionalidade em sentido estrito. Para o autor, a necessidade seria caracterizada pela
proibi¢ao do excesso, ou seja, aplicando, quando a situagdo exigir, uma medida cautelar que
gere 0 menor grau de restricdo ao seu sujeito passivo, como forma de garantir a méxima
efetividade aos direitos fundamentais. J4 a adequacgdo pressupde que o meio empregado devera

ser capaz de realizar o interesse que merece protec¢do. Por fim, a proporcionalidade em sentido

estrito exige que as desvantagens da utilizacdo de uma medida cautelar sobre o direito

159 LOPES JR, Aury. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade proviséria e medidas cautelares
diversas: Lei 12.403/2011. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. P. 49.

160 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2016. P. 819.
161 MELO, Raphael. Audiéncia de Cust6édia no Processo Penal: Conforme Resplucdo 213 do CNIJ e Projeto de
Lei do Senado 554/2011. Belo Horizonte: D 'placido Editora, 2016. Pp. 45-47.
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fundamental de quem a sofrer serdo menos intensas que as vantagens advindas de seu
emprego'2.

Com base no exposto, ressalta-se que existem criticas na doutrina em razao de o CPP
nao ter positivado, em seu art. 282, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito.
Contudo, o lapso do legislador em nada obsta sua aplicabilidade, pois sua exigéncia ¢ facilmente
demonstrada no tema da prisdo preventiva, pois o magistrado ndo poderd determinar o
encarceramento provisorio de alguém que, ao ser condenado na sentenga, ndo seria preso de

forma de definitiva, em razdo da pena aplicada ndo ser elevada'®’.

4.1.3.3.2 Contraditoriedade

A reforma trazida ao CPP pelalei 12.403 de 2011 inaugurou a possibilidade do exercicio
do principio do contraditério no ambito do processo cautelar penal, razdo pela qual tal
caracteristica ¢ denominada de contraditoriedade.

De acordo com o art. 282, § 3°, CPP, o magistrado responsavel pela andlise e imposi¢ao
de uma medida cautelar devera intimar a parte sobre quem recaira os efeitos da decisao, exceto
se tal comunicagdo acabar por tornar ineficaz a decisdo ou nos casos em que a urgéncia da
situacdo exige a mitigagio do contraditdrio!'®,

Como exemplo, tem-se que € perfeitamente possivel a intimagao prévia de um réu para
que ele se manifeste acerca de uma eventual imposi¢ao do uso de tornozeleira eletronica (art.
319, IX, CPP) no caso de suspeitas de descumprimento da obrigacao de recolhimento domiciliar
no periodo noturno (art. 319, V, CPP). Entretanto, ndo se pode conceber, em razao da ineficacia
da medida, a prévia comunica¢do de um suspeito acerca da decretacdo da prisdo preventiva
(atrs. 311 a 316, CPP), no caso em que ele esteja destruindo provas. Tanto que se entende que
a exigéncia do contraditorio, ainda que seja juridicamente possivel nos casos de prisdo
preventiva, raramente ¢ adotada, pois certamente seu sujeito passivo potencializaria seus
comportamentos que justificaram a imposicao de tal restri¢ao ao direito de ir e vir.

Assim, a melhor interpretagdo do referido dispositivo forga que se entenda que o
acusado devera ser comunicado, via intimagao, a respeito do pedido de imposi¢ao de medida

cautelar, desde que ndo exista urgéncia ou risco de ineficacia, além das seguintes hipoteses: a)

162 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012. Pp. 497-
498.

163 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2012. Pp.
718-719.

164 [dem. P. 720.
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revogagdo da medida cautelar; b) substituicdo da medida cautelar imposta por outra, ainda que
mais gravosa; ¢) cumulagdo de outra medida cautelar diversa daquela ja imposta anteriormente,
desde que existam novos fundamentos'%>.

Por fim, resta destacar que o art. 282, § 2°, do CPP admite a possibilidade de o
magistrado impor, de oficio, uma medida cautelar. Nesta hipdtese, o suspeito devera ser
intimado previamente a decisdo judicial, em respeito a contraditoriedade, desde que tal
comunica¢do nado torne ineficaz a medida decretada, bem como ndo haja urgéncia no seu

cumprimento.

4.1.3.3.3 Principio da Proporcionalidade

Inicialmente, convém destacar que o principio da proporcionalidade ndo esta
previsto explicitamente na CF/1988 ou no CPP. Entretanto, ele encontra amparo na
doutrina e nos julgados dos tribunais superiores, sendo aplicado em inimeros casos
concretos. Ademais, tal principio se vincula com maior intensidade ao tema das medidas
cautelares prisionais e ndo prisionais.

O principio da proporcionalidade apresenta dois pressupostos, um formal e um
material.

O pressuposto formal se refere a legalidade, exigindo a regulamentagao por lei dos
direitos que o réu pode se utilizar durante um processo, bem como os mecanismos pelos
quais o Estado pode interferir na sua liberdade. Ja o pressuposto material se vincula a
vinculacdo teleoldgica, ou seja, as medidas cautelares que restringem o direito de
liberdade do individuo precisam ser necessarias ao objetivo que almejam alcangar1®.

Aprofundando no tema, serdo abordados os requisitos extrinsecos e intrinsecos do
principio da proporcionalidade.

Os requisitos extrinsecos se dividem em: Judicialidade e motivacao. Por
judicialidade, entende-se que as restri¢cdes ao direito de liberdade do acusado somente
poderdo ser determinadas judicialmente. Logo, somente um magistrado pode decretar a

prisdo temporaria ou preventiva de alguém. A motivacao, diversamente, exige que o

165 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2012. Pp.
720.
166 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2016. P. 87
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magistrado justifique, minuciosamente, suas decisdes, sendo possivel que haja a
impugnacado pela parte interessadal®’.

Em contrapartida, os requisitos intrinsecos se dividem em: a) Adequacao; b)
Necessidade; c) Proporcionalidade em sentido estrito. A adequacgdo exige que as medidas
cautelares impostas sejam aptas a atingir os fins que almejam. Como exemplo, se o juiz
teme que o acusado fuja, de nada adiantara proibi-lo de frequentar determinados lugar,
sendo mais efetivo o uso de monitoramento eletronico ou a decretacdo da prisao
preventiva. A necessidade determinada que o juiz escolha, dentre as medidas cautelares
existentes e aptas serem aplicadas no caso concreto, aquela que menos interfira no direito
de liberdade do acusado. No exemplo acima, seria mais “necessario” o uso do
monitoramento eletrénico ao invés da decretacdo da prisdao preventiva. Por fim, a
proporcionalidade em sentido estrito se concretiza em um juizo de ponderacdo entre o

onus da medida cautelar e o beneficio por ela trazido16s.

4.1.3.4 As reformas nas medidas cautelares ndo evitaram o aumento do nimero

de presos provisorios no Brasil

Como se observa, as inimeras mudancas legislativas tiveram por finalidade a reducdo
do numero de presos no Brasil, sobretudo aqueles que estdo encarcerados e sequer foram
sentenciados pelos supostos crimes praticados, uma vez que conferiram inimeras ferramentas
para que o juiz analisasse, com maior atencdo, se a conversao da prisao flagrante em prisao
preventiva era mesmo necessaria e adequada.

Entretanto, as estatisticas do sistema penitencidrio patrio demonstram que as referidas
alteracoes falharam em seus objetivos. De acordo com o Levantamento Nacional de
Informagdes Penitencidrias (INFOPEN), de junho de 2014, o nimero de presos, no Brasil,
dobrou no periodo de 2003 a 2014, passando de 308.000 encarcerados para aproximadamente
608.000 detentos'®”.

Agravando a situagdo, o numero de presos provisorios também apresentou forte

elevacao no periodo. Para fins de comparacao, no ano de 2003, dos 308.000 encarcerados, cerca

167 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2016. Pp.
87-88.

168 [dem. Pp. 88-89.

169 BRASIL. DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias. Brasilia: 2014.
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de 67.549 presos ainda aguardavam julgamento, fatia correspondente a 21% do total'”’. Se tal
taxa tivesse sido mantida, o Brasil teria nimeros semelhantes aos observados nos Estados

1'"!. Contudo, ao analisarmos os dados contidos no INFOPEN de

Unidos, Russia e Africa do Su
dezembro de 2014, constata-se que 41% dos presos ainda aguarda o julgamento em primeira

instancia'’?.

4.1.3 Finalidades da Audiéncia de Custddia

A primeira finalidade da implementagdo da audiéncia de custddia ¢ a atualizagdo da
Codigo de Processo Penal aos direitos e garantias fundamentais previstos nos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, sobretudo a CADH e o PIDCP.
Como analisados anteriormente, ambos exigem que a prisdo dos individuos seja comunicada
imediatamente ao Juiz competente, determinando, ainda, a conducdo, sem demora, do
capturado até presengca fisica de tal autoridade, para a realizagio da audiéncia de custodia'”.

A segunda finalidade seria colocar o Juiz e o acusado frente a frente, garantindo uma
melhor anélise da necessidade da prisao preventiva ou se € possivel a concessao da liberdade
provisodria, condicionada ou ndo a outras medidas cautelares. O jurista Luis Carlos Valois
aborda a importancia de tal apresenta¢do por meio da historia de um rei que ordena o sacrificio
de um suino para alegrar aos deuses de seu povo. Entretanto, como o animal esta na sua
presenca, ele o vé gritando por sua vida e se compadece, dizendo que o leitdo ndo seria morto.
O sacerdote, preocupado, afirma pela necessidade de um sacrificio, caso contrario a nagao
correria os riscos advindos da ira dos deuses. Assim, o rei, apds refletir, ordenou a morte de
uma vaca, a qual se encontrava a quildmetros dali'™. Logo, percebe-se que a autor entende que
os magistrados passarao a refletir melhor na forma que decidirao a respeito da concessao da
liberdade provisoria ou se decretardo a prisdo preventiva caso vejam o custodiado, ao invés de

apenas lidarem com o papel, conforme preceitua o regime do CPP.

170 BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA. . Populacio Carceraria - Sintético - Ano 2003. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJD574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRIE.h
tm>. Acesso em: 10 abr. 2016.

17l BRASIL. DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional de Informacoes
Penitenciarias. Brasilia: 2014. P. 15.

172 1dem. P. 15.

173 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custéddia e o Processo Penal Brasileiro. Florian6polis: Empoério do
Direito, 2015. P. 34.

174 VALOIS, Luis Carlos. A audiéncia de custédia e o porco. 2015. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/a-audiencia-de-custodia-e-o-porco-luis-carlos-
valois/?doing_wp_cron=1484029986.2340629100799560546875>.
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Por outro lado, Nereu José Giacomolli destaca que a apresentagdo pessoal do capturado
possibilita um exercicio mais apurado dos direitos do contraditorio e da ampla defesa, havendo
a chance de o advogado ou Defensor Publico reunirem documentos capazes de garantir a
concessao da liberdade proviséria, bem como uma maior disposicdo dos magistrados em
analisa-los com a devida atencdo'”>.

Ainda sobre a segunda finalidade, Raphael Melo sustenta que o novo sistema de
medidas cautelares penais, estabelecido pela Lei 12.403/2011 ndo foi capaz de modificar o
entendimento vigente, marcado pela analise superficial da legalidade da APF, bem como na
decretagdo quase automatica da prisdo preventiva'’®.

Encerrando, a terceira finalidade da audiéncia de custddia é garantir maior apuragao nos

casos em que a abordagem policial resulta na pratica de tortura ou maus tratos ao individuo

preso. Roberto Delmanto Junior defendia que:

Enquanto nossa Lei Maior preceitua que toda prisdo serd comunicada imediatamente
ao juiz competente (art. 5°, LXII), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos determina que o preso deve ser conduzido, sem demora, a presenga de um
juiz (art. 9°, 3, 1? parte), pratica completamente inexistente em nosso meio forense,
que poderia ser um forte fator a inibicao da pratica de maus tratos e da tortura, quando
do interrogatorio do preso auto de prisdo em flagrante!””.

Entretanto, apesar dos esfor¢os em buscar coibir um comportamento violento por partes
das autoridades policiais, estudos técnicos t€m mostrado a fragilidade da audiéncia de custodia

em apurar a pratica de tortura e maus tratos.

175 GIACOMOLLI, Nereu José. Prisio, liberdade e as cautelares alternativas ao carcere. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2013. P. 58.

176 MELO, Raphael. Audiéncia de Custddia no Processo Penal: Conforme Resolucdo 213 do CN]J e Projeto
de Lei do Senado 554/2011. Belo Horizonte: D"placido Editora, 2016. P. 161.

177 DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duracio. 2. Ed
ver. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. P. 48.
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Segundo estudo elaborado pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa na cidade de
Sao Paulo, dos quinhentas e oitenta e oito procedimentos acompanhados, o tema da tortura

gerou o seguinte grafico!’s:

Interesse sobre \;:II;?E::;: praticada pelos Nimero Bruto

O juiz perguntou 248 42,18%

A defesa perguntou 34 5,78%

O Ministério Pdblice perguntou B 1,36%
Falou espontaneamente 32 5,44%

Nada foi perguntado 266 45,23%
Total 588 100%

Logo, a constatagdo imediata ¢ que o tema da tortura sequer foi mencionado em quase
metade das audiéncias de custodias realizadas, sendo espantoso que a propria defesa dos presos
se absteve neste assunto.

Por outro lado, em relagao ao encaminhamento tomados pelo magistrado presidente do

ato apos as declaracdes dos presos, o referido estudo revela os seguintes dados!”’:

Exame meédico e Exame médico e
Pergun;:sgzbre rurizﬁli.:i:ntu encaminhamento a encaminhamento ao Total
gr P Defensoria Piblica DIPO 5
MNegou ter sido agredido 196 - - 196
Assunto ndo abordado
em audiéncia 251 . . 251
Confirmou ter sido
agredido 50 1 90 141
Grand Total 497 1 90 588

Assim, percebe-se que nos casos em que o preso afirmou ter sido agredido por policiais,
em expressivas cinquenta oportunidades nada foi feito. Vale destacar que o referido
encaminhamento ao DIPO 5 (divisdo interna da policia que cuida da violéncia praticada por
seus membros), conforme consta no grafico, ndo ¢ acompanhada pelo magistrado presidente da
audiéncia de custodia, mas sim pelo Juiz corregedor da policia'®.

Agravando ainda mais o quadro, o estudo realizado pelo Conectas Direitos Humanos

concluiu que:

178 INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Monitoramento das Audiéncias de Custodia em
Sao Paulo. Estudo publicado em maio de 2016. Disponivel em < http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2016/05/Relatorio-AC-SP.pdf>. P. 67

179 [dem. P. 68.

180 INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Monitoramento das Audiéncias de Custédia em
Sao Paulo. Estudo publicado em maio de 2016. Disponivel em < http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2016/05/Relatorio-AC-SP.pdf>. P. 66.
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Se ndo teve “porrada”, se ndo ha marcas, se sequer se sabe reconhecer o(a) agressor(a)
— ainda que se observe que muitas agressoes sdo especialmente praticadas com esta
finalidade — a violéncia relatada ndo parece ser algo passivel de indignacao perante o
Poder Judicidrio, ou até mesmo perante o drgdo constitucionalmente responsavel pelo
controle da atividade policial — o Ministério Publico.

As formas complexas e aprimoradas que a tortura e outros TCDD assumem devem
ser compreendidas e combatidas a partir das audiéncias, e ndo legitimadas por elas.
No entanto, o ambiente hostil narrado contribui para uma burocratizacdo das
audiéncias, que acabam ocorrendo de forma cada vez mais protocolar. Essa
burocratizagdo se evidencia, por exemplo, quando se analisa que, segundo dados
oficiais, o tempo médio de durac@o das audiéncias no més de sua implementagao era
de 35 minutos e reduziu-se mensalmente, até passar a apenas 15 no ultimo més de
2015 112.

Esse quadro corrobora a subnotificacio da violéncia policial, uma vez que muitos no
se sentem confortaveis para relatar exatamente num espago criado com essa
finalidade. Porém, ndo apenas é grave que isto ocorra aos olhos das diversas
institui¢cdes presentes, sem que qualquer encaminhamento seja dado, como isto pode
acabar servindo para um discurso oficial ainda mais legitimador da violéncia policial,
uma vez que sera dito que se ndo ¢ relatada, ela ndo existe, ou que, quando o relato
aparece, ele ¢ adequadamente encaminhado, e que a violéncia esta sendo devidamente
apurada.

A naturalizagdo por parte das instituigdes acaba por gerar também uma subnotificagdo
nos dados oficiais, uma vez que diversos relatos ndo s@o considerados violéncia, e
sequer sdo encaminhados para algum o6rgdo ou contabilizados como tal. Ha de ser
ressaltado também que no controle realizado pelo Tribunal de Justiga de Sdo Paulo
acerca das audiéncias durante o monitoramento, sequer se contabilizava o niumero de
encaminhamentos a respeito da apuragdo da tortura e outros TCDD, cabendo isto ao
proprio DIPO 5, setor que acaba sendo responsavel por encaminhar de modo
burocratico, e ndo apurar, todos os procedimentos instaurados por causa da violéncia
policial.

Com a implementacao das audiéncias de custodia, o que ocorre hoje é que, na maioria
dos casos, o relato de tortura e maus tratos trazido da rua, apds passar por
Magistratura, Defensoria Piiblica e Ministério Publico, termina voltando para as maos
da institui¢do acusada de ter praticado a violéncia. No caso dos policiais militares isto
¢ ainda mais grave uma vez que, devido a seu Regimento, ¢ o proprio batalhao policial
da regido em que a tortura ou outros TCDD ocorreu, e ndo a Corregedoria, que vai
receber a midia da audiéncia de custdédia com o relato feito pela pessoa presa, o que
desconsidera a necessidade de preservar as vitimas. Caso seja instaurado inquérito,
serd a Delegacia de Policia da circunscri¢do do Batalhdo do denunciado.

Este cenario pode ndo apenas aumentar os casos de subnotificagdo como trazer
retaliagdes aos que relatam terem sido vitimas de tortura ou outros TCDD (um cenario
imensuravelmente grave dentro de uma politica que se propde a reprimir € nao
aumentar a violéncia policial), uma vez que ndo ha também, por parte de nenhum dos
orgdos — nem mesmo da Defensoria Publica, que atende semanalmente presos recém-
incluidos nos Centros de Detengdo Proviséria — um acompanhamento posterior
daquele que relatou a tortura durante a audiéncia. A audiéncia de custodia ainda se
mostra como uma politica isolada, sem didlogo com outras implementadas com a
mesma finalidade de reduzir o encarceramento e prevenir as praticas de violéncia'®!.

181 CONECTAS DIREITOS HUMANOS. Tortura blindada: como as instituicoes do sistema de justica
perpetuam a violéncia nas audiéncias de custédia. Sdo Paulo: Conectas Direitos Humanos, 2017. Pp. 111-112.
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4.2 Fundamentos normativos

4.2.1 A hierarquia da Convencdo Americana de Direitos Humanos no ordenamento

juridico brasileiro

4.2.1.1 Introdugio acerca da solugdo das antinomias entre normas'®?

A interpretacdo das normas juridicas ¢ objeto de estudo de inimeros doutrinadores do
Direito, uma vez que a existéncia de uma vasta gama de leis regulando os mais diversos temas
relacionados a convivéncia entre pessoas fisicas, juridicas e o Estado acaba por gerar situagdes
em que duas ou mais normas, contraditorias entre si, sdo igualmente aplicaveis a um
determinado caso concreto.

Tal situagdo recebe o nome de antinomia, o qual foi consagrado no Direito Romano para
se referir a regras que sdo incompativeis entre si. Entretanto, como conceituar tal
incompatibilidade? O autor Norberto Bobbio entende que normas incompativeis sdo aquelas
que nao podem ser ambas verdadeiras sem acarretar alguma contraditoriedade ou contrariedade
na solugdo de uma questao juridica.

Para exemplificar, o autor conclui que se duas leis sdo verdadeiras, elas ndo podem: a)
mandar fazer uma conduta e proibir a mesma conduta (contrariedade); b) mandar fazer uma
conduta e permitir que a conduta ndo seja realizada (contraditoriedade); c) proibir a pratica de
uma conduta e permitir que a pratica seja realizada (contraditoriedade).

Posteriormente, Bobbio destaca que sdo requisitos para a caracterizagdo de uma
antinomia o fato de que as normas incompativeis pertengam a um mesmo ordenamento juridico,
além da necessidade de apresentar a mesma validade, sendo este temporal, espacial, material e
pessoal.

Destacam-se, também, a existéncia das denominadas antinomias improprias, aquelas
geralmente verificadas na colisdo entre principios. Como exemplo, uma sociedade estruturada
na seguranca ¢ na liberdade apresentard regras antindmicas, tendo em vista que ambos os
principios prejudicam a existéncia plena do outro. Disserta-se, ainda, sobre as antinomias de
valoragdo, caracterizadas pela existéncia de puni¢cdes mais rigorosas a ilicitos mais leves do que

as previstas para os ilicitos mais graves. Para Bobbio, ndo se trata de antinomia, mas sim de

182 Todo o presente tdpico foi baseado na obra: BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 6.
ed. Brasilia: Editora Unb, 1995. Pp. 77-111.
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injustica. Por fim, apresenta-se as antinomias teleologicas, verificadas quando a aplicagdo da
norma meio impede a concretiza¢do da norma fim.

Para solucionar as antinomias existentes nos ordenamentos juridicos, Bobbio apresenta
trés critérios para definir a norma aplicavel ao caso concreto em analise pelo intérprete.

Inicialmente, ¢ apresentado o critério cronoldgico, cujo predicado determina que a lei
posterior derroga a lei anterior, pois ela representa a vontade mais atual do legislador, bem
como evita trabalhos inuteis, uma vez que, se a lei anterior tivesse prevaléncia, para que foi
criada uma nova?

O segundo critério ¢ o da hierarquia, pois uma lei hierarquicamente superior a outra
prevalece em caso de conflito. Um problema ocorrera quando uma lei contrariar um costume.
Neste caso, dependerd de como o ordenamento juridico local se estrutura.

O terceiro critério € o da especialidade, pois uma lei especial derroga a lei geral. Isto se
verifica pois, a primeira ¢ editada com a finalidade de regular todos os casos genéricos. A
segunda, entretanto, ¢ editada para regular poucos casos, preocupando-se mais com suas
minucias.

Realizada a sucinta abordagem acerca dos mecanismos de solu¢ao de antinomias, resta
analisar qual a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo
Brasil, como forma de analisar sua aplicabilidade aos casos concretos quando suas disposi¢des

divergem do direito patrio.

4.2.1.2 Tripla Hierarquia dos Tratados Internacionais no Brasil

A corrente majoritaria dos doutrinadores de Direito Internacional sempre defendeu que
os tratados internacionais que versassem sobre o tema dos direitos fundamentais teriam status

constitucional. Sintetizando os argumentos, Cangado Trindade entende que:

A disposi¢do do artigo 5°, §2°, da Constitui¢ao Brasileira vigente, de 1988, segundo a
qual os direitos e garantias nesta expressos ndo excluem outros decorrentes dos
tratados internacionais em que o Brasil ¢ Parte, representa, a meu ver, um grande
avango para a prote¢do dos direitos humanos em nosso pais. Por meio deste
dispositivo constitucional, os direitos consagrados em tratados de direitos humanos
em que o Brasil seja Parte incorporam-se ipso jure ao elenco dos direitos
constitucionalmente consagrados. (...) O propdsito do disposto nos §§2° e 1° do artigo
5° da Constituicao Federal ndo € outro que o de assegurar a aplicabilidade direta pelo
Poder Judiciario nacional da normativa internacional de protegdo, alcada a nivel
constitucional. (...) A tese da equiparagdo dos tratados de direitos humanos a
legislago infraconstitucional — tal como ainda seguida por alguns setores em nossa
pratica judiciaria, - ndo sO representa um apego sem reflexdo a uma postura
anacronica, ja abandonada em varios paises, mas também contraria o disposto no
artigo 5°, §2°, da Constitui¢ao Federal brasileira.(...) O problema — permito-me insistir
—nao reside na referida disposi¢do constitucional, a meu ver clarissima em seu texto
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e propoésito, mas sim na falta de vontade de setores do Poder Judiciario de dar
aplicagdo direta, no plano de nosso direito interno, as normas internacionais de
protecdo dos direitos humanos que vinculam o Brasil. Nao se trata de problema de
direito, sendo de vontade (animus)'®3.

Entretanto, em que pese os argumentos doutrinarios, o STF entendia, desde a primeira
vez em que se manifestou a respeito do tema, no ano de 1977, até o ano de 2006, que os tratados
internacionais, independentemente da matéria que regulavam, teriam status de lei ordindria.
Sucedeu, entretanto, que no julgamento do Recurso Extraordinério n® 466.343, cujo objeto seria
declarar a inconvencionalidade da prisdo civil do devedor infiel com as disposi¢des do art. 7°,
item 7 da CADH, o STF modificou sua jurisprudéncia, passando a considerar que os tratados
internacionais que versavam sobre os direitos humanos teriam hierarquia supralegal. Logo, o
status supralegal sinalizava uma hierarquia superior a das leis, mas inferior a da Constitui¢ao
Federal '3,

No ano de 2004, com o advento da Emenda a Constitui¢ao n°® 45, foi inserido o paragrafo
terceiro ao art. 5° da CF/1988 estabelecendo que os tratados internacionais relativos ao tema
dos direitos humanos que fossem aprovados, tanto na Camara dos Deputados, quanto no Senado
Federal, em dois turnos de votagdao, em quérum de trés quintos dos votos, teriam hierarquia
equivalente a das emendas constitucionais. A titulo de curiosidade, apenas a Convengao sobre
as Pessoas com Deficiéncia foi aprovada por este procedimento. Logo, suas disposi¢des
apresentam hierarquia equivalente a da CF/1988!%5,

Desta forma, forgosa a conclusdo de que existe uma tripla hierarquia acerca dos trados
internacionais no direito brasileiro. Inicialmente, tem-se que somente os tratados de direitos
humanos que forem aprovados pelo rito previsto no art. paragrafo terceiro da CF/1988, terdo a
mesma hierarquia dos dispositivos constitucionais. Por outro lado, os tratados internacionais
sobre o tema que forem ratificados sem o quérum qualificado de votagdo terdo status supralegal.
Por fim, os tratados internacionais que nao versarem sobre o tema dos direitos humanos terdo

a mesma hierarquia de uma lei ordinaria'®.

183 GALINDO, George Rodrigo Bandeira. Tratados Internacionais de Direitos Humanos e Constituiciio
Brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p.9.

18¢ NOVELINO, Marcelo, CUNHA JUNIOR, Dirleu da. Constituicdo Federal para Concursos: Doutrina,
Jurisprudéncia e Questoes de Concursos. 6. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015. Pp. 155-156.

185 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 5. ed. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011. P. 379.

186 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2015. Pp.
832-837.
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4.2.2 A prisdo em flagrante, como medida administrativa, precisa ser controlada

judicialmente

Conforme analisado anteriormente, a prisdao em flagrante deixou de ser modalidade
autonoma a autorizar o cerceamento de liberdade do individuo, passando a ostentar, atualmente,
uma natureza juridica de medida pré-cautelar, uma vez que apds ser efetivada, precisara ser
analisada pelo magistrado competente. Assim, eventual medida cautelar prisional imposta
alterara os fundamentos pelos quais o individuo se encontra privado de sua liberdade. Assim, a
prisdo em flagrante tem por finalidade a cessag¢ao da conduta criminosa e a disponibilizagdo do
suposto autor do delito a um Juiz, o qual devera analisar sua legalidade e as medidas a serem
tomadas no caso concreto.

Tal mudanca ocorreu, segundo Eugénio Pacelli e Douglas Fischer, em razao do fato de
que o CPP foi editado, originariamente, sob a égide de um regime autoritario, sendo fundado
na presuncdo de culpa e na necessidade de se mitigar os riscos de fuga. Assim, a prisdo em
flagrante tinha por finalidade antecipar o provimento final do processo. Posteriormente, com o
advento da lei n® 12.403/2011, houve uma profunda mudanca no regime das medidas cautelares
penais. Tanto que todas precisam de ordem judicial escrita para serem impostas, além de se
prever um regime excepcional para a decretagio de prisdes cautelares'®’. Ainda sobre o assunto,

ambos os autores afirmam que:

Assim, cumpre redefinir os rumos da prisdo em flagrante, no que toca a importante
questdo de sua manutencdo, ap6és o cumprimento de suas fungdes (recolhimento
imediato dos elementos informativos disponiveis e impedimento de maiores
consequéncias do fato praticado). Uma coisa, entdo, parece induvidosa: a prisdo em
flagrante ndo podera ser mantida sob este especifico fundamento: a flagrancia. Nao
podera, portanto, fundamentar presungdo de culpa, embora nao se possa, de outro
lado, subestimar a eficacia instrumental da medida, relativamente a visibilidade do
fato e sua autoria, bem como no que respeita aos possiveis riscos de perturbagdo das

investigagdes, diante de sua forga de convencimento' %%,
Ademais, convém destacar que a prisdo em flagrante ¢ a tinica forma de cerceamento da
liberdade que independe de autorizagdo judicial, podendo, inclusive, ser efetivada por qualquer
do povo, reduzindo as chances de respeito as garantias previstas constitucionalmente ao

individuo capturado. Logo, a anédlise de sua legalidade por um magistrado torna-se ainda mais

necessaria.

187 PACELLI, Eugénio; FISCHER, Douglas. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua Jurisprudéncia.
8* ed. Sao Paulo: Atlas, 2016. P. 725.
188 [dem. P. 725.
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Por fim, o estudo realizado pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa na cidade de
Sao Paulo revelou que a maioria expressiva dos casos em que se narrou, nas audiéncias de
custodia, a pratica de violéncia por parte dos policiais, elas aconteceram no momento do

flagrante, conforme demonstra o grafico abaixo'®:

Local da agressao

6 6
2
— - [I—
No momento do MNa delegacia Mo flagrante & na Mo transporte
flagrante delegacia

4.2.3 Eficacia do Mandamento Convencional

A determinagdo para que a audiéncia de custddia seja realizada esta prevista, no Brasil,
nas disposi¢des da CADH. Entretanto, para entender se era possivel a apresentacdo pessoal no
processo penal patrio, € necessario abordarmos a eficdcia do mandamento convencional.

A doutrina classica acerca da eficdcia das normas constitucionais foi elaborada pelo
jurista portugués José Afonso da Silva. Em que pese a teoria do autor tenha analisado as normas
previstas nas Constituicdes dos paises, ela se mostra compativel com o conteudo dos tratados
internacionais de direitos humanos, posto que ambos os instrumentos normativos se
assemelham. De acordo om o jurista, existem trés tipos de eficdcia das normas: a) Plena; b)
Contida; ¢) Limitada'®.

As normas constitucionais de eficacia plena sdo aquelas que apresentam aplicabilidade
direta, imediata e integral. Assim, ndo dependem de nenhuma outra vontade intermediadora

entre a norma e o caso concreto. Ademais, ndo se sujeitam a condi¢do temporal, inexistindo

189 INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Monitoramento das Audiéncias de Custéodia em
Sao Paulo. Estudo publicado em maio de 2016. Disponivel em < http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2016/05/Relatorio-AC-SP.pdf>. P. 70.

190 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sao Paulo, Malheiros Editores, 1998.
Pp. 81-82.
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prazo para sua entrada em vigor. Por fim, suas disposi¢des ndo podem sofrer restrigdo por
normas infraconstitucionais. Como exemplo, tem-se que a imunidade civil e penal dos
parlamentares brasileiros por suas palavras e votos, prevista no art. 53, caput, da CF/1988 nao
poderia ser reduzida pelo CP ou pelo CPP'!,

J4 as normas constitucionais de eficacia contida sdo caracterizadas por apresentarem
eficdcia plena, mas possivelmente ndo integral. Isto significa que uma lei infraconstitucional,
por autorizagdo constitucional, pode regulamentar ou restringir seus efeitos, desde que
proporcionalmente. Assim, na auséncia da lei infraconstitucional, a norma constitucional de
eficacia contida terd efeitos plenos. Logo, ela ndo depende de lei para ser aplicada no caso

concreto, mas a lei pode restringir sua aplicagio no caso concreto!®?

. Assim, por exemplo, tem-
se a liberdade do exercicio de profissdes, prevista no art. 5°, inciso XIII da CF/1988, cuja
redacao a condiciona ao preenchimento dos requisitos legais.

As normas constitucionais de eficécia limitada sdo indiretas e mediatas. Indiretas, pois
dependem da de um mecanismo de implementag¢ao, tais como uma lei, uma politica publica ou
uma decisao judicial. Mediatas pois depende de uma condi¢ao para ser aplicada.

A doutrina a divide em dois grupos: a) Normas de principio institutivo b) Normas de
conteudo programatico.

As normas de principio institutivo sdo aquelas que depende de outra norma para dar
corpo, forma ou estrutura a determinadas institui¢des. Como exemplo, tem-se que a CF/1988,
em seu art. 102, paragrafo primeiro, atribui ao STF a competéncia para julgar as ADPF’s.
Entretanto, sem uma lei que regulamente o procedimento de tal agdo constitucional, ndo sera
possivel ajuiza-las, pois nada de seu regramento, exceto a competéncia para julgamento, foi
definido pela Carta Magna'®>,

Por outro lado, as normas de contetdo programdtico sao aquelas que estabelecem
diretrizes ou programas de acdo a serem implementados pelos poderes publicos. Como
exemplo, tem-se os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, vistos no art. 3°
da CF/1988%4,

A CADH, em seu art; 7°, item 5, determina que toda pessoa presa seja apresentada

pessoalmente a um magistrado ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes

191 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2015. P.
318.

192 STLLVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1998.
Pp. 104-105.

193 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2015. P.
318.

194 [dem. P. 318.
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jurisdicionais. Entretanto, em que pese tal tratado internacional prever a audiéncia de custddia,
acaba por ndo esclarecer maiores detalhes acerca da forma como tal apresentacdo ocorrera, bem
como nao regula o juizo competente, o prazo, o procedimento e eventuais recursos. Assim, sem
que haja a intermediagdo de outra lei, a previsdo convencional ¢ in6cua e impossivel de ser
aplicada aos casos concretos. Logo, diante do exposto, for¢cosa a conclusdao de que a referida
previsdio da CADH caracteriza uma norma convencional de eficdcia limitada, mais

precisamente de contetido institucional.

4.3 Fundamentos de sociologia juridica

4.3.1 A vulnerabilidade da populagao carceraria: A questdo do estigma

Desde a época em que Michel Focault escrevia'®, tem-se que os estabelecimentos
prisionais eram vistos como uma solugdo precaria e incapaz de frear os indices de
criminalidade, bem como de ressocializar aqueles que ali se encontram.

Ja Weber Martins Batista escancara as mazelas do sistema penitenciario nacional, ao
entender que a doutrina ¢ unanime em reconhecer o fracasso da pena de prisdo, pois ela, além
de ndo ressocializar os individuos, acaba por funcionar como uma verdadeira escola da
criminalidade'®S.

A precariedade das penitenciarias nacionais acaba por vulnerar os detentos, os quais
passam a nao ter condi¢des minimas de uma vida digna no interior dos muros. Segundo
Hulsman, ¢ falsa a concepcdo de que as penas corporeas foram abolidas, uma vez que uma as
penitencidrias maculam a humanidade dos presos, posto que as celas mal projetadas sdo
pioradas com a superlotacdo e a falta de manutencao, gerando um cenario de privagdo de ar,
estimulo a propagacao de doencas, pois todos partilham os mesmos vasos sanitarios e os dejetos
sdo eliminados na presenca dos outros companheiros de carcere. Ademais, as refei¢des servidas
sdo de procedéncia duvidosa. Por fim, ¢ frequente o contato com ratos e baratas, unicos serem
vivos capazes de viver bem em um ambiente tio indspito'®’.

Caio Paiva assevera que o sistema pena transita entre rebelides e mutirdes, ambas faces

da mesma moeda da ineficiéncia estatal. As rebelides mostram que ndo ha controle sobre os

195 De acordo com o autor, a prisdo seria a “detestavel solu¢do, de que ndo se pode abrir mao” (FOUCAULT,
Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. 20. ed. Petropolis: Editora Vozes, 1999. P. 218).

196 BATISTA, Weber Martins. Liberdade Proviséria. Rio de Janeiro: Forense, 1981. P. 20.

197 HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas Perdidas: O sistema penal em questiao. Tradugao
de Maria Lucia Karan. Rio de Janeiro: Luam, 1993. Pp. 62-63.
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presos e que a vida nas penitencidrias beira o surreal. Por outro lado, os mutirdes retratam que
o Poder Judiciario trabalha de uma forma aquém do que seria esperado'*®,.

De acordo com dados do INFOPEN, o Brasil saltou de uma populagdo prisional de
232.755 presos no ano de 2000 para a expressiva quantia de 622.202 no ano de 2014, nimero
que nos coloca na quarta posi¢cao mundial entre as nagdes com mais detentos, perdendo apenas
para os Estados Unidos, a China e a Russia. Agravando o problema, existem apenas 371.884
vagas no sistema penitenciario nacional, havendo um déficit de vagas na ordem de 67%'%.

Um fator que eleva a quantidade de encarcerados ¢ a cultura judicial de decretar a prisao
preventiva de forma burocratica, ou seja, sem analisar corretamente se tal medida era realmente
necessaria e proporcional ao caso concreto. O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
publicou um estudo sobre o tema, no qual se constatou que a prisao provisoria funciona como
a regra geral no processo penal, ao invés de ser aplicada excepcionalmente, de acordo com as
disposi¢des do CPP. Tanto que 54,6% das dentncias aceitas tornam réus presos provisorios.
Por outro lado, leva-se, em média, cerca de cento e vinte dias até que o encarcerado tenha seu
primeiro contato com uma autoridade judicial. Por fim, tal medida cautelar se prolonga, em
média, por mais de seiscentos dias>%.

O cendrio brasileiro de superlotagdo, aliado de precarias condi¢des de higiene, implicam
na impossibilidade de os encarcerados conseguirem pensar nos crimes praticados, estimulando
uma mudanca de vida. Pelo contrario, a barbarie vivida no céarcere gera forte revolta, a qual sera
descontada na sociedade no momento em que pena for cumprida e a liberdade reconquistada.

Uma primeira consequéncia do carcere, seja ele definitivo ou provisorio, refere-se aos
seus efeitos sociais. O estigma de ser egresso de uma penitenciaria gera uma barreira entre o ex
detento e as demais pessoas, as quais parecem estar em um patamar acima. Isto acaba gerando
uma reducdo das oportunidades licitas de obtencao de renda e humanidade, em razdo da
desconfianca gerada pela anterior privagio da liberdade?!.

Uma segunda consequéncia do carcere € o estigma econdmico, uma vez que dificilmente

alguém condenado criminalmente conseguird encontrar um emprego com carteira de trabalho

198 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. Florian6polis: Empério do
Direito, 2015. P. 22.

199 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidrias.
Brasilia: 2014. Pp. 14, 18 ¢ 19.

200 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. A aplicacéo de penas e medidas alternativas:
Relatdrio de Pesquisa. Rio de Janeiro, 2015. P. 34.

201 WEDY, Miguel Tedesco. Teoria Geral da Prisao Cautelar e Estigmatizacfo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. P. 3-4.
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assinada. A sociedade ndo se preocupa em saber por que o individuo foi preso, contentando-se
em questionar se ele por preso ou ndo%*2.

Hé necessidade de se destacar o estigma na satde dos presos, pois, em razao do ambiente
contaminado e promiscuo em que vivem, acabam por estar sujeitos, com maiores riscos, a
infeccdo de doengas contagiosas. Como exemplo, a prevaléncia do agravo “virus do HIV” nas

penitenciarias brasileiras ¢ de 1,3% para cada grupo de cem mil encarcerados®®

, sendo que o
mesmo indice cai para cerca de 0,20%>%. Logo, um preso corre 6,5 mais chances de contrair o
virus HIV do que uma pessoa livre. Em relacdo ao agravo “tuberculose”, seu indice de

205 No Brasil, tal indice cai

prevaléncia ¢ de 0.9% para cada grupo de cem mil encarcerados
para 0,03%. Assim, um individuo cumprindo pena terd trés vezes maiores chances de ser
exposto e se contaminar com o virus da tuberculose®.

Outro fator importante na estigmatizacdo de presos sdo os frequentes programas
televisivos sensacionalistas, os quais se utilizam da ansia punitivista da populagdo para mostrar
individuos que ainda ndo foram condenados pelos fatos supostamente praticados, mas que sao
julgados imediatamente como parias. A pressao da midia € tdo intensa que muitos Promotores
de Justica e Juizes acabam por ceder a dita “opinido publica”, gerando processos em que vigem
as prisdes cautelares, bem como o desrespeito dos direitos e garantias fundamentais dos réus?’’.

Existem autores que discutem, atualmente, a estigmatizagdo provocada pelas medidas
cautelares ndo prisionais, sobretudo o monitoramento eletronico. A tornozeleira eletronica,
aparelho frequente na efetivacao da cautelar prevista no art. 319, inciso IX do CPP, apresenta
dimensdes consideraveis, mostrando a todos em volta do seu usuario que ele ¢ alguém
cumprindo pena. Assim, tal geraria os estigmas sociais e econdmicos referidos, mas colocaria
em risco a propria integridade do apenado, posto que ele correra maiores riscos de ser vitima
de linchamento, caso haja a suspeitas do cometimento de um crime no local em que ele esteja,
hipétese em que o tornard o alvo imediato do 6dio das massas®%®.

Sintetizando a problematica das penitenciarias, Claudio do Prado Amaral conclui que:

202 WEDY, Miguel Tedesco. Teoria Geral da Prisio Cautelar e Estigmatiza¢iio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. P.16.
203 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias.
Brasilia: 2014. P. 55.

204 Dado obtido no site do Departamento de Vigildncia, Prevengdo e Controle das IST, do HIV/Aids e das Hepatites
Virais no seguinte link: http://www.aids.gov.br/pagina/aids-no-brasil.

205 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias.
Brasilia: 2014. P. 55.

206 Dado obtido no site do Ministério da Saude, no seguinte link:
http://portalarquivos.saude.gov.br/images/pdf/2015/marco/25/Boletim-tuberculose-2015.pdf.

207 [dem. P. 17-27.

208 FLAUZINA, Ana et al. Discursos Negros: Legislacio Penal, Politica Criminal e Racismo. Brasilia:
Editora Brado Negro, 2015. Pp. 76-77.
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A observagdo da realidade atual do sistema prisional brasileiro revela que pouca coisa
mudou. E facil apontar o registro de fatos como: o de uma mulher presa entre presos,
seguidamente violentada, durante dias; a mistura de presos condenados e provisorios
em um mesmo ambiente; detentos comendo com as maos alimentos fornecidos em
sacos plasticos; presos cumprindo penas em containers; a morosidade do sistema de
justica e, consequentemente dos processos judicias; a violéncia intra muros; a
debilidade da assisténcia a saude; acdes principalmente voltadas a disciplina em
detrimento da humanizag¢ao e socializac¢ao; baixa interferéncia do judicirio na efetiva
interdigdo de unidades prisionais; estabelecimentos penais com a capacidade trés
vezes excedida; etc.

()

Em grande parte, o estado de cosias permanece porque o preso ¢ um alguém que néo
¢ percebido pela sociedade como seu semelhante humano. O cidaddo comum associa
frequentemente a perda da condi¢cao humana do preso como consequéncia de um ato
ilicito por ele praticado, sem maiores indaga¢des®.

Logo, diante do cenario descrito, tem-se que a audiéncia de custodia ndo serd capaz de
resolver os problemas das penitenciarias brasileiras, mas servird como filtro que permitird aos
juizes decidir sobre a imposicao de medidas cautelares prisionais ou nao prisionais de forma
mais racional, evitando ao maximo que individuos sejam submetidos a tais estigmas quando

aplicavel a liberdade provisoria.

4.3.2 O presidio como institui¢do total

4.3.2.1 Erwing Goffman

O termo institui¢do total foi elaborado pelo socidlogo estadunidense Erving Goffman
apoOs sua pesquisa de campo realizada no Sta. Elizabeths Hospital, localizado na cidade de
Washington D.C durante a década de 1950. Estudando a micro sociedade do nosocémio, o autor
foi capaz de identificar as caracteristicas comuns de grupos marcados pelo isolamento com o
restante da sociedade, sendo que tal segregacdo abarca os aspectos laborativas, de lazer e
repouso dos seus membros?'°.

Logo, as institui¢cdes totais sdo marcadas como o local em que uma parcela expressiva
de pessoas se encontram em situagdes parecidas, havendo certo isolamento em relagao aos
demais individuos que ali ndo se encontram, por um relevante lapso temporal, podendo

apresentar inimeras finalidades®'!.

209 AMARAL, Claudio do Prado. A Histdria da Pena de Prisao. Jundiai: Paco Editorial, Pp. 159-160.

210 BENELLI, SJ. Goffman e as instituicdes totais em analise. In: A 16gica da internacdo: instituigdes totais e
disciplinares (des)educativas. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2014, pp. 23-62. P. 23.

211 GOFFMAN, Erving. Manicomios, Prisdes e Conventos. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 1974

P11,
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Segundo o autor, as institui¢des totais poderiam exercer cinco finalidades a depender do

modo como se organizavam, quais sejam:

a) as criadas para cuidar de pessoas que sdo consideradas incapazes e inofensivas,
tais como as casas de cegos, asilos para idosos, orfaos e indigentes; b) locais
estabelecidos para cuidar de pessoas consideradas incapazes de cuidar de si mesmas
e que sdo também uma ameaga ndo intencional para a comunidade, como sanatorios
para tuberculosos, hospitais para doentes mentais e leprosarios; c) as criadas para
proteger a comunidade contra ameagas e perigos intencionais, sem se importar muito
com o bem-estar das pessoas segregadas, onde se inserem as cadeias, penitenciarias,
campos de prisioneiros de guerra e campos de concentragdo; d) as erigidas com a
inten¢do de realizar de um modo mais adequado alguma tarefa instrumental, tais
como: quartéis, navios, escolas internas, campos de trabalho, coldnias; €) os
estabelecimentos destinados a servir de refugio do mundo, que também podem servir
como locais de instrug@o para religiosos, tais como: abadias, mosteiros, conventos e
outros claustros?!2,

As consequéncias da permanéncia de um individuo em tais locais ndo tém o condao de
substituir sua esséncia cultural, em regra. Entretanto, principalmente no caso dos presidios, em
que a estadia acaba se prolongando ao longo do tempo, pode comegar a surgir o fenomeno da
mortificagdo do eu, uma vez que a pessoa perderd determinadas caracteristicas que a
identificavam como um ser autonomo, tornando-a uma espécie de engrenagem da institui¢ao
total, devendo pautar seu comportamento de acordo com as regras estabelecidas?!>.

Isto ocorre, inicialmente, em razdo da organizagao social das institui¢des totais dividida
em dois grupos. O primeiro ¢ marcado pelos membros da equipe dirigente, responsavel pela
dindmica social dos internados, os quais compdem o segundo grupo. A interagdo entre ambos
¢ marcada pela assimetria informacional, havendo um controle e vigilancia daqueles em relagdo
a estes tltimos®!*,

Assim, aplicada a teoria de Goffman aos presidios, conclui-se que o processo de
mortificagdo do eu, caracterizado como a perda da propria identidade do individuo, ¢
intensificado desde o inicio, uma vez que, ao ingressar o estabelecimento prisional, o detento ¢
despojado de seus bens pessoais, tem sua cabeca raspada e recebe um uniforme, sendo ele serd
sua vestimenta durante o cumprimento da pena. Ademais, raros serdo os momentos de solidao,

pois as celas sdo compartilhadas, bem como a realizagdo de atos outrora considerados intimos,

como urinar, defecar, banhar-se e, em varios casos, a pratica de relagdes sexuais.

212 BENELLLI, SJ. Goffman e as instituicdes totais em analise. In: A 16gica da internagdo: institui¢des totais ¢
disciplinares (des)educativas. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2014, pp. 23-62. P. 24.

213 SANTOS, Robson dos. Interacdes, poder e instituicoes totais: A narrativa de Primo Levi e a
microssociologia de Erwing Goffman. Revista de Sociologia Politica, Curitiba, v. 17, n. 34, p.231-240, out.
2009. P. 232.

214 FERREIRA, Marcelo Santana. Polissemia do conceito de instituicio: didlogos entre Goffman e
Foucault. Estudos Contemporaneos da Subjetividade, Rio de Janeiro, v. 2, n. 1, p.74-86, maio 2012. P. 76.
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4.3.2.2 Michel Foucault

Diferentemente de Goffman, Foucault procura analisar seu objeto de estudo a partir das

[3

chamadas “institui¢des austeras”, as quais sdo marcadas pelo objetivo de disciplinar um
determinado grupo populacional®!s,

O tema ¢ ilustrado, inicialmente, por meio da analise dos soldados. Segundo Foucault
0s antigos guerreiros apresentavam um fisico robusto, em razao do seu oficio de guerrear, sendo
escolhidos, para o exército, os homens naturalmente mais fortes. Porém, a partir do século
XVIII, os soldados passaram a ser moldados gragas ao aprimoramento dos treinamentos. Assim,
qualquer individuo poderia se tornar um combatente se assim o desejasse. Logo, o corpo deixou
de ser entendido como algo dotado de qualidades naturais, sendo um bem passivel de
aprimoramento?'®.

Entretanto, surgiu a necessidade de que houve o controle minucioso no que tange ao
treinamento. Tal mecanismo de controle ¢ denominado de disciplinas, as quais tornam o
individuo mais obediente e util.

Percebeu-se, a época, que era possivel aplicar as disciplinas em grupos delimitados de
pessoas, desde que houve isolamento destes em relagdo ao restante da sociedade. O afastamento
mostrou-se possivel nas prisdes, colégios, quarteis e fabricas, como exemplo.

As disciplinas eram marcadas pela hierarquia, vigilancia e mérito, sendo capaz de
transformar uma massa confusa em uma multiplicidade de pessoas organizadas. Para tanto,
havia necessidade de: a) Controle rigido do tempo, pois quanto maior o seu fracionamento,
mais facil a regulacdo das atividades desempenhadas; b) Separacdo dos novatos dos veteranos,
como forma de uniformizar o que estava sendo ensinado; c¢) Aprendizados de uma tarefa de
cada vez; d) Avaliacdo por meio de provas; e) Sistema de obediéncia a comandos®!”.

Para que todo o esquema funcionasse, estruturou-se um sistema de vigilancia piramidal,
segundo o qual os proprios fiscais acabam sendo analisados e avaliados, sempre por alguém
pertencente a uma hierarquia superior.

Ademais, eventuais desvios cometidos pelos membros de uma instituicdo eram punidos,

sendo que castigos variavam de pequenas humilhagdes até mesmo a castigos fisicos envolvendo

215 Ibidem. P. 79.
216 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisdo. 20. ed. Petropolis: Editora Vozes, 1999.P. 117.
217 [dem. Pp. 143-147.
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violéncia. No conceito de desvios poderiam ser abarcadas as hipdteses em que uma determinada
meta ndo foi alcangada®'®.

Como se observa, os presidios se adequam ao conceito de instituigdes austeras cunhado
por Foucault, uma vez que um determinado grupo populacional, no caso os presos, sao
segregados da sociedade, passando a serem constantemente vigiados pelos agentes
penitencidrios, havendo um controle rigido de tempo para a realizagdo das atividades didrias
(e.g. exercicios fisicos, banho de sol, visitas). Ademais, eventuais transgressdes sao punidas

legalmente, por meio das disposi¢cdes da LEP, bem como ilegalmente, através de castigos fisicos

impostos por outros detentos ou por servidores publicos.

4.3.3 Direitos e garantias constitucionais vinculados a audiéncia de custodia

4.3.3.1 Respeito a Integridade Fisica e Moral dos Presos

O legislador constitucional apresentou preocupacao com a integridade fisica e moral dos
individuos presos, tanto que tal garantia foi positivada no art. 5°, inciso XLIX da CF/1988.

Desta forma, isto significa que a pris@o ndo aniquila o individuo para o direito, uma vez
que ele mantém seus direitos a propriedade, a liberdade religiosa, a liberdade de expressao, a
vida, bem como a dignidade da pessoa humana. O encarceramento afeta apenas alguns direitos,
como a liberdade de locomogdo, os direitos politicos e o livre exercicio de profissdes>!”.

Ademais, uma forma de assegurar que o preso ndo foi vitima de abuso de autoridade,
lesdo corporal ou tortura, antes da implementa¢do das audiéncias de custddia, era a necessaria
a realizacdo de exame de corpo de delito, tanto no momento da captura do individuo, quanto no
momento de sua soltura. Desta forma, seria possivel avaliar como evoluiu sua saude e
integridade fisica enquanto esteve custodiado pelo Estado,

Atualmente, um tema que sensivelmente a integridade moral dos presos ¢ a forma pela
qual a midia se relaciona com o processo penal.

Frequentemente, inimeras prisdes cautelares sdo acompanhadas ao vivo pela imprensa,
sendo a captura filmada ao vivo e transmitida na internet, na televisao e nos jornais impressos,

destacando a imagem e o nome do individuo preso, sem que ele tenha autorizado a divulgagao

218 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da Prisao. 20. ed. Petropolis: Editora Vozes, 1999. P.
154-158.
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do seu rosto e sem que haja transitado em julgado sua culpa. Logo, ele ¢ considerado um
bandido pela imprensa, a qual fomenta na populacio um desejo de vinganga,
independentemente das provas trazidas ao processo.

Segundo Ana Lucia Menezes Vieira, a protecao a integridade moral dos presos proibiria
a espetacularizag¢ao do processo penal, sendo possivel a divulgacdo da imagem do encarcerado
em duas hipdteses: a) Prévia autorizagdo do preso; b) Divulgacao for necessaria a administracao
da justica, como ocorre com a divulgacdo de retratos falados ou de suspeitos foragidos>2’.

Um caso que ilustra bem os julgamentos sumarios realizados pela midia ¢ denominado
de “Caso da Escola Base”. No ano de 1994, os administradores e um motorista da Escola de
Educacdo Infantil Base foram acusados de drogas e violentar sexualmente algumas criangas
que na instituicdo estudavam. Apds o julgamento sumario realizado pela midia, os acusados
foram considerados culpados pela populagdo e pela imprensa, conforme ilustra a imagem do
slide. Todos perderam os empregos e foram abandonados por amigos e familiares. Sucedeu,
entretanto, que as acusacdes se mostraram falsa. Entretanto, os efeitos nocivos da ma
publicidade foram realizados??!.

Outro tema relacionado a integridade fisica e moral dos presos refereOse ao uso de
algemas. Inicialmente, o tema era regulado apenas no artigo 199 da Lei de Execugdo Penal, o
qual determinava que um decreto federal estabeleceria as condigdes de uso. Porém, o referido
decreto ainda ndo foi editado até a presente data.

Posteriormente, foi acrescentado o paragrafo terceiro ao art. 474 do CPP, disciplinando
o uso de algemas no plenario do juri. Assim, em clara preocupagao com estigma que as algemas
causam nos presos, de modo a influenciar negativamente os jurados, ficou estabelecido que o
uso seria excepcional, sendo autorizado somente para garantir a execugdo dos trabalhos, a
seguranca das testemunhas ou a integridade fisica daqueles que acompanham o ato.

Entretanto, o tema ainda carecia de regulamentagao para os demais casos. Em razdo da
inércia do Legislativo em regular o uso de algemas, o STF, invocando a integridade moral dos

presos, praticamente legislou e editou a sumula vinculante n® 11, com a seguinte redagao:

S6 ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou
de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros,
justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade

220 VIEIRA, Ana Lucia Menezes. Processo Penal e Midia. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.
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221 CRUZ, Mauricio Jorge D’ Augustin. O caso da escola infantil da base: liberdade de imprensa e presuncio
de inocéncia. Porto Alegre: PUCRS, 2003. Dissertagao (Mestrado em Ciéncias Criminais), Faculdade de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, 2003. p. 106
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disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado??.

Especificamente quanto ao tema da audiéncia de custodia, tem-se que a integridade
fisica do preso procurara ser resguardada em alguns dispositivos da Resolugdao 213/2015 do
CNJ, bem como no Projeto de Lei do Senado n® 554 de 2011.

A Resolugao 213/2015 do CNJ determina, em seu art. 1°, paradgrafo quarto, que os presos
que estiverem com enfermidade grave ou nos casos excepcionais em que a apresentacao pessoal
ndo for possivel, o magistrado competente devera se deslocar até o local em que o capturado se
encontre, para a realizagdo do procedimento. Contudo, na impossibilidade de que isso ocorra,
a realizacdo da audiéncia de custddia sera postergada para a primeira oportunidade apos a
recuperacdo integral da satde do preso.

Outra forma de resguardar a integridade do preso ¢ vedando a participagdo, na audiéncia
de custddia, dos agentes policiais responsaveis pela prisao ou investigacao. Tal regra € prevista
no art. 4°, paragrafo unico, da Resolugao 213/2015 do CNJ, bem como na redacao sugerida do
art. 306, paragrafo nono do CPP, a ser estabelecida pelo Projeto de Lei do Senado 554 de 2011.
Garante-se, desta forma, que o capturado ndo se sinta pressionado a mascarar eventuais abusos
fisicos ou psicoldgicos por ele sofridos durante a sua prisao.

Objetivando concretizar a preocupagdao com a integridade fisica, ambas as normas
referidas anteriormente determinam a realizacdo de exame de corpo de delito no individuo
preso, como forma de avaliar se sua higidez corpdrea € condizente com que for relatado durante
a audiéncia de custddia. Ademais, havendo a dentuincia de tortura ou maus tratos, a Resolucao
213/2015 do CNJ estabelece um protocolo especifico a ser seguido, como forma de evitar

impunidade.

4.3.3.2 Principio da Presuncao da Inocéncia

O principio da presun¢do da inocéncia estd positivado no art. 5°, inciso LVII da

CF/1988, o qual determina que o transito em julgado da condenag@o ¢ marco temporal para que

alguém seja considerado culpado no processo penal brasileiro.

222 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n° 11, de 28 de agosto de 2008. Brasilia. Disponivel
em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1220>. Acesso em 30 de abril de
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Ademais, tal principio também estd presente no 8°, item 2 da CADH, cuja redagao
estabelece que a prova legal da culpa ¢ o limite para que um individuo seja considerado
inocente.

De acordo com o doutrinador Marco Antonio Marques da Silva, a presungao da
inocéncia apresenta trés finalidades, quais sejam: a) Assegurar garantias a um acusado frente
ao direito de punir por parte do Estado; b) Evitar que o acusado sofra medidas que restrinjam
seus direitos enquanto nao verificada sua culpa no caso concreto; ¢) Atribuir o 6nus probatorio
para a acusagao, ou seja, o réu ndo precisa provar sua inocéncia, bastando que demonstre que a
acusa¢io ndo se mostrou capaz de comprovar sua culpa®?.

Tema polémico relacional a tal principio ¢ a sua vigéncia temporal, ou seja, até que
momento do processo em que exerce seus efeitos. Abordando a questao, tem-se que a CADH e
a CF/1988 atribuem duragao diferente para a presungao da inocéncia.

A CF/1988 ¢ clara no sentido de considerar alguém como inocente enquanto nao
transitar em julgado a condenacdo. Assim, enquanto ndo esgotadas todas as vias recursais, 0
individuo nao pode reconhecido como culpado. J& a CADH restringe a presungdo até o
momento em que restar comprovagao legal da culpa do acusado. Logo, seria possivel considera-
lo culpado com o acérddo do Tribunal de Justica ou TRF que condena o individuo, uma vez
que o STJ e o STF ndo analisam questdes faticas, restando comprovado que o acusado praticou
o crime. Os apelos aos tribunais superiores acabam por analisar vicios processuais que podem
anular todos os atos ja praticados, mas ndo se rediscutira o contetido das provas carreadas aos
autos.?*

Sucedeu, entretanto, que o STF modificou o entendimento existente sobre o tema. No
julgamento do HC 126.292, neste ano de 2017, a corte constitucional passou a entender a
possibilidade da execucao provisoria da condenagao penal apos o julgamento do caso por um
tribunal de segunda instancia. Considerou-se que, por meio do devido processo legal, o réu teve
a possibilidade de se defender em duas instancias e que, julgada a apelacdo, ndo € mais possivel
se analisar questoes faticas do caso. Ademais, entendeu-se pela impossibilidade de o manejo de
infinitos recursos serem usados como forma de evitar a puni¢ao de culpados. Por fim, destacou-
se que ainda subsiste, para a defesa, o habeas corpus como formas de garantir a cessacao de

eventual constrangimento ilegal®®’.
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Em razdo da polémica gerada com a adogdo de tal entendimento, foram ajuizadas as
Agdes Declaratorias de Constitucionalidade 43 e 44, com a finalidade de reconhecer a
adequacdo do art. 283 do CPP a Carta Magna, uma vez que ele limita o encarceramento das
pessoas as hipoteses de flagrante, prisdo temporaria, prisao preventiva ou em decorréncia de
condenagdo criminal transitada em julgado. O objetivo das acdes era reverter o entendimento
adotado pelo STF que autorizava a execugdo provisdria da pena. Sucedeu, entretanto, que o
STF manteve seu entendimento, dando interpretagao conforme a constitui¢do ao art. 283 do
CPP, para adequa-lo a possibilidade de execugdo provisdria da pena. Assim, nossa corte
constitucional entendeu que o principio da presun¢do da inocéncia apresenta contetido
dindmico, modificando-se a depender da marcha processual. Até o julgamento da segunda
instancia, ele pende para a defesa, uma vez que a culpa do acusado ndo foi formada. J4 apos o
acorddo condenatorio, ele pende para a acusacdo, pois as questdes faticas do caso tornam-se
imutaveis. Ademais, asseverou-se que o conceito de “transito em julgado” no processo criminal
ndo ¢ o mesmo verificado no processo civil. No processo civil, “transito em julgado” equivale
a formacao da coisa julgada, oportunidade em que nenhum recurso mais ¢ cabivel no processo.
Ja no processo penal, o termo significa a impossibilidade de analise fatica do caso, o que ocorre
com julgamento da segunda instancia®?¢.

Ademais, tem-se que o principio da presunc¢ao da inocéncia se desdobra em duas regras.
A primeira ¢ a regra probatdria. A segunda ¢ a regra de tratamento.

Pela regra probatoria, também denominada de in dubio pro reo, o Ministério Publico ou
o querelante apresentam o Onus, ou seja, a obrigagao de provarem a culpa daquele que acusam.
Assim, o juiz do caso, ao analisar as provas produzidas, deverd absolver o réu caso exista
qualquer duvida razoavel de sua inocéncia, uma vez que ¢ preferivel nao punir um culpado do
que prender um inocente. Ressalta-se que o in dubio pro reo somente tem validade até o transito
em julgado da sentenca penal condenatoria. A partir dai, passa a valer o in dubio contra reum*?’.

Em contrapartida, a regra de tratamento, apresenta duas dimensdes: a) Dentro do
processo, tem por finalidade fazer com que o juiz enxergue o réu como um inocente,
considerando a imposi¢ao de medidas cautelares somente em ultimo caso, além de absolve-lo
quando a acusagao nao lograr €xito em provar sua culpa. b) Externamente ao processo, objetiva

evitar que haja publicidade abusiva e estigmatizagao sobre os acusados, uma vez que eles ainda
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ndo foram declarados culpados pela Justiga. Entretanto, tal regra ndo ¢ cumprida no Brasil,
conforme se verifica nos casos criminais midiaticos que se sucedem de tempos em tempos?%.
Uma forma de garantir a presungdo de inocéncia durante a audiéncia de custddia foi
estabelecida tanto pela Resolugdo 213/2015 do CNJ (em seu art. 8°, paragrafo primeiro), quanto
pelo Projeto de Lei do Senado n® 554 de 2011 (na redacdo sugerida ao art. 306, paragrafo sétimo
do CPP) limitam que as perguntas da acusa¢do e da defesa se limitem sobre a legalidade e a
necessidade da prisao, sendo vedado o questionamento de temas que se relacionem ao mérito

dos fatos a serem abordados em uma futura agao penal.

4.3.3.3 Principio do Contraditério

Conceitualmente, contraditério seria comunicagdo as partes do processo a respeito de
cada ato processual realizado, dando a possibilidade de que haja a manifestagdo ¢ a
confrontacdo de ideias, sempre que houver interesse para tanto.

Tal conceito abarca os dois elementos do contraditério: O primeiro ¢ o direito a
informacao, ou seja, a ciéncia pelas partes dos atos processuais praticados no processo. O
segundo ¢ o direito de participagdo, representado pela possibilidade de as partes impugnarem
ou concordarem com os referidos atos dos quais tomaram conhecimento®?’.

Convém destacar a mudanga na concepcao do contraditorio. Originalmente, entendia-
se que bastava a possibilidade abstrata de ambas as partes se manifestarem no processo,
independentemente de eventuais desequilibrios técnicos ou financeiros envolvidos no caso.
Contudo, em razdo do principio da isonomia e da superagdo do principio da igualdade formal
entre as partes, surgiu a necessidade de igualar os desiguais, fator que repercutiu no principio
do contraditério. Assim, para que se possa falar em contraditorio, ha necessidade de que o
embate entre as partes seja efetivo e equilibrado. Logo, como a acusagao criminal € representada
pelo Estado, o CPP estabelece algumas regras em apoio a defesa, de modo a conferir paridade
de armas entre as partes?*°. Como exemplo, tem-se que o art. 261 do CPP proibe que qualquer
acusado seja julgado sem defensor. Por outro lado, o art. 497, inciso V do CPP autoriza que o
juiz presidente do juri nomeie outro defensor ao acusado, quando entender que ele esta indefeso.

Em que pese se tratar de um direito as partes do processo, principio do contraditorio

encontra limitagcdes reconhecidas pela doutrina e pela jurisprudéncia. A mais comentada nas
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obras juridicas e nos acordaos proferidos pelos tribunais se refere a sua inaplicabilidade ao
inquérito policial. Apesar de o inquérito ser um procedimento administrativo, sua finalidade ¢
a colheita de elementos de informacao acerca da autoria e materialidade de um determinado
crime, ndo havendo necessidade de que o investigado se manifeste acerca das descobertas
realizadas. Entretanto, isto gera uma consequéncia: Tudo o que for levantado durante o
inquérito ndo podera ser considerado, em regra, como prova, tendo em vista que elas somente
sdo produzidas durante o processo judicial e com a participagdo de ambas as partes. Para
conferir maior forga a tal consequéncia, o art. 155, caput do CPP proibe que o juiz motive uma
condenago criminal com base exclusivamente nos elementos colhidos durante o inquérito?!.
O principio do contraditorio ¢ assegurado em sede da audiéncia de custddia por meio da
participagcdo obrigatoria de um membro do Ministério Publico, bem como pelo preso estar
acompanhado de defesa técnica, sendo possivel que ambas as figuras questionem o custodiado
acerca das circunstancias da sua captura, como forma de embasar eventuais pedidos de prisao

preventiva e de liberdade provisoria.

4.3.3.4 Principio da Ampla Defesa

Conceituando, a ampla defesa ¢ o conjunto de meios que os acusados penalmente
dispdem para rechagar uma acusagdo que considerem injusta ou excessiva.

Apesar de tal principio estar positivado no art. 5°, inciso LV da CF/1988, o qual também
apresenta o principio do contraditério, ambos ndo podem ser confundidos. A ampla defesa ¢
exercida por meio do contraditorio, a0 mesmo tempo em que o garante, pois a “participa¢do”
da parte, elemento do contraditdrio, ¢ caracterizada pela sua defesa. Outro argumento para
diferenciar os dois principios reside no fato de que € possivel violar o contraditério, sem
macular a ampla defesa. O contraditorio deve ocorrer para ambas as partes, tanto para acusagao,
quanto para a defesa. Assim, logo, em uma suposta situacdo em que o advogado da parte junta
um documento que beneficie o réu de um processo criminal e o juiz ndo dé a possibilidade de
0 Ministério Publico se manifestar havera a violagdo do principio do contraditério, ainda que a
232

ampla defesa do acusado esteja imaculada

A ampla defesa ¢ género, sendo suas espécies a defesa técnica e a autodefesa.
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A defesa técnica ¢ caracterizada pela atuagdo de um advogado, profissdo que apresenta
capacidade postulatéria, no melhor interesse do réu em um processo criminal. Sua marca ¢ a
indisponibilidade, uma vez que o acusado tera um defensor ainda que deseje ser preso ou tenha
desaparecido antes de o processo comegar?>>.

Ademais, tem-se que o art. 8°, item 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 particular, com seu defensor.

Outro aspecto relacionado a defesa técnica ¢ a possibilidade de o réu escolher seu
proprio advogado. Assim, somente serd admitida a nomeacao judicial de defensor a um acusado
quando o profissional escolhido abandonar o caso e o interessado se manter inerte apos ser
intimado para contratar novo patrono.

Vale destacar, também, que os casos em que o réu nao tiver condi¢des financeiras para
contratar um advogado, ele podera ser representado pela Defensoria Publica. Entretanto, se a
instituicao ainda ndo estiver presente na sua cidade, a defesa ficara a cargo de um advogado
dativo nomeado pelo magistrado.

O tultimo aspecto da defesa técnica € a exigéncia de que ela seja plena e efetiva. Tais
requisitos foram positivados no art. 261, paragrafo unico do CPP, uma vez que toda
manifestacdo defensiva precisa ser fundamentada. Isto ocorre em razdo de que ndo adianta o
individuo estar sendo assistido por um advogado que o ndo defende ou o faz sem zelo. Acerca
deste tema, ¢ importante frisar que o advogado ndo precisa sempre pedir a absolvi¢ao do seu
cliente, uma vez que isto ¢ impossivel em determinados casos. A fungao do advogado, portanto,
é tentar melhorar a situagdo do acusado?**.

Diferentemente, a autodefesa ¢ aquela realizada pelo préprio acusado nos momentos
processuais em que ele tem a possibilidade de se manifestar. Para garantir seu direito a
autodefesa, tem-se que, em regra, o acusado deve ser citado pessoalmente, sendo possivel a
citacdo por edital somente quando foram empreendidas todas as diligéncias necessarias para
tentar efetivar a citagdo pessoal ou a citagdo por hora certa. Em que pese se tratar de um direito
do acusado, a autodefesa ndo ¢ obrigatdria, tendo em vista que o imputado pode ficar em
siléncio ou mesmo sequer comparecer as audiéncias marcadas?>>.

A autodefesa se desdobra em: a) Direito de audiéncia; b) Direito de presenca
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O direito de audiéncia € caracterizado pela possibilidade de o acusado apresentar, por
suas proprias palavras, a sua defesa diretamente ao juiz da causa. Isto ocorrerd no momento do
interrogatorio. J4 o direito de presenca garante ao réu a possibilidade de acompanhar, em
conjunto com o seu defensor, os atos instrutdrios do processo. Como exemplo, o acusado pode
acompanhar a prova pericial, bem como ouvir os depoimentos das testemunhas. Tal
desdobramento ressalta a importancia de tanto o réu, quanto o seu defensor serem intimados
pessoalmente acerca dos atos processuais que serdo realizados?®.

Todavia, ¢ importante ressaltar que o direito de presenca encontra as limitagdes previstas
no art. 217 do CPP, que apresenta a seguinte redagdo: Se o juiz verificar que a presenca do réu
podera causar humilhagdo, temor, ou sério constrangimento a testemunha ou ao ofendido, de
modo que prejudique a verdade do depoimento, fard a inquirigdo por videoconferéncia e,
somente na impossibilidade dessa forma, determinara a retirada do réu, prosseguindo na
inquiri¢ao, com a presenga do seu defensor.

O principio da ampla defesa ¢ garantido na audiéncia de custodia pela exigéncia de que
o preso seja assistido, durante o ato, por advogado por ele contratado ou por Defensor Publico.
Ademais, ¢ assegurado o direito de que haja contato prévio entre ambos, de modo a amparar a

sustentacdo a ser realizada pela defesa.

4.3.3.5 Principio do Nemo Tenetur se Detegere

Inicialmente, tem-se que o principio do nemo tenetur se detegere pode ser caracterizado
como o direito que qualquer individuo apresenta de ndo produzir provas contra si proprio.

A principal manifestacdo de tal principio no ordenamento juridico brasileiro ¢ o direito
ao siléncio, previsto no art. 5°, inciso LXIII da CF/1988, cuja redagdo assegura que “o preso
serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a

2375

assisténcia da familia e de advogado™’”. Entretanto, convém mencionar que o direito ao

siléncio ¢ apenas uma das possibilidades de exercicio do direito de ndo se auto incriminar.

236 [bidem. P. 22.

237 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF. 5 de out.. de 1988. Secao 1. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
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Por outro lado, na CADH, tal principio ¢ regulado com maior clareza no art. 8°, item 2,

66 9

alinea “g”, na qual tem-se que “toda pessoa acusada de delito tem direito de ndo ser obrigado a
depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada®*®”.

A doutrina muito debate acerca da titularidade do direito de ndo se auto incriminar.
Logicamente, tem-se que o individuo que foi preso, independentemente do tipo de prisdo, goza
do direito de ndo produzir provas contra si, cabendo ao Estado provar sua culpa. Por outro lado,
a doutrina majoritaria e defende que qualquer pessoa que seja considerada suspeita pela pratica
de um crime também pode se valer da vedacdo a autoincriminacio®®.

Conforme se depreende do referido dispositivo constitucional, hd a necessidade de o
preso ser informado sobre o seu direito de ficar em siléncio, além do fato de que isso ndo podera
ser considerado em seu desfavor durante o processo. Ademais, tal mandamento ¢ assegurado
durante a realizagdo da audiéncia de custodia (Art. 8°, inciso III da Resolucao 213/2015 do
CNJ), uma vez que o juiz ¢ obrigado a informar ao custodiado sobre o direito a nada dizer.

Entretanto, o que acontecera se o preso nao for informado deste seu direito? O STF e a
doutrina majoritaria entendem que tal problema gera nulidade insanavel, devendo ser
desconsideradas todas as informagdes obtidas a partir da captura do preso®*.

Por fim, vale ressaltar que o principio do nemo tenetur se detegere se desdobra em quatro
caracteristicas, ou seja, ele pode ser exercido pelo seu titular de quatro formas distintas, quais
sejam: a) Direito ao siléncio; b) Direito de ndo ser obrigado a confessar um delito; c)
Inexigibilidade de dizer a verdade, desde que isto ndo configure crime (e.g. denunciagdo
caluniosa); d) Possibilidade de ndo praticar qualquer comportamento ativo que possa incrimina-

10241

238 BRASIL. Decreto N2 678, de 6 de novembro de 1992: Promulga a Convencio Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sio José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Diario Oficial da
Unido. Brasilia, DF. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0678.htm>.

239 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015. P. 72.
240 [dem. P. 74.

241 [dem. Pp. 75-78.
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5. ASPECTOS PROCEDIMENTAIS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

5.1 Obrigatoriedade

A audiéncia de custodia, em razdo de se tratar de um instituto recente no processo penal
brasileiro, ¢ motivo de acalorados debates sobre a necessidade de sua realiza¢do, uma vez que
a CF/1988 ¢ o CPP ja apresentam regras especificas acerca da prisdo em flagrante ¢ o
procedimento que devera ser seguido apds tal ato.

Em que pese o art. 7°, item 5 da CADH ser cristalino ao determinar a conducio do
individuo preso a presenca de um magistrado, muitas vozes ainda se insurgem contra a
implementagao do instituto na legislacao brasileira.

Conforme visto no capitulo terceiro da presente dissertagdao, inimeras instituicdes se
manifestaram contrarias a aprovacao do Projeto de Lei do Senado n° 554, de 2011, entendendo
que a apresentagao do preso em flagrante a um Delegado de Policia, aliada ao posterior controle
judicial sobre o caso concreto, ja seria o suficiente para que as disposi¢des convencionais
fossem respeitadas. Por outro lado, também se defendeu que a administragao publica ndo teria
condi¢des logisticas e financeiras para operacionalizar o transporte de todos os individuos
presos aos respectivos Foruns.

Outros defendem que a audiéncia de custddia ndo deveria ser realizada por se tratar de
um procedimento caro e desnecessario. Os custos financeiros decorrem do emprego de viaturas
e policiais em deslocamento e protecao de presos pela cidade, ao invés de somente os autos do
APF serem direcionados ao Férum. Por outro lado, a desnecessidade decorreria da suposta
inutilidade do procedimento, uma vez que nao haveria finalidade instrutdria no que for revelado
pelo capturado, além de que os juizes acabam por decretar a prisdo preventiva em razao da
ineficiéncia das demais medidas cautelares diversas da prisdo. A tornozeleira eletronica,
substituto ideal para a cautelar prisional, ndo ¢ adquirida em quantidade suficiente pelos
Estados, os quais também ndo estruturam um sistema de fiscalizacdo das penas alternativas e
das medidas cautelares diversas da prisio®*?.

Por outro lado, o Poder Judiciario tem colaborado com os discursos em prol da
facultatividade da realizacdo da audiéncia de custodia, uma vez que a conversdo do flagrante
em prisdo preventiva, na auséncia da apresentagdo pessoal do capturado ao juiz, ndo ¢ maculada

por nulidade, conforme se depreende da seguinte ementa proferida pelo STJ:

242 SILVA, Adelmar Aires Pimenta da. A audiéncia de custédia é cara e inutil. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-jul-28/adelmar-silva-audiencia-custodia-cara-inutil>. Acesso em: 09 nov. 2016.
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HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. TRAFICO DE
DROGAS E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. ALEGACAO DE NULIDADE
DO FLAGRANTE. AUSENCIA DE AUDIENCIA DE CUSTODIA. QUESTAO
SUPERADA. FLAGRANTE HOMOLOGADO PELO JUIZ E CONVERTIDO EM
PRISAO PREVENTIVA. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO
IDONEA. GRAVIDADE CONCRETA. PERICULOSIDADE  SOCIAL.
NECESSIDADE DA PRISAO PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. MEDIDAS
CAUTELARES DO ART. 319 DO CPP. INVIABILIDADE. COACAO ILEGAL
NAO DEMONSTRADA. 1. O habeas corpus ndo pode ser utilizado como substitutivo
de recurso proprio, a fim de que ndo se desvirtue a finalidade dessa garantia
constitucional, com a exce¢do de quando a ilegalidade apontada ¢ flagrante, hipdtese
em que se concede a ordem de oficio. 2. A ndo realiza¢do da audiéncia de custodia,
por si s6, ndo é apta a ensejar a ilegalidade da prisdo cautelar imposta ao
paciente, uma vez respeitados os direitos e garantias previstos na Constituicio
Federal e no Codigo de Processo Penal. Ademais, operada a conversao do
flagrante em prisao preventiva, fica superada a alegacao de nulidade na auséncia
de apresentacio do preso ao Juizo de origem, logo apés o flagrante. Precedentes.
3. A privagdo antecipada da liberdade do cidaddo acusado de crime reveste-se de
carater excepcional em nosso ordenamento juridico, ¢ a medida deve estar embasada
em decisdo judicial fundamentada (art. 93, IX, da CF), que demonstre a existéncia da
prova da materialidade do crime e a presenga de indicios suficientes da autoria, bem
como a ocorréncia de um ou mais pressupostos do artigo 312 do Codigo de Processo
Penal. Exige-se, ainda, na linha perfilhada pela jurisprudéncia Documento: 1505822
- Inteiro Teor do Acordao - Site certificado - DJe: 28/04/2016 Pagina 1 de 14 Superior
Tribunal de Justiga dominante deste Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal, que a decisdo esteja pautada em motivacdo concreta, vedadas
consideracdes abstratas sobre a gravidade do crime. 4. Na hipotese, € necessario
verificar que a decisdo do Magistrado de primeiro grau e o acérddo impetrado
encontram-se fundamentados na garantia da ordem publica, considerando, sobretudo,
a expressiva quantidade e variedade das drogas apreendidas — 321,8 g de maconha,
distribuidas em 253 sacos plasticos, 570,85 gramas de cocaina, acondicionados em
640 frascos do tipo eppendorf e 130,5 g de crack, divididos em 435 invélucros
plasticos -, circunstancias essas que evidenciam a gravidade da conduta perpetrada e
a periculosidade social do acusado, justificando-se, nesse contexto, a segregacdo
cautelar como forma de resguardar a ordem ptiblica. 5. Eventuais condi¢des subjetivas
favoraveis ao paciente, tais como primariedade, bons antecedentes e residéncia fixa,
por si sos, ndo obstam a segregacdo cautelar, quando presentes os requisitos legais
para a decretagdo da prisdo preventiva. Precedentes. 6. Mostra-se indevida a aplicacao
de medidas cautelares diversas da prisdo, quando a segregacao encontra-se fundada
na gravidade concreta do delito, indicando que as providéncias menos gravosas seriam
insuficientes para acautelar a ordem publica 7. Habeas corpus ndo conhecido®*.

Entre os defensores do instituto, as criticas € a demora na implementagao da audiéncia
de custodia caracterizam sintomas do ilegalismo existente no processo penal brasileiro.
Historicamente, a prisdo preventiva foi usada como uma demonstragcdo de poder por parte do
Estado, razdo pela qual a previsdo do art. 7°, item 5 da CADH foi ignorado por mais de duas
décadas pelos operadores do Direito brasileiro. Entretanto, a populagdo carceraria acabou por

atingir naumeros alarmantes e se tornou economicamente inviavel. Assim, atestado o fracasso

243 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 5* T. Habeas Corpus 344.989. Relator: Min. Reynaldo Soares da
Fonseca. J. 19 de margo de 2016. Disponivel em: < http://s.conjur.com.br/dl/falta-audiencia-custodia-nao-

torna.pdf>.
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do atual modelo de persecugdo penal, tanto que um ECI foi reconhecido, o Estado passa a
imaginar formas de frear a entrada novos individuos nas cadeias espalhadas pelo pais. Logo, a
audiéncia de custddia somente foi estruturada porque se fez necessaria, sem haver um
planejamento de longo prazo objetivando uma melhoria do sistema penitenciario nacional®**,

J& autores de direito internacional entendem que os tratados internacionais que versam
sobre os direitos humanos objetivaram, nas ultimas décadas, uma protecao direta ao individuo,
obrigando o cumprimento de suas disposi¢des pelos paises signatarios. Por outro lado, o
principio da subsidiariedade entre o direito internacional e o direito publico somente se refere
aos procedimentos para a implementagdo de uma garantia assegurada em tratados de direitos
humanos, sendo que todas as disposi¢des materiais devem formar um todo harmoénico, devendo
haver a primazia da norma favoravel ao individuo®®.

Bernardo Souza, por outro lado, credita a resisténcia a audiéncia de custodia a um
suposto receio que os atores processuais apresentam em modificar os procedimentos que sao
realizados ha décadas, tais como a formalizacdo do APF e o seu envio ao magistrado
competente, ao invés de haver a condugao do proprio preso. Entretanto, por se tratar de um
mecanismo previsto em um tratado internacional de direitos humanos, cuja finalidade ¢ conferir
maior dignidade ao encarceramento, a audiéncia de custddia deve ser obrigatoria e
implementada o mais rapidamente possivel?*S.

Por outro lado, Aury Lopes Jr e Alexandre Morais da Rosa invocam o controle de
convencionalidade para conferir obrigatoriedade na realiza¢dao da audiéncia de custodia. Para
os autores, a legislacdo interna do Brasil precisa se adequar aos tratados internacionais de
direitos humanos que forem ratificados. No caso de haver eventuais antinomias, o caso devera
ser sanado pelo Supremo Tribunal Federal, por meio de um controle de convencionalidade, o
qual funcionara como um controle de constitucionalidade, mas tendo por parametro alguma
norma prevista em um tratado internacional. Tal espécie de controle ja foi realizado no caso da
prisdo civil do depositario infiel, oportunidade em que o STF reconheceu a incompatibilidade

das normas processuais civis a respeito do tema, uma vez que conflitavam com as disposi¢des

244 GAMA, Alexis Andreus; AVILA, Gustavo Noronha de. A resisténcia 2 audiéncia de custédia no Brasil:
sintoma de ilegalismo. Revista Sintese de direito penal e processual penal, Porto Alegre, v. 16, n. 93, p. 62-66.,
ago./set. 2015. Pp. 63 ¢ 65.

245 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Memorial em Prol de uma Nova Mentalidade Quanto a
Protecao dos Direitos Humanos nos Planos Internacional e Nacional. Discurso proferido na III Conferéncia
Nacional de Direitos Humanos. Brasilia: 1998. 27 p. Pp. 21-22.

246 SOUZA, Bernardo de Azevedo e. A audiéncia de custédia e o preco do comodismo. Revista Sintese de
direito penal e processual penal, Porto Alegre, v. 16, n. 93, p. 32-39., ago./set. 2015. P. 39.
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do art. 7°, item 7, da CADH. Assim, a audiéncia de custddia é obrigatéria, cabendo aos trés
poderes criarem as condigdes necessarias para a implementagio de tal procedimento®*’.

Vale destacar que a CIDH ja se manifestou acerca da obrigatoriedade da audiéncia de
custodia. No julgamento do caso Tibi vs. Equador, ficou decidido que o instituto € 0 mecanismo
existente para a protecdo da vida e integridade fisica do preso e o conhecimento de sua captura
por um magistrado, gracas ao envio do APF, ndo elimina a necessidade da sua apresentacao
pessoal perante uma autoridade judicial®*®. J4 no julgamento do caso Garcia Asto vs. Pert,
firmou-se o entendimento de que a mera comunicagao da prisao ao juiz competente (conforme
previsto no art. 5°, inciso LXII da CF/1998) ndo satisfaz a exigéncia prevista no art. 7°, item 5
da CADH, sendo necessaria a apresentagdo pessoal do preso?®’.

O CNJ, ao editar a Resolugao 213/2015, pareceu pacificar a questao, ao reconhecer a
obrigatoriedade da realizacdo da audiéncia de custodia, uma vez que determinou que os
Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais implementassem, no prazo de 90 (noventa)
dias contados a partir de 1° de fevereiro de 2016, a audiéncia de custddia nas respectivas areas
de jurisdigao.

Assim, entendida como obrigatoria a audiéncia de custddia, passaremos a analisar seu

aspecto procedimental.
5.2 Quem sera levado a presenga do presidente da audiéncia de custodia?
5.2.1 Preso em flagrante
A audiéncia de custddia vincula-se precipuamente com a prisdo em flagrante, uma vez
que ¢ neste tipo de cerceamento da liberdade do individuo, realizado independentemente de

decisdo judicial, em que as ocorréncias de tortura e maus tratos praticados por policiais acaba

ocorrendo.

247 LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Afinal, quem tem medo da audiéncia de custodia?
(Parte 1). Disponivel em: <http:/www.conjur.com.br/2015-fev-13/limite-penal-afinal-quem-medo-audiencia-
custodia-parte>. Acesso em: 12 dez. 2015.

248 CIDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Sentencia de 07 de septiembre de 2004. Disponivel em
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114_esp.pdf>. Acesso em 05 de fevereiro de 2017.

249 CIDH. Caso Garcia Asto vs. Peru. Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Disponivel em
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_137 esp.pdf>. Acesso em 06 de fevereiro de 2017.
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O termo “flagrante” decorre do latim flagrans, cuja tradugdo adequada seria brilhante.
Logo, da a entender que se trata de algo impossivel de ndo se enxergar em detalhes, uma vez
que estaria ocorrendo no momento em que é observado®>’.

Segundo a doutrina, duas sdo as finalidades da prisao em flagrante. A primeira seria a
de resguardar o bem juridico tutelado pela norma penal, uma vez que, em regra, o agente estaria
praticando o delito no momento em que € surpreendido, sendo possivel impedi-lo ou mitigar os
danos por ele causados. Por outro lado, também ¢ possivel a colheita de importantes elementos
de prova na cena do crime, uma vez que o fato tipico acabou de ocorrer®>!,

De acordo com o Codigo de Processo Penal, existem trés modalidades de prisdo em
flagrantes. Inaugurando-as, tem-se o flagrante proprio ou perfeito, definido pelos incisos I e II
do art. 302 do CPP. Assim, aqueles que estdo cometendo ou ja consumaram o crime poderao
ser presos em flagrante. Como exemplo da primeira hipdtese, imagine um individuo que,
objetivando matar um desafeto com seis tiros, acaba por disparar apenas dois, sendo impedido
de continuar a alvejar a vitima por meio da intervengdo de policiais. J& para o segundo caso,
podemos pensar em um sujeito que, logo apos entregar uma pedra de crack a um usuario e
receber o respectivo pagamento, acaba por ser surpreendido por policiais®>2,

A segunda hipdtese ¢ denominada de flagrante improprio ou imperfeito, a qual, de
acordo com o art. 302, inciso III do CPP, ¢ verificada quando o agente ¢ perseguido logo apos

233 De acordo com o

a pratica do crime, de uma forma em que se presuma ser ele o seu autor
entendimento do STJ, proferido no HC 83.895, a expressao “logo apds” abarca o tempo
necessario para que a policia seja acionada, compareca ao local do crime, colha as informagoes
y . .d .f. . d -1 254
necessarias para identificar o suspeito, passando a procura-lo~".
Por fim, existe o flagrante presumido ou ficto, sendo caracterizado pela descoberta, logo
depois da ocorréncia de um crime, de um agente com apetrechos que gerem a presuncao de ser
ele o autor do delito. De acordo com a doutrina, a expressao “logo depois” passa a impressao

de um lapso de tempo mais eldstico do que “logo ap6s”, adotada no flagrante impréprio.

230 MELO, Raphael. Audiéncia de Custédia no Processo Penal: Conforme Resolucdo 213 do CNIJ e Projeto de
Lei do Senado 554/2011. Belo Horizonte: D placido Editora, 2016. P. 80.

251 TOURINHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. P. 435.

252 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015. P. 901.
253 MELO, Raphael. Audiéncia de Custédia no Processo Penal: Conforme Resolucdo 213 do CNJ e Projeto de
Lei do Senado 554/2011. Belo Horizonte: D placido Editora, 2016. P. 86.

254 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015. P. 902.
255 MELO, Raphael. Audiéncia de Custodia no Processo Penal: Conforme Resolucdo 213 do CNJ e Projeto de
Lei do Senado 554/2011. Belo Horizonte: D placido Editora, 2016. P. 87.
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Assim, qualquer individuo que, por sua conduta, incidir em qualquer das hipoteses que
autorizam a prisao em flagrante e efetivamente for capturado, deve ser levado a presenga fisica
de um magistrado para que seja realizada a audiéncia de custodia.

O Projeto de Lei do Senado n°® 554 de 2011 adota tal entendimento ao propor uma nova
redacdo ao art. 306 do CPP, determinando a realizacdo da audiéncia de custodia no prazo de 24
(vinte e quatro) horas ap0s a realizacdo da prisdo em flagrante. Ja a resolugao 213/2015 do CNJ
determina a apresentagao pessoal do capturado no mesmo prazo, mas contado da comunicagao
da prisdo ao magistrado.

Entretanto, uma questdo pode surgir. O que ocorrera se o individuo for surpreendido em
situacdo de flagrante delito de uma infragcdo penal de menor potencial ofensivo? A questdo se
mostra pertinente ao analisarmos o disposto no art. 69, paragrafo tinico, da lei 9099/1995. Em
tais delitos, o criminoso ndo € preso em flagrante desde que seja imediatamente conduzido ao
Juizado Especial Criminal ou assuma o compromisso de a ele comparecer em data devidamente
designada. Assim, somente € possivel a realizagdo da audiéncia de custddia em casos de pratica
de infracdo penal de menor potencial ofensivo se e somente se o sujeito nao for conduzido
imediatamente ao juizado e ndo prestar o compromisso de a ele comparecer, pois, neste caso

especifico, havera sua prisdo em flagrante?3S,

5.2.2 Prisao por mandado judicial

A relacdo da audiéncia de custdodia com a prisdio em flagrante ¢ facilmente
compreensivel, em razdo da facilidade com que abusos possam ocorrer no momento da captura
do individuo. Entretanto, seria possivel, ou mesmo necessaria, a realizagdo de tal procedimento
nas hipdteses em que um magistrado, apds analisar o caso concreto, decreta a prisao preventiva
ou a prisao temporaria de um suspeito pela pratica de um crime?

Conforme exposto no item 4.1.4, a audiéncia de custodia tem uma dupla finalidade: a)
Resguardar a integridade fisica do preso, evitando a ocorréncia de maus tratos; b) Analisar a
necessidade da imposicao de medidas cautelares prisionais, nao prisionais ou se o individuo

podera gozar da liberdade provisoria pura®’.

256 ANDRADE, Mauro Fonseca et al (Org.). Audiéncia de Custéodia: Comentarios a Resoluciao 213 do
Conselho Nacional de Justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016.Pp. 25-26.

257 MACHADO, Leonardo Marcondes. Resistencia Critica e Poder Punitivo: Dialogos em torno da Audiéncia
de Custédia. Revista Sintese de direito penal e processual penal, Porto Alegre, v. 16, n. 93, p. 40-53., ago./set.
2015. P. 50.
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Assim, para alguns autores, sua realizacdo deveria ser embasada na possibilidade
concreta de que ambas as finalidades sejam percebidas no caso concreto. Ocorre, entretanto,
que nos casos de prisao preventiva, por exemplo, o Ministério Piblico descobre que um suspeito
esta destruindo provas e ameacando testemunhas. Para resguardar o sucesso do processo penal,
requer ao magistrado do caso a decretacdo da prisdo preventiva do suposto autor do crime. O
juiz, concordando com pedido, reconhece o periculum libertatis, fato que exclui a possibilidade
de concessdo de quaisquer outras medidas cautelares ndo prisionais. Portanto, ndo seria
necessaria a realizacao de audiéncia de custddia nesta hipotese, posto que ela perde sua segunda
finalidade exposta acima. Hipodtese ainda mais absurda ocorreria na captura do preso em razao
de sentenga penal condenatoria transitada em julgado. Qual a necessidade da audiéncia de
custodia neste caso? Outro argumento para a nao realizagdo do procedimento em casos de prisao
decorrente de mandado se embasa na propria resolucao 213/2015 do CNJ, a qual estrutura todo
o procedimento tomando por base a prisdo em flagrante. Assim, para uma parcela da doutrina,
somente seria exigivel a realizagdo da audiéncia de custodia nos casos de prisdo em flagrante?®,

Em um primeiro momento, as resolucdes administrativas editadas por cada um dos
Tribunais de Justica brasileiros restringiram a implementagdo do procedimento aos casos de

prisdo em flagrante®>’

. O mesmo entendimento foi adotado no Projeto de Lei do Senado n°® 554
de 2011%%°, uma vez que introduziu o instituto na parte do CPP que trata da formalizagio do
APF.

Entretanto, ao se analisar os tratados internacionais que versam sobre o tema, ¢
facilmente constatavel que tais instrumentos normativos nao restringiram a aplicacdo da
audiéncia de custddia. Muito pelo contrario, procuram expandi-la ao maximo. A CADH, em
seu art. 7°, item 5, determina que sera apresentada pessoalmente a um juiz “toda pessoa detida

ou retida”. Ja a a CEDH adota o termo “qualquer pessoa presa ou encarcerada” nas condi¢des

do art. 5°, item 1, alinea “c”?%!. Por fim, o PIDCP abarca tanto as pessoas “presas”, quanto as

258 MARCAL, Vinicius; MASSON, Cleber. E possivel conciliar a audiéncia de custédia e a prisdo por
mandado? 2016. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2016/02/17/e-possivel-conciliar-a-audiencia-de-
custodia-e-a-prisao-por-mandado/>. Acesso em: 01 mar. 2016.

29 MEDEIROS, Fernanda Teixeira de. Audiéncia de Custédia: Limites a oitiva do preso. 2016. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/audiencia-de-custodia-limites-a-oitiva-do-preso-por-fernanda-teixeira-de-
medeiros/>. Acesso em: 01 dez. 2016. P. 16.

260 Acerca do tema, o Mauro Andrade e Pablo Alflen entendem que “o PLS n° 554, de 2011, diz menos do que
deveria dizer, pois o fato de restringir a audiéncia de custodia a figura do individuo preso em flagrante faz com
que dela permanegam excluidas todas aquelas outras pessoas igualmente protegidas pelos textos internacionais ja
citados (ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custédia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. P. 50).

261 Importante definir que a redagdo da CEDH procurou restringir a realizagdo da audiéncia de custodia aos casos
previstos unicamente no art. 5°, item 1, alinea “c”, desconsiderando as demais alineas. Entretanto, a Corte Europeia
de Direitos Humanos procurou expandir a aplicabilidade do instituto, reconhecendo sua obrigatoriedade aos casos:
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“detidas™?®2. Assim, é forcosa a conclusdo que todos aqueles que tiveram sua liberdade de ir e
vir cerceada deverdo ser submetidos a audiéncia de custodia.

De acordo com Caio Paiva, a realizagcao do procedimento ¢ compativel com a prisao por
mandato, uma vez que, nesta hipdtese, a finalidade do ato sera prospectiva, objetivando que o
juiz analise ou reavalie a real necessidade da cautelar prisional. O autor ainda invoca o art. 2°,
§ 3°, da lei 7960/1989, o qual autoriza que o magistrado determine a apresentagao do preso nos
casos de prisdo temporaria, justificando que a facultatividade presente na norma seria
substituida pela obrigatoriedade, em razdo do advento da audiéncia de custodia®®’.

O doutrinador Raphael Melo ressalta que ainda que a prisdo seja consequéncia de um
mandado judicial devidamente fundamentado, ¢ possivel que eventuais abusos e ilegalidades
sejam praticadas no momento de cumprimento de tal ordem. Como exemplo, a captura do
investigado poderia ter ocorrido em seu domicilio, durante o periodo noturno, em claro
descumprimento do art. 5°, inciso XI, da CF/19882%4,

Para Gustavo Badaro, o controle de uma prisdo decorrerd, em regra, de um contraditorio
diferido, no qual o sujeito estara encarcerado, apresentando profunda dificuldade em reunir
provas e documentos capazes de demonstrar a possibilidade da medida cautelar prisional por
outra ndo prisional. Assim, a audiéncia de custédia nos casos de prisdo por mandado

possibilitaria um exercicio mais eficaz do principio da ampla defesa, auxiliando que o

a) Prisdo decorrente de sentenga penal condenatdria emanada de tribunal competente; b) Prisdo cuja finalidade é
punir a desobediéncia de uma ordem judicial ou para for¢ar o cumprimento de uma obrigacao legal; c) Prisdo para
obrigar o comparecimento de um individuo perante um tribunal, quando existirem indicios de que ele tenha
cometido uma infra¢do penal, que ele ird cometer uma infragdo penal futura ou quando existir risco de fuga; d)
Apreensao de um menor de idade, com o objetivo de fazé-lo comparecer diante de uma autoridade competente ou
para interna-lo como forma de propiciar educagio; ¢) Prisdo de pessoas que possam propagar doengas contagiosas,
de doentes mentais, de dependentes de alcool e outras drogas, bem como de vadios; f) Prisdo cuja finalidade é a
de impedir a entrada ilegal de um imigrante ou que possa dar efetividade a etapa final de um processo de extradig@o
ou expulsdo (DE HOYOS SANCHO, Montserrat. El detenido y sus derechos em el convivio europeo de derechos
humanos. Aplicaciones al derecho procesal nicaraguense. PEDRAZ PENALVA, Ernesto et ali (Directores).
Documentos Penales y Criminologicos. Managa: Hispamer, 2004. Vol. 2. Pp.261-284).

262 A distin¢do entre ambos os conceitos foi esclarecida pela propria ONU, ao editar a Resolugdo 43/173, no dia 8
de dezembro de 1998, a qual estabeleceu o “Conjunto de Principios para a Prote¢do de Todas as Pessoas
Submetidas a Qualquer Forma de Detengéo ou Prisdo”. Assim, entendeu-se que “prisdo” seria o cerceamento do
direito de ir e vir decorrente de uma condenago criminal, ao passo que “deteng@o” significaria a privagdo de
liberdade com finalidade diversa da imposi¢do de pena (ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo
Rodrigo. Audiéncia de Custédia no Processo Penal Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. P.
50).

263 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custodia e o Processo Penal Brasileiro. Floriandpolis: Empério do Direito,
2015. P. 85.

264 MELO, Raphael. Audiéncia de Custédia no Processo Penal: Conforme Resolugdo 213 do CNIJ e Projeto de
Lei do Senado 554/2011. Belo Horizonte: D placido Editora, 2016. P. 202.
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magistrado do caso avaliasse, com maior substrato fatico, a necessidade da prisdo preventiva
ou da prisio temporaria®®,

O CNIJ, ao editar a Resolucao 213/2015, adotou o entendimento manifestado pela
doutrina majoritaria, moldando o instituto da audiéncia de custddia de acordo como o tema ¢
regulado nos tratados internacionais, ao estender a realizacdo do instituto a todos aqueles

cerceados do seu direito de ir e vir, independentemente da natureza da prisdo, uma vez que seu

art. 13 apresenta a seguinte redagao:

Art. 13. A apresentacdo a autoridade judicial no prazo de 24 horas também sera
assegurada as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandados de prisao
cautelar ou definitiva, aplicando-se, no que couber, os procedimentos previstos nesta
Resolugdo?®.

Em sintese, no Brasil, todos os individuos que forem encarcerados em decorréncia de
prisdo em flagrante, prisdo preventiva, prisdo tempordaria e prisdo decorrente de sentenca penal

condenatoria deverdo passar pela audiéncia de custodia.

5.2.3 E os individuos que ja estavam presos antes do inicio da realizagdo da audiéncia

de custodia?

Nos topicos anteriores foi abordada a situacdo daqueles que foram presos apds a
vigéncia da Resolucao n® 213/2015 do CNJ, fato que abarca, ainda, a edi¢ao dos respectivos
atos administrativos de cada tribunal brasileiro. Entretanto, como fica a situagdo daqueles que
ja estavam encarcerados antes das referidas normas tenham sido editadas?

O Projeto de Lei do Senado n° 544 de 2011 ndo regula a matéria, dando a entender que
a audiéncia de custddia somente ¢ valida somente para os presos em flagrante que forem
capturados apos sua entrada em vigor, fato que ainda ndo aconteceu, conforme esclarecido no
item 3.3.2.2 da presente dissertagao.

Vale destacar, também, que os atos administrativos dos tribunais também nao se
preocuparam com o tema, visto que somente estendiam o beneficio da audiéncia de custddia

somente aos presos em flagrante.

265 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Parecer - Prisio em flagrante delito e direito 2 audiéncia de
custédia. 2015. Disponivel em: <https://www.academia.edu/9457415/Parecer_-
_Prisdo_em_flagrante delito_e_direito_a_audiéncia_de_custodia>. Acesso em: 05 mar. 2017. P. 11.

266 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucio 213 de 15 de dezembro de 2015. Dispde sobre a
apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059>. Acesso em 05 de marco de 2017.
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De acordo com o art. 400, caput do CPP, a audiéncia de instrug¢do e julgamento, no rito
ordinério, devera ser marcada no prazo maximo de 60 (sessenta) dias, contados do recebimento
da denuincia ou da queixa crime. Para os casos regidos pelo rito sumario, o prazo cai para 30
(trinta dias), conforme determina o art. 531, CPP?%7. Assim, a expectativa gerada por ambos os
dispositivos do CPP ¢ de que o réu de um processo criminal deve participar de uma audiéncia
de instru¢do e julgamento no prazo maximo de 60 (sessenta) dias.

Contudo, de acordo com um estudo realizado pelo Departamento Penitenciario
Nacional, constatou-se que 26% dos presos provisorios, no ano de 2014, j& estavam
encarcerados hd mais de 90 dias, sem que uma sentenga de condenacdo ou absolvi¢do tenha

268 Analisando como o Poder Judiciario enfrenta o tema, ndo ha um entendimento

sido proferida
majoritario acerca da questao da prisao sem audiéncia de instrugao e julgamento marcada, pois
ora se entende que a demora ¢ justificada pela complexidade do caso?®, ora relaxando a prisdo
por caracterizagdo de constrangimento ilegal®’°.

Pensando nesta problematica, o CNJ adotou, expressamente, a audiéncia de custodia
aqueles que ja estavam presos antes da vigéncia da Resolugao 213/2015, desde que nenhuma
audiéncia tivesse ocorrido durante a tramitacdo do processo, conforme se depreende do art. 15,
paragrafo tnico:

No mesmo prazo [90 dias] sera assegurado, as pessoas presas em flagrante antes da
implantagdo da audiéncia de custodia que ndo tenham sido apresentadas em outra
audiéncia no curso do processo de conhecimento, a apresentagao a autoridade judicial,
nos termos desta Resolu¢io?®’!.

Entretanto, tal previsdo precisa ser criticada, uma vez que o beneficio da audiéncia de
custodia somente foi estendido aos individuos presos em flagrante antes da vigéncia da
Resolugdo 213/2015 do CNJ e que ainda ndo passaram pela audiéncia de instrugdo em
julgamento durante o processo de conhecimento. Nada se esclarece acerca dos individuos que
foram presos em funcdo de mandado judicial e que também ainda nao foram ouvidos

judicialmente.

267 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015.Pp. 1303
e 1312.

268 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias.
Brasilia: 2014. P. 28.

269 O Tribunal de Justica de Santa Catarina adotou tal entendimento no julgamento do Habeas Corpus 359230 SC
2009.035923-0.

20O Tribunal de Justica de Minas Gerais adotou tal entendimento no julgamento do Habeas Corpus
10000121269187000.

271 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucio 213 de 15 de dezembro de 2015. Dispde sobre a
apresentagdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059>. Acesso em 05 de marco de 2017.
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Por outro lado, Orlando Faccini Neto ressalta que a referida norma nao esclarece o juizo
competente para a realizagdo do procedimento, surgindo a divida se serd o orgdo judicial
responsavel pelas audiéncias de custddia de um determinado Estado ou se serd o proprio

magistrado do processo pelo qual o encarcerado ja responde?’?.

5.2.4 Menores em conflito com a lei

A audiéncia de custodia € instituto que se vincula ao tema das prisdes,
independentemente da natureza destas. Entretanto, existe um grupo de individuos que cometem
fatos tipicos e antijuridicos, apesar de seus atos em desconformidade com a lei sejam
denominados de “atos infracionais equiparados a crimes”, os quais ainda podem ser internados,
oportunidade em que terdo seu direito de ir e vir cerceado, em instituigdes proprias. Tal grupo
¢ formado menores infratores, ou seja, adolescentes maiores que doze anos € menores que
dezoito anos de idade. Assim, resta a pergunta: A audiéncia de custodia ¢ aplicavel ao
procedimento penal regido pelo ECA?

Convém destacar que o ECA foi editado posteriormente a CF/1988, no ano de 1990,
tendo sido elaborado a luz das disposi¢des das Regras de Pequim?’?, as quais preveem as “regras
minimas das Nagdes Unidas para a administracdo da justica de menores”. Portanto,
diferentemente do CPP, o qual remonta a um periodo longinquo da sociedade brasileira, em que
pese as dezenas reformas que seu texto sofreu, o ECA ja foi estruturado pensando na aplicagao
de regras que protegessem e assegurassem o respeito aos direitos humanos de criangas e
adolescentes. Tanto que as disposi¢cdes penais e processuais penais se aplicam de forma
subsidiaria aos menores, tanto que toda uma terminologia propria € criada, sendo que o termo
“ato infracional” substitui o “crime”, “apreensdo” seria o equivalente a “prisao”, dando a
entender que nao se espera punir o infrator, mas sim entender a origem do seu comportamento
desviante de modo a corrigi-lo, dando uma nova oportunidade de vida ao menor?’*,

Quando um menor ¢ apreendido em flagrante pela pratica de um ato infracional de
reduzida gravidade, ele podera ser liberado, pela propria autoridade policial, aos pais ou outro

responsavel legal. Entretanto, em se tratando de uma infracdo penal grave, cabera sua

272 ANDRADE, Mauro Fonseca et al (Org.). Audiéncia de Custodia: Comentarios a Resolucio 213 do
Conselho Nacional de Justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. P. 180.

273 Editadas pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas no ano de 1985.

274 DIGIACOMO, Murillo José. Breves ponderagdes sobre a proposta de extensio da "audiéncia de custodia" para
adolescentes acusados da préatica de ato infracional. Revista juridica do Ministério Publico do estado do Parana,
Curitiba, v. 3, n. 4, p. 133-147., 2016. P. 134.
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apresentacdo ao membro do Ministério ainda no mesmo dia. Na sede o parquet, havera a oitiva
informal, oportunidade em que o Promotor de Justica podera beneficiar o menor com o instituto
da remissao, sendo esta sua competéncia exclusiva, a qual apresenta natureza juridica de causa
de exclusio do processo®’.

Caso o membro do Ministério Publico entenda pela necessidade de ajuizar uma acao
contra o menor, tal fato, por si sd, ndo enseja a apreensdo provisoria, sendo necessaria decisao
judicial neste sentido. Se ocorrer a internagdo provisoria, todo o processo devera terminar no
prazo de 45 (quarenta e cinco) dias, sob pena de o menor ser liberado imediatamente. Convém
destacar, ainda, que nos casos em que houver representacdo do Promotor de Justica, o0 menor
passara por uma audiéncia de apresentagdo e, posteriormente, por uma audiéncia de instrugao,
na qual as provas serdo produzidas®’®.

Desta forma, verifica-se que o menor, ao ser apreendido em flagrante, podera ser
imediatamente liberado aos pais, caso tenha cometido um ilicito penal de reduzida gravidade.
Por outro lado, caso o ato infracional seja grave, o menor serd conduzido a presenca de um
membro do Ministério Publico, oportunidade em que podera ser beneficiado pelo instituto da
remissdo pré-processual. Entretanto, caso o Promotor de Justica entenda como necessaria a
representacdo, 0 menor ndo seria internado provisoriamente como regra e, além disso, na
audiéncia de apresentacdo ao magistrado ainda poderd ser beneficiado com o instituto da
remissdo processual. Como se observa, a sistematica da persecucdo penal aos menores segue
uma logica protetiva, sendo diferente daquela empregada no CPP.

Para o Juiz Marcio da Silva Alexandre, a realizagdo da audiéncia de custodia para
adolescentes seria ilegal. Inicialmente, o autor entende que o instituto foi implementado no
ordenamento juridico brasileiro por trés fatores, quais sejam, evitar a pratica de tortura e maus
tratos aos presos no momento da captura, a longa duragdo dos processos de réus presos € a
superlotagdo do sistema carcerario, sendo que nenhum deles se verifica no caso especifico da
apuragdo de ato infracional. Ademais, destaca-se que a Resolugdo 213/2015 ¢ voltada apenas
para o preso em flagrante, sendo dificil implementa-la para os individuos em prisdo preventiva
ou prisao temporaria, ndo sendo possivel compatibilizar suas disposi¢des com as previstas no

ECA. Por fim, entende-se que ¢ mais vantajoso ao menor ter a possibilidade de ser liberado

275 Ibidem. P. 134.
276 ALEXANDRE, Marcio da Silva. Ilegalidade da Audiéncia de Custédia para Adolescentes. Correio
Braziliense em Direito e Justica. Brasilia, mar. 2016.
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imediatamente aos seus responsaveis legais, apos ser conduzido perante a autoridade policial,
do que ter de aguardar a realizagdo da audiéncia de custodia®”’.

O Procurador de Justiga Murillo José Digidcomo entende que o instituto da audiéncia
de custddia precisa ser interpretado a luz do ECA, ao invés de a Resolugao 213/2015 poder
interferir nas disposi¢des da lei 8069 de 1990, em razdo do carater extrapenal do procedimento
de apuracdo do ato infracional. Para o autor, o ECA estabelece uma logica propria que impede
que o menor seja internado provisoriamente, a ndo ser em casos excepcionais, ndo havendo
necessidade de sua conducao a um Juiz de Direito logo apods sua apreensao. Isto ocorre porque,
em casos de menor gravidade, ele poderd ser liberado para os pais ou responsaveis legais.
Ademais, ainda que se trate de uma infracdo penal grave, o apreendido serd conduzido ao
Ministério Publico, oportunidade em que podera se beneficiar da remissao pré-processual, a
qual exclui qualquer possibilidade de um processo futuro. Assim, somente sera possivel se
pensar em uma internacdo provisoria se a remissdo pré-processual ndo for concedida e o
representante do parquet opte pela representacdo e requeira tal medida, sendo necessaria
decisdo judicial neste sentido. Assim, ao contrario do que ocorre no CPP, a internagdo
provisoéria € excepcional na teoria e na pratica, sendo que o proprio ECA criou um procedimento
que confere meios para que menor nem processado seja por um ato infracional praticado,
privilegiando o principio da interven¢do minima do Poder Judicidrio. O autor destaca, também,
que somente seria possivel se referir a uma audiéncia de custddia para adolescentes nos casos
em que o Ministério Publico requerer a internagdao provisoria, sendo que tal possibilidade
deveria ser objeto de uma resolugdo especifica do CNJ, diferente da n°® 213/2015. Caso
contrario, a imediata apresentagdo do menor apreendido a um Juiz de Direito, em todos os casos
de flagrante, poderia alterar a regra geral atual, que ¢ a da imediata liberacdo para os pais ou
representantes legais®’®.

Concordando com a compatibilidade entre a audiéncia de custodia e o procedimento de
apuracao de ato infracional, o doutrinador Raphael Melo entende que a Resolucao 213/2015 do
CNJ adota as expressdes “prisdo ou apreensdo”, esta tultima de uso exclusivo para adolescentes
em conflito com a lei. Logo, para harmonizar a CADH com o ECA, o autor conclui que os

artigos que determinam a condu¢ao do menor perante o Ministério Publico foram revogados,

277 Ibidem.

278 DIGIACOMO, Murillo José. Breves ponderagdes sobre a proposta de extensdo da "audiéncia de custodia"
para adolescentes acusados da pratica de ato infracional. Revista juridica do Ministério Publico do estado do
Parana, Curitiba, v. 3, n. 4, p. 133-147., 2016.
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devendo ser, sempre que cerceado seu direito de ir e vir, conduzido a presenca de um
magistrado, para que seja realizada a audiéncia de custodia®”.

Ja Caio Paiva reconhece a omissao da Resolu¢ao 213/2015 do CNJ acerca do tema, ao
nao determinar, de forma expressa, a realizagao da audiéncia de custodia para os casos em que
os menores sdo apreendidos pela pratica de atos infracionais. Entretanto, para o autor, tal falta
de regulamentacao ndo pode impedir a expansao do instituto, visto que ele decorre diretamente
da CADH. Também se defende a realizagdo de um controle de convencionalidade sobre as
disposi¢cdes do ECA, como forma de garantir maior efetividade dos direitos humanos. Desta
forma, seu art. 171 passaria a contemplar a apresentacdo do adolescente perante um Juiz de
Direito sempre que ele for apreendido e ndo somente nos casos em que houve prévia
determinacdo judicial. Por meio do referido controle de convencionalidade, o art. 175 do ECA,
o qual regula a oitiva informal perante um membro do Ministério Ptiblico seria revogado®®’.

Ainda sobre este assunto, convém destacar que existe o Projeto de Lei n® 5876, de
autoria da Deputada Federal Luiza Erundina, cujo objetivo ¢ a implementagdo da audiéncia de
custodia para os casos regidos pelo ECA. Assim, o art. 175 do ECA teria sua redacao
modificada, determinando que a audiéncia de custddia seria obrigatdria nos casos em que nao
for possivel liberar o menor apreendido imediatamente ou no prazo maximo de vinte e quatro
horas. Ademais, durante o procedimento, conforme passaria a dispor o art. 176 do ECA,
estariam presentes um Promotor de Justica, a defesa do infrator e um Juiz de Direito, sendo esta
a oportunidade em que o parquet deverd propor a remissao extrajudicial, a qual devera ser
homologada pelo magistrado do caso. Por fim, restaria positivado que a finalidade da
apresentacao ¢ evitar a ocorréncia de maus tratos ao adolescente, bem como avaliar a legalidade

281

e a necessidade da interna¢ao®'. Contudo, o projeto estd parado, na Comissdo de Constitui¢ao

e Justica da Camara dos Deputados desde o ano de 2015.

5.2.5 E nos casos de Deputados Federais e Senadores?

Os membros do Congresso Nacional apresentam uma série de prerrogativas previstas

na Constituicdo Federal, denominadas pela doutrina de “Estatuto dos Congressistas”, como

279 MELO, Raphael. Audiéncia de Custdédia no Processo Penal: Conforme Resolugdo 213 do CN]J e Projeto
de Lei do Senado 554/2011. Belo Horizonte: D"placido Editora, 2016. P. 207.

280 PAIV A, Caio. Adolescentes apreendidos devem ser submetidos a audiéncia de custédia. 2016. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2016-out-04/tribuna-defensoria-adolescentes-apreendidos-submetidos-
audiencia-custodia>. Acesso em: 10 mar. 2017.
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forma de garantir a melhor execu¢do dos seus mandatos, evitando que pressoes externas ou
ameacas de prisdo acabem por macular a atividade parlamentar desempenhada®®2.

Um destes beneficios ¢ denominado de imunidade formal, incoercibilidade pessoal
relativa ou freedom from arrest, a qual assegura aos Deputados Federais e Senadores eleitos,
nos termos do art. 53, § 2° da CF/1998, a impossibilidade de serem de presos, desde a expedicao
do diploma, exceto em caso de flagrante de crime inafiancavel. Assim, caso pratiquem um
crime inafiancavel e incidam em uma das hipoteses do art. 302 do CPP, o parlamentar ficara
detido, sendo os autos enviados, no prazo de vinte e quatro horas, a Casa Legislativa a qual
pertenca, para que se decida pela manutenc¢do ou relaxamento da prisdo, em decisdo tomada
pelo voto da maioria dos membros?®?.

Convém destacar que o STF relativizou o comando do art. 53, § 2°, da CF/1998, ao
determinar a prisdo cautelar do entdo Senador Delcidio do Amaral, uma vez que este se
encontrava em situagdo de flagrancia por crime inafiangavel, qual seja, integrar organizagdo
criminosa, previsto no art. 2°, da lei 12.850 de 2013. Ainda que, ap6s o cumprimento do
mandado de prisdao do parlamentar, os autos tenham sido remetidos ao Senado Federal para que
a Casa decidisse sobre o cerceamento da liberdade, a doutrina passou a denominar o ocorrido
como “derrotabilidade ou superabilidade da regra constitucional”?%.

Explicitada a regra constitucional, uma divida mostra-se pertinente: O parlamentar pode
ser preso em razao de condenagdo definitiva? De acordo com o entendimento majoritario do
STF, a imunidade formal protege o congressista apenas contra a prisao penal de natureza
cautelar (flagrante, preventiva e provisodria), salvo, ¢ claro, no caso de flagrante de crime
inafian¢avel. Logo, tal prerrogativa ndo protege o parlamentar de ser preso em razao de sentenca
condenatoria definitiva®®3,

Apos analisadas todas as possibilidades em que Deputados Federais e Senadores podem
ser presos, resta discutir se a audiéncia de custddia € aplicavel a tais réus que gozam de regras
proprias a respeito do cerceamento do direito de ir e vir.

Para o doutrinador Orlando Faccini Neto, a Resolugdo 213/2015 nao seria aplicavel aos

casos de parlamentares presos, uma vez que eles gozam de prerrogativas especificas e previstas

282 NOVELINO, Marcelo; CUNHA JUNIOR, Dirleu da. Constituicio Federal para Concursos: Doutrina,
Jurisprudéncia e Questoes de Concursos. 6. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015. P. 438.

283 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 19. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2015. Pp. 731-
732.

284 L ACERDA, Fernando Hideo. Prisdo de senador Delcidio Amaral materializa o Estado de excecdo. 2015.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-nov-26/fernando-lacerda-prisao-delcidio-elegia-estado-
direito>. Acesso em: 25 jul. 2016.

285 NOVELINO, Marcelo; CUNHA JUNIOR, Dirleu da. Constitui¢io Federal para Concursos: Doutrina,
Jurisprudéncia e Questdes de Concursos. 6. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015. P. 444.




146

na Constitui¢ao Federal, cuja hierarquia € superior a qualquer norma internacional ou interna,
de acordo com o entendimento do STF. Assim, no caso de prisdo em flagrante de Deputados
Federais e Senadores, o art. 53, § 2° da CF/1988 devera ser seguido, ndo havendo necessidade
da realizacdo da audiéncia de custodia®®.

Com o devido respeito a posi¢ao acima descrita, considero que existe possibilidade de
compatibiliza¢do entre a audiéncia de custodia e as prerrogativas dos parlamentares. De inicio,
convém destacar que nao ¢ possivel a decretagdo de prisao preventiva ou de prisdo temporaria
de congressistas, uma vez que os ocupantes de tais cargos somente podem ser presos em
flagrante, desde que se trate de crime inafiancavel. Pois bem, suponhamos que um Senador
tenha sido preso em flagrante praticando um crime inafiangavel. De acordo com o art. 53, § 2°
da CF/1988, os autos serdo remetidos para o Senado Federal avaliar a manutencdo ou
relaxamento da captura. Entretanto, tal andlise sera politica, sendo que a prisdo podera ser
mantida ou extinta independentemente de qualquer ilegalidade praticada®’. Assim, em caso de
relaxamento, ndo havera maiores problemas para o parlamentar. Contudo, nos casos em que a
respectiva Casa Legislativa determinar a manutengdo da prisdo, entendo que o encarcerado
precisara ser submetido a audiéncia de custddia, como forma de avaliar a atuagdo policial no
caso concreto, sobretudo em razdo da tensdo entre os Poderes existente no Brasil atualmente.
Neste caso, em razdo do foro por prerrogativa de fungdo, previsto no art. 53, § 1°, da CF/1988,
a audiéncia de custodia devera ser realizada por um Ministro do STF. Em que pese a
Constituicao Federal gozar de hierarquia superior a CADH, pela primazia do principio da
primazia da norma favoravel ao individuo®®®, é possivel conciliar ambas as Cartas de Direitos,
como forma de maximizar direitos ao maior nimero de hipoteses em que eles possam ser

aplicados.
5.3 Deslocamento do Preso
Ap6s o individuo ser capturado pela policia, seja em decorréncia da prisdo em flagrante

ou no cumprimento de um mandado judicial, ele devera ser apresentado pessoalmente a um

magistrado. Entretanto, como sera feito o seu transporte?

286 ANDRADE, Mauro Fonseca et al (Org.). Audiéncia de Custédia: Comentarios a Resolucio 213 do
Conselho Nacional de Justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. P. 179.
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O Projeto de Lei n° 554 de 2011 do Senado Federal nada mencionada acerca do tema.
Em contrapartida, a Resolugdo n® 213/2015 do CNIJ procura estruturar o transporte do preso até
a audiéncia de custodia, uma vez que foi editada em um momento em que o instituto ja era
aplicado nos Estados, razao pela qual seu contetido precisava solucionar eventuais problemas
existentes.

De acordo com o art. 2° da Resolugao 213/2015 do CNJ, o deslocamento do encarcerado
para o local em que o procedimento sera realizado e deste para o eventual inicio do
cumprimento da prisdo preventiva decretada deverd ser realizado pela Secretaria de
Administragdo Penitenciaria respectiva ou da Secretaria de Seguranca Publica, a depender das
regras locais de distribuicdo de atribui¢des. Por outro lado, o pardgrafo tinico do dispositivo
confere aos Tribunais a possibilidade de celebrar convénios para que a audiéncia de custddia
ocorra fora da unidade judiciéria correspondente. Na pratica, a resolucao atribui o deslocamento
do preso aos agentes penitenciarios, policiais civis ou militares.

Apesar da simples redagdo da norma e de sua facil compreensao tedrica, sua aplicacio
no cotidiano forense acaba por gerar conflitos. De acordo com a CADH e com o PIDCP, a
autoridade policial responsavel pela prisao tem o dever de apresentar o capturado o mais
rapidamente possivel a um magistrado. Assim, uma vez encerrada a formalizacdo do APF ou
do cumprimento do mandado de prisdo expedido, cessam as justificativas para que o individuo
permaneca sob custodia policial. A consequéncia pratica disto € que eventuais danos de ordem
fisica, moral ou material que o capturado sofrer passardo a ser de responsabilidade de seus
custodiantes®®.

Entretanto, o Poder Judiciario mostra-se resistente em determinar a realizacdo da
audiéncia de apresentagdo do preso a qualquer momento do dia, sobretudo nos periodos
noturnos e nos fins de semana, devendo haver certa organizagdo para tanto. Ilustrando a
situagdo, tem-se que o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, por meio da Resolugao
740/2016%°, postergou o inicio da realiza¢io do procedimento durante o recesso e plantdes para
o dia 12 de agosto de 2017, sendo que implantagdo em todas as comarcas somente estard

finalizada no dia 14 de outubro deste ano. Segundo Leonardo Marcondes Machado, tal

289 ANDRADE, Mauro Fonseca et al (Org.). Audiéncia de Custédia: Comentarios a Resolucio 213 do
Conselho Nacional de Justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. P. 40.

290 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Resolugao n2 740 de 27 de abril de 2016.
Disponivel em <http://www.tjsp.jus.br/Download/Pdf/Comesp/Resolucoes/Resolucao740-2016.pdf>.
Acesso em 26 de fevereiro de 2017.
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resisténcia demonstraria “a marca da hipocrisia nacional”, uma vez que o instituto ndo deveria
se adequar aos dias e horarios estipulados pelos Tribunais, mas sim o contrério®*’.

Desta forma, a operacionalizagdo da audiéncia de custodia vem ocorrendo em turnos
pré-determinados pelos Tribunais de Justica, sendo realizadas principalmente nos turnos da
manha e da tarde.

Nas cidades de grande porte, os presos ficam aguardando o ato nas sedes das Delegacias
de Policia, as quais apresentam estrutura para tanto. Contudo, existe o problema de que tal
estrutura foi imaginada para ser usada momentaneamente pelos individuos encarcerados,
enquanto os tramites prisionais, sobretudo a anélise do APF, fossem realizados. Assim, eventual
atraso na realizag¢ao das audiéncias de custddia poderd gerar prejuizos a higiene e alimentagao
detentos, posto que as Delegacias de Policia ndo possuem chuveiros € nao dispdem de meios
para o fornecimento de refei¢des. Porém, a maior preocupagao ocorre com as cidades de médio
€ pequeno porte, uma vez que as respectivas sedes policiais, em sua maioria, ndo dispdem de
carceragem propria®®.

Em razdao dos problemas mencionados, alguns Estados adotaram o expediente de
encaminhar o capturado até¢ uma unidade prisional, na qual ele ficaria custodiado até o momento
da apresentagdo pessoal a um magistrado. Neste caso, o transporte seria realizado por agentes
penitencidrios. Entretanto, tal op¢ao viola o objetivo da Resolugdo n® 213/2015 do CNJ, uma
vez que ela foi editada como forma de evitar que haja o contato com individuos submetidos a

prisdo preventiva ou temporaria®®>.
5.4 Apresentacdo pessoal e videoconferéncia
5.4.1 Como se Utiliza a Videoconferéncia no Brasil
O caso criminal que fez a utilizacdo da videoconferéncia ser discutido com maior
profundidade ocorreu no ano de 2005, oportunidade em que o traficante Luiz Fernando da

Costa, o “Fernandinho Beira-mar” respondia a um processo na 5* Vara Federal do Rio de

Janeiro.

291 MACHADO, Leonardo Marcondes. Resistencia Critica e Poder Punitivo: Dialogos em torno da
Audiéncia de Custddia. Revista Sintese de direito penal e processual penal, Porto Alegre, v. 16, n. 93, p.
40-53., ago./set. 2015. P. 50.

292 ANDRADE, Mauro Fonseca et al (Org.). Audiéncia de Custddia: Comentarios a Resolucio 213 do
Conselho Nacional de Justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. P. 41.

293 [dem. P. 41.
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O Juiz Federal responsavel adotou uma interpretagdo ampliada da entao redagdo vigente
do art. 217 do CPP** ao vetar a participagdo do réu na audiéncia de instrugio e julgamento,
tendo em vista que sua presenca atentaria contra a seguranga publica, bem como constrangeria
as testemunhas que seriam ouvidas naquela oportunidade.

Irresignada, a defesa impetrou um habeas corpus para garantir o direito de presenca de
seu cliente. O pedido liminar foi negado pelo Tribunal Regional Federal, fato que obstaria um
novo habeas corpus direcionado ao STJ, em razao da supressao de instancia, posto que o mérito
do primeiro writ ainda ndo havia sido julgado. Em razdo da proximidade da audiéncia, ndo
haveria tempo habil para o ajuizamento do recurso cabivel para a situagdo, qual seja, o agravo
regimental. Assim, um novo habeas corpus foi ajuizado diretamente no STF. Os ministros da
Corte julgaram inadmissivel o remédio constitucional, em razao do conteudo do enunciado da
samula 691%%°. Entretanto, a ordem foi concedida de oficio, garantindo a participacio de
Fernandinho Beira-mar ao referido ato processual®®.

Toda a discussdo envolvida no caso poderia ser eliminada se existisse o recurso da
videoconferéncia no Brasil. Entretanto, se ela fosse utilizada para a oitiva do réu, os atos
processuais subsequentes poderiam ser maculados por nulidade absoluta. Vale destacar, ainda,
que o transporte de presos de elevada periculosidade acaba por gerar vultosos gastos
financeiros®”’, cujo montante poderia ser empregado para garantir melhorias a vida da
populacdo em geral. A problemdtica somente foi solucionada em janeiro de 2009, com a
promulgacao da lei 11.900, a qual modificou a redacao dos arts. 185, 217 e 222 do CPP,
implementando a videoconferéncia no processo penal brasileiro.

Atualmente, o recurso somente pode ser utilizado para a realizacdo do interrogatério do

réu, ou seja, em sede da audiéncia de instrucao e julgamento, desde que a medida seja necessaria

294 A redacao entdo vigente do art. 217 do CPP era: Art. 217. Se o juiz verificar que a presencga do réu, pela
sua atitude, poderd influir no dnimo da testemunha, de modo que prejudique a verdade do depoimento, fara
retira-lo, prosseguindo na inquiri¢do, com a presenca do seu defensor. Neste caso deverdo constar do termo
a ocorréncia e os motivos que a determinaram.

295 Enunciado da Sumula 691, STF: Nao compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus
impetrado contra decisdo do Relator que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar.
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para: a) garantia da seguranca publica, quando o preso pertencer a organiza¢do criminosa ou
houver risco de sua fuga; b) garantir o direito de presenca, nas hipdteses de doencas ou
circunstancias pessoais que dificultem o comparecimento pessoal; c) Obstar que o réu
influencie as testemunhas, quando estas nao puderem ser ouvidas por videoconferéncia; d)
casos que envolvam gravissima questio de ordem publica®.

Implementada a audiéncia de custédia, resta a questdo: E possivel sua realizacio por

meio do sistema de videoconferéncia?

5.4.2 (In)Aplicabilidade da Videoconferéncia Audiéncia de Custddia

Em que pese terem havido inimeras manifestagdes institucionais contra a possibilidade
de a audiéncia de custodia ser realizada por meio de sistema de videoconferéncia, conforme
explicitado no item 3.3.2.3 da presente dissertacdo, tem-se que a redagao final do Projeto de Lei
do Senado n°® 554 de 2011 abarcou tal op¢ao, condicionando-a a uma decis@o fundamentada do
juiz competente, aliada & impossibilidade de o preso ser-lhe apresentado pessoalmente®”.

A norma atualmente vigente a respeito do tema, que € a Resolugao n®213/2015 do CNJ,
ndo trouxe a utilizagdo do sistema de videoconferéncia de forma expressa em suas disposicoes.
Assim, atualmente, no Brasil, a apresentagdo do preso ao magistrado deve ser pessoal, sendo
vedada que o encontro seja intermediado por qualquer sistema de transmissao de imagens.

Manifestando-se sobre o tema, Raphael Melo posiciona-se contra a possibilidade de a
audiéncia de custddia ser realizada por meio de videoconferéncia, uma vez que tal expediente
distancia o preso do magistrado do caso, do Promotor de Justica e do seu defensor, dificultando
a apuracdo de eventuais abusos ocorridos durante e ap6s a captura ser efetivada, bem como uma
avaliacdo mais precisa acerca da necessidade de a prisdo preventiva ser decretada, ferindo,
portanto, os principios da dignidade da pessoa humana, bem como do contraditério e ampla
defesa. Logo, eventuais disposi¢des no sentido de implementar a videoconferéncia deveriam
ser declaradas inconstitucionais>®.

Adotando uma postura garantista, Caio Paiva rechaca tal possibilidade como regra, por

entender que ela viola duplamente o disposto no art. 7°, item 5 da CADH, uma vez que o preso

298 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 10. ed. Salvador:
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ndo foi conduzido e também nao foi apresentado, fisicamente, a um magistrado competente.
Desta forma, admitir tal expediente reduziria o “impacto humanizatorio®®!” da audiéncia de
custodia, postergando uma maior eficacia dos tratados internacionais de direitos humanos
aprovados. Por fim, destaca que o uso da videoconferéncia somente poderia ser admissivel nos
casos excepcionais e justificados.

Abordando outro aspecto da questdo, tem-se que Fauzi Hassan Choukr ressalta que a
obrigatoriedade da apresentacao pessoal do preso ao magistrado competente tem sido objeto de
criticas por parte de entidades ligadas a policia, em razao de uma suposta caréncia de recursos
financeiros e humanos para conseguir cumprir tal obrigagdo para todos os individuos que forem
presos diariamente. Entretanto, em que pese se reconheca a necessidade de uma ampliagdo da
estrutura estatal para a efetiva implementagao da audiéncia de custddia, o autor destaca que tal
problema vem funcionando como justificativa para a falta de efetivagcdo de direitos desde que
o atual CPP entrou em vigor, em razdo de um desinteresse por parte da Administracao Publica.
Assim, mostra-se contraditorio reclamar da falta de estrutura, sendo nenhuma melhoria ¢é
tentada®*?. Logo, o uso da videoconferéncia niio poderia ser usado como regra, funcionando
como um subterfligio para facilitar a realizagdo da audiéncia de custodia.

Apelando para a logica, Mauro Andrade e Pablo Alflen entendem ser possivel a
utilizagdo de recursos de dudio e video. Segundo os autores, a CADH foi editada em um
momento histérico em que os meios de comunicagdo ainda eram arcaicos e a criminalidade
ainda nao havia se organizado da forma como vista atualmente. Desta forma, suas disposi¢oes
nao podem ser invocadas para rechagar o uso da videoconferéncia, tanto que a CIDH nunca se
manifestou a respeito do tema. Ainda, negar o uso da tecnologia nas audiéncias de custodia
acaba por ser contraditorio, pois: a) Admite-se seu emprego durante o processo penal,
relativizando o principio da imediagdo, momento em que status libertatis do réu encontra-se
sob o maior risco de condenacao, mas se obsta 0 uso em um momento que nem processo penal
ainda existe, oportunidade em que somente serd analisada a necessidade da prisdo cautelar ou
a imposicdo de medidas diversas do carcere. Assim, os interesses do preso ndo estariam sendo
coerentemente tutelados pelo Estado; b) Os pressupostos que autorizam o uso da
videoconferéncia ao longo do processo penal, previstos no art. 185, § 2° do CPP acabam por

serem verificados com ainda mais intensidade ap6s a prisdo em flagrante. Exemplificando, se

301 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. Floriandpolis: Empoério do
Direito, 2015. Pp. 53-55.
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convencao americana dos direitos do homem. Boletim IBCCrim. Sao Paulo, n® 254, jan./2014. P. 2.
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um grande chefe do crime organizado por preso em flagrante, serd mais facil para seus asseclas
tentarem libertd-lo na audiéncia de custoddia do que durante seu interrogatério, em razao de que
o tempo gasto para que um forte aparato de seguranca seja montado mostra-se incompativel
com celeridade exigida na apresentagio pessoal do capturado®®.

Diante das posi¢des acima descritas, entendo que a utilizacdo da videoconferéncia nao
pode ser rechagada aprioristicamente. A apresentagdo pessoal do preso ao magistrado tem como

finalidade fazer com que este “veja o porco®**”

, nos dizeres do jurista Luis Carlos Valois, ou
seja, obrigar que o Juiz olhe nos olhos do capturado, percebendo que ele ¢ um ser humano com
seus vicios e suas virtudes, de modo a sensibilizar o julgador a considerar a decretacdo da prisao
preventiva apenas em ultimo caso, conforme determina o CPP, em uma tentativa de humanizar
o processo penal. Contudo, apesar do espirito filosofico da audiéncia de custddia, ndo se pode
negar que o Brasil ¢ um pais de dimensdo continental e que padece com a violéncia perpetrada
pela criminalidade organizada. Assim, considero como necessaria a realizagdo do procedimento
com auxilio da videoconferéncia, desde que ndo exista outra solu¢do adequada ou a seguranga
publica assim o exija.

No primeiro grupo, ¢ possivel abarcar situagdes peculiares do territdério nacional,
sobretudo no Estado do Amazonas, em que o deslocamento ¢ feito, muitas vezes, por meio de
embarcacdes e as distancias sdo relevantes, bem como as situa¢cdes em que o capturado esteja
internado e ndo haja meios para que o magistrado, o Promotor de Justica e defensor
comparegam ao hospital. Em ambas os casos, é preferivel o uso da tecnologia ao invés de a
audiéncia de custodia ndo ser realizada ou ser postergada indefinidamente

Jano segundo grupo, € possivel imaginar a prisao em flagrante ou preventiva de grandes
chefes do crime organizado, os quais representam um risco para a toda a sociedade e certamente
ndo serdo beneficiados com a liberdade proviséria, uma vez que ndo preenchem os requisitos
legais. Diante da periculosidade do custodiado, o seu direito a apresentagdo pessoal cede espago
ao interesse publico em nao ver servidores publicos e a populacdo que reside no entorno de
onde a audiéncia de custodia sera realizada correndo risco de morte, além de que o transporte
onera em demasia os cofres publicos, em razdo do esquema de seguranga que precisa ser

montado.
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5.5 Prazo para apresentagio

5.5.1 Breves Notas de Direito Comparado e de Direito Internacional

Conforme analisado anteriormente, os tratados interacionais que tratam do tema da
audiéncia de custdédia determinam a apresentacdo do preso a uma autoridade competente.
Entretanto, sdo vagos em determinar em qual prazo tal ato deveria ocorrer. Tanto a CADH,
quanto o PIDCP adotam a expressao “sem demora” para encaixar a audiéncia de custodia na
linha do tempo da prisdo. Entretanto, o que significaria “sem demora”?

Desta forma, coube as cortes internacionais de direitos humanos dar concretude ao que
se entende por “sem demora”. Entretanto, a analise de alguns julgados revela uma preferéncia
para a defini¢do caso a caso acerca do limite temporal em que a apresentacao pessoal do preso
ao juiz devera ocorrer’?,

A CIDH j4 se manifestou acerca do descumprimento do art. 7°, item 5 da CADH quando
a apresentagao do preso ocorreu apos os seguintes lapsos de tempo apds a prisao: a) quase dois
anos (Caso Acosta Calderdn vs. Equador); b) mais de cinco meses (Caso Tibi vs. Equador); c)
Cerca de trinta e seis dias (Caso Castillo Petruzi y outros vs, Peru); d) cerca de 5 dias (Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México). Por outro lado, entendeu como legal, no
julgamento do Caso Lopez Alvarez vs. Honduras, a realizagdo da audiéncia de custodia no
prazo de vinte e quatro horas contadas da prisdo>®.

No que tange ao entendimento da Corte Europeia de Direitos Humanos, o doutrinador

Paulo Pinto de Albuquerque sintetiza que:

O diferimento da apresentacdo ao juiz por um periodo de quatro dias e seis horas viola
a Convencao (acorddo Brogan e Outros v. Reino Unido, de 29.11.1998), mas ndo viola
o periodo de trés dias (acorddo Ikincisoy v. Turquia, de 15.12.2004). Portanto, a
detengao policial ou administrativa s6 pode durar prazo inferior a quatro dia se seis
horas. Contudo, excepcionalmente esse periodo pode estender-se até um limite
maximo de 13 dias e nove horas, quando a detencdo ocorra em mar aberto (acérddo
Medvedyev e outros v. Franga (GC), de 29.3.2010). Em situa¢des de emergéncia
publica, a deteng@o pode durar até sete dias ao abrigo de uma derrogagao do art. 15°
(ac6rddo Branningan e McBride v. Reino Unido (plenério), de 26.5.1993)%%7,
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306 PATVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. Florian6polis: Empoério do Direito,
2015. P. 45.

307 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. Comentario do Codigo de Processo Penal a luz da Constituicio da
Republica e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem. 4* ed. Lisboa: Universidade Catélica Editora,
2011. P. 558.



154

Na Alemanha, uma ordem de prisdo ¢ cumprida por meio da “deten¢do”, a qual se
efetiva através da “apreensdo”. Uma vez capturado o individuo, ele devera ser conduzido
imediatamente ao juiz competente ou, excepcionalmente no dia seguinte. Tal magistrado tera
trés deveres: a) Comunicar o ocorrido a alguma pessoa indicada pelo preso; b) Proceder com o
seu interrogatorio; ¢) Confirmar ou sustar os efeitos da deten¢do realizada. Ademais, quando
ndo for possivel que, tempestivamente, o capturado seja levado a presenca do juiz competente,
a audiéncia de custodia dever|a ser presidida pelo Juiz mais proximo ao local da efetivacao do
cerceamento da liberdade’®®,

J& na Italia, uma vez efetivada a prisdo em flagrante, o preso deverd ser colocado a
disposi¢do do juiz competente, devendo ocorrer sua apresentagao pessoal imediatamente ou no
prazo de vinte e quatro horas, desde que ndo haja impedimentos ou casos de forga maior.
Entretanto, existe a possibilidade de que o magistrado postergue a realizagdao da audiéncia de
custodia, quando houver necessidade de maiores esclarecimentos por parte da Policia®®.

A Espanha adota um prazo maior para a realizacdo da audiéncia de custodia pois, de
acordo com o art. 505 da Ley de Enjuiciamiento Criminal, o preso devera ser apresentado ao
magistrado competente no prazo de setenta e duas horas a contar de sua captura, salvo nas
hipoteses de imediata soltura em razio de fianga®'”.

Em contrapartida, a Franca adota marcos temporais distintos, a depender do tipo de
crime cometido pelo individuo cuja liberdade foi cerceada. A regra determina o prazo maximo
de vinte e quatro horas para que a audiéncia de custodia seja efetivada. Entretanto, nos casos
em que uma potencial condenagao resulte em uma pena superior a um ano, o Promotor de
Justica pode autorizar, fundamentadamente e por escrito, que a apresentagcdo pessoal do preso
seja efetivada apds quarenta e oito horas. Por fim, quando o individuo for suspeito de pratica
de terrorismo, sua detengio podera se prolongar entre noventa e seis a cento e vinte horas®!!.

Nos Estados Unidos, a audiéncia de custodia ¢ denominada de first appearance hearing
ou bond hearing, sendo regulamentada na Rule 5 da Federal Rules of Criminal Procedure.
Desta forma, todo individuo preso em territorio estadunidense deveria ser levado no menor

tempo possivel’!? a presenca de um juiz em, no maximo, quarenta e oito horas a contar da

308 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2003. Pp. 265-266.

309 MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal: Tomo III. Buenos Aires: Juridicas Europa,
1951. Pp. 616-617.

310 VAN KALMTHOUT, A.m. et al (Ed.). Pre-trial Detention in the European Union: An Analysis of
Minimum Standards in Pre-trial Detention and the grounds for Regular Review in the Member States of the EU.
Nijmegen: Wolf Legal Publishers, 2009. Pp. 865-899.

311 [dem. Pp. 357-387.

312 A legislacdo dos Estados Unidos utiliza a expressdo without unnecessary delay.
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captura. Entretanto, se tal prazo esgotar em um dia em que o Poder Judicidrio ndo tem
expediente, a audiéncia de custddia devera ocorrer no proximo dia til*!3.

O Peru adota um modelo semelhante ao observado na Francga, diferenciando o prazo
para a efetivacao do procedimento de acordo com a gravidade do crime supostamente praticado
pelo capturado. Em regra, a audiéncia de custodia devera ser realizada no prazo de vinte e quatro
horas a contar da prisdo. Por outro lado, nos casos de suspeita de terrorismo, espionagem e
trafico ilicito de drogas, a apresentagio pessoal ao juiz poderia demorar até quinze dias>!*.

A Africa do Sul regula o tema da audiéncia de custédia na sua propria Constituigdo,
mais precisamente no art. 35, determinando que todo individuo preso terd direito de ser levado
perante um Juiz ou Tribunal competentes para avaliarem sua detengdo, no prazo maximo de
quarenta e oito horas em regra. Contudo, tal lapso podera ser ultrapassado quando seu termo
final cair em horario ou dia em que nao ha expediente forense, ficando adiado para o préoximo
dia Gtil*15,

Por fim, a Argentina ¢ o pais em que a audiéncia de custodia deve ser realizada no menor
intervalo de tempo. Muito embora a Constituicdo somente preveja o procedimento, regulando-
o de forma vaga, o Codigo Procesal Penal de La Nacion Argentina, em seu art. 286, exige a
apresentacdo do preso ao Juiz competente no prazo méximo de seis horas®!S.

Logo, conforme o exposto, tem-se que as cortes internacionais de direitos humanos
admitem como licita a realizacdo da audiéncia de custddia em um prazo maximo de até setenta
e duas horas contadas da prisao. Por outro lado, a maioria dos paises analisados adota o prazo
de quarenta e oito horas para a apresentacao do preso ao juiz competente. Passaremos a verificar

o lapso temporal escolhido pelo Brasil, comparando com a jurisprudéncia da CIDH.

5.5.2 O Prazo na Resolugao 213/2015 do CNIJ

A Resolugdo 213/2015 do CNIJ regula o prazo para a apresenta¢do pessoal do preso ao

juiz em seu art. 1° caput, determinado a realiza¢do da audiéncia de custddia no prazo maximo

313 MASI, Carlo Velho. O direito a Audiéncia de Custddia continua ignorado no Brasil. 2017. Disponivel
em: <https://canalcienciascriminais.com.br/audiencia-de-custodia-brasil />.

314 BRASIL. Congresso. Senado. Projeto de Lei do Senado n° 554, de 06 de setembro de 2011. Oficio da
Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico. Brasilia, DF, Disponivel em: <
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4451668&disposition=inline >. P. 12.

315 BRASIL. DEFENSORIA PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. Apresentacio do Preso em Juizo:
Estudo Comparado para Subsidiar o PLS 554/2011. Sao Paulo. 2012. P. 18.

316 Tdem. P. 20.




156

de vinte e quatro horas, contadas da comunicac¢ao da efetivacdo do cerceamento da liberdade
do individuo.

Entretanto, muitos podem entender que tal norma se comunica com o art. 5°, inciso LXII
da CF/1988, ou seja, uma vez realizada a prisdo, ela serd comunicada imediatamente ao juiz
competente. Logo, termo inicial das vinte e quatro horas para a realizagdo da audiéncia de
custddia passaria a correr a partir da ci€ncia judicial acerca do enclausuramento.

Contudo, tal interpretagao mostra-se equivocada quando comparada com o disposto no
paragrafo primeiro do mesmo art. 1° da Resolugao 213/2015 do CNJ, cuja redacao explica o
significado do termo “comunicagdo” usado no caput, ao determinar que o juiz tera ciéncia da
prisdo assim que receber o APF. Logo, o prazo maximo da audiéncia de custodia serd de
quarenta e oito horas, as contadas desde a efetivagdo da prisdo.

Quando interpretados conjuntamente, percebe-se que o art. 1° caput e seu paragrafo
primeiro se comunicam com a previsao contida no art. 306 do CPP. Assim, uma vez realizada
a prisdo em flagrante, o art. 306, caput do CPP exige sua imediata comunicacdo ao juiz
competente. Ademais, no prazo de vinte e quatro horas contadas da captura, o Delegado de
Policia devera formalizar o APF e remeté-lo ao magistrado. Uma vez recebido o APF, tem-se
que houve a comunicac¢do encarceramento para fins da resolu¢do do CNJ. Assim, inicia-se o
prazo de vinte e quatro horas para a realiza¢do da audiéncia de custodia.

Por fim, o art. 1°, pardgrafo quarto da resolugdo 213/2015 do CNJ estipula uma hipotese
em que o prazo fixado podera ser descumprido caso o preso esteja gravemente enfermo ou por
questdes excepcionais ndo sera possivel sua apresentagdo ao magistrado competente. Em ambas
as situacdes, o Juiz presidente, acusagdo e defesa deverdo se dirigir ao local em que o capturado
se encontre para a realizagdo da audiéncia de custodia. Entretanto, sendo invidvel tal
deslocamento, o ato ficard adiado para o primeiro dia apds cessada o motivo que gerou a

impossibilidade.

5.5.3 O Prazo no Projeto de Lei do Senado n® 554 de 2011

O Projeto de Lei do Senado n° 554 de 2011 prevé, como regra geral, disposi¢ao
semelhante da contida na Resolugdo 213/2015 do CNJ. Ao regular as novas redacdes dos arts.
304 e 305 do CPP, dispde que a prisdo de qualquer pessoa devera ser comunicada,
imediatamente, ao juiz competente. Ademais, o APF devera ser formalizado e remetido ao

magistrado do caso no prazo de vinte e quatro horas, contadas da captura. Por fim, a audiéncia
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de custodia devera ser realizada também no prazo de vinte e quatro horas, contadas da remessa
do APF.

Entretanto, novas hipoteses de prazo sdo previstas e que divergem sobremaneira do que
regula a Resolugao 213/2015 do CNJ.

Inicialmente, tem-se, no art. 306, paragrafo dez do CPP, que a audiéncia de custodia
podera ser prorrogada para até setenta e duas horas contadas do recebimento do APF (e,
portanto, noventa e seis horas contadas da prisao) caso o magistrado assim determine por
decisdo fundamentada, se presentes dificuldades operacionais enfrentadas pela autoridade
policial.

Por outro lado, adotando uma ratio legislatoris semelhante a vista na Franca e no Peru,
autoriza-se, no art. 306, paragrafo doze do CPP, o descumprimento dos prazos de vinte e quatro
e setenta e duas horas estipulados para a realizagdo da audiéncia de custodia caso o preso seja
integrante de organizacdo criminosa. Nesta hipotese, ndo haverd ilegalidade se o procedimento
for designado em até cinco dias, totalizando cento e vinte e horas da remessa do APF ou cento
e quarenta e quatro horas se o termo inicial for o momento da prisao.

Finalmente, o art. 306, paragrafo onze autoriza excepcionalmente que, verificada a
impossibilidade da realizacdo da audiéncia de custddia, o juiz competente, mediante decisao
fundamentada, determine que o ato seja efetivado por meio de sistema de videoconferéncia, no

prazo de setenta e duas horas contadas do recebimento do APF.

5.5.4 Criticas e Consequéncias do Descumprimento do Prazo

Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen entendem que o CNJ foi arbitrario ao
fixar o mesmo prazo de vinte e quatro horas contadas da remessa do APF ao magistrado
competente para todos os Estados da Federacao, pois isto ndo levou em consideragao a realidade
local de Municipios em que centenas de prisdes em flagrante ocorrem diariamente (e.g. Sao
Paulo), bem como nas Comarcas que somente sdo acessiveis por meio de embarcacdes (e.g.
centenas de cidades localizadas nas regides Norte e Nordeste). Em ambos os exemplos, um
prazo de quarenta e oito horas contadas da prisdo pode ndo ser o suficiente®!”.

Quando cotejamos as previsdoes da Resolugdo 213/2015 do CNJ a jurisprudéncia da

CIDH, verifica-se que elas sobrevivem a um controle de convencionalidade. Contudo, 0 mesmo

nao pode ser afirmando quanto ao disposto no Projeto de Lei do Senado n°® 554 de 2011.

317 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custddia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. P. 62.j
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Inicialmente, tem-se que sua regra geral (realizagdo da audiéncia de custddia no prazo de
quarenta e oito horas contadas da prisdo) e a sua dilagdo excepcional (setenta e duas horas
contadas do envio do APF) ndo violam a CADH e, portanto, a jurisprudéncia da CIDH.
Entretanto, no que tange a hipdtese de o capturado ter envolvimento com organizagdes
criminosas, hé flagrante inconvencionalidade no adiamento da audiéncia de custddia para cinco
dias apos a prisdo, sendo que a CIDH ja se manifestou sobre a ilegalidade deste prazo no
julgamento do caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Logo, o Poder Legislativo
deveria modificar tal previsdo, como forma de promulgar um procedimento adequado as
construcdes juridicas existentes sobre o tema.

Para Raphael Mello, o ndo cumprimento do prazo previsto gerard a ilegalidade da prisao
efetivada, a qual devera ser relaxada, posto que estara violado o principio da durac¢do razoavel
do processo’!®.

J& Cladudio do Prado Amaral assevera que o descumprimento do lapso temporal
acarretara a concessao da liberdade ao individuo encarcerado, posto que estardo verificados o
excesso de prazo e auséncia de motivagdo para a manutencao da prisdo, caracterizando
constrangimento ilegal®'’.

Por fim, Cleopas Isaias Santos defende que a ndo observancia dos prazos estipulados
gerara a violacao de uma formalidade do APF, ensejando o relaxamento da prisdo em flagrante.
Entretanto, a liberdade do capturado ndo sera automatica, pois ainda sera admissivel que o
magistrado decrete a prisdo preventiva ou a prisdo temporaria, desde que seus requisitos estejam

verificados no caso concreto’2’.

5.6 Competéncia
5.6.1 Juiz de Direito
5.6.1.1 Introducao

A presidéncia da audiéncia de custodia caber a um magistrado devidamente aprovado

em concurso publico de provas e titulos, investido em jurisdicdo e com competéncia para

318 MELO, Raphael. Audiéncia de Custodia no Processo Penal: Conforme Resolucdo 213 do CNJ e Projeto de
Lei do Senado 554/2011. Belo Horizonte: D placido Editora, 2016. P. 156.

319 AMARAL, Cldudio do Prado. Da audiéncia de custddia em Sdo Paulo. Boletim IBCCRIM, S3o Paulo, n.
269, p. 4-6 2015. P. 5.

320 SANTOS, Cleopas Isaias. Audiéncia de Garantia ou sobre o ébvio ululante. 2015. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/audiencia-de-garantia-ou-sobre-o-obvio-ululante-por-cleopas-isaias-

santos-2/>. P. 88-90.
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decretar a prisdo preventiva, conceder a liberdade provisoria ou relaxar a prisdo ilegal parece
ser incontestavel a luz do que dispde a CADH, bem como o PIDCP.

A CIDH, manifestando-se sobre os requisitos da autoridade para a qual o preso sera
apresentado, entendeu, no Caso Cantoral Benavides, que ela deve reunir os atributos da
imparcialidade para o julgamento e independéncia em relagio aos demais Poderes do Estado™!.
Tais caracteristicas sdo intrinsecas aos magistrados brasileiros, razao pela qual eles deverao
presidir as audiéncias de custddia.

Feitas as consideragdes acima, convém ressaltar que os principais questionamentos

sobre o tema se referem a forma de determinar qual serd o Juiz competente, quando mais de um

existir em uma determinada Comarca.

5.6.1.2 Regra geral para a presidéncia da audiéncia de custodia

A distribuicdo de competéncia ¢ tema sensivel no Estado brasileiro, tendo em vista o
principio do juiz natural, o qual viola a atribui¢do de um caso a uma autoridade posteriormente
a sua ocorréncia. Desta forma, a Resolugdao 213/2015 do CNIJ nao inova sobre o assunto,
determinando, em seu art. 1°, paragrafo segundo, que a competéncia decorrera das “leis de
organizag¢do judicidria locais, ou, salvo omissdo, definida por ato normativo do Tribunal local
que instituir as audiéncias de apresentagio, incluido o juiz plantonista™?2,

Como bem observa Raphael Melo, a Resolugao 213/2015 do CNJ exige uma dupla
distribuicao. A primeira, prevista no art. 1°, caput e paradgrafo primeiro, bem como no art. 7°,
paradgrafo segundo, refere-se a comunicagdo da prisio a um magistrado, fixando sua
competéncia para a posterior realizagdo da audiéncia de custddia. Por outro lado, a segunda
distribuicao estd positivada nos arts. 8° e 9°, estabelecendo a competéncia do Juiz que
acompanhard o tramite do inquérito policial e da acdo penal futura. Convém destacar que a
dupla distribuicdo somente seria necessaria nas Comarcas em que existam dois ou mais

magistrados competentes para casos criminais, pois, caso contrario, o mesmo Juiz estara

vinculado em ambas as etapas>>.

321 CIDH. Caso Cantoral Benavides. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Disponivel em <
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Tem se tornado comum que a audiéncia de custodia de uma determinada regido seja
realizada pelos magistrados, promotores de justica e defensores publicos respectivos, cada qual
funcionando em um determinado dia, em uma escala de rodizio, como forma de ndo
sobrecarregar os titulares de varas criminais. Mauro da Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo
Alflen entendem que, de acordo com a CADH, a competéncia deveria ser regida por lei, ndo
podendo um ato administrativo de tribunal modificar aquilo determinado pela legislagdo

13 24

processual penal, sob o risco de se ferir o principio do juiz natural’~*. Abordando o tema,

Raphael Andrade entende que:

Caso sejam criados orgdos especificos para a realizacdo das audiéncias de custodia,
devem ser observadas as regras gerais para nomeagao dos juizes que exercerdo suas
fungdes jurisdicionais perante tais 6rgdos, ndo se admitindo a escolha, convocacao,
recrutamento ou designagdo casuistica, o que ofenderia a garantia do juiz natural®%,

Ja o Projeto de Lei do Senado n°® 554/2011 atribui a competéncia para presidir a
audiéncia de custddia ao mesmo magistrado que ja o seria para a andlise do APF, uma vez que

tal procedimento foi inserido logo apds a regulamentagdo da prisdo pré-cautelar.

5.6.1.3 Casos em que o juiz competente nao se encontra na comarca

Como foi analisado anteriormente, art. 1° da Resolucao 213/2015 o capturado devera
ser apresentado ao juiz competente no prazo de vinte e quatro horas, contadas da comunicagao
da prisdo para que se proceda com a realizacao da audiéncia de custddia.

Contudo, o que ocorrera se nao houver juiz competente na Comarca em que o ato seria
realizado? Tais hipoteses podem acontecer nos casos de Comarcas de dificil provimento ou
quando o titular da vara criminal apresentar compromissos que ndo o permitirdo presidir a
audiéncia de custddia no prazo estabelecido.

O Projeto de Lei do Senado n® 554 de 2011 nao aborda tal possibilidade. Porém, a
Resolucdo 213/2015 do CNIJ estipula um dispositivo especifico para tal situagdo. De acordo
com o seu art. 3°, se restar comprovado que ndo havera juiz competente na Comarca em que a
audiéncia de custodia deveria ser realizada, o preso devera ser apresentado um substituto legal

daquela autoridade. Logo, os Tribunais de Justica deverdo estipular os substitutos dos Juizes

324 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custédia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. Pp. 82-82.

325 MELO, Raphael. Audiéncia de Custodia no Processo Penal: Conforme Resolugdo 213 do CNIJ e Projeto de
Lei do Senado 554/2011. Belo Horizonte: D placido Editora, 2016. P. 184.



161

responsaveis por presidir o procedimento, sob pena de um direito convencional do individuo

ser violado em razdo da ma organizagdo judiciaria®?S.

5.6.1.4 Flagrante realizado em Comarca diversa da qual o crime se consumou

Hipotese que pode gerar questionamentos, também, decorre da possibilidade de o preso
ser capturado em Comarca diversa daquela em que o crime se consumou. Segundo o CPP, tal
fato pode se consequéncia de: a) Perseguicdo policial que acaba ultrapassando os limites de um
Municipio; b) Inexisténcia de Delegado de Policia no local em que a prisdo em flagrante foi
efetivada.

Na pratica, as autoridades policiais tém comunicado a prisao, bem como encaminhado
o APF ao magistrado titular da vara criminal do local em que a captura ocorreu, ao invés do
Juiz realmente competente pelas regras do CPP, justificando que ndo existiriam condi¢des
materiais para o transporte do preso a Comarca correta. Entretanto, com a exigéncia da

realizagdo da audiéncia de custddia, a apresentagdo ao juizo competente devera acontecer,

sendo o prazo de vinte e quatro horas aparentemente insuficiente para tanto>?’.

Sobre o assunto, Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen analisam que:

Nao se trata de qualquer desleixo por parte da policia judiciaria, muito menos em
buscar apontar sua historica falta de estrutura e de pessoal como responsaveis pelo
eventual descumprimento do prazo estipulado para a apresentagdo do sujeito preso a
quem devera presidir a audiéncia de custddia. Estamos tratando aqui, de situagdes que
se verificam de forma rotineira na atividade policial, € que, mais que isso, mereceram
atencdo por parte do legislador, a fim de dar amparo legal aos atos que vierem a ser
praticados fora do local onde o fato devera futuramente ser julgado.

Dito de outra forma, parece-nos contraditorio que o legislador autorize a lavratura de
auto de prisdo em flagrante em local diverso de onde devera se dar a audiéncia de
custodia, mas em contrapartida, fixe um prazo que pode se afigurar escasso — para nao
dizer inviavel — para a apresentagdo do sujeito preso, em virtude das longas distancias
a serem percorridas. Também por essa razdo, deveria ser revisto o prazo de 24 horas
para o atendimento a essa apresentagdo, quica deixando de forma vaga, tal como
aponta a redagdo constante nos proprios textos internacionais que versam sobre a
audiéncia de custodia3?®.

326 MELO, Raphael. Audiéncia de Custddia no Processo Penal: Conforme Resolu¢do 213 do CNJ e Projeto
de Lei do Senado 554/2011. Belo Horizonte: D'placido Editora, 2016. P. 185.
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jan./2014. P. 2.
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5.6.1.5 Casos de Competéncia de Tribunais

Novamente trata-se de tema que o Projeto de Lei do Senado n°® 554 de 2011 nao aborda,
uma vez que ele se preocupa mais com o procedimento a ser realizado apds a prisdo em
flagrante, em sede da primeira instancia.

Em contrapartida, o tema ¢ regulado, com criticas, na Resolucao 213/2015 do CNJ. Em
seu artigo 1°, § 2°, tem-se que os casos de prisao em flagrante cuja competéncia para apreciagao
do APF caiba a um Tribunal, a apresentagao do capturado poderé ser realizada a um Juiz, desde
que este tenha sido nomeado pelo Presidente do Tribunal ou pelo Desembargador ou Ministro
relator do caso.

Inicialmente, ¢ forcoso reconhecer que tal norma padece de inconstitucionalidade
material, ao afrontar o principio do juiz natural, previsto no art. 5°, inciso XXXVII da CF/1998,
J& que a autoridade judicial competente ¢ modificada posteriormente ao fato, sendo escolhida
por meio de liberalidade do Presidente do Tribunal ou do relator do caso, na auséncia de
critérios que garantam isonomia e imparcialidade’®’.

Outra polémica reside na possibilidade de o magistrado cuja competéncia derivou de
delegacao pelas instancias superiores decretar a prisdo preventiva aos presos em flagrante que
gozam de prerrogativa de foro.

Para Orlando Faccini Neto, a delegagdo de competéncia elimina a possibilidade da
imposicao de medidas cautelares prisionais ou de outra natureza. O autor acrescenta que a
previsdo contida no artigo 1°, § 2° da Resolug¢dao 213/2015 nao seria aplicavel a Deputados
Federais, Senadores, bem como magistrados, os quais apresentam regras especificas em relagao
ao tema da prisdo em flagrante, as quais se mostram incompativeis com a realizacdo da
audiéncia de custodia®®®.

De modo diverso, Raphael Melo argumenta que a delegacao de competéncia decorreria
da expedi¢do de uma carta de ordem, a qual possibilitaria que o magistrado de primeira instancia
praticasse atos decisorios, ndo havendo Obices, entretanto, para que a autoridade judicial

delegante os reavaliasse posteriormente™!.

329 MELO, Raphael. Audiéncia de Custédia no Processo Penal: Conforme Resolugdo 213 do CNJ e Projeto de
Lei do Senado 554/2011. Belo Horizonte: D placido Editora, 2016. P. 183.

330 ANDRADE, Mauro Fonseca et al (Org.). Audiéncia de Custédia: Comentarios 2 Resolucio 213 do
Conselho Nacional de Justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. Pp. 179-180¢

31 MELO, Raphael. Audiéncia de Custédia no Processo Penal: Conforme Resolugdo 213 do CNJ e Projeto de
Lei do Senado 554/2011. Belo Horizonte: D placido Editora, 2016. P. 184.
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5.6.1.6 Auto de Prisdo em Flagrante Lavrado por Magistrado

Ultima questio a ser analisada acerca da definigdo do juizo competente para a realizagio
da audiéncia de custodia refere-se a hipotese prevista no art. 307 do CPP, segundo o qual
magistrados podem presidir a lavratura do APF nos casos em que crime foi praticado contra a
sua pessoa ou na sua presenga, durante o desempenho funcional. Apesar das criticas
doutrinarias acerca de uma eventual violagao ao sistema acusatorio, tal possibilidade ainda ndo
foi declarada inconstitucional pelo STF, sendo plenamente valida®*?. Nestas circunstancias, que
seria o Juiz competente para a realizacdo da audiéncia de custddia?

Norberto Avena, discorrendo sobre a necessidade de o APF ser remetido a outro
magistrado, entende que o préprio Juiz que o lavrou possa analisar sua legalidade e, portanto,
presidir a audiéncia de custddia. De acordo com o autor, os atos judiciais gozam de presuncao
de legalidade. Ademais, eventuais ilegalidades podem ser questionadas por meio da impetragao
de habeas corpus®*3.

Discordando, Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen argumentam que o APF
lavrado por um magistrado ndo poderia por ele ser analisado, sendo vedada, ainda, sua
presidéncia a audiéncia de custddia originada dos fatos. Segundo os autores, a defini¢dao da
competéncia no processo penal brasileiro decorre da prevencao, a qual ¢ fixada pela pratica de
atos em um momento anterior ao inicio da a¢do penal, em regra a analise da legalidade da
prisdao. Logo, se um magistrado lavrar o APF, ele ndo podera julgar sua conformidade com o
CPP e com a CF/1988. Assim, ndo se torna prevento, por consequéncia, para a audiéncia de
custodia®*,

Solucionando a questdo de uma forma mais simples e direta, Raphael Melo assevera que
0 Juiz que formalizou o APF nao pode funcionar como o competente para a audiéncia, bem

como para eventual acdo penal futura em razio do disposto nos incisos II e IV**® do CPP,

332 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 10. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2015. P. 107.

333 AVENA, Norberto. Processo Penal: Teoria e Pratica. 2. ed. Sao Paulo: Editora Método, 2013. P. 434.

334 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custddia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. Pp. 86-87.

335 Art. 252. O juiz ndo podera exercer jurisdigdo no processo em que: II - ele proprio houver desempenhado
qualquer dessas fung¢des ou servido como testemunha; IV - ele proprio ou seu conjuge ou parente, consangiiineo
ou afim em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, for parte ou diretamente interessado no feito.
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5.6.2 Delegado de Policia

Tradicionalmente, a primeira autoridade a analisar a legalidade de uma prisdo em
flagrante ¢ o Delegado de Policia. Uma vez preso em flagrante, o individuo ¢ conduzido até
uma Delegacia de Policia, oportunidade em que a restricdo da liberdade serd comunicada a um
juiz competente. Posteriormente, formalizado o APF, este documento ¢ encaminhado ao
magistrado, oportunidade em que seria analisada a necessidade da decretacdo da prisdao
preventiva ou se € possivel a concessao da liberdade proviséria cumulada ou nao com medida
cautelar ndo prisional. Resta destacar, por fim, que o Delegado de Policia pode arbitrar fianca,
nos casos em que a infracdo penal cometida ndo tiver pena superior a quatro anos.

Entretanto, com a implementacdo da audiéncia de custddia no Brasil, surgiu a polémica
acerca da adequagdo da figura do Delegado de Policia as disposi¢des do art. 7°, item 5 da
CADH, mais precisamente ao termo “outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes
judiciais*””.

Em um primeiro momento, o Poder Judiciario entendia que a apresentagao do preso ao
Delegado de Policia cumpria com o disposto na CADH, uma vez que a lei atribuia a tal servidor
publico as fung¢des de receber e ratificar a ordem de prisdo em flagrante. Ademais, o magistrado
competente pelo caso também analisada o APF, ndo havendo necessidade de se implementar
um novo procedimento, denominado de audiéncia de custédia’*®. Posteriormente, o proprio
STF, no julgamento da ADPF 347/2015 reconheceu a imprescindibilidade de o mandamento
convencional ser cumprido, havendo a apresentacdo do preso a um Juiz.

Questionando a possibilidade de o Delegado de Policia presidir a audiéncia de custodia,
André Nicolitt, Bruno Cleuder de Melo e Gustavo Rodrigues destacam que a fun¢do do ato ¢
garantir o direito de liberdade do preso. Logo, a autoridade que o preside deve ter competéncia
plena para nele interferir, seja para decretar a prisao preventiva, seja para relaxar eventual
ilegalidade ou conceder a liberdade proviséria. Contudo, de acordo com o CPP, o Delegado de
Policia somente tem a capacidade de arbitrar fian¢a nos casos em que a pena maxima cominada
para o crime ndo exceder quatro anos. Portanto, tal figura ndo se adequaria as exigéncias da

CADH para presidir a audiéncia de custodia®.
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Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Diario Oficial da Unido. Brasilia,
DF. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0678.htm>.
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Sobre o assunto, Caio Paiva entende que a apresentagdo do preso deveria se dar perante
um magistrado, gracas ao fato de que um dos seus objetivos ¢ a fiscalizacdo de eventuais
praticas de tortura e maus tratos realizados por policiais no momento da captura, fato que seria
desvirtuado se a sistematica tradicional fosse mantida®*’.

Ruchester Barbosa, abrindo divergéncia, entende que a CADH exige que “outra
autoridade” esteja autorizada por lei a exercer func¢des judiciais. Assim, o autor diferencia as
fungdes judiciais das fungdes jurisdicionais, sendo somente as ultimas de competéncia
exclusiva de magistrados. Logo, a apresentagdao do preso ao Delegado de Policia satisfaria a
exigéncia convencional**!. Ademais, destaca-se que a CADH descentralizaria a garantia dos
direitos humanos, pois caberia ao Delegado de Policia a primeira anélise acerca da privagao de
liberdade de um capturado, ao passo que os Juizes manifestariam a ultima palavra acerca do
tema’*.

Diante do exposto, ¢ for¢osa a conclusao de que o Delegado de Policia ndo pode presidir
a audiéncia de custodia. Tal ato foi implementado, no Brasil, como forma de reduzir o nimero
de presos preventivos nos estabelecimentos penitencidrios, bem como fiscalizar com maior
atencdo a atuacdo policial no momento da captura. Para tanto, hd a necessidade de que o
procedimento seja conduzido por uma autoridade dotada de imparcialidade, independéncia e
com competéncia para relaxar prisdes em razdo de ilegalidade, converter o flagrante em
preventiva, bem como decretar a prisdo cautelar. O CPP, ao regras as atribui¢des dos sujeitos
processuais, conferiu tais caracteristicas aos magistrados, razao pela qual cabera aos Juizes

presidirem as audiéncias de custodia.

5.6.3 Membro do Ministério Publico
5.6.3.1 Regra Geral
Além do Delegado de Policia, também se cogitou que os membros do Ministério Publico

presidissem a audiéncia de custodia, sob a justificativa de que cabe a institui¢do a titularidade

Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/analise-critica-do-voto-do-des-guilherme-de-souza-nucci-tjsp-o-
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da acdo penal, razdo pela qual eventuais pedidos de arquivamento seriam agilizados se o preso
fosse apresentado ao parquet apds a captura.

Ao se manifestar sobre o tema, a Corte Europeia de Direitos Humanos, no julgamento
do Caso Huber vs. Suica, entendeu que a autoridade responsavel pela condugdo da audiéncia
de custdédia deveria ser dotada de imparcialidade e de independéncia, havendo total
desvinculagdao em relagdo ao Poder Executivo, bem como em relagdo aos direitos discutidos no
processo’®.

Assim, a doutrina entende, de modo majoritario, que os membros do Ministério Publico
ndo poderiam presidir a audiéncia de custédia em nenhuma hipdtese em que a agdo penal fosse
da titularidade do orgdo, a saber, os casos de acdo penal publica incondicionada ou
condicionada a representacao ou requisi¢do, uma vez que o requisito da imparcialidade estaria

violado**,

5.6.3.2 Caso especifico do ECA

Entretanto, convém destacar que existe uma corrente que defende a possibilidade de o
membro do Ministério Publico ser titular da audiéncia de custodia no caso especifico da oitiva
informal do adolescente infrator, regulada pelo art. 179 do ECA.

De acordo com Pablo Rodrigo Alflen, o art. 7°, item 5 da CADH determina o
procedimento seja presidido por um juiz ou outra autoridade autorizada por lei para exercer
fungdes judiciais. J& o art. 129, inciso IX da CF/1998 autoriza que o Ministério Publico exerca,
além das atribui¢des constitucionalmente previstas, outras fungdes que forem estipuladas em
lei. Pois bem, de acordo com o art. 179 do ECA, o Promotor de Justi¢a, durante a oitiva informal
com o menor, podera beneficia-lo com o instituto da remissao, o qual tem natureza juridica de
exclusao do processo. Contudo, caso nao o faca e entenda como necessaria a representagao, o
processo de apuracdo de ato infracional sera iniciado e, durante a audiéncia de apreensao do
adolescente, o magistrado do caso, de acordo com o art. 186, § 1° do ECA, conceder-lhe a
remissdo, a qual passard a ter natureza juridica de causa de extingdo ou suspensdao do

processo’®.
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Como se observa, no que tange ao instituto da remissdo, tanto que o Juiz, quanto o
Promotor de Justica apresentam o mesmo poder de concessdo, ainda que em momentos
procedimentais distintos. Logo, no que tange a realiza¢do da audiéncia de custodia nos casos
regidos pelo ECA, entende-se que ela poderia substituir a atual oitiva informal, uma vez que o
membro do Ministério Publico estaria equiparado a uma autoridade judicial, além de que
eventuais abusos cometidos pelos policiais do caso poderiam ser averiguados pelo proprio
representante do parquet, posto que uma das atribuigdes da instituicdo € exercer o controle
externo da atividade policial, conforme determina o art. 129, inciso VII, da CF/199834.

Discordando com tal posic¢do e, portanto, negando qualquer possibilidade de o membro
do Ministério Publico presidir a audiéncia de custddia, o doutrinador Caio Paiva critica
especificamente a teoria adotada por Pablo Rodrigo Alflen, ao entender que o fato de que tanto
o magistrado quanto o Promotor de Justica possam conceder a remissao ao adolescente nao
equipara o primeiro ao segundo, tendo em vista que os Delegados de Policia também podem
atribuir fianga, sem que isto os tornem autoridade autorizadas por lei a exercer fun¢des judiciais.
Isto ¢ esclarecido pelo fato de que a remissao ministerial precisa ser homologada judicialmente,
conforme determina o art. 181, caput do ECA. Ademais, o presidente da audiéncia de custodia
precisa ter o poder de relaxar a apreensdo ilegal do menor ou para determinar a extingdo da
internacdo provisoria eventualmente concedida, ambos os expedientes que ndo integram o rol
de atribui¢des do Ministério Publico. Por fim, como a titularidade da acusag@o nos casos de
cometimento de ato infracional pertence a referida instituigdo, seus membros nao gozariam do
atributo da imparcialidade, o qual ¢ necessario ao presidente da audiéncia de custodia a ser

realizada®?’.

5.7 O juiz, acusagao e defesa na audiéncia de custodia

5.7.1 Procedimento previsto na Resolugdo 213/2015 do CNJ

Inicialmente, o art. 1°, pardgrafo primeiro da referida norma procura esclarecer que o

cumprimento das disposigdes constitucionais acerca da prisao nao elimina a necessidade de que

a audiéncia de custddia seja realizada. Tanto que a comunicacdo imediata da prisdo em flagrante
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ao juiz competente em nada afeta a determinagdo de que a apresentagdo pessoal seja efetivada
no prazo determinado.

Em relagdo aos presentes no procedimento, tem-se que € obrigatdrio o comparecimento
de um membro do Ministério Publico, bem como de um responsavel pela defesa técnica, a qual
podera ser exercida por um advogado contratado pelo preso, bem como por um Defensor
Publico nomeado (Art. 4°, caput). Ademais, proibe-se a presenca dos agentes policiais
responsaveis pela prisao ou pela investigacdo, uma vez que tais individuos poderiam afetar o
psicoldgico do depoente, o qual poderia se sentir pressionado a ndo relatar eventuais abusos ou
maus tratos sofridos (Art. 4°, pardgrafo unico).

Objetivando assegurar maior a efetividade da ampla defesa, serd assegurado ao preso o
direito de se comunicar com o responsavel pela defesa, previamente a realizagdo da audiéncia
de custddia, sendo assegurada a confidencialidade do que foi discutido (Art. 6°).

Compatibilizando a audiéncia de custodia com o procedimento da prisdo flagrante, tem-
se que os policiais, constatando o cometimento de um crime, deverdo proceder com a prisdo em
flagrante do suspeito, sendo ela imediatamente comunicada ao juiz competente. Posteriormente,
o capturado sera conduzido a uma delegacia de policia, oportunidade em que o APF sera
formalizado, sendo-lhe entregue a nota de culpa. Logo, a audiéncia de custédia somente podera
ser marcada apos a distribui¢ao do APF (Art. 7°, paragrafo segundo), sendo realizada nos prazos
previstos anteriormente.

O procedimento do ato ¢ inaugurado pelo magistrado competente. Inicialmente, cabera
ao Juiz esclarecer qual a finalidade da realizagdo da audiéncia de custodia, destacando que
somente serdo discutidos os aspectos formais da captura (Art. 8°, inciso I). Posteriormente, a
autoridade judicial zelard para que o preso ndo esteja algemado, salvo nos casos de resisténcia,
risco de fuga ou a integridade fisica dos presentes no ato, devendo quaisquer destas hipdteses
estarem justificadas por escrito (Art. 8°, inciso II). A seguir, o custodiado devera ser informado
sobre o direito constitucional ao siléncio, consequéncia direta do principio do nemo tenetur se
detegere (Art. 8°, inciso III).

Ademais, cabera ao o Juiz questionar o apresentado: a) Se lhe foram informados seus
direitos constitucionais relativos a condi¢ao de cerceamento de liberdade, principalmente o
direito a nomeagao de um advogado, a comunicagdo da prisdo a sua familia ou pessoa por ele
indicada (Art. 8°, inciso IV); b) As circunstancias em que a prisao foi efetivada (Art. 8°, inciso
V); c¢) Eventual ocorréncia de tortura e maus tratos enquanto estevem a disposicao das
autoridades policiais (Art. 8°, inciso VI); d) Se o exame de corpo de delito acompanha o APF

e, em caso contrario, determinar sua realizagdo. Ainda sobre o tema dos questionamentos, ¢
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vedado que o magistrado pergunte ao custodiado a respeito de circunstincias ou temas que
envolvam o mérito de uma eventual agdo penal futura (Art. 8°, inciso VIII).

Na hipodtese de serem constatadas eventuais irregularidades, o Juiz devera tomar as
providéncias possiveis para que elas sejam sanadas (Art. 8°, inciso IX). Por fim, serd sua
obrigagdo avaliar se o custodiado apresenta historico de doenca grave, se estd gestando um
bebé, se apresenta filhos ou incapazes que dele dependam, objetivando um a concessdo da
liberdade provisdria, com ou sem condi¢des, aliada ao encaminhamento assistencial, de modo
a mitigar a vulnerabilidade social do apresentado (Art. 8°, inciso X).

Logo apds os questionamentos judiciais, serd conferida a palavra ao representante do
Ministério Publico e a defesa técnica, nesta ordem, para que fagam as perguntas que julgarem
pertinentes, desde que elas sejam limitadas a necessidade e a legalidade da prisao. Caso
eventuais questoes se relacionem ao mérito do fato criminoso investigado, cabera ao magistrado
indeferi-las. Por fim, caberd as partes a possibilidade de requerer o relaxamento da prisao ilegal,
a concessao da liberdade provisodria, condicionada ou nao, a imposi¢ao da prisdo preventiva ou
a imposicdo de medidas necessarias para a manuten¢do dos direitos do apresentado (Art. 8°, §
1°).

De acordo com Raphael Melo, nesta etapa procedimental, a auséncia do representante
do Ministério Publico a audiéncia de custodia importard na imediata concessdo da liberdade
provisoria incondicionada ao preso, uma vez que, de acordo com o art. 282, paragrafo segundo
e art. 311, ambos do CPP, os juizes somente podem impor medidas cautelares, prisionais ou
nao, de oficio no curso do processo penal. Assim, como a audiéncia de custddia ocorre antes
do oferecimento da dentncia, em regra, a auséncia do representante do parquet geraria a
impossibilidade de medidas cautelares serem cominadas, pois a parte interessada (acusacio)
ndo estaria presente para requeré-las**®. Entretanto, abro divergéncia em relacdo a este tema,
uma vez que a Resolucao 213/2015 do CNJ nao modifica as competéncias judiciais previstas
no CPP. Assim, o art. 310 do CPP estipula que o magistrado decidira fundamentadamente, ao
receber o APF, sobre a possibilidade de a prisdo ser relaxada, de a liberdade provisoria ser
concedida, bem como sobre a necessidade de a prisao preventiva ser decretada. Logo, ainda
que ausente o0 membro do Ministério Piblico na audiéncia de custodia, o Juiz Presidente podera
fazer valer sua competéncia, invocando o referido dispositivo processual, para decidir sobre o
status libertatis do custodiado, ainda que em desacordo com os interesses da defesa. No que

tange aos casos de prisdes decorrentes de mandado, tem-se que elas independerdo da presenca

348 MELO, Raphael. Audiéncia de Custodia no Processo Penal: Conforme Resolucdo 213 do CNJ e Projeto de
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170

do parquet na audiéncia de custddia, posto que elas passaram por uma prévia analise do
magistrado que as decretaram, sendo admissivel o juizo de retratagdo caso se demonstre a
auséncia dos seus pressupostos autorizadores.

Encerrando os debates, cabera ao magistrado decidir qual das quatro alternativas
apresentadas sera imposta. Vale destacar que as decisdes que implicarem na imposi¢do de
medidas cautelares diversas da prisdo deverdo ser precedidas por um juizo de necessidade e
adequacdo, além de haver um prazo estipulado para que sejam reavaliadas (Art. 9* caput).

Para que a audiéncia de custodia seja célere, os depoimentos e perguntas nela realizados
serdo registrados em midia. Contudo, quando isto ndo for possivel, haverd necessidade de
formalizagdo de um termo. Independentemente do meio, ele serd arquivado na unidade
responsavel pelo procedimento (Art. 8°, paragrafo segundo).

O ato final da audiéncia de custodia € a elaboracdo da sua ata, a qual conterd, de forma
resumida, a deliberagdo do magistrado responsavel, bem como eventuais medidas a serem
tomadas em caso de tortura ou maus tratos sofridos pelo preso (Art. 8°, paragrafo terceiro).

Por fim, cépia da referida ata serd entregue ao custodiado, ao seu defensor, bem como
ao membro do Ministério Publico. Além disso, uma copia sera anexada ao APF, sendo que

ambos os documentos seguirdo para livre distribuicdo (Art. 8°, paragrafo quarto).

5.7.2 Procedimento previsto no Projeto de Lei do Senado n°® 554 de 2011

Importante frisar que o Projeto de Lei do Senado n°® 554 de 2011, se for aprovado com
a redacio atual®®, restringe a realizagdo da audiéncia de custodia para os casos de prisdo em
flagrante, ndo determinando sua implementagao para os casos de prisdo preventiva ou de prisao
temporaria decretadas diretamente.

Assim, o0 regramento se inicia com a captura de alguém em estado de flagrancia. Ja na
Delegacia de Policia, o preso passaria a ter direito a assisténcia de defesa técnica a qual o
acompanharia durante seu interrogatorio (Art. 304, paragrafo quinto do CPP). Ademais,
objetivando resguardar sua integridade fisica, todos os capturados passardo por exame de corpo
de delito cautelar, realizado por perito médico-oficial ou por médico nomeado pelo Delegado

de Policia (Art. 304, paragrafo sexto do CPP).

349 Por atual, adotou-se a ultima data em que a redagdo da referida norma foi analisada, no dia 01 de junho de
2017.
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Encerrada a lavratura do APF, o individuo ficaria a disposi¢ao do juizo competente para
a realizacdo da audiéncia de custodia (Art. 304, pardgrafo sétimo do CPP), nos prazos
analisados anteriormente.

Antes da realizacdo do referido procedimento, as autoridades publicas envolvidas
devem assegurar que o preso tenha contato com seu defensor, em um local habil a garantir a
confidencialidade do que for discutido. Ademais, de modo diverso do que foi regulado na
Resolugao 213/2015 do CNJ, cabera a um funcionario credenciado esclarecer ao apresentado
as finalidades da audiéncia de custodia, bem como o rito pelo qual ela sera desenvolvida (Art.
306, paragrafo quinto do CPP).

Iniciando a audiéncia de custddia, caberd ao magistrado competente proceder a oitiva
do preso acerca das circunstancias da sua captura, de modo a avaliar se seus direitos
fundamentais foram respeitados, devendo tomar as medidas cabiveis em caso se constatem
eventuais violacdes (Art. 306, pardgrafo quarto do CPP). Entretanto, conforme veremos a
seguir, o interrogatorio encerra o procedimento.

O Ministério Publico se manifestara em primeiro lugar, cabendo ao seu representante
formular pedido de conversao do flagrante em prisdo preventiva ou requerer a concessao de
liberdade proviséria cominada com medida cautelar ndo prisional. Curiosamente, o preso sera
ouvido na sequéncia, manifestando-se acerca da necessidade e legalidade da prisao, bem como
sobre a eventual ocorréncia de tortura ou maus tratos. Depois, a defesa técnica terd a palavra,
requerendo aquilo que for do melhor interesse do custodiado. Por fim, o Juiz competente
proferira decisdao na qual podera: a) Relaxar a prisao ilegal; b) Decretar a prisdo preventiva; c)
Conceder a liberdade provisoria combinada, ou ndo, com medida cautelar ndo prisional (Art.
306, paragrafos sexto e oitavo do CPP).

Limitando o contraditério em sede da audiéncia de custodia, tem-se que o seu conteudo
serd registrado em autos apartados, os quais nao poderdo ser utilizados como prova contra o
capturado. Ademais, somente serdo admissiveis questdes sobre a necessidade e legalidade da
prisdo, além de eventual ocorréncia de tortura ou maus tratos (Art. 306, pardgrafo sétimo do
CPP).

Por fim, de modo a garantir que o preso nao se sinta ameacado ou coagido durante o seu
depoimento, veda-se a presenca dos policiais responsaveis pela sua captura ou pela investigacao

do suposto crime praticado (Art. 306, paragrafo oitavo do CPP).
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5.8 A vitima pode participar da audiéncia de custodia?

A resolugdo 213/2015 do CNJ, bem como a redagdo final do Projeto de Lei do Senado
n°® 554 de 2011 sdo expressos ao determinar a participagao do Ministério Publico, da Advocacia
ou da Defensoria Publica, do Juiz competente, bem como do preso a audiéncia de custodia,
vedando, por outro lado, a presenca dos agentes policiais responsaveis pela prisdo ou pelas
investigacdes. Entretanto, ambos as normas sao omissas quanto a possibilidade de a vitima do
crime acompanhar o procedimento.

Caio Paiva defende tal participacdo, por entender que a vitima possa detalhar as
circunstancias da prisdo e, nos casos em que ela conhece o autor do crime, fornecer maiores
elementos a respeito da necessidade da imposicao da prisao preventiva. Entretanto, o autor
ressalta que deve haver um controle de eventuais depoimentos da vitima, como forma de evitar
a discussdo do mérito do caso concreto, fato que subverteria as finalidades da audiéncia de
custodia®,

Acrescentando outro argumento a discussao, entendo que a participacao da vitima na
audiéncia de custddia ¢ obrigatoria nos casos de infragdes penais de menor potencial ofensivo,
uma vez que se garante, assim, a possibilidade de composi¢ao entre as partes, de modo a evitar
a instaura¢ao do processo penal, sobretudo se houver a jungdo da audiéncia de custodia com a
audiéncia preliminar prevista na lei 9099/95, conforme sera discutido no item 5.12 da presente

dissertagao.

5.9 O que se fazer em caso de tortura policial?

5.9.1 Regramento da Resolugao 213/2015 do CNJ

Em razdo das inumeras dentncias de maus tratos e praticas de tortura que permeiam o
processo penal brasileiro, o CNJ procurou, ao editar a Resolugdo 213/2015, estruturar um
regramento minucioso a respeito das consequéncias de eventual narrativa de abusos fisicos ou
psicologicos apresentada pelo preso durante a audiéncia de custddia.

Inicialmente, tem-se que o capturado poderd descrever o que ocorreu se ele estiver

acompanhado pela defesa técnica, sem estar algemado, sendo auxiliado por um intérprete de

350 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. Floriandpolis: Empoério do
Direito, 2015. Pp. 91-92.
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LIBAS ou de idioma estrangeiro quando tais profissionais se mostrarem necessarios. Ademais,
o magistrado do feito deverd explicar que a tortura policial ndo ¢ um comportamento aceitavel
e nem ¢ intrinseca a investigacdes ou efetivagao de prisdes (Item 3, Anexo II).

Tem-se, também, que se o custodiado relatar que foi vitima de tortura ou se o Juiz
Presidente entender que existem indicios de abusos ocorridos, devera determinar o registro das
informagdes necessarias a melhor investigagao dos fatos, bem como implementar providéncias
que garantam a seguranga da vitima (Art. 11, caput).

As informacgdes necessarias comporao um relatorio, cujo conteitdo minimo devera
abranger: a) Quem eram os torturadores, bem como a quais instituigdes eles pertenciam; b)
Data, hora e local aproximados em que os abusos foram efetivados; c¢) Descri¢dao do ocorrido,
bem como o apontamento das lesdes sofridas; d) Indicagdao de eventuais testemunhas; e)
Registro das lesdes sofridas por meio de fotos ou videos, quando possivel e autorizado pela
vitima (Art. 11, pardgrafo terceiro); f) Evidéncia de confirmagdo de lesdes no exame de corpo
de delito; g) Registro da determinagdo judicial para que os fatos sejam investigados; h)
Descrigao da medida protetiva a vitima determinada, nos casos em que a dentincia de maus
tratos puder gerar riscos a sua vida, de seus familiares ou de eventuais testemunhas (Art. 11,
incisos I a VIII).

Para o melhor desenvolvimento dos trabalhos, a Resolugao 213/2015 do CNJ, em seu
anexo II, item 5, elenca um rol de perguntas minimas que deverdo ser questionadas a suposta

vitima de tortura ou maus tratos, quais sejam:

I. Qual foi o tratamento recebido desde a sua detengdo?

Comentario: Pretende-se com esta questdo que o custodiado relate o historico, desde
a abordagem policial até o momento da audiéncia, da relagdo ocorrida entre ele e os
agentes publicos encarregados de sua custodia.

II. O que aconteceu?

Comentario: Havendo o custodiado relatado a pratica de ato violento por parte de
agente publico responsavel pela abordagem e custddia, ¢ necessario que seja
pormenorizado o relato sobre a conduta dos agentes, para identificagdo de suposta
desmedida do uso da forga, ou violéncia que se possa configurar como a pratica de
tortura.

II1. Onde aconteceu?

Comentario: O relato sobre o local onde ocorreu a violéncia relatada pode ajudar a
monitorar a possibilidade de retaliacdo por parte do agente que praticou a violéncia
relatada, e pode fornecer a autoridade judicial informagdes sobre a frequéncia de atos
com pessoas custodiadas em delegacias, batalhdes, entre outros.

IV. Qual a data e hora aproximada da ocorréncia da atitude violenta por parte do
agente publico, incluindo a mais recente?

Comentario: A informagdo sobre horario e data ¢ importante para identificar possiveis
contradi¢des entre informagdes constantes no boletim de ocorréncia, autorizando
alcangar informagdes Uteis sobre as reais circunstancias da prisdo do custodiado.

V. Qual o contetido de quaisquer conversas mantidas com a pessoa (torturadora)? O
que lhe foi dito ou perguntado?

Comentario: Esta pergunta visa identificar qualquer ameaga realizada pelo agente
publico, assim como métodos ilegais para se obter a delacdo de outrem. Todas as
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formas ilegais de extrair informagdo do preso sdo necessariamente possibilitadas pela
pratica da tortura.

VI. Houve a comunicagao do ocorrido para mais alguém? Quem? O que foi dito em
resposta a esse relato?

Comentario: Esta pergunta visa averiguar possiveis pessoas que possam ter sofrido
ameagas de agentes publicos, autorizando, caso a autoridade judicial assim decida, a
indicagdo de pessoas ameagadas para participagdo em programas de protecdo de
vitimas!.

5.9.2 Regramento do Projeto de Lei do Senado n° 554 de 2011

O Projeto de Lei do Senado n° 554 de 2011 apresenta uma regulamentacdo preventiva
aos maus tratos e abusos sofridos pelos presos de modo enxuto e sem o detalhamento que o
tema exige.

Inicialmente, tem-se que a todo individuo capturado em estado de flagrancia devera ser
submetido a exame de corpo de delito cautelar, como forma de averiguar sua condicdo fisica
logo ap0s o cerceamento de sua liberdade. Tal pericia tem por finalidade servir de parametro
para avaliar a narrativa do preso e dos policiais acerca das circunstancias da prisdo, bem como
0 que ocorreu posteriormente. Ademais, o exame serd realizado por perito-médico oficial e, na
auséncia deste servidor publico, por outro médico, nomeado pelo Delegado de Policia (Art.
304, paragrafo sexto do CPP).

De modo diverso do previsto na Resolucao 213/2015 do CNJ, o Projeto de Lei do
Senado n° 554 de 2011 atribui aos Delegados de Policia a incumbéncia de tomar as primeiras
procedéncias nos casos em que o preso narrar ter sofrido abusos fisicos ou psicoldgicos durante
ou apos sua apreensao. Nesta hipotese, tal autoridade devera, logo ap6s a formalizagdao do APF,
instaurar inquérito para apurar o alegado, podendo, ainda, requerer a realizacdo de diligéncias
necessdrias a obten¢do de eventuais provas, bem como que o capturado seja submetido a
exames complementares (Art. 306, paragrafo terceiro do CPP).

Em relagdo aos Juizes, por fim, o Projeto de Lei do Senado n°® 554 de 2011 apresenta
uma previsao genérica no art. 306, paragrafo quarto do CPP, ao exigir que os magistrados
verifiquem se os direitos fundamentais dos presos foram respeitados, devendo determinar as

medidas necessarias para preserva-los e para apurar eventuais praticas de tortura e maus tratos.

351 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolu¢ao 213 de 15 de dezembro de 2015. Dispde sobre a
apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059>.
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5.10 O contetdo da audiéncia de custodia pode ser usado como prova?

Considerando que as declara¢des tomadas durante a audiéncia de custddia sdo prestadas
voluntariamente pelo individuo preso e na presenga de seu advogado, surgiu a polémica na
doutrina a respeito da possibilidade do seu uso como prova, sobretudo nos casos em que o crime
¢ confessado.

Inicialmente, enquanto nao era vigente a Resolucao n® 213/2015 do CNJ, cada Tribunal
de Justica regulava o tema conforme entendesse mais conveniente. A respeito da utilizagao,
durante o processo penal, das declara¢des prestadas durante a apresentacdo pessoal do preso,
tem-se que ela foi admitida na maioria das normas que regulavam a audiéncia de custddia,
sendo garantida pelos Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Parana, Sao
Paulo, Minas Gerais, Espirito Santo, Mato Grosso do Sul, Mato Grosso, Goias, Distrito Federal,
Bahia, Sergipe, Alagoas, Pernambuco, Paraiba, Rio Grande do Norte, Piaui, Maranhio,
Tocantins, Amap4d, Roraima, Amazonas, Rondonia e Acre. Logo, impuseram limitagdes ao uso
das declaragdes como prova os Tribunais de Justica do Rio de Janeiro, Ceara e Para*?2.

A Resolucao n® 213/2015 do CNJ ¢ omissa quanto ao tema, apesar de instruir ao
magistrado, em seu art. 7°, inciso VIII, a ndo realizar perguntas com a finalidade de produzir
provas quanto ao mérito do suposto crime cometido pelo capturado. Ademais, em seu art. 7°, §
1°, impde o veto as perguntas realizadas pelos membros da defesa e do Ministério Publico que
questionarem o mérito da causa. Contudo, seu art. 12 determina que o termo gerado pela
audiéncia de custddia sera apensado ao APF ou a agdo penal futura. Assim, o juiz de um
eventual processo penal poderd conhecer tudo o que foi declarado durante a apresentagdo
pessoal do preso, ainda que se trate de uma confissdo dada espontaneamente, sem a instigagao
por parte do magistrado ou do Promotor de Justi¢a®>.

Entretanto, os principais questionamentos acerca do tema decorrem do Projeto de Lei
do Senado n°® 554 de 2011. Se a redagdo proposta for aprovada, o art. 306 do CPP passaria a ter
um paragrafo sétimo, cuja redacdo proibe que as declaracdes prestadas em sede de audiéncia
de custodia sejam usadas contrariamente aos interesses do réu, devendo, inclusive, ser

registrada em autos apartados.

352 MEDEIROS, Fernanda Teixeira de. Audiéncia de Custédia: Limites a oitiva do preso. 2016. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/audiencia-de-custodia-limites-a-oitiva-do-preso-por-fernanda-teixeira-de-
medeiros/>.

353 ANDRADE, Mauro Fonseca et al (Org.). Audiéncia de Custédia: Comentarios a Resolucdo 213 do
Conselho Nacional de Justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. P. 139.
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Discorrendo sobre o tema, Rodrigo da Silva Brandalise entende que a vedagdo contida
no Projeto de Lei do Senado n°® 554 de 2011 ndo se justifica, uma vez que as declara¢des do
preso sdo prestadas na presenga de um Juiz competente, de um membro do Ministério Publico
e da Defesa, com base nas disposi¢des de um tratado internacional de direitos humanos,
seguindo o sistema acusatorio almejado por Estados democraticos de direito. Por outro lado,
caso o capturado acuse um policial de té-lo torturado, tais declaragdes passariam a ter valor,
gerando um sistema contraditdrio, pois uma hora a narrativa ndo tem valor legal, mas, a
depender do seu teor, passaria a ter. Por fim, salienta-se que a CEDH e o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos consideram valida a utilizagdo das declaragdes dos réus anteriores ao
processo, ainda que tenha havido uso do direito ao siléncio durante o julgamento®>,

Os autores Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen destacam que tal vedacao
acaba por equiparar a oitiva do preso realizada em sede de Delegacia Policial aquela realizada
durante audiéncia de custddia, sendo que, durante a segunda, sdo vigentes com grande
intensidade os principios do contraditorio e da ampla defesa, pois a presenga de advogado ou
Defensor Publico ¢ assegurada. Por fim, eventual prova obtida durante a apresentacao pessoal
teria o mesmo valor de uma produzida em audiéncia de instrucao e julgamento, cabendo ao juiz
atribuir-lhe valor a depender de todas as informagdes colhidas durante o processo®™.

Em posi¢do contraria, Caio Paiva considera que as declaragdes prestadas pelo capturado
ndo podem ser utilizadas contra ele, pois o questionamento acerca do mérito do fato que deu
ensejo a prisdo fogem do escopo da audiéncia de custodia. Assim, para garantir o cumprimento
das finalidades do procedimento, o termo que ela originar deveria ser proibido de ser juntado
aos autos do processo penal futuro>®.

Acerca do tema, entendo que a proibicdo do uso com finalidade instrutoria das
declaragdes prestadas durante a audiéncia de custddia fere os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade. Se embora concordo que se evite invadir o mérito de eventual agdo penal
futura, uma confissdo espontanea do preso nao poderia ser descartada, tendo em vista que ela
foi obtida de modo licito, em cumprimento aos principios do contraditério e da ampla defesa,
os quais sdo materializados pela presenca de acusacdo e defesa durante o procedimento.

Ademais, a audiéncia de custddia corresponde ja a uma etapa processual, em razao da existéncia

354 ANDRADE, Mauro Fonseca et al (Org.). Audiéncia de Custédia: Comentarios a Resolugdo 213 do
Conselho Nacional de Justica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. Pp. 142-149.

355 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custédia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. Pp. 138-140.

356 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. Floriandpolis: Empoério do
Direito, 2015. P. 90.
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de juiz competente para presidi-la. Logo, as informacgdes obtidas em atos processuais t€m o
conddo de serem consideradas provas e deveriam, portando, instruir o APF ou a acdo penal

futura.

5.11 E recorrivel a decisdao da audiéncia de custdodia?

Como ja se discorreu em topico especifico, tanto a Resolugao n° 213/2015 do CNJ, bem
como o Projeto de Lei do Senado n°® 554 de 2011 conferem ao magistrado a possibilidade de
sentenciar o procedimento da audiéncia de custodia da seguinte forma: a) Relaxamento da
prisdo em flagrante; b) Concessdo da liberdade proviséria, cumulada, ou ndo, com medida
cautelar diversa da prisdao; ¢) Conversdo da prisdo em flagrante em prisao preventiva; d)
Imposi¢ao de medidas necessarias para tutelar os direitos do individuo capturado.

Entretanto, ambas as normas ndo preveem um recurso especifico para o ato decisorio
que encerra a audiéncia de custddia. Na busca de estipular uma forma de as partes impugnarem
a manifestacao judicial, ha a necessidade de caracterizar qual seria sua natureza juridica.

De acordo com a doutrina de Renato Brasileiro de Lima, existem dois grandes grupos
de decisdes judiciais, as decisdes interlocutorias e as decisdes definitivas. As primeiras se
dividem em decisdes interlocutorias simples e decisdes interlocutorias mistas terminativas e
ndo terminativas. J& as segundas se ramificam em sentenga definitiva em sentido estrito e em
decisdes terminativas de mérito™’.

As decisdes interlocutorias simples integram a estrutura do processo e possuem
carater deliberativo, mas ndo encerram etapas procedimentais ou o procedimento como
um todo. Em regra, ndo sdo passiveis de impugnacdao, em raziao do principio da
irrecorribilidade das decisdes interlocutdrias. Entretanto, podera ser cabivel o recurso em
sentido estrito quando houver disciplina especifica do art. 581 do CPP. Por fim, convém
destacar que a parte que se sentir prejudicada podera se valer das acdes autonomas de
impugnacao, quais sejam o habeas corpus e o mandado de seguranga3>8.

A seguir, as decisOes interlocutérias mistas possuem conteddo deliberativo,
evidenciando o carater conclusivo, pois encerram etapas procedimentais ou o préprio
procedimento. Elas se subdividem em: a) Decisdes interlocutérias mistas nao

terminativas, as quais encerram uma etapa procedimental, mas nao péem fim ao processo

357 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2016. Pp. 1469-
1471.
358 Idem. Pp. 1469-1471.
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(e.g. decisdo de pronuncia); b) Decisdes interlocutérias mistas terminativas,
caracterizadas pela capacidade de encerrar o préprio procedimento (e.g. decisdo de
rejeicio da inicial). Quanto as formas de impugnacdo, as interlocutérias mistas
enquadradas no art. 581 do CPP desafiam recurso em sentido estrito. Ja as que nao estao
previstas no referido artigo, serdo questionadas por meio de apelagdo, de acordo com o
disposto no art. 593, inciso I do CPP359.

Ja as sentencas definitivas em sentido estrito sdo caracterizadas como aquelas que
julgam o mérito da agdo penal, condenando o absolvendo o réu. Portanto, sdo recorriveis por
meio de apelagdo, conforme determina o art. 593, inciso I do CPP. Por fim, as decisdes
terminativas de mérito sdo dotadas da aptidao a imutabilidade pela coisa julgada material,
sem, contudo, condenar ou absolver o réu (e.g. decisdo que extingue a punibilidade). A
impugnacao destas decisdes é realizada, em regra, por meio de recurso em sentido estrito,
quando a hipdtese estiver prevista no rol do art. 581 do CPP. Entretanto, caso isto nao
ocorra, sera cabivel a apelagdo, embasada no art. 593, inciso Il do CPP360,

Considerando o exposto, tem-se que a decisdo judicial proferida em sede de
audiéncia de custodia tem natureza de decisdo interlocutéria simples, uma vez que
apresenta carater deliberativo, mas ndo tem o conddo de encerrar o processo ou uma
etapa procedimental. Feita tal consideracao, qual seria o recurso cabivel?

De inicio, convém destacar que se o Ministério Publico requerer a prisao
preventiva do custodiado e o magistrado determinar o relaxamento da prisdo em
flagrante ou conceder a liberdade provisoria, cabera ao representante do parquet se
utilizar o recurso em sentido estrito, com base no art. 581, inciso V do CPP, posto que ele
é cabivel aos casos em que a decisdo judicial “indeferir requerimento de prisdo preventiva,
conceder liberdade proviséria ou relaxar a prisao em flagrante361”,

Entretanto, como impugnar a decisdo que decreta a prisdo preventiva? Convém
esclarecer o ndo cabimento do recurso em sentido estrito, pois a imposicao da cautelar
prisional ndo se amolda a previsao do art. 581, inciso V do CPP362, apesar de existirem

doutrinadores adeptos ao uso deste recurso, utilizando-se de uma interpretacao ampla do

359 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 4. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2016. Pp. 1469-
1471.

360 Jdem. Pp. 1469-1471.

361 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal.. Didrio Oficial da Unido.
Brasilia, DF. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>.

362 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2012. P. 626.
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mencionado dispositivo legal3¢3. Ademais, por se tratar de uma decisdo interlocutéria
simples, ela ndo é recorrivel por meio de apelacao. Assim, outros autores consideram que
a decisdo que decreta a prisao preventiva é irrecorrivel, devendo a defesa utilizar de agdes
autdonomas de impugnacao, ou seja, o habeas corpus364.

Este parece ser o entendimento preponderante por parte dos advogados e
Defensores Publicos que lidam com o tema, pois, como sera observado na pesquisa
jurisprudencial apresentada no capitulo 6, a maioria dos julgados que discutem a
decretacao da prisdo preventiva sdo originados de habeas corpus impetrados em favor

dos encarcerados.

5.12 Audiéncia de Custodia ¢ Aceleracao Procedimental

5.12.1 “Processo Penal Instantaneo”: O caso ocorrido no Acre

Quando o termo “processo” € posto em debate, uma caracteristica que acaba lhe sendo
atribuida ¢ sua morosidade. De acordo com o CNJ, no relatério “Justica em Numeros” do ano
de 2016, um processo de conhecimento tinha duracdo média de dois anos e dez meses, sendo
que o Estado mais veloz no julgamento dos casos ¢ o Sergipe, com o tempo de quinze meses,
a0 passo que os processos mais demorados para terem a sentenga proferida sao os julgados no
Piaui, cujo prazo médio ¢ de cinco anos e trés meses*®®. Entretanto, houve um caso no Acre
cuja fase de conhecimento levou apenas trés dias entre a prisdo do autor do crime em flagrante
€ a sua posterior condenagao.

O caso ocorreu no Municipio de Xapuri, cuja populacio ¢ de aproximadamente
dezesseis mil habitantes, sendo localizado no interior do Estado do Acre. No dia 02 de abril de
2016, um sabado, Railando da Silva Oliveira praticou um roubo, sendo preso em flagrante na
mesma data. Formalizado o APF, tem-se que seu despacho ocorreu na segunda-feira, 04 de
abril, sendo designada a audiéncia de custodia para as 08h30min do dia seguinte. Durante o
procedimento, o magistrado responsavel decretou a prisao preventiva, em razao do emprego de
violéncia na consumagdao do delito, bem como dos indicios so6lidos de autoria. Sucedeu,
entretanto, que encerrada as andlises cabiveis durante uma audiéncia de custodia, tem-se que o

Promotor de Justica ofereceu a denuncia verbalmente. Em seguida, o Juiz recebeu a inicial

363 FILHO, Vicente Greco. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1991. P. 245
364 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 122 Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2005. P. 245.
365 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em Niimeros 2016. Brasilia: 2016. P. 125.
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acusatdria, tornando o capturado em réu. Na mesma oportunidade, o advogado apresentou
defesa preliminar, a qual foi rejeitada. Assim, a audiéncia de instrucao e julgamento foi marcada
para o mesmo dia, as 13h05min. Aberto este procedimento, a vitima e duas testemunhas foram
ouvidas e o réu foi interrogado, oportunidade em que confessou o crime. Encerrando o processo
em primeira instancia ainda na mesma tarde, o magistrado condenou o acusado a uma pena de
cinco anos e quatro meses de reclusdo, em regime semi-aberto®%¢,

O Juiz responsavel pelo caso entendeu que todas as exigéncias para um devido processo
penal foram seguidas. Além disso, tanto a acusagdo, quanto a defesa estiveram presentes em
todas as etapas processuais e ndo apontaram a ocorréncia de quaisquer nulidades. J4 o Promotor
de Justiga destacou que a celeridade decorreu de uma conjungao unica de fatores, ressaltando o
pequeno porte da Comarca na qual o crime ocorreu, aliado ao fato de que o sentenciado foi
preso em flagrante e confessou crime, além de que todas as testemunhas foram rapidamente
localizadas e tinham disponibilidade para deporem em audiéncia. J& o presidente da Ordem dos
Advogados do Brasil do Estado do Acre criticou a velocidade da tramitacao, pois entendeu que
o “julgamento instantaneo” prejudicou o acusado, pois ele ndo foi tratado com o respeito
exigido pelo CPP. Ademais, asseverou que um processo justo exige que a defesa apresenta
todas as possibilidades de exercicio. O advogado caso ndo prestou declaragdes®®’.

No julgamento célere realizado no Estado do Acre, a audiéncia de custddia foi realizada.
Entretanto, ao invés de se ater a andlise da legalidade da prisdo, de eventuais maus tratados
sofridos pelo capturado, bem como a ponderacao da real necessidade da imposi¢ao de medidas
cautelares (prisionais ou nao), tal procedimento teve sua finalidade ampliada, uma vez que
funcionou como a etapa do recebimento da denuncia, apreciagdo da defesa preliminar, bem
como sua rejeicao pelo magistrado, o qual ja aproveitou a oportunidade e designou data para a
realizacao da audiéncia de instrugdo e julgamento.

Assim, a audiéncia de custddia pode ter suas finalidades ampliadas, de modo a acelerar

a tramitagdo processual?

366 PIMENTA, Guilherme. Entenda como a Justica do Acre condenou um réu trés dias apos prisio em
flagrante. 2016. Disponivel em: <https://jota.info/justica/justica-acre-condena-reu-em-tres-dias-apos-prisao-em-
flagrante-29072016>. Acesso em: 12 mar. 2017.
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5.12.2 Audiéncia de Custodia nos Crimes de Menor Potencial Ofensivo

Tal hipotese ainda nao ganhou adeptos na doutrina, tendo sido imaginada pelo autor
Raphael Melo apenas para negar sua possibilidade. Segundo o doutrinador, a audiéncia de
custddia poderia ser utilizada para tornar ainda mais célere a tramitagdo dos crimes cujo rito ¢
regido pela lei 9.099/95°%,

Mas uma duvida pode surgir. Na pratica de crimes de menor potencial ofensivo, o
individuo nao ¢ preso em flagrante, pois, uma vez formalizado o TCO, nao se prevé o
recolhimento ao cércere, desde que haja o comprometimento de comparecer ao juizo na data
designada, nas hipoteses em que o individuo ndo ¢ imediatamente levado a sede do Juizo
Especial Criminal*®. Logo, a audiéncia de custddia serviria para agilizar ainda mais o
procedimento sumarissimo nas hipoteses em que o individuo cometeu um crime de menor
potencial ofensivo. Entretanto, ao invés de o Delegado de Policia lavrar um TCO, acabou por
formalizar um APF, por entender que a conduta se amolda a um tipo penal de média ou elevada
gravidade. Assim, o capturado sera levado para a realizagdo da audiéncia de custddia,
oportunidade em que o Promotor de Justica poderia reconhecer a ocorréncia de infragdo penal
de menor potencial ofensivo’’’. Encerrada a analise da prisdo em flagrante, poderia ocorrer, na
sequéncia, a audiéncia preliminar prevista na lei 9099/1995?

Para Raphael Melo, a realizagdo da audiéncia preliminar na sequéncia da audiéncia de
custodia, bem como a prdpria audiéncia preliminar na forma que ela ¢ regulada pela lei
9099/1995 sao inconstitucionais. De acordo com o autor, a audiéncia preliminar do JECrim
precisaria ser modificada, como forma de garantir sua adequacdo a CADH, como forma de
transformé-la em uma audiéncia de custddia. Tal alteragdo garantir a preponderancia das
finalidades desta ultima, ao invés da logica conciliatoria da primeira. Por outro lado, o individuo
jéa entra na audiéncia preliminar privado de sua liberdade, sem bem compreender as razdes pelas
quais esta neste ato processual. Assim, em clara violagdo a paridade de forgas entre acusacao e
defesa, a composicao civil (art. 74, lei 9099/95) ou a transag¢do penal (art. 76, lei 9099/95)
surgem como a salvagdo para uma suposta inevitabilidade de uma pena privativa de liberdade.

Por fim, a audiéncia preliminar tem por finalidade a consensualidade, garantia pela aplicagdo

368 MELO, Raphael. Audiéncia de Custddia no Processo Penal: Conforme Resolu¢do 213 do CNJ e Projeto
de Lei do Senado 554/2011. Belo Horizonte: D'placido Editora, 2016.

369 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 3. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2015. P.
1451.

370 MELO, Raphael. Audiéncia de Custédia no Processo Penal: Conforme Resolu¢do 213 do CN]J e Projeto
de Lei do Senado 554/2011. Belo Horizonte: D'placido Editora, 2016. P. 211.
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dos referidos institutos despenalizadores, prevalecendo a vontade das partes sobre a realidade
dos fatos. Se aplicados tais beneficios penais, o processo ja se encerra de imediato. Logo, tal
pressa acaba violando os principios do contraditorio e da duragio razoavel do processo®’!.

Em que pese a argumentacao de Raphael Melo, entendo que suas criticas ao processo
seriam mais adequadas ao procedimento ordinario do que ao procedimento sumarissimo. Os
crimes previstos pela lei 9099/95, de acordo com seu art. 61, aplicam-se aos casos de
contravengdes penais € de crimes cuja pena maxima nao supere dois anos, cumulada ou nao
com multa. Penas tdo brandas ndo ensejam a imposicao de pena privativa de liberdade, fato que
acaba por ndo gerar o encarceramento do individuo, evitando o medo da prisao. Por outro lado,
o flagrante de tais infragdes penais também ndo conduz o individuo a um estabelecimento
prisional, tendo em vista que ele sera levado ao JECrim ou sera liberado, desde que se
comprometa a comparecer ao juizo quando determinado. Ademais, € necessario parar de isentar
aqueles que praticam crimes de suas respectivas responsabilidades, imaginando que se tratam
de sujeitos alienados e prejudicados por Juizes, Promotores de Justica e advogados pactuados
para o encarceramento. O cometimento de infragdes penais de menor potencial ofensivo exige
sim a imposi¢ao de penas, ainda que leves. Logo, a composicao civil ou a transagao penal sdao
beneficios criados pela lei 9099/95 como forma de conscientizar o autor do delito acerca de
seus atos, sem gerar um processo penal e sem acarretar maus antecedentes ou reincidéncia.
Trata-se de uma verdadeira chance que o individuo recebe da lei para repensar os seus atos e
sem o prejudicar na busca de um emprego, por exemplo, uma vez que sua ficha criminal estara
em branco. Ademais, ele estard assistido por advogado, seja na audiéncia de custddia, seja na
audiéncia preliminar. Se houve prévia e sigilosa conversa entre o patrono da causa e seu cliente,
bem como o magistrado do caso explicou todos os detalhes do procedimento e cientificou o
capturado de todos os seus direitos, ndo hd motivos para eventuais nulidades ou
inconstitucionalidades. Por fim, entendo que, nos casos do procedimento sumarissimo, a jungao
da audiéncia de custddia, quando necessaria, com a audiéncia preliminar agilizaria o andamento
da Justi¢ca, sem prejudicar o contraditério e a ampla defesa, pois ndo faria sentido liberar o
individuo apo6s a realizacao da primeira e designar a segunda para data futura, quando todos os
participantes de ambas estivessem presentes desde o inicio e sua realizagdo tem por objetivo

beneficiar o capturado, ao invés de prejudica-lo.

371 MELO, Raphael. Audiéncia de Custédia no Processo Penal: Conforme Resolugido 213 do CN]J e Projeto
de Lei do Senado 554/2011. Belo Horizonte: D"placido Editora, 2016. P. 211-214.
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5.12.3 Audiéncia de Custodia no Procedimento Ordinario

Com relagao ao procedimento ordindrio, surgiu o entendimento de que a audiéncia de
custodia poderia ser convertida na audiéncia de instru¢do e julgamento nos casos em que o
individuo foi preso em flagrante, uma vez que as testemunhas e vitimas do crime sdo de facil
localizag¢do, posto que todos sdo ouvidos quando da formalizacdo do APF. Desta forma,
realizada a audiéncia de custddia, o representante do Ministério Publico ofereceria denuncia.
Ouvida a defesa, a exordial acusatéria seria recebida e dar-se-ia o inicio do depoimento das
testemunhas. Ao término da colheita de provas, as partes apresentariam as respectivas alegagoes
finais, oportunidade em que o magistrado proferiria a sentenga no mesmo dia*’2.

Convém destacar que tal viés procedimental ja foi aplicado em um caso concreto,
realizado no Estado do Acre, o qual ilustra e inicia o presente item da dissertacdo. A celeridade
empregada ao processo apresentou ampla divulgag@o em sites de contetido juridico, recebendo
inimeras manifestacdes de apoio.

De acordo com Raphael Melo, tal entendimento nao poderia ser utilizado nos processos
penais em razao da inexisténcia de previsao legal neste sentido. O autor destaca que o rito mais
célere de todos, o sumarissimo, determina que, oferecida a denuncia, o réu sera citado,
oportunidade que lhe serd comunicada a data da audiéncia de instru¢do e julgamento. Assim,
fica evidenciado que a tal etapa procedimental ndo ocorre conjuntamente com o recebimento
da dentincia, mas sim em uma data posterior. Ademais, tamanha velocidade na realizagao dos
atos acaba por violar os principios da ampla defesa e da duragdo razoavel do processo, uma vez
que sdo desconsideradas as garantias constitucionais e as formalidades estabelecidas em lei. A
unica forma de aceleracdo de procedimento que o autor admite ¢ que, durante a audiéncia de
custodia do JECrim, o Promotor de Justica ofereca denuincia, ja ocorrendo, de imediato, a
citagdo pessoal do réu e a notificacdo de seu defensor. Entretanto, a defesa preliminar e a
audiéncia de instrugdo e julgamento deveriam ser realizadas posteriormente, em uma data que
possibilite a melhor execucdo da defesa®”.

Entendo que o caso julgado no Estado do Acre foi tnico e reuniu todas as condig¢des
possiveis para que a sentenca pudesse ser proferida no mesmo dia da audiéncia de custodia,

posto que o crime era de reduzida complexidade, todas as testemunhas foram facilmente

372 BARROS, Caio Sérgio Paz de. As cimaras de flagrantes a inverterem o caos causado pelas audiéncias de
custodias. Revista Sintese de direito penal e processual penal, Porto Alegre, v. 16, n. 93, p. 67-98., ago./set. 2015.
Pp. 79-81.

373 MELO, Raphael. Audiéncia de Custédia no Processo Penal: Conforme Resolu¢do 213 do CN]J e Projeto
de Lei do Senado 554/2011. Belo Horizonte: D'placido Editora, 2016. P. 215.
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localizadas, havia possibilidade de acusacdo e defesa cumprirem com suas obrigagdes
processuais e o réu confessou o crime, havendo margem infima de argumentos para a defesa.
Entretanto, ainda em um caso tnico deste, ¢ arriscado proceder com tamanha aceleragao. Os
prazos processuais existem, posto que o legislador entendeu que tais lapsos temporais sao 0s
necessarios para que as partes possam proceder com maior efetividade. Obrigar um Promotor
de Justica a oferecer dentincia no mesmo dia em que ele analisa o APF viola o principio da
promocao privativa da agdo penal, posto que o parquet apresenta o prazo legal para iniciar o
processo penal, nao podendo ser obrigado a fazé-lo em menor tempo. Por outro lado, a violagao
ao principio da ampla defesa ¢ cristalina, uma vez que ndo haverd tempo habil para a reunido
de documentos e demais materiais que poderiam instruir um pedido de liberdade provisoria ou
mesmo a defesa preliminar. Logo, com base nos principios da razoabilidade, do contraditério
efetivo e pleno, da ampla defesa e da duragdo razoavel do processo, defendo que o processo
penal julgado no Estado do Acre, bem como todos em que unirem a audiéncia de custodia com

a audiéncia de instrucdo e julgamento deveriam ser declarados nulos.
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6. CONSEQUENCIAS DA NAO REALIZACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

6.1 Introdugao

Apesar de se tratar de um tema recente nas discussdes juridicas brasileiras, a audiéncia
de custodia avancgou rapidamente no que tange a apresentar uma norma que a regulamenta, uma
série de projetos de leis que procuram fortalecer o instituto, além de que ja foram realizadas,
em pouco mais de dois anos, mais de cento e setenta e quatro mil apresentagdes do preso a um
juiz competente.

Entretanto, a resolu¢ao n®213/2015 do CNJ, o Projeto de Lei do Senado n°® 554, de 2011,
bem como o Provimento Conjunto n°® 03/2015 do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo, em que pese
os esfor¢os em regulamentar um tema ainda inexistente no processo penal brasileiro, padecem
de um problema de grande impacto pratico que € a auséncia de defini¢do juridica acerca da nao
realizacdo da audiéncia de custdodia em um caso concreto. Todos os citados instrumentos
normativos esmiucam a forma pela qual o preso sera conduzido a presenga do juiz, quem
participara da audiéncia, o que pode ou ndo ser perguntado, bem como o papel que cabe a cada
ator processual. Entretanto, quais serdo as consequéncias juridicas se nada do que foi tratado
nesta dissertacdo foi realizado, sendo aplicado o regime previsto na CF/1988 e no CPP?

Ausente a resposta na legislagdo, tem-se que tal questdo sera respondida pelos debates
existentes na doutrina, além da forma pela qual o Poder Judiciario enfrenta o tema na analise
dos casos julgados diariamente. Assim, a proposta deste capitulo € verificar como os autores se
manifestaram sobre o tema, além de buscar, na jurisprudéncia de tribunais selecionados,

algumas propostas para enfrentar a questao lancgada.

6.2 Como a doutrina entende o tema

Em razdo do ineditismo e da recente implementagdo da audiéncia de custddia, muitos
autores ainda ndo firmaram convicg¢ao sobre o tema. Assim, abaixo estardo descritas as opinides
dos principais autores que ja se manifestarem a respeito das consequéncias da nao realizagdo
da audiéncia de custodia.

4

De acordo com Caio Paiva®’*, a auséncia da apresentagdo pessoal do capturado a uma

autoridade judicial eiva com o vicio da ilegalidade qualquer prisdo que tenha sido efetivada,

374 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. Floriandpolis: Empoério do
Direito, 2015. P. 89.
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implicando no seu consequente relaxamento, uma vez que o mandamento convencional seria
uma formalidade necesséria a legalidade da constri¢do de liberdade de um individuo. Ademais,
o0 autor critica, ainda, o entendimento jurisprudencial que determina a realizacao da audiéncia
de custodia imediatamente aos casos em que ela nao ocorreu, pois: a) o ato funcionaria como
um requisito da legalidade da prisdo em flagrante, preventiva ou temporaria, ndo podendo
ocorrer posteriormente a analise judicial das mesmas; b) o Juiz de primeira instancia presidiria
o procedimento contra a sua vontade, reduzindo as chances de as teses defensivas modificarem
seu entendimento’’.

Manifestando-se sobre o tema, o Professor Doutor Gustavo Badar6 assevera que a
audiéncia de custddia ¢ uma garantia que os presos apresentam em razao do disposto no art. 7°,
item 5 da CADH. Logo, o proprio flagrante, bem como eventuais medidas cautelares que sejam
impostas a um individuo que nao foi apresentado pessoalmente ao magistrado competente para
analisar sua situagdo padecerd de nulidade absoluta, tratando-se de vicio insanavel, razdo pela
qual a liberdade plena do capturado deverd ser restituida imediatamente, sem quaisquer
condicionantes’’S.

Cleopas Santos aborda as consequéncias da ndo realizacao da audiéncia de custodia nos
casos de prisdo em flagrante, entendendo que tal auséncia implicaria no relaxamento do referido
cerceamento de liberdade, visto que a apresentacdo pessoal do capturado ao Juiz competente
seria uma formalidade exigivel para a formalizagdo do APF. Contudo, o autor defende a tese
de que tal relaxamento nao implicaria na imediata concessao da liberdade provisoria, visto que,
se os requisitos da prisdo preventiva estivessem presentes no caso concreto, ela poderia ser
decretada’”’.

Para Luiz Eduardo Cani, a implementagdo da audiéncia de custodia no Brasil gera uma
nova formalidade procedimental a ser observada nos casos de prisdes em flagrantes efetivadas.
Logo, no caso do descumprimento do disposto no art. 7°, item 5 da CADH, regulamentado pela

Resolugao 213/2015 do CNJ, gerard nulidade em razao de omissao de formalidade que constitua

elemento essencial de um determinado ato, com base no art. 564, inciso IV do CPP. Para o

375 0 mesmo entendimento ¢é partilhado por Carlo Velho Mais em: MASI, Carlo Velho. O direito a Audiéncia de
Custodia continua ignorado no Brasil. 2017. Disponivel em: <https://canalcienciascriminais.com.br/audiencia-
de-custodia-brasil/>. Acesso em: 25 mar. 2017.

376 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Parecer: prisio em flagrante delito e direito a audiéncia de
custodia. Disponivel em
<https://www.academia.edu/9457415/Parecer _ Pris%C3%A30_em flagrante delito_e_direito %C3%A0_audi
%C3%AAncia_de_cust%C3%B3dia>. Pp. 12-13.

377 SANTOS, Cleopas Isaias. Audiéncia de Garantia ou sobre o ébvio ululante. 2015. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/audiencia-de-garantia-ou-sobre-o-obvio-ululante-por-cleopas-isaias-santos-2/>.
Acesso em 01 de maio de 2017.
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autor, em que pese tal vicio seja sanavel, em regra, no caso espeifico da ndo realizacdo da
audiéncia de custddia, o defeito se torna impassivel de convalidacdo, uma vez que a
apresentacao pessoal do preso ao Juiz competente ndo ocorreu no prazo estabelecido, ela ndo
poderia ser refeita. Ademais, eventuais medidas cautelares impostas decorreram de decisao
judicial proferida na auséncia de advogado ou Defensor Publico, violando os principios do
contraditério e da ampla defesa’’®,

Por fim, Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen*” sugerem que as
consequéncias da ndo realizagdo da audiéncia de custdédia mudem de acordo com a marcha
processual penal. Inicialmente, se o caso se encontrar durante o inquérito policial ou durante as
primeiras investigagdes, o preso devera ser apresentado imediatamente ao juiz competente, ndo
sendo a sua colocagao em liberdade automatica, pois a realizacdo da audiéncia de custodia
devera ser fomentada. J& se o caso estiver na fase processual, apds o oferecimento da denuncia,
a teoria geral das nulidades deverd ser aplicada. Ainda que ndo realizada a audiéncia de
custodia, se o preso obteve a liberdade provisoria incondicional, nenhum prejuizo resultou do
descumprimento do disposto no art. 7°, item 5 da CADH. Se eventual medida cautelar nao
prisional ou a prisdo preventiva tiverem sido decretadas, os autores sugerem a seguinte solugao:
a) Se o interrogatdrio do encarcerado ainda ndo ocorreu, a audiéncia de custodia devera ser
realizada o mais rapidamente possivel; b) Se o interrogatorio do preso ja foi efetivada, seria

inadmissivel eventual alegacao de nulidade, pois:

Se ja houve contato, com a superacdo da audiéncia de interrogatério, igualmente nao
ha que falar em nulidade da prisdo preventiva em vigor, muito menos da investigacao
ou do proprio processo. No contato pessoal mantido com o juiz, o réu teve toda a
oportunidade de manifestar ndo so sua versdo sobre o fato pelo qual ¢ acusado, sendo
também, sobre a desnecessidade de manutengdo de sua privagdo de liberdade e

eventuais maus tratos ou tortura que sofrera quando de sua prisdo em ﬂagrante3 80,

6.3 Como o tema tem sido julgado nos tribunais brasileiros

6.3.1 Selecao dos Tribunais e como os Julgados serao apresentados

Apesar deste tema ja ter sido exposto no capitulo 2, uma retomada acerca da delimitagao

da forma pela qual os Tribunais foram selecionados se faz necesséria, bem como dos aspectos

378 CANI, Luiz Eduardo. Nao Realizacio de Audiéncia de Custédia Gera Defeito Processual Insanavel, Sendo
Necessario Revogar Medida(s) Cautelar(es) Fixada(s) sem Possibilidade de Exercicio do
Contraditorio. Revista da Emerj, Rio de Janeiro, v. 18, n. 71, p.141-158, dez. 2015. Pp. 154-155.

379 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custddia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. Pp. 91-92
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relacionados a coleta e analise das decisdes judiciais, para ndo deixar injustificada a
estruturacdo dos dados a seguir.

Inicialmente, houve a necessidade de fixar em qual marco temporal a pesquisa seria
fixada. Como a audiéncia de custddia ¢ tema recente no ordenamento juridico brasileiro, tem-
se que o termo inicial foi deixado em aberto. Contudo, para que os julgados pudessem ser
organizados a tempo de a dissertacdo ser entregue, o termo final adotado foi o dia 31 de
dezembro de 2016, abarcando mais de um ano de aplicagdo do instituto.

Em segundo lugar, foram fixados os parametros da pesquisa. Apods alguns testes
realizados nos sistemas de busca dos Tribunais, percebeu-se que o uso dos termos “audiéncia

de custodia” e “ndo realizagio™>®!

, pesquisados conjuntamente, acabavam por refinar todo o
espaco amostral de decisdes judiciais para as que interessavam para a presente investigagao,
pois somente eram mostrados os acordaos em que este tema foi discutido.

Posteriormente, delimitou-se quais Tribunais brasileiros seriam analisados. O Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justi¢a sdo escolhas necessarias e 6bvias, pois sdo os
orgaos do Poder Judiciario responsaveis pela uniformizagdo da jurisprudéncia a respeito da
interpretagao da CF/1988 e das leis infraconstitucionais respectivamente. Entretanto, apds o uso
dos termos de busca acima mencionados no sife do Supremo Tribunal Federal, ocorreu que nao
foram localizados julgados, razdo pela qual € possivel concluir que o 6rgao da cupula do Poder
Judicidrio ainda ndo discutiu tal questdo.

Ja em relacdo aos Tribunais de Justica, foi usado como parametro as informagdes abaixo
extraidas do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias de 2014, elaborado pelo

Departamento Penitencidrio Nacional***:

381 E necessario destacar que o uso das aspas nos termos buscados ¢ proposital, pois forga com que o sistema
eletrénico do tribunal localize exatamente a expressdo contida entre tais sinais.

382 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias.
Brasilia: 2014. P. 25.
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Como se observa, o Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias de 2014
agrupa os Estados brasileiros de acordo com determinados parametros, quais sejam: a)
Populagdo prisional total aproximada; b) Taxa de presos por 10 mil habitantes; c) Taxa de

ocupacao das vagas disponiveis; d) Total de presos provisérios. Logo, apds conversar com meu
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orientador, optou-se por selecionais os Tribunais de Justica que se destacaram negativamente
nos parametros fixados no estudo, pois cada pardmetro demonstra um problema prisional
diferente.

Portanto, para a variavel “populacdo prisional total aproximada”, foram selecionados os
Estados de Sao Paulo e Minas Gerais. Para a varidvel “taxa de presos por 10 mil habitantes”,
pesquisou-se os julgados de Rondonia. Para a varidvel “taxa de ocupagdo das vagas
disponiveis”, optou-se por Tocantins ¢ Amazonas. Encerrando, para a variavel “total de presos

provisoérios”, o Estado selecionado foi o Maranhao.

6.3.2 Julgados do Superior Tribunal de Justiga

6.3.2.1 Panorama Geral dos Acorddos Analisados

Utilizando os parametros descritos, constatou-se que existiam 45 (quarenta e cinco)
acordaos em que o tema da nao realizacdo da audiéncia de custodia foi discutido.
Inicialmente, importante ressaltar como tais acoérdaos foram divididos entre as Turmas

do Superior Tribunal de Justiga:

Divisao dos acordaos entre as Turmas

B 52 Turma

M 62 Turma

Os dados revelam uma distribuicdo assimétrica dos acérdaos em que se discutiu
especificamente a nao realizacao da audiéncia de custddia, havendo uma prevaléncia de casos

julgados pela 5* Turma do STJ.
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Ja em relagdo ao mecanismo processual utilizado pelas partes para que o tema fosse

analisado pelo juizo ad quem, tem-se o grafico a seguir:

Agravo Regimental :
Sy Reciitso Mecanismo Processual Usado

Ordinario em

Habeas (';Ol’PUS > Agravo Regimental
2,25% em Habeas Corpus

2,25%
M Habeas Corpus

Habeas Corpus
27,3% M Recurso Ordindrio em Habeas
Corpus

RESRER = Agravo Regimental em Recurso
Recurso Ordinario Ordinario em Habeas Corpus

em Habeas Corpus )
68,2% Agravo Regimental em Habeas

Corpus

E possivel observar que todos os acérddos julgados pelo STJ se originaram da
impetracao de habeas corpus ou recursos a ao writ relacionados. Tal preponderancia certamente
decorre do fato de o remédio constitucional apresentar prioridade de tramitacdo em relagdo a
todos os demais casos de competéncia recursal ou originéria de tribunais, gerando celeridade
na analise do pedido.

Por fim, importante salientar o numero de manifestagoes da defesa originadas de
Comarcas em que a audiéncia de custodia foi implementada e ndo realizada e Comarcas em que
o instituto ainda ndo havia sido implementado, uma vez que tal distingdo pode influenciar na

decisdo dos Ministros relatores:
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Manifestacao da defesa originadas de
comarcas em que a audiéncia de custodia
foi, ou nao, implementada

Assunto ndo
analisado
11%

B Foi implementada

Nao foi A
m N3o foi implementada

implementada Foi implementada
29% 60% Assunto n3do analisado

Convém destacar, entretanto, que os Ministros do STJ adotam um critério diferente dos
outros tribunais para determinar se a audiéncia de custddia ja havia sido regulamentada a época
da prisdo em flagrante.

Nos Tribunais de Justica que serdo analisados a seguir, o fator determinante para
encaixar 0 caso em um gos grupos acima era saber se a captura ocorreu antes ou apos a
regulamentagao local acerca da obrigatoriedade da audiéncia de custodia. Por outro lado, o STJ
adota como parametro as datas fixadas pelo STF no julgamento da ADPF 347/2015 (noventa
dias para implementar, contados do dia 09 de setembro de 2015) e pelo CNJ na resolugdo
213/2015 (noventa dias a partir de 1° de fevereiro de 2016). Assim, somente sdo computadas
como implementadas nas Comarcas, as audiéncias de custodia realizadas apds a noventena
estipulada pelo CNJ, pouco importando se ja havia resolu¢ao de Tribunal de Justica vigente em

uma determinada localidade.

6.3.2.2 Como os Ministros enfrentaram o tema

6.3.2.2.1 Comarcas em que a audiéncia de custodia foi implementada

A andlise sera iniciada pelo grupo de 27 (vinte e sete) acordaos que compde 0s casos
em que a audiéncia de custddia ja havia sido implementada em uma determinada Comarca mas
que, por razdes diversas, nao foi realizada apds a prisao em flagrante de um individuo.

Vale ressaltar que os dados abaixo somente demonstram os casos de descumprimento

da resolucdo n°® 213/2015 do CNIJ nos casos em que a prisao em flagrante foi convertida em
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prisdo preventiva e que a defesa impugnou tal decisdo, seja mediante habeas corpus ou apelagio
criminal. Entretanto, ndo existem dados para os casos em que a audiéncia de custodia ndo foi
realizada e o capturado obteve o beneficio da liberdade provisoria ou em que o flagrante foi
relaxado, razao pela qual nao ¢ possivel se definir uma taxa de nao realizacao da audiéncia de
custodia, ndo sendo este o objetivo do presente estudo.

Dos 27 (vinte e sete) acordaos que compdem o grupo acima descrito, em 17 (dezessete)
os Ministros entenderam que a ndo realizagdo da audiéncia de custodia ndo gera a nulidade da
prisao preventiva decretada, desde que os direitos e garantias previstos na CF/1988 e no CPP
tenham sido respeitados no caso concreto. Outro argumento utilizado conjuntamente € o de que
a decretacdo da prisdo preventiva altera o fundamento do cerceamento do direito de ir e vir do
individuo, tornando prejudicadas eventuais irregularidades ocorridas durante a prisdao em
flagrante. Assim, foram mantidas todas as medidas cautelares prisionais determinadas pelos
juizes de primeira instancia®®3,

Em outros 5 (cinco) acérdaos do grupo acima definido, ficou entendido que as prisdes
preventivas decretadas nos casos analisados seriam mantidas em razao de que a conversao da
prisao em flagrante altera o fundamento pelo qual o suspeito estd encarcerado, sendo que
eventuais nulidades ou irregularidades ocorridas na etapa pré-processual encontram-se
prejudicadas®®*.

Ja em 4 (quatro) acorddos, asseverou-se que os requisitos da prisdo preventiva estdo
elencados nos arts. 312 e 313 do CPP, sendo que a prévia realizagdo da audiéncia de custodia
nao configura condi¢ao de validade para a medida cautelar prisional imposta. Assim, sua ndao
realizacdo ndo implica na concessio da liberdade provisoria ao preso®®>.

Resta destacar o ocorrido no julgamento do recurso ordindrio em habeas corpus n°
75736. Inicialmente, o caso foi distribuido ao Ministro Nefi Cordeiro, o qual funcionaria como

relator. Em seu voto, entendeu que:

E aaudiéncia de custédia procedimento legitimador da conversdo do flagrante em
preventiva, fonte de controle pleno judicial e garantia de dignidade do cidaddo, ndo
podendo jamais ser afastada - especialmente apds consagrada nacionalmente por
estruturacdo administrativa promovida pelo Conselho Nacional de Justica e por
reconhecimento de sua necessidade e vigéncia imediata pelo Supremo Tribunal
Federal. Como forma procedimental imprescindivel a conversdo da prisio em

383 Na 5 Turma, seguiram tal entendimento os Ministros Joel Ilan Paciornik (um acorddo) e Reynaldo Soares da
Fonseca (nove acordaos). Ja na 6* Turma, seguiram tal entendimento os Ministros Maria Thereza de Assis Moura
(trés acordaos), Antonio Saldanha Palheiro (um acérddo) e Sebastido Reis Junior (trés acérdaos).

384 Na 5* Turma, seguiram tal entendimento os Ministros Joel Ilan Paciornik (um acérddo), Jorge Mussi (dois
acordaos) e Ribeiro Dantes (dois acordaos).

385 Na 6* Turma, seguiu tal entendimento o Ministro Rogerio Schietti Cruz (quatro acérddos).
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preventiva, seu descumprimento acarreta nulidade insanavel a custodia vigente, que
deve ser relaxada®®.

O entendimento que poderia acrescentar algo novo nos debates acerca da nao realizacao
da audiéncia de custddia acabou por ser eliminado, uma vez que a decis@o do Ministro Nefi
Cardoso acabou por ser voto vencido, prevalecendo, na Turma, a concepcao de que ndo se pode
falar em nulidade da prisdo preventiva em razao da prévia conversao da prisdo em flagrante,

quando todas as disposi¢des do CPP e da CF/1988 tenham sido cumpridas.

6.3.2.2.2 Comarcas em que a audiéncia de custodia ndo foi implementada

Neste topico sera abordado o do grupo de 13 (treze) acordaos que compde os casos em
que a audiéncia de custddia ainda ndo havia sido implementada em uma determinada Comarca.

Em todos os casos que compdem o referido grupo, os ministros do STJ entenderam que
a ndo realizagdo da audiéncia de custddia ndo gera a nulidade da prisdo preventiva decretada,
uma vez que os prazos estipulados pelo STF e pelo CNJ para a implementagdo do instituto
ainda ndo haviam espirado, fato que ainda ndo tornava a obrigatoria a apresentagao pessoal do
encarcerado a um magistrado.

Por fim, convém destacar que cinco acérdaos, o argumento da nulidade da prisao
preventiva em razao da auséncia de realizacao da audiéncia de custddia nao foi sequer analisado
pelos Ministros do STJ, uma vez que o tema ndo havia sido objeto de deliberagcdo no acérdao
recorrido do Tribunal de Justi¢a respectivo (segunda instancia), razdo pela qual, se a Corte da

Cidadania se manifestasse sobre o assunto, estaria caracterizada a supressao de instancia.

6.3.3 Julgados do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

6.3.3.1 Panorama Geral dos Acorddos Analisados

386 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. 6* Turma. Recurso ordinario em habeas corpus 75.736. Re. Min. Nefi
Cordeiro. J. 10/11/2016. Disponivel em <
http://www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=ACOR&livre=@docn=%27000620509%27>.
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Utilizando os parametros acima informados, constatou-se que existiam 314 (trezentos e
quatorze) acordaos em que o tema da nao realizacao da audiéncia de custddia foi discutido.
Inicialmente, importante ressaltar como tais acordaos foram divididos entre as Camaras

Criminais do Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo:

Divisao dos acordaos entre as Camaras
Criminais
M 12 Camara Criminal ™22 Camara Criminal 32 Camara Criminal 42 Camara Criminal
M 52 Camara Criminal ® 72 Camara Criminal M 82 Camara Criminal B 92 Camara Criminal

W 102 Camara Criminal B 112 Camara Criminal B 122 Camara Criminal B 132 Camara Criminal

M 142 Camara Criminal ® 152 Camara Criminal = 162 Camara Criminal

Como se observa, houve um total desequilibrio na divisao dos acorddos entre as
Camaras Criminais do tribunal paulista. Em um total de quinze Camaras Criminais analisadas,
apenas a uma delas, a 3* Camara Criminal, ficou responséavel pela anélise de 44% dos acordaos
em que o tema da ndo realiza¢do da audiéncia de custddia foi discutido, sendo que o espago
amostral total € relevante, abrangendo 314 (trezentos e quatorze) acordaos.

Ja em relagdo ao mecanismo processual utilizado pelas partes para que o tema fosse

analisado pelo juizo ad quem, tem-se o grafico a seguir:
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Mecanismo Processual Usado

Apelagao
0,34%

B Habeas Corpus

m Apelagao

Habeas Corpus
99,64%

E evidente a opcdo do habeas corpus para forgar a anélise da nio realizacio da audiéncia
de custddia pelo tribunal ad quem. Tal preponderancia certamente decorre do fato de o remédio
constitucional apresentar prioridade de tramitacdo em relagdo a todos os demais casos de
competéncia recursal ou originaria de tribunais, gerando celeridade na anélise do pedido.

Por fim, importante salientar o nimero de manifestagdes da defesa originadas de
Comarcas em que a audiéncia de custodia foi implementada e ndo realizada e Comarcas em que
o instituto ainda ndo havia sido implementado, uma vez que tal distingdo pode influenciar na

decisdo dos Desembargadores:
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Manifestacao da defesa originadas de
comarcas em que a audiéncia de custddia
foi, ou nao, implementada

B Foi implementada

H N3o foi implementada

Como se observa pelos dados, predomina um maior nimero de impugnagdes originarias
de Comarcas em que a audiéncia de custddia ja era obrigatoria. Considerando que o Tribunal
de Justica de Sao Paulo estruturou, por meio da Resolucao n® 740/2016, um cronograma de
implementa¢do do instituto por todo o seu territorio, encerrando o calendario apenas em 14 de
outubro de 2017, bem o fato de que a pesquisa jurisprudencial foi limitada até o dia 31 de
dezembro de 2016, isto significa que os defensores paulistas tém sido afobados em exigir a

aplicacdo de um instituto ainda ndo obrigatorio na Comarca em que a prisdo foi efetivada.

6.3.3.2 Como os Desembargadores enfrentaram o tema

6.3.3.2.1 Comarcas em que a audiéncia de custodia foi implementada

A analise sera iniciada pelo grupo de 102 (cento e dois) acérdaos que compde os casos
em que a audiéncia de custddia ja havia sido implementada em uma determinada Comarca mas
que, por razdes diversas, ndo foi realizada apds a prisdo em flagrante de um individuo.

Inicialmente, o instituto da audiéncia de custodia foi prestigiado em dois acérdaos de
relatoria do Desembargador Marcio Bartoli, posto que foi determinada a realizacdo da
apresentacao pessoal do preso.

Em 23 (vinte e trés) julgados, os desembargadores entenderam que a ndo realizagdo da
audiéncia de custodia ndo gera a nulidade da prisdo preventiva decretada, desde que os direitos
e garantias previstos na CF/1988 e no CPP tenham sido respeitados no caso concreto. Assim,

foram mantidas todas as medidas cautelares prisionais determinadas pelos juizes de primeira
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instancia, ainda que nao ausente a apresentacdo pessoal do individuo preso em flagrante. Vale
destacar que os julgadores ndo se manifestaram acerca da nao implementacao da audiéncia de
custodia nas respectivas Comarcas em que as prisdes ocorreram.

Ademais, em 30 (trinta) acordaos entendeu-se que as prisdes preventivas decretadas
pelos juizes de primeira instancia seriam mantidas em razao de que a conversdo da prisdo em
flagrante altera o fundamento pelo qual o suspeito estd encarcerado, sendo que eventuais
nulidades ocorridas na etapa pré-processual se encontram prejudicadas. Além disso, na analise
dos casos concretos, direitos e garantias previstos na CF/1988 e no CPP foram respeitados.

Na expressiva marca de 31 (trinta e um) acérddos, o tema da audiéncia de custddia
sequer foi discutido, sendo somente analisados os requisitos da prisdo preventiva.

Em um tnico acdrdao, relatado pelo Desembargador Francisco Orlando, ficou decidido
que a audiéncia de custodia nao seria aplicavel aos casos de prisao temporaria. Convém ressaltar
que tal caso por julgado antes da edicdo da Resolugdo 213/2015. Porém, em um acérdao
relatado pelo Desembargador Louri Barbiero, tal entendimento foi adotado paera os casos de
prisdo preventiva aplicada diretamente.

O principio da razoabilidade foi invocado em 6 (seis) acordaos, ao se entender que a
audiéncia de custodia ¢ um instituto ainda recente no ordenamento juridico brasileiro, além de
exigir esforcos por parte da Policia, da Defensoria Publica, da Advocacia, do Poder Judiciario
e do Ministério Publico. Logo, nos casos em que a apresentacao pessoal ndo for realizada, nao
havera o reconhecimento de nulidades

Ressalta que um habeas corpus nao foi conhecido por conter problemas procedimentais
que impediam a andlise do seu mérito.

Por fim, em 3 (trés), o Tribunal reconheceu como valida a aplicacdo do Provimento
Conjunto n° 03/2015, cuja redacao admite que o magistrado de primeira instancia dispense a
realizacdao da audiéncia de custodia, caso o APF contenha as informagdes necessarias para a
decretacdo da prisdo preventiva ou a concessao da liberdade provisoria. Em outros 3 () acordaos
também se reconheceu a validade do dispositivo que afastava a obrigatoriedade durante os

finais de semana.

6.3.3.2.2 Comarcas em que a audiéncia de custodia ndo foi implementada

Tem-se, agora, a analise do grupo de 212 (duzentos e doze) acordaos que compde os

casos em que a audiéncia de custddia ainda nao havia sido implementada em uma determinada

Comarca.
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Em 36 (trinta e seis) acérdaos, ficou decidido que a audiéncia de custddia somente
poderia ser exigida nos locais em que o Tribunal de Justiga ja havia determinado sua
implementa¢do. Ademais, nestes casos, ressalvou-se que as prisoes preventivas decretadas nao
seriam anuladas pois houve o respeito aos direitos e garantias previstos no CPP, bem como na
CF/1988.

Por outro lado, em 39 (trinta e nove) acordaos os desembargadores entenderam que a
nao realizacdo da audiéncia de custddia ndo gera a nulidade da prisao preventiva decretada,
desde que os direitos e garantias previstos na CF/1988 e no CPP tenham sido respeitados no
caso concreto.

Jaem 31 (trinta e um) acérdaos entendeu-se que as prisdes preventivas decretadas pelos
juizes de primeira instancia seriam mantidas em razao de que a conversao da prisdo em flagrante
altera o fundamento pelo qual o suspeito estd encarcerado, sendo que eventuais nulidades
ocorridas na etapa pré-processual se encontram prejudicadas. Além disso, na anélise dos casos
concretos, direitos e garantias previstos na CF/1988 e no CPP foram respeitados.

Em 5 (cinco) acordaos, o pedido de audiéncia de custodia nao foi analisado, posto que
o paciente ganhou o direito de recorrer da sentenca condenatdria em liberdade.

Na expressiva marca de 101 (cento e um) acoérdaos, o tema da audiéncia de custodia

sequer foi discutido, sendo somente analisados os requisitos da prisdo preventiva.

6.3.4 Julgados do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
6.3.4.1 Panorama Geral dos Acérdaos Analisados
Utilizando os parametros acima informados, constatou-se que existiam duzentos e

noventa e quatro acorddaos em que o tema da ndo realizagdo da audiéncia de custddia foi

discutido.
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Inicialmente, importante ressaltar como tais acordaos foram divididos entre as Camaras

Criminais do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

Divisao dos acordaos entre as Camaras
Criminais

M 12 Camara Criminal
M 22 Camara Criminal
32 Camara Criminal

42 Camara Criminal
M 52 Camara Criminal
M 62 Camara Criminal

W 72 Camara Criminal

Como se observa, houve um equilibrio na divisdo dos acordaos entre as Camaras
Criminais do tribunal mineiro.
Ja em relagdo ao mecanismo processual utilizado pelas partes para que o tema fosse

analisado pelo juizo ad quem, tem-se o grafico a seguir:

Mecanismo Processual Usado

Apelacao
0,34%

M Habeas Corpus
H Apelagdo

m QOutro

Habeas Corpus
99,64%

E evidente a op¢ao do habeas corpus para forgar a analise da ndo realizacao da audiéncia

de custodia pelo tribunal ad quem. Tanto que, dos duzentos e noventa e quatro acérdaos
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analisados, todos eram originados de habeas corpus impetrados pelas partes, exceto em um
deles, o processo de nimero 0058016-51.2014.8.13.0637 (relatoria da Desembargadora Kérin
Emmerich), em que o tema foi discutido em sede de apelagao. Tal preponderancia certamente
decorre do fato de o remédio constitucional apresentar prioridade de tramitagdo em relacao a
todos os demais casos de competéncia recursal ou originéria de tribunais, gerando celeridade
na andlise do pedido.

Por fim, importante salientar o numero de manifestagoes da defesa originadas de
Comarcas em que a audiéncia de custodia foi implementada e ndo realizada e Comarcas em que
o instituto ainda ndo havia sido implementado, uma vez que tal distingdo pode influenciar na

decisdo dos Desembargadores:

Manifestacao da defesa originadas de
comarcas em que a audiéncia de custodia
foi, ou nao, implementada

M Foi implementada

 Nao foi implementada

Como se observa pelos dados, predomina um maior nimero de impugnagdes originarias
de Comarcas em que a audiéncia de custodia ja era obrigatdria, sugerindo a resolucdo n°
213/2015 do CNIJ nao tem sido cumprida a todos os presos em flagrante, conforme determina

seu art. 1°, caput.

6.3.4.2 Como os Desembargadores enfrentaram o tema

6.3.4.2.1 Comarcas em que a audiéncia de custodia foi implementada

A andlise serd iniciada pelo grupo de 161 (cento e sessenta e um) acorddos que compde

os casos em que a audiéncia de custddia ja havia sido implementada em uma determinada
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Comarca, mas que, por razdes diversas, ndo foi realizada apos a prisdo em flagrante de um
individuo.

Dos 161 (cento e sessenta € um) acordaos que compoem o grupo acima descrito, em 138
(cento e trinta e oito) os desembargadores entenderam que a nao realizacdo da audiéncia de
custddia ndo gera a nulidade da prisdo preventiva decretada, desde que os direitos e garantias
previstos na CF/1988 e no CPP tenham sido respeitados no caso concreto. Assim, foram
mantidas todas as medidas cautelares prisionais determinadas pelos juizes de primeira instancia,
ainda que nao ausente a apresentacdo pessoal do individuo preso em flagrante.

Em outros 11 (onze) acérddaos do grupo acima definido, ficou entendido que a ndo
realizacdo da audiéncia de custddia € incapaz de gerar nulidade da conversdo da prisdo em
flagrante em prisdo preventiva pois o procedimento ndo seria exigivel, uma vez que inexiste lei
federal regulando o tema, ndo sendo competéncia do Poder Judiciario legislar sobre Processo
Penal.

Ja em 10 (dez) acdrdaos, negou-se a ilegalidade da prisdo cautelar em razdo da ndo
realizacao da audiéncia de custddia, em razdo de o instituto ndo ser amparado por uma lei
federal que o regulamente, além de que, nos casos concretos analisados, os direitos e garantias
previstos na CF/1988 e no CPP foram respeitados.

Por fim, em 2 (dois) acorddos entendeu-se que as prisdes preventivas decretadas pelos
juizes de primeira instancia seriam mantidas em razao de que a conversao da prisdo em flagrante
altera o fundamento pelo qual o suspeito estd encarcerado, sendo que eventuais nulidades
ocorridas na etapa pré-processual encontram-se prejudicadas. Além disso, na analise dos casos

concretos, direitos e garantias previstos na CF/1988 e no CPP foram respeitados’

6.3.4.2.2 Comarcas em que a audiéncia de custodia ndo foi implementada

Tem-se, agora, a andlise do grupo de 133 (cento e trinta e trés) acorddos que compde 0s
casos em que a audiéncia de custddia ainda ndo havia sido implementada em uma determinada
Comarca.

Dos 133 (cento e trinta e trés) acordaos que compdem o grupo acima descrito, em 71
(setenta e um) os desembargadores entenderam que a nao realizagdo da audiéncia de custddia
ndo gera a nulidade da prisdo preventiva decretada, desde que os direitos e garantias previstos
na CF/1988 e no CPP tenham sido respeitados no caso concreto. Assim, foram mantidas todas
as medidas cautelares prisionais determinadas pelos juizes de primeira instancia, ainda que nao

ausente a apresentagdo pessoal do individuo preso em flagrante. Vale destacar que os julgadores
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ndo se manifestaram acerca da ndo implementag¢do da audiéncia de custodia nas respectivas
Comarcas em que as prisdes ocorreram.

Em 54 (cinquenta e quatro) acordados, ficou decidido que a audiéncia de custodia
somente poderia ser exigida nos locais em que o Tribunal de Justica j& havia determinado sua
implementagdo. Ademais, nestes casos, ressalvou-se que as prisdes preventivas decretadas nao
seriam anuladas pois houve o respeito aos direitos e garantias previstos no CPP, bem como na
CF/1988.

Em um tnico acérdao, a nulidade da prisao preventiva ndo foi reconhecida em razao de
o magistrado do caso possibilitou o contraditorio para a defesa do encarcerado, ainda que
posteriormente a efetivacdo da medida cautelar.

Ja em quatro acérdaos, entendeu-se que o tema da audiéncia de custodia nao poderia ser
questionado judicialmente por inexistir lei federal regulando o procedimento, ndo bastando as
resolugdes do CNJ e do proprio Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Destaca-se, por fim, que trés habeas corpus ndo passaram pela andlise de
admissibilidade em razao de problemas administrativos existentes nas razoes apresentadas pela

defesa.

6.3.5 Julgados do Tribunal de Justica do Estado de Rondonia

6.3.5.1 Panorama Geral dos Acorddos Analisados

De acordo com a metodologia descrita, constatou-se que existiam 44 (quarenta e quatro)

acordaos em que o tema da ndo realizacdo da audiéncia de custddia foi discutido.
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Inicialmente, importante ressaltar como tais acordaos foram divididos entre as Camaras

Criminais do Tribunal de Justi¢a do Estado de Rondonia:

Divisao dos acordaos entre as Camaras
Criminais

MW 12 Camara Criminal

m 22 Camara Criminal

Como se observa, houve um desiquilibrio na divisdo dos acérdaos entre as Camaras
Criminais do tribunal rondoniense, havendo um predominio da 2* Camara Criminal em rela¢ao
aos casos em que o tema foi objeto da impugnacdo defensiva.

Ja em relagdao ao mecanismo processual utilizado pelas partes para que o tema fosse

analisado pelo juizo ad quem, tem-se o grafico a seguir:

Mecanismo Processual Usado

B Habeas Corpus

Habeas Corpus
100%
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Por fim, importante salientar o nimero de manifestacdes da defesa originadas de
Comarcas em que a audiéncia de custodia foi implementada e ndo realizada e Comarcas em que
o instituto ainda ndo havia sido implementado, uma vez que tal distingdo pode influenciar na

decisdo dos Desembargadores:

Manifestacao da defesa originadas de
comarcas em que a audiéncia de custddia
foi, ou nao, implementada

M Foi implementada

H N3o foi implementada

Como se observa pelos dados, predomina um maior nimero de impugnagdes originarias

de Comarcas em que a audiéncia de custodia ja era obrigatoria.

6.3.5.2 Como os Desembargadores enfrentaram o tema

6.3.5.2.1 Comarcas em que a audiéncia de custodia foi implementada

A analise sera iniciada pelo grupo de 10 (dez) acérdaos que compde os casos em que a
audiéncia de custodia ja havia sido implementada em uma determinada Comarca mas que, por
razdes diversas, ndo foi realizada apds a prisdo em flagrante de um individuo.

Dos 10 (dez) acorddos que compdem o grupo acima descrito, em 3 (trés) casos o0s
desembargadores ndo se manifestaram sobre as consequéncias da nao realizagdo da audiéncia
de custodia, determinando a manutencao da prisdo preventiva decretada pelo magistrado de
primeira instancia em razao do preenchimento de seus requisitos legais.

Em um acérddo, entendeu-se que a realizagdo da audiéncia de custodia somente seria

obrigatdria nos casos em que o individuo foi preso em flagrante, ndo sendo cabivel tal
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procedimento nos casos de prisdo preventiva decretada diretamente por decisdo judicial, apos
prévio pedido por parte do Ministério Publico ou Delegado de Policia.

Ja em um acérdao, reconheceu-se que a realizagdo da audiéncia de custddia € obrigatoria
nos casos de prisdao em flagrante, havendo a determinag¢do de que o magistrado de primeira
instancia realizasse o procedimento no prazo de cinco dias.

Na 2* Camara Criminal, em trés acérddos em que funcionou como relatora, a
Desembargadora Marialva Henriques Daldegan Bueno entendeu que a audiéncia de custddia
ndo seria obrigatéria. Entretanto, em todos os casos, os demais Desembargadores derrubaram
tal tese, afirmando que o procedimento precisa ser realizado em todos os casos de prisdo em
flagrante, determinando sua efetivagao no primeiro dia util seguinte a publicacdo do acérdao.

Hipotese interessante ocorreu no processo n° 0001210-44.2016.8.22.0000, pois a
audiéncia de custodia foi realizada sem que o capturado estivesse presente, uma vez que, em
razdo das circunstancias do crime, ele ficou hospitalizado por um longo periodo. Funcionando
como relator, o Desembargador Valdeci Castellar Citon entendeu pela legalidade da prisao
preventiva decretada pelo magistrado da primeira instancia, uma vez que todos os direitos e
garantias previstos na CF/1988 e no CPP foram respeitados.

Por fim, um habeas corpus nao foi admitido pelo Desembargador Miguel Monico Neto,
em razdo de o writ ndo estar devidamente instruido com os documentos que pudessem

demonstrar as ilegalidades suscitadas pela defesa.

6.3.5.2.2 Comarcas em que a audiéncia de custodia ndo foi implementada

Tem-se, agora, a andlise do grupo de 4 (quatro) acoérdaos que compde os casos em que
a audiéncia de custddia ainda ndo havia sido implementada em uma determinada Comarca.

Dos 4 (quatro) acérdaos que compdem o grupo acima descrito, em 2 (dois) os
desembargadores entenderam que a ndo realizagdo da audiéncia de custodia ndo gera a nulidade
da prisdo preventiva decretada, desde que os direitos e garantias previstos na CF/1988 e no CPP
tenham sido respeitados no caso concreto.

Ja nos outros 2 (dois) acordaos, ficou decidido que a audiéncia de custodia somente
poderia ser exigida nos locais em que o Tribunal de Justica ja havia determinado sua
implementagdo. Ademais, nestes casos, ressalvou-se que as prisdes preventivas decretadas nao
seriam anuladas pois houve o respeito aos direitos e garantias previstos no CPP, bem como na

CF/1988.
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6.3.6 Julgados do Tribunal de Justica do Estado de Tocantins

6.3.6.1 Panorama Geral dos Acérdaos Analisados

Utilizando os parametros acima informados, constatou-se que existiam 8 (oito) acérdaos
em que o tema da ndo realizacdo da audiéncia de custddia foi discutido.
Inicialmente, importante ressaltar como tais acordaos foram divididos entre as duas

Camaras Criminais do Tribunal de Justica de Tocantins:

Divisao dos acordaos entre as Camaras
Criminais

M 12 Camara Criminal

M 22 Camara Criminal

Neste Tribunal, verifica-se certo desequilibrio na divisdo dos acoérddos em que o tema
foi discutido entre as Camaras Criminais. Entretanto, maiores conclusdes ndo podem ser
esbocadas, tendo em vista a reduzida quantidade de julgados, ainda que o recorte temporal tenha
abrangido dois anos (2015 e 2016) em que o instituto da audiéncia de custodia foi debatido e
implementado no processos penal brasileiro.

Ja em relagdo ao mecanismo processual utilizado pelas partes para que o tema fosse

analisado pelo juizo ad quem, tem-se o grafico a seguir:



208

Mecanismo Processual Usado

B Habeas Corpus

Habeas Corpus
100%

No Tribunal de Justica do Estado de Tocantins todos os acérdaos foram analisados em
sede de julgamento de habeas corpus, tendéncia ja verificada nos tribunais anteriores.

Por fim, importante salientar o nimero de manifestacdes da defesa originadas de
Comarcas em que a audiéncia de custodia foi implementada e ndo realizada e Comarcas em que
o instituto ainda ndo havia sido implementado, uma vez que tal distingao pode influenciar na

decisdao dos Desembargadores:

Manifestacao da defesa originadas de
comarcas em que a audiéncia de custddia
foi, ou nao, implementada

M Foi implementada

m N3o foi implementada

Como se observa pelos dados, predomina um maior nimero de impugnacgdes originarias
de Comarcas em que a audiéncia de custddia ndo era obrigatoria, sugerindo um certo atraso

para que o instituto seja implementado em todas as Comarcas do Estado.
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6.3.6.2 Como os Desembargadores enfrentaram o tema

6.3.6.2.1 Comarcas em que a audiéncia de custodia foi implementada

A analise serd iniciada pelo grupo de 2 (dois) acérdaos que compde os casos em que a
audiéncia de custodia ja havia sido implementada em uma determinada Comarca mas que, por
razoes diversas, ndo foi realizada apds a prisao em flagrante de um individuo.

Vale ressaltar que os dados abaixo somente demonstram os casos de descumprimento
da resolug@o n°® 213/2015 do CNJ nos casos em que a prisdo em flagrante foi convertida em
prisdo preventiva e que a defesa impugnou tal decisdo, seja mediante habeas corpus ou apelagio
criminal. Entretanto, ndo existem dados para os casos em que a audiéncia de custddia ndo foi
realizada e o capturado obteve o beneficio da liberdade provisoria ou em que o flagrante foi
relaxado, razdo pela qual ndo ¢ possivel se definir uma taxa de ndo realizagdo da audiéncia de
custodia, ndo sendo este o objetivo do presente estudo.

Dos 2 (dois) acérdaos que compdem o grupo acima descrito, em um deles os
desembargadores entenderam que a nao realizagdo da audiéncia de custodia nao gera a nulidade
da prisao preventiva decretada, desde que os direitos e garantias previstos na CF/1988 e no CPP
tenham sido respeitados no caso concreto. Assim, foi mantida a medida cautelar prisional
determinada pelo juiz de primeira instincia, ainda que ausente a apresentagdo pessoal do
individuo preso em flagrante.

No outro acérdao, os desembargadores entenderam que nao a CADH nao apresenta
primazia sobre a CF/1988, ou seja, ¢ hierarquicamente inferior a Carta Magna brasileira. Logo,
se cumpridos os direitos e garantias previstos na legislagdo nacional, a prisdo preventiva
decretada nao apresenta vicios, devendo ser mantida, ainda que nao realizada a audiéncia de

custodia.

6.3.6.2.2 Comarcas em que a audiéncia de custodia ndo foi implementada

Tem-se, agora, a andlise do grupo de 6 (seis) acordaos que compde 0s casos em que a
audiéncia de custodia ainda ndo havia sido implementada em uma determinada Comarca.

Dos 6 (seis) acordaos que compdem o grupo acima descrito, em 4 (quatro) os
desembargadores entenderam que nao a CADH nao apresenta primazia sobre a CF/1988, ou

seja, ¢ hierarquicamente inferior a Carta Magna brasileira. Logo, se cumpridos os direitos e
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garantias previstos na legislacao nacional, a prisdo preventiva decretada ndo apresenta vicios,
devendo ser mantida, ainda que ndo realizada a audiéncia de custodia.

Em um acordao, entendeu-se que a falta da realizagao da audiéncia de custodia nao gera
a nulidade da prisdo preventiva decretada, desde que os direitos e garantias previstos na
CF/1988 e no CPP tenham sido respeitados no caso concreto.

Por fim, em um unico acérddo ficou decidido que a conversao da prisdo em flagrante
em prisao preventiva modifica o fundamento do cerceamento da liberdade do individuo, razdo
pela qual eventuais vicios na primeira, a exemplo da ndo realizagdo da audiéncia de custodia,

acabam sendo convalidados com a decretagdo da segunda.
6.3.7 Julgados do Tribunal de Justi¢a do Estado do Amazonas
6.3.7.1 Panorama Geral dos Acordaos Analisados
Utilizando os parametros descritos, constatou-se que existiam onze (onze)
acordaos em que o tema da nao realizacdo da audiéncia de custodia foi discutido.

Inicialmente, importante ressaltar como tais acordaos foram divididos entre as Camaras

Criminais do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas:

Divisao dos acordaos entre as Camaras
Criminais

MW 12 Camara Criminal

m 22 Camara Criminal

Como se observa, houve um equilibrio na divisao dos acordaos entre as Camaras

Criminais do tribunal amazonense.
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Ja em relagdo ao mecanismo processual utilizado pelas partes para que o tema fosse

analisado pelo juizo ad quem, tem-se o grafico a seguir:

Mecanismo Processual Usado

Embargos de
Declaragao em
Habeas Corpus
0,34%
B Habeas Corpus

B Embargos de Declaragdo em
Habeas Corpus

Habeas Corpus
99,64%

Como se observa, os advogados e defensores publicos amazonenses optaram pelo
remédio constitucional para discutir o tema no Tribunal de Justiga local, tendo em vista a
tramitagdo célere e preferencial de tal mecanismo processual.

Por fim, importante salientar o nimero de manifestacdes da defesa originadas de
Comarcas em que a audiéncia de custodia foi implementada e ndo realizada e Comarcas em que
o instituto ainda ndo havia sido implementado, uma vez que tal distingdo pode influenciar na

decisdo dos Desembargadores:
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Manifestacao da defesa originadas de
comarcas em que a audiéncia de custddia
foi, ou nao, implementada

M Foi implementada

H N3o foi implementada

Como se observa pelos dados, predomina um maior nimero de impugnacgdes originarias

de Comarcas em que a audiéncia de custodia ndo era obrigatdria.

6.3.7.2 Como os Desembargadores enfrentaram o tema

6.3.7.2.1 Comarcas em que a audiéncia de custodia foi implementada

A andlise serd iniciada pelo grupo de 5 (cinco) acordaos que compde os casos em que a
audiéncia de custodia ja havia sido implementada em uma determinada Comarca mas que, por
razoes diversas, nao foi realizada ap6s a prisao em flagrante de um individuo.

Dos 5 (cinco) acdérddos que compdem o grupo acima descrito, em 3 (trés) os
desembargadores entenderam que a ndo realizagdo da audiéncia de custodia ndo gera a nulidade
da prisao preventiva decretada, desde que os direitos e garantias previstos na CF/1988 e no CPP
tenham sido respeitados no caso concreto.

Em um acérddo, entendeu-se que a andlise de eventuais nulidades provocadas pela
auséncia da realizagdo da audiéncia de custodia estaria prejudicada em razdo da mudanga do
fundamento do cerceamento da liberdade do paciente do writ, provocada pela decretacdo da
prisao preventiva.

Por fim, um habeas corpus nao foi conhecido pois o impetrante utilizou do remédio

constitucional para discutir o mérito da ac¢ao principal.

6.3.7.2.2 Comarcas em que a audiéncia de custodia ndo foi implementada
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Tem-se, agora, a analise do grupo de 6 (seis) acordaos que compde os casos em que a
audiéncia de custodia ainda ndo havia sido implementada em uma determinada Comarca.

Em todos eles, os Desembargadores entenderam que que a audiéncia de custodia
somente poderia ser exigida nos locais em que o Tribunal de Justi¢a j& havia determinado sua
implementagdo. Ademais, nestes casos, ressalvou-se que as prisdes preventivas decretadas nao

seriam anuladas pois houve o respeito aos direitos e garantias previstos no CPP, bem como na
CF/1988.

6.3.8 Julgados do Tribunal de Justica do Estado do Maranhao

6.3.8.1 Panorama Geral dos Acordiaos Analisados

Utilizando os parametros descritos, constatou-se que existiam 26 (vinte e seis) acoérdaos
em que o tema da nao realizagdo da audiéncia de custodia foi discutido.
Inicialmente, importante ressaltar como tais acordaos foram divididos entre as Camaras

Criminais do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Maranhao:

Divisao dos acordaos entre as Camaras
Criminais

M 12 Camara Criminal
22 Camara Criminal

m 32 Camara Criminal

Como se observa, houve um desequilibrio na divisdo dos acérdaos entre as Camaras
Criminais do tribunal maranhense, tendo em vista que a 2* Camara Criminal julgou quase o

dobro de casos das demais.
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Ja em relagdo ao mecanismo processual utilizado pelas partes para que o tema fosse

analisado pelo juizo ad quem, tem-se o grafico a seguir:

Mecanismo Processual Usado

M Habeas Corpus
H Apelagdo

I Peticdo Intermedidria

Como se observa, os advogados e defensores publicos maranhenses optaram pelo
remédio constitucional para discutir o tema no Tribunal de Justiga local, tendo em vista a
tramitagdo célere e preferencial de tal mecanismo processual.

Por fim, importante salientar o nimero de manifestacdes da defesa originadas de
Comarcas em que a audiéncia de custodia foi implementada e ndo realizada e Comarcas em que
o instituto ainda ndo havia sido implementado, uma vez que tal distingao pode influenciar na

decisdao dos Desembargadores:
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Manifestacao da defesa originadas de
comarcas em que a audiéncia de custddia
foi, ou nao, implementada

B Foi implementada

H N3o foi implementada

Como se observa pelos dados, predomina um maior nimero de impugnagdes originarias
de Comarcas nas quais a audiéncia de custddia era obrigatdria, sinalizando que os defensores
dos réus esperaram que o instituto fosse realmente implementado para usa-lo na fundamentagao

das impugnagdes apresentadas.

6.3.8.2 Como os Desembargadores enfrentaram o tema

6.3.8.2.1 Comarcas em que a audiéncia de custodia foi implementada

A analise serd iniciada pelo grupo de 24 (vinte e quatro) acordaos que compde 0s casos
em que a audiéncia de custddia j& havia sido implementada em uma determinada Comarca mas
que, por razdes diversas, ndo foi realizada apds a prisdo em flagrante de um individuo.

Dos 24 (vinte e quatro) acoérdaos que compdem o grupo acima descrito, em 15 (quinze)
os desembargadores entenderam que a ndo realizacdo da audiéncia de custodia ndo gera a
nulidade da prisdo preventiva decretada, desde que os direitos e garantias previstos na CF/1988
e no CPP tenham sido respeitados no caso concreto.

Ja em 7 (sete) acordaos, entendeu-se que a analise de eventuais nulidades provocadas
pela auséncia da realizagdo da audiéncia de custddia estaria prejudicada em razdo da mudanga
do fundamento do cerceamento da liberdade do paciente do writ, provocada pela decretacao da
prisdo preventiva.

Em um unico acérdio, o Desembargador Jos¢ Bernardo Silva Rodrigues sustentou a

tese de que a realizacdo da audiéncia de custdodia sem que o réu nela estivesse presente
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constituiria mera irregularidade incapaz de relaxar a prisdo preventiva decretada, tendo em vista
que tal medida foi fundamentada com esmero pelo magistrado de primeiro grau.

Por fim, também em um acorddo, o Desembargador José¢ de Ribamar Froz Sobrinho
defendeu que a Resolugdo 213/2015 do CNJ somente seria aplicavel aos presos em flagrante,
ndo reconhecendo nulidade na prisdo preventiva, em razao da auséncia da apresentagdo pessoal,
decretada diretamente por um magistrado de primeiro grau, ap6s requisicdo do Delegado de

Policia.

6.3.8.2.2 Comarcas em que a audiéncia de custodia ndo foi implementada

Apenas 2 (dois) acordaos sao originarios de Comarcas em que o instituto ndo fora
implementado. Coincidentemente, ambos tiveram por relator o Desembargador José Bernardo
Silva Rodrigues.

No primeiro caso, o advogado sustentou que seu cliente estava em prisdo preventiva ha
mais de trés anos, razao pela qual pleiteou a concessao da liberdade provisoria ou a realizagdo
da audiéncia de custédia. Como o primeiro pedido foi deferido, a analise da auséncia da
apresentacdo pessoal restou prejudicada. J4 no segundo caso, afastou-se o argumento de
nulidade pela ndo realizagdo da audiéncia de custddia em razdo de que ela ainda ndo havia sido

implementada na Comarca em que a prisao fora efetivada.

6.4 Minhas impressoes

Como se observa, a doutrina mais vinculada ao garantismo penal entende que a ndo
realizacao da audiéncia de custodia implica no relaxamento da prisdo, sendo necessario que o
individuo seja posto imediatamente em liberdade. Entretanto, tal concep¢ao desconsidera que
a prisdo preventiva pode ser decretada ainda que a prisdo em flagrante seja considerada ilegal,
tendo em vista que ambas apresentam requisitos distintos. Ademais, tal solugdo apresenta
severas consequéncias praticas que impactam a sociedade. Como evitar um motim social
quando as pessoas, muitas delas vitimas dos crimes praticados, perceberem que inimeros presos
estdo sendo soltos aos montes, ainda que muitos deles deveriam ter a prisdo preventiva
decretada? Ademais, qual o estimulo para a Policia agir nos casos em que ¢ sabido que, por
razoes diversas, a audiéncia de custddia nao poderia ser realizada?

Entretanto, a solu¢do proposta pelo Poder Judicidrio acabou por tornar facultativa a

apresentacao pessoal entre preso e magistrado, sendo que ela constitui um direito fundamental
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previsto em inumeros tratados internacionais de direitos humanos. Nos mais diversos Tribunais
analisados, a nao realizagdo da audiéncia de custodia ndo gera consequéncia alguma ao
processo, existindo inimeros argumentos em favor desta tese.

Ponderando sobre a questdo, entendo que deve haver uma solugado distinta para os casos
em que a audiéncia de custddia ja foi implementada em uma determinada Comarca e nos casos
em que isto ainda ndo ocorreu,

Em que pese o instituto garantir direitos aos individuos, ndo ha como negar que o
dispositivo convencional que o prevé apresenta natureza de norma de eficacia limitada, mais
precisamente de contetdo institucional. Logo, para a sua correta implementacdo, ha
necessidade de atuagdo ativa por parte do Estado, pois as atribuigdes e cotidiano forense de
Juizes, Advogados, Promotores de Justiga, Defensores Publicos, Delegados e Policiais sao
impactados fortemente. Assim, nas Comarcas em que a audiéncia de custodia ainda ndo foi
implementada, ndo ¢ possivel reconhecer qualquer ilegalidade quando o preso em flagrante ou
por decorréncia de mandado judicial ndo for apresentado pessoalmente a um magistrado. A
audiéncia de custodia € um direito fundamental, mas que precisa de estrutura para ser efetivado.
Inexistindo tal estrutura, ndo cabe a parte exigir o impossivel. Convém ressaltar, ainda, que os
Tribunais de Justica tém se organizado para implementar o instituto em todo o territdrio
nacional. Nas capitais, o procedimento foi rapidamente organizado. J4 no interior, existe um
cronograma de implementagdo gradual.

No que tange as hipdteses em que a audiéncia de custddia fora implementada, mas nao
foi realizada, ¢ necessario um olhar critico para o agir dos atores processuais. Em inimeros
casos, as defesas ndo provocam o magistrado de primeira instancia para que ele realize a
audiéncia de custodia ou justifique a sua dispensa. Pelo contrario, pois, uma vez nao
apresentado o preso ao magistrado, impetram imediatamente o habeas corpus procurando a
nulidade de eventual prisao preventiva decretada. Como se observa, o objetivo ndo ¢ realizar a
audiéncia de custodia, mas sim relaxar a prisao em flagrante. Tanto que os pedidos dirigidos a
segunda instancia ndo requerem a realizagdo do instituto, mas sim o reconhecimento da
nulidade da prisdo preventiva imposta.

Desta forma, objetivando que todos os atores processuais controlem o melhor
andamento do processo, entendo que uma vez ndo realizada a audiéncia de custddia, cabera a
defesa exigir, por simples peticdo, a sua efetivagdo no caso concreto, posto que este ¢ o melhor
interesse do individuo capturado. Assim, o magistrado do caso sera obrigado a cumprir com o
mandamento convencional ou devera justificar o indefensavel. Caso a audiéncia de custddia

ndo seja realizada e o habeas corpus for impetrado, cabera ao Tribunal de Justi¢a respectivo
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cumprir com a jurisprudéncia da CIDH (Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras; Caso
Bulacio vs. Argentina, entre outros) e determinar: a) A imediata realizacdo da audiéncia de
custodia; b) A liberagao do individuo preso. Assim, o pedido de liberdade da defesa se fortalece
no interesse de agir, posto que a realizacdo da audiéncia de custddia ja fora requerida em
primeiro grau, sendo negada pelo Juiz competente.

Tal proposta forcard que os membros do Ministério Publico fiscalizem com maior rigor
a realizacdo do instituto, podendo requerer sua realizacdo, pois a frequente dispensa do
procedimento poderd ensejar a liberdade de inimeros presos que necessitavam a custodia
cautelar, podendo atrapalhar o andamento de investigagdes ou mesmo de processos.

Por fim, os magistrados também ficardo mais expostos, pois deverdo determinar a
realizacao da audiéncia de custodia, sob o risco de serem representados nas Corregedorias

respectivas, caso descumpram, sistematicamente, as disposi¢coes da CADH.
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CONCLUSOES

A apresentacdo pessoal do individuo preso a um magistrado competente para apreciar a
legalidade da constricdo da liberdade, bem como tomar as medidas cabiveis ¢ um instituto
presente em inumeros tratados internacionais que versam sobre tema dos direitos humanos.

O Brasil, em que pese ter ratificado a CADH no ano de 1992, ainda nao efetivou, por
meio de lei em sentido estrito, a audiéncia de custodia na CF/1988, no CPP ou em uma
legislag@o propria para o tema.

No ordenamento juridico nacional existem algumas figuras assemelhadas a audiéncia
de custddia, uma vez que o Codigo Eleitoral, a Lei Organica da Magistratura e o ECA preveem
a possibilidade de o individuo ser apresentado a uma autoridade judicial. Entretanto, nos trés
exemplos acaba por estar ausente alguma das finalidades daquela, seja o objetivo de evitar a
pratica de tortura, o de adequar o processo brasileiro aos tratados internacionais de direitos

humanos ou realizar a melhor apreciagao das medidas cautelares cabiveis.
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Ao longo dos anos, inimeros projetos de lei foram propostos na Camara dos Deputados
ou no Senado Federal. Apesar dos interessantes debates originados, nenhum deles teve for¢a o
suficiente para ser aprovado de acordo com o procedimento constitucionalmente estabelecido.
O mais avangado entre todos, qual seja, o Projeto de Lei do Senado n°® 554, de 2011 acabou por
ser apensado ao Anteprojeto de Novo Cddigo de Processo Penal, fato que atrasara a positivacao
legislativa do tema.

Em que pese a mora do Congresso Nacional, em razao da forte crise penitenciaria vivida
pelo Brasil, os Estados passaram a procurar solu¢des para o encarceramento em massa
existente, marcado pela superlotagdo dos presidios, péssimas condi¢des de saude e de vida no
interior dos carceres, bem como o processo de dessocializagdo existente ao longo do
cumprimento da pena privativa de liberdade. Assim, os Tribunais de Justica passaram a editar
resolugdes visando implementar a audiéncia de custodia. Tais normas foram objeto de ADI, em
razdo de uma suposta violacdo a separagdo dos Poderes, pois o Judicidrio estaria legislando
sobre processo penal. Contudo, o STF reconheceu a constitucionalidade das questionadas
resolugdes, entendendo que a propria CADH admite o uso de medidas administrativas para a
efetivacao dos direitos nela previstos.

Concomitantemente a edi¢ao das referidas resolucdes, no ano de 2015, o STF também
declarou o estado de coisas inconstitucional vivenciado pelo sistema penitenciario brasileiro.
Entretanto, em sede liminar, pouco fez para modificar o cenario, posto que, dentre as inimeras
medidas cautelares pleiteadas pelo PSOL (autor da acao), somente duas foram deferidas, quais
sejam: a) Descontingenciamento dos valores presentes no Fundo Penitenciario Nacional; b)
Implementacgdo das audi€ncias de custddia no prazo de 90 (noventa) dias.

Vale ressaltar, também, que o CNJ, em razdo da variedade de normativas existentes
acerca do tema, editou a resolucao 213/2015, procurando uniformizar as regras para a realizagao
da audiéncia de custddia em ambito nacional.

Assim, diante da normativa elaborada pelo CNJ, a qual substituiu as resolucdes editadas
por cada Tribunal de Justica, as audiéncias de custodia passaram a ser realizadas.

A primeira questdo que surgiu referiu-se a quais tipos de presos deveriam ser
apresentados ao magistrado competente. Na vigéncia das resolugdes estaduais, muitas delas
restringiam o procedimento aos presos em flagrante. Entretanto, com a vigéncia da Resolugao
213/2015 do CNJ, a duvida foi sanada, uma vez que ela determina a realizagdo da audiéncia de
custodia nos casos de prisao em flagrante, prisdo em decorréncia de mandado judicial, além de

beneficiar os individuos que j& estavam presos anteriormente a sua edigao.
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Outra questdo polémica objetiva definir sobre a possibilidade do uso de sistema de
videoconferéncia para a realizagdo da audiéncia de custédia, como forma de evitar o
deslocamento de presos pelos Municipios. A doutrina diverge sobre o assunto. No Projeto de
Lei do Senado n°® 554 de 2011, tal possibilidade ¢ admitida expressamente. J4 a Resolugdo
213/2015 do CNIJ rechaga o uso, posto que o preso deve ser apresentado pessoalmente, sem
intermediacdo de tecnologia. Particularmente, entendo que o uso da videoconferéncia deveria
ser admitido, especialmente quando houver grandes distancias envolvidas ou se tratando de
presos de elevada periculosidade, hipotese em que o transporte gerara vultosos gastos publicos,
colocando servidores publicos e a sociedade local em risco. Contudo, como forma de resguardar
os interesses do custodiado, haverd necessidade de toda a sala em que o procedimento for
desenvolvido seja filmada, garantindo que nao estara ocorrendo interferéncias ou pressoes
sobre o depoente. Ademais, ele devera estar acompanhado, localmente, por defesa técnica.

Em relagdo ao prazo para a apresentacdo do preso ao magistrado competente, tem-se
que os paises costumam adotar um intervalo médio de 24 (vinte e quatro) a 72 (setenta e duas)
horas contadas da prisdo. As cortes internacionais de direitos humanos entendem como licito
tal intersticio temporal. O Brasil, por meio da Resolugao 213/2015 do CNJ adotou o prazo de
48 (quarenta e oito) horas contadas da prisdo, sendo tal intervalo adequado quando
confrontando com o direito comparado e com o direito internacional.

A respeito da autoridade competente para a presidéncia da audiéncia de custodia, a
doutrina se divide. A corrente majoritaria, amparada pelos julgados da CIDH, sustenta a tese
que somente magistrados poderiam conduzir o procedimento, posto que somente tal cargo reune
os requisitos da independéncia e imparcialidade, além da competéncia para relaxar a prisao
ilegal, decretar a prisdo preventiva ou conceder a liberdade provisoria. Para outros, a audiéncia
de custodia seria desnecessaria, ja que o cargo de Delegado de Policia se adequaria a locugdo
“outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais”, em razao da possibilidade de
arbitrar fianca para os presos em flagrante. Por fim, semelhante discussdo surgiu a respeito do
membro do Ministério Publico no caso especifico de pratica de ato infracional, posto que o
parquet ¢ autorizado pelo ECA a oferecer a remissdao ao menor infrator.

Especificamente quanto ao tema da ndo realizagdo da audiéncia de custddia, a doutrina
processual penal vinculada ao garantismo penal entende que tal problema gera nulidade
insanavel na prisdo preventiva decretada, devendo o acusado ser posto imediatamente em
liberdade. Por outro lado, o Poder Judiciario, na vasta quantidade de acérdaos analisados,
entende, majoritariamente, que a ndo apresentagao pessoal do preso ao magistrado nao gera

nulidade alguma, sendo uma irregularidade procedimental incapaz de causar prejuizo a parte.
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Os argumentos mais utilizados s3o dois: a) A decretagdo da prisdo preventiva altera o
fundamento pelo qual o individuo estd preso. Assim, eventuais nulidades ocorridas na prisao
em flagrante acabam por ser prejudicadas; b) A auséncia da audiéncia de custddia ndo gera
nulidade no caso concreto, desde que os direitos e garantias fundamentais estabelecidos na
CF/1988 e no CPP tenham sido observados na formalizacdo do APF e na conversao da prisao
em flagrante em prisdo preventiva.

Com o devido respeito as opinides acima, tais concepgdes nao podem subsistir. A
corrente doutrindria acabaria por restituir a liberdade plena a muitos presos que se adequam aos
requisitos da prisdo preventiva, ndo sendo uma solucdo interessante no que tange a politica
criminal envolvida. Por outro lado, a posi¢do dos tribunais acaba por esvaziar a audiéncia de
custodia, uma vez que a sua nao realiza¢do nao gera consequéncia alguma no processo.

Em razao do exposto, proponho uma solu¢do na qual acusagdo, defesa e magistrado
exercam o melhor andamento do processo, entendo que uma vez nio realizada a audiéncia de
custddia, a defesa terd o dever de exigir a apresentagdo pessoal do preso ao Juiz competente,
podendo fazé-lo por simples peticao, tendo em vista de que se trata do melhor interesse do
encarcerado. Caso haja o pedido, o magistrado do caso sera forcado a realizar o ato ou devera
justificar as razdes pelas quais descumprira a CADH. Mantida a negativa, a defesa devera
impetrar habeas corpus, cabendo ao Tribunal de Justica respectivo proferir dois tipos de
decisdo: a) Realizagdo da audiéncia de custodia; b) Relaxamento da prisdo ilegal.

Encerrando a presente dissertacdo, importante salientar que a sistematiza¢do da
audiéncia de custddia no processo penal patrio funciona como um marco na busca de um
sistema prisional mais digno, de acordo com os inumeros tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil ¢ signatario. Entretanto, isolado, tal instituto ndo terd funcao
alguma, posto que nao pode ser considerado a solucao de todos os problemas. A apresentagao
pessoal do preso ao magistrado competente ¢ uma medida dentre varias que precisam ser
efetivadas, sob o risco de as barbaries das penitenciarias continuarem a eliminar vias humanas,
bem como a envergonhar nosso pais nas cortes internacionais de direitos humanos.

Apenas para salientar que a presente dissertacdo ndo apresentou como objetivo esgotar
os temas tratadas, mas tao somente lancar novos argumentos sobre o rico debate doutrinario a
respeito das iniimeras questdes relacionadas a audiéncia de custodia. Aqueles que se
interessarem sobre o tema, existem dois topicos que podem ser objeto de dissertacdes de
mestrado ou teses de doutorado: a) Limitagdo ao contraditorio na audiéncia de custddia; b) Uso
das declaragdes da audiéncia como prova. Ambos os topicos sugeridos nao regulamentados de

forma clara e tem forte incidéncia pratica.
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