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RESUMO

Por meio do presente trabalho, pretende-se examinar a obrigatoriedade da audiéncia de
custddia, isto €, da apresentacdo da pessoa presa perante uma autoridade judiciaria, sem
demora, ou no mais prévio prazo, consagrada em tratados internacionais, dos quais o Estado
brasileiro é signatario, mesmo sem previsdo no ordenamento interno. Somente o art. 306 do
Caodigo de Processo Penal, corroborando o disposto no art. 5°, LXII, da Constituicdo Federal,
determina a comunicacdo imediata da prisao em flagrante ao juiz competente e o envio do
respectivo auto, no prazo vinte e quatro horas, a contar da deten¢do, mas ndo comina a
obrigacdo de apresentacao pessoal do preso. Para isso, abordaram-se os principios aplicaveis a
audiéncia de custddia, bem como se destacou o conceito, finalidades da audiéncia de custddia
e a protecdo aos direitos fundamentais, que foram protegidos por diversas garantias
fundamentais, bem como em tratados internacionais de direitos humanos, utilizados como
parametro na interpretacdo das normas internas, realizando-se 0 controle de
convencionalidade. Ademais, analisou-se a experiéncia cearense na implantacdo da audiéncia
de custodia, comparando com outros Estados brasileiros, e a sua contribuicdo para a reducao
no numero de pessoas no sistema penitenciario. Adotou-se 0 método hipotético-dedutivo,
assim como se utilizou de pesquisa bibliografica e documental, com consultas em sitios
eletronicos, além de livros, dissertacdes, legislacdo e artigos cientificos, tendo sido realizada
também pesquisa jurisprudencial nos sitios de Tribunais. Conclui-se que a nédo realizacdo da
audiéncia de custodia, apesar de entendimento jurisprudéncia majoritario em sentido
contréario, torna a prisdo em flagrante ilegal, mesmo quando observadas as exigéncias
constitucionais e legais, haja vista que os direitos humanos ndo foram respeitados e que
aquela pode ser um importante instrumento no desencarceramento e na diminuicdo da
reiteracdo de crimes, desde que seja realizado o acompanhamento das medidas cautelares
diversas.

Palavras-chave: Audiéncia de Custddia. Controle de convencionalidade. llegalidade da prisdo
em flagrante. Reducgéo do encarceramento. Reincidéncia.



ABSTRACT

Through this work, we intend to examine the requirement of the custody hearing, that is, the
person presentation prey before a judicial authority without delay, or in the previous term, as
enshrined in international treaties, of which the Brazilian State is signatory, even without
provision in national law. Only the art. 306 of the Criminal Procedure Code, confirming the
provisions of art. 5, LXII of the Federal Constitution, determines the immediate
communication of the arrest in flagrante delicto to the competent court and sending the
respective procedure within twenty-four hours, after the arrest, but not the obligation Comina
personal presentation of the prisoner. For this, the principles we approached the custody
hearing, and highlighted the concept, custody hearing purposes and the protection of
fundamental rights, which are protected by several fundamental guarantees, as well as
international human rights treaties used as a parameter in the interpretation of internal rules,
performing control of conventionality. In addition, we analyzed the cearense experience in the
implementation of the custody hearing, compared to other states, and their contribution to the
reduction in the number of people in the prison system. Adopted the hypothetical-deductive
method, and was used bibliographical and documental research, with consultations in their
websites, as well as books, dissertations, legislation and scientific papers and was also carried
out research on the sites jurisprudential Courts. It follows that failure to custody hearing,
despite understanding majority jurisprudence to the contrary, makes the arrest illegal act, even
when subject to the constitutional and legal requirements, given that human rights were not
respected and that it can be an important instrument for extrication and decreased reiteration
of crimes, provided it is carried out the monitoring of various protective measures.

Key-words: Custody hearing. conventionality control. Prison illegality in the act.
incarceration reduction. Recidivism.
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INTRODUCAO

Em estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justica em 2014, conclui-se que a
populacéo carceréria brasileira € de 711.463 (setecentos e onze mil, quatrocentos e sessenta e
trés mil) presos, levando-se em consideracdo as pessoas mantidas em prisdo domiciliar, cerca
de 147.937 (cento e quarenta e sete mil, novecentos e trinta e sete) (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2014).

Com esses numeros, tem-se que o Brasil é o terceiro colocado em populacao carceraria
do mundo, perdendo apenas para Estados Unidos, China e superando a Russia. Desse total,
32% (trinta e dois por cento) sdo presos provisorios, isto €, estdo com sua liberdade de
locomocdo privada por forga de prisGes cautelares e que, sequer, tiveram uma sentenca, ainda
que provisoria. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2014).

Trata-se de uma situacdo preocupante, mormente levando-se em consideracdo o alto
indice de encarceramento sem uma manifestacdo do Poder Judiciario sobre mérito do
processo (leia-se: sobre a acusagdo imputada ao preso). Prende-se antes de se verificar

efetivamente a culpa, violando o postulado da presuncéo de inocéncia.

A prisdo antes da sentenca definitiva é possivel desde que tenha natureza cautelar,
visando garantir a eficacia do processo penal. Porém, ndo se pode esquecer que se trata de
uma medida extrema, sem falar na possibilidade de imposicdo de outras medidas cautelares

Menos invasivas.

Outro dado inquietante das prisfes brasileiras consiste no indice da préatica da tortura e
de outras formas de abusos e maus tratos. Sim, a tortura, infelizmente, ainda é uma realidade,
ocorrendo na detencdo, por agentes publicos e também por particulares, uma vez que a
sociedade, indignada com o aumento da violéncia, vem realizando a autotutela, que, na

maioria dos casos, culmina em torturas seguidas de mortes.
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A prética da tortura é percebida, ademais, nos interrogatérios e dentro dos
estabelecimentos prisionais, quando o preso é submetido a sofrimento fisico e mental néo

previsto em lei, notadamente por agentes penitenciarios.

Devidos aos problemas do sistema penitenciario apontados, estendidos até as delegacias
de policia, o Estado brasileiro vem sendo duramentente criticado e sancionado em organismos
internacionais, j& que ndo vem cumprindo tratados internacionais de direitos humanos dos

quais € signatario.

Ja se percebeu que ndo adianta construir mais estabelecimentos prisionais, criando
vagas no sistema carcerario, se 0s problemas causadores da criminalidade ndo forem
mitigados. Neste contexto, tem-se a audiéncia de custddia como um mecanismo para reduzir a
populacdo carceraria, uma vez que, logo apds a prisao a pessoa detida deve ser apresentada a

uma autoridade judicial que decidira sobre a legalidade e a necessidade do encarceramento.

Desde os tempos do império, a prisdo em flagrante foi usada como ferramenta de
“controle social”, especialmente de negros e pobres. Mesmo com o passar dos séculos, o
panorama ndo mudou. A policia continua realizando prisdes, muitas destas desnecessarias ou

até mesmo arbitrarias, sendo a analise da legalidade realizada pelo Judiciario a posteriori.

O Poder Judiciario brasileiro, por sua vez, tem a sua parcela de contribui¢do no grande
nimero de pessoas encarceradas, ja que adota uma postura conservadora, malgrado a
promulgacédo da Lei n® 12.430/11, a qual instituiu as medidas cautelares diversas da prisao,

pois muitos dos juizes continuam com a bipolaridade da priséo e da liberdade provisoria.

O indice de presos provisérios apontado nao pode ser considerado dentro dos padrdes
da normalidade. Varios fatores contribuem para isso, dentre eles a morosidade processual,
ocasionada pela falta de estrutura do Poder Judiciario, assim como devido ao uso excessivo

das prisOes cautelares.

Deve-se ter em mente que as prisdes cautelares sdo medidas excepcionais, e mesmo
qguando necessarias, prejudiciais. Em muitos casos, a aplicacdo de medidas cautelares
diversas, como, por exemplo, a obrigacdo de comparecimento a determinado local, como a
Central de Alternativas Penais — Orgéo de apoio ao cumprimento das medidas cautelares no
Estado do Ceard, bem como a proibicdo de contato com a vitima, sdo suficientes para garantir

0 processo penal.
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A Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) restou
internalizada pelo Decreto n°® 678/92. Referido diploma internacional prevé a apresentacéo do
preso, sem demora, perante a autoridade de judiciaria competente para verificar a legalidade e
a necessidade da prisdo (art. 7°, item 5). Mesmo signatario da convencéo, o Brasil ndo possui
previsdo da audiéncia de custddia em seu ordenamento interno, prevendo o artigo 306,
paragrafo 1°, do Codigo de Processo Penal somente o envio do auto de prisdo em flagrante ao

juiz, no prazo de vinte e quatro horas (PAIVA, 2015).

Além de analisar a legalidade, a necessidade da prisdo cautelar, bem como intimidar a
prética da tortura, a obrigatoriedade da audiéncia de custddia ainda colabora na prevencao de
desaparecimentos e execugdes de presos, sendo esta a fundamentacdo da Corte Interamericana
no Caso Velasquez Rodriguez VS. Honduras em 1988. (ARAUJO, 2015)

O presente trabalho objetiva responder aos seguintes questionamentos: O que consiste a
audiéncia de custodia? Ela é obrigatdria no ordenamento brasileiro, uma vez que € previstas
em tratados internacionais assinados pelo Brasil? Quais as suas finalidades? Com a sua
aplicacdo contribuir-se-4 para a diminuicdo do numero de prisbes cautelares e da

reincidéncia?

Neste diapasdo, tem-se como objetivo pesquisar os fundamentos para um tratamento
mais humanitario das pessoas presas com a aplicacdo da audiéncia de custddia, prevista em
tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, os quais o Brasil € signatario,

sendo aquela como uma medida de abreviar o encarceramento ilegal e desnecessario.

De forma mais especifica, objetiva-se analisar criticamente, no ambito do ordenamento
juridico brasileiro, se 0s mecanismos postos pela audiéncia de custddia, com a participacdo da
Defensoria Publica do Estado do Ceara e demais atores do sistema de justica, sdo capazes de
reduzir o nimero de presos provisorios, evitar torturas e outras formas de maus tratos, assim
como mitigar o percentual reincidéncia em prisdes em flagrante delito no Estado do Ceara,

mais especificamente, na comarca de Fortaleza.

Através da presente pesquisa pretende-se evidenciar a obrigatoriedade da realizacdo da
audiéncia de custodia, em face da sua previsdo em tratados internacionais de direitos
humanos, bem como a sua contribuicdo para o desencarceramento provisorio, diminuicdo da

pratica da tortura e reincidéncia.
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No que tange a metodologia, adotou-se o método hipotético-dedutivo. Utilizou-se
pesquisa bibliografica, com consultas em sitios eletrénicos, além de livros, dissertacoes,
legislacdo e artigos cientificos. Também se realizou pesquisa jurisprudencial nos sitios do
Tribunal de Justica do Estado do Cearad e dos Tribunais Superiores. Conquanto se trate de
tema recente, buscou-se, ademais, analisar os dados fornecidos pelos Estados acerca da
audiéncia de custodia, notadamente as realizadas na Comarca de Fortaleza.

A importancia desta pesquisa reside no fato de que, por muitos anos, o Estado Brasileiro
ndo cumpriu institutos consagrados em tratados internacionais de que € signatario, institutos
estes que se referem a direitos e garantias fundamentais dos cidaddos. Malgrado passados
décadas da internalizacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos, procura-se adequar

a legislacdo interna aos ditames convencional.
Para escopo, o presente trabalho sera dividido em quatro capitulos.

No primeiro capitulo, inicia-se com a diferenciagdo entre regras e principios, segundo a
teoria de Alexy, para em seguida observar os principios constitucionais e convencionais do
processo penal que aplicaveis a audiéncia de custodia, dentre os quais, destacam-se 0

contraditério, a ampla defesa, bem como o postulado da proporcionalidade.

No segundo capitulo, aborda-se a audiéncia de custédia na sua conceituacdo,
abrangendo as suas finalidades. Observa-se, ademais, a previsdo daquela nos ordenamentos
alienigenas e tratados internacionais de direitos humanos. Ressalta-se a auséncia de ato
legislativo interno regulamentando o tema, existindo, apenas, o Projeto de Lei do Senado
Federal n° 554/11, o anteprojeto do novo Cadigo de Processo Penal (Projeto de Lei do Senado
Federal n° 156/2009), assim como a Resolucdo n° 213 do Conselho Nacional de Justica —
CNJ, que implantou a audiéncia de custddia em ambito nacional e as Resolugdes dos
Tribunais estaduais, no caso cearense, a Resolucio n° 14/2015, do Orgo especial do Tribunal

de Justica.

Sera estudado o controle de convencionalidade (leia-se: interpretacdo da Constituicéo e
de normas infraconstitucionais a luz da Convencdo Americana de Direitos Humanos e outros
tratados internacionais) no terceiro capitulo, dando-se énfase a teoria do “Estado de coisas
inconstitucional”, adotada pela Corte Suprema brasileira, na decisdo liminar proferida na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n° 347, que obrigou os todos

os estados implantarem a audiéncia de custddia no prazo de noventa dias.
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Ainda neste capitulo, aponta-se o0 entendimento jurisprudencial patrio acerca da
obrigatoriedade da realizacdo da audiéncia de custodia e as consequéncias pela sua néao

realizacao.

No altimo capitulo, busca-se analisar a experiéncia da audiéncia de Custddia no ambito
do Estado do Ceard, desde a elaboracdo dos atos normativos do Poder Judiciario (Resolucbes
n® 14/2015 e 13/2016), da Defensoria Publica e Ministério Publico estaduais. Aponta-se,
ainda neste capitulo, como se deu a receptividade da audiéncia de custddia pelos operadores
do direito, bem como as dificuldades relatadas durante a implantacdo na Comarca de

Fortaleza.

Por fim, analisa-se os resultados obtidos no Estado do Ceard (Leia-se: Comarca de
Fortaleza) com os demais estados brasileiros, bem como as medidas de acompanhamento no

cumprimento das medidas cautelares, observando se estas mitigam ou nédo a reincidéncia.



1 DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E CONVENCIONAIS
RELACIONADOS A AUDIENCIA DE CUSTODIA

A atividade de conceituar principios ¢ uma das mais tormentosas no meio académico,
existindo grande divergéncia entre os conceitos. Porém, resta imprescindivel, ao menos a

delimitacdo do conceito de principio, para a compreensdo do objeto estudado.

No presente trabalho, adotar-se-4& os principios no sentido de espécie de normas
juridicas, assim como as regras. Segundo Luis Roberto Barroso (2007, p. 10):

O reconhecimento da distingdo valorativa entre essas duas categorias e a atribuicdo

de normatividade aos principios sdo elementos essenciais do pensamento juridico

contemporaneo. Os principios — notadamente os principios constitucionais — sdo a

porta pela qual os valores passam do plano ético para o mundo juridico. Em sua

trajetoria ascendente, os principios deixaram de ser fonte secundéria e subsidiaria do
Direito para serem alcados ao centro do sistema juridico.

Para Robert Alexy (2008, p.141), as normas de direitos fundamentais podem ter o
carater duplice, ja que normalmente se expressam cOmMoO regras Ou principios, mas, em

determinados casos, possuem natureza de principios e regras simultaneamente.

Logo, Alexy classifica as normas juridicas em duas classes, as regras e 0s principios.
Essa classificacdo ndo é fundamentada em critérios como generalidade e especialidade da
norma, porém, em sua estrutura e forma de aplicacdo. As regras anunciam deveres definitivos
e sdo aplicadas através da subsuncdo. Por sua vez, o principios expressam deveres prima
facie, sendo o seu conteudo definitivo determinado somente apds sopesamento com 0
principios colidentes no caso concreto. S&o normas que obrigam que alguma coisa seja
realizada na maior medida possivel, conforme as possibilidades faticas e juridicas
(mandamentos de otimizagéo) (SILVA, 2002, p.26).

Nesta senda, como mandamento de otimizacdo os principios sdo aplicaveis em Vvarios
graus, segundo as possibilidades normativas e faticas. Normativas, porquanto a aplicacdo dos
principios depende dos principios e regras que a eles se objetam. Faticas, pois o contetudo dos
principios como normas de conduta somente é determinado quando diante dos fatos (AVILA,
2009, p. 35-36).
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A seguir abordar-se-a os principios fundamentadores da audiéncia de custodia, quer no
plano constitucional (direitos e garantias fundamentais), quer no plano convencional, como

normas de protecao aos direitos humanos.
1.1 Devido processo legal

O devido processo legal foi positivado, pela primeira vez, na Inglaterra medieval, por
meio da Magna Charta Libertatum de 1215, ap6s uma onda de abusos praticados pelo Rei
Jodo Sem-Terra - sucessor de Ricardo Coracdo de Ledo - que cobrava impostos elevados e
invadia as propriedades dos ndo pagadores. A nobreza cansada das exploracfes e dos abusos
do monarca, obrigou este a editar aludido documento para assegurar seus direitos (MORAIS,
2001, p. 138).

Dentre os direitos consagrados, estava o due process of law, que garantia um processo
justo antes que perda da liberdade e do patriménio fosse razodvel e proporcional. O homem
livre deveria ser julgado pelos seus pares e conforme os costumes locais (COSTA, 2001, p.
267-280).

O céanone do devido processo legal foi introduzido no direito norte-americano
colonizadores ingleses, sendo previsto, inicialmente, na Declaracdo dos Direitos da Virginia,
malgrado alguns defenderem a sua existéncia em cartas anteriores, como a Charter of New
England — 1620; Charter of Massachusetts Bay — 1929 (LEAL, 2001, p. 14).

Depois da guerra pela independéncia estadunidense, inclui-se a Declaracdo dos Direitos

(Bill of Rights) na Constituicdo norte-americana, a qual previu varios direitos fundamentais,

tais como o tribunal do juri, o devido processo prévio para a pena de morte e a privagdo da

liberdade e dos bens dos cidaddo americanos. Em 1868, com a vigéncia da emenda XIV, o
devido processo legal, passou a ser positivado da seguinte maneira:

Todas as pessoas hascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e sujeitas a sua

jurisdicdo, sdo cidadds dos Estados Unidos e do Estado-membro onde residam.

Nenhum Estado-membro podera fazer ou aplicar nenhuma lei tendente a abolir os

privilégios ou as imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem podera priva-

los da vida, liberdade, ou propriedade, sem o devido processo legal; nem podera

denegar a nenhuma pessoa sob sua jurisdicdo igual protecdo das leis. (RAMOS,
2006, p. 269)

Diversamente da Magna Carta inglesa de 1215, que previa um devido processo néao
democratico, pois beneficiava apenas a nobreza, detentora das fontes de riqueza, a Emenda
XIV democratizou referido principio, estendendo-o a toda pessoa nascida em solo norte-
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americano. A clausula do devido processo legal passou a proteger os direitos fundamentais,

tornando-se numa garantia fundamental.

O legislador constituinte originario brasileiro, com fundamento nos valores ligados a
dignidade da pessoa humana, a democracia, aos direitos fundamentais, elencou o principio do
devido processo legal como uma garantia fundamental (art. 5°, LIV, da CF). Com efeito,
ninguém podera ter seus bens confiscados ou sua liberdade tolhida sem um processo prévio

com procedimento tipificado em lei.

Doutrinariamente, o devido processo legal é classificado em duas perspectivas: a
processual, a qual assegura os direitos por meio de procedimentos, previamente estabelecidos,
tanto na investigagdo, quanto na instrucao e julgamento (procedural due process); a material
ou substancial, que possibilita um controle das decisdes judiciais, ja que obriga uma atuacao
adequada, correta e razoavel do magistrado (substantive due processo f law). (TAVORA e
ALENCAR, 2015, p. 66).

Para 0 neoconstitucionalismo, o grande desafio da atualidade é dar a maxima eficacia
aos direitos fundamentais. No campo do processo penal, verifica-se a existéncia de dois
direitos: o “privado” (acusado) e o publico (sociedade). Muito se tem invocado o principio da
supremacia do interesse publico no processo penal, 0 que é um equivoco. Aury Lopes Junior
(2015, p. 34) assevera que:

em matéria penal, todos os interesses em jogo — principalmente os dos réu —
superam muito a esfera do “privado”, situando-se na dimensdo de direitos e
garantias fundamentais (portanto, “publico”, se preferirem). Na verdade, sdo

verdadeiros direitos de todos e de cada um de nés, em relacdo ao (ab)uso de poder
estatal.

E que o direitos e garantias fundamentais, desde sua idealizacdo na Revolugio Francesa,
séo dirigidos ao Estado como forma de amparar o individuo contra abusos praticados por
representantes deste, limitando, desta feita, a soberania estatal. Essa protecdo individual
também resulta do Estado Democratico, uma vez que a soberania popular estabeleceu uma

dimensao juridica ao homem que o Estado ndo pode afastar.

Quando a Constituicdo e outros diplomas convencionais estabeleceram que ninguém
pode ser privado de sua liberdade sem o devido processo legal, adveio uma contengdo ao
poder-dever punitivo. Malgrado o direito penal possuir a finalidade de protecdo aos bens
juridicos, segundo Claus Roxin, é por intercessdo da pena que se revela a sua verdadeira

esséncia, necessitando a san¢do, ademais, de um processo anterior.
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Destarte, a pena é um efeito juridico do delito e do processo (LOPES JUNIOR, 2015,
p.61), uma vez que se 0 processo se extingue antes do final do procedimento, quer seja por
meio de uma suspensdo condicional do processo, ou mesmo antes com a transacdo penal, ndo

sera possivel a aplicacdo de uma pena privativa de liberdade.

O proprio Supremo Tribunal Federal, com a edicdo da Sumula Vinculante n°35,
determinou que, em caso de descumprimento de pena restritiva de direitos imposta em
transacdo penal, os autos deverdo retornar ao titular da acdo para a apresentacdo da exordial

ou requisi¢do de instauracdo de procedimento investigativo.

Portanto, o processo previsto na lei ndo é apenas um instrumento para aplicacdo de uma
sangao penal, concretizando o direito de punir estatal, mas, ainda mais importante, trata-se de

um instrumento de protecdo aos direitos fundamentais e aos direitos humanos.

N&o obstante a auséncia de norma oriunda do Poder legislativo patrio, a audiéncia de
custodia possui previsdo convencional no art. 9°, item 3, do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos das Nag¢Bes Unidas, bem como no art. 7°, item 5, da Convengdo Americana

sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo José da Costa Rica).

O art. 5°, 82° da Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, afirma que os direitos
fundamentais ndo excluem outros assegurados em tratados internacionais que o Brasil seja
signatario. Ademais, consoante jurisprudéncia ja consolidada do Pretério Excelso, referidas

normas internacionais possuem natureza juridica de supralegalidade.

Nesta senda, a lacuna normativa interna é plenamente superada pela legislacdo
humanista. O Conselho Nacional de Justica, seguindo a decisdo na ADI n° 5240, por meio da
Resolucdo n° 213/15 regulamentou o procedimento da audiéncia de custodia em todo
territorio nacional, procedimento este que deve ser cumprido sob pena de viola¢do ao devido

processo legal formal.

Trata-se de uma solugdo dada pelo Poder Judiciario para a inércia legislativa acerca da
votacao do projeto de lei n® 554/2011, de autoria do senador Antonio Carlos Valadares (PSB-
SE), que altera o Codigo de Processo Penal (CPP) para estabelecer prazo maximo de 24 horas

para uma pessoa presa em flagrante ser apresentada ao juiz.
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1.2 Do contraditério

Contraditar € o método para se confrontar uma afirmacéao elaborada pela parte contréria,
provando-se a verdade do alegado. No processo penal, de um lado se tem a acusacdo — que
representa o interesse punitivo estatal — e de outro a defesa, expressando os interesses do
acusado. Assim, o contraditdrio exige o principio da par conditio ou da paridade de armas ou

da igualdade processual.

E por meio do contraditério que o processo se torna dialético, pois a reconstrucdo da
historia da infracdo penal serd realizada com base na versdo do ofendido ou de pessoas
apontadas pela acusacdo, mas também pela versdo do acusado (LOPES JUNIOR, 2013, p.
231).

Segundo Candido Rangel Dinamarco (1993, p.177) o contraditorio faz parte da prépria
esséncia do processo, juntamente com o procedimento. Sem estes dois elementos ndo haveria
processo, dai porque a sua ndo observancia tornara a relagdo processual nula, de maneira
absoluta, quando houver prejuizo a defesa e relativa se o prejuizo for para a acusacéo,

devendo esta arguir em momento oportuno, sob pena de preclusdo (OLIVEIRA, 2013, p.43).

O contraditorio deve ser respeitado mesmo antes da formacdo da relacdo processual
(Juiz, acusacdo e defesa), com a intimacdo do acusado para apresentar contrarrazdes do
recurso em sentido estrito interposto contra a decisdo que rejeitou a denuncia (Sumula n° 707
do STF).

N&o se pode confundir o contraditério com a ampla defesa, mesmo estes direitos
fundamentais estando previstos no mesmo dispositivo (art. 5°, LV, da CF). Enquanto o
contraditorio traduz a garantia da parte contraria tomar conhecimento das alegacdes do seu
adversario e poder refuta-las, apresentando a sua versao, nem sempre a parte assim o procede.
Somente quando a defesa realmente participa, apresentando a sua versao sobre fatos € que se
concretiza a ampla defesa (OLIVEIRA, 2013, p.45).

No mesmo diapaséo, asseveram Pellegrini Grinover, Scarance Fernandes e Gomes Filho
(1992, p.63):

Defesa e contraditorio estdo indissoluvelmente ligados, porquanto é do contraditério
(visto em seu primeiro momento, da informagdo) que brota o exercicio da defesa;
mas esta — como poder correlato ao de acdo — que garante o contraditorio. A defesa,
assim, garante o contraditorio, mas também por este se manifesta e é garantida. Eis a
intima relagdo e interagdo da defesa e do contraditério.
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Mas o contraditorio no processo penal ndo se refere apenas a atividade probatoria. Com
0 advento da Lei n°® 12.403/11 — que alterou o sistema das medidas cautelares pessoais no
processo penal — ndo pairam mais ddvidas acerca do contraditério também na atividade
cautelar. E que o Codigo de Processo Penal prevé, expressamente, que ndo sendo caso de
urgéncia, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimacdo da parte
contréria, com envio do pedido, para que esta se manifesta (art. 282, §3°).

Essa intimacdo tem por finalidade a realizacdo de uma audiéncia entre as partes, onde o
indiciado ou acusado podera, oralmente, opor-se ao pedido de medida cautelar, justificando
que o fumus commissi delicti e o periculum libertatis ndo estdo presentes, decidindo o juiz em
seguida. N&o sendo possivel a designacdo da aludida audiéncia, nada obsta que a defesa

apresente peca escrita com seus argumentos.

Como exemplo, tem-se um pedido de prisdo preventiva, sob o fundamento de que o réu
esta descumprindo uma medida protetiva de urgéncia — proibicéo de frequentar determinados
lugares. Aqui se verifica a possibilidade de o magistrado ouvir o acusado para melhor decidir

sobre a medida cautelar pleiteada.

Por 6bvio, se restar demonstrado que o ofendido corre risco de vida ou de ter sua
integridade fisica atingida pelo réu, podera o juiz decretar a medida extrema sem ouvir a parte
contréria. Ainda que a medida cautelar seja deferida inaudita altera pars, empds a sua
concretizacdo o contraditério deve ser realizado, para se ter a certeza de sua necessidade.

Com a implantacdo da audiéncia de custddia se reforca ainda mais o contraditorio na
aplicacdo das medidas cautelares, posto que, ao ser preso em flagrante, a pessoa sera
encaminhada ao juiz competente apds vinte e quatro horas do envio do auto de prisdo em
flagrante (art. 1°, da Resolugéo n°® 213/2015 do CNJ).

Durante a audiéncia, ndo se discutird o mérito, mas apenas legalidade e a necessidade de
se manter o indiciado preso cautelarmente. E nessa oportunidade que a defesa podera
contraditar eventual representacédo de prisdo preventiva do delegado de policia ou pedido do
representante do Ministério Publico, apresentando contra-argumentos sobre a ilegalidade da

prisdo ou possibilidade de liberdade provisoria.

Trata-se de um avanco na andlise das medidas cautelares pessoais pela autoridade
judicial, mormente na decretacdo da prisao preventiva, haja vista que, antes da implantacéo da

audiéncia de custddia, o magistrado dispunha apenas de “papéis” (auto de prisdo em flagrante
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ou representacao por prisdo). Agora, ele tera maior seguranca na sua decisao, ja que a defesa
também se manifestou sobre a necessidade da medida cautelar.

1.3 Da ampla defesa

Um dos direitos intrinsecos a pessoa humana é a defesa que, no processo penal, revela-
se como uma oposicdo, protecdo ou justificagdo contra a imputacdo da pratica de uma
infracdo penal. Surge automaticamente, posto que € da natureza humana o sentimento de
salvaguarda e permanéncia, ndo se assumindo a culpa, quando esta esta presente, ja que terad

como consequéncia a imposic¢ao de uma sancéo por parte do Estado (NUCCI, 2013, p.314).

Como o processo tem contetido duplice — um adjetivo e outro material — diferenciam-se
duas formas de defesa: a processual e a de mérito. Com aquela, o acusado mostrara, quando
cabivel, que a prestacdo jurisdicional pleiteada € inaceitavel, por auséncia de um pressuposto
processual, condicdo da acdo (procedibilidade). J& com a segunda, tentard provar que o jus
puniendi ndo estd presente, ou que a acusacdo, no todo ou em parte, &€ improcedente
(MARQUES, 1980, p. 102-103).

A defesa processual pode ser alegada de forma bastante ampla, quer negando a autoria,
quer reformulando a acusacdo com fatos diversos, quer avocando causas que legitime a
conduta. Trata-se de um desdobramento do estado natural de inocéncia, que somente é
contrariado apds a sentenca definitiva, garantindo-se um processo previsto na lei e assegurada

a defesa.

A Constituicdo Federal de 1988 positivou a ampla defesa como direito fundamental (art.
5%, LV), logo, qualquer violacdo a este postulado, torna o processo eivado de nulidade

absoluta, passivel de ser conhecida a qualquer tempo, em qualquer grau de jurisdicao.

A ampla defesa também foi agasalhada, no &mbito internacional, para a protecdo dos
direitos humanos, na Declaragcdo Universal dos Direito Humanos (art. XI): Todo ser humano
acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe

tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa)

Por sua vez, CADH também previu expressamente o presente canone (art. 8°, item 2, c,
d, e, f, g, h):
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2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

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

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

c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparacdo de sua
defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, liviemente e em particular, com seu
defensor;

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se o acusado ndo se defender ele
préprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar
luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada;
e

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.

Malgrado as leis processuais penais estabelecam prazos, formas e procedimentos, a
ampla defesa ndo poder ser vista como um ato formal, ja que se trata de direito fundamental e,
por conseguinte, indisponivel, devendo o Estado garanti-la de maneira integral. Deste modo,
ndo apenas as chamadas provas nominadas, estas concebidas como as previstas em lei, com
ou sem procedimento para a sua realizacdo, mas provas inominadas, isto €, aquelas sem
previsdo legal, devem ser aceitas no processo (rectius: qualquer meio de prova habil). Precisa
0 magistrado acatar requerimentos e indicacdo de provas pelo acusado, quer seja no seu

interrogatorio (art. 189 do CPP), ou mesmo em audiéncias.

Os dispositivos legais que, de alguma forma, cerceiam a atuacdo defensiva precisam ser
considerados inconstitucionais por violacdo a ampla defesa. Ademais, na interpretacdo das
normas, recomenda-se buscar o sentido que mais favorece a defesa e ndo a acusacdo (NUCCI,
2013, p.317).

A ampla defesa € concebida sobre dois enfoques: a autodefesa, realizada pelo acusado; e
a defesa técnica, exercida por profissional com conhecimentos juridicos, inscrito na Ordem
dos Advogados do Brasil, as quais devem sempre estar presentes nos processos (art. 8°, item
2, “d”, CADH).

A defesa realizada pelo préprio réu (autodefesa) independe de conhecimentos juridicos,

consistindo no direito de presenca, direito de audiéncia e direito de peti¢do.

O direito de presenca oportuniza ao acusado estar presente em todos 0s atos
processuais, ressalvada as hipoteses do art. 217 do CPP, ou seja, quando a vitima ou
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testemunha tiver receio da presenca do acusado e ndo sendo possivel a sua oitiva por
videoconferéncia, € procedida a retirada daquele, permanecendo seu defensor. Segundo
Rogério Schietti Machado Cruz (2002, p. 132-133), o direito de presenca consiste:
A possibilidade de que o préprio acusado intervenha, direta e pessoalmente, na
realizacdo dos atos processuais, constitui, assim, a autodefesa (...). Saliente-se que a
autodefesa ndo se resume a participacdo do acusado no interrogatdrio judicial, mas
had de estender-se a todos os atos de que o imputado participe. (...) Na verdade,

desdobra-se a autodefesa em direito de audiéncia e em direito de presenca, é dizer,
tem o acusado o direito de ser ouvido e falar durante os atos processuais

Ja o direito de audiéncia consiste na prerrogativa de o réu ser ouvido pelo magistrado
sobre a sua prisdo (audiéncia de custddia) ou acerca dos fatos e de sua vida (interrogatério

judicial);

Por fim, o direito de peticdo versa sobre a possibilidade de o acriminado peticionar
diretamente em juizo, quer para interpor recursos, ajuizar a¢cdes de impugnacdo, requerer a
producdo de provas, etc. Ressalte-se que a autodefesa deve ser assegurada mesmo ao acusado

que se encontra preso, ainda que em Estado da Federacéo diverso do qual tramita o processo.

Por meio da defesa técnica tem-se a obrigatoriedade de o acusado ser assistido por
advogado ou defensor publico em todas as fases do processo (art. 261 do CPP e art. 8°, item 2,
d e “e” da CADH). Nao supre a exigéncia da ampla defesa apenas a nomeagdo de um
defensor, haja vista que a defesa tem que ser efetiva. A Suprema Corte brasileira ja se
manifestou que as alegac¢des finais contendo apenas o pedido de aplicacdo da pena no minimo

legal deve ser considerada nulidade por falta de efetividade da defesa (HC n°® 82.672/RJ).

Cabe ao juiz realizar a fiscalizacdo da eficacia da defesa técnica, podendo, inclusive,
desconstituir o patrono, intimando o réu para nomear outro defensor particular ou publico.
Ainda com relacdo a eficiéncia da defesa técnica, 0 Supremo sumulou entendimento de que a
sua ineficacia acarreta nulidade relativa e a sua auséncia é considerada uma nulidade absoluta
(Stmula n°523 do STF).

Consoante o art. 8° da Resolugdo n° 213/2015 do CNJ a audiéncia de custddia ndo tem
por objetivo a formacgdo de provas para o processo de conhecimento. Ao magistrado cabe
esclarecer ao preso sobre o que consiste a audiéncia, cientificando-o de seus direitos
fundamentais (por exemplo, o direito ao siléncio); indagar sobre as circunstancias de sua
prisdo ou apreensdo, porém, com o cuidado de ndo formular perguntas sobre o objeto do auto
de priséo e flagrante (leia-se: infragdo penal).
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A defesa técnica, de outro lado, também foi assegurada no aludido ato normativo do
CNJ, uma vez que, além do juiz e do representante do Ministério Publico, deve estar a

Defensoria Publica para os presos que ndo constituiram advogados (art. 4°).

Com efeito, verifica-se que a audiéncia de custddia, mesmo sem ter o escopo de
producdo probatdria, consubstancia-se na ampla defesa, j& que o preso estard exercendo o seu
direito de audiéncia, ainda que para relatar as circunstancias de seu aprisionamento e relatar

possiveis torturas e abusos sofridos.
1.4 Presuncao (estado) de inocéncia ou ndo-culpabilidade

A presungéo de inocéncia teve sua origem no direito romano, mais precisamente nos
escritos de Trajano. Porém, foi profundamente deturpada durante a “idade das trevas”, haja
vista que existia uma “presun¢do de culpabilidade”, posto que a divida do julgador, gerada
pela insuficiéncia de provas, era equivalente a uma semiprova, autorizando um juizo de
semiculpabilidade e semicondenacdo a uma pena mais branda (LOPES JUNIOR, 2013, p.
225). Néo era imprescindivel a certeza do fato ou da autoria, pois a duvida ja autorizava a

aplicacdo da pena.

Com o advento da Revolucdo Francesa, que culminou com a consagragdo da Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem de 1879, a presuncdo de inocéncia e o principio da

jurisdicionalidade passaram a ser aplicados ao processo penal (FERRAJOLLI, 1997, p. 550).

Mas nem por isso o0 postulado da presuncdo de inocéncia deixou de sofrer criticas,
notadamente, no século XX, pelos adeptos do nazi-fascismo. Vincenzo Manzini (1951, p.252)
critica a democracia francesa, taxando-a de superficial e confusa, j& que defendia que o
processo penal tinha por finalidade principal a tutela da inocéncia. Para o processualista de
Veneza, a ordem natural das coisas é que a presuncao de veracidade esta na acusacao, sendo a
presuncdo de inocéncia uma atenuacdo da presuncdo de culpabilidade, justificando seu

pensamento no fato de a maioria da a¢des penais resultar em condenacao.

A maioria da doutrina ndo distingue “principio da presunc¢do ou estado de inocéncia” e
“principio da ndo culpabilidade”, tendo-0s como nomenclaturas sindnimas. Nestor Tavora e
Rosmar Alencar (2015, p. 51), por exemplo, afirmam n&o haver utilidade pratica na
diferenciacdo. Para quem defendia a diferenciagédo, a Constituicdo Federal era mais garantista,

ja que o individuo s6 pode ser considerado culpado ap6s o transito em julgado de sentenca ou
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acordao condenatdrios transitados em julgado, ao passo que a Convencdo Americana de
Direito Humanos, garante a “inocéncia” apenas até o cumprimento do duplo grau de
jurisdicdo, permitindo, assim, a execugdo provisoria apos a confirmacdo do decreto

condenatério.

Essa discussdo perdeu ainda mais o seu prestigio com o julgamento do HC n°
126.292/SP, j& que o Supremo Tribunal Federal modificou o seu entendimento, permitindo a
execucdo provisoria da pena, apos a decisdo de um Tribunal condenando o réu, mesmo na
pendéncia de recurso especial ou extraordinario. Com efeito, relativizou-se o principio da nao
culpabilidade, previsto expressamente na Lei Fundamental, dando-se 0 mesmo tratamento

convencional.

O processo penal deve ter como fundamento o principio da presuncéo de inocéncia, com
0 escopo de gue sejam, adequadamente, resguardadas as demais garantias constitucionais dos
cidadaos quando exercido o poder punitivo do Estado, promovendo-se a restricdo dos direitos

daqueles somente quando tal medida se mostrar imprescindivel.

Nesta senda, em sua atividade judicante, o juiz ndo sO devera abster-se de pré-julgar o
réu como culpado, mas também devera trata-lo, efetivamente, como inocente. Aury Lopes
Junior assim assevera (2013, p. 228):

Podemos extrair da presuncdo de inocéncia que a formacdo do convencimento do
juiz deve ser construido em contraditério (Fazzalari), orientando-se o0 processo,
portanto, pela estrutura acusatdria que imp&e a estrutura dialética e mantém o juiz
em estado de alheamento (rechaco a figura do juiz-inquisidor — com poderes

investigatorios/instrutorios — e consagracdo do juiz de garantias ou garantidor).
(grifou-se)

A situacdo juridica de inocéncia acarreta para o Estado duas regras especificas em
relacdo a todo acusado: uma de tratamento e outra probatdria. A primeira, consiste na hipotese
de que nenhuma pessoa acusada de ter cometido uma infracdo penal pode permanecer presa
antes da sentenca definitiva, simplesmente, pela probabilidade de uma condenagéo,
contrariando, destarte, a teoria de Manzini. Ja a segunda, refere-se ao dnus probatério que
recai sobre a acusacéo que alegou os fatos criminosos e 0s imputou ao réu, incidindo sobre a
defesa o dever de comprovar causas de extingdo da punibilidade e excludentes de ilicitude ou
culpabilidade (OLIVEIRA, 2014, p. 48).

Com efeito, antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria, toda prisédo ou
outra medida cautelar deve ser fundamentada para garantir a eficacia do processo, quando
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presentes o fumus commissi delicti e o periculum libertatis. N&o se justifica, destarte, uma
prisdo processual meramente pela gravidade do delito ou mera antecipacdo da pena, segundo

entendimento consolidado no Supremo Tribunal Federal.

A Constituicao brasileira de 1988 consagrou, expressamente, o principio da presuncgéo
de inocéncia (art. 5°, LVII) como sendo uma garantia fundamental, destarte, indisponivel e
irrenunciavel, decorrente da natureza humana (estado de natureza), inexoravelmente

respeitada, haja vista a dignidade da pessoa humana (NUCCI, 2013, p. 285).

Por sua vez, no ambito internacional, o estado de inocéncia encontra-se positivado em
diversos tratados. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em seu art. 9°
estabelece que "todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser

severamente reprimido pela lei".

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU), prescreve que "todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua

defesa".

J& o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), no seu art. 14, item 2,
determina que "toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia

enguanto ndo for legalmente comprovada sua culpa”.

Nos sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos, a presuncdo de inocéncia
também se encontra, expressamente, prevista. Na Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem (1950), tal postulado encontra-se insculpido no art. 6%, item 2, posto que, "qualquer
pessoa acusada de uma infragdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade ndo tiver
sido legalmente provada”. Por dltimo, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de S&o José da Costa Rica), no art. 8°, item 2, assevera que "toda pessoa acusada de
delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua

culpa".

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, aplicando o presente principio, decidiu
que “o juiz ¢ garante dos direitos de toda pessoa que esteja na custodia do Estado, pelo que

Ihe corresponde a tarefa de prevenir ou fazer cessar as detencbes ilegais ou arbitrarias e
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garantir um tratamento conforme o principio da presun¢do de inocéncia.” (CORTE IDH,

2008).

Como se percebe, o principio da presuncdo de inocéncia é tanto uma garantia
fundamental, como um direito humano, sendo qualquer violacdo passivel de controle no

ambito interno pela constitucionalidade ou convencionalidade.

A audiéncia de custodia possui seu fundamento no aludido postulado. Ora, se toda
pessoa presa em flagrante ou por ordem judicial deve ser apresentada, sem demora, perante
um juiz ou outra autoridade com jurisdi¢do para que possa decidir sobre sua prisdo, é porque

todos sdo presumidamente inocentes.
1.5 Duracéao razoavel do processo

Ser processado criminalmente, ainda que em liberdade, € um estigma para qualquer
pessoa, posto que recai 0 dever de comparecimento aos atos processuais, que, via de regra,
sdo publicos; a imagem pessoal é vinculada na imprensa e nas redes sociais, com desvirtuagdo
do estado de inocéncia; temor de uma possivel condenacdo. Acrescente-se a tudo isto, o fato
de o acusado estar com sua liberdade de locomoc¢do privada antes de ter uma sentenca
condenatdria transitada em julgado. De outra 6tica, tem-se o interesse social e do ofendido em

ver o acusado de uma infragdo penal condenado e cumprindo a pena imposta.

A sensacdo do tempo é influenciada por diversos fatores pessoais, consequentemente,
ndo compartilhados, variando conforme idade, género, profissdo, ansiedade, estresse, rotina,
atividade realizada, lugar de sua realizacdo, em resumo, dependendo da experiéncia de tempo.
Logo, para o acusado, a dilatacdo do processo pode ser entendida de maneira diversa dos
jogadores processuais (defensor pubico, promotor de justica, advogado, magistrado
(MORAIS DA ROSA, 2014).

O certo que a delonga processual néo interessa a ninguém. A demora no julgamento do
processo e, destarte, na aplicacdo da pena, afasta a justica e a utilidade desta, porque o

acusado procrastinard com a aflicdo da incerteza e da priséo cautelar.

O longo tempo na prestacdo da justica € uma das mazelas mais antigas da administracdo
da justica, contudo, apenas com o final da Segunda Grande Guerra que os Estados passaram a

se preocupar com a duracdo razoavel do processo (PASTOR, 2002, p. 103). O reflexo dessa
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atencdo é percebido com a promulgacdo de varios tratados internacionais sobre essa garantia

fundamental, notadamente, a Convencdo Europeia de Direitos Humanos (art. 6°, item 1):
Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacéo dos seus direitos e

obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em
matéria penal dirigida contra ela.

A Convengdo Americana de Direitos Humanos - CADH também positivou o aludido
principio (artigos 7.5 e 8.1):

Art. 7°, item 5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes
judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o0 processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.
Art. 8% item 1. 1. Toda pessoa teré o direito de ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo

penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de
carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Quando o julgamento ocorre muitos anos depois do fato, a pessoa submetida a chancela
do Poder Judiciario é completamente outra. Um homicidio ocorrido ha cerca de trinta anos do
dia da sessdo em plenario, na melhor das hipéteses, terd uma réu com cerca de 48 (quarenta e
oito) anos, com a vida possivelmente reconstruida, totalmente oposto ao jovem da época do
crime. Na espécie, a pena perdeu sua finalidade ressocializadora, servindo unicamente como

castigo.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004, o principio da duracéo razoavel
do processo passou a ser um direito fundamental explicito (art. 5°, LXXVIII). Ademais, a

mesma emenda (art. 5°, 881° e 2°) incorporou os direitos e garantias insculpidos na CADH.

A grande questdo é que, mesmo com previsdo constitucional e convencional expressa, a
lei e o Poder Judiciario, costumeiramente, ndo fixam sancGes para o descumprimento dos
prazos procedimentais, asseverando Aury Lopes Janior (2014) que o Brasil adotou a teoria do
ndo prazo. Ou seja, existem muitos prazos no Codigo de Processo Penal, mas completamente

despidos de sangéo processual, o que equivale a néo ter prazo algum.

O fundamento utilizado para ndo se considerar a prisdo ilegal é o principio da
razoabilidade, flexibilizando-se os prazos legais a depender do caso concreto. Com isso, 0

excesso de prazo passa a ser regra e 0 cumprimento dos prazos a excegao.
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Como ressaltado, o processo penal moroso € prejudicial para as partes, mas, 0 processo
“eficiente”, rapido, veloz, também o €. Nao se pode esquecer que o processo ¢ uma garantia
fundamental (leia-se: devido processo legal) e que a pena somente podera ser aplicada apos o

seu término.

Samuel Miranda Arruda (2006, p. 95), na mesma senda, afirma que:

Identificar um mandato de celeridade — ou, dizendo de forma mais completa, um
direito a julgamento em prazo razoavel — como corolario do devido processo é
reconhecer também uma limitacdo ao exercicio do poder-dever estatal de aplicacéo
de sancbes. Dentre as garantias a serem observadas nos procedimentos
sancionatorios, ha, estreme de ddvidas, a exigéncia de observancia de um prazo de
tramitacdo adequado as necessidades da defesa e ndo abusivamente dilatado. Alias, €
relevante anotar que a ampla defesa pode ser maculada também pela exacerbacéo do
tempo de transcurso do procedimento. Para nos limitarmos apenas a uma das
repercussdes gravosas ao réu, é indiscutivel que a lentiddo processual dificulta a
busca da verdade real e restringe a producéo probatéria. Causando prejuizo a defesa
— e ndo s6, pois em tese prejudica ambas as partes — torna injusto o processo.

Contudo, a prisdo cautelar se tornou uma espécie de pena antecipada, contendo as
finalidade de prevencdo e retribuicdo pelo suposto crime. O fundamento da ordem publica
(rectius: possibilidade concreta de o acusado cometer novas infracdes), muitas vezes

confundida com credibilidade da justica e clamor social, justifica o encarceramento apressado.

A abreviacdo do processo penal jamais se deve fundamentar no sentimento de justica ou
vinganca, mas sim, como forma de sintetizar a consternacdo de quem a ele estd submetido.
Nesta senda, sdo as palavras de Aury Lopes Janior (2015, p. 58):

No que tange a duracdo razodvel do processo, entendemos que a aceleragdo deve
produzir-se ndo a partir da visdo utilitarista, da ilusdo de uma justica imediata,
destinada & imediata satisfacdo do desejo de vinganga. O processo deve durar um
prazo razodvel para a necessaria maturacdo e cognigdo, mas sem excesso, pois 0
grande prejudicado é o réu, aquele submetido ao ritual degradante e a angustia

prolongada da situacdo de pendéncia. (...) E uma inversdo na Gtica da aceleragio:
acelerar para abreviar o sofrimento do réu.

A audiéncia de custddia objetiva corrigir ou cessar as prisdes em flagrante, estando
diretamente ligada a duracdo razoavel do processo, tanto que a CADH a previu no mesmo
dispositivo (art. 7.5). A apresentacdo de uma pessoa, sem demora, a um juiz ou pessoa com
jurisdicdo pode abreviar uma privacdo ilegal ou a concessdo de liberdade provisoria

combinada ou ndo com outra medida cautelar diversa da pris&o.

Né&o se trata apenas de uma forma de fiscalizagdo da atividade policial, que, malgrado
quase trinta anos da redemocratizacdo do Brasil, ainda sofre com o ranco da tortura e do
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abuso, mas de se verificar a necessidade da manutencdo da prisdo, dando uma resposta rapida
a quem esta sendo submetido ao sistema de justiga.

1.6 Da proporcionalidade

Os direitos fundamentais devem ser entendidos como direitos subjetivos de defesa dos
individuos contra a acdo estatal, correspondendo a normas de competéncia negativa, ja que a
liberdade e a igualdade ndo podem ser objeto de controle do Estado. Trata-se da funcéo
objetiva reflexa de todo direito fundamental subjetivo (SARLET, 2005).

A Restricdo aos direitos fundamentais é um tema que atormenta o direito constitucional
moderno. O certo é que direitos, liberdades e garantias tém limites, que podem ser diretos
(leia-se: quando excluem imediatamente certas parcelas do direito); ou indiretos, quando
atuam como fundamentos para ulteriores restricdes (ALEXANDRINO, 2007, p.112-113).
Esses limites podem vir expressos em normas constitucionais que delimitam o direito ou para

posteriores restrigoes.

Alexy (2008, p.588), na sua Teoria dos Direitos Fundamentais, prescreve que a maxima
da proporcionalidade é averiguada pelos critérios da adequacdo do meio utilizado para a
persecucdo do fim; necessidade desse meio utilizado; e a aplicagdo "strictu sensu” da
proporcionalidade, entendida esta como a ponderacdo ou sopesamento.

Virgilio Afonso da Silva, discorrendo sobre o postulado da proporcionalidade, afirma
que, no Brasil, a proporcionalidade é terminologicamente classificada como principio pela
grande maioria da doutrina. Contudo, seguindo as licdes de Humberto Bergmann Avila, a
utilizacdo do termo "principio” é inadequada, notadamente quando se adota o conceito de
principio da teoria de Robert Alexy (SILVA, 2002, p.25).

Diante de uma colisdo entre direitos fundamentais, a priori, para soluciona-la utiliza-se
da adequacdo do meio, isto é, entre as varias op¢oes possiveis, a mais apropriada; em seguida,
a necessidade desse meio (busca do minimo gravame possivel); e por ultimo, se ainda nédo

solucionada a colisdo, a ponderagéo.

No processo penal, sempre se verifica a colisdéo de dois direitos fundamentais: a
protecdo a liberdade e a eficacia da punicéo dos delitos (seguranca publica). O tema ganha
maior relevancia quando da aplicagdo das medidas cautelares pessoais, notadamente as

prises, que apos a edi¢do da Lei n® 12.403/11, sofreram profundas mudancas.
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O postulado da proporcionalidade tem como escopo direcionar a conduta do
magistrado, diante do caso concreto, pois aquele sopesard a gravidade da medida a ser
imposta com a finalidade almejada. Como ja se ressaltou, as medidas cautelares visam a
eficacia do processo e ndo se prestam como pena antecipada, sob pena de violacdo ao

principio da presuncéo (estado) de inocéncia.

O critério da adequacéo infere que a medida cautelar a ser imposta deve ser apta aos
seus motivos e suas finalidades. O art. 282, 11, do Cddigo penal, preceitua que adequacédo da
medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicdes pessoais do indiciado ou
acusado. Com efeito, o juiz deve optar pela medida que melhor proteja o caso em concreto,

sempre lembrando que a prisao preventiva é a medida cautelar extrema (leia-se: ultima ratio).

A Lei Adjetiva Penal, no seu art. 283, §1° determina que as medidas cautelares
prisionais (preventiva e temporaria) ndo serdo adequadas quando a infracdo penal imputada
ndo cominar pena privativa de liberdade. Ora, parece dbvio que, se ao final do processo, apds
comprovada a culpabilidade, a lei ndo impuser uma pena privativa de liberdade, ndo serd

possivel manter o acusado preso.

Ademais, deve o magistrado atentar para a execucao de futura pena, notadamente, o
regime prisional a ser imposto e a possibilidade de substituicdo por pena restritiva de direitos
ou suspensdo condicional da pena. Neste diapaséo, afirma Badar6 (2007, p.150):

O juiz devera também verificar a probabilidade de que ao final se tenha que executar
uma pena privativa de liberdade (...) Se a prisdo preventiva, ou qualquer outra prisdo
cautelar, for mais gravosa que a pena que se espera se ao final imposta, ndo serd
dotada de carater de instrumentalidade e acessoriedade inerentes a tutela cautelar.
Mesmo no que diz respeito a provisoriedade, ndo se pode admitir que a medida

provisoria seja mais severa que a medida definitiva que a ira substituir e que ela
deve preservar.

Na mesma esteira de pensamentos, j& decidiu o Superior Tribunal de Justica, no
Recurso em Habeas Corpus n° 55488/SP, oportunidade em que um condenado por crimes de
falsificacdo de documento e uso de documento falso (art. 304 do CP), em regime inicial
aberto, teve o direito de recorrer em liberdade negado, haja vista a manutencdo de sua prisao
preventiva, pelo fato da gravidade do delito e de o paciente ser reincidente. A manutencédo da

custddia cautelar, na espécie, violou o postulado da adequacéo, pois a medida é irrazoavel.

O segundo critério, a necessidade, estabelece que a medida fixada ndo deve perdurar
mais do que o necessario para se alcangar o resultado pretendido (OLIVEIRA, 2003, p.321).
Assim, as medidas cautelares estdo ligadas a uma situacdo fatica, que, se desaparecida ou
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modificada, ensejara na revisdo daquelas, como, por exemplo, a possibilidade de revogacéo
da prisdo preventiva (art. 316 do CPP). Trata-se da provisonalidade das medidas cautelares

que também foi positivada no art. 282, §84° e 5°, da Lei Adjetiva Penal.

O Tribunal Europeu de direitos Humanos, no julgamento do caso Ringeisen vs.
Hungria, decidiu que a prisdo cautelar é considerada excessiva ndo apenas quando o acusado
permanecer enclausurado por mais tempo do que o necessario, mas também quando a prisao é
mantida mesmo ap6s o desaparecimento das causas que a justificaram (LOPES JUNIOR,
2013, p. 794).

Com o advento da Lei n°® 12.403/11, findou-se com a dicotomia das medidas cautelares
pessoais (prisdo e liberdade proviséria) possibilitando-se, ao julgador, a aplicacdo de outras
medidas diversas (arts. 319 e 320 do CPP) a depender da necessidade do caso concreto

(periculum libertatis).

Outro ponto ainda ligado a necessidade é a provisoriedade das prisdes cautelares,
devendo estas ter curta duracdo, pois como ja se ressaltou, ndo podem elas ser utilizadas como
antecipacdo da pena. Diferentemente da prisdo temporaria, que tem prazo estabelecido na lei
(art. 2° da Lei n° 7.960/89 e art. 2°, 84° da Lei n° 8.72/90), a prisdo preventiva ndo possui

duracdo legal, ensejando nos Tribunais brasileiros a aplicacdo do principio da razoabilidade.

Para tentar amenizar o problema das prisdes cautelares do Brasil, que representam cerca
de 32 % (trinta e dois por cento) da populacdo carceréria, o Conselho Nacional de Justica, por
meio da resolucdo n° 89/2009, estabeleceu que as prisdes cautelares devem ser revistas a cada

ano (art. 1°).

Por fim, tem-se a proporcionalidade em sentido estrito que consiste no sopesamento
dos direitos fundamentais colidentes no caso concreto (ponderacdo). O juiz se depara com
colisdo da presuncdo de inocéncia do acusado e a necessidade de acautelar o processo

(periculum libertatis).

O postulado da proporcionalidade da prisdo cautelar encontra-se previsto na CADH, no
art. 7°, item 3 (Ninguém pode ser submetido a detencdo ou encarceramento arbitrarios.),
sendo o enclausuramento arbitrario quando desnecessario, quer seja pela falta de motivacéo,

quer seja pela longa duracao.
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos — CIDH condenou o Equador no caso em
que Colombiano Acosta Calderon por foi preso pela policia militar alfandegaria sob a
acusacdo de trafico de drogas. Na espécie, 0 acusado permaneceu sob detencdo arbitraria por
mais de cinco anos [sem] tribunal conviccdo para justificar [a sua] detencdo. Detencédo
arbitréria prolongada excessiva desmentiu 0 seu caracter excepcional e tornou-se uma
punicdo. (Corte IDH, 2005).

Logo, como medida cautelar extrema, a prisdo processual devera atendem ao postulado
da proporcionalidade, somente sendo cabivel quando estiverem presentes a adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, pois do contrario ter-se-4 a violagdo do
principio da dignidade da pessoa humana, dai porque deve ser aquele observado pelo

magistrado quando da realizacdo da audiéncia de custddia.



2 DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

No Brasil imperial, o principal escopo da atividade policial no Rio de Janeiro, bem
como nas demais cidades, consistia na vigilancia dos escravos e o controle do comportamento
dos homens pobres e livres, mas também tinha como objetivo a solucdo de pequenos conflitos
do dia a dia, que ndo eram resolvidos pelo Poder Judiciario. Somente de forma subsidiaria, a

policia realizava atividades investigativa das infracfes penais. (KOERNER, 1999, p. 35).

Com a abolicdo da escravidao, 0s negros continuaram a ser 0s principais escopos dos
6rgdos de persecucdo penal, tendo muitos de seus costumes sidos tipificados no Cédigo Penal
de 1890, como por exemplo a préatica do espiritismo (art. 157), do curandeirismo (art. 158) e

da capoeira (art. 402)".

Foram, ainda, penalizadas as condutas de mendicancia e vadiagem, que na grande
maioria eram praticadas por negros libertos com o fim da escraviddo. N&o obstante previséo
do principio da legalidade ter sido introduzida no ordenamento juridico brasileiro no final do
século XIX, a sociedade brasileira, notadamente, a classe dominante ndo se empenhou para

mudar a realidade.

A policia tinha como uma de suas func¢Bes a manutencdo da ordem nas grandes cidades,

! Art.157. Praticar o espiritismo, a magia e seus sortilégios, usar de talismas e cartomancias para despertar
sentimentos de 6dio ou amor, inculcar cura de moléstias curaveis ou incuraveis, enfim, para fascinar e subjugar a
credulidade publica:

Penas de priséo celular por um a seis meses e multa de 100$ a 500$000.

§ 1° Si por influencia, ou em consequéncia de qualquer destes meios, resultar ao paciente privacao, ou alteracao
temporaria ou permanente, das faculdades fisicas:

Penas de prisdo celular por um a seis anos e multa de 200$ a 500$000.

§ 2° Em igual pena, e mais na de privacdo do exercicio da profissdo por tempo igual ac da condenacdo, incorrera
0 medico que diretamente praticar qualquer dos atos acima referidos, ou assumir a responsabilidade deles.
Art.158. Ministrar, ou simplesmente prescrever, como meio curativo para uso interno ou externo, e sob qualquer
forma preparada, substancia de qualquer dos reinos da natureza, fazendo, ou exercendo assim, o oficio do
denominado curandeiro:

Penas de priséo celular por um a seis meses e multa de 100$ a 500$000.

Paragrafo Gnico. Si o emprego de qualquer substancia resultar & pessoa privacao, ou alteracdo temporaria ou
permanente de suas faculdades fisicas ou func8es fisiologicas, deformidade, ou inabilitacdo do exercicio de
6rgdo ou aparelho orgénico, ou, em suma, alguma enfermidade:

Penas de prisdo celular por um a seis anos e multa de 200$ a 500$000.

Se resultar a morte:

Pena de prisdo celular por seis a vinte e quatro anos.

Art. 402. Fazer nas ruas e pracas publicas exercicios de habilidade e destreza corporal conhecidos pela
denominacéo de capoeiragem; andar em correrias (...): Pena Prisdo celular por 2 a 6 meses. (BRASIL, 1890).
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e para isso realizava uma repressdo aos pobres, notadamente os negros alforriados que

frequentavam as cidades ja que ficaram sem ocupacdo com o fim da escravatura.

Malgrado nosso Estado ter passado por varias mudancas — sim, nossa Constituicdo de
1988 estabeleceu que o Brasil consiste num Estado Democratico de Direito — a atividade
policial continua sendo utilizada como forma de controle social! Vivencia-se,
costumeiramente, prisdes em flagrante ilegais, acompanhadas muitas vezes de torturas, posto
que mesmo superando a ditadura militar da década de 1960, ainda ha o ranco da pratica da

tortura em nossas delegacias e estabelecimentos prisionais.

Nas palavras de Foucault (2011, p.218), “a prisdo é a detestavel solucdo, de que ndo se
pode abrir mao”. Com efeito, a custodia € um mal necessario que, malgrado a sua amargura, é
imprescindivel, devendo, contudo, ser reformada para atender a modernidade
(BITENCOURT, 2012).

E notdrio que as prisdes brasileiras sdo verdadeiras “masmorras medievais”, verdadeiros
infernos dantescos, com celas superlotadas, imundas e insalubres, proliferacdo de doencas
infectocontagiosas, comida intragavel, temperaturas extremas, falta de agua potavel e de
produtos higiénicos basicos (SARMENTO, 2015).

Mas, sendo as prisdes necessarias, como compatibiliza-las com a protecdo aos direitos
humanos? Uma das ferramentas que respondem a indagacdo € o processo penal, o qual deve

ser utilizado como limite ao exercicio do poder estatal. (SEMER, 2014).

Importante ressaltar que a limitacdo do poder punitivo ndo poder ser entendida como
sinbnimo de impunidade, mas sim de respeito as normas processuais, constitucionais e

convencionais que regulamentam o sistema de justica penal (LOPES JUNIOR, 2013).

Segundo Caio Paiva, a audiéncia de custddia “surge justamente neste contexto de conter
0 poder punitivo, de potencializar a fun¢do do processo penal — e da jurisdicdo — como
instrumento de protecdo dos direitos humanos”. (PAIVA, 2015, p.29)

Nossa Lei fundamental prevé o controle judicial da prisdo em flagrante, exigindo a sua
comunicagdo imediata (art. 5°, LXII), mas apenas o envio de papel (leia-se: auto de prisdo em
flagrante), pois o preso foi esquecido! O magistrado como regra ndo tem o contato direto com
0 preso, apara olhar nos seus olhos e decidir sobre a legalidade e a necessidade da custodia,

bem como apurar abusos cometidos.
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Mas essa lacuna € perfeitamente superada com a aplicacdo de tratados internacionais
dos quais o Brasil é signatario que, ha tempos, ja4 preveem a audiéncia de custodia ou “de

apresentacao” que sera estudada a seguir.
2.1 Conceito

Como ressaltado, a denominada “audiéncia de custodia” encontra-se prevista, ha
tempos, em tratados e convengdes internacionais. Custodiar consiste no ato de guardar,
proteger, sendo a audiéncia de custddia aquela realizada com a pessoa presa momentos depois
de sua prisdo, com a presenca de um juiz (ou pessoa com jurisdicdo), do membro do
Ministério Pdblico e de um defensor (publico ou particular), onde, apds o prévio
contraditorio, sera analisada a legalidade e a necessidade da prisdo, bem como serdo apurados

abusos praticados contra o preso.

A Convencédo Europeia dos Direitos do Homem, norma pertencente ao sistema regional
europeu de protecdo dos direitos humanos, foi aceita pelo Conselho da Europa, em Roma, na
data de 4 de novembro de 1950, e entrou em vigor, na ordem internacional, em 3 de setembro
de 1953. Referido diploma convencional previu o instituto da audiéncia de custddia em seu

art. 5°, item 3:

1. Toda a pessoa tem direito a liberdade e seguranca. Ninguém pode ser privado da
sua liberdade, salvo nos casos seguintes e de acordo com o procedimento legal:

[.-]

c) Se for preso e detido a fim de comparecer perante a autoridade judicial
competente, quando houver suspeita razodvel de ter cometido uma infraccéo, ou
quando houver motivos razoaveis para crer que é necessario impedi-lo de cometer
uma infracgdo ou de se pér em fuga depois de a ter cometido;

[]

3. Qualquer pessoa presa ou detida nas condicBes previstas no paragrafo 1,
alinea c), do presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou
outro magistrado habilitado pela lei para exercer fun¢des 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. (grifou-se) (CONSELHO DA EUROPA,
1950).

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, ambos ratificados pelo Brasil, dispdem, expressamente, acerca da
audiéncia de custddia. Aquele estabelece, em seu art. 9°, item 3, que qualquer pessoa presa ou
encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do
juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais. J& esta, em seu art.
7°, item 5, assevera que toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a

presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais.
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Por sua vez, o Conjunto de Principios para a Protecdo de Todas as Pessoas Sujeitas a
Qualquer Forma de Detencdo ou Prisdo, das Nacdes Unidas de 1988, em seu Principio 37
dispde que:

1. A pessoa detida pode se beneficiar da assisténcia de um advogado. A autoridade
competente deve informa-la desse direito imediatamente apds a sua captura e
proporcionar-lhe meios adequados para o seu exercicio.

2. A pessoa detida que ndo tenha advogado da sua escolha, tem o direito a que uma
autoridade judiciaria ou outra autoridade Ihe designem um defensor oficioso, sempre

que o interesse da justica o exigir e a titulo gratuito no caso de insuficiéncia de
meios para remunera-lo. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1988).

Com efeito, segundo a previsdo convencional, a audiéncia de custodia trata-se de ato
pré-processual de conducdo do preso a presenca da autoridade judiciaria, que avaliara a
legalidade e a necessidade de manutencdo da prisdo. Como se verd mais detalhadamente
adiante, ndo se deve analisar o0 mérito da prisdo (leia-se: a ocorréncia da infracdo imputada),
mas sim as circunstancias da prisao, inclusive, com perguntas pessoais sobre a vida, trabalho,
familia, antecedentes, dentre outras, da pessoa conduzida. ApGs ouvir a pessoa presa, 0 juiz,
fundamentadamente, podera adotar uma das medidas previstas no art. 310 do CPP, quais
sejam, relaxar a prisdo ilegal; converter a prisdéo em flagrante em preventiva; ou, ainda,
conceder liberdade provisoria, com ou sem aplicacdo das medidas cautelares diversas da
prisdo (arts. 319 e 320 do CPP).

Da conceituagdo da audiéncia de custddia, tem-se a conclusdo de que ela apenas é
aplicada nas hip6teses de prisdo em flagrante. Todavia, esta ndo é a melhor interpretacdo,
sendo possivel também a sua incidéncia em outras espécies de prisdes cautelares. Neste
sentido, é o escélio de Nestor Tavora e Rosmar Alencar (2015, p. 847), 0s quais asseveram
que a audiéncia de custodia é cabivel também nas prisbes temporéria e preventiva,
fundamentando que o Pacto de San José da Costa Rica ndo restringiria esse direito ao preso

em flagrante.

Tal pensamento é coadunado por Cleopas Isaias Santos (2015), que ressalta que 0s
tratados de direitos humanos ndo a exigem somente nas hipdteses de prisdo em flagrante,
sendo a audiéncia de custodia imprescindivel em qualquer espécie de prisdo cautelar; bem

como por Nereu Giacomolli (2013, p. 60).
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2.2 Finalidades

A finalidade mediata da audiéncia de custddia no Brasil é ajustar o processo penal
brasileiro ao sistema internacional de protecdo aos direitos humanos (PAIVA, 2015, p.34).
Decorrente desta finalidade, tem-se outras trés, quais sejam, relaxamento de prisdes ilegais;
concessdo de liberdade provisoria para as prisdes desnecessarias; e reducdo da tortura e outras

formas de abuso.

A primeira finalidade imediata visa evitar a manutencdo de prisGes ilegais, arbitrarias,
uma vez que o magistrado tera diante de si, ndo apenas o auto, mas também ouvird o preso

sobre as circunstancias de sua prisao.

Tem-se a anélise da necessidade da prisdo como a segunda finalidade imediata. Com ja
ressaltamos, em decorréncia do principio da presuncdo (ou estado) de inocéncia, a prisao €
excecdo e ndo a regra, assim, sempre que as medidas cautelares diversas forem eficazes para a
garantia do processo penal, aquela deve ser vista como desnecessaria sendo, por conseguinte,

concedida a liberdade provisoria.

Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6 (2014), opinando sobre o tema, aduz:

No caso de prisdo em flagrante, o juizo a ser realizado na chamada audiéncia de
custodia é complexo ou bifronte: ndo se destina apenas a controlar a legalidade do
ato ja realizado, mas também a valorar a necessidade e adequac&o da prisdo cautelar,
para o futuro. Ha uma atividade retrospectiva, voltada para o passado, com vista a
analisar a legalidade da prisdo em flagrante, e outra, prospectiva, projetada para o
futuro, com o escopo de apreciar a necessidade e adequacdo da manutencdo da
prisdo, ou de sua substituicdo por medida alternativa a prisdo ou, até mesmo, a
simples revogacgdo sem imposicdo de medida cautelar.

Por dltimo, mas ndo menos importante, tem-se 0 escopo de combater tortura. Sim,
malgrado os avancos da atividade policial no Brasil, aguela ainda é uma triste realidade!
Segundo noticias do Conselho Nacional Justica, ap6s um ano de realizacdo das audiéncias de
custodia, registrou-se cerca de 2,7 mil dendncias de torturas. proibicdo da tortura, além de ser
constitucional, foi positivada em convencdes, dentre elas, o Pacto de San José da Costa Rica,
que, em seu art. 5°, item 2, estabelece que: ninguém deve ser submetido a torturas, nem a
penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser

tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano. (BRASIL, 1992).

A prética da tortura, por agentes publicos, consiste, nas palavras de Eugénio Raul

Zaffaroni (2006, p.52/53), no “Sistema Penal Subterraneo”, aquele praticado a margem da lei,
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de maneira violenta e arbitraria, com a conivéncia dos demais operadores que compdem o

sistema penal.

Como se verd, a implantacdo, no Brasil, da audiéncia de custddia foi idealizada pelo
atual presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica, Ministro
Ricardo Lewandowski, com o objetivo de diminuir a populacdo carceraria brasileira. Porém,
referido ato ndo objetiva facilitar a soltura de presos, mesmo em casos de abusos, posto que,
se a prisao for legal e necessaria, esta sera mantida com os autores da tortura devidamente

responsabilizados.
2.3 Da falta de regulamentacéo legal

Malgrado a audiéncia de custddia ser expressamente positivada em diversos tratados
dos quais o Brasil é signatario, ela ndo foi prevista na Codigo de Processo Penal.

O Cddigo Eleitoral de 1965 estipula em seu art. 236, 82° que:

Art. 236. Nenhuma autoridade poderd, desde 5 (cinco) dias antes e até 48 (quarenta e
oito) horas depois do encerramento da eleicdo, prender ou deter qualquer eleitor,
salvo em flagrante delito ou em virtude de sentenca criminal condenatéria por crime
inafiancavel, ou, ainda, por desrespeito a salvo-conduto.

8 2° Ocorrendo qualquer prisdo o preso sera imediatamente conduzido a
presenca do juiz competente que, se verificar a ilegalidade da detengéo, a
relaxara e promoverd a responsabilidade do coator. (grifou-se)

Percebe-se que esta previsdo na legislacdo eleitoral pode ser considerada um embrido da
audiéncia de custddia, uma vez que, diante da prisdo em flagrante de um eleitor, o juiz
eleitoral verificard a legalidade daquela, responsabilizara o autor da prisdo por eventuais
abusos e, salvo melhor juizo, analisara a necessidade de se manter a pessoa presa. Todavia, tal
dispositivo legal ndo se aplica ao processo penal comum, por forca do que dispde o art. 3° do
CPP “a lei processual penal admitird interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica, bem como
o0 suplemento dos principios gerais de direito”, o qual apenas autoriza a suplementacdo das
normas processuais penais (Leia-se: Codigo de Processo Penal) quando ndo existir previsdo

expressa em sentido contrario.

Outra suposta audiéncia de custodia prevista em nossa legislacdo interna seria o
disposto no art. 175 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, “em caso de ndo
liberacdo, a autoridade policial encaminhara, desde logo, o adolescente ao representante do

Ministério Publico, juntamente com copia do auto de apreensdo ou boletim de ocorréncia”,
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que ordena a apresentacdo do adolescente apreendido em flagrante de ato infracional perante
o0 representante do Ministério Publico.

Todavia, tal dispositivo ndo se equipara a audiéncia de custddia, a uma, porque o
Ministério Publico ndo possui atividade jurisdicional; a duas, porque mesmo entendendo por
arquivar o auto de apreensdo em flagrante ou propor remissdo ao adolescente, estes atos

ficariam condicionados & homologagdo do magistrado (art. 181 do ECA).

Nesta senda, esclarece Maria Cristina Monteiro Sanson (2009) que:

O procedimento legal determina a imediata apresentacdo do adolescente infrator
perante 0 Ministério Publico, que, entdo, podera optar pelo oferecimento da
representacdo (instauracdo do processo), pelo arquivamento ou pela concessédo de
remissdo, acompanhada ou ndo de medida sécio-educativa, como forma de excluséo
do processo. Esta determinacdo legal, em nosso entender, ndo visa apenas a
celeridade que deve ser imprimida ao procedimento, mas constitui verdadeiro direito
do infrator, direito de dar a sua versdo dos fatos aquele que, em um primeiro
momento, decidira sobre o curso do processo.

Portanto. hodiernamente, a despeito da previsdo nos instrumentos internacionais, ndo ha
regulamentacdo da audiéncia de custdédia no processo penal. Os artigos 5°, LXII, da
Constituicdo Federal e 306, caput, da Lei Adjetiva Penal deliberam, apenas, a comunicacao
imediata, a0 magistrado, da prisdo e do local onde o preso se encontre. Por sua vez, 0
paragrafo primeiro do mesmo art. 306 determina que o auto de prisdo em flagrante serad
encaminhado ao magistrado em até vinte e quatro horas apds a realizacdo da prisdo. Diante
desta regulamentacdo, na maioria dos casos, o contato fisico entre o juiz e 0 preso somente se
concretiza meses depois da captura deste, ou, oxala, no dia da audiéncia de instrucdo e

julgamento.

O Projeto de Lei n° 554/2011 do Senado Federal busca modificar esta realidade,
adequando o Ordenamento Juridico interno brasileiro aos preceitos dos tratados e convencdes
internacionais, 0s quais versam sobre a audiéncia de custodia. Hodiernamente, tem-se apenas
algumas resolugdes e provimentos do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e de alguns

Tribunais de Justica, com o escopo de implanté-la, como se vera nos topicos a seguir.

O Brasil vem descumprindo suas obrigacdes assumidas em pactos e convencoes
internacionais que versam sobre direitos humanos ha mais de duas décadas. Desde o ano
2015, com a campanha do Conselho Nacional de Justica, percebeu-se uma alteracdo
progressiva desse cenario. Ressalte-se que, como sera abordado no proximo capitulo, diante

do controle de convencionalidade, ndo se faz necessaria uma ampla regulamentacdo da
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matéria, considerando a supralegalidade do Pacto de San José da Costa Rica, nos termos da

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p.56), aduz que seria imprescindivel:

uma regulamentacdo minima dos aspectos organizacionais e logisticos, bem como
uma orientacdo isondmica aos atores envolvidos, (...) a uma implantacdo geral do
modelo e evitar (ou pelo menos minimizar) eventuais distin¢des arbitrarias e efeitos
colaterais, de modo a prevenir sejam afetados outros direitos fundamentais.

Nesta toada, cada juiz se encarregaria de cumprir o0 mandamento de apresentacéo, sem
demora, do preso a sua presenca, por meio de um controle de convencionalidade, isto €, de
uma interpretacdo da Constituicdo Federal e do Codigo de Processo Penal e face dos

dispositivos dos aludidos tratados internacionais.

Sempre se posicionando contra qualquer forma de ativismo judicial, Lenio Streck
(2015, p. 60), entende ser imprescindivel a edicdo de lei alterando o Cddigo de Processo
Penal, para reger a matéria da audiéncia de custddia. Desta maneira, estar-se-ia respeitando o
principio democratico:

Embora a AC seja uma medida bem-vinda em face da realidade de descumprimentos
da prépria Constituicdo — uma vez que a “comunica¢do imediata” ja de hd muito
deveria ter resolvido o imbréglio — isso ndo quer dizer que o judiciario, mormente
por via administrativa, possa vir a fazer a regulamenta¢do, mesmo que para “acatar”

um dispositivo de uma Convencdo. Quem deve fazer essa adaptagdo é o parlamento,
com sancao ou veto do poder executivo.

Conquanto os Tratados Internacionais de Direitos Humanos que asseguram o direito a
audiéncia de custddia terem aplicacdo automatica, sem nenhum implemento normativo
interno, a promulgacdo de lei regulamentando o tema exerce um papel fundamental
na promocdo do direito, mormente pela normativizagdo “aberta” das convengdes sobre o

assunto (LOPES JUNIOR e PAIVA, 2014).

Com a regulamentacdo interna ndo se estard negando a vigéncia a regras de direito
internacional, ao contrario, buscar-se-4& uma tutela mais efetiva dos direitos humanos nelas
previstos. Nesta esteira de pensamentos, Eduardo Alvares de Oliveira (2015), afirma que €
preciso que o legislador estabeleca a forma de operacionaliza¢ao da audiéncia de custddia.

Com ja exposto, o art. 7°, item 5, da Convengdo Americana de Direitos Humanos
determina a apresentacdo do preso, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais. Entretanto, ndo esclarece o aspecto temporal,

isto €, 0 que se deve entender por sem demora, sendo a jurisprudéncia da Corte
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Interamericana no sentido de interpretar a aludida expressdo segundo cada caso, observando
as suas caracteristicas (BADARO, 2014).

Nesta senda, Caio Paiva (2015, p.45), observa que a Corte Interamericana de Direitos
Humanos ja estabeleceu, consoante o caso concreto, prazos diversos para 0 cumprimento da
norma convencional: “quase uma semana apés a prisdo, quase cinco dias, aproximadamente

trinta e seis dias, vinte e trés dias, dezessete dias, quase seis meses, quase dois anos”.

A resolugdo n° 213/15 do CNJ, como se abordara a seguir, estipulou o prazo de vinte e
quatro horas ap6s o envio do auto de prisdo em flagrante (art. 1°, 81°), porém, pelos

argumentos acima, tal matéria carece de ser regulamentada por lei.
2.4 Audiéncia de Custddia na Ameérica Latina

A audiéncia de custddia ja é uma realidade em diversos paises da América Latina e da
Europa ha anos, inclusive com previsdo expressa nos Ordenamentos Juridicos internos. No
presente tdpico, sem a pretensdo de exaurir o tema, até porque ndo se trata do objeto do
presente trabalho, expor-se-4 a previsdo da audiéncia de custddia na legislacdo de alguns
paises.

Nos Estados em que a audiéncia de custodia é realizada, denomina-se o0 magistrado que
a preside de “juiz de garantias”, haja vista ser ele o verdadeiro guardido dos direitos humanos

e fundamentais da pessoa presa que Ihe é apresentada.

O Cddigo Processual Penal do Chile, em seus arts. 94, “c” e 95, traz as disposigdes da
audiéncia de custodia, permitindo ao defensor, bem como aos parentes da pessoa presa ou, até
mesmo a qualquer pessoa, em nome desta, requerer ao magistrado a realizacdo da audiéncia de

custodia:

Articulo 94. - Imputado privado de libertad. El imputado privado de libertad tendra,
ademas, las siguientes garantias y derechos:

[.-]

c) A ser conducido sin demora ante el tribunal que hubiere ordenado su detencion.
[.-]

Articulo 95. - Amparo ante el juez de garantia. Toda persona privada de libertad
tendré derecho a ser conducida sin demora ante un juez de garantia, con el objeto de
que examine la legalidad de su privacion de libertad y, en todo caso, para que
examine las condiciones en que se encontrare, constituyéndose, si fuere necesario,
en el lugar en que ella estuviere. El juez podra ordenar la libertad del afectado o
adoptar las medidas que fueren procedentes.

El abogado de la persona privada de libertad, sus parientes o cualquier persona en su
nombre podran siempre ocurrir ante el juez que conociere del caso o aquél del lugar
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donde aquélla se encontrare, para solicitar que ordene que sea conducida a su
presencia y se ejerzan las facultades establecidas en el inciso anterior.

Igualmente, o art. 131 do Codigo de Processo Penal chileno assevera que, nas hipoteses

de flagrante delito, esta sera comunicada ao Ministério Publico dentro de doze horas, podendo

0 Parquet tornar sem efeito a prisdo ou determinar o encarcerado seja conduzido a presenca

do juiz no prazo méximo de vinte e quatro horas, contadas da efetivacdo da prisdo. Em casos

de inércia Ministério Publico, a prdpria autoridade policial policia devera apresentar ao juiz,

Senao veja-se:

Articulo 131.- Plazos de la detencion. Cuando la detencién se practicare en
cumplimiento de una orden judicial, los agentes policiales que la hubieren realizado
o0 el encargado del recinto de detencién conducirdn inmediatamente al detenido a
presencia del juez que hubiere expedido la orden. Si ello no fuere posible por no ser
hora de despacho, el detenido podra permanecer en el recinto policial o de detencion
hasta el momento de la primera audiencia judicial, por un periodo que en caso
alguno excedera las veinticuatro horas.

Cuando la detencién se practicare en virtud de los articulos 129 y 130, el agente
policial que la hubiere realizado o el encargado del recinto de detencién deberan
informar de ella al ministerio publico dentro de un plazo maximo de doce horas. El
fiscal podra dejar sin efecto la detencidn u ordenar que el detenido sea conducido
ante el juez dentro de un plazo maximo de veinticuatro horas, contado desde que la
detencion se hubiere practicado. Si el fiscal nada manifestare, la policia debera
presentar el detenido ante la autoridad judicial en el plazo indicado.

O Cddigo de Procedimento Penal colombiano, no artigo 2°, modificado pela Lei n°

1142/2007, fixou o prazo de trinta e seis horas para que o preso seja apresentado ao “juiz de

controle de garantias”. Registre-se que Corte Constitucional (sentenca C-730 e 2005)

colombiana estendeu a obrigatoriedade da audiéncia de custodia a toda a modalidade de

prisdo e ndo apena a em flagrante delito:

Articulo2°. Libertad. Modificado por el art. 1, Ley 1142 de 2007. Toda persona tiene
derecho a que se respete su libertad. Nadie podra ser molestado en su persona ni
privado de su libertad sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, emitido con las formalidades legales y por motivos previamente
definidos en la ley.

El juez de control de garantias, previa solicitud de la Fiscalia General de la Nacion,
ordenard la restriccion de la libertad del imputado cuando resulte necesaria para
garantizar su comparecencia o la preservacion de la prueba o la proteccion de la
comunidad, en especial, de las victimas. Igualmente, por peticion de cualquiera de
las partes, en los términos sefialados en este cddigo, dispondra la modificacién o
revocacion de la medida restrictiva si las circunstancias hubieren variado y la
convirtieren en irrazonable o desproporcionada.

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

Na Argentina, o Codigo Processual Penal de la Nacion de 5 de dezembro de 2014,

estabelece regramento semelhante ao contido no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=18899#0
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Politicos e na Convencdo Americana de Direitos Humanos, devendo o preso ser apresentado,

sem demora, a presenca autoridade judiciaria competente, a qual decidird sobre a legalidade

da detencéo:

ARTICULO 64.- Derechos del imputado. A todo imputado se le aseguraran las
garantias necesarias para su defensa, a cuyo fin las autoridades intervinientes le
informaran los siguientes derechos:

a. a ser informado de las razones de su aprehensién o detencién, la autoridad que la
ha ordenado, entregandole si la hubiere copia de la orden judicial emitida en su
contra, y el de ser conducido ante un juez, sin demora, para que decida sobre la
legalidad de aquélla.

Ressalte-se que o revogado Cddigo de Processo Penal Argentino de 1991, em seu art.

286, ja previa a realizacdo da audiéncia de custddia num prazo de seis horas apés a prisao: El

“funcionario o auxiliar de la policia que haya practicado una detencién sin orden judicial,

deberéa presentar al detenido inmediatamente en un plazo que no exceda de seis (6) horas, ante

la autoridad judicial competente”.

Por sua vez, o Cadigo Federal de Procedimentos Penal do México (art. 194) determina

que o Ministério Pablico, no prazo de quarenta e oito horas, em casos urgentes e de flagrante

delito, devera colocar o indiciado em liberdade ou encaminha-lo a disposi¢cdo da autoridade

judicial, com a possibilidade de duplicacio deste prazo, quando se tratar de ‘“‘crime

organizado”.

Articulo 194 Bis.- En los casos de delito flagrante y en casos urgentes, ningln
indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta y ocho
horas, quien transcurrido dicho plazo, debera ordenar su libertad o ponerlo a
disposicién de la autoridad judicial. Este plazo podra duplicarse respecto de los
delitos a que se refiere la ley federal en materia de delincuencia organizada.

O art. 16, 83°, da Lei Fundamental mexicana obriga a apresentacdo sem demora, pela

autoridade que cumprir o mandado de priséo, do preso ao juiz:

Articulo 16. Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que
funde y motive la causa legal del procedimiento.

[.-]

La autoridad que ejecute una orden judicial de aprehensién, debera poner al
inculpado a disposicién del juez, sin dilacién alguna y bajo su mas estricta
responsabilidad. La contravencion a lo anterior serd sancionada por la ley penal.

No mesmo diapasao, é o que dispde o artigo 263 do Cadigo Processual Penal do Peru:

ARTICULO 263° Deberes de la policia.-

1[.]

2. En los casos del articulo 261°, sin perjuicio de informar al detenido del delito que
se le atribuye y de la autoridad que ha ordenado su detencion, comunicara la medida
al Ministerio Publico y pondra al detenido inmediatamente a disposicion del Juez de
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la Investigacién Preparatoria. El Juez, tratdndose de los literales a) y b) del numeral
1 del articulo 261°, inmediatamente examinara al imputado, con la asistencia de su
Defensor o el de oficio, a fin de verificar su identidad y garantizar el cumplimiento
de sus derechos fundamentales. Acto seguido, lo pondréa a disposicién del Fiscal y lo
ingresara en el centro de detencion policial o transitorio que corresponda. En los
demas literales, constatada la identidad, dispondra lo conveniente.

Pelo exposto, mesmo a audiéncia de custodia tendo previsdo em tratados internacionais,
relevante é a sua regulamentagdo no Ordenamento interno dos paises signatarios para uma

melhor aplicacéo.
2.5 Da implantacéo das audiéncias de custddia no Brasil

Em janeiro de 2015, em atendimento aquela solicitagdo do Conselho nacional de
Justica, a Presidéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo-SP e a Corregedoria Geral da
Justica editaram o Provimento Conjunto n°. 3/2015, regulamentando a implantacdo paulatina
da audiéncia de custédia no respectivo Estado, e, no més de fevereiro de 2015, passou a
vigorar o “Projeto Audiéncia de Custddia”, sendo realizadas 25 audiéncias e concedidas 17

liberdades provisorias no primeiro dia de funcionamento.

Consoante o ato administrativo regulador das audiéncias de custodias na capital
paulistana, o delegado de policia providenciara o encaminhamento do preso ao juiz
competente em até vinte e quatro horas ap6s a sua prisao, a fim de que participe da audiéncia
de custodia. Na oportunidade, sera enviado auto de prisdo em flagrante, nos termos da lei
processual, podendo a apresentacdo do detido ser dispensada, quando circunstancias pessoais

deste justificarem.

Durante a realiza¢do da audiéncia, o apresentado sera ouvido acerca das circunstancias
de sua prisdo, sem, contudo, questionar acerca do mérito. Em seguida, é dada a palavra,
sucessivamente, ao representante do Ministério Publico e a defesa para se manifestarem sobre
a legalidade e a necessidade da prisdo, decidindo, emp0és, 0 magistrado. Toda a audiéncia sera
gravada, exceto se todos os atos forem reduzidos a termo, e uma copia da gravagéo instruira o

auto de priséo em flagrante.

Em meados de maio de 2015, o Estado do Espirito Santo aderiu ao projeto das
audiéncias de custodia, seguido pelo Maranh&o no més de junho de 2015, por Minas Gerais e
Mato Grosso em julho/2015. A adesdo do Estado do Ceara se deu em agosto de 2015 e a sua

implementacdo sera abordada no Capitulo 4 deste trabalho. O Distrito Federal aderiu apenas
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em outubro de 2015, conseguindo abranger todo o seu territorio em razdo da sua pequena

dimensdo geogréfica.

Como ja ressaltado, uma das finalidades da audiéncia de custddia é analisar a
necessidade das prisdes cautelares e, com isso, desafogar o sistema carcerario brasileiro. A
conta e simples: com a reducdo do nimero de presos, menos gastos com o sistema se tera,

proporcionando o investimento em outras areas como a educacao, salde, esporte, etc.

A participagdo da defesa na audiéncia de custodia corrobora com o principio do
contraditorio aplicado nas fixacdo de medidas cautelares, como asseverou-se no Capitulo 1,
influenciado na decisdo do magistrado acerca da necessidade da prisdo cautelar. Assim,
entende de Renato Brasileiro de Lima (2015 p. 927):

Quando a convalidacdo judicial da prisdo em flagrante ¢ feita sem a apresentacdo do
preso em flagrante, ou seja, tdo somente com a remessa dos autos do APF a
autoridade judiciaria, a decisdo judicial acaba sendo influenciada exclusivamente
pela opinido da autoridade policial e do 6rgdo ministerial, que geralmente se
manifestam a favor da conversdo em prisdo preventiva (ou temporaria). Dai a
importancia da audiéncia de custodia. A perspectiva de uma visdo multifocal sobre a
(des) necessidade de manutencdo da custodia cautelar proporcionada por essa
dialética inicial decorrente do contato imediato entre o juiz e o flagranteado abre os
horizontes da cognicdo judicial, enriquecendo o préprio juizo de convalidacao
judicial da prisdo em flagrante.

Com o0 escopo de garantir a participacdo dos membros do Ministério Publico as
audiéncias de custodia, o Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP) editou a
Recomendacdo n°. 28, de 22 de setembro de 2015.

2.6 O Projeto de Lei do Senado n°® 156/2009 que estabelece 0 Novo Cadigo

de Processo Penal

Tramita na Cémara do Deputados o Projeto de Lei do Senado n° 156/2009 que
estabelece o0 Novo Codigo de Processo Penal, o qual, em seu art.14, caput, prevé o “juiz de
garantias”, isto ¢, aquele responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e a
protecdo de direitos fundamentais. Dentre as competéncias do “juiz de garantias” esta a

possibilidade de determinar a apresentacao do preso até a sua presenca (PAIVA, 2015, p.59).

Ora, tal previsdo ndo pode ser considerada como uma audiéncia de custodia, mormente
pela sua faculdade e pela falta de imediatidade, como preveem os tratados internacionais.
Ademais, no seu art. 553, 0 novo Cédigo determina apenas o envio do auto de prisdo em

flagrante, como no diploma fascista de 1941, sendo veja-se:
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Art. 553. Observado o disposto no art. 545, em até 24 (vinte e quatro) horas depois
da prisdo, sera encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante
acompanhado de todas as oitivas colhidas.

§ 1° Copia integral do auto de prisdo em flagrante sera encaminhada & Defensoria
Pablica no mesmo prazo de 24 (vinte e quatro) horas, salvo se o advogado ou
defensor publico que acompanhou o interrogatério ja a tiver recebido.

§ 2° Também no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, serd entregue ao preso,
mediante

recibo, a nota de culpa, assina da pelo delegado de policia, com o motivo da priséo,
0 nome do condutor e o das testemunhas. (BRASIL, 2010)

Portanto, espera-se que o aludido projeto seja emendado na Casa do Povo, incluindo-se

dispositivos determinando a realizacdo da audiéncia de custddia nos moldes convencionais.
2.7 O Projeto de Lei do Senado n°® 554/2011

Ha quase cinco anos, tramita no Senado Federal o Projeto de Lei do Senado (PLS) n°.
554/2011, de autoria do Senador Antonio Carlos Valadares, que propde a alteragéo do § 1° do
art. 306 do Codigo de Processo Penal, para determina a realizacdo da audiéncia de custddia no

prazo maximo de vinte e quatro horas apos a realizacdo da prisdo (PAIVA, 2015, p.62):

Art. 306. [...]

81°No prazo maximo de vinte e quatro horas ap6s a realizacdo da prisdo, o preso
devera ser conduzido & presenca do juiz competente, juntamente com o auto de
prisdo em flagrante, acompanhado das oitivas colhidas e, caso o autuado néo
informe o nome de seu advogado, cOpia integral para a Defensoria Publica
(BRASIL, 2011).

Logo ap6s o envio do aludido projeto a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania
(CCJ), o Senador Randolfe Rodrigues apresentou emenda substitutiva acolhendo sugestdes da
Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, alterando redacéao do artigo (PAIVA, 2015, p.63):

Art. 306. [...]

§ 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas apds a prisdo em flagrante, o preso
devera ser conduzido a presenga do juiz para ser ouvido, com vistas as medidas
previstas no art. 310 e para que se verifique se estdo sendo respeitados seus direitos
fundamentais, devendo a autoridade judicial tomar as medidas cabiveis para
preservé-los e para apurar eventual violagéo.

§ 2° Na audiéncia de custddia de que trata o § anterior, 0 Juiz ouvird o Ministério
Publico, que podera, caso entenda necessaria, requerer a prisdo preventiva ou outra
medida cautelar alternativa a prisdo, em seguida ouvira o preso e, apds manifestacao
da defesa técnica, decidirad fundamentadamente, nos termos art. 310.

§ 3° A oitiva a que se refere o paragrafo anterior sera registrada em autos apartados,
ndo podera ser utilizada como meio de prova contra 0 depoente e versara
exclusivamente sobre a legalidade e necessidade da prisdo, a prevencdo da
ocorréncia de tortura ou de maus-tratos e os direitos assegurados ao preso e ao
acusado.

§ 4° A apresentacéo do preso em juizo devera ser acompanhada do auto de prisdo em
flagrante e da nota de culpa que lhe foi entregue, mediante recibo, assinada pela
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autoridade policial, com o motivo da prisdo, o nome do condutor e os das
testemunhas.

§ 5° A oitiva do preso em juizo sempre se dard na presenca de seu advogado, ou, se
ndo o tiver ou ndo o indicar, na de Defensor Publico, e na do membro do Ministério
Publico, que poderdo inquirir o preso sobre o0s temas previstos no § 3°, bem como se
manifestar previamente a decisdo judicial de que trata o art. 310 deste Codigo
(BRASIL, 2011).

Ocorre que a emenda substitutiva, todavia, ndo foi votada por aquela CCJ do Senado
Federal, tendo sido redistribuida @ Comisséo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa
(CDH). Na oportunidade, o parlamentar Jodo Capiberibe apresentou outra emenda
substitutiva, agora acrescentando trés paragrafos ao art. 283 do CPP (PAIVA, 2015, p.64):

Art.2831...]

§ 3° No prazo maximo de vinte e quatro horas ap6s a prisdo, a pessoa presa,
acompanhada de seu advogado ou, na falta deste, de defensor publico, devera ser
conduzida a presenca do juiz que decretou a medida, ou do juiz do local, ocasido em
que sera apresentado o auto de prisdo acompanhado de todas as oitivas colhidas e do
laudo do exame de corpo de delito.

§ 4° Na ocasido da apresentacdo a que se refere o § 3°, 0 juiz devera inquirir a pessoa
presa e respectivo defensor se houve violagdo dos direitos e garantias fundamentais
e ordenar, diante da suposta ocorréncia, as medidas cabiveis para a preservagdo da
integridade da pessoa presa e a apuracdo das violagfes apontadas.

§ 5° Copias dos documentos referidos no § 3° serdo imediatamente disponibilizadas
ao advogado da pessoa presa ou, caso ndo seja informado o nome deste, a
Defensoria Publica. (BRASIL, 2013)

O Projeto retornou em maio de 2015 a CCJ para ser analisado, quando o Senador
Humberto Costa apresentou nova emenda alterando o caput e acrescentando seis parégrafos
ao art. 306 do CPP:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente pelo delegado de policia responsavel pela lavratura do auto de prisdo
em flagrante ao juiz competente, ao Ministério Publico e a Defensoria Publica
quando ndo houver advogado habilitado nos autos, bem como a familia do preso ou
a pessoa por ele indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apos a realizagdo da priséo, sera encaminhado
pelo delegado de policia ao juiz competente e ao Ministério Publico o auto de prisdo
em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral
para a Defensoria Publica respectiva.

§ 2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pelo delegado de policia, com o motivo da prisdo, capitulacdo juridica, o
nome do condutor e os das testemunhas.

§ 3° Imediatamente apds a lavratura do auto de prisdo em flagrante, diante da
ocorréncia de suposta violacdo aos direitos fundamentais da pessoa presa, o
delegado de policia em despacho fundamentado determinard a adogdo das medidas
cabiveis para a preservacgao da integridade do preso, além de determinar a apuragdo
das violagOes apontadas, instaurando de imediato inquérito policial para apuragdo
dos fatos, requisitando a realizacdo de pericias, exames complementares, também
determinando a busca de outros meios de prova cabiveis.

§ 4° No prazo méaximo de vinte e quatro horas depois da prisdo, o preso devera 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 nao informe o nome de seu advogado, cOpia integral para a Defensoria
Publica.
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§ 5° Na impossibilidade da autoridade judiciaria realizar a inquiricdo do preso
quando da sua apresentacdo, a autoridade custodiante ou o delegado de policia por
meio de seus agentes tomara recibo do seventuario judiciario responsavel,
determinando a juntada nos autos neste Gltimo caso, retornando com o preso e
comunicando o fato de imediato ao Ministério Publico e & Defensoria Publica.

§ 6° Nos casos de crimes de competéncia da Policia Federal, quando o municipio do
local da lavratura do flagrante delito ndo coincidir com sede da Justica Federal, a
autoridade custodiante ou o delegado de policia federal devera determinar a seus
agentes que conduza o preso ao Juizo de Direito do local da lavratura da peca
flagrancial no prazo maximo de vinte e quatro horas, ocasido em que devera ser
apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas
e, caso o0 autuado ndo informe o nome de seu advogado, cépia integral para a
Defensoria Publica. (BRASIL, 2015)

Importante ressaltar, ainda, que Senador Francisco Dornelles, apresentou emenda
substitutiva prevendo a possibilidade de realizacdo da audiéncia de custddia por meio do
sistema de videoconferéncia. Justificou o parlamentar que o deslocamento de presos coloca
em risco a seguranca publica, a seguranca institucional e, inclusive, a seguranca do preso.
Todavia, referida emenda recebeu parecer contrério do relator Senador Humberto Costa, que
aduziu ser indispensavel o contato direito entre o0 preso e o magistrado, para que este tenha
melhores condi¢cdes de analisar o carater, a indole e a personalidade do acusado (PAIVA,
2015, p.54).

A Doutrina concebe a utilizacdo da videoconferéncia na audiéncia de custodia apenas
em casos excepcionais. Renato Brasileiro (2015, p. 930), entende ser possivel, desde que se
observe, de maneira plena, os direitos fundamentais do preso e se configure uma das hipdteses
legais de cabimento para o interrogatério por videoconferéncia (art. 185, 82° do CPP). Caio
Paiva (2015, p.55), afirma que a utilizagdo do sistema de videoconferéncia normalmente nas
audiéncias de custddia viola a Convencdo Americana de Direitos Humanos, somente podendo
ser este método aceito em situacGes extraordinarias e justificadas quando a conducgédo do preso

trouxer riscos para a seguranca.

A emenda substitutiva do PLS 554/2011 apresentada pelo Senador Humberto Costa foi,
finalmente, aprovado na CCJ do Senado em setembro de 2015. Assim, segundo ela, o art. 304

do Cédigo de Processo Penal passa a ter a seguinte redacao:

Art. 304 [...]

8§ 4° O preso tem o direito de ser assistido por defensor, publico ou particular,
durante o seu interrogatério policial, podendo Ihe ser nomeado defensor dativo pela
autoridade policial que presidir o ato.

§ 5° Todo preso serd submetido a exame de corpo de delito cautelar, realizado por
perito-médico oficial, onde houver, ou médico nomeado pela autoridade policial,
preferencialmente da rede publica de saude.

8 6° Apds a lavratura do auto de prisdo em flagrante pela autoridade policial,
proceder-se-a na forma do art. 306, ficando o preso a disposi¢do do juiz competente,
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em estabelecimento prisional previsto na Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984.”
(BRASIL, 2015)

Ja o Art. 306 do mesmo diploma legislativo regulamentaria a audiéncia de custddia:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente pela autoridade policial responsavel pela lavratura do auto de prisdo
em flagrante ao juiz competente, ao Ministério Publico e a Defensoria Publica
quando ndo houver advogado habilitado nos autos, bem como a familia do preso ou
a pessoa por ele indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas ap6s a realizagdo da prisdo, sera encaminhado
pela autoridade policial ao juiz competente e ao Ministério Pablico o auto de priséo
em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, cépia integral
para a Defensoria Publica respectiva.

§ 2° O descumprimento do prazo previsto para a apresentagdo do preso perante o
juiz competente, por si s6, ndo enseja o relaxamento da pris&o.

§ 3° No mesmo prazo, serd entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pela autoridade policial, com o motivo da prisdo, capitulacdo juridica, o
nome do condutor e os das testemunhas.

§ 4° Imediatamente ap0s a lavratura do auto de prisdo em flagrante, diante da
alegacéo de violacéo aos direitos fundamentais da pessoa presa, a autoridade policial
em despacho fundamentado determinard a adog¢do das medidas cabiveis para a
preservacdo da integridade do preso, além de determinar a apuragdo das violacGes
apontadas, instaurando de imediato inquérito policial para apuragdo dos fatos,
requisitando a realizagdo de pericias, exames complementares, também
determinando a busca de outros meios de prova cabiveis.

8§ 5° No prazo méaximo de 24 (vinte e quatro) horas apés a lavratura do auto de priséo
em flagrante, o preso serd conduzido & presenca do juiz para ser ouvido, com vistas
as medidas previstas no art. 310 e para que se verifique se estdo sendo respeitados
seus direitos fundamentais, devendo a autoridade judiciaria tomar as medidas
cabiveis para preserva-los e para apurar eventual violagéo.

8 6° Na audiéncia de custddia de que trata o pardgrafo quarto, o juiz ouvird o
Ministério Publico, que poderd, caso entenda necessaria, requerer a Pprisdo
preventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisdo, em seguida, ouvird o preso
e, apos manifestacdo da defesa técnica, decidira fundamentadamente, nos termos do
art. 310.

8§ 7° A oitiva a que se refere o paragrafo anterior sera registrada em autos apartados,
ndo poderd ser utilizada como meio de prova contra o depoente e versara,
exclusivamente, sobre a legalidade e necessidade da prisdo; a prevengdo da
ocorréncia de tortura ou de maus-tratos; e os direitos assegurados ao preso e ao
acusado.

§ 8° A oitiva do preso em juizo sempre se dard na presenca de seu advogado, ou, se
ndo tiver ou ndo o indicar, na de Defensor Publico, e na de membro do Ministério
Publico, que poderdo inquirir o preso sobre os temas previstos no paragrafo sexto,
bem como se manifestar previamente a decisdo judicial de que trata o art. 310.

§ 9° Na impossibilidade, devidamente certificada e comprovada, da autoridade
judiciaria realizar a inquiricdo do preso quando da sua apresentacdo, a autoridade
custodiante ou a autoridade policial, por meio de seus agentes, tomara recibo do
seventuario judiciario responsavel, determinando a juntada nos autos neste Gltimo
caso, retornando com o preso e comunicando o fato de imediato ao Ministério
Publico, a Defensoria Publica e ao Conselho Nacional de Justica.

§ 10° Tendo em vista a necessidade de garantir os direitos fundamentais da pessoa
presa, a audiéncia de custddia devera ser obrigatoriamente realizada no primeiro dia
atil subsequente, devendo a autoridade custodiante, sob pena de responsabilidade,
reapresenta-lo na data indicada.

8§ 11° Nos casos de crimes de competéncia da Policia Federal, quando o municipio
do local da lavratura do flagrante delito ndo coincidir com sede da Justica Federal, a
autoridade custodiante ou a autoridade policial federal devera determinar a seus
agentes que conduza o preso ao Juizo de Direito do local da lavratura da peca
flagrancial no prazo méaximo de vinte e quatro horas, ocasido em que devera ser



53

apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas
e, caso o0 autuado ndo informe o nome de seu advogado, cépia integral para a
Defensoria Pablica. (BRASIL, 2015)

Inicialmente, verifica-se um equivoco na redacdo do paréagrafo 6°, pois ele faz referéncia
paragrafo quarto, quando devia fazer ao quinto. Trata-se de pequeno erro de facil retificacao.
Ademais, como se percebe, a reda¢do do §7°, do art. 316 do projeto, se vier a ser aprovada,
impedird a utilizacdo da oitiva realizada na audiéncia de custddia como meio de prova,
reforcando as finalidades daquela, quais sejam, averiguar a legalidade e a necessidade da

prisao.

O Conselho Nacional do Ministério Publico aprovou, em agosto de 2015, Nota Técnica
defendendo que a entrevista do preso na audiéncia de custodia ndo constitui antecipacao de
interrogatorio judicial, contudo, ndo se pode desconsiderar as informagdes prestadas por ele.
O Conselheiro Relator da referida Nota Técnica, Fabio George Cruz da Ndbrega, aduziu que:

[...] certamente ndo ha sentido em que seja 0 depoimento autuado em apartado e
completamente desprezado para o julgamento do processo, uma vez que se cuida de
ato oficial e, mesmo que pré-processual, j& produzido sob o viés do contraditorio,

com a observancia da ampla defesa, vez que revela-se indispensavel a presenca de
defesa técnica. (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2015)

No dia 13 de julho de 2016, o plenario do Senado Federal aprovou o Projeto de Lei do
Senado n° 554/11, porém devera ser novamente apreciado em turno suplementar antes de ser

encaminhado para a Camara dos Deputados.

Portanto, a redacdo aprovada pelo Senado Federal vai ao encontro do estabelecido em
Convencoes Internacionais, garantindo-se a protecdo de direito humanos, razdo pela qual,
deve ser ter prioridade de tramitacdo para que sua aprovagdo nao se arraste por mais longos

anos.
2.8 A Resolugdo n° 213/15 do Conselho Nacional de Justica

Apo6s a decisdo liminar do Supremo Tribunal Federal nos autos da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 347, onde se reconheceu o Estado de
Coisas Inconstitucional, determinando, dentre outras providéncias, a implantagdo obrigatoria
da audiéncia de custddia em todas as comarcas do Brasil, no prazo de trinta dias, o Conselho
Nacional de Justica editou a Resolugdo n°. 213, com inicio de vigéncia no 1° de fevereiro de
2016.
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Consoante o0 artigo 1° da Resolucdo, toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente dos motivos ou natureza da prisdo, sera, obrigatoriamente, apresentada,
em até 24 horas da comunicacdo do flagrante (leia-se: envio do auto de prisdo em flagrante),
ao juiz competente, para ser ouvida sobre as circunstancias de sua prisdo ou apreensao.
Atendendo a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, o simples envio do
auto, sem a apresentacdo do preso ndo supre a exigéncia da audiéncia de custodia (art. 1°,
§19).

A autoridade judiciaria competente é entendida como aquela assim disposta pelas leis de
organizacdo judiciaria locais, ou, em casos de omissdo, pela definida em ato normativo do
Tribunal local que instituir as audiéncias de apresentacdo, incluindo-se os juizes plantonista as
(art. 1°, §29).

Portanto, torna-se relevante a normatizacdo complementar pelos Tribunais de Justicas e
os Tribunais Regionais Federais para especificagdo da competéncia para a realizagcdo da
audiéncia de custodia. Se a pessoa detida gozar de foro por prerrogativa de funcdo, a sua

apresentacdo sera ao presidente do Tribunal ou relator (art. 1°, §3°).

No caso de o preso se encontrar acometido de grave doenca grave ou existir
circunstancia excepcional que o impossibilite de ser apresentado ao juiz no prazo
estabelecido, a audiéncia sera realizada no local em que aquele se encontrar, salvo nos casos
em que o deslocamento se mostre inviavel, quando devera ser providenciada a conducgdo para
a audiéncia de custodia imediatamente apds restabelecida sua condicdo de salde ou de

apresentacdo (art. 1°, §49).

O deslocamento da pessoa presa ao local da audiéncia e, posteriormente, em caso de
decretacdo de prisdo preventiva ou temporaria, para alguma unidade prisional especifica, sera
de responsabilidade da Secretaria de Administracdo Penitencidria ou da Secretaria de
Seguranca Puablica (art. 2°). Aqui, como veremos no Capitulo 4, estd uma das maiores
dificuldades e criticas da audiéncia de custddia. Porém, como se vera, existem alternativas

para contornar essas dificuldades.

Em obediéncia os principios do contraditério e da ampla defesa (vide topicos 1.2 e 1.3),
a audiéncia de custodia sera realizada na presenca de membro do Ministério Publico e de
defensor, publico no caso a pessoa detida ndo possua defensor constituido no momento da

lavratura do flagrante (art. 4°). Nesse ponto, um grande avanco na andlise das medidas
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cautelares pelo magistrado, pois comumente s ouvia 0s argumentos do delegado e do
representante do Parquet antes da decretacdo daquelas.

E bem verdade que o art. 282, §3°, do CPP (alterado pela Lei n° 12.403/11) ja previa
esse contraditério prévio, mas esse dispositivo era deixado de lado, sob a alegativa da
urgéncia! Agora, ndo mais, ja que, mesmo em casos emergenciais, a defesa se manifestara

influenciando no convencimento do magistrado.

Para se garantir uma oitiva verdadeira do apresentado, sem receios de represalias é
vedada a presenca dos agentes policiais responsaveis pela prisdo ou pela investigacdo durante

a audiéncia de custddia. (art. 4°, parégrafo nico).

A resolucdo determina que a notificacdo do advogado constituido durante a lavratura do
auto de prisdo em flagrante deve ser realizada pelo delegado de policia, quer pelo meio fisico,
quer pelo meio eletrdnico (inclusive de mensagens de texto, como WhatsApp) ou por

telefonico, para que compareca a audiéncia de custddia, consignando nos autos (art. 5°).

Antes do inicio da audiéncia, serd assegurada uma conversa prévia reservada entre a
pessoa presa e 0 advogado por ela constituido ou defensor publico, sem a presenca de agentes
policiais, sendo esclarecidos por funcionario credenciado os motivos, fundamentos e ritos que

versam a audiéncia de custodia (art. 6°).

Nos termos do art. 8° durante a audiéncia de apresentacdo, a autoridade judicial
entrevistard o conduzido, devendo esclarecer no que consiste a audiéncia; assegurar que a
pessoa presa ndo esteja algemada, exceto nos casos de resisténcia ou de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, devendo a excepcionalidade ser
justificada por escrito (Sumula Vinculante n° 11); cientificar-lne sobre seu direito
constitucional de ficar calado; questionar se lhe foi dada ciéncia e efetiva oportunidade de
exercicio dos direitos constitucionais inerentes a sua condicdo, particularmente os direitos de
consultar-se com advogado ou defensor publico, de ser atendido por médico e de comunicar-
se com seus familiares (do contrario, verifica-se vicio formal no auto de prisdo em flagrante);
indagar sobre as circunstancias de sua prisdo ou apreensdo; perguntar sobre o tratamento
recebido em todos os locais por onde passou antes da apresentacdo a audiéncia, questionando
sobre a ocorréncia de tortura e de maus-tratos, devendo adotar as providéncias cabiveis;
verificar se houve a realizacdo de exame de corpo de delito, determinando sua realizacdo nos

casos em que ndo tiver sido realizado, em que os registros se mostrarem insuficientes, em que
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a alegacgéo de tortura e de maus-tratos referir-se a momento posterior ao exame realizado ou
em que o exame tiver sido realizado na presenca de agente policial; abster-se de formular
perguntas relativas aos fatos objeto do auto de prisdo em flagrante que objetivem produzir
prova para a investigacdo ou para a acao penal (mérito); adotar as providéncias que estiverem
ao seu alcance para sanar possiveis irregularidades e, por ultimo, averiguar, hipéteses de
gravidez, de existéncia de filhos ou de dependentes sob cuidados do preso e de historico de
doenca grave, incluidos os transtornos mentais e a dependéncia quimica, para analisar o
cabimento de encaminhamento assistencial e de concessdo da liberdade proviséria, com ou

sem imposic¢do de medida cautelar.

Depois de ouvir o preso, 0 magistrado deferird reperguntas ao Ministério Publico e ao
defensor, nesta ordem, indeferindo as perguntas relativas ao mérito (fatos que constituam
eventual imputacdo), permitindo-lhes, em seguida, requerer o relaxamento da prisdo em
flagrante, a concessdo da liberdade provisoria, com ou sem a aplicacdo de medida cautelar
diversa da prisdo, a decretacdo de prisdo preventiva ou a adocdo de outras medidas

necessarias a preservacao dos direitos do detido (art. 8°, 81°, incisos I, 11, Il e V).

Concluida a audiéncia, copias da ata serdo fornecidas a pessoa presa em flagrante delito,
ao Ministério Publico e ao defensor, e apenas o auto de prisdo em flagrante, com antecedentes
e com coOpia da ata, seguird para livre distribuicéo (art. 8°, §4°).

Proferida decisdo de relaxamento da prisdo; de concessao de liberdade provisoria, com
ou sem a cominacdo de medida cautelar diversa; ou de arquivamento do auto de prisdo em
flagrante, a pessoa presa sera imediatamente colocada em liberdade, com a expedicdo de
alvara de soltura, sendo cientificada de seus direitos e obrigacGes, salvo se por outro motivo
tenha que continuar detida (art. 8°, 85°).

Importante ressaltar que, mesmo com a aplicagdo das medidas cautelares diversas, ha
uma restrigéo da liberdade de locomocéo, razéo pela qual aquelas devem ter sua necessidade
avaliada pelo magistrado. Neste sentido, a resolucdo consignou, expressamente, que 0
monitoramento eletrénico (art. 319, IX, do CPP), serd excepcional e determinada apenas
quando demonstrada a inadequacdo de outra medida cautelar menos gravosa, sujeitando-se a
reavaliacdo periddica quanto a necessidade e adequagdo de sua manutengdo, sendo destinada
exclusivamente a indiciados por crimes dolosos puniveis com pena privativa de liberdade
méaxima superior a 4 (quatro) anos ou condenadas por outro crime doloso, em sentenca

transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Codigo Penal,



57

assim como em hipdteses de cumprimento de medidas protetivas de urgéncia que envolvam
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou

pessoa com deficiéncia, quando ndo couber outra medida menos gravosa (art. 10).

Com o escopo de combater os abusos e a pratica da tortura, se houver declaracdo da
pessoa presa ou indicios de que ela foi vitima destas acBGes criminosas, sera determinado o
registro das informagdes, adotadas as providéncias cabiveis para a investigacdo da dendncia e
preservacdo da seguranca fisica e psicologica da vitima, que sera encaminhada para

atendimento médico e psicossocial especializado (art. 11).

O art. 13 da Resolucdo deixou clara a aplicacdo da audiéncia de custddia as hipoteses de
prisdo preventiva e temporaria, podendo, inclusive ser aplicada no &mbito da Justica
Castrense, em casos de crimes militares (art. 9° do Cddigo Penal Militar)(PAIVA, 2015,
p.87).

Por fim, consoante dispde art. 15, a contar do inicio da vigéncia da resolucdo, 0s
Tribunais terdo o prazo de noventa dias para implantacdo da audiéncia de custddia no &mbito
de suas respectivas jurisdicdes, sendo assegurado, no mesmo prazo, as pessoas presas antes da
implantacdo da audiéncia de custodia e que ainda ndo tenham tido contato com um
magistrado em outra audiéncia no curso do processo de conhecimento, a apresentacdo a

autoridade judicial para tal fim.

Portanto, a Resolugdo n° 213/15 do CNJ veio em momento oportuno diante da inércia
do Poder legislativo em votar e aprovar o Projeto de Lei do Senado n° 554/2011,
regulamentando o procedimento da audiéncia de custddia e garantido a efetivacdo de suas

finalidades.



3 AUDIENCIA DE CUSTODIA E CONTROLE DE
CONVENCIONALIDADE

A concepcdo moderna dos direitos fundamentais surgiu nos movimentos que
precederam a Revolugdo Francesa de 1789, sendo uma limitagdo ao poder estatal em face do
particular. Por sua caracteristica historica, os direitos fundamentais evoluiram com o tempo,
sendo, doutrinariamente, divididos em dimensbes (geracbes). As liberdades publicas
encontram-se na primeira dimenséo (geracao) dos direitos fundamentais, sendo a liberdade de
locomogdo um direito fundamental positivado na Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°,

“caput”).

Com o resultado desastroso da segunda guerra mundial, que teve o holocausto
fundamentado na Constituicdo alema de Weimar de 1919, desponta, no cenario mundial, a
preocupacdo internacional com os direitos humanos, estes entendidos ndo como os direitos
fundamentais de cada Estado, positivados nas constitui¢cbes, mas sim como direitos inerentes

a natureza humana, reconhecidos formalmente pela ordem internacional.

Os tratados internacionais sobre direitos humanos que, na visao tradicional da doutrina e
do proprio Supremo Tribunal Federal eram equiparados a lei ordinaria, ganharam status de
normas constitucionais com o advento da EC n° 45/2004. Mas como ficariam os ratificados
anteriormente a alteracdo constitucional? Com o julgamento do Recurso Extraordinario n°
466.343/SP, o Pretorio Excelso decidiu que os tratados sobre direitos humanos anteriores a

EC n° 45/2004 teriam natureza de norma supralegal, prevalecendo sobre as leis ordinarias.

Para se garantir a supremacia dos tratados sobre direitos humanos em face da lei
ordinéria, bem como se estabelecer parametros interpretativos da Constituicdo, surgiu a teoria

do controle de convencionalidade ou do “didlogo das fontes™.

A audiéncia de custodia tem previsdo na Convencdo Americana de Direitos Humanos e
no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, mas ndo se encontra positivada na
Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal. Destarte, deve o magistrado realizar o
controle de convencionalidade no caso concreto para a adequagdo do Ordenamento Juridico
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brasileiro ao regime internacional de protecdo aos direitos humanos? Em ndo sendo observada
a obrigatoriedade da audiéncia de custodia, a prisdo em flagrante se tornaria ilegal, passivel de
ser relaxada pela autoridade judicial competente? Esses sdo 0s questionamentos que se
pretende analisar no presente capitulo.

Para esse escopo, serd primeiramente analisada a liberdade de locomocdo dentro do
contexto dos direitos fundamentais. Apos, abordar-se-4 a evolucdo da natureza juridica do
tratados internacionais no direito brasileiro, com a adogdo da teoria do controle de
convencionalidade. Por fim, realizar-se-4& o estudo da obrigatoriedade da audiéncia de
Custddia no Brasil, analisando a jurisprudéncia da patria e da Corte Interamericana de

Direitos Humanos.
3.1 A liberdade de locomocgao como direito fundamental

Pode-se conceituar os direitos fundamentais como principios, juridica e positivamente,
vigentes em uma ordem constitucional que revelam a ideia de dignidade humana de uma

sociedade e torna legitima um determinado ordenamento juridico (LOPES, 2001, p.33).

Desta feita, eles sdo a expressdo imediata da dignidade humana, esta insculpida como o
fundamento de todos os direitos fundamentais (art. 1.°, III, CF/88), ou seja, seu “ntcleo
essencial intangivel” (GUERRA FILHO, 2003, p.49).

O termo "direitos fundamentais™ teve sua origem em 1770, na Franga, como resultado
do movimento politico e cultural que deu inicio a declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789, vindo a alcancar, depois de muito tempo, um lugar de destaque no
constitucionalismo alemao, de onde estabelece uma relacdo entre o individuo e o estado
(PEREZ-LUNO, 1995, p.30).

Assim, em um primeiro momento, os direitos fundamentais foram concebidos
verticalmente, ou seja, nas relagdes juridicas entre os individuos e o Estado, limitando a agdo

deste ultimo.

Por conta da sua dupla dimensdo, os direitos fundamentais sdo considerados
ambivalentes, posto que possuam valores jusnaturalistas, inerentes a natureza do homem,
destarte, anterior & constituicdo Estado Moderno; e outros valores positivistas, como sendo 0s
direitos humanos positivados em um determinado ordenamento juridico (LOPES, 2001, p.36).

Com efeito, os direitos fundamentais pertencem a esséncia humana, mas para serem assim
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identificados e ndo como direitos humanos, necessita-se da andalise de determinado

ordenamento juridico que 0s expressamente reconhecemos.

O homem passou a ser visto como protagonista de sua propria histéria, sendo o Direito
apenas um instrumento em seu beneficio. Para Ana Maria D’ Avila Lopes (2001, p.35-36):

Essa transformacéo repercutiu, sobretudo, no direito penal e processual, nos quais se

impugnou a tortura como meio para obter provas ou como sangdo, exigindo-se a

criacdo de garantias processuais na defesa do individuo, mudancas que constituem
antecedentes diretos das atuais garantias do devido processo.

Portanto, seguindo a filosofia kantiana, a dignidade tem como fundamento a autonomia.
As coisas tem um preco e sdo substituiveis, mas quando a coisa ndo tiver cotagdo e, destarte,
ndo puder ser trocada, possuird dignidade. O homem como ser racional é fim em si mesmo e
nunca o meio para se alcancar outros fins, ainda que estes sejam, por exemplo, a protecdo de
dezenas, ou até mesmo, milhares de outras vidas. (BARROSO, 2010, p.17-18).

A classificacdo dos direitos fundamentais é controvertida, porém, seguindo o0s
ensinamentos de Ana Maria D’Avila Lopes (2001, p. 37) pode-se tracar as seguintes
caracteristicas: a) normas constitucionais (positivistas), ainda que nao estejam em um Unico
livro, ou seja, podem estar fora do texto constitucional (bloco de constitucionalidade),
reconhecidas pelo Estado e ndo propriamente criado por este (ex. contrato); b) historicidade,
na medida em que, por serem normas positivas, foram desenvolvidas no decorrer da historia;
c) natureza principiolégica do seu enunciado segundo a teoria do Alexy, j& que sdo
enunciados abstratos que admitem interpretagdes; d) funcdo dignificadora, na medida em que
possuem a funcéo de dignificar o ser humano, protegendo a sua dignidade (antropocentrismo);
e) elementos legitimadores da atuacdo do Estado e dos particulares, sendo denominados de
“termometros da democracia”, pois sdo utilizados para avaliar se o Estado e os particulares

estdo respeitando os direitos fundamentais criados.

Jorge Miranda (2000, p.7/12) estabelece uma dicotomia na formagdo dos direitos
fundamentais, dividindo-os em dois sentidos: formal e material. No primeiro sentido, sdo 0s
direitos pertencentes (leia-se: inseridos ou positivados) no texto constitucional. Por sua vez,
materialmente, sdo os que mesmo ndo declarados de forma expressa, encontram-se implicitos,

por serem valores pré-constitucionais produto da evolucéao social.

Por serem historicos, como ja ressaltado, os direitos fundamentais evoluiram com o

tempo, tendo a doutrina os dividido em geragdes sucessivas, que traduziram um processo
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cumulativo e quantitativo (BONAVIDES, 2006, p.563). O termo “geracao” foi idealizado por
Karel Vasak, na aula inaugural de 1979 dos Cursos do Instituto Internacional dos Direitos do
Homem, em Estrasburgo. (MARMELSTEIN, 2008, p.42)

Alguns autores criticam a classificacdo realizada, uma vez que passa a ideia de
sucessao, dentre eles Ingo Sarlet que prefere a utilizagdo do termo “dimensao”, justificando:
verifica-se crescente convergéncia de opinides no que concerne a ideia que norteia a
concepcdo das trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimensbes dos direitos
fundamentais, no sentido de que estes, tendo tido sua trajetdria existencial
inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras Constitui¢fes escritas dos
classicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em constante processo de
transformacdo, culminando com a recepgéao, nos catalogos constitucionais e na seara
do Direito Internacional, de mdaltiplas e diferenciadas posi¢bes juridicas, cujo

conteddo é tdo varidvel quanto as transformagdes ocorridas na realidade social,
politica, cultural e econémica ao longo dos tempos.

Com efeito, a expressdo “geragdo” fomentou uma visdo fragmentada ou atomizada dos
direitos humanos e dos direitos fundamentais, o que ndo corresponde com a realidade
vivenciada que ndo é de sucessdo, mas sim de expansdo, cumulacdo e fortalecimento dos
direitos consagrados (TRINDADE, 1997, p.390).

As liberdades publicas constituem a primeira dimensdo (ou geracdo) dos direitos
fundamentais e garantem a atuacéo livres dos individuos contra a ingeréncias do Estado. Séo
também denominadas de direitos de defesa, como, por exemplo, a liberdade de imprensa, de
religido de expressdo, dentre outras.

A liberdade é um direito natural do homem, posto que é inerente a sua natureza, sendo
anterior a sociedade e ao Estado. Com a Revolugdo Francesa de 1789 ganhou status de direito
fundamental e desde entdo vem sendo prevista nas constituicdes modernas. Contudo, recebeu
protecdo jurisdicional antes mesmo do Estado moderno com o Estatuto da Paz, Carta editada
pelo Rei Luiz VI, o Gordo (1108-1137), de Franca; em 1679, o habeas corpus act (RUIZ,
2006, p.145).

Consoante a teoria contratualista do Estado, o homem percebeu as desvantagens do
“estado de natureza” e abdicou parcela de sua liberdade para viver em sociedade, criando o

leviatd de Hobbes para gerir seus conflitos.

No presente trabalho, abordaremos a liberdade na sua concepcao fisica, consistindo o
direito de ir, vir ou ficar, opondo-se a prisdo ou enclausuramento. A Constituicdo Federal, em

seu art. 5°, caput e nos incisos XV, XLVI, LIV, dentre outros, elegeu a liberdade ambulatorial
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como direito fundamental, razdo pela qual é instrumento para conter as agdes estatais em face

dos particulares.

3.2 Tratados internacionais de Direitos Humanos e controle de

convencionalidade.

Com o final da segunda guerra mundial, 0 mundo se voltou para os direitos humanos
como paradigma ético para fundamentar a ordem internacional, de forma a evitar novas ac¢oes

genocidas abalizadas em textos constitucionais, Como ocorreu com 0 nazismo.

Com efeito, malgrado o pensamento de que o ser humano tem direitos e liberdades
fundamentais que sdo inerentes a sua natureza tenha h& muito tempo surgido no pensamento
humano, a compreensdo de que os direitos humanos devem ser regulamentados

internacionalmente é recente.

O movimento do direito internacional dos direitos humanos é pautado na ideia de que
todo Estado tem o dever de respeitar os direitos humanos e, em ndo fazendo, qualquer nagéo e
a comunidade internacional pode protestar, para que aqueles sejam cumpridos (BILDER,
1992, 3-5).

A soberania estatal, antes considerada de maneira absoluta, passa a ser relativa, ja que
sempre serd objeto de controle pela comunidade internacional, no caso de violacdo a direitos

humanos.

O Brasil, assim como diversos Estados latino-americanos, foi acometido por ditadura no
periodo pos-guerra, oportunidade em gque ocorrem inumeras violagoes a direitos humanos. Em
decorréncia disso, a grande maioria dos tratados internacionais que versavam sobre aqueles
direitos ndo foram ratificados naquela época. Apenas com a redemocratizacdo, em meados da

década de 80, iniciou-se 0 processo de ratificacdo dos principais tratados.

Segundo Flavia Piovesan (2008, p.25):

Além das inovagdes constitucionais, como importante fator para a ratificagdo desses
tratados internacionais, acrescente-se a necessidade do Estado brasileiro de
reorganizar sua agenda internacional, de modo mais condizente com as
transformacdes internas decorrentes do processo de democratizacdo. Este esforco se
conjuga com o objetivo de compor uma imagem mais positiva do Estado brasileiro
no contexto internacional, como pais respeitador e garantidor dos direitos humanos.

O Constituinte de 1988 estabeleceu no texto constitucional diversas normas para
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protecao dos direitos humanos, a exemplo do art. 5°, “caput” e seus incisos e, principalmente,
0 seu paragrafo 2°, que reconhece outros direitos e garantias previstos em principios e tratados

reconhecidos pelos Estado brasileiro.

Para alguns autores, como Flavia Piovesan (2008, p.26), o paragrafo 2°, tratou,
hierarquicamente igual os direitos enunciados em tratados e as normas de direitos e garantia

fundamentais.

Igualmente, Sylvia Helena de Figueiredo Steiner (2000, p. 90), recrimina o
posicionamento da jurisprudéncia do Pretdrio Excelso, o qual contrariaria os principios
cogentes da boa-fé e do pacta sunt servanda, além das disposi¢des do Tratado de Havana e do
Tratado de Viena sobre Direito dos Tratados, autorizando o estado brasileiro a infringir

obrigacdes internacionais, acrescentando:

[...] temos por certo possuirem as normas de protecdo aos direitos do homem,
formalmente, status diferenciado dentro do ordenamento juridico interno brasileiro,
eis que expressamente incorporados ao rol de direitos e garantias fundamentais
previsto na Constituicdo Federal, nos exatos termos do art. 5°, § 2°, da lei maior.
Ainda que ndo estivesse expresso o dispositivo, prevaleceria o entendimento de
serem, as normas de protecdo aos direitos humanos, normas materialmente
constitucionais, e, portanto, oponiveis as da legislacdo infraconstitucional. Desta
forma, revogam a legislagdo infraconstitucional anterior, e vinculam o legislador
futuro.

Do processo de globalizacdo, que proporciona e fomenta a abertura da Constituicdo a
normatizacdo internacional, ampliou-se o “bloco de constitucionalidade”. Na mesma toada, é

0 posicionamento de Uadi Lammégo Bulos (2009, p.415):

[...] os tratados internacionais de direitos humanos assumem, na ordem positiva
interna  brasileira, qualificacdo constitucional, sendo que as convencdes
internacionais em matéria de direitos humanos, celebradas pelo Brasil antes do
surgimento da EC n. 45/2004, a exemplo do Pacto de Séo José da Costa Rica,
reveste-se de carater materialmente constitucional, compondo, sob tal
perspectiva, a nocdo conceitual de bloco de constitucionalidade. (...) Tratados
internacionais de direitos humanos ndo sdo meras leis ordinarias, pois sua hierarquia
advém do art. 5°, 82°, preceito que promove a integracdo da ordem juridica interna
com a ordem juridica internacional. (grifo no original)

A expressao “bloco de constitucionalidade” foi criada pelos franceses com supedaneo
na teoria do “bloco de legalidade”, utilizada por Maurice Hauriou para fazer referéncia as
funcGes do Conselho de Estado, no controle dos atos administrativos. Referida teoria foi
incorporada ao direito constitucional para especificar um conjunto de normas que possuem
mesmo nivel hierdrquico das normas constitucionais (FAVOREU, RUBIO LLORETE, 1990,
p. 20 apud LOPES, 2009, p. 45).
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Assim, quando se estabeleceu que os tratados ratificados devem ser reconhecidos
pelo ordenamento juridico brasileiro, se eles versarem sobre direitos humanos, é inegavel
0 seu conteudo de norma constitucional em sentido material, seguindo a teoria defendida

por Jorge Miranda.

Em decorréncia do art. 5° § 1° da Constituicdo Federal de 1988, os direitos
proclamados nos tratados com hierarquia de norma constitucional, possuem aplicabilidade

imediata, o que fundamenta ainda mais a sua superioridade em face da lei ordinaria.

O Supremo Tribunal Federal, desde o julgamento do RE 80.004-SE? em 1°/06/1977
(BRASIL, 1977), adotava a teoria da paritariedade ou do monismo nacionalista moderado,
segundo o qual tratados e convencdes internacionais tém status de lei ordinéria, destarte,

possivel conflito seria resolvido pelos critérios da especialidade ou anterioridade.

Contudo, o tema dos tratados internacionais ganhou uma nova perspectiva com o
advento da EC n° 45/2004, quando acresceu-se o 83° ao art. 5°. O constituinte reformador,
de maneira expressa, reconheceu a natureza de norma constitucional aos tratados (leia-se:
emendas a Constituicdo), mas desde que estes sejam internalizados segundo o
procedimento mais dificultoso. Trata-se apenas do aspecto formal, ndo tendo o
constituinte ratificado a doutrina da natureza material constitucional dos tratados

internacionais de protecdo dos direitos.

Outras inovacbes da EC n° 45/2004 que iriam influenciar a mudanca de
entendimento da nossa Corte Suprema foram a constitucionalizacdo do Estatuto de Roma
(Decreto n° 4388/2002) e o incidente de deslocamento de competéncia para justica
federal, na ocorréncia de grave violacdo a direitos humanos (art. 109, 85° da CF). Com
isso, houve uma valorizagdo constitucional dos direitos humanos (MAUES, 2013).

Convencdo de genebra, lei uniforme sobre letras de cambio e notas promissérias - aval aposto a nota
promisséria ndo registrada no prazo legal - impossibilidade de ser o avalista acionado, mesmo pelas vias
ordindrias. Validade do decreto-lei n® 427, de 22.01.1969. Embora a conven¢do de genebra que previu uma lei
uniforme sobre letras de cambio e notas promissérias tenha aplicabilidade no direito interno brasileiro, ndo se
sobrepde ela as leis do pais, disso decorrendo a constitucionalidade e consequente validade do dec-lei n°® 427/69,
que institui o registro obrigatorio da nota promisséria em reparticdo fazendaria, sob pena de nulidade do titulo.
Sendo o aval um instituto do direito cambiario, inexistente sera ele se reconhecida a nulidade do titulo cambial a
que foi aposto. Recurso extraordinario conhecido e provido (BRASIL, 1977).



65

Novamente provocado a enfrentar a natureza juridica dos tratados, o Pretdrio Excelso,
ao decidir o Recurso Extraordinario n° 466.343/SP® (BRASIL, 2008), em que se considerou
ilegal a priséo civil do depositario infiel, entendeu que os tratados internacionais podem ser de
trés naturezas: a) emendas a Constituicdo, quando versarem sobre direitos humanos e forem
ratificados posteriormente & EC n° 45/2004, pelo procedimento daquelas; b) normas
supralegais, quando abordarem direitos humanos e forem internalizados antes da EC n°
45/2004 e, por conseguinte, sem o procedimento das emendas a Constituicdo; ¢) normas
infraconstitucionais, se ndo tiverem conteudo de direitos humanos, pouco importando se

anteriores ou ndo a EC n° 45/2004.

A depender da natureza do tratado, tem-se determinada solucdo para eventual coliséo
com a lei ordinaria. Se possuir hierarquia de norma constitucional, adota-se a teoria do “bloco
de constitucionalidade”, com a solugdo através do controle de constitucionalidade, quer seja
abstrato, por meio de processo objetivo; quer seja por meio difuso ou de excecdo. Se o tratado
for equiparado a norma infra legal, eventual conflito serd resolvido pelas regras da
especialidade (lex especialis derrogat legi generali) ou cronologico “tudo ou nada”, com a
exclusdo total de uma pela outra. Por ultimo, tem-se a hipotese de o tratado possuir status
normativo supralegal, continuando em nivel hierarquico inferior & Constituicdo, mas com
hierarquia superior as demais normas. Esse entendimento modificou tudo o que havia se
construido até entdo, pois existiam dois posicionamentos adotados: o de norma constitucional

e o da lei ordinaria.

Para Antbnio Moreira Maués (2013), esse novo posicionamento do Supremo exige 0
desenvolvimento de um “didlogo” com outros tribunais, notadamente, com a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, haja vista a supremacia da Constituicdo Federal sobre as
normas juridicas internacionais e a forca paralisante dos tratados internacionais de direitos

humanos sobre as normas infraconstitucionais.

Como ja ressaltado, com evolugdo da protecéo internacional dos direitos humanos, ndo
se pode defender uma tese hierarquica entre o direito interno e os tratados internacionais.

Destarte, mister se faz a ado¢do de uma hermenéutica (parametros de interpretacdo

® PRISAO CIVIL. Depésito. Depositario infiel. Alienacdo fiduciaria. Decretacdo da medida coercitiva.
Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas subalternas. Interpretacdo do
art. 5%, inc. LXVII e 8§ 1°, 2° e 3°, da CF, & luz do art. 7°, § 7, da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n°®
87.585 e n° 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositéario infiel, qualquer que seja a modalidade do deposito.
(BRASIL, 2008)
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constitucional) que compatibilize as normas constitucionais (leia-se: direitos fundamentais)
com as normas internacionais (leia-se: tratados de direitos humanos) (MAUES, 2013). Foi o
que estipulou o Supremo Tribunal Federal quando decidiu pela inviabilidade da prisao civil

do depositéario infiel, ainda que por meio de emenda a Constituigéo.

Para Jorge Contesse (2013, p. 3), por meio do controle de convencionalidade:

[...] los jueces y otras autoridades nacionales se encontrarian en la obligacion de
inaplicar aquellas normas domésticas que no se conforman con las clausulas de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi como la interpretacion que de
estas hace la misma Corte.

Com efeito, os magistrados (ministros, desembargadores e juizes) devem realizar uma
interpretagdo, no caso concreto, das normas internas, quer sejam de natureza constitucional ou

infraconstitucional, de modo a adequé-las o Pacto de S&o José da Costa Rica.

Neste diapasao, afirma Caio Paiva (2015, p.30):

E hora de admitirmos que nossa piramide normativa nio mais se esgota na
Constituicdo Federal, que a centralidade dos direitos humanos internacionalizou a
jurisdigdo, obrigando que todos os juizes facam ndo somente o controle de
constitucionalidade das normas, mas também o controle de convencionalidade.

O controle de convencionalidade ndo exclui Controle de constitucionalidade, pois
aquele visa aferir a validade de um ato, tendo como pardmetro uma convengédo (tratado)
internacional; j& este verifica a validade da norma em face da constituicdo. Em decorréncia
destes controles, pode-se chegar a resultados diversos, como a compatibilidade com a
Constituicdo e incompatibilidade com o tratado internacional (ex.: lei de anistia)
(ROTHENBURG, 2013, p.684).

No tdpico a seguir, examinar-se-& o controle de convencionalidade do Codigo de
Processo Penal em face da Convencéo Interamericana de Direitos humanos, no que concerne

na necessidade da realizacdo da audiéncia de custddia.
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3.3 Estado de Coisas Inconstitucional (ADPF n° 347)

No julgamento da Liminar na ADPF n° 347* (BRASIL, 2015), ajuizada pelo Partido
Socialismo e Liberdade, o Supremo Tribunal Federal deferiu, em parte, os pedidos e, no
tocante a audiéncia de custddia, determinou: que 0s juizes e tribunais motivassem
expressamente, nos casos de decretacdo ou de manutencdo da prisdo preventiva, 0s motivos
pelos quais ndo teriam sido aplicadas as medidas cautelares diversas da prisdo, estabelecidas
nos arts. 319 e 320 do CPP; observassem os artigos 9.3 do Pacto sobre Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, a fim de que fossem
realizadas, em até noventa dias, audiéncias de custodia, bem como viabilizassem o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de vinte e quatro
horas, contados do momento da prisdo em flagrante ou preventiva; observassem a realidade
dramatica do sistema penitenciario brasileiro, quando da concessdo de medidas cautelares
penais, da aplicacdo da pena e no curso da execucdo penal; e fixassem, quando possivel,
penas alternativas a prisdo, haja vista a reclusdo é cumprida em condi¢6es muito mais severas

do que as prevista em lei.

Na oportunidade, foi reconhecida a Tese da Corte Constitucional da Colémbia do
Estado de Coisas Inconstitucional — ECI, que consiste na possibilidade de o Poder Judiciario
interferir sobre funcdes tipicamente executivas e legislativas, podendo determinar dotacdes

orcamentarias (ativismo judicial estrutural). Tais medidas sdo vistas por muitos como

* O Tribunal, apreciando os pedidos de medida cautelar formulados na inicial, por maioria e nos termos do voto
do Ministro Marco Aurélio (Relator), deferiu a cautelar em relacéo a alinea “b”, para determinar aos juizes e
tribunais que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencédo
Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo méaximo de 24 horas, contados do momento da
prisdo, com a ressalva do voto da Ministra Rosa Weber, que acompanhava o Relator, mas com a observancia dos
prazos fixados pelo CNJ, vencidos, em menor extensdo, os Ministros Teori Zavascki e Roberto Barroso, que
delegavam ao CNJ a regulamentacédo sobre o prazo da realizagdo das audiéncias de custdédia; em relacdo a alinea
“h”, por maioria e nos termos do voto do Relator, deferiu a cautelar para determinar a Unido que libere o saldo
acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para utilizacdo com a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se
de realizar novos contingenciamentos, vencidos, em menor extensdo, os Ministros Edson Fachin, Roberto
Barroso e Rosa Weber, que fixavam prazo de até 60 (sessenta) dias, a contar da publicacdo desta decisdo, para
gue a Unido procedesse a adequagdo para o cumprimento do que determinado; indeferiu as cautelares em relagdo
as alineas “a”, “c” e “d”, vencidos os Ministros Relator, Luiz Fux, Carmen LdUcia e o Presidente, que a deferiam;
indeferiu em relagdo a alinea “e”, vencido, em menor extensdo, o Ministro Gilmar Mendes; e, por unanimidade,
indeferiu a cautelar em relagdo a alinea “f”; em relacdo a alinea “g”, por maioria e nos termos do voto do
Relator, o Tribunal julgou prejudicada a cautelar, vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Gilmar
Mendes e Celso de Mello, que a deferiam nos termos de seus votos. O Tribunal, por maioria, deferiu a proposta
do Ministro Roberto Barroso, ora reajustada, de concessao de cautelar de oficio para que se determine a Unido e
aos Estados, e especificamente ao Estado de Sdo Paulo, que encaminhem ao Supremo Tribunal Federal
informacdes sobre a situacdo prisional, vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator), que reajustou seu voto, e
0s Ministros Luiz Fux, Carmen Lducia e Presidente. Ausente, justificadamente, o Ministro Dias Toffoli. Presidiu
o0 julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. (BRASIL, 2015)
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violagdo a separagdo dos poderes e, por conseguinte, ao regime democratico. Contudo, diante
da grave e sistémica violagdo de direitos fundamentais, essas oposi¢des devem ser refutadas,
ja que a decretacdo do ECI produz uma interlocucdo entre os Poderes e a populacdo, bem
como supera bloqueios da politica (CAMPOS, 2015).

Com essa decisdo, ainda que proviséria, a Suprema Corte Brasileira indiretamente
reconheceu a imprescindibilidade de obediéncia a Convengdo Americana de Direitos
Humanos, realizando um controle de convencionalidade para, até mesmo, agir de maneira

proativa.

Porém, fora fixado prazo para a implantacdo das audiéncias de custodia (noventa dias),
razdo pela qual a sua ndo realizacdo somente tornara a prisdo ilegal apds o termino daquele. O
Superior Tribunal de Justica, no RHC 58308/RJ°, cujo acérddo foi relatado pela Ministra
Maria Theresa de Assis Moura, corroborou com esse entendimento.

Nos termos do voto da Ministra Relatora, a Corte entendeu que, ndo obstante a
promulgacédo do Pacto de San José da Costa Rica e do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos no ano de 1992, somente no ano de 2015 o Brasil adotou medidas a fim de
implementar a audiéncia de custodia. Ademais, a decisdo do STF na ADPF n°. 347, ao fixar
prazo para a implementacdo da audiéncia de custddia, considerou validos os atos judiciais de

homologacdo de flagrante em periodos anteriores, ndo se configurando qualquer nulidade.

A decisdo da Suprema Corte, reconhecendo o Estado de Coisas Inconstitucional, ainda
que provisoria, tem forca vinculante e devera ser utilizada como argumento para considerar

ilegal a prisdo quando ndo for realizada a audiéncia de custodia apds a sua implantagao.

> RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ART. 37 DA LEI 11.343/06. PRISAO EM FLAGRANTE.
CONVERSAO EM PREVENTIVA. AUSENCIA DE REALIZACAO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INOCORRENCIA. PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA.
IMPLEMENTACAO GRADATIVA DO ATO. CUSTODIA ANTERIOR A RESOLUCAO ESTADUAL.
DESPROVIMENTO. 1. A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica) e 0
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos preveem a realizacdo de audiéncia de apresentagdo ou de
custodia, determinando a apresentacdo do preso a autoridade judiciaria “sem demora”. O Conselho Nacional de
Justica, em fevereiro de 2015, langou o Projeto “Audiéncia de Custodia”, e os Tribunais estaduais t€ém editado
normas visando sua implementagdo de forma gradativa. O Supremo Tribunal Federal, em 9.9.2015, nos autos da
ADPF 347, deferiu medida cautelar para determinar que 0s juizes e tribunais viabilizem, em até 90 dias, a
realizacdo de audiéncias de custddia, possibilitando a apresentacdo do preso a autoridade judiciaria no prazo
maximo de 24 horas. 2. A ndo realizacdo de audiéncia de custddia, no caso concreto, ndo enseja a ilegalidade da
prisdo cautelar. In casu, a prisdo em flagrante ocorreu em 14.11.2014, antes da Resolucdo 29/2015, que
disciplina a audiéncia de custddia no ambito do estado do Rio de Janeiro, e antes do prazo estabelecido pelo
Supremo Tribunal Federal. Dessarte, ndo ha falar em ilegalidade da prisdo provisoria do recorrente. 3. Recurso
ordinario desprovido. (BRASIL, 2015)
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3.4 Da (i)legalidade da prisdo em flagrante ante a auséncia da audiéncia de

custodia.

A prisdo consiste na privacao da liberdade ambulatorial (de locomoc¢édo) em virtude do
recolhimento da pessoa humana ao carcere (LIMA, 2013, p. 862). Na esfera penal ¢é dividida
em duas espécie: prisdo pena e prisdo cautelar. A primeira resulta de sentenca penal
condenatdria com transito em julgado que impds pena privativa de liberdade. Ja a segunda,
consiste na prisdo decretada antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoéria, com

0 escopo de assegurar a eficacia das investigacfes ou do processo criminal.

A priséo cautelar, desde o advento da Constituicdo Federal de 1988 e, notadamente, da
Lei n° 12.403/11, é uma medida de carater excepcional. Infelizmente, hodiernamente, em

virtude da demora do processo, a prisao cautelar vem se tornando a regra.

Por sua vez, a prisdo cautelar € dividida em preventiva (arts. 311 e 312 do CPP) e
temporaria, esta uma prisdo eminentemente investigativa, decretada pelo juiz, nos termos da
Lei n® 7.960/89.

A prisdo em flagrante consiste em uma medida de autodefesa social, caracterizada pela
privacdo de liberdade de locomocéo, independentemente, de prévia autorizacdo judicial, uma
vez que o Estado ndo estd em todos os lugares. Trata-se de medida precautelar e precaria,
visto que, segundo o art. 306, 81°, do CPP, subsiste até o envio do auto de prisdo em flagrante

delito ao juiz competente, que deverd ocorre no prazo maximo de vinte e quatro horas.

Antes desse lapso temporal, como forma de se evitar excessos por parte do Estado ou
mesmo de particulares, o art. 5°, LXII, da Constituicdo Federal e o caput do art. 306, do CPP,
determinam que a prisdo de qualquer pessoa deve ser, imediatamente, comunicada a
autoridade judiciaria competente, que realizara a analise da legalidade da prisdo, relaxando

esta se contréaria a lei (art. 5°, LXV, da CF).

Portanto, consoante o ordenamento juridico brasileiro, a obrigacdo que a autoridade
policial (ou outra autoridade que tenha presidido o auto de prisdo em flagrante) € de
comunicar, prontamente, a prisdo ao magistrado, familia ou pessoa indicada e Ministério

Publico.

Ocorre que o art. 7°, item 5, da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de

Sao José da Costa Rica), internalizada pelo Decreto n® 678/92, determina que “toda pessoa
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presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer funcdes judiciais (...)”. Ademais, na mesma senda,
garante o artigo 9°, item 3, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, internalizado
pelo Decreto n® 592/92, que “qualquer pessoa presa ou encerrada em virtude de infragdo penal
deveréa ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei

a exercer fungoes judiciais (...)".
Trata-se da denominada audiéncia de custodia que:

Consiste, basicamente, no direito de (todo) cidaddo preso ser conduzido, sem
demora, & presen¢a de um juiz para que, nesta ocasido, (i) se faca cessar eventuais
atos de maus tratos ou de tortura e, também, (ii) para que se promova um espaco
democratico de discussdo acerca da legalidade e da necessidade da prisdo (LOPES
JUNIOR e PAIVA, 2014, p.15).

Desta feita, percebe-se que, malgrado a Constituicdo Federal de 1988 e o Cadigo de
Processo Penal ndo exigirem que a pessoa presa seja apresentada, sem demora, a autoridade
judiciaria competente, o Estado brasileiro é signatario de dois tratados internacionais de
direitos humanos, que foram ratificados anteriormente a EC n° 45/2004, sendo, por

conseguinte, considerados normas supralegais, consoante posicionamento ja explanado.

Contudo, como ja ressaltado, com a internacionalizacdo dos direitos humanos, a
Constituicdo Federal e a Lei Adjetiva Penal brasileiras devem ser interpretadas a luz do que
estabelecem os tratados internacionais de direitos humanos. Nereu Gioacomolli (2014, p.12)
assevera que:

Uma leitura convencional e constitucional do processo penal, a partir da
constitucionalizacdo dos direitos humanos, € um dos pilares a sustentar o processo
penal humanitario. A partir dai, faz-se mister uma nova metodologia hermenéutica
(também analitica e linguistica), valorativa, comprometida de forma ético-politica,
dos sujeitos do processo e voltada ao plano internacional de protecdo dos direitos

humanos. Por isso, ha que se falar em processo penal constitucional, convencional e
humanitario, ou seja, o do devido processo.

Por terem natureza supralegal, a Convencdo Americana de Direitos Humanos e Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos devem ser observados pelas autoridades no
momento prisdo em flagrante, obrigando-se a apresentacdo da pessoa presa sem demora (leia-
se: N0 mesmo prazo para o envio do auto de prisdo em flagrante, qual seja, até vinte e quatro
horas) autoridade judiciaria competente que, na presenca de representante do Parquet e de um

defensor (publico ou particular), ouvird o preso sobre as causas de sua prisdo para, em
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seguida, decidir sobre a necessidade desta, nos termos do art. 310 do CPP®.

Para Cleopas Isaias Santos (2015), a audiéncia de custodia constitui uma formalidade
essencial quando da lavratura do auto de prisdo em flagrante, e, por conseguinte, que a sua
néo realizagdo acarretaria no relaxamento da prisdo, uma vez que esta seria ilegal. Todavia,
mesmo diante da ilegalidade, o indiciado poderia permanecer preso, pois ainda seria possivel
a decretacdo de sua preventiva. O desrespeito a obrigatoriedade da realizacdo da audiéncia de
custodia ndo é um problema juridico, nas palavras de Cancado Trindade (leia-se: aplicacdo
ampla dos tratados internacionais), mas, de falta de vontade dos poderes publicos,

especialmente do Judiciério.

Por sua vez, Claudio do Prado Amaral (2015, p. 4/6) reconhece que deve ser concedida
a liberdade proviséria ao preso com consequéncia do descumprimento do prazo para a
apresentacdo deste ao juiz, ja que se estd diante de um constrangimento ilegal, configurado
pelo excesso de prazo e da falta de motivacdo para se manter a prisdo. Consequentemente,
existindo ofensas aos direitos constitucionais e convencionais do indiciado, o ato é eivado de

nulidade, devendo, ademais, ser refeito dentro do mesmo prazo.

A ndo observancia da audiéncia de custddia, por desrespeitar direitos humanos
reconhecidos por tratados internacionais, torna a prisdo em flagrante ilegal, passivel de ser
relaxada imediatamente. Assim, o simples envio do auto de prisdo em flagrante delito ao juiz
competente ndo passa pelo controle de convencionalidade, ja tendo a Corte Interamericana de
Direitos humanos reconhecido a ilegalidade da prisdo em diversos precedentes:

[...] o simples conhecimento por parte de um juiz de que uma pessoa esta detida nédo
satisfaz essa garantia, ja que o detido deve comparecer pessoalmente e render sua
declaracédo ante ao juiz ou autoridade competente (CORTE IDH, 2005)

[...] 0 juiz deve ouvir pessoalmente o detido e valorar todas as explicagbes que este
Ihe proporcione, para decidir se procede a liberacdo ou a manutencéo da privagdo da

liberdade, concluindo que o contréario equivaleria a despojar de toda efetividade o
controle judicial disposto no artigo 7.5 da Convencdo (CORTE IDH, 2008)

Entretanto, parcela da doutrina entende que, uma vez tendo o preso contato com o juiz
durante a acédo penal, estaria superada qualquer nulidade pela ndo realizacdo da audiéncia de
custddia, ja que a auséncia daquela teria sido convalidada. Mauro Fonseca Andrade (2015)

assevera.

® Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: I - relaxar a priséo ilegal;
ou Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste
Cadigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou Il - conceder
liberdade proviséria, com ou sem fianca.
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Essa soma de fatores ndo nos permite ver, como possivel, o acolhimento de eventual
alegacdo de nulidade de uma priséo cautelar e, muito menos, de uma investigagéo ou
mesmo de um processo, sob o fundamento da ndo realizacdo da audiéncia de
custodia. Em realidade, o que se deve priorizar é a colocacdo do sujeito passivo da
persecucdo penal o mais rapido possivel na presenca de um juiz. Se, por ventura,
esse contato pessoal ja ocorreu em algum momento do processo, em pleno vazio cai
a sustentacdo de ocorréncia de nulidade, seja em razdo da auséncia de prejuizo, seja
por observancia da diretriz jurisprudencial tracada pelas Cortes internacionais que
vém construindo a aplicabilidade e respeito a este direito.

Assim, para referido autor, a colocacéo do individuo preso em liberdade por auséncia da
audiéncia de custddia sO seria possivel quando ficasse demonstrada a inviabilidade da
apresentacdo imediata ao juiz. Tal situacdo seria existente na falta de juiz titular de uma

determinada comarca, por exemplo.

Em 23 de abril de 2015, no julgamento do Habeas Corpus n° 1.358.323-2, impetrado
pela Defensoria Pablica do Parana, a 5* Camara Criminal do Tribunal de Justica do referido
Estado Membro concedeu a ordem para cessar a ilegalidade da prisdo das pacientes, haja vista

” HABEAS CORPUS — TRAFICO DE DROGAS — DENUNCIA PELO ARTIGO 33, CAPUT DA LEI N°
11.343/06 — PRISAO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA — AUDIENCIA DE CUSTODIA
— PREVISAO EM PACTOS E TRATADOS INTERNACIONAISRATIFICADOS PELO BRASIL —
CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE — EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS PREVISTOS NA
ORDEM INTERNACIONAL — REQUISITOS DA PRISAO — FUNDAMENTACAO COM BASE NA
QUANTIA CONSIDERAVEL DE DROGAS - AUSENCIA DE MELHOR TECNICA — FALTA DE
CONEXAO LOGICA — QUANTIDADE CONCRETAMENTE APREENDIDA QUE NAO SE REVELA
EXPRESSIVA — AUSENCIA DE PERIGO CONCRETO - MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS —
CIRCUNSTANCIAS DO CASO QUE INDICAM A NECESSIDADE E ADEQUACAO DE SUA
APLICACAO — ARTIGO 282 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL — ORDEM CONHECIDA E
CONCEDIDA POR UNANIMIDADE. 1. Dispbe o artigo 7°, item 5, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos que “Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais (...)”. No mesmo sentido assegura o artigo 9°, item 3,
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos que “Qualquer pessoa presa ou encarcerada virtude de
infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, & presencga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a
exercer fungdes judiciais (...)”. 2. “Isto porque os direitos humanos sdo extraidos dos tratados de direitos
humanos ratificados pelo Brasil, e, por isso, ndo se exige da jurisdicdo apenas um controle de
constitucionalidade, com vistas a efetivar os direitos previstos na Constituicdo, mas também um controle de
convencionalidade, com o objetivo de efetivar os direitos humanos previstos na ordem internacional”. 3. “Nesse
contexto, o controle de convencionalidade das leis pela jurisdicdo contribui para que os direitos humanos
previstos nos tratados internacionais sejam incorporados as decisdes judiciais, permitindo a interiorizagdo deste
consenso por meio das decisdes judiciais. Deste modo, a jurisdi¢do constitucional funciona como instrumento
potencializador da efetividade dos direitos humanos, na medida em que, a partir da compreensdo critica da
realidade, sob o prisma direitos humanos, aplica este consenso no ambito interno, operando, assim, como
ferramenta de transformag&o social”. 4. “A despeito da autoridade coatora fundamentar a necessidade da prisdo
preventiva, como base no requisito da garantia da ordem publica, diante da “quantia consideravel” de drogas, é
gritante a falta de conexdo logica entre a quantidade concretamente apreendida em posse das Pacientes Talgia e
Daiany, respectivamente, 0,2 gramas de cocaina e 9 gramas de crack (fl. 33) e 0,1 grama de cocaina e 2 gramas
de crack (fls. 36/37). Portanto, a quantidade de entorpecentes apreendidos ndo representa perigo concreto a
ordem publica”. 5. “Analisando as circunstincias do caso concreto, em cognigdo Sumaria até agora, depreende-se
que ndo ha indicativo de carater associativo, nem habitualidade por parte das pacientes na traficancia, fatos que,
aliados a quantidade das drogas apreendidas, revelam que as medidas alternativas mostram-se suficientes e
adequadas”. 6. “Alias, sem entrar propriamente no mérito da causa, considerando a relacdo meio/fim, bem ainda
as circunstancias acima apontadas, verifica-se que, em caso de condenacao, seria possivel a aplicacdo do §4° do
artigo 33, da Lei n® 11.343/2006, nao se tratando tal questdo de exercicio de “futurologia”, mas sim de conceder
tratamento juridico & dindmica dos fatos estabelecidos pelo Estado” (BRASIL, 2015).
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que ndo fora realizada a audiéncia de custodia, bem como reconhecera que a prisdo preventiva

era desnecessaria no presente caso.

No caso, duas mulheres foram presas em flagrante, acusadas de estarem traficando
drogas ilicitas (art. 33 da Lei n® 11.343/06). Apds a lavratura do auto, a prisdo fora
comunicada ao juiz competente, que homologou auto de prisdo e converteu em prisao

preventiva, com fundamento na garantia da ordem publica (art. 312 do CPP).

Quando do julgamento, os desembargadores, por unanimidade, seguindo o voto do
relator, reconheceram o controle de convencionalidade como forma de se adequar o

Ordenamento Juridico brasileiro ao sistema internacional de protecdo ao direitos humanos:

Deste modo, aléem do conhecimento critico da realidade brasileira e do impacto da
axiologia dos direitos humanos tem sobre nosso ordenamento juridico, pressuposto
epistemoldgico da concretizagdo dos direitos humanos, é também necessario o
dominio, pelo intérprete, das técnicas do controle de convencionalidade. Isto porque
os direitos humanos sdo extraidos dos tratados de direitos humanos ratificados pelo
Brasil, e, por isso, ndo se exige da jurisdicdo apenas um controle de
constitucionalidade, com vistas a efetivar os direitos previstos na Constituicdo, mas
também um controle de convencionalidade, com o objetivo de efetivar os direitos
humanos previstos na ordem internacional. (...)Deste modo, em que pese a
efetividade desta protegdo internacional esteja calcada igualmente nos mecanismos
de protecdo internacional, os quais permitem a responsabilizacdo internacional do
Estado por violagBes de direitos humanos, é de se ponderar que a efetividade da
protecdo internacional recai sobremaneira no controle de convencionalidade das leis
brasileiras. (BRASIL, 2015).

Por fim, decidiram os magistrados que a auséncia de audiéncia de custddia, por si so,
ndo deveria anular a decisdo do juizo de piso, pois seria possivel a aplicacdo de medida

cautelar diversa da prisdo, nos termos do art. 319 do CPP.

No Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°. 63.199/MG®, interposto no Superior

Tribunal de Justica, buscava-se a revogacao da prisdo preventiva, alegando-se a auséncia dos

® RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. NEGATIVA DE AUTORIA. REVOLVIMENTO
FATICO-PROBATORIO. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. PRISAO PREVENTIVA. DE OFICIO.
INQUERITO POLICIAL. NULIDADE. NAO CONFIGURACAO. CONVERSAO DO FLAGRANTE EM
PREVENTIVA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL, PORQUE NAO HOUVE AUDIENCIA DE CUSTODIA
PREVISTA NO PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA. DESCABIMENTO. QUESTAO SUPERADA.
FLAGRANTE HOMOLOGADO PELO JUIZ E CONVERTIDO EM PRISAO PREVENTIVA.
FUNDAMENTACAO CONCRETA. ILEGALIDADE. AUSENCIA. 1. A via estreita do habeas corpus nio se
presta ao revolvimento da matéria fatico-probatdria, como ocorre quando a decisdo € atacada sob alegacGes de
insuficiéncia e/ou ma apreciacdo das provas, devendo a coacdo ser manifestamente ilegal. 2. Nao configura
nulidade a decretagdo, de oficio, da preventiva quando fruto da conversdo da prisdo em flagrante, haja vista o
expresso permissivo do inciso Il do art. 310 do Cédigo de Processo Penal. 3. Apresentada fundamentacéo
concreta, evidenciada na periculosidade do réu, consistente na afirmacdo de que o acusado é useiro e vezeiro na
pratica delitiva, ndo respeitando os limites impostos como inclusive respondendo por crime da mesma natureza,
ndo ha que se falar em ilegalidade do decreto de prisdo preventiva. 4. Recurso ordinario em habeas corpus
conhecido em parte e, nessa extensdo, improvido. (BRASIL, 2015).
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requisitos autorizadores da prisdo cautelar, bem como a impossibilidade de sua decretacdo de

oficio durante a investigacdo criminal.

Ademais, argumentou-se que a prisdo configurava um constrangimento ilegal, haja vista
que ndo fora realizada a audiéncia de custddia. O Ministro Nefi Cordeiro, em seu voto, relatou
que, malgrado ja existisse Resolucdo em Minas Gerais sobre as audiéncias de custodia, estas
apenas estavam sendo realizadas na capital do Estado, de modo que seriam implementadas,
gradualmente, no interior, ndo existindo norma que obrigasse a sua realizagdo na comarca em

que tramitava 0 processo.

Ademais disto, concluiu-se que a ndo realizacdo da audiéncia de custddia ndo seria
relevante, uma vez que o auto de prisdo em flagrante fora enviado ao magistrado competente

para homologacéo, sendo, por conseguinte, aquele convertido em priséo preventiva.

Outra decisdo do Tribunal da Cidadania acerca do tema foi prolatada no Habeas Corpus
n°. 335.151/SP°, tendo o relator, Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, consignado que, pelo

fato de ndo existir previsao expressa no Ordenamento Juridico brasileiro (leia-se: leis), mas

° HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO
PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO IDONEA. GRAVIDADE CONCRETA. PERICULOSIDADE SOCIAL.
NECESSIDADE DA PRISAO PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. SEGREGACAO JUSTIFICADA.
CONDIQC)ES PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. MEDIDAS CAUTELARES DO ART. 319 DO CPP.
INVIABILIDADE. AUSENCIA DE AUDIENCIA DE CUSTODIA. FALTA DE PREVISAO LEGAL.
SUBSTITUICAO DA PRISAO PREVENTIVA EM PRISAO DOMICILIAR. NECESSIDADE NAO
COMPROVADA. COACAO ILEGAL NAO DEMONSTRADA. 1. O habeas corpus ndo pode ser utilizado como
substitutivo de recurso prdprio, a fim de que ndo se desvirtue a finalidade dessa garantia constitucional, com a exce¢do
de quando a ilegalidade apontada é flagrante, hipGtese em que se concede a ordem de oficio. 2. A privacdo antecipada
da liberdade do cidaddo acusado de crime reveste-se de carater excepcional em nosso ordenamento juridico, e a
medida deve estar embasada em decisdo judicial fundamentada (art. 93, 1X, da CF), que demonstre a existéncia da
prova da materialidade do crime e a presenca de indicios suficientes da autoria, bem como a ocorréncia de um ou mais
pressupostos do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal. Exige-se, ainda, na linha perfilhada pela jurisprudéncia
dominante deste Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, que a decisdo esteja pautada em
motivacdo concreta, vedadas consideracfes abstratas sobre a gravidade do crime. 3. O indeferimento do pedido de
realizacdo de audiéncia de custddia ndo consubstancia constrangimento ilegal, ante a auséncia de previsdo legal sobre
0 assunto. Precedente. 4. Na hipdtese, é necessario reconhecer que a decisdo do Magistrado de primeiro grau e o
acordao impetrado encontram-se fundamentados na garantia da ordem publica, considerando as circunstancias do caso
concreto, uma vez que o acusado foi flagrado na posse de consideravel quantidade de drogas - 22 porc¢des de maconha
-, apreendidas juntamente com certa quantia em dinheiro, bem como diante da inexisténcia de informacéo segura e
idonea de que o acusado desempenha atividade licita que Ihe garanta o sustento, elementos estes que demonstram a
gravidade da conduta perpetrada, a periculosidade social do paciente e justificam, nesse contexto, a segregacdo
cautelar como forma de resguardar a ordem publica. Precedentes. 5. Eventuais condigBes subjetivas favoraveis ao
paciente, tais como primariedade, bons antecedentes e residéncia fixa, por si s6s, ndo obstam a segregacao cautelar,
quando presentes 0s requisitos legais para a decretacdo da prisdo preventiva. Precedentes. 6. Mostra-se indevida a
aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo, quando a segregacéo encontra-se fundada na gravidade concreta do
delito, indicando que as providéncias menos gravosas seriam insuficientes para acautelar a ordem publica 7. Nao
merece guarida o pedido alternativo de concessdo da prisdo domiciliar. Com efeito, “o deferimento da substituicdo da
prisdo preventiva por prisdo domiciliar, nos termos do art. 318, inciso I, do Cddigo de Processo Penal, depende da
comprovacdo inequivoca de que 0 réu esteja extremamente debilitado, por motivo de grave doenca aliada a
impossibilidade de receber tratamento no estabelecimento prisional em que se encontra” (RHC n. 58.378/MG, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, 5% Turma, DJe 25/8/2015). 8. Habeas corpus ndo conhecido. (BRASIL, 2015)
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apenas na Convencdo Americana de Direitos Humanos, a auséncia da audiéncia de custodia
ndo acarretaria na ilegalidade da prisdo. Verifica-se no citado julgado total descompasso com

a jurisprudéncia da Suprema corte que classifica a Convengdo como norma supralegal.

No Habeas Corpus n°. 330.532'/SP, requereu-se o relaxamento da prisdo preventiva
tendo em vista a ndo realizacdo da audiéncia de custddia e, subsidiariamente, a revogacdo da
prisdo cautelar com aplicacdo das medidas cautelares diversas previstas no art. 319 do Codigo

de Processo Penal.

Por ter entendimento que o writ ndo pode ser manejado como meio substitutivo de
recurso, o Superior Tribunal de Justica ndo conheceu da acdo autbnoma de impugnacao,
porém, concedeu a ordem de oficio para revogar a preventiva, impondo as medidas cautelares
previstas nos incisos I, IV e V do art. 319 do CPP. Contudo, em mais uma oportunidade, o
Tribunal afirmou ndo haver constrangimento ilegal diante da ndo realizacdo da audiéncia de
custddia quando ainda ndo implantada nas comarcas do interior. No caso, somente na capital
do estado de Sdo Paulo, as audiéncias de custddias estavam se realizando, estando o paciente

preso na comarca de Tupa/SP.

1 HABEAS CORPUS. IMPETRACAO ORIGINARIA. SUBSTITUICAO AO RECURSO ORDINARIO
CABIVEL. IMPOSSIBILIDADE. TRAFICO DE ENTORPECENTES. PRISAO EM FLAGRANTE
CONVERTIDA EM PREVENTIVA. AUSENCIA DE REALIZAGAO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA.
IMPLEMENTACAO DISCIPLINADA TAO SOMENTE NO AMBITO DA CAPITAL DO ESTADO DE SAO
PAULO. NAO OBRIGATORIEDADE QUANTO AO DEMAIS MUNICIPIOS. CONSTRICAO CAUTELAR.
REDUZIDA QUANTIDADE DA DROGA APREENDIDA. AGENTE JOVEM, PRIMARIO E SEM
REGISTRO DE ANTECEDENTES CRIMINAIS. CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. SEGREGACAO
DESPROPORCIONAL. MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS. ADEQUACAO E SUFICIENCIA.
COACAO ILEGAL EM PARTE DEMONSTRADA. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO. 1. O STF passou a
ndo mais admitir o manejo do habeas corpus originario em substituicdo ao recurso ordinario cabivel,
entendimento que foi aqui adotado, ressalvados os casos de flagrante ilegalidade, quando a ordem podera ser
concedida de oficio. 2. Disciplinada a implantacdo da audiéncia de custddia tdo somente no &mbito da capital do
Estado de S&o Paulo, a conversdo do flagrante em preventiva nas demais localidades se da mediante o
encaminhamento do auto de prisdo em flagrante ao Juizo competente, nos termos do art. 306, § 1°, do Cédigo de
Processo Penal, exatamente como procedido na hipétese. 3. A aplicacdo de medidas cautelares, aqui incluida a
prisdo preventiva, requer a analise, pelo julgador, de sua necessidade e adequagdo, a teor do art. 282 do CPP,
observando-se, ainda, se a constricdo € proporcional ao gravame resultante de eventual condenacéo. 4. A prisdo
preventiva somente serd determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar e
guando realmente mostre-se necessaria e adequada as circunstancias em que cometido o delito e as condig6es
pessoais do agente. Exegese do art. 282, § 6° do CPP. 5. No caso, a segregacdo antecipada mostra-se
desproporcional, revelando-se devida e suficiente a imposicdo de medidas cautelares alternativas, dada a
apreensao de infima quantidade de estupefaciente, a demonstrar que ndo se trata de trafico de grande proporcéo,
e as condigdes pessoais do agente, jovem com apenas 24 (vinte e quatro) anos de idade, primario e sem registro
de antecedentes criminais. 6. Condicdes pessoais favoraveis, mesmo ndo sendo garantidoras de eventual direito a
soltura, merecem ser devidamente valoradas, quando demonstrada a possibilidade de substituicdo da prisdo por
medidas diversas, adequadas e suficientes aos fins a que se propdem. 7. Habeas corpus ndo conhecido,
concedendo-se, contudo a ordem de oficio, para revogar a custodia preventiva do paciente, mediante a imposicdo
das medidas alternativas a prisdo previstas no art. 319, I, IV e V, do Cadigo de Processo Penal.
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No Habeas Corpus n°. 339.640/SP!, novamente foi ventilado o constrangimento ilegal

por nédo ter havido contato pessoal entre 0 magistrado e o paciente na audiéncia de custodia.

O remédio heroico mais uma vez nao foi conhecido, e o Superior Tribunal de Justica
entendeu que, no momento da prisdo do paciente, a realizacdo da audiéncia de custédia ndo
era obrigatoria, posto que a custodia efetivara-se antes da decisdo liminar, pelo Supremo
Tribunal Federal, na ADPF n°. 347, que fixou o prazo de noventa dias para implementacéo da
audiéncia. Na mesma esteira, foi o entendimento adotado pelo Tribunal da Cidadania no
julgamento do Recurso Ordinéario em Habeas Corpus n°. 59.980/RJ*.

1 PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA. EXCESSO DE
PRAZO PARA ENCERRAMENTO DA INSTRUCAO. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. SUMULA 64
DO STJ. AUDIENCIA DE CUSTODIA. INEXIGIBILIDADE NA EPOCA DA PRISAO.
CONSTRANGIMENTO NAO CARACTERIZADO. 1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
acompanhando a orientacdo da Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, firmou-se no sentido de que o
habeas corpus ndo pode ser utilizado como substituto de recurso proprio, sob pena de desvirtuar a finalidade
dessa garantia constitucional, exceto quando a ilegalidade apontada € flagrante, hipdtese em que se concede a
ordem de oficio. 2. O excesso de prazo para 0 término da instrugdo criminal, segundo entendimento
jurisprudencial deste Tribunal, deve ser aferido dentro dos limites da razoabilidade, considerando circunstancias
excepcionais que venham a retardar a instru¢do criminal e ndo se restringindo a simples soma aritmética de
prazos processuais. Precedentes. 3. Caso em que a acdo penal segue regular tramitacdo, ndo se mostrando
desarrazoado o tempo de segregagdo cautelar (7 meses), notadamente devido a postura do patrono constituido
pelo paciente que, apesar de devidamente intimado, por duas vezes, ndo apresentou resposta a acusacao,
circunstancia que contribuiu para o prolongamento do processo. Aplicacdo da Simula 64 desta Corte, segundo a
qual “ndo constituiu constrangimento ilegal o excesso de prazo na instrugdo, provocado pela defesa”. 4. O
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do pedido liminar da ADPF 347/DF, proferido em 9/9/2015, nos
termos dos arts. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, determinou que os magistrados e tribunais patrios passassem a realizar, em até 90 dias, audiéncias de
custodia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas,
contadas do momento da prisdo. 5. Hipdtese em que, na época da prisdo em flagrante do paciente (27/5/2015) -
antes do aludido entendimento firmado pela Suprema Corte - ndo se exigia a implementacdo da audiéncia de
custédia. 6. Habeas corpus néo conhecido. (BRASIL, 2015)

2 PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ASSOCIACAO E TRAFICO
DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA E EXCESSO DE PRAZO. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
AUSENCIA DE AUDIENCIA DE CUSTODIA. INEXIGIBILIDADE NA EPOCA DA PRISAO.
CONSTRANGIMENTO NAO CARACTERIZADO. 1. As teses de excesso de prazo na instrugdo criminal e
auséncia de fundamentacdo na medida extrema ndo comportam conhecimento, sob pena de indevida supresséo
de instancia, uma vez que nao foram suscitadas e, portanto, ndo examinadas pela Corte estadual. 2. O Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do pleito de liminar da ADPF 347/DF, proferido em 9/9/2015, nos termos dos
arts. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos,
determinou que os magistrados e tribunais patrios passassem a realizar, em até 90 dias, audiéncias de custodia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contadas
do momento da prisdo. 3. Hip6tese em que, na época da prisdo em flagrante do paciente (08/12/2014) - antes do
aludido entendimento firmado pela Suprema Corte - ndo se exigia a implementacao da audiéncia de custodia. 4.
Recurso ordinario desprovido. (BRASIL, 2015).
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Por ultimo, impdes trazer a baila o precedente do Tribunal de Justica do Estado do
Ceara, corroborando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. No processo n°.
0629030-67.2015.8.06.0000", impetrou-se Habeas Corpus, pleiteando-se a revogacéo da
prisdo preventiva do paciente, baseando-se na auséncia dos pressupostos elencados no art. 312
do CPP,

Opter dictum, arguiu-se o constrangimento ilegal, Pelo fato de o preso ndo ter
participado de audiéncia de custddia. No julgamento, a ordem, todavia, foi denegada, sob o
fundamento de que, a ndo apresentacdo do preso a audiéncia de custodia ndo acarretaria a
ilegalidade da prisdo, mormente pelo fato de as garantias constitucionais terem sido
asseguradas ao paciente e atendidas as normas processuais penais vigentes (arts. 306, § 1°, e
310, ambos do CPP). Ademais, salientou-se, a auséncia de previsao legal acerca da realizacédo

da audiéncia de custédia.

Verifica-se que a jurisprudéncia brasileira € resistente em reconhecer a forca normativa
da Convencao Americana de Direitos Humanos, ndo reconhecendo o constrangimento ilegal
quando da ndo realizacdo da audiéncia de custddia, pelo fato desta ndo ser prevista,
expressamente, no Codigo de Processo Penal. Trata-se de uma visdo miope da importancia
dos tratados, que, como ja expostos, possuem natureza juridica de normas constitucionais ou

supralegais.

Os juizes devem realizar o controle de convencionalidade, no caso concreto, para a
efetivacdo dos direitos humanos, adequando as normas internas aos tratados internacionais de

direitos humanos. A auséncia da realizacdo da audiéncia de custodia, que mesmo ndo tendo

¥ HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO PELO USO DE ARMA E CONCURSO DE PESSOAS
E CORRUPQAO DE MENORES. PRISAO PREVENTIVA. ALEGADA AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS.
NAO OCORRENCIA. DECRETO SUFICIETEMENTE FUNDAMENTADO. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO. INAPLICABILIDADE. AUDIENCIA DE
CUSTODIA. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INOCORRENCIA.
ORDEM DENEGADA.01 Cedico que a segregacdo antes da sentenca condenatéria definitiva deve ser
considerada medida de excecdo, s6 autorizada mediante a demonstracdo da presenca de pelo um dos
pressupostos elencados no art. 312 do Codigo de Processo Penal, ou seja, com a finalidade de assegurar a ordem
publica, a instrugdo criminal ou a aplicacdo da lei penal. 02 No caso em exame, 0 decreto encontra-se
devidamente fundamentado, amparado na concreta gravidade do delito, bem como no fato de ter sido cometido
em concurso com adolescente, a demonstrar a periculosidade do agente e a necessidade da segregacdo como
forma de resguardo da ordem publica. 03 - De outro lado, constato que, na espécie, ndo merece prosperar 0
pedido subsidiario entabulado pelo impetrante, a fim de que sejam aplicadas medidas cautelares alternativas a
prisdo, considerando estarem presentes, conforme demonstrado, os requisitos para a decretacdo da prisao
preventiva, circunstancia que se amolda ao comando do art. 282, § 6° do Codigo de Processo Penal. 04
Garantidas as prerrogativas constitucionais do Paciente, estando sua prisdo em conformidade com as normas
processuais penais, ndo ha que se falar em ilegalidade da segregacdo em funcdo do ndo comparecimento do
autuado a audiéncia de custddia, considerando a falta de previsao legal para tanto. Precedente do STJ. 05 Ordem
denegada (BRASIL, 2015).
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previsdo legal e constitucional, afronta o disposto em tratados internacionais, dos quais o

Brasil é signatario, violando a ordem internacional de protecédo ao direitos humanos.

Gustavo Henrique Righi Ivahy Badar6 (2014), opinando acerca das consequéncias da
ndo realizacdo da audiéncia de Custddia ap0s a prisdo, assevera:
A prisdo em flagrante que for convertida em prisdo preventiva, com inobservancia
do art. 7(5) da Convencdo Americana de Direitos Humanos, por ndo ser realizada a
chamada “audiéncia de custddia”, com oitiva pessoal do preso pelo juiz, serd ilegal
e, como toda e qualquer prisdo ilegal, devera ser imediatamente relaxada pela

autoridade judiciaria, como garante o inciso LXV do caput do art. 5° da
Constituicdo.

Diante do exposto, conclui-se que a audiéncia de custodia, por ter previsdo expressa em
tratados internacionais sobre direitos humanos, dos quais o Brasil é aceitante (Convencao
Americana de Direitos Humanos e Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos), é de
realizacdo obrigatoria. Ela é considerada como o direito de toda pessoa presa ser levada a
autoridade judicial competente sem demora, para que esta avalie as circunstancias da priséo,

bem como a sua necessidade.

Com efeito, independentemente da teoria adotada para a natureza juridica dos tratados
internacionais de direitos humanos (normas de natureza materialmente constitucional ou
normas supralegais), deve o magistrado realizar a analise convencional da Constitui¢do
Federal e da Lei ordinaria no caso concreto, dando uma interpretacdo consoante com a ordem
internacional, para declarar ilegal a prisdo em flagrante na qual o preso ndo se submeteu a

audiéncia com o juiz, relaxando-se, por consequéncia, a prisao.

Como se verad no proximo capitulo, os gastos estatais com a realiza¢do da audiéncia de
custddia sdo minimos, notadamente se esta for realizada no préprio prédio onde ¢ feita a
triagem dos presos. Ainda que em local diverso, ndo ha gastos excessivos com a apresentacdo
do detido, mormente que, nos termos do art. 306, 81° do CPP, o auto de prisdo em flagrante

deve ser enviado para apreciacdo do juiz competente.

O magistrado, juntamente com o Ministério Publico e a defesa, tera a possibilidade de
analisar a prisdo, olhando nos olhos do preso, em vez de apenas ter na sua frente papel, como
ressaltou uma magistrada cearense! Isso torna o mister de decidir menos arduo, além de mais

humano.

A audiéncia de custddia contribui para a reducdo do numero de pessoas encarceradas

nos estabelecimentos prisionais brasileiros e para o combate a tortura e abusos, efetivando os
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direitos humanos consagrados internacionalmente, impedindo uma responsabilizacdo perante

a comunidade internacional do Estado brasileiro.

Ademais disto, trata-se de um ser uma ferramenta para reducdo da reincidéncia, ja que
permite 0 acompanhamento da pessoa presa, por parte do Estado, em programas durante o
cumprimento das medidas cautelares diversas da prisdo, isto é, antes mesmo da execucao da
pena privativa de liberdade, o que facilita a reducdo, sem um contato duradouro com o

carcere.



4 AUDIENCIA DE CUSTODIA NO ESTADO DO CEARA

Neste ultimo capitulo, serd abordada a experiéncia cearense com a audiéncia de
custodia, ressaltando os atos normativos e as dificuldades para a sua implantacdo, a
receptividade pelos 6rgdo que integram o sistema de justica e a analise dos resultados

preliminares.

4.1 A implantacdo Audiéncia de Custodia no Estado do Ceara (Resolucdes
n° 14/2015 e n° 13/2016 do Orgao Especial do Tribunal de Justica do Estado

do Cearad).

O Estado do Ceara foi o décimo terceiro a aderir ao projeto Audiéncia de Custodia,
desenvolvido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em parceria com os Tribunais de

Justica estaduais.

A implantacdo se deu no dia 21 de agosto de 2015, oportunidade em que realizou o
primeiro ato na sede do Tribunal de Justica do Estado, conduzido pela juiza Marllcia Bezerra,
titular da 17* Vara Criminal de Fortaleza (privativa das audiéncias de custddia), com a
presenca do presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica,
Ministro Ricardo Lewandowski e da presidente do Tribunal de Justica, Desembargadora
Iracema Vale. Na oportunidade, uma pessoa presa em flagrante delito, indiciada por crime de
receptacdo, recebeu liberdade provisoria, ja que que sua prisdo era desnecessaria,

notadamente, por ndo possuir antecedentes criminais.

O projeto cearense regulamentou-se pela Resolugdo n° 14/2015 do Tribunal de Justica
do Estado do Ceard, ap6s a oitiva os demais 6rgdos do sistema de justica, notadamente a

Defensoria Publica e o Mistério Publico.

Segundo o ato normativo aludido, a realizacdo das audiéncias de custodias passou a ser
obrigatoria na comarca de Fortaleza, sendo a sua realizacdo de competéncia privativa da 172

Vara Criminal, que passou a ser denominada de Vara Unica Privativa de Audiéncia de
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Custddia e teve todos os seus processos redistribuidos as demais varas criminais da capital
(arts. 1°e 7°).

Com isso, a 17% Vara Criminal passou a receber da distribuicdo apenas os autos de
prisdo em flagrante, atendendo ao disposto no Art. 316, 81° do CPP (art. 2°). ApoOs o
recebimento destes, 0 magistrado, por despacho, determinava o encaminhamento do auto para
a Central Integrada de Apoio & Area Criminal (CIAAC), responsavel pela emissdo das
certiddes de antecedentes criminais, podendo relaxar a prisdo em caso de flagrante ilegalidade
mesmo sem a apresentacao do preso (art. 2°,82°).

Somente empoOs a confeccdo das certiddes de antecedentes criminais era que as
audiéncias de custodias eram designadas (art. 2°, §3°). Aqui o primeiro problema para atender
as disposicbes convencionais acerca do tema. Ora, como ja exposto, as convencdes
determinam a apresenta¢do do preso “sem demora”, tendo a Resolugdo n® 213/15 do CNJ,

estabelecido o prazo de vinte e quatro horas, ap6s o envio do auto de prisdo em flagrante.

O procedimento cearense, na forma como estava, inviabilizava o cumprimento do prazo
estipulado, posto que apenas apds o despacho do juiz que as certidGes de antecedentes eram
providenciadas pelo CIAAC. A experiéncia demonstrou que as audiéncias de custodia
passaram a ser concretizadas, em média, trinta dias apos a prisdo em flagrante, notadamente
de presos assistidos pela Defensoria Publica, que ndo conseguia apresentar logo as certiddes,

devido a grande demanda.

Com o escopo de antecipar a realizagdo das audiéncias, o Tribunal de Justica do Estado
do Ceara, por meio de seu Orgdo Especial, editou a Resolugdo n° 12/2016, alterando o art. 2°,
da Resolucdo n° 14/2015. Agora, 0 auto de prisdo em flagrante deverd ser enviado a Vara
Privativa, pela autoridade policial, preferencialmente, por meio eletrénico, dentro do prazo de
vinte e quatro horas (art. 306, §1°, do CPP), juntamente com todos 0s exames e certiddes. Nao
h& mais a necessidade de envio dos autos 0 CIAAC, tdo-somente nos casos em que nao se

puder verificar a (in) existéncia de restri¢des a soltura.

Antes da realizacdo da audiéncia, ao preso deve ser garantido o direito de se entrevistar
com seu defensor, publico ou particular (art. 3°). Ressalte-se que a intimacdo dos defensores
constituidos sera realizada pelos meios mais céleres, inclusive, telefénico ou eletrénico (art.
3°, 819). Ja os representantes da Defensoria Publica e do Ministério Publico serdo intimados
pessoalmente (art. 3°, §2°).
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Durante a audiéncia, 0 magistrado entrevistara o apresentado sobre sua vida, condi¢fes
pessoais e as circunstancias objetivas de sua prisdo, sem, contudo, adentrar no mérito, bem
como indagaré acerca de eventual tortura sofrida. Em seguida é oportunizado, as partes, a
realizacdo de perguntas (art. 4° e paragrafos). Percebe-se, portanto, que a Resolugdo Cearense
encontra-se na mesma toada da Resolucdo n°® 213/15 do CNJ e do PLS n° 554/11, proibindo a
analise do mérito e a utilizacdo da oitiva do apresentado como meio de prova para formar o

convencimento do julgador (art. 5°).

Com o término da oitiva da pessoa presa, sera oportunizada a manifestacdo das partes
sobre a legalidade e necessidade da prisdo, assim como acerca da possibilidade de concessao
de liberdade provisoria, nos termos do art. 310 do CPP, com decisdo judicial a seguir (art. 4°,
§83% e 4°).

A audiéncia podera ser suspensa em situagdes de tortura, oportunidade em que o0 preso
serd encaminhado para a realizacdo de exames complementares, nas proprias dependéncias do
Férum Cldvis Bevilaqua se possivel. Em seguida, serdo adotadas a providéncias para a
apuracdo dos crimes praticados contra a pessoa do apresentado (art. 4°, 887° e 9°). Neste
aspecto, ha também uma aproximagdo com a resolucdo nacional, sempre visando coibir a

pratica de abusos contra as pessoas detidas.

Terminada a audiéncia de custodia, os autos serdo encaminhados ao setor de
distribuicdo, encerrando-se as func@es jurisdicionais da Vara Privativa, sendo-lhe vedado o
conhecimento de quaisquer pedidos relacionados a prisdo ou medida cautelar diversa, que
deverd ser direcionado ao juizo criminal competente por distribuicdo (art. 5°, paragrafo

anico).

Um ponto relevante que passou despercebido no ato normativo cearense fora a
possibilidade de o magistrado, acompanhado das partes, comparecer ao local onde a pessoa
estd detida em casos de impossibilidade de apresentacdo. Nos termos do artigo 6°, ndo havera
esse deslocamento, mas tdo somente a analise do auto de prisdo em flagrante, como nos
moldes do Cddigo de Processo Penal. Nestes casos, perfeitamente aplicado o disposto no

artigo 1°, 84° da Resolugéo n°® 213/15 do CNJ, conforme exposto no topico 2.8 deste trabalho.

A realizacdo da audiéncia de custodia nas comarcas do interior do estado foi

regulamentada pela Resolu¢do n® 13/2016 do Tribunal de Justica do Estado do Ceara. Por ter
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sido editada apds a Res. n° 213/15 do CNJ, adotou-se o procedimento desta para realizacdo do

ato.

Diversamente do que ocorreu na capital alencarina, a Resolugdo n° 13/16 ndo criou
varas privativas, ainda que regionais, sendo a competéncia para a realizagdo da audiéncia de
apresentacdo distribuida consoante o disposto na Lei de Organizacdo Judiciaria do Estado do
Ceara (Lei Estadual n° 12.342/94)(art. 8°).

Visando cumprir o prazo de vinte e quatro horas para a realizagdo da audiéncia, as
secretarias das varas dardo prioridade aos expedientes destas. Nos plantes judiciarios, 0s
autos de prisdo serdo encaminhados ao magistrado plantonista que examinara a legalidade e a

necessidade, devendo a audiéncia ser realizada em dia util em caso de ndo soltura (art. 9°).

Diante do exposto, a0 menos no plano normativo, o Poder Judiciério cearense seguiu 0
projeto nacional da audiéncia de custddia, aplicando-se a Resolugdo n° 213/15 do CNJ nos

€a0s 0Missos.

4.2 Da regulamentacdo no ambito da Defensoria Publica Geral do Estado

do Ceara.

Como instituicdo permanente e essencial a atividade jurisdicional do Estado (art. 134 da
CF), a Defensoria Publica teve papel relevante na implantacdo da audiéncia de custodia em
ambito nacional. Através da Ac¢do Civil Publica ajuizada pela Defensoria Publica da Unido no
Amazonas, iniciou-se 0 movimento no sistema de justica para o cumprimento da Convencéo

Americana de Direitos Humanos.

No Estado do Ceard, a Defensoria Publica estadual participou diretamente da elaboracéo
da Resolucdo n° 14/2015 do Tribunal de Justica e, apds a publicacdo desta, emitiu a Portaria
n° 1.113/2015, designando defensores publicos para participarem das audiéncias de custddias

em Fortaleza.

Nos termos do aludido ato administrativo defensorial, os defensores publicos atuantes
em orgaos criminais da capital, inclusive de segundo grau, passaram a atuar nas audiéncias de
custodia, em dias especificos, sem prejuizo de suas fungbes ordinarias. Contudo, tal medida

foi emergencial, com validade até 31 de dezembro de 2015.
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Apos esta data, além do defensor publico titular da 17* Defensoria Criminal, fora
designado um defensor publico auxiliar e os defensores atuantes no Ndcleo Atendimento ao
Preso Provisorio e as Vitimas de Violéncia — NUAPP passaram a se alternar, diariamente, e
uma das salas. Porém, na Vara Unica das audiéncias de custodia existem quatro salas, onde

ocorrem audiéncias simultaneas, restando uma sem atuacdo da Defensoria Publica.

Os defensores atuantes no NUAPP ndo possuem atribuicbes apenas nas audiéncias de
custddia, pelo contrario, realizam atendimentos nas duas sedes dos nucleos, elaborando
peticdes de liberdade, além de fazerem inspecbes nos estabelecimentos prisionais e delegacias

de policia para atendimento e verificacdo da situacdo carceraria.

Em entrevista, os defensores publicos atuantes na area afirmaram que é impossivel a
atuacdo em mais de uma sala devido a grande demanda e que, em virtude da caréncia de
defensores publicos, a administracdo da Defensoria Publica Geral ndo designava outro

defensor para preencher a vaga.

A auséncia de defensores publicos em todas as salas onde se realizam as audiéncias de
custddia trds um grande prejuizo para o projeto, uma vez que nem sempre é possivel a
nomeacao de advogados dativos e, por conseguinte, muitas audiéncias deixam de se realizar.
Como forma de corrigir tal panorama, urge um maior fortalecimento da Defensoria Publica

com ampliacdo orcamentaria e dos 6rgaos de atuacéo.
4.3 Da atuacéo do Ministério Publico

Assim como a Defensoria Publica, o Ministério Publico do Estado do Cearad foi
consultado pelo Poder Judiciaria durante a elaboracdo da Resolucdo n° 14/2015, todavia, pelo
menos em um primeiro momento, o Parquet estadual foi contrério a instalagdo das audiéncias

de custodia.

Na Nota Técnica n° 01/2015, datada de 9 de abril de 2015, o entdo Procurador-Geral de
Justica do Estado do Ceara, Alfredo Ricardo de Holanda Cavalcante Machado, seguindo o
entendimento de outros Ministérios Publicos estaduais, posiciou-se contrariamente a
implantacdo das audiéncias de custodia. No referido ato, consignou-se a seguinte ementa:

Processo penal. Audiéncia de Custodia. Implantagdo no Estado do Ceara.
Ilegalidade. Tribunal de Justica legislando em matéria processual penal. Criagdo de
rito processual em confronto com a CF/88. Brasil como signatario de convengdes

internacionais. Direito do preso de ter acesso a um juiz “sem demora”. Conceito
juridico a ser implementado conforme a realizada Estado/Pais. Prazo improrrogavel
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de 24 horas da efetivacdo do flagrante. Irrazoabilidade e inexequibilidade.
Deficiéncia estrutural e de pessoal dos atores do processo penal (Poder Judiciario,
policia civil e militar, Ministério Publico e Defensoria Publica). Aprimoramento do
prazo para analise documental. Possibilidade de soltura em massa de presos pela
impossibilidade de realizacdo da audiéncia no prazo Estabelecido. Auséncia de
estudos técnicos e estatisticos por parte do Tribunal de Justica. Necessidade de
aperfeicoamento da proposta.

O novo em muitas oportunidades sofre resisténcias. Com a audiéncia de custddia ndo
foi diferente, especialmente no a@mbito do Parquet. A grande maioria dos argumentos

expostos na ementa acima ndo fundamentac&o juridica.

Primeiramente, em relacdo a inconstitucionalidade pelo fato de o Tribunal esta
legislando sobre processo penal, o préprio Supremo entendeu diversamente no julgamento da
ADI n° 5240/SP*, proposta pela Associacdo Nacional dos Delegados de Policia do Brasil,
afirmando que os regulamentos dos Tribunais apenas explicitam o conteGtdo normativo ja

previsto em convencdes internacionais.

Em segundo lugar, ndo se pode alegar o principio da reserva do possivel em se tratando
de protecdo a direitos humanos, a se justificar a ndo realizacdo da audiéncia de apresentacao,
pelo falto de verbas e estrutura do sistema de justica.

Por fim, como se vera a posteriori, a efetivacdo da audiéncia de custddia ndo gerou uma
liberacdo em massa de presos pelo ndo cumprimento do prazo previsto para apresentacao,

pois até mesmo a Corte Interamericana flexibiliza esses prazos a depender do caso concreto.

Contudo, essa resisténcia ministerial foi apenas inicial, j& que com o aprofundamento e
conhecimento do tema, o Ministério Publico Cearense passou a ser um parceiro do projeto,

participando, efetivamente, da elaboracdo da resolucdo estadual.

Por meio do provimento n° 42/2015, o Procurador-Geral de Justica fixou que as 17% e
22° promotorias criminais teriam exercicio na Vara Unica Privativa das audiéncias de

Custddia (art. 2°), podendo, ainda, ter atuacdo de promotores de justica auxiliares. Assim,

0 artigo 7°, item 5, da Convengdo Americana de Direitos Humanos, por ter carater supralegal, sustou os
efeitos de toda a legislacdo ordinaria conflitante com esse preceito convencional. Em outras palavras, a CADH
inovou o ordenamento juridico brasileiro e passou a prever expressamente a audiéncia de custodia. Ademais, a
apresentacdo do preso ao juiz estd intimamente ligada a ideia da garantia fundamental de liberdade, qual seja, o
“habeas corpus”. A esséncia desse remédio constitucional, portanto, estd justamente no contato direto do juiz
com o preso, para que o julgador possa, assim, saber do préprio detido a razdo pela qual fora preso e em que
condic¢des se encontra encarcerado. Justamente por isso, o CPP estabelece que “recebida a peti¢do de ‘habeas
corpus’, 0 juiz, se julgar necessario, e estiver preso o paciente, mandard que este lhe seja imediatamente
apresentado em dia e hora que designar” (art. 656). Desse modo, o0 ato infralegal que regulamenta a audiéncia de
custédia disciplinando esta exigéncia ndo inova na ordem juridica, mas apenas explicita conteddo normativo ja
existente em diversas normas da CADH e do CPP. (BRASIL, 2015)
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acontece hodiernamente, atuando um promotor de justica em cada uma das salas onde se

realizam as audiéncias.
4.4 A reacdo e a receptividade dos atores sobre a audiéncia.

Malgrado o Brasil ja ter internalizado a Convencdo Americana de Direitos Humanos
desde 1992 (Decreto n° 678) , a qual prevé expressamente a audiéncia de custddia, esta nunca
foi aplicada e, destarte, ¢ considerada, por muitos, com um assunto “novo”. Como tudo que ¢

“novo” causa oposi¢do para muitas pessoas, ndo foi diferente com a audiéncia de custddia.

Muitos operadores do Direito se manifestaram contrarios, a exemplos dos delegados de
policia que, por meio de sua associacdo nacional, questionaram a constitucionalidade da

Resolucdo do Tribunal de Justi¢a de S&o Paulo.

Em artigo escrito no jornal “O Povo”, datado de 15 de abril de 2015, o promotor de
justica Marcus Vinicius Amorim, manifestou-se contrario a implantacdo da audiéncia de
custddia, aduzindo que esta € inviavel haja vista a falta de recursos e estrutura, possibilitando

a soltura de delinquentes perigosos:

N&do ha duvida de que a audiéncia é uma ideia elogidvel, pois maximiza direitos
fundamentais e contribui para coibir a pratica de abusos como a tortura. Entretanto,
ndo ha lei processual que cuide disso. O Pacto de S&o José da Costa Rica, do qual o
Brasil ¢ signatario, estipula o direito do preso de ser apresentado “sem demora” a
um juiz. Mas o que pode ser considerado sem demora num Estado onde ha poucos
policiais para cumprir até mesmo sua funcdo bésica, que é investigar crimes, faltam-
Ihe viaturas para conduzir presos e 0 suporte de seguranca nos foruns é precéaria?

[.-]

A implantagdo de uma audiéncia de custédia s faz sentido se, antes disso, forem
otimizadas as condi¢Bes operacionais do sistema de justica criminal. Muito mais
prejudicial ao réu, por exemplo, é sujeita-lo a uma espera de meses, recolhido
numa carceragem insalubre de delegacia, para uma audiéncia no processo
criminal por causa do namero insuficiente de juizes e promotores. E tanto
quanto os direitos individuais do preso, os interesses da sociedade também
merecem ser respeitados. (Grifou-se) (AMORIM, 2015)

Com a devida vénia, como ja consignado, ndo se pode justificar o desrespeito a direitos
humanos pela falta de verbas. Ademais, aplicando-se o controle de convencionalidade, a ndo
realizacdo da audiéncia de custddia, acarreta, por si sO, a ilegalidade da prisdo cautelar,
ilegalidade essa muita mais cristalina que a realizacdo tardia da audiéncia. Assim, a néo
implantacdo é que representa uma contrariedade aos interesses da sociedade, porque, na

andlise da ilegalidade de uma prisdo, ndo se afere as condi¢des pessoais do preso.
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Outra ma receptividade da audiéncia de custddia, desta vez relacionada aos gastos
excessivos com sua implantacdo e sua pouca importancia no combate a tortura, foi exposta
pelo Procurador de Justica em Sdo Paulo Ricardo Prado Pires de Campos. Em artigo
publicado logo apds a edicdo da Resolucdo n°® 213/2015 do CNJ, o nobre membro do
Movimento do Ministério Publico Democratico afirmou que o combate a tortura ndo faz
muito sentido atualmente, ja que a ditadura militar encerrou ha mais de trinta anos e que a
grande preocupacéo da sociedade brasileira é a corrupcao:

O texto é surreal, e ndo mereceria maiores consideracdes, ndo fosse a grandiosidade
do gasto puablico envolvido e a completa inversdo de valores estampada na
Resolucdo.

A Resolugdo determina a implantacdo de audiéncias em todo o territério nacional
visando ouvir todas as pessoas presas em flagrante delito, por um juiz, no prazo de
24 horas, apenas e tdo somente para saber se ele foi torturado.

Se 0 ato tivesse sido editado ao término do Regime Ditatorial, seria compreensivel,
mas trés décadas depois, € absolutamente dispensavel.

[.-]

A audiéncia tem como finalidade principal, praticamente Unica, apurar eventual
tortura por parte da policia. Trata 0 tema como se essa pratica fosse o principal
problema do pais na atualidade; e ndo a corrupcao.

[.]

Tortura é problema sério, sobre o qual se detém as sociedades ha séculos,
especialmente depois da implantagdo do Estado de Direito. No entanto, na sociedade
brasileira atual, ao menos no Estado de S&o Paulo, onde conhego o problema por
atuacdo profissional, ndo constitui pratica generalizada.

Depois de trés décadas de Democracia, 0 pais ndo € um celeiro de torturadores; nem
as policias se constituem em aparelhos repressores proximos do que existiu durante
o regime ditatorial. (CAMPQS, 2016, p.56)

Ora, segundo noticia o proprio CNJ, em um ano de realizacdo de audiéncias de custddia
em todo o Brasil, registrou-se quase trés mil dendncias de torturas. A ditadura militar se foi de
fato a mais de trinta anos, porém, infelizmente, a pratica da tortura ainda é muito corriqueira

na atividade policial.

Ademais, além de se fazer os encaminhamentos para averiguacdo de abusos na
audiéncia de custddia, esta tem ainda um carater intimidatorio para os torturadores, pois nao
se envia apenas o auto de prisdo em flagrante - muitas vezes, sem o exame de corpo de delito,
gue so sera realizado quando o preso se convalescer — mas juntamente coma aquele, o preso!
O magistrado, membro do Parquet e o defensor publico terdo possibilidade de comparar o

descrito no laudo pericial com o que consta no corpo da pessoa presa.

Com relacdo aos gastos publicos por conta do deslocamento do preso, designacdo de
servidores, etc., mais uma critica descabida. Sabe-se que 0 preso ndo custa pouco para 0S
cofres publicos, razdo pela qual a audiéncia de custodia, no final das contas, é uma excelente

maneira de se economizar dinheiro.
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Por fim, ndo se pode justificar a ndo implementacdo de acGes para mitigar problemas
sociais, sob o argumento de que o maior problema do Brasil é a corrupgdo! Tal assertiva é
verdadeira, mas enquanto aquela persistir ndo sera possivel a atuacdo estatal no combate a

outras mazelas? Aqui tem-se uma afirmacdo como resposta.

Nem sé de criticas foi a receptividade da audiéncia de custddia. Para o advogado
peruano Felipe Villavicencio, membro do Subcomité das Nagdes Unidas para a Prevencgéo da
Tortura, da gosto de ver o surgimento das audiéncias de custodia, que sdo um 6timo meio de
prevenir a tortura por meio da mobilizacdo de juizes para detectar esses casos. A
responsabilidade é imensa (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016).

Portanto, percebe-se que os julgamentos negativos feitos a audiéncia de custodia vao se
reduzindo, passados quase um ano de sua implantacdo, haja vista que os operadores do
sistema de justica passaram a perceber o seus beneficios e finalidades, que ndo condizem com
a soltura de criminosos perigosos, mas sim solucionar o problema da superlotacéo carceraria e

da pratica da tortura.
4.5 Desafios ap0s a regulamentacéo

Nos topicos anteriores, registram-se as dificuldades para regulamentacdo da audiéncia
de custddia no Estado do Ceard. Vencidas as resisténcias e 0s preconceitos, 0 maior desafio:

concretizar a abstragcdo normativa.

Os autos de prisdo em flagrante passaram a ser distribuidos privativamente para a 17°
Vara Criminal e, por conseguinte para o CIAAC para a realizacao das pesquisas e emissdo das
certiddes. Devido a falta de servidores, relatou uma magistrada entrevistada, as certidGes de
antecedentes criminais demoravam dias para serem expedidas e, algumas situa¢Ges, nao

continham todos os registros das a¢des penais e inqueritos policiais.

Devido a esta demora, as audiéncias eram designadas apenas dias apos a efetivacdo da
prisdo. Nao bastasse isso, muitas audiéncias designadas ndo se realizavam por conta da nao

apresentacdo da pessoa presa pelas autoridades.

E que, em virtude da falta de regulamentac&o sobre o dever de apresentaco, surgiu um
conflito negativo de atribui¢cOes entra a Secretaria de Justica e a Secretaria de Seguranga
Publica no que se refere a conducédo do preso até o magistrado.
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Os delegados de policia, assim como os demais policiais argumentaram que essa funcéo
ndo lhes cabia, ja que por lei deveriam investigar infragdes penais (art. 4° do CPP). Por sua
vez, a Secretaria de Justica alegava que ndo teria como apresentar os flagranteados que se
encontravam presos nas delegacias de policia. Com esse impasse, muitos atos ndo se

realizaram, malgrado todo o trabalho de autuacéo, pesquisa e elaboracao dos expedientes.

Outro ponto destacado por um magistrado, consiste nos estado degradante que 0s
homens presos compareciam as dependéncias do férum. Nas palavras do juiz eram
verdadeiros “zumbis humanos”, sujos, maltrapilhos e com forte odor. Ademais, por estarem
em prisdes sem as minimas condicdes de higiene, muitos detentos contrairam doencas

infectocontagiosas, como, por exemplo, a tuberculose.

Em pesquisa de campo realizada, uma magistrada declarou que 0s presos eram
apresentados para as audiéncias em condicBes deploraveis de higiene, exalando um odor
fétido que provocava nauseas. Como medida, essa magistrada oficiou aos 6rgdos estatais,
determinando que o presos fossem asseados antes de serem transportados e os portadores de

doencas conduzidos separadamente.

Segundo a juiza, referido oficio ndo foi bem recebido pelos policiais civis, 0s quais
alegaram que essa medida apenas maquiaria a realidade das celas existentes nas delegacias de

policias, onde ndo deveria ficar nenhum preso a disposi¢édo da justica.

Os defensores publicos ouvidos nesta pesquisa também se reportaram as dificuldades e
demora na emissdo das certidfes, aduzindo que, em muitos casos, 0s assistidos presos ndo
possuem nenhuma documentacdo civil para a identificacdo. Relataram, ainda, que no inicio da
implantacdo das audiéncias, muitas ndo se realizavam por conta que a pessoa presa nao era
apresentada pelo Estado e, na grande maioria das oportunidades, quando era conduzido,
comparecia em condi¢es humilhantes, dificultando a manifestacdo do detido perante o atores

das audiéncia, por vergonha do seu estado.

Segundo advogados, dependendo da demora nas confeccdo das certiddes e do transporte
para as dependéncias do Forum Clévis Bevilagua, a audiéncia de custodia poderia demorar

até trinta dias para sua realizacao.

Com a estruturacdo da CIAAC, o envio dos autos de prisdo flagrante digitalizados, bem
como a solucdo dos problemas relacionados a conducgéo das pessoas presas, as audiéncias de

custddia passaram a ser realizadas conforme a resolucédo, afirmou um juiz entrevistado. Outro
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ponto destacado consiste na reforma da Delegacia de Capturas e Polinter que conterd salas
especificas para a realizacdo das audiéncias, reduzindo, destarte, 0 tempo e 0S recursos

financeiros da apresentacao.

Percebe-se, portanto, um avanco no projeto cearense, mas, de outro lado, também a
necessidade de aprimoramento para 0 cumprimento do prazo para a apresentacdo da pessoa

presa.
4.6 Experiéncias vivenciadas nas audiéncias de Custodia em Fortaleza

Durante a realizacdo do presente trabalho, audiéncias foram assistidas para a coleta de
observacOes acerca de seu funcionamento, com énfase nas condutas de seus atores e
observacdo ao procedimento elaborado por meio de resolugbes. A seguir, serdo expostas

algumas experiéncias relevantes.

Durante a audiéncia de um indiciado por furto, este foi apresentado algemado, estando
preso ha oito dias. Em seguida o juiz iniciou a audiéncia fazendo suas consideracdes e
expondo os direitos do apresentado. No inicio da entrevista, perguntou acerca da pessoa do
flagranteados (nome dos pais, residéncia, trabalho, etc.). Indagado sobre as circunstancias da
sua prisdo em flagrante, o apresentado afirmou que fora detido por populares e logo em
seguida os policiais chegaram. Afirmou que fez exame de corpo de delito no Instituto Médico
Legal e que sua familia s6 teve conhecimento de sua prisdo dias depois. O apresentado

declarou fazer uso de drogas e que nunca se submeteu a nenhum tratamento.

Apbs a manifestacdo das partes, 0 membro do Ministério Publico se manifestou no
sentido que todos os direitos foram respeitados, ndo tendo a prisdo em flagrante nenhum
vicio, opinando pela concesséo da prisdo em liberdade provisoria, com medidas cautelares do
art. 319 do CPP. A defesa patrocinada por advogado também pugnou pela concessdo da
liberdade proviséria, cumulada com medidas cautelares e tratamento contra drogas. O juiz
decidiu pela liberdade provisoria, com a medida cautelar de recolhimento domiciliar e

comparecimento ao CAPS.

Em outra audiéncia, o flagranteado foi indiciado por crimes militares proprios, quais
sejam, abandono de posto (art. art. 195 Codigo Penal Militar) e desobediéncia (art. 301
Codigo Penal Militar). Na oportunidade, o preso foi apresentado sem algemas e fardado,

tendo o juiz realizado as apresentacdes, em seguida, indagou sobre a pessoa do custodiado,



91

inclusive, se ja apreendido quando menor, bem como se responde a algum processo. O preso
respondeu as perguntas, asseverando que ja foi processado por lesdo corporal (art. 129 do
CP), h& muito tempo, provavelmente estando o crime prescrito, mas nunca fora apreendido
enquanto menor. Indagado se foi submetido a exame de corpo de delito, o custodiado

respondeu que sim.

O magistrado perguntou se ele realmente abandonou o posto, tendo o preso afirmado
que estava no horério de descanso e saiu para fazer um lanche, momento em que foi
surpreendido bebendo cerveja. Com relagcdo ao crime de desacato, ao ser perguntado pelo
magistrado, negou a conduta. Dada a palavra ao Ministério Pablico, o promotor de justica
asseverou que o apresentado foi preso no momento de seu servico, quando estava em um bar,
destarte, a prisdo era legal, opinando pela liberdade provisoria, mas com cautelar, como nao
frequentar bares. Passada a palavra para o advogado, substituto da defensora publica estava
presente, 0 apresentado disse estar preso ha 11 dias, tendo o defensor requerido a liberdade
provisoéria. Por fim, o juiz fez suas consideracdes finais, concedendo a liberdade provisoria,

cumulado com a cautelar do recolhimento domiciliar durante a noite e os periodos de folga.

Por ultimo, registrou-se uma audiéncia de custddia de um flagranteado, indiciado por
trafico de drogas (art. 33 da Lei n° 11.343/06) e porte ilegal de arma de fogo (art. 14 da Lei n°
10.826/03). O preso compareceu algemado, tendo a magistrada determinado que assim
permanecesse, malgrado o pleito da Defensoria Publica para que as algemas fossem retiradas.
Iniciada a entrevista, foi indagado ao preso sobre sua vida pessoal bem como pelas
circunstancias da priséo, tendo sido informado que esta se deu em uma abordagem policial,

onde foi encontrada uma arma de fogo em seu poder.

Afirmou o preso que os policiais apreenderam seu aparelho celular, passando a colher
informagdes no aludido eletronico contra a sua vontade. Em seguida, conduziram-no ate a sua

residéncia onde encontraram a droga.

Dada a palavra ao Parquet este opinou pela conversdo da prisdo em flagrante em
preventiva, pelo fato de o preso ja possuir antecedentes criminais. A Defensoria Publica, por
sua vez, pugnou pelo relaxamento da prisdo, alegando ilegalidade nas informacg6es colhidas
no aparelho celular do preso, bem como na invasdo se sua residéncia. Em seguida, a
magistrada acatou o pleito ministerial convertendo a prisdo em flagrante em prisao preventiva,

com fundamento na garantia da ordem publica.
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Como se pode perceber neste trés relatos acima, a audiéncia de custodia nao liberta
presos perigosos, como alegam seus criticos. Como se vera a seguir, mais da metade das
prisdes em flagrantes sdo convertida em prisdo preventiva, mantendo, assim, o custodiado

encarcerado.
4.7 Dos resultados preliminares

Segundo os dados oficiais fornecidos pela Vara Unica de Fortaleza, de agosto a
dezembro de 2015, foram autuadas em flagrante 2666 (duas mil seiscentos e sessenta e seis )
pessoas, das quais 571 (quinhentos e setenta e uma) ndo foram apresentadas para a audiéncia
de custddia, malgrado devidamente requisitadas. Com efeito, 2095 (duas mil e noventa e

cinco) audiéncias foram realizadas.

Tabela 1 — Numero de autuacBes, presos ndo apresentados e audiéncias realizadas

(apresentados) de agosto a dezembro de 2015 na Comarca de Fortaleza.

Més Total de autuados Nao apresentados Apresentados
Agosto/2015 109 25 84
Setembro/2015 431 95 336
Outubro/2015 663 110 553
Novembro/2015 706 157 549
Dezembro/2015 757 184 573
Total 2666 571 2095

Fonte: Extraido de: Relatério do ano de 2015 da Vara Unica de Audiéncia de Custddia de Fortaleza.

Dentre as pessoas entrevistadas nas audiéncias de custddia, 217 (duzentos e dezessete)
foram mulheres e 1878 (mil oitocentos e setenta e oito) homens, 10,36% (dez virgula trinta e
seis) e 89,64 (oitenta e nove) por cento respectivamente. Estes dados expressam o aumento da

criminalidade feminina, na sua imensa maioria ligada ao trafico de drogas.

Outro dado importante percebido consiste no aumento gradativo dos ndmeros de

audiéncias realizadas, chegando a quase oitocentas no més de dezembro de 2015.
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Com relacéo ao resultados das audiéncias realizadas, o relatério aponta que 1202 (mil
duzentos e duas) pessoas permaneceram presas apos a realizacdo da audiéncia de custddia,
enquanto de 893 (oitocentos e noventa e trés) restaram liberadas. Destas, 702 (setecentos e
duas) com aplicacdo de medida cautelar; 191 (cento e noventa e uma) sem medidas cautelares.
Ressalte-se que a medida cautelar de monitoramento eletrénico (tornozeleira) foi imposta a

220 (duzentos e vinte pessoas).

Tabela 2 — Quantidade de pessoas mantidas presas, medidas cautelares, alvaras de soltura,

relaxamento de prisdo, monitoramento eletronico em 2015.

Més Presos Medidas Alvara  Relaxamento Monitoramento
cautelares de de priséo
diversas soltura
Agosto 47 33 4 0 15
Setembro 179 115 42 0 50
Outubro 305 184 60 4 55
Novembro 338 172 36 3 50
Dezembro 333 198 41 1 50
Total 1202 702 183 8 220

Fonte: Extraido de: Relatério do ano de 2015 da Vara Unica de Audiéncia de Custédia de Fortaleza.

Analisando os dados colhidos, verifica-se que 57,4% (cinquenta e sete virgula quatro
por cento) das pessoas apresentadas nas audiéncias de custddia em Fortaleza permaneceram
encarceradas, demonstrando que o temor dos seus opositores, consistente na liberacdo em

massa de criminosos, ndo se concretizou.

Contudo, insta ressaltar que apenas oito das mais de dual mil prisdes foram
consideradas ilegais e, por conseguinte, relaxadas. Este dado demonstra, pelo menos de forma
indiciaria, o conservadorismo do Judiciario cearense, optando por ndo reconhecer a

ilegalidade do auto de prisdo em flagrante e conceder a liberdade provisoria.

Um exemplo disso foi exposto no tépico 4.6, quando um detento informou para o

magistrado que sua prisdo somente fora comunicada a sua familia dias depois, contrariando
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frontalmente o disposto nos artigo 5°, inciso LXII, da Constituicdo Federal e artigo 306 do
Codigo de Processo Penal, sem falar das convencgdes internacionais, e mesmo assim sua
prisdo fora homologada, com anuéncia do Ministério Publico, sendo depois concedida a

liberdade provisoria cumulada com medidas cautelares.

N&o se estd aqui afirmando que as policias cearenses sdo arbitrarias e realizam muitas
prisdes ilegais, entretanto, considerar que apenas 0,38 % (zero virgula trinta e oito por cento)
das prisdes possuem ilegalidade é uma utopia, digna de inveja a paises como a Suécia e

Dinamarca.

Por sua vez, o nimero de pessoas monitoradas eletronicamente ficou em torno de 220
(duzentas e vinte), representando, aproximadamente, 25% (vinte e cinco por cento) das

pessoas liberadas.

No primeiro semestre de 2016, mais especificamente de janeiro a maio, haja vista a
suspensdo das audiéncias por conta da grave crise no sistema carcerario cearense, foram
realizadas 2.699 (duas mil, seiscentas e noventa e nove) audiéncias, com a manutencdo da
prisdo de 1686 (mil seiscentos e oitenta e seis) pessoas, cerca de 62,46% (sessenta e dois,

virgula quarenta e seis por cento), um nimero préximo do apresentado em 2015.

Porém, o numero de prisGes consideradas ilegais diminuiu para seis, malgrado a
guantidade de audiéncia de custdédia tenha majorado. Trata-se de fator preocupante,

especialmente se for observada a finalidade de combate a tortura.

Ocorreu um pequeno acréscimo na utilizacdo do monitoramento eletrénico, que passou
a abranger 26, 21% (vinte e seis virgula vinte e um por cento) das pessoas liberadas. Aludido
percentual vai de encontro com o disposto no art. 10, da Resolugdo n°® 213/2015 do CNJ, que
considera a referida medida excepcional e determinada apenas quando demonstrada a
impossibilidade de concessdo da liberdade provisoria sem cautelar ou de aplicagdo de outra

medida cautelar menos gravosa.
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Tabela 3 — Quantidade de pessoas mantidas presas, medidas cautelares, alvards de soltura,

relaxamento de prisao, monitoramento eletrénico no primeiro semestre de 2016.

Més Presos Medidas Alvar4d  Relaxamento Monitoramento
cautelares de de priséo
diversas soltura
Janeiro 306 199 27 0 41
Fevereiro 465 221 46 0 70
Marco 324 233 24 2 64
Abril 320 151 9 4 34
Maio 271 226 14 1 61
Total 1686 1030 120 6 270

Fonte: Extraido de: Relatério do ano de 2016 da Vara Unica de Audiéncia de Custddia de Fortaleza.

Durante 0 mesmo periodo, outros estados da Regido Nordeste realizaram menos
audiéncias de custddia que o Ceara. Pernambuco contabilizou 2.955 (duas mil, novecentos e
cinguenta e cinco), com a liberacdo de 38,17% (trinta e oito virgula dezessete por cento) do
preso. A Bahia registrou somente 2.455 (duas mil, quatrocentos e cinquenta e cinco)
audiéncias, mas teve um percentual de 65 (sessenta e cinco) pontos de concessédo de liberdade
provisoria. O Estado do Nordeste com o menor nimero de audiéncias de custddias realizadas
foi o Piaui, com somente 1.019 (um mil e dezenove) atos, dos quais 40,24 % (quarenta virgula
vinte e quatro) resultaram na concessdo de liberdade proviséria (CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2016).

O estado que mais realizou audiéncias de custodias foi Sdo Paulo, com 24.210 (vinte e
quatro mil, duzentos e dez) atos entre os meses de fevereiro de 2015 a maio de 2016. Em
seguida vem Minas Gerais (8.264) e o Distrito Federal (7.589). O destaque negativo da regido
Sudeste ficou com o Estado do Rio de Janeiro, possuidor da terceira maior populacdo do
Brasil, realizando 2.922 (duas mil, novecentos e vinte e duas) audiéncias (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2016).

Diante do exposto, o Estado do Ceard se destacou como ente nordestino que mais

realizou audiéncias de custddia (o sexto do Brasil), com o indice de concessédo de liberdades
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provisérias dentro da média nacional. Os aspectos negativos, sdo o baixo percentual de
relaxamento de prisdo e a crise no sistema carceraria que provocou a suspensdo das

audiéncias de custodias até o presente momento.
4.8 Central de Alternativas Penais - CAP

No primeiro semestre 2014, mobilizados pelo grande nimero de presos provisorios no
Estado do Ceara (acima da média nacional), a Secretaria de Justica e Cidadania passou a se
reunir com as instituicbes do sistema de justica (Poder Judiciario, Defensoria Publica e
Ministério Publico), objetivando elaborar um programa para 0 acompanhamento das medidas
cautelares impostas (CEARA, 2016).

A Secretaria de Justica e Cidadania juntamente com o Tribunal de Justica do Estado do
Cearéa assinaram, em 4 de dezembro de 2014, o termo de Cooperacdo Técnica n° 04/2014,

criando a Central de Alternativas Penais - CAP.

Inicialmente, a estrutura era simples, ja que a demanda oriunda das vara criminais era
pequena, cerca de quarenta e duas pessoas encaminhadas por més. Ocorre que, com a
implantacdo da Vara Unica de Custddia, em 21 de agosto de 2015, esse nimero saltou para

220 (duzentos e vinte) pessoas por més, carecendo de readequacges sistematicas.

Uma das mudancas estruturais foi a criacdo de um Posto Avancado da CAP junto a
Vara de Custddia, possibilitando, inclusive, a instalagdo imediata do sistema de

monitoramento eletrénico apo6s a concessédo da liberdade provisoria.

A composicdo da CAP é multidisciplinar, formada por psicologos, assistentes sociais e
advogado, mantendo parceria com a Central de Monitoramento Eletrénico e do Grupo de
Custodia, formado por agentes penitenciarios estaduais, os quais realizam a fiscalizacéo

domiciliar da medida cautelar.

Apos serem liberadas as pessoas devem comparecer a CAP para avaliacdo inicial,
consistindo em atendimento individual por psicdlogo ou assistente social, assim como por
advogado, quando necessario. Esse primeiro atendimento € comunicado ao juizo criminal
competente depois da distribuicdo do flagrante com a decisdo prolatada na audiéncia de

custodia.
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Grupo de acolhimento tem papel importante na inclusdo dos liberados e no
cumprimento das medidas impostas, uma vez que, a grande maioria, tem baixo grau de
escolaridade e, por conseguinte, dificuldades na compreensédo dos termos de audiéncia,
decisdes e até mesmo alvaras de soltura. A titulo de exemplo, tem-se a medida cautelar de
recolhimento domiciliar noturno que acarreta incertezas nos assistidos, os quais ndo associam

com a hora de dormir em casal

A CAP acgOes complementares com o0 objetivo de reinsercdo social das pessoas
cumpridoras de medidas cautelares. Com efeito, é realizado o acompanhamento psicossocial
pelo Programa de acbGes Continuadas de Assisténcia e Drogadiccdo — PACAD, Natal

solidério, Assisténcia odontoldgica, dentre outras (CEARA, 2016)

De janeiro de 2015 a maio de 2016, cerca de 2.156 (duas mil, cento e cinquenta e seis)
pessoas foram atendidas pela CAP, 1.652 (mil seiscentas e cinquenta e duas) encaminhadas
pela Vara Unica de Custddia de Fortaleza. Dentre as cautelares impostas, 98% (noventa e oito
por cento) sdo de comparecimento a CAP; 66% (sessenta e seis por cento) de recolhimento
domiciliar noturno e nos fins de semana; e 21% (vinte e um por cento) monitoramento
eletrénico (CEARA, 2016).

Até maio de 2016, a central registrou, por meio de visitas domiciliares ou por contato
com familiares, a prisdo de 111 (cento e onze) pessoas assistidas, do total de 2156

beneficiarios, representando apenas 5,1% (cinco virgula um por cento) (CEARA, 2016).

As estatisticas do Conselho Nacional de Justica corroboram com os dados expostos pela
CAP, afirmando que, nos primeiros meses de funcionamento das audiéncias de custddia em
outros oito Tribunais de Justica (Espirito Santo, Mato Grosso, Sdo Paulo, Pernambuco, Rio de
Janeiro, Parana, Santa Catarina e Bahia) apenas quatro por cento dos presos liberados para
aguardarem o julgamento em liberdade dificilmente voltam a ser detidos por novos crimes.
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015)

No Estado do Rio de Janeiro, apos cerca de um més de realizacdo da audiéncia de
custddia, nenhuma das oitenta e sete pessoas liberadas voltou a ser apresentada por cometer
novo delito. Por sua vez, segundo Tribunal de Justica de Santa Catarina, entre 1° de setembro
e 13 de outubro, as audiéncias de custodia resultaram em 70 pessoas a menos no sistema

prisional, uma vez que as prisdes em flagrante ndo foram convertidas em preventiva.
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Conforme o CNJ, o Espirito Santo teve percentual mais alto (7%) de reingresso entre 0s 0
estados observados (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015).

Importante ressaltar que o estado de Sdo Paulo, que possui a maior populacéo carceraria
do Brasil (219 mil pessoas), apenas quatro por cento dos liberados nas audiéncias de custodia
retornaram a ser presos. Desta feita, as audiéncias impediram que mais de quatro mil pessoas
ingressassem, por més, no sistema carcerario (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2015).

A audiéncia de custodia é a principal porta de entrada da CAP, dai ser também um
mecanismo de ressocializacdo. Ela cumpre as suas finalidades de humanizacdo do processo
penal brasileiro, analisando a legalidade e a necessidade da prisdo, bem como evita a tortura,

mas também pode ser o inicio de um programa de acompanhamento para reincluséo social.

A Lei de Execucdo Penal, em seu Art. 1° traz como uma das finalidade da execugao
proporcionar condigbes para a harménica integracdo social do condenado e do internado. E
verdade que a LEP pode ser aplicada ao preso provisorio (art. 2°), contudo, antes das
audiéncias de custddia, o preso somente tinha contato com o juiz na audiéncia de instrucao e

julgamento, normalmente meses ap0s a sua prisao.

Enquanto isso, permanecia recolhido em estabelecimentos prisionais com condig¢des
precarias e subumanas. Com a possibilidade de liberdade provisoria vinte e quatro horas apés
a sua prisdo, se 0 estado proporcionar o devido acompanhamento ao liberto, este

provavelmente ndo voltara a delinquir, como mostram os resultados.

O preso ndo precisou ingressar no sistema carcerario para ser acolhido pelo estado. Por
isso, deve o poder publico repensar nas medidas de combate a criminalidade, ndo apenas
investindo na construcdo de novos estabelecimentos prisionais, aparelhamento das policias e
aumento do namero de efetivo, mas, igualmente, voltando olhares para politicas publicas de

acompanhamento e assisténcia a pessoas submetidas a medidas cautelares diversas.

No plano da saude, j& se comprovou que se economiza dinheiro publico com a
prevencdo em vez de construcdo de hospitais e compra de medicamentos. Da mesma forma é
0 sistema carcerario, se houver mais investimentos em programas como a Central de
Alternativas Penais, certamente o ndmero de reincidentes caird e, por conseguinte, a

populacgéo carceraria diminuira, gerando economia aos cofres publicos.



CONCLUSAO

Por meio do presente estudo, procurou-se fazer uma analise acerca humanizagdo do
processo penal com a implantagdo da audiéncia de custddia no Brasil, haja vista que aquela é
uma medida de desencarceracédo e de repressédo a todas as formas de abusos cometidos contra

pessoas presas, tais como a tortura e as execuc;c")es.

De inicio, observou-se o0s principios previstos na Constituicdo Federal e em tratados
internacionais de direitos humanos pertencentes ao processo penal que, outrossim, tem

incidéncia com a realizacdo da audiéncia de custodia.

Adotou-se a conceituacdo principiologica de Robert Alexy, que define os principios
como sendo espécie de normas juridicas, assim como as regras, porém, diferencia-se destas ja
que expressam deveres prima facie, com seu contedo definitivo somente apds sopesamento
com outros principios colidentes no mesmo caso em analise. Os principios sdo normas que
obrigam gue algo seja realizado na maior medida possivel, conforme as possibilidades faticas

e juridicas, isto é, sdo mandamentos de otimizacao.

O primeiro principio relacionado com a audiéncia de custodia é o do devido processo
legal, insculpido no art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal. Mesmo a audiéncia de custddia
sendo realizada antes do inicio do processo penal — que se inicia com o recebimento da inicial
acusatoria — ela se consagra como uma forma embrionaria daquele, pois a pessoa presa tem o

contato com um magistrado logo apds a sua detengédo, que decidira sobre a permanéncia desta.

Malgrado o Codigo de Processo Penal estabelecer, expressamente, que ndo existindo
urgéncia, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimacdo da parte
contraria, com envio do pedido, para que esta se manifesta (art. 282, 83°), observou-se que
referido dispositivo passou a ser sempre observado apenas com a audiéncia de custodia, pois a
defesa realiza perguntas e se manifesta sobre a necessidade e legalidade da prisdo na
realizacdo deste ato. Ademais, tem-se a aplicacdo dos principios do contraditorio e da ampla

defesa.
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Por fim, tem-se observancia do postulado da proporcionalidade (denominado de
principio para parte da doutrina), direcionando a conduta do magistrado na escolha das
medidas cautelares a serem aplicadas durante a realizacdo da audiéncia de custodia. Com
efeito, as prisdes cautelares, assim como o0 monitoramento eletronico sdo medidas
excepcionais, notadamente para ndo se ter uma pena antecipada, violando, desta feita, o

principio da presuncao (estado) de inocéncia.

A audiéncia de custédia encontra-se prevista expressamente em Varios tratados
internacionais de direitos humanos que o Brasil se comprometeu, dentre os quais, cita-se 0
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 9°, item IllI) e a Convencao
Americana de Direitos Humanos (art. 7°, item 5). Destarte, ainda que ndo se adote o
posicionamento de hierarquia de norma constitucional (art. 5°, 82° da CF), referidas normas
convencionais possuem natureza de Supralegalidade, prevalecendo sobre o Cdédigo de

Processo Penal e outras leis ordinarias.

Demostra-se, assim, que a falta de previsao legal ndo desobriga o Brasil a realizar a
audiéncia de custddia, nos termos convencionais, ainda mais com o posicionamento adotado
pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF n° 347, onde se reconheceu o Estado
de Coisas Inconstitucional, obrigando a implantacdo da audiéncia de custodia em todo o

territério nacional no prazo de noventa dias.

Diante da inércia do Poder legislativo em aprovar o Projeto de Lei do Senado Federal n°
554/11, o qual foi apesar de aprovado no Senado ainda serd apreciado na Casa do Povo, o
Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo n° 213/2015, regulamentando a audiéncia de

custddia em ambito nacional.

Como se viu, a regulamentacdo de um instituto relacionando com a protecdo a direitos
humanos ndo deveria ficar a cargo do Poder Judiciario, fazendo-se necessaria a edi¢do de lei.
Contudo, ndo se pode negar que as convencdes ratificadas sdo obrigatorias e situacdo pior
tem-se com a ndo realizagdo da aludida audiéncia, ndo atingindo as finalidades desta, quais
sejam, a analise da legalidade/necessidade da prisdo e a repressdo a tortura e outras formas de

abusos.

Ademais, o proprio Supremo ja se manifestou em acdo direita de inconstitucionalidade
pela constitucionalidade de ResolugcGes de Tribunais locais, as quais apenas preveem normas

procedimentais.
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Com o julgamento do Recurso Extraordinario n°® 466.343/SP, em que se considerou
ilegal a prisdo civil do depositério infiel, o Pretorio Excelso vem desenvolvendo de um
“dialogo” com outros tribunais, especialmente, com a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, reconhecendo a superioridade da Constituicdo Federal sobre as normas juridicas
internacionais, mas, outrossim, a forca paralisante do tratados internacionais de direitos

humanos sobre as normas infraconstitucionais.

Tem-se o controle de convencionalidade, ou seja, a realizacdo de uma interpretacdo das
normas domeésticas, quer sejam de natureza constitucional ou infraconstitucional, de modo a
adequa-las o Pacto de S&o José da Costa Rica. A pirdamide normativa idealizada por Kelsen
ndo mais termina na Constituicdo Federal, uma vez que os direitos humanos sdo o centro da

jurisdicéo internacional, tornando o controle de convencionalidade por todos os magistrado.

Neste contexto, diante da obrigatoriedade da audiéncia de custddia, qual seria a
consequéncia de sua ndo realizacdo? Viu-se que a jurisprudéncia péatria ainda se comporta de
maneira conservadora. Em varios julgados, especialmente do Superior Tribunal de Justica,
considerou-se a legalidade da prisdo em flagrante, ndo obstante a falta da audiéncia de
apresentacdo. Os ministros alegaram a falta de previsdo expressa da audiéncia de apresentacao
em lei, bem como que a ndo apresentacdo ndo seria relevante, uma vez que o auto de prisdo
em flagrante fora enviado para homologacéo, atendendo ao disposto no art. 306, §1°, da Lei

Adjetiva Penal.

A doutrina mais abalizada, contudo, invocando o controle de convencionalidade,
entende que o desrespeito deve ensejar no reconhecimento da ilegalidade da prisdo e, por
conseguinte, o relaxamento desta, posicionamento que parece ser mais acertado seguindo,
inclusive, a jurisprudéncia da Corte Interamericana. Apenas quando a prisdo preventiva for

devidamente decretada é que a pessoa detida ndo deve ser liberada.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ainda ndo se pronunciou sobre as
consequéncias do descumprimento da medida liminar no julgamento da ADPF n°47, apesar da
Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro ter advertido do inadimplemento. Trata-se de

situacdo passivel de reclamacao para fazer valer a eficacia erga omnes.

Apdbs quase um ano de sua implantacdo no Estado do Ceard, os resultados contrariaram
as criticas de algumas pessoas que defendia uma liberacdo em massa dos presos,

principalmente daqueles mais perigosos. Os dados demonstraram que aproximadamente
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sessenta por cento dos autuados permaneceram presos. Ademais, dentre as pessoas liberadas,

cerca de um quarto passaram a ser monitoradas eletronicamente.

A realidade cearense ficou dentro dos padrdes nacionais, com pequenas oscilagoes,
entretanto, merece ser criticado o nimero de relaxamentos de prisdes que ficou em menos de
um por cento, 0 que indicia a concessdao de liberdades provisorias em situacdes de

relaxamento.

Auxiliando o programa da audiéncia de custddia cearense, merece destaque a criagdo da
Central de Alternativas Penais — CAP, 6rgdo ligado a Secretaria de Justica e Cidadania que

realiza o acompanhamento das medidas cautelares diversas.

Os nameros apresentados pela CAP apontam que somente cinco por cento das pessoas
detidas e acompanhadas voltam a ser presas em flagrante delito. Esse dado é corroborado com
o levantamento feito pelo Conselho Nacional de Justica em mais oito Tribunais.

Com efeito, percebeu-se que com o acompanhamento apds a aplicacdo da medidas
cautelares, somado a oferta de programas assistenciais potencializou-se o percentual de
reeducacao dos presos. Isso se ocorre pois a pessoa detida quando ndo for necessario, sera
posta em liberdade, sem a necessidade de uma passagem demorada pelo sistema carcerario.
Neste aspecto, a audiéncia de custddia, por abreviar o tempo no carcere, proporciona uma

reducdo da reincidéncia, obviamente, quando acompanhada de politicas assistencialistas.

A implantacdo é recente, sendo cedo para se tirar conclusfes definitivas, porém, tudo
indica que a audiéncia de custodia além de tornar o processo mais humano, aliviara o
problema da superlotacdo do sistema carcerario, acarretando, por conseguinte, uma grande

economia para os cofres publicos.
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APENDICE 01.

GUIA DA ENTREVISTA - JUIZES, DEFENSORES PUBLICOS, PROMOTORES DE
JUSTICA E ADVOGADOS

1° momento:

- Apresentacéo;
- Expor o trabalho, o objetivo e a importancia;

- Requerer consentimento para inicio do questionario e anotacdes pessoais.

2° momento:

- Qual a sua reacdo ao tomar conhecimento do projeto para a implantacdo das

audiéncias de custddia no Estado do Ceara?

Houve alguma dificuldade para a realizacdo das audiéncias? Em caso positivo,
qual?
- Apds meses realizando os atos, 0 seu pensamento sobre o instituto modificou?
- Que pontos positivos a audiéncia de custddia proporcionou?
- Na sua visdo, a audiéncia de custddia contribui para a humanizacdo do processo

penal, assim com reducédo quantidade de pessoas encarceradas e torturadas?

3° momento:

- Agradecimento;



