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APRESENTACAO

Atenta a grande discussdao que vem ocorrendo no meio académico,
a Fundacao Escola Superior do Ministério Piblico do Rio Grande do Sul
(FMP) realizou, em 29 de outubro de 2015, o painel intitulado “Audiéncia
de custodia: da boa intencdo a boa técnica”. A intencao foi nao s6 apre-
sentar o tema aos académicos de sua Faculdade de Direito, mas também,
e principalmente, permitir a realizacdo de um debate construido a partir
de seus primeiros resultados e da visao critica de conhecidas e importantes
personalidades com larga histéria no trato do direito processual penal.

Fizeram parte daquele painel os professores Mateus Marques, Mau-
ricio Martins Reis, Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen, bem
como o juiz de direito Vanderlei Deolindo, cujas exposicdes estao mate-
rializadas na presente obra, que foi pensada para servir de importante fonte
de consulta ao mundo académico e legislativo.

Somando forgas a empreitada encabecada pela FMP, nomes de en-
vergadura nacional também vieram a contribuir com suas pesquisas envol-
vendo a audiéncia de custédia, ora abordando a realidade verificada no
Estado de origem de cada um daqueles estudiosos, ora abordando temas
altamente controvertidos também atinentes aquele instituto. Sao eles, Fauzi
Hassan Choukr, Gustavo Noronha de Avila, Marcellus Polastri Lima, Rodri-
go da Silva Brandalise e Rbmulo de Andrade Moreira.

Por fim, a visao dos alunos da Faculdade de Direito da FMP também
se faz presente na obra, demonstrando que seu corpo discente esta por
demais atento as inovagdes que vém atingindo nosso direito processual
penal, e que a qualidade de sua producao académica esta a altura de, ja
agora, figurar entre os grandes nomes nacionais desse ramo do direito.



Esperamos que, com iniciativas como estas e com as contribuicoes
ora oferecidas, o instituto da audiéncia de custédia possa receber um me-
lhor trato por parte das regulamentacdes criadas pelas mais variadas Cortes
de nosso pais, mas também por parte do Conselho Nacional de Justica. De
igual modo, que sirva de fonte de consulta ao legislador nacional, a fim de
que, de uma vez por todas, ele crie uma norma que permita a aplicagdo da-
quele instituto ndo s6 como uma manifestagdo de boa intengao aos olhos
de alguns, mas que passe a ser aplicado, principalmente, visando a boa
técnica para o jubilo de todos.

Mauro Fonseca Andrade
Pablo Rodrigo Alflen
Organizadores
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SOBRE A IMPLANTACAO DA AUDIENCIA
DE CUSTODIA E A PROTECAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO AMBITO DO SISTEMA

MULTINIVEL

MaTeus MARQUES"

Sumario: 1. Consideragdes iniciais. 2. Sobre o sistema de protecao multinivel e
a aplicabilidade do Pacto de San José da Costa Rica no ordenamento brasileiro.
3. Aspectos importantes sobre a audiéncia de custédia e sua indispensabilidade
como garantia fundamental. 3.1. Presuncdo de inocéncia. 3.2. A defesa ampla e
o contraditorio. 4. Algumas conclusdes. 5. Referéncias.

Resumo: O vertente ensaio tem como objetivo dialogar a respeito de um direito
processual penal critico, humanitario e ético, com verdadeira funcdo limitadora
do poder punitivo. Nesse sentido, e diante do atual cenario, busca tratar sobre as
novas implicagoes referentes a implementacao da “audiéncia de custédia” no sis-
tema de justica criminal brasileiro e a sua aplicabilidade no ambito de uma justica
constitucional multinivel.

Palavras-chave: Audiéncia de Custédia. Sistemas de Protecdo Multinivel. Garan-
tias Fundamentais. Processo Penal.

Advogado criminalista. Professor de Direito Processual Penal da Faculdade Estacio do Rio
Grande do Sul. Mestre e Especialista em Ciéncias Criminais pela PUCRS. Especialista em
Direito Penal Econdmico e Empresarial pela Universidad de Castilla-La Mancha (Toledo/Es-
panha). Professor-pesquisador do Departamento de Direito Penal da Universidad de Castil-
la-La Mancha (Toledo/Espanha). Membro da Associagao Mundial de Justica Constitucional.
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I. CONSIDERACOES INICIAIS

Atualmente, o Brasil ostenta o titulo de quarta maior populacao car-
ceraria do mundo (aproximadamente 607.731 presos), ficando atras ape-
nas de Ruassia (673.818), China (1,6 milhao) e Estados Unidos (2,2 milhdes).
Entre os anos de 2004 e 2014, a populagdo carceréria brasileira aumentou
80%, saindo de 36.400 presos para 607.731 encarcerados. Diante dessa
atual realidade, a taxa de encarceramento é de 299,7 presos para cada
100 mil habitantes. No entanto, e para os propositos deste trabalho, mere-
ce importante destaque o atual nimero de presos em situacdo provisoria.
De acordo com os ndmeros do Ministério da Justica, 41% (em torno de
250.213) sdao presos provisorios (sem condenacdo em primeira instancia,
ou seja, que ainda podem ser presumidos inocentes).’

Muito embora as mudancas ocorridas com o advento da Lei n°
12.403/2011 (que alterou sistematicamente a prisdo cautelar, oferecendo
ao magistrado medidas cautelares alternativas a prisdao provisoria, e que
tem o objetivo de evitar a prisdo do acusado antes do julgamento), a prisdo
proviséria no Brasil, longe de ser uma excecao, figura como regra de prima
ratio, constituindo uma verdadeira antecipagao da pena, afrontando a ga-
rantia constitucional da presungao de inocéncia.

Diante desse aspecto, e com o objetivo de combater a cultura do
encarceramento em massa existente no Brasil, é que o Conselho Nacional
de Justica (CNJ) juntamente com o Ministério da Justica (M)), desde janeiro
de 2015, langaram o projeto denominado “Audiéncia de Custédia”. O re-
ferido projeto tem como objeto garantir o contato pessoal da pessoa presa
com um juiz apés sua prisao em flagrante.

De acordo com Renato Brasileiro de Lima, a audiéncia de custodia
tem como objetivo:

1 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Na-
cional de Informagoes Penitencidrias — INFOPEN, jun. 2014. Disponivel em: <http://www.
justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-
depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 05 set. 2015.
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ndo apenas [a] averiguagdo da legalidade da prisao em flagrante
para fins de possivel relaxamento, coibindo, assim, eventuais
excessos tao comuns no Brasil como torturas e/ou maus-tratos,
mas também o de conferir ao juiz uma ferramenta mais eficaz
para aferir a necessidade da decretagdo da prisdo preventiva (ou
temporaria) ou a imposicdo isolada ou cumulativa das medidas
cautelares diversas da prisao (CPP, art. 310, I, Il e Ill), sem prejui-
zo de possivel substituicao da prisao preventiva pela domiciliar,
se acaso presentes os pressupostos do art. 318 do CPP.2

Ainda, a implantagao do referido projeto, que tem respaldo em nor-
mas e tratados internacionais, como o Pacto de San José da Costa Rica, é
assegurar a integridade fisica, evitar (possiveis) abusos e violagdes aos di-
reitos humanos dos presos, bem como desafogar o sistema prisional, além
de garantir o efetivo controle judicial de prisdes e reforcar a utilizacdo de
medidas alternativas ao encarceramento provisorio.

Diante dessa situacdo, é importante destacar a existéncia de uma
protecao multinivel de direitos humanos, no ambito nacional representada
pela Constituicdo Federal e no internacional outorgada pelo Pacto de San
José da Costa Rica e pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
tema que visitaremos mais adiante.

Por fim, tramita atualmente no Senado Federal o Projeto de Lei n®
554/20113, que propde a alteracao do artigo 306 do Cédigo de Proces-
so Penal, “para determinar o prazo maximo de vinte e quatro horas para
apresentagdo do preso a autoridade judicial, apos efetivada sua prisdo em
flagrante”.* Importante destacar que o referido projeto, além de estabelecer
o prazo de 24 horas para a realizagdo da audiéncia de custddia, institui o
devido procedimento para sua efetivacao.

2 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 3. ed. rev. atual. amp. Salvador: Jus
Podium, 2015. p. 927.

3 Apesar de o PLS n? 554/2011 nao haver sido a primeira iniciativa voltada a implantagdo da
audiéncia de custédia no Brasil, ndo ha como negar que ele foi o propulsor de uma enorme
discussdao que tomou conta do nosso pais. Merece destaque o amplo conhecimento dos
autores sobre o tema. ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de
custédia no processo penal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

4 Maiores informagdes acerca da tramitagdo do referido projeto podem ser encontradas no
site do Senado Federal. Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/mate-
rias/-/materia/102115>. Acesso em: 05 set. 2015.
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2. SOBRE O SISTEMA DE PROTECAO MULTINIVEL E A
APLICABILIDADE DO PACTO DE SAN JOSE DA COTA RICA AO
ORDENAMENTO BRASILEIRO

O denominado Sistema de Protecao Multinivel tem origem nos de-
bates sobre a integracdo europeia nos primeiros anos da década de 1990.°
Em geral, a ideia surgiu como uma reagdo ao paradigma dominante até
esse momento, segundo o qual o processo de integracdo parecia criar cer-
tos espacos nos quais 0 mesmo assunto estava sujeito, a0 mesmo tempo,
a regulacdo adotada por instituicdes do ambito subnacional (como uma
provincia ou um municipio), nacional (como um ministério) e até mesmo
supranacional (por exemplo, Comissao Europeia).®

Assim, uma primeira maneira de compreender a interagao entre direi-
to nacional e internacional é apelar a ideia de uma Constituigao Interame-
ricana, inspirada pela nogao de uma “Constituicao global”. A partir dessa
perspectiva, o objetivo é limitar o poder de instituicdes globais, Estados e
individuos através da adogao de valores, como normas juridicas interna-
cionais, que sirvam como uma defesa contra os abusos de poder, onde
quer que estes ocorram, de forma analoga a como uma Constituicao nacio-
nal limita o exercicio da autoridade no cenario nacional.

Nesse contexto, o Conselho da Europa, a partir dos ditames presen-
tes na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, criou a Convencao
Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades (CEDH), em
04 de novembro de 1950, estabelecendo a necessidade da condugao sem
demora de toda pessoa detida ou presa a presenga de um juiz ou outra au-
toridade habilitada para desempenhar tais funcdes.

Ja em 22 de novembro de 1969, em San José da Costa Rica, os dele-
gados dos Estados-Membros da Organizagao dos Estados Americanos, na

5 PIATTONI, S. Multi-level governance: a historical and conceptual analysis. Journal of Euro-
pean Integration, v. 31, n. 2,2009.

6 Parauma introducdo a esse argumento, ver MARKS, G.; HOOGHE, L.; BLANK, K. European
integration since the 1980's: state-centric versus multi-level governance. Journal of Common
Market Studies, v. 34, n. 3, p. 341-378, 1996.
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Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, apro-
varam a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (CADH). A refe-
rida convengdo passou a viger somente em 18 de julho de 1978, sendo
ratificada pelo Brasil através do Decreto n® 678, de 09 de julho de 1992,
reproduzindo a necessidade de apresentacdo rapida da pessoa presa a um
juiz ou outra autoridade, situagdo que no Brasil, conforme sustenta Mauro
Andrade, acabou por ser conhecida como audiéncia de custédia.”

Atualmente o Brasil encontra-se num paradoxo em relagao a apli-
cabilidade do instituto da audiéncia de custédia em seu regramento, pois,
mesmo apos 23 anos de ter se tornado signatario da Convengdo Americana
de Direitos Humanos, ainda caminha a passos lentos para que o sujeito
preso tenha rapido contato pessoal com uma autoridade judicial ou com
poderes judiciais® para (re)ver os motivos da prisao efetuada.

A falta de comprometimento do Brasil com a ratificagao da Conven-
¢ao Americana de Direitos Humanos ja produz reflexos nas decisdes pro-
feridas pelos seus tribunais, tendo em vista que, ao denegar a ordem de
habeas corpus, o magistrado relator assim entendeu:

HABEAS CORPUS. PRISAO CAUTELAR. NECESSIDADE.
PRISAO MANTIDA. 1. A Convencdo Americana de Direitos
Humanos, que prevé a audiéncia de custddia, esta, segundo
o STF, hierarquicamente subordinada as normas constitu-
cionais. A Constituicao Federal exige que a prisdo seja co-
municada ao juiz em 24 horas, direito garantido, também,
pelo artigo 306 do Cédigo de Processo Penal, o que foi as-
segurado a paciente no momento do flagrante. Assim, em
que pese a iniciativa do Conselho Nacional de Justica, jun-
tamente com o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo e
o Ministério da Justica, que originaram o “Projeto Audiéncia
de Custédia”, e o Projeto de Lei n® 554/2011, que tramita
no Congresso Nacional, ndo ha, por ora, flagrante ilegalida-
de na ndo realizagdo da solenidade, medida que se benefi-
ciara de efetiva regularizagdo procedimental, a considerar a
atual praxe forense. Ademais, a medida tem como objetivo

7 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de custédia no processo
penal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 18.

8 Nesse sentido, utilizamos como exemplo o juiz das garantias, presente no PLS 156/2009, em
tramite junto a Camara dos Deputados.
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prevenir e combater a tortura, bem como implementar o
efetivo controle das prisdes cautelares. No caso, no entanto,
ndo foi alegado abuso por parte dos agentes, inexistindo,
portanto, a ilegalidade suscitada. ORDEM DENEGADA.’

E importante e positivo que as discussdes produzidas quando o tema
relacionado € a audiéncia de custédia mudem a postura do Poder Legislati-
vo, que necessita de maior agilidade, regulamentando de vez o instituto da
audiéncia de custédia em nosso ordenamento juridico.

Diante desse aspecto, a protecdo multinivel dos direitos humanos
implica uma redistribuicao do poder institucional, no contexto nacional
que deve ser considerado. O modelo de protecao discutido aqui da mais
poder aos tribunais, e especialmente aos juizes, em detrimento dos Poderes
Legislativo e Executivo. Portanto, é possivel concordar que a protecdo mul-
tinivel dos direitos humanos, por estar baseada num discurso estritamente
juridico, parece tentar “limpar” da politica conflitos sociais que sdo, na
realidade, politicos por antonomasia.

3. ASPECTOS IMPORTANTES SOBRE A AUDIENCIA DE CUSTODIA
E SUA INDISPENSABILIDADE COMO GARANTIA FUNDAMENTAL

O ato juridico popularmente conhecido como audiéncia de custédia
consiste na conducao do preso, sem demora, a presenca de uma autorida-
de judicial que devera, ap6s a realizacdo de um contraditério entre acusa-
cdo e defesa, exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade
da prisdo, além de verificar questdes relativas a pessoa do conduzido, em
relacdo a maus-tratos e tortura.

Sobre esse aspecto, a audiéncia de custodia assegura a integridade
fisica e os direitos humanos dos presos'?, consolidando ainda o direito de

9 Habeas Corpus n® 70065554859, Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS. Re-
lator: Jayme Weingartner Neto. Julgado em 12/08/2015.

10 Em depoimento gravado no 1032 Distrito Policial em Itaquera/SP, suspeito afirma que sofreu
choques e ameagas com “faca do Rambo” ao ser torturado por PMs. Disponivel em: <http://
g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2015/10/video-mostra-depoimento-de-suspeito-que-teria-
sido-torturado-por-pm-em-sp.html>. Acesso em: 24 out. 2015.
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acesso a justica do preso, com a ampla defesa garantida em momento cru-
cial de persecucao penal. Trata-se, portanto, de uma garantia do cidadao
contra o Estado, condizente com a presunc¢ado de inocéncia.

Essa pratica tem previsao legal nos tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil, como o Pacto de San José da Costa Rica.
O Pacto de San José estabelece em seu artigo 7.5 que:

toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora a presenca de um juiz ou outra autoridade auto-
rizada por lei a exercer funcdes judiciais e tem o direito
de ser julgada em um prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua li-
berdade pode ser condicionada a garantias que assegurem
0 seu comparecimento em juizo.

A audiéncia de custédia, conforme leciona Caio Paiva, “surge justa-
mente neste contexto de conter o poder punitivo, de potencializar a funcao
do processo penal — e da jurisdicdo — como instrumento de protecdo dos
direitos humanos e dos principios processuais”.'’

Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja deci-
diu que a apresentagao imediata ao juiz “é essencial para a protecao do di-
reito a liberdade pessoal e para outorgar protecao a outros direitos, como a
vida e a integridade pessoal”, advertindo que “o simples conhecimento por
parte de um juiz de que uma pessoa esta detida nao satisfaz essa garantia,
ja que o detido deve comparecer pessoalmente e apresentar sua declaragao
ante o juiz ou autoridade competente”.'?

Dessa forma, em caso envolvendo a morte de um menino por poli-
ciais do Rio de Janeiro em 1992, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos censurou o Brasil por ndo garantir a audiéncia de custédia a
vitima, concluindo que esta foi privada de sua liberdade de forma ilegal,

11 PAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e o processo penal brasileiro. Florianépolis: Empério
do Direito, 2015. p. 29.

12 CORTE IDH. Caso Acosta Calderén vs. Equador. Fundo, reparagdes e custas. Sentenca
proferida em 24/06/2005, §78. In: PAIVA, Caio. Audiéncia de custodia e o processo penal
brasileiro. Florianépolis: Empério do Direito, 2015. p. 35.
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sem que houvesse qualquer motivo para sua deten¢do ou
de qualquer situacao flagrante. Nao foi apresentado imedia-
tamente ao juiz. Ndo teve o direito de recorrer a um tribunal
para que este deliberasse sobre a legalidade da sua deten-
¢do ou ordenasse sua liberdade, uma vez que foi morto logo
apds a sua prisdo. O Gnico propdsito da sua detengao arbi-
tréria e ilegal foi mata-lo."

Assim, a audiéncia de custodia corrige de forma simples e eficiente
a dicotomia gerada: o preso em flagrante sera imediatamente conduzido a
presenca de um juiz para ser ouvido, momento em que o magistrado deci-
dira sobre as medidas previstas no artigo 310 do Cédigo de Processo Penal
(CPP).™ Nesse sentido, estamos diante de um procedimento indispensavel
quando analisamos o processo penal através de um viés constitucional,
pois estao inseridos nesse ato valorosos principios processuais, como pre-
sungdo de inocéncia, ampla defesa e contraditério, os quais passaremos a
analisar sucintamente.

3.1. Da presuncao de inocéncia

O direito a presungao de inocéncia constitui o principio inspirador e
dirigente por exceléncia, pois os excessos em sua aplicacao cotidiana le-
vam ao questionamento sobre a eventual redugdo desse principio a catego-
ria de mito, apesar de a presungdo de inocéncia constituir uma salvaguarda
processual dirigida as autoridades para que os inocentes sejam tratados
como tal e devam, em principio, aguardar seu julgamento em liberdade.

13 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Jailton Neri da Fonseca vs.
Brasil (Caso 11.634). Informe de mérito do dia 11/03/2004, §59. In: PAIVA, Caio. Audiéncia
de custédia e o processo penal brasileiro. Florianépolis: Empério do Direito, 2015. p. 35-36.

14 Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:
| - relaxar a prisdo ilegal; ou Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando
presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou lll - conceder liberdade proviséria,
com ou sem fianga. Paragrafo Gnico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante,
que o agente praticou o fato nas condi¢des constantes dos incisos | a Ill do caput do art. 23
do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, podera, fundamenta-
damente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento a
todos os atos processuais, sob pena de revogacgao.
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A presuncdo de inocéncia esta presente ao longo de todas as fases do
processo penal em todas as instancias. Sobre isso, Vicente Gimeno Sendra
leciona:

la diferencia del proceso penal inquisitivo del Antiguo Ré-
gimen en el que una mra denuncia, adverada por los testi-
gos libres, daba lugar a una mala fama en el inquirido que
permitia al juez inquisidor adoptar la prisién preveniva e
incluso, en la confesion con cargos, el uso de la tortura, una
de las conquistas esenciales del movimiento liberal con-
sistié en elevar a rango constitucional el derecho de todo
ciudadano sometido a un proceso penal a ser presumido
inocente."

Assim, Cesare Beccaria qualificou de tiranica a pratica de condenar o
imputado sem haver cumprido com a “carga” de demonstrar com certeza
sua culpabilidade, sustentando que “ainda nos delitos de dificil compro-
vagao, que sdo recebidos pelos principios admitem hipéteses tiranicas, as
quase evidéncias, as semiprovas (como se um homem pudesse ser semi-i-
nocente ou semiculpado e sendo, ser semipunivel, ou semiabsolvido)”."

Ainda, segundo o referido autor,

um homem ndo pode ser chamado culpado antes da sen-
tenca do juiz, e a sociedade s6 lhe pode retirar a protecdo
publica ap6s ter decidido que ele violou os pactos por meio
dos quais ela lhe foi outorgada. Qual é, pois, o direito, se-
ndo o da forga, que da ao juiz o poder de aplicar pena ao
cidadao, enquanto existe ddvida sobre sua culpabilidade
ou inocéncia?

Em suma, o principio em estudo exerce fungao relevantissima ao exi-
gir que toda privacdo da liberdade, antes do transito em julgado, deva os-
tentar natureza cautelar, com a imposicao de ordem judicial devidamente
motivada.

15 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho procesal penal. Madrid: Thomson Reuters, 2012. p.
634.
16 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 11. ed. Sdo Paulo: Hemus, 1995. p. 50.
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3.2. A defesa ampla e o contraditorio

A Constituicao da Republica consagra, em seu art. 52, LV, que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”. Ainda, a Convencdao Americana sobre os Direitos humanos,
chamada de Pacto de San José da Costa Rica, aprovada pelo Congresso
Nacional através do Decreto Legislativo n® 27, de 26 de maio de 1992,
garante o contraditorio e a ampla defesa em seu art. 82

O principio do contraditério consiste na garantia de participagao no
processo como meio de permitir a contribuicdo das partes para a formagao
do convencimento do juiz e, assim, para o provimento final desejado. E
preciso salientar que o contraditério €, sobretudo por ocasidao das aborda-
gens relativas as provas, um dos principios mais caros ao processo penal,
constituindo verdadeiro requisito de validade do processo, na medida em
que a sua ndo observancia é passivel até de nulidade absoluta, quando em
prejuizo do acusado.

Para Pedro Aragoneses Alonso,

o dever de imparcialidade do 6rgao decisor exige inteirar-se
da controvérsia, o que supde audiéncia de ambas as partes,
que ndo confere audiéncia a ambas as partes por este so fato
ja ha cometido uma imparcialidade, porque nao ha investi-
gado se ndo a metade do que tinha que indagar."”

A doutrina moderna, sobretudo a partir do italiano Elio Fazzalari, ca-
minha a passos largos no sentido de uma nova formulagao do instituto,
com a finalidade de incluir na mesma seara o principio da par conditio ou
da paridade de armas, buscando assim uma efetiva igualdade processual.
Assim, deixaria o contraditério de ser apenas o direito a informacdo de
qualquer fato ou alegacao contraria ao interesse das partes e o direito a rea-
¢ao (contrariedade) e ambos — vistos, assim, como garantia de participacao
—, mas exigindo a garantia de participagdo em simétrica paridade.

17 ALONSO, Pedro Aragoneses. Proceso y derecho procesal: introduccién. 2. ed. Madrid: EDR,
1997. p. 130.
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Nesse sentido, o ato juridico que garante a audiéncia de custédia
possibilita ao conduzido seu primeiro contato com o poder judiciario, além
da possibilidade real e efetiva de realizar o contraditério, quando ouvido
em audiéncia, relatando os fatos conforme seu ponto de vista, ou mesmo
negando-se a falar, sem que o siléncio ali mantido traga qualquer prejuizo
em sua soltura ou mesmo na manutenc¢ao da prisdo, quando for o caso.

Assim, e conforme leciona Antonio Scarance Fernandes,

no processo penal é necessario que a informagdo e a possi-
bilidade de reacdo permitam um contraditério pleno e efe-
tivo. Pleno porque se exige a observancia do contraditério
durante todo o desenrolar da causa, até seu encerramento.
Efetivo porque ndo é suficiente dar a parte a possibilidade
formal de se pronunciar sobre os atos da parte contréria,
sendo imprescindivel proporcionar-lhe os meios para que
tenha condicdes reais de contraria-los.'

Em resumida sintese, o contraditério, juntamente com a ampla defe-
sa, instituiu-se como a pedra fundamental de todo o processo e, particu-
larmente, do processo penal, pois é clausula de garantia instituida para a
protecdo do cidadao diante do aparato persecutério penal.

De outra sorte, o ato criminoso por si s6 representa algo ruim, maléfico
e que traz dor e sofrimento para a vitima e também para o autor. Jamais nos
lembraremos de um sujeito acusado de um fato criminoso como alguém
doce, respeitador, educado, mas sim de um sujeito que congrega em si todos
os atributos do mal. Tal conduta humana cria o chamado efeito priming, ou
seja, conforme lecionam Alexandre Morais da Rosa e Aury Lopes Junior,

[o] efeito que a rede de associa¢des de significantes opera
individualmente sem que nos demos conta, fundados na-
quilo que acabamos de perceber, mesmo na auséncia de
informacdes do caso. Dai que a simples leitura da peca acu-
satéria ou do auto de prisao em flagrante gera, aos metidos
em processo penal, a antecipacao de sentido."

18 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 61.

19 LOPES JUNIOR, Aury; MORAIS DA ROSA, Alexandre. Processo penal no limite. Flori-
anépolis: Empério do Direito, 2015. p. 17.
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Diante dessa analise, é possivel acreditar que a apresentagao pessoal
do conduzido a um magistrado faca com que o mesmo analise de forma
mais “humana” tal situacdo, pois ndo se trata de mais um caso, de um ca-
lhamago de documentos, que por vezes retratam situagdes completamente
diferentes da realidade. Estara a presenca do juiz o acusado, um sujeito
de carne e 0sso, com nome, sobrenome, idade e rosto. O impacto huma-
no proporcionado pelo agente, em suas primeiras manifestacdes, podera
modificar a compreensdo imaginaria dos envolvidos naquela solenidade.
Merece destaque ainda que as decisdes poderao ser tomadas com maiores
informagdes sobre o agente, conduta e motivagao?’, dando maior solidez
nas decisdes tomadas pelo magistrado na audiéncia de custodia.

Nesse sentido, e para além de uma mudanca meramente legislativa, a
audiéncia de custédia é elemento extremamente necessario para o aperfei-
coamento de um devido processo penal brasileiro e o melhor desempenho
da justica efetivamente humanitaria em respeito aos direitos do preso em
situacao cautelar.?'

4. CONCLUSOES

Diante do estudo realizado é possivel perceber que ndo basta o Bra-
sil ter ratificado, no longinquo ano de 1992, o Pacto de San José da Costa
Rica, se ndo houver comprometimento em relagdo a (necessaria) alteracao
legislativa que altere o disposto no artigo 306 do CPP determinando a apre-
sentagdo do conduzido em até 24 horas ap0s sua prisdo a presenca de um
juiz ou alguém com poderes para representar. Nesse sentido, e em respeito
aos deveres de protecao assumidos pelo Estado brasileiro, essa lacuna s6
podera ser devidamente ajustada quando houver comprometimento legis-
lativo nesse sentido.

Diante dos nimeros apresentados no inicio deste trabalho sobre o
encarceramento provisorio e ainda o aumento dos casos relacionados a

20 Ibidem, p. 17.
21 PRUDENTE, Neemias Moretti. Licdes Preliminares acerca da audiéncia e custédia no Brasil.
Revista Sintese de Direito Penal e Processo Penal, Porto Alegre, n. 93, p. 29, ago.-set. 2015.
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tortura/abuso policial, que s6 aumentam, a audiéncia de custédia mostra-
se imprescindivel, principalmente no que se refere ao fortalecimento das
garantias fundamentais, humanizando o processo penal brasileiro e padro-
nizando o modelo no pafs.
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A AUDIENCIA DE CUSTODIA
COMO EXEMPLO PRIVILEGIADO
DA BIPOLARIDADE DA JUSTICA
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA:
entre a afirmacao normativa e a denegacao
pragmatica de direitos fundamentais

Mauricio MaRTINS REis”

1. PRINCIPIO DE CONTEXTO

A audiéncia de custédia foi proclamada constitucional pelo Supre-
mo Tribunal Federal por ocasidao do julgamento da A¢do Direta de Incons-
titucionalidade 5.240/SP, cujo acérdao foi publicado em 31 de agosto de
2015. O processo constitucional foi instaurado pela Associagao dos Dele-
gados de Policia do Brasil (ADEPOL) para impugnar a constitucionalidade
do Provimento Conjunto n. 3, de 22 de janeiro de 2015, de autoria da
Presidéncia e da Corregedoria-Geral da Justica do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, cujo teor celebrara — com qualidade de ato normativo
— a necessidade de apresentacdo da pessoa presa em flagrante delito, até

Doutor e Mestre em Direito (UNISINOS). Licenciado em Filosofia (UNISINOS). Doutorando
em Filosofia (PUCRS). Professor universitario (Fundagao Escola Superior do Ministério Pabli-
co, FMP-RS) e advogado.
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o limite de 24 horas apoés a prisdo, para participar de audiéncia de custo6-
dia perante juiz de direito. O proprio dispositivo inaugural daquele diplo-
ma descreve que os seus comandos decorrem do cumprimento do artigo
7¢, item 5, da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, conhecido
como Pacto de San José da Costa Rica', de modo a lhe confortar concreti-
zagao em sede de garantias ao autuado.

Uma vez internalizada a norma juridica de direitos humanos em
1992, tornada, pois, superveniente norma juridica de direito fundamental,
instalou-se sobre ela a configuracao de ato normativo exigivel em termos de
sua eficacia, ja reconhecidamente afim e complementar ao perfil protetivo
de direitos e garantias proveniente de nossa Constituicao, na esteira do artigo
5¢, §2¢, originario de seu texto promulgado em 1988. Como se nao bastasse,
com o advento da Emenda Constitucional 45/2004, erigiu-se novo comando
ao artigo 5% quando o inédito §3¢ veio a estabelecer a possibilidade de os
tratados e as convencoes sobre direitos humanos alcancarem — mediante o
crivo legislativo analogo ao exercicio do poder constituinte derivado refor-
mador (de acordo com as regras de aprovagao, portanto, de emenda consti-
tucional) — um patamar normativo com equivaléncia constitucional. Em pa-
radigmatica decisdo do STF cerca de cinco anos depois daquele acréscimo
ao texto da Constituicao?, engendrou-se carater supralegal (com prevaléncia
aos ditames legais do corpo legislativo interno), embora com posicao hierar-
quico-normativa abaixo do Texto Maior, as normas internalizadas pelo Brasil
com ascendéncia em tratados internacionais de direitos humanos.

Em outro feito com prontncia de constitucionalidade, porém em sede
preliminar ainda ndo confirmada em mérito, o Supremo Tribunal Federal, em
sessao realizada em 9 de setembro de 2015, concedeu parcialmente cautelar
solicitada na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
347, que pede providéncias para a crise prisional do pais, a fim de determinar

1 A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos foi internalizada no Direito nacional at-

ravés do Decreto 678, de 6 de novembro de 1992. Preceito semelhante se encontra no artigo

2, item 3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, igualmente agasalhado
pelo Brasil por intermédio do Decreto 592, de 6 de julho de 1992.

2 Recurso Extraordinario 349.703/RS, Relator Min. Carlos Britto. Relator para acérdao: Min.

Gilmar Mendes, 3/12/2008, maioria, DJe 104, 4/6/2009.
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aos juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias de custédia, no prazo
maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o comparecimento do preso perante
a autoridade judiciaria em até 24 horas contadas do momento da prisdo.?

Isso posto, normativamente reconhecida e reivindicada a obrigatorie-
dade de sua adocao pela Corte Suprema de nosso pafs, podemos afirmar que
a audiéncia de custddia hoje efetivamente consiste em direito fundamental
do preso e do detido? Infelizmente ndo. Como lidar com essa antinomia a
cindir o direito da realidade social, apesar da normatividade daquele apontar
inevitavelmente para a transformacao desta? A percepgao aqui desenvolvida
da audiéncia de custédia sera demarcada com tintas normativas sob o olhar
da jurisdicao constitucional, especialmente em se tratando da necessidade
de o discurso argumentativo angariar uma razoavel, coerente e vinculante
interpretacao para todo o sistema nacional*, eis que se trata de um tema com
exigivel repercussao unissona, especialmente se levada em consideracdo a
nota de pertinéncia com os direitos fundamentais.

Il. QUESTIONAMENTO HERMENEUTICO DA AUDIENCIA
DE CUSTODIA: EM NOME DE UM CRITERIO UNiSSONO DE
EFETIVACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O que se pode dizer de um direito fundamental sabotado em sua
prética concretizadora? E dizer, frustrado numa dimensio performatica de

3 Conforme http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=299385, acesso
em 26 de setembro de 2015.

4 Sabe-se que um tema juridicamente complexo podera demandar mais de uma interpretagao do
ponto de vista académico, todos elas com arrazoados nada despreziveis; de se ilustrar com o
painel de debates do jornal Folha de Sao Paulo, em 3 de outubro de 2015, ao indagar se o preso
deve ser apresentado a juiz em até 24 horas ap6s flagrante (pelo sim, com o titulo “Acreditar
é a receita”, expressou-se José Renato Nalini, em contrapartida a posigcao negativa de Magid
Nauef Lauar, cujo titulo assinalou “Medida inécua”, pagina A3). Nada obstante essa louvavel
e democratica disputa argumentativa, ela ndo pode ser perpetuada em vista da jurisdi¢do, es-
pecialmente em se tratando de um direito fundamental, cujo estilhagamento, a partir do qual
miultiplas vozes ora aplicam, ora denegam uma garantia as custas do livre convencimento do
magistrado, viola um dos principios mais caros de nossa Constitui¢do, a saber, o da igualdade.
A bipolaridade jurisdicional, nesses casos, mais do que ativista, mostra-se totalitaria, eis que
descomprometida com a resolugdo de coeréncia atrelado ao problema do critério normativo na
teoria da decisao.
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realizacdo fatica ou existencial a despeito do seu prévio reconhecimen-
to normativo? A audiéncia de custédia consumou-se procedente e, pois,
reivindicavel, do ponto de vista normativo da interpretagao juridica. No
entanto, ela ainda padece deste déficit — talvez o mais proeminente — de
efetividade. Qual a verdade da interpretagcdo juridica que a realidade —
também interpretativa — teima em consagrar eficaz na verdade inevitavel
do acontecimento sensivel que nos interpela? A moldura interpretativa do
mundo®, se de fato deteriora a outrora seguranca imperativa do conhe-
cimento da metafisica (um legado da modernidade cartesiana), acomete
em contrapartida a responsabilidade por um tempo histérico hermenéutico
onde a ultima palavra depende da propria humanidade e de suas institui-
¢oes, ou seja, cuja lupa aponta para a metafisica do conhecimento®.

O que se propde aqui é a resposta da hermenéutica filoséfica para
a crise atual do fundamento, substituindo-se ao método do monélogo so-
berano (como o cogito de Descartes) de paradigmas absolutos e refratarios
a historicidade; trata-se de a hermenéutica se propor, “embora ainda sob
a forma epistemolégica, como o lugar de uma necessaria reavaliagdo da

5 Num feliz jogo de termos, Juremir Machado da Silva, ao abordar a moldura de uma época,
disseca em poucas perguntas a agrura do pensamento hermenéutico: “Cada época cria o
seu imaginario? Cada imaginario produz a sua época? Ou cada época cria o imaginario que
a produz?” (Correio do Povo: 120 anos de aventura diaria. Correio do Povo, 26 set. 2015.
Caderno de Sabado).

6 A era da metafisica do conhecimento se identifica com o tempo da p6s-modernidade, onde
proliferam visdes de mundo interpretativas, numa complexidade ecoante de mdltiplas vozes.
No entanto, reivindicando uma plataforma de racionalidade infensa ao relativismo agudo per-
turbador, Umberto Eco, em criativas palavras direcionadas contra a intensa repercussao provo-
cada pelos autores contemporaneos que preconizam o denominado “pensamento fraco”, cuja
filosofia descende do lema nietzscheano “fatos ndo ha, apenas interpretagdes”, desfere a se-
guinte critica: “uma curiosa qualidade dos fatos é a de mostrar-se resistentes as interpretacoes
que eles nao legitimam” (O pensamento fraco versus os limites da interpretagdo. In: Da drvore
ao labirinto: estudos histéricos sobre o signo e a interpretagdo. Traduzido por Mauricio Santana
Dias. Rio de Janeiro: Record, 2013. p. 548). E prossegue: “se os fatos sdo sempre conhecidos
e comunicaveis por meio de interpretacoes, eles de algum modo se erigem como parametro
de nossas interpretagdes” (Ibidem, p. 549). Nas linhas de Marilena Chaui, esse deslocamento
do conhecimento da metafisica para a metafisica do conhecimento coincide com a passagem
da realidade sem mistérios para o mistério do mundo, com a mudanca “do foco sobre o qual
a luz natural incide: vai paulatinamente deixando de iluminar a realidade para mergulhar no
lusco-fusco do mundo” (Da realidade sem mistérios ao mistério do mundo: Espinosa, Voltaire
Merleau-Ponty. Sdo Paulo: Brasiliense, 1981. p. 8).
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racionalidade”.” A tonica desse dialogo remete a consumagao® transitiva —
como filosofia — da hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer: esse
atributo de transitividade consumativa caracteristica da universalidade her-
menéutica consiste em nota essencial de um programa de pensamento ca-
paz de ser intitulado — globalmente — filoséfico.” E para que a hermenéutica
alcance éxito no programa de uma filosofia universal, resulta indispensavel
reivindicar os tragos de uma fundamentagao ultima nao metafisica, a qual,
apesar de apontar para a necessidade de resolucdes determinadas (consu-
macdo) na escala do milenar combate da sabedoria frente ao relativismo
cético, sempre regressa (ou jamais se esgota) como um projeto inacabado
de novas e melhores razoes (transitividade).

A critica (interpretativa) de Luis Fernando Barzotto sobre a herme-
néutica contemporanea merece aqui um ligeiro contraponto interpretativo

|//

(critico). Para ele, a atual “moda” de entender o direito como interpreta-
¢do, inflacionando o fendmeno interpretativo a tal ponto de impossibilitar

0 juizo comensuravel entre boas e mas interpretagdes de um objeto (por

7 PORTOCARRERO, Maria Lufsa. Hermenéutica: questao de método ou filosofia prética? In: Mét-
odo e métodos do pensamento filosofico. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2007. p. 184.

8 A palavra consumagdo, para se referir a hermenéutica filoséfica, foi retirada de artigo da
lavra de Ernildo Stein (Gadamer e a consumagao da hermenéutica. In: Hermenéutica e epis-
temologia: 50 anos de Verdade e Método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011). Esse
atributo, nos termos aqui propostos, define bem a necessidade de a hermenéutica consumar
um ponto de vista — argumentativamente sustentavel e historicamente situado — frente a
perspectivas diversas, como que numa aposta ou investida de uma posigdo correta na filo-
sofia. Frise-se, contudo, a premissa, registrada por Gadamer como mola propulsora de seu
pensamento, de inexistir um modelo ou método para o alcance do desiderato classico em
torno da verdade. E de se dizer que o desabono da verdade como o alcance de fundamen-
tos definitivos — pressuposto trivial da hermenéutica filoséfica — ndo impde a hermenéutica
refugiar-se na catedra da mera contemplacgdo do universo, de modo a se contentar com o
estatuto da prévia compreensdo incidente em todo o interpretar dos sujeitos. Assim se recai
no relativismo de indiferenca (ou no niilismo de incapacidade critica frente ao abismo entre
sujeito e mundo, ou ainda no construtivismo multiforme de imersdao no projeto do com-
preender frente a qualquer modo de acesso a realidade). E necessario que a hermenéutica
esgrima argumentos em prol de uma posicdo — histérica e nunca encerrada — tida como a
mais adequada em dado contexto de tempo e lugar.

9 De acordo com Ernildo Stein, a hermenéutica filoséfica de Gadamer assume “o compromis-
so de atingir, por algum lado, o todo do comportamento hermenéutico na filosofia”, ascen-
dendo “a soberania da historicidade como elemento central da tarefa de Verdade e Método
[obra magna gadamerianal” (Hermenéutica e dialética. In: Hermenéutica e dialética: entre
Gadamer e Platdo. Sao Paulo: Edigdes Loyola, 2014. p. 163).
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exemplo, na interpretacdo juridica, de uma regra), consiste num dos mais
flagrantes equivocos dessa concepcao filosofica, na medida em que se pro-
move a identificacdo entre a lei e a sua interpretagcdo, incapacitando-nos,
por exemplo, de distinguir objetivamente o cumprimento de uma regra e
de sua respectiva violagdo.'® Para o autor, a hermenéutica incorreria numa
espécie de solipsismo imunizador de qualquer interpretagao, suportada
pelo escafandro de quem interpreta o direito desta ou daquela maneira. Se
a hermenéutica filoséfica propusesse esse tal relativismo desenfreado — o
que nao o faz, pelo menos na perspectiva desta hermenéutica filosofica de
matriz gadameriana em que se ampara o presente lugar de fala —, haveri-
amos de concordar com as consequéncias do silogismo ora preconizado.
Contudo, ha um problema numa das premissas (indevidamente)
inferidas como incontestes na gramatica da hermenéutica filoséfica: a in-
terpretacao, longe de ignorar o seu objeto, como se o diluisse num vale-
tudo egoistico dependente da vontade soberana do intérprete, com ele se
relaciona hermeneuticamente, pois o objeto ndo se mostra problematiza-
vel e, isto posto, resoltivel em boas ou mas implementagdes de sentido,
sem o atuar interpretativo!'' Dai porque também nao convence tampouco
a salvaguarda de contetidos ou sentidos minimos dos dispositivos legais,
na esteira do posicionamento de Humberto Avila em sua concordancia
com Barzotto, para quem “a atividade interpretativa ndo é nem totalmente
construtiva, nem integralmente descritiva, mas reconstrutiva e situacional

10 Filosofia do direito: os conceitos fundamentais e a tradigdo jusnaturalista. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 130-132.

11 Em arremate inconfundivel, a pena de Castanheira Neves: “O teor verbal das leis, na sua fungdo
pratico-comunicativa e de indole normativa, de que esta excluido o caracter puramente formal
de uma linguagem simbdlica, é necessariamente de uma ‘textura aberta’: a significacdo ou ao
contetido significativo das palavras e expressoes legais é propria uma irredutivel abertura seman-
tica (semantische Spielraum), pois que sdo tanto intencionalmente como extencionalmente in-
determinadas, e ja por isso ndo é susceptivel essa significagcao ou esse sentido de ser abstracta
e absolutamente definido (i. é, Gnico, certo e fixo), sendo antes sempre fungao pragmaética do
seu variavel ‘uso’ problematico-intencionalmente concreto. Quer dizer, tera de excluir-se um
sentido essencial a essas palavras e expressdes linguisticas, ou uma qualquer significacdo que
Ihe correspondesse absoluta e necessariamente, pois o seu sentido é sempre o resultado de uma
determinagao funcional numa indeterminagao — determinagao que podera ser imediatamente
‘compreensdo’, mas que explicitamente é ‘interpretacdo’ (HEIDEGGER, RICOEUR)” (Metodolo-
gia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993. p. 117).
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de sentidos minimos”'?, porquanto aqui se autoriza, mesmo excepcional-
mente, a extrapolagdo discursiva na via contraria, a saber, em direcao ao
minimalismo ou deflacdo objetal capaz de fazer desaparecer a prépria in-
terpretacdo, ressuscitando-se o brocardo in claris non fit interpretativo, in-
terpretativo cessat in claris'.

A diferenca entre a interpretacao da Biblia, de um livro de culinaria
e da Constituicao, para responder a Barzotto'*, consiste no aspecto objetivo
(tao reivindicado) de cada interpretagdo dizer respeito a objetos diferentes,
a saber: a interpretagao biblica remonta ao texto sagrado, a interpretacao
gastrondmica, ao tomo culinario, e a interpretacao juridica, a Carta funda-
mental. A melhor interpretacdo de um texto normativo, destarte, nao resulta
inviabilizada por se supor que inevitavelmente se acede ao objeto median-
te a interpretacdo’®; por outro lado, demarcar a legitimidade interpretativa
tao so pelo objeto por igual desabona a possibilidade de se perscrutar pela
mais adequada interpretacao de um texto, eis que ele proprio ja se apregoa
como a proépria (pois Gnica) interpretagao (cujo fendbmeno outra coisa nao
desempenha sendo um evento declaratério as custas da exegese genética
lexical ou tributaria do poder soberano de quem erigiu as palavras da lei).
Por fim, a prépria experiéncia do direito jurisprudencial, institucionalizado
cada vez mais como fonte do direito em nosso pais, por si ja responde ao
autor no tocante a impossibilidade de alguém ser condenado nao em face
de Y, mas da interpretagcdo de Y.'°

12 Conforme Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagao no direito tributario.
Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 329

13 Expressao originaria retirada de NEVES, Anténio Castanheira. O actual problema met-
odologico da interpretagdo juridica — I. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 14. Para Carlos
Maximiliano, o brocardo vem vertido mais sucintamente, In claris cessat interpretatio, a
significar que as “(d)isposi¢des claras ndao comportam interpretacdo”, que “(l)ei clara nao
carece de interpretacao”, que “(e)m sendo claro o texto, ndo se admite pesquisa de vontade”
(Hermenéutica e aplicagao do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 33).

14 Filosofia do direito: os conceitos fundamentais e a tradicdo jusnaturalista. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 130-131.

15 O que nao implica contestar as linhas de resisténcia ofertadas ja pelo mundo circundante
que é o préprio objeto de nossa experiéncia interpretativa, algo que “ja esta dado e que ndo
é posto por n6s” (ECO, Umberto. O pensamento fraco versus os limites da interpretacao.
In: Da arvore ao labirinto: estudos histéricos sobre o signo e a interpretacao. Traduzido por
Mauricio Santana Dias. Rio de Janeiro: Record, 2013. p. 564).

16 Ibidem, p. 132.
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Ill. PRUMO METODOLOGICAMENTE jURiDICO: AS
INCONSTITUCIONALIDADES EVIDENCIADAS NO TEMA

Retomando-se o pano de fundo teleolégico a enderegar o escopo
dessa intencionalidade hermenéutica, nossas linhas remetem com énfase,
na outra face (juridica) do discurso pressuposto (filosoficamente), a dupla
omissdo de inconstitucionalidade que se pode evidenciar no tratamento
judicativo — de orientagdo jurisprudencial — da audiéncia de custédia. Eis
aqui um ativismo judicial as avessas, isto €, uma autocontencao cinica que
ignora a propria condicdo de possibilidade do texto normativo.'” A jurisdi-
cao constitucional brasileira nesse ponto padece de uma flagrante bipola-
ridade judicativa, na medida em que os juizos interpretativos de constitu-
cionalidade e de inconstitucionalidade flutuam alheios a uma sistematica
hermenéutica orientada pelo prumo da argumentagdo juridica coerente a
se condizer com o pressuposto da seguranca juridica mais elementar e
com o anseio da justica mais eloquente. Ao assim proceder, nossa pratica
juridica se aproveita de um discurso geneticamente hermenéutico, fincado
em bases concretas, para lhe adjudicar a suspensao de uma nota estética a
flutuar ao sabor dos ventos.

A dupla omissdo de inconstitucionalidade'® no tema da audiéncia

17 Tomado aqui o pressuposto do texto como critério regulativo do sentido constitutivo-her-
menéutico do Direito, e ndo como limite intransponivel de indole lexical a se absorver num
silogismo de subsungdo. A propésito, eis uma licao inestimavel: “O fracasso da consider-
acao do teor verbal da lei enquanto critério delimitativo da interpretagdo como que liberta
o pensamento juridico para a tese [...], por um lado, de que os limites da interpretacdo ndo
sdo definiveis por um a priori formal, antes s6 se encontram a posteriori no proprio processo
metodolégico da sua realizagdo concreta, por outro lado, de que devendo ser a interpre-
tagdo regulativamente orientada, quaisquer que sejam os varios factores hermenéuticos que
convoque, pelo ‘sentido e fim” da norma, também sé no sentido e fim da norma teria ela af-
inal a sua definicdo determinativa” (NEVES, Anténio Castanheira. O principio da legalidade
criminal. In: Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia
e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. p. 448).

18 Poderiamos enveredar por uma terceira faceta de inconstitucionalidade, aqui ndo abordada,
porém ndo menos importante, qual seja, aquela que se evidencia como desdobramento da
negligéncia pretérita decorrente da omissao em se deixar de concretizar um direito funda-
mental, vertente observavel na seguinte indagagdo: “se, até agora, sequer sabiamos do que
se tratava essa tal audiéncia, como ficam os processos em que ela ndo ocorreu, e com base
em que vamos nos manifestar nos pedidos que versem sobre ela?” (ANDRADE, Mauro. Au-
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custodia se da seja pelo fastio do tempo e da vulgarizagao dos direi-

tos normativamente reconhecidos, embora assumidos com eficacia nula

(quando desde 2009 a norma do direito convencional tornada com su-

premacia supralegal jamais deixou o seu estado de inércia, ou seja, ape-

quenou-se timida em seu potencial interpretativo de concretizagdo'?), seja

31

diéncia de custédia e as consequéncias de sua nio realizagdo. Pdginas de Processo Penal.
Disponivel em: <http://paginasdeprocessopenal.com.br/wp-content/uploads/2015/07/Au-
diencia-de-Custodia-e-as-Consequencias-de-sua-Nao-Realizacao.pdf>. Acesso em: 28 set.
2015, também em conjunto com Pablo Rodrigo Alflen, Audiéncia de custédia no processo
penal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 89-94). Os efeitos dessa in-
constitucionalidade — o que se poderia denominar de direito intertemporal da jurisprudéncia
no trato da audiéncia de custodia (AC) — podem ser descritos dessa forma: “se a Convengdo
vale — como norma supralegal — em Pindorama desde 1992 e s6 agora sera cumprida, ndo
seria bom fazer uma lei regulamentando a AC, inclusive com modulacdo de efeitos, para
evitar uma enxurrada de ag¢des exigindo anulacdo de todas as a¢oes penais em que a Con-
vengdo nao foi cumprida? Ou indenizagdes? Nao esquecamos que os EUA pensavam que
uma nulidade decorrente de inconstitucionalidade tinha efeito ex tunc, até que veio a pri-
meira anulacdo de uma lei... penal. Af se deram conta de que, nestes casos, tinham que dar
efeito ex nunc. As razdes eram 6bvias. Por aqui o CNJ pensou nisso? Ja que estao pensando
em analise econdmica, indenizag¢des poderiam/poderdo ser um tiro no pé da Vitva” (STRE-
CK, Lenio Luiz. Desde 1992, a falta de audiéncia de custédia pode anular condenagoes
antigas? Conjur, 23 de julho de 2015. Disponivel em: <www.conjur.com.br>. Acesso em:
28 set. 2015).

Poder-se-ia reivindicar um tempo de paralisia ainda maior, a remontar desde 1992, com a
internalizagdo das normas de direitos humanos em sede legislativa, levando-se em consid-
eragdo a tese doutrinaria segundo a qual tais normas dos tratados internacionais se incorpo-
rariam com valéncia constitucional em vista do disposto no artigo 52, §29, da Constituicdo
brasileira: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao ndo excluem outros decor-
rentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Assim se pronuncia a interpretagao de Flavia
Piovesan, ao registrar sua anuéncia em favor da hierarquia constitucional dos direitos enun-
ciados em tratados internacionais dos quais o Brasil se tornou parte: “os direitos constantes
nos tratados internacionais integram e complementam o catalogo de direitos constituciona-
Imente previsto, o que justifica estender a esses direitos o regime constitucional conferido
aos demais direitos e garantias fundamentais” (Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 58). Veja-se, por igual, o magistério de Valerio
de Oliveira Mazzuoli, para quem a clausula aberta conferida por aquele dispositivo con-
stitucional “sempre admitiu o ingresso dos tratados internacionais de prote¢do dos direitos
humanos no mesmo grau hierarquico das normas constitucionais, e ndao em outro ambito
de hierarquia normativa” (Curso de direito internacional piblico. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 900). Em arremate exemplificativo, eis a posicdo de Ingo Wolfgang Sar-
let em sua consagrada obra dedicada aos direitos fundamentais: “verifica-se que a tese da
equiparagdo entre os direitos fundamentais localizados em tratados internacionais e os sedi-
ados na Constituicao formal é a que mais se harmoniza com a especial dignidade juridica e
axiolégica dos direitos fundamentais na ordem juridica interna e internacional, constituindo,
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pela demanda burocrdtica — no caso, desnecessaria — de suplementos le-

gislativos secundarios para dar a luz a reivindicada efetividade de um di-
reito fundamental, os quais, como se ndo bastasse mais esse disparate, vém

surgindo através de espasmodicos impulsos dos entes estaduais, como se a

prerrogativa fosse um consectario do programa de discricionariedade en-
campado pela prioridade regional. O desenvolvimento de meios a serem

empregados rumo a concretizagao de um direito fundamental — no caso, o

direito a audiéncia de custédia ou, renomeada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, audiéncia de apresentagao® — ndo pode ser desrespeitado a tamanho

ponto.

Tampouco o recente concerto?' de manifestagdes, protocolos e ini-

20
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ademais, pressuposto indispensavel a constru¢do e consolidagdo de um auténtico direito
constitucional internacional dos direitos humanos, resultado da interpenetracdo cada vez
maior entre os direitos fundamentais constitucionais e os direitos humanos dos instrumentos
juridicos internacionais” (A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.
124).

Conforme Caio Paiva, melhor seria a peculiaridade do nome “audiéncia de custédia”,
em virtude da imprescindibilidade da figura do magistrado em sua condugao, em franca
oposicdo ao instituto da “audiéncia de apresentacdo”, ja cogitada em alguns diplomas le-
gais, na qual o preso ndo necessariamente se coloca perante um representante do Poder
Judiciério: nas suas precisas palavras, no comparativo, por exemplo, com a audiéncia de
apresentagdo prevista no artigo 175 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90),
“ndo se confunde com a audiéncia de custédia por duas razdes: primeiro, ndo é realizado
[tal ato] na presenca de autoridade judicial, mas perante o Ministério Pablico, e, segundo,
a atividade do MP neste procedimento se revela incapaz de, sozinha, reparar qualquer tipo
de ilegalidade na apreensdo do adolescente ou fazer cessa-la ante sua desnecessidade, ou
ainda, de custodiar o adolescente vitima de eventual violéncia ou maus tratos” (Audiéncia
de custodia e o processo penal brasileiro. Florianépolis: Empério do Direito, 2015. p. 33).
Noutra posigao incidem Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen, os quais prestigiam
o cumprimento dos critérios estabelecidos nas diretivas internacionais para a condugao da
audiéncia de custédia (independéncia e imparcialidade), cujo protagonismo poderia tran-
scender a figura do juiz, como o membro do Ministério Piblico em algumas circunstancias
(apesar de os autores reconhecerem que essa tese ndo possui agasalho no direito internacio-
nal) (Audiéncia de custédia no processo penal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2015. p. 74-80).

Até o término da confeccao deste texto, em setembro de 2015, o Estado do Rio de Janeiro
fora o Gltimo a consolidar o nimero de 20 unidades federativas estaduais que aderiram ao
Projeto Audiéncia de Custédia, desenvolvido pelo Conselho Nacional de Justica. Além do
Rio de Janeiro, ja aderiram ao Projeto os Estados de Sao Paulo, Espirito Santo, Maranhao,
Minas Gerais, Mato Grosso, Rio Grande do Sul, Parand, Amazonas, Tocantins, Goias, Parai-
ba, Pernambuco, Piaui, Ceard, Santa Catarina, Bahia, Roraima, Acre e Rondénia. De acordo
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ciativas regulamentares em beneficio da salvaguarda do acusado para o

desvencilhar fundamentado de uma prisdo indevida, a ser conflagrada nes-

sa
Mi

oportunidade em audiéncia com um magistrado, um representante do
nistério Pidblico e um defensor (publico ou privado), podera ofuscar o

tempo ja perdido e igualmente debelar a omissao de inconstitucionalidade
vertida nessa tendéncia atomistica e refrataria ao principio republicano das

causas comuns a assimilarem um genuino federalismo nacional integra-

do

22Vamos nos ater a essa Ultima inconstitucionalidade omissiva em nosso

22
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com a Resolucao TJ/OE/R) 29/15, em seu artigo 2°, caput, o preso sera apresentado “sem
demora” ao juiz. Consoante levantamento de Gustavo Badaré, dentre todos os tribunais que
disciplinaram administrativamente a audiéncia de custédia, o Rio de Janeiro “foi o tnico
que ndo adotou um prazo cronologicamente definido, limitando-se a repetir os termos do
artigo 7.5 da CADH”, sendo que “todos os demais tribunais que disciplinaram a audiéncia
de custédia adotaram o prazo de 24 horas”, conforme métrica do prazo previsto no PLS
554/2011, com a ressalva do Tribunal de Justica do Maranh&o, cujo ato normativo definiu-se
pelo prazo de 48 horas (Audiéncia de custédia no Rio de Janeiro tem trés aspectos preocu-
pantes, Conjur, 9 de setembro de 2015. Disponivel em: <www.conjur.com.br>. Acesso em:
17 set. 2015). O Projeto de Lei do Senado 554/2011 ainda se encontra pendente de apre-
ciacdo, pelo que, em face da inércia na regulamentacao do assunto, “os Estados comecaram
a agir pela implementacio da audiéncia de custédia em seus territérios, havendo, ainda,
judicializacdo (coletiva) do tema provocada pela Defensoria Plblica da Unido” (PAIVA,
Caio. Audiéncia de custodia e o processo penal brasileiro. Florian6polis: Empério do Di-
reito, 2015. p. 66). Em evento de lancamento do Projeto Audiéncia de Custédia no Rio de Ja-
neiro, realizado dia 18 de setembro de 2015, o ministro Ricardo Lewandowski anunciou que
a iniciativa abrangera todos os Estados da Federagao até o inicio do més de outubro de 2015
(http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80470-audiencia-de-custodia-evita-mais-de-6-mil-pris-
oes-desnecessarias, acesso em 18 de setembro de 2015). Nada obstante essa desejavel in-
tegragdo, o implemento das audiéncias de custédia nos Estados mais populosos (como Sao
Paulo e Rio de Janeiro) ocorrera progressivamente por etapas.

O relato — compreensivelmente — estupefato de um operador do Direito, integrante do
Ministério Pablico do Rio Grande do Sul, bem corrobora o cenario de bipolaridade (quica
esquizofrenia) deciséria de nosso Poder Judiciario: “Dia desses, o Centro de Apoio Ope-
racional Criminal da Procuradoria-Geral de Justica do Rio Grande do Sul, em sua atenta
atuagao, enviou um e-mail a todos os membros do Ministério Piblico gaticho, dando conta
das ‘chamadas audiéncias de custédia’ e do destaque que elas vém recebendo em diversos
sites juridicos (E-mail Circular 03/2015/CAOCRIM). Na mesma correspondéncia eletronica,
aquele Centro também enviou o resultado de um estudo preliminar, fruto de consulta a
ele encaminhada. Alguns colegas foram tomados de surpresa com a existéncia do referido
instituto — audiéncia de custédia — e com a forma dispar como ele vem sendo tratado por
varios Tribunais de nosso pais. No material fornecido pelo CAOCRIM, a confusao jurispru-
dencial saltava aos olhos: ao passo que o acérdao de um Tribunal de Justica entendia pela
desnecessidade de realizacdo daquela audiéncia, um segundo acérdao, de outro Tribunal
de Justica, assumiu posicao diametralmente oposta, chegando ao ponto de relaxar a prisao
preventiva decretada na fase de investigacdo, sob o fundamento de que aquele mesmo

AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA



A AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO EXEMPLO PRIVILEGIADO DA BIPOLARIDADE DA JUSTICA CONSTITUCIONAL...

estudo, a saber, aquela que apequena o desiderato da Constituicao (como
se ndo bastassem as normas constitucionais especificadoras supervenientes
a relevarem o contetido semantico ainda sonegado) numa vulgata conces-
siva mediante modicas prestagoes burocraticas, a despeito, conforme dito
acima, de duas solares decisdes do Supremo Tribunal Federal, uma defi-
nindo-se pela constitucionalidade normativa da medida processual tornada
obrigatéria de modo a se conduzir imediatamente, em prazo razoavelmen-
te curto, toda pessoa presa ou detida a um magistrado ou autoridade que
exerca fungdes judiciais, outra deliberando pela necessidade pratica de os
Estados se ajustarem a concessdo uniforme desse direito fundamental.
Como se sabe, ha dispositivo constitucional especifico que, situado
onde esta em ambiente intencionalmente sistematico a lhe guarnecer uma
posicdo de parametro normativo da organizagao politico-administrativa do
Brasil, funciona como embasamento hermenéutico de vetor principiolégico
para promover em especifico a tutela da igualdade no horizonte da adotada
Republica federativa, orientando duplamente as relagdes entre as unidades
federativas. Por um lado, o artigo 19, inciso I, do texto constitucional em
vigor, ao vedar as entidades federativas (Unido, Estados, Distrito Federal
e municipios) o estabelecimento de distingdes entre brasileiros, proscre-
ve o favorecimento ou prejuizo de brasileiros pelo fato de serem naturais
de determinado local ou regido, ou ainda em virtude de possuirem algum
tipo de vinculo com qualquer unidade federativa.? Em segundo lugar, o
dispositivo em comento proibe a criacao de preferéncias entre os proprios
entes federativos, num inequivoco mandamento constitucional derivado
do principio da isonomia, aqui delineado nos moldes do arranjo integrado

ato seria imprescindivel nas hipéteses em que houvesse prisio em flagrante [grifo nosso].
Mas, afinal, que instituto é esse, e quais as consequéncias de sua ndo realizagdo na fase
de investigacao?” (ANDRADE, Mauro. Audiéncia de custédia e as consequéncias de sua
ndo realizagdo. Paginas de Processo Penal. Disponivel em: <http://paginasdeprocessopenal.
com.br/wp-content/uploads/2015/07/Audiencia-de-Custodia-e-as-Consequencias-de-sua-
Nao-Realizacao.pdf>. Acesso em: 28 set. 2015).

23 Mister indicar a atuagdo hermenéutica concomitante do principio da igualdade, insculpido
no artigo 52, caput, da Constituicdo de 1988, segundo o qual todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza.
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de nosso federalismo republicano.?* Também se poderia identificar aqui
o consectario da simetria federativa no horizonte de um Estado nacional

organizado a partir de eixos juridicos homogéneos, voltados para evitar a

ocorréncia de injustificaveis discrepancias e contrastes com supedaneo em
arbitréarias consideracoes com eco na realidade local de destino.?

24 Acerca do preceito constitucional indicado, em especial nessa segunda parte, Jayme Weing-

25

artner Neto comenta o seu desiderato teleolégico em espancar, por exemplo, o impeto das
guerras fiscais entre Estados e municipios que assolam o nosso pais desde ha muito, motivo
por que se anseia de longa data com grande expectativa a denominada reforma tributéria
(Comentarios ao artigo 19 da Constituicao. In: Comentdrios a Constituicao do Brasil. Sao

Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 712).

O principio da simetria federativa, tido por implicito para alguns doutrinadores, pode ser
facilmente retirado de outras duas normas constitucionais: o artigo 22, que define a com-
peténcia privativa da Unido em legislar sobre determinados assuntos, com notéria eficacia
uniforme em carater nacional (sem ignorar que o paragrafo tnico desse dispositivo autor-
iza lei complementar federal a delegar competéncia legislativa decorrente para todas as
unidades estaduais regulamentarem “questdes especificas das matérias relacionadas neste
artigo”) e o artigo 24, que define a competéncia legislativa concorrente entre Unido, Estados,
Distrito Federal e municipios, competindo ao ente federal a competéncia de editar sobre as
normas gerais atinentes as matérias daquele preceito constitucional. Em apelo ao artigo 22,
inciso |, da Constituicdao, militam igualmente Mauro Andrade e Pablo Alflen (Audiéncia de
custédia e o processo penal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 98). A
proposito, existem julgamentos do Supremo Tribunal Federal que se apegam ao principio
da simetria federativa com o condao de robustecer, a partir de casos concretos, o irrestri-
to e generalizado respeito as garantias e aos direitos fundamentais de todas as pessoas, a
outra face da moeda do principio da supremacia da Constituicdo, também abrangente e
direcionado uniformemente a todas as unidades federativas (HC 89.837/DF e 85.419/R),
Relator Ministro Celso de Mello, DJ 20/11/2009 e 27/11/2009, respectivamente). Frise-se
que ndo se mostra objeto deste trabalho averiguar a natureza juridica do postulado da si-
metria (tampouco acerca da controvérsia sobre sua efetiva existéncia, que a pressupomos),
aqui denominado de principio em virtude de sua potencialidade interpretativa tendente a
casuisticamente ponderar, a partir do conjunto sistematico de normas constitucionais, uma
estruturacao equilibrada, coerente e sintonizada com a complexa teia de relagdes carac-
teristica de um modelo federativo de Estado. Trata-se de, por intermédio da simetria, condu-
zir-se a uma prudente consolidagdo de parametros normativos nacionais validos de maneira
uniforme em todo o territério nacional, e ndo de promover maniqueismos exacerbados, seja
em prol de uma verticalizagdo excessiva magnetizada pelo poder federal, seja em beneficio
de disparates quaisquer camuflados pelo endosso nebuloso em torno dos interesses locais
e regionais. Conforme preceitua Pontes de Miranda, no concernente ao tema da taxativi-
dade dos principios constitucionais, em especial na matéria relativa ao elastério normativo
das diretrizes principiolégicas cuja ofensa seria passivel de intervencao federal nos Estados,
“ndo havia, nem ha, canones a priori, para a determinacao de tais principios” (Comentari-
os a Constituicdo de 1967 com a Emenda n° 1 de 1969. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p.
196). Noutra banda, ao interpretar a violacdo de direitos e garantias fundamentais, causa
para a intervencgdo federal nas Constituicoes de 1891, com a redagdo dada pela Revisao
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A desintegracdo sistémica do modelo caleidoscépico e incongruen-
te da audiéncia de custddia ostenta uma ramificacdo duplice oriunda dessa
inconstitucionalidade topica. A uma, porque brasileiros na mesma situagao
juridica serdo passiveis de um tratamento injustificadamente diferenciado
a depender de onde se encontram (afronta a primeira proibicao, correlata
a primeira parte do artigo 19, lll). A duas, porque as proprias unidades fe-
derativas estaduais promovem — apesar de capitaneadas por forca de um
movimento nacional encampado pelo Conselho Nacional de Justica, ao
menos enquanto pende de deliberacao legislativa o projeto de lei nacional
acerca do assunto — preferéncias entre si, na medida em que a regulamenta-
cdo discricionaria da audiéncia de custédia (discricionariedade em adotar
esse instituto ou ndo, ou em adota-lo com padrdes normativos diferencia-
dos), ao ndo possuir qualquer pertinéncia com reivindicada autonomia a se
suportar em vista de fatores regionais, destrona um principio republicano e
federativo comum a nortear por igual todas as unidades regionais do Estado
brasileiro.

de 1925-1926, e de 1937 (somente depois reiterada como causa interventiva da Unido no
texto constitucional de 1988, artigo 34, inciso VII, “b”, num outro argumento oriundo da
Constituigao vigente em torno da plausibilidade da tese em beneficio da uniformizagao de
preceitos ou institutos que assegurem simetricamente os direitos da pessoa humana em todo
o0 pais), Pontes de Miranda assevera o acerto da Constituicao de 1967 (com a Emenda n. 1 de
1969) de evitar a mencdo a tais direitos como principios constitucionais, eis que se mostram
“eficacia de principios, e ndo principios” (Ibidem): a exclusdo desses direitos sob a técnica
legislativa antecipada na literalidade do dispositivo constitucional ndo sepulta, contudo,
sua ténica hermenéutica na demanda interpretativa pela respectiva eficacia em situagdes
concretas de ameacga ou lesdo. Frise-se que a demanda normativa por respeito aos direitos
individuais, pioneiramente incorporada na Constituicdo de 1891 pela Ato Revisional de
1925-1926, procedeu de manifesto parlamentar de Borges de Medeiros nos Anais daquela
reforma constituinte, de modo a incluir “as franquias individuaes entre as prerogativas do
systema republicano” (MAXIMILIANO, Carlos. Commentarios a Constituicdo Brasileira. Por-
to Alegre: Livraria do Globo, 1929. p. 185). Sobre a Constituicdo em vigor, em se tratando da
intervencao federal nos Estados atrelada a ndo observancia dos direitos da pessoa humana —
a se mostrar um efeito incontroverso da simetria federativa a exigir o fiel e homogéneo acat-
amento da audiéncia de custédia por todas as unidades estaduais —, Ricardo Lewandowski
ensina que o devido respeito a certos principios comuns na organizagdo interna de todos
os entes federativos mostra-se como fator essencial responsavel por consolidar uma genuina
Federagao, motivo pelo qual se justifica a intervengdo no caso de serem violados direitos e
liberdades fundamentais por parte dos Estados e do Distrito Federal (Comentarios aos artigos
34 a 36 da Constituicao. In: Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Alme-
dina, 2013. p. 810-811).
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IV. A VIA DIFUSAMENTE INTERPRETATIVA DE COMBATE
POR INTERMEDIO DA INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO: PONTO DE PARTIDA DIFUSO, PONTO DE
CHEGADA GERAL NUM CRITERIO UNIFORME

Por incompreensivel que seja, a via jurisdicional de tutela dos di-
reitos fundamentais por intermédio da atuacao interpretativa uniforme de
comandos da Constituicdo ja resultou concretamente obstaculizada pelo
entendimento — retrégrado e incompativel com o Texto Maior — da prépria
jurisdicao. A Defensoria Publica da Unido resolveu intentar uma acao civil
publica perante a Justica Federal de Manaus (Estado do Amazonas) com o
pedido de nacionalizar o procedimento da audiéncia de custédia em todo
o territério nacional®, uma iniciativa que bem demonstra a viabilidade de
se reivindicar a atuacdo interpretativa dos preceitos constitucionais e diplo-
mas internacionais de direitos humanos, mormente revestidos por canones
axiolégicos protetivos da dignidade da pessoa humana. O processo resul-
tou extinto sem resolugao de mérito pelo magistrado de primeira instancia
mediante um vaticinio irredutivelmente dogmatico, tornado em enigma na
impossibilidade de seu desvelar de compreensdo: “nao se justifica a atu-
acdo aleatéria das Defensorias Publicas, de forma ampla e irrestrita, em
defesa daqueles que nao sdo considerados hipossuficientes, isto €, [que]
ndo se enquadram na condicdo de necessitados”.”

26 Caio Paiva, defensor publico da Unido e um dos signatarios dessa acdo civil publica, assevera
que o objetivo da postulagao consistiu em implementar a realizagao da audiéncia de custédia
“em todo o ambito da Justica Federal” (Audiéncia de custédia e o processo penal brasileiro.
Florianépolis: Empério do Direito, 2015. p. 84). Como a Constituicao estabelece que aos juiz-
es federais compete processar e julgar “as causas fundadas em tratado da Unido com Estado
estrangeiro ou organismo internacional” (artigo 109, 1), quer-se interpretar “todo o ambito da
Justica Federal”, nesse especifico caso, como “todo o ambito nacional”, considerada a juris-
digdo em sua unidade vinculada ao dever de cumprir a Constituicdo e, doravante, realizar a
audiéncia de custédia, na medida em que se esta diante de violagao a direitos fundamentais e
humanos, cuja reprimenda se faz em bloco, jamais por medidas setoriais.

27 A sentenca pode ser encontrada em http://s.conjur.com.br/dl/defensoria-mover-acao-civ-
il-publica, acesso em 18 de setembro de 2015 (trecho encontravel a lauda 4, seguida, até o
final do documento, por basicamente trechos de outros precedentes). A decisdo foi objeto
de recurso para o Tribunal Regional Federal da 12 Regiao, ainda nao julgado.
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Muito pior do que rechacar a intervencdo axiolégica dos ditames
constitucionais, em meio ao debate conteudistico do papel da justica cons-
titucional difusa na concretizacao dos direitos fundamentais, encontra-se o
tergiversar da jurisdicao, evadindo-se do né goérdio que assola o complexo
tema pelo facil caminho da extincdo do processo sem o enfrentamento
do mérito. Sabe-se que o tema da jurisdicdo constitucional efetuada por
todos os juizes e tribunais do pafs, especialmente em se tratando de de-
cisoes interpretativas capazes de densificar argumentativamente a escolta
normativa da Constituicdo (e do direito convencional aliado a instrumentos
de tutela aos direitos humanos)*, tanto pode englobar o reconhecimento
normativo de novos direitos e garantias (interpretacdo conforme) quanto
a propria efetivacao deles no campo da tutela material de sua efetivagao
pratica (interpretagdo de acordo).” E o exemplo da extin¢cdo do processo
num caso como esse, em especial com a potencialidade de a audiéncia de
custodia poder ser generalizada via jurisdigdo como pratica constitucional-
mente adequada em todo o pais, sem o enfrentamento sequer da contenda
tedrica, mostra uma triste sina corporificada pelo préprio Poder Judiciario
na contramao do reconhecimento dos direitos amalgamados pelo elastério
axiologico de nossa Carta Magna.

28 Frisem-se a esse respeito os comentarios de Caio Paiva e Aury Lopes Janior: “Parece-nos
possivel identificar, na superagdo deste enclausuramento normativo que somente tem olhar
para o ordenamento juridico interno, o surgimento, talvez, de uma nova politica criminal,
orientada a reduzir os danos provocados pelo poder punitivo a partir do didlogo (inclusivo)
dos direitos humanos. E imprescindivel que exista uma mudanca cultural, ndo s6 para que a
Constituicao efetivamente constitua-a-agao, mas também para que se ordinarize o controle
judicial de convencionalidade. Esse controle pode se dar pela via difusa ou concentrada,
merecendo especial atengdo a via difusa, pois exigivel de qualquer juiz ou tribunal” (Au-
diéncia de custédia e a imediata apresentacdo do preso ao juiz: rumo a evolugdo civiliza-
téria do processo penal. Revista Liberdades, n. 17, set./dez. 2014, publicacio do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, p. 14. Disponivel em: <http://www.revistaliberdades.org.
br/_upload/pdf/22/artigo01.pdf>. Acesso em: 28 set. 2015).

29 Luiz Guilherme Marinoni bem delimita a diferenca entre a interpretagao conforme a Consti-
tuicdo, instrumento de controle de constitucionalidade de atos normativos, e a interpretagdo
de acordo com a Constituicao, método interpretativo a partir do qual o magistrado prové
técnicas processuais concretas para uma adequada e efetiva satisfacdo (ou protecdo) de
direitos fundamentais em face das necessidades t6picas de direito material envolvidas na ca-
suistica de aplicagdo do direito (Técnica processual e tutela dos direitos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 229-234).
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O mote de nossa investigacdo indica, ao contrario de inacdes anes-
tesiadas pela técnica da fria estampa processual, o delineamento da inter-
pretacao conforme a Constituicdo para o fito de dar primazia axiolégica
aos ditames legislativos ordinarios ainda literalmente refratarios aos princi-
pios constitucionais. Sem esquecer que ao dever ético de se interpretarem
as normas juridicas infraconstitucionais em consonancia ao Texto Maior
redunda a equivalente imposicao ética de interpretar a Constituicao dire-
tamente, retirando-lhe eficacia a revelia de eventual omissao legislativa.*
A interpretacdo conforme consiste em mecanismo da justi¢a constitucional
em sede de decisdes interpretativas difusas — a cargo de qualquer magis-
trado em sua atuacao cotidiana — com a finalidade de concretizar funda-
mentos, objetivos e valores tutelados na perspectiva dialeticamente viva do

30 Frise-se que o ponto dogmatico acerca da interpretagdo conforme resulta problematizavel
em pelo menos dois aspectos: as relagdes entre Constituicdo e regulamentacdo legislati-
va (principio da interpretagdo de leis existentes e validas conforme a Constituigao versus
principio da interpretagdo da Constituigdo conforme as leis democraticamente aprovadas
em sua regulamentagdo) e as relagdes entre Constituicdo e a inércia superveniente do pod-
er pablico (em especifico no trato legiferante), quando vem a tona a natureza das normas
constitucionais em termos de sua eficicia normativa, com especial complexidade no caso
das normas constitucionais de eficacia limitada, mais detidamente na dificil encruzilhada da
inconstitucionalidade por omissao que redunde no sacrificio (mais ainda, diferido no tempo)
de direitos fundamentais. Uma amostra desse complexo relacionamento entre o direito or-
dinario concretizado em ato normativo — que ja constitui uma ponderagdo antecipadamente
interpretativa das normas constitucionais envolvidas pelo préprio legislador — e a Constitu-
icdo se pode ver nos termos de critica ao processo de constitucionalizagdo do direito, o qual
acarretaria o denominado totalitarismo ou colonialismo do direito constitucional sobre os
demais ramos do direito: “nao € tanto o juiz, enquanto juiz, que existe para servir os legisla-
dores; antes, as legislacdes é que existem para ajudarem o juiz a fazer justica no caso con-
creto” (SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Direito constitucional, direito ordinario, direito
judiciario. In: 20 Anos da Constituicao brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 372). Nessa
toada, Alexandre Santos de Aragdo defende a deferéncia hermenéutica na aplicagdo do
direito aos enunciados normativos aprovados pelo legislador, porquanto “a ponderagéo ja
foi realizada quando da edi¢do da norma” (Subjetividade judicial na ponderagao de valores:
alguns exageros na adocgao indiscriminada da teoria dos principios. Revista de Direito Ad-
ministrativo, Rio de Janeiro, v. 267, p. 63, set./dez. 2014). Noutra banda, ha de se constatar
no presente uma notavel tendéncia, percebida empiricamente, da jurisdi¢do constitucional
em rumar para o “abandono da tradicional postura de autorrestricio na manipulacdo do sen-
tido literal de textos normativos a partir de principios constitucionais abstratos” (BRANDAO,
Rodrigo. Aplicagdo direta de principios constitucionais, ativismo judicial e superagdo do
dogma do “legislador negativo”. In: Direitos fundamentais e jurisdicdo constitucional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, versao em e-book).
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direito constitucional.’’ A dialética a que se refere a cronologia histérica
constitucional apés o advento da Carta democratica tende para a absorcao
inclusiva ao longo do tempo de direitos e garantias em beneficio da cida-
dania, seja no aspecto de quantidade ou qualidade, sendo ao menos no
desforco de impedir retrocessos nocivos ao nucleo basico dessas protecoes
juridicas.

No especifico caso em tela, evidencia-se a necessidade de angariar
um Unico e coerente discurso legislativo para todas as unidades federati-
vas estaduais em consideracdo a pratica — constitucionalmente adequada
e, portanto, exigivel — da audiéncia de custédia. Trata-se de aproveitar o
movimento legislativo secundario dos Estados, embora supérfluo pelo filtro
de sua indispensabilidade em tornar um programa simbélico constitucio-
nal em normatividade eficaz, de modo a selecionar, dentre as plataformas
regulamentares, aquela que melhor se enfeixa na consumacao concreta e
factivel de prover o discurso constitucional de garantias ao individuo. A
interpretacdo conforme, como rito hermenéutico padrdo, adjudica senti-
dos constitucionalmente admissiveis a preceitos normativos desviantes ou
mesmo colmata lacunas injustificadas em face do desiderato insculpido em
preceitos substantivos da Constituicdo, uma vez suscetivel esse programa
interpretativo de elaborar um discurso legitimado do ponto de vista anali-
tico mediante canones razoaveis de fundamentacdo intersubjetivamente

31 Sem ignorar que a interpretagdo conforme se comporta como uma contengdo interpretativa
para a salvaguarda do texto normativo em sede de fiscalizagdo concentrada de constitucional-
idade pelo Supremo Tribunal Federal, de maneira a se evitar, tanto quanto possivel, a prontn-
cia de inconstitucionalidade do ato normativo impugnado perante a Suprema Corte brasileira.
Por isso é que se verifica em literatura especifica acerca do tema a distin¢do inclusive termi-
nolégica das miltiplas facetas da interpretacdo conforme, especialmente no que se refere a
diferenciar um campo difuso de “interpretacdo generalizadora orientada pela Constituicao” e
um ambito estrito de fiscalizagdo de constitucionalidade, pela “interpretagao conforme a Con-
stituicdo”, através do Tribunal Constitucional: “podera afirmar-se que se no quadro da inter-
pretacdo orientadora nos situamos ainda no campo de uma ‘interpretagao juridica’, no caso da
interpretagao conforme, para além de uma actividade interpretativa, depara-se-nos ainda uma
especifica actividade de controle de normas” (QUEIROZ, Cristina M. M. O principio da inter-
pretacdo conforme a Constituicdo: questdes e perspectivas. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, Coimbra, ano VII, p. 313-314, 2011). As duas facetas da interpretacdo
conforme poderiam ser utilizadas, alternativamente ou em conjunto, no tratamento adequado
e uniforme de ado¢do da audiéncia de custédia em todo o territério nacional.
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valida. A interpretacdo conforme ja poderia ter sido utilizada, pois, desde
199232, para colmatar uma omissdo ou desvio de inconstitucionalidade.

Quase um quarto de século mais tarde, a interpretacdo conforme podera

ao menos engendrar uma linha de raciocinio uniforme e vinculante em

abrangéncia nacional com o propésito de reivindicar apenas um — e o mais

exemplar —dentre os multiplos procedimentos inconstitucionalmente segre-

gados em sua delimitagdo administrativa estadual (inclusive em se levando

em conta a auséncia de parametrizacdao em algumas unidades estaduais

privadas desses diplomas?®®*) numa crassa afronta ao parametro normativo

32

33

E importante registrar, com Ingo Sarlet, um louvavel movimento de interpretagdo, ocorrido
no Rio Grande do Sul, para efetivar a audiéncia de custédia nesse primeiro momento de sua
internalizagdo pela via do decreto: “Embora a audiéncia de custédia, na forma regulamenta-
da que ora tem sido gradualmente assumida pelo Poder Judiciario, induzido pelo Conselho
Nacional de Justica, seja algo recente, cumpre noticiar que magistrados gatichos, ja na déca-
da de 1990 (portanto na sequéncia da ratificagao dos tratados acima referidos), buscaram or-
ganizar um sistema de apresentacdo imediata dos presos em flagrante ao plantdo judiciario,
o que deu azo a uma orientagao da Corregedoria-Geral de Justica do RS recomendando tal
providéncia a todos os juizes criminais do RS. Ainda que a iniciativa tenha, como ja se era
de imaginar, esbarrado em resisténcias de toda ordem, inclusive no seio da prépria magis-
tratura, a referéncia que aqui se faz tem o intuito de render justa e merecida homenagem aos
que (e ndo apenas no RS, é claro) desde cedo tomaram ciéncia e consciéncia do carater im-
perativo da providéncia e da necessidade de harmonizar o nosso em parte vetusto processo
penal com as diretrizes dos Direitos Fundamentais da Constituicao de 1988 e do Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos” (O caso das audiéncias de custédia mostra resisténcia ao
direito internacional. Conjur, 7 ago. 2015. Disponivel em: <www.conjur.com.br>. Acesso
em: 23 set. 2015). Para Mauro Andrade e Pablo Alflen, o acontecimento “de o Brasil haver
firmado a CADH ha mais de vinte anos ja seria suficiente para que a audiéncia de custédia
estivesse plenamente incorporada ao nosso cotidiano forense” (Audiéncia de custodia e o
processo penal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 29).

A respeito do caos de desigualdade em nosso pais na regulamentagdo do tema: “Embora
estejamos tratando de um mesmo ato processual, o provimento a ser aplicado pelo Poder
Judiciério de Sao Paulo, em certas situagdes, posicionou-se de forma diametralmente oposta
a forma como a audiéncia de custédia foi regulamentada pelo Poder Judiciario do Maran-
hao. A titulo de exemplo, rechagou-se a realizacdo da audiéncia de custédia por meio de
sistema de teleaudiéncia, bem como, a realizagio daquele ato durante o horario de plantao
ordinério e nos finais de semana. Da mesma forma, a existéncia desse projeto encabecado
pelo CNJ, Ministério da Justica e Tribunal de Justica de Sao Paulo em nada obstaculiza que
outros Tribunais ou juizes de 1° grau venham a se manifestar de forma dissonante as dis-
posicdes previstas naquele provimento, ja que a ele ndo estao vinculados, seja em relagdo a
forma como essa audiéncia deveria se realizar ou, até mesmo, se ela deve se realizar. Alias,
essa € a realidade que vem se verificando: de um lado, ha Tribunais que ndo demonstraram
qualquer intencdo em aderir a tal projeto-piloto em seus Estados; de outro, os Tribunais
que aderiram ao projeto-piloto do CNJ, e ja implantaram a audiéncia de custédia em seus
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da isonomia, um dos mais caros para o alicerce de um Estado Democratico
de Direito.

V. CONSIDERACOES REFLEXIVAS FINAIS

Evidencia-se, assim, que a fiscalizacdo de constitucionalidade, no
contexto do Estado Democratico de Direito, ndo mais se compraz com o
comparativo abstrato entre textos normativos ordinarios e a Constituicdo.
Seja porque o escrutinio se faz na prépria aplicagdo concreta de dispositi-
vos normativos para situagoes particulares do mundo da vida, levando-se
em conta as modulacgdes interpretativas nem sempre redutiveis a um juizo
objetivo atrelado ao texto normativo impugnado, seja em virtude da im-
ponéncia hodierna do poder jurisdicional “controlar a falta de lei quando
esta é imprescindivel a tutela de um direito fundamental”**. No caso da
audiéncia de custédia, nem se trataria de uma lacuna a ser qualificada em
omissdo de inconstitucionalidade, eis que o ordenamento juridico nacional
agasalhou normativamente as diretrizes de direito internacional acerca de
referido instituto, quando muito de uma omissao legislativa de carater com-
plementar no tocante a padronizagdo eficaz dessa garantia fundamental.

Porém, nos Gltimos tempos incidiu nesse vacuo normativo uma pro-
liferacao de expedientes administrativos responsaveis por transformar uma
inagdo inconstitucional abrangente (atinente ao sistema nacional como um
todo diante da paralisia de se aplicar a audiéncia em questao) numa multi-
facetada e dispersiva regulamentagdo com igual macula de contraste fren-
te ao Texto Maior, mormente em vista dos preceitos invocados ao longo
desse trabalho. Dai porque se defendeu a nocao de os juizes harmoniza-
rem o direito posto com a Constituicdo e com as normativas internacionais

Estados [...] acabaram por regulamentar a audiéncia de custédia também por ato administra-
tivo, mas apresentando pequenas modificagoes [...]” (ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN,
Pablo Rodrigo. Audiéncia de custédia e o processo penal brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2015. p. 28). O desacordo normativo é depois retomado em paginas subse-
quentes (por exemplo, ibidem, p. 56-57).

34 MARINONI, Luiz Guilherme. Controle de constitucionalidade. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 1.036.
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de direitos humanos acatadas pelo Brasil mediante o abrigo das decisoes
interpretativas, mormente através da interpretacao conforme, a qual, nos
limites dessa investigacao, deve ser tratada como um expediente largo e
abrangente do controle concreto (hermenéutico) de constitucionalidade,
sem descer, portanto, as especificidades de técnicas minuciosamente deta-
lhadas pela doutrina especializada em jurisdi¢ao constitucional.*®

Nao se ignore para a potencialidade de a interpretacdao conforme
instrumentalizar um meio para a elaboracdo de discursos congruentes de
aplicagao jurisdicional. Sem inovar®*®, o novo Cédigo de Processo Civil,
por exemplo, situa essa capacidade hermenéutica em seu artigo 927, ao
estipular que juizes e tribunais devem observar as decisdes emanadas do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado (agdes de constitucio-
nalidade) e difuso (recursos extraordinarios), do Superior Tribunal de Jus-
tica (demandas repetitivas e recursos especiais) e dos 6rgaos plenarios (ou
especiais) dos tribunais locais.

Em carater de sintese conclusiva, sugere-se, pois, que a interpre-
tacdo conforme seja um meio de prevenir ou, no limite, remediar a ocor-
réncia de bipolaridades injustificadas no ambito da jurisdicdo. Trata-se de
considerar esse instrumento, pela sua valéncia casuistica e argumentativa,
como um mecanismo para legitimar um direito fundamental de indole pro-
cessual e material (audiéncia de custodia), dissuadindo a ocorréncia de
controvérsias infundadas violadoras do principio da igualdade.

35 Por exemplo, BRUST, Léo. Controle de constitucionalidade: a tipologia das decisdes do
STF. Curitiba: Jurua, 2014; REIS, Mauricio Martins. A legitimagao do estado democratico
de direito para além da decretagdo abstrata de constitucionalidade: o valor prospectivo da
interpretagao conforme a constituicdo como desdobramento concreto entre a lei e o direito.
Passo Fundo: IMED Editora, 2012; STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e decisdo
juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

36 O novo CPC nao inova no tema dos precedentes obrigatérios, eis que o sistema constitucional
de 1988 ja estabelece o carater vinculante das decisdes do STF em controle concentrado e
difuso, sem esquecer a vigéncia das leis 9.868/99 e 9.882/99 no trato da jurisdicao constitucio-
nal (inclusive a interpretacdo conforme), tampouco sem olvidar o incidente de uniformizacao
de jurisprudéncia sempre acatado em nosso regime processual em vigor (artigos 479 e 480
do atual Cédigo de Processo Civil). Registre-se que o tema da jurisdi¢do constitucional e do
carater congruente das decisdes interpretativas remonta a uma dimensdo geral do direito,
dirfamos propedeuticamente hermenéutica, insuscetivel, pois, de contemporizagdes tépicas
(capazes de relativizar os seus postulados tedricos) nessa ou naquela érea juridica.
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APRESENTACAO (VORFUHRUNG) OU
AUDIENCIA DE CUSTODIA NO PROCESSO
PENAL ALEMAO

PaBLo RoDRIGO ALFLEN"

I. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O direito processual penal alemdo contemporaneo é fruto da re-
forma desencadeada no inicio do século XIX, para a qual foram essen-
ciais as contribuicdes, principalmente, de Feuerbach, Mittermaier, Abegg,
Zachariae, Kostlin e outros.! Tal reforma se deu em oposicdao ao modelo
processual inquisitivo instituido no periodo da Idade Média e que havia
sido introduzido no contexto alemao por meio da “Constitutio Criminalis
Carolina” — o Ordenamento Judicial Penal do Imperador Carlos V —, com a
recepcgao do direito romano desenvolvido na Italia pelos glosadores e p6s-
glosadores (entre 1100-1450).2

Doutor em Ciéncias Criminais (PUCRS), com estagio p6s-doutoral pela Georg-August-Uni-
versitat Gottingen, Alemanha. Professor do Departamento de Ciéncias Penais e do Curso de
Especializagdo em Direito Penal e Politica Criminal da Faculdade de Direito da Universi-
dade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).

1 Cfe. SCHMIDT, Eberhardt. Deutsches Strafprozessrecht. Géttingen: Vandenhoeck &
Ruprecht, 1967. p. 22; com uma analise profunda e detalhe a respeito SCHMIDT, Eberhardt.
Einfiihrung in die Geschichte der Deutschen Strafrechtspflege. 3. Aufl. Géttingen: Vanden-
hoeck & Ruprecht, 1965. p. 327-352.

2 Cfe. SCHROEDER, Friedrich-Christian. Strafprozessrecht. 4. Aufl., Miinchen: C.H.Beck, 2007.
p. 16 e ss.; com maiores detalhes sobre a “Carolina”, compare SCHROEDER, Friedrich-Chis-
tian (Hrsg.). Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. Stuttgart: Reclam, 2000. p. 131 e ss.
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Um marco decisivo nesse movimento, no entanto, foi o ano de
1849 e a Constituicao de Paulskirche, a qual passou a clamar pela instau-
racdo de um processo acusatério.® Tal Constituicao dispds expressamente
no § 179 do art. X do capitulo VI — intitulado “os direitos fundamentais do
povo alemao” — que “nas causas penais vige o processo acusatoério” (“In
Strafsachen gilt der Anklageprozels”). A construcdo desse modelo, ademais,
encontrou importante aporte na criagdo do Ministério Piblico como érgao
independente.* Isso porque a participacao do Ministério Piblico® no pro-
cesso penal alemao possibilitou a sua estruturagdo inicial em duas etapas
fundamentalmente distintas: o procedimento preliminar (Vorverfahren) e o
procedimento principal (Hauptverfahren).® O desenvolvimento ulterior do
processo, no entanto, conduziu a criagdo de uma terceira etapa, a qual in-
terliga as duas primeiras, denominada procedimento intermediario (Zwis-
chenvertahren) e, ainda, a criagdo de uma quarta etapa, chamada de pro-
cedimento recursal (Rechtsmittelverfahren).” Essas quatro etapas integram o
processo de conhecimento no ambito do direito processual penal alemao,

3 Nesse sentido AMBOS, Kai. O principio acusatério e o processo acusatério: uma tentativa
de compreensdo de seu significado atual, a partir de uma perspectiva histérica. In: AMBOS,
Kai; LIMA, Marcellus Polastri. O processo acusatério e a vedagdo probatéria. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 32.

4 Sobre a importancia do Ministério Piblico nesse contexto, compare VORMBAUM, Thomas.
Einfiihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte. 2. Aufl., Heidelberg: Springer, 2011. p. 92
e ss. Ha divergéncia na doutrina alema a respeito do surgimento do Ministério Pablico na
Alemanha; compare KUHNE, Hans-Heiner. Strafprozessrecht. Eine systematische Darstel-
lung des deutschen und europdischen Strafverfahrensrechts. 8. Aufl., Heidelberg: C.F.Midiller,
2010. p. 96-97, o qual refere que, na Prussia, a instituicao surgiu em 1843, porém, em Ham-
burg ja havia surgido em 1841. Veja-se, ainda, com criticas aos fundamentos da criagao do
Ministério Piblico, AMBOS, Kai. op. cit., p. 32.

5 O Ministério Piblico alemao, como refere Volk, “nao é absolutamente independente, como
o0 juiz, e somente subordinado a lei”, pois constitui “6rgao organizado hierarquicamente
(burocraticamente)”. Nessa estrutura verifica-se que os membros do Ministério Pablico em
primeira instancia (Staatsanwailte) estdo subordinados ao chefe superior do Ministério Publi-
co (Leitender Oberstaatsanwalt), e ambos se subordinam ao Procurador-Geral (Generalsta-
atsanwalt), no entanto todos se subordinam ao Ministro da Justica (Justizminister); compare
VOLK, Klaus. Strafprozessrecht. 2. Aufl., Miinchen: Verlag C.H.Beck, 2001. p. 15-16.

6 Cfe. SCHMIDT, Eberhardt. Lehrkommentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsver-
fassungsgesetz. Teil 1. Gottingen: Vandenhoeck &Ruprecht, 1952. p. 56; no mesmo sentido
VORMBAUM, Thomas. Einfiihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte. p. 95 e ss.

7 Com um panorama esquematico e sintético compare OSTENDORF, Heribert. Strafprozess-
recht. 1. Aufl., Baden-Baden: Nomos, 2012. p. 60 e ss.
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o qual é sucedido pelo procedimento de execugdo.?

Porém, somente apos a reunificagao do direito processual penal, com
o Cédigo de Processo Penal de 1877 (StPO), que o ordenamento processual
penal alemao foi sendo adaptado ao modelo processual acusatério, o que se
fez por meio das iniimeras reformas legais que lhe sucederam. Apesar de tais
reformas, a estrutura basica do processo penal, instituida pelo StPO em 1877,
permaneceu a mesma: um processo acusatoério com principio de investiga-
¢do, segundo o qual o juiz somente pode atuar em face de uma acusagao
que, como regra’, é promovida pelo Ministério Pablico.'

De qualquer modo, a fim de possibilitar o asseguramento seja do
procedimento seja da prova'', o Cédigo de Processo Penal alemao — de
modo semelhante ao Codigo de Processo Penal brasileiro — prevé uma va-
riedade de medidas cautelares, chamadas de medidas coercitivas (Zwags-
malinahmen) ou meios de coercao (Zwangsmitteln). Dentre essas medidas
encontram-se a prisdo investigatoria (Untersuchungshaft) e a detencao pro-
visoria (vorldufige Festnahme), as quais, justamente por constituirem as for-
mas de intervencgao judicial mais gravosas nos direitos do cidadao acusado,
foram objeto de veemente critica por parte de Hassemer ao defini-las como
forma de “subtracdo da liberdade de um inocente”.'?

O direito processual penal alemao, no entanto, ndo possui uma “audi-
éncia de custédia”, com o mesmo nomen juris que se atribui a tal instituto no

8 Cfe. OSTENDORF, Heribert. Strafprozessrecht. p. 60; compare, ademais, KINDHAUSER,
Urs. Strafprozessrecht. 3. Aufl., Baden-Baden: Nomos, 2013. p. 39.

9 Como regra, porque o processo penal alemdo possui, também, casos em que a a¢do penal é
promovida pelo particular, como nos chamados delitos de acao privada (Privatklagedelikt),
compare ROXIN, Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht, 28. Aufl., Minchen:
Beck, 2014. p. 322 e 509 e ss.

10 Cfe. PETERS, Karl. Strafprozel. 3. Aufl., Heidelberg: C.F.Miiller, 1981. p. 151-152; ademais,
ROXIN, Claus. Sobre el desarrollo del derecho procesal penal aleméan. Trad. de Esteban
Gonzélez Jiménez e Revisao de John Zuluaga. In: PEDROZA, Andrés F. Duque. Perspectivas
y retos del proceso penal. 2015. p. 366.

11 Cfe. KLESCZEWSKI, Diethelm. Strafprozessrecht. 2. Aufl., Miinchen: Vahlen, 2013. p. 59
e ss., 73 e ss.; com um panorama interessante sobre tais medidas e seus fundamentos, veja
SCHROEDER, Friedrich-Christian. Eine funktionelle Analyse der strafprozessualen Zwangs-
mittel. JZ, ano 40, n. 22, p. 1028 e ss., 1985.

12 HASSEMER, Winfried. Die Voraussetzungen der Untersuchungshaft, StV, p. 38-40, 1984.
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ambito brasileiro.'* Todavia, o StPO, adequando-se ao disposto nos arts. 5.1,
“c”, e 5.3 da Convencao Europeia dos Direitos Humanos, prevé, nos §§ 115,
115a, 128 e 129, um instituto correlato, denominado Vorfiihrung (“Apresenta-
¢ao”). Antes de analisar os aspectos legais e dogmaticos atinentes ao instituto
da apresentacao (Vorfiihrung), faz-se imprescindivel tecer algumas considera-
¢oes prévias sobre o processo penal alemao, as quais possibilitardo uma me-
lhor compreensao do instituto e sua forma de aplicacdo. Assim, em primeiro
lugar, proceder-se-a a uma analise sintética acerca das fases do procedimento
no direito processual penal alemao, para, em segundo lugar, tratar das prisdes
cautelares previstas no StPO, e, por fim, adentrar no instituto da apresentagdo
(audiéncia de custédia) e observar os seus principais aspectos.

2. AS PRINCIPAIS FASES DO PROCEDIMENTO NO PROCESSO
PENAL ALEMAO

O exame de alguns aspectos atinentes as primeiras etapas do pro-
cesso penal alemdo é fundamental para possibilitar uma melhor compre-
ensdo do instituto da apresentacdo (audiéncia de custédia), no contexto
alemao, tanto no que diz respeito a modalidade de prisdao quanto em re-
lagdo ao momento processual em que é cabivel. Assim, proceder-se-a a
breves consideracdes relativas aos procedimentos preliminar, intermedia-
rio e principal, para, posteriormente, analisar as modalidades de prisoes e,
posteriormente, adentrar no instituto da apresentagdo.

No procedimento preliminar, também chamado de procedimento
investigatorio (Ermittlungsverfahren) ou preparatério (vorbereitendes Ver-
fahren)', sao esclarecidas as circunstancias relacionadas ao caso penal, que
permitirdo ao Ministério Publico decidir se existe “razdo suficiente”' para

13 Sobre isso, compare ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de
custédia no processo penal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 18.

14 Cfe. KINDHAUSER, Urs. Strafprozessrecht. p. 39.

15 Compare ROXIN, Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht. p. 322, referindo
que por “razdo suficiente” deve-se compreender a existéncia de indicio suficiente para a
promogao da acio penal; ademais, KUHNE, Hans-Heiner. Strafprozessrecht. p. 379 e ss., o
qual refere que a “verificagdo do indicio abarca, positivamente, a existéncia de uma conduta
punivel, bem como da antijuridicidade e culpabilidade, bem como, negativamente, a falta

AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA




APRESENTACAO (VORFUHRUNG) OU AUDIENCIA DE CUSTODIA NO PROCESSO PENAL ALEMAO

promover uma acusacao (§ 170, 1, StPO).

Nessa fase, como esclarece Volk, ndo vigem os principios da ora-
lidade, da publicidade, da imediatidade, do in dubio pro reo e da livre
valoracao judicial da prova.'® Porém, por forca do principio da legalida-
de, o Ministério Pablico esta obrigado a instaurar o procedimento inves-
tigatério sempre que existirem indicios realmente suficientes.'”” O dominio
dessa etapa esta, portanto, nas maos do Ministério Pablico, o qual podera
investigar os fatos por si mesmo ou por meio da policia.’”® Porém, ha duas
possibilidades de instauragcao desta fase:

a) Instauragao do procedimento por meio de comunicagao (Strafan-
zeige) ou requerimento (Strafantrag): qualquer cidadao pode — ndo deve
— comunicar as autoridades incumbidas da persecucao penal a ocorréncia
de um fato delitivo. Tal comunicacdo pode ser realizada de forma oral (in-
clusive, por telefone) ou escrita ao Ministério Pablico, a Policia ou ao juiz
(§ 158, 1, StPO). Além disso, qualquer cidadao pode oferecer requerimen-
to, nos casos em que a lei o admite (nos chamados delitos que dependem
de requerimento).” Tal requerimento compreende, além da comunicacao
da ocorréncia do fato delitivo, a manifestacdo de interesse da vitima no
prosseguimento do processo ou na punicdo (chamados, respectivamente,
de requerimento em sentido amplo e em sentido estrito). Tal requerimento
pode ser formulado perante o juiz ou Ministério Pdblico (§ 158, 2, StPO).*

b) Instauracdo do procedimento de oficio: em muitos casos as au-
toridades incumbidas da promover a investigacdo tomam conhecimento
direto da ocorréncia do fato delitivo, de modo que podem dar prossegui-
mento formal de oficio a sua instauragao.

de impedimentos para a persecucdo penal, tais como excludentes da culpabilidade, causas
de extinc¢do e isencdo da punibilidade”.
16 Cfe. VOLK, Klaus. Strafprozessrecht. p. 6 e p. 140-141.

17 Cfe. BEULKE, Werner. Strafprozessrecht. 12. Aufl., Heidelberg: C.F.Midiller, 2012. p. 207.
18 Cfe. KINDHAUSER, Urs. Strafprozessrecht. p. 39-40; bem como BEULKE, Werner. Straf-
prozessrecht. p. 55; também SCHROEDER, Friedrich-Christian. Strafprozessrecht. p. 71.

19 Cfe. BEULKE, Werner. Strafprozessrecht. p. 207.

20 Cfe. BEULKE, Werner. Strafprozessrecht. p. 207; com detalhes, veja ROXIN, Claus;
SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht. 28. Aufl., Miinchen: Beck, 2014. p. 312 e ss.;
também KLESCZEWSKI, Diethelm. Strafprozessrecht. p. 46-47.
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O pressuposto material para a instauragdo do procedimento de in-
vestigacdao, em qualquer um dos casos, € a existéncia de uma suspeita ini-
cial (Anfangsverdacht), a qual corresponde a um ponto de partida material
que, conforme Beulke, de acordo “com experiéncias criminalisticas”, per-
mite considerar como possivel a participacao do envolvido em uma con-
duta punivel, nao sendo suficientes meras presuncdes.?’

Nesse contexto procede-se a producdo do depoimento do investiga-
do, da vitima, de testemunhas, de peritos — os quais sdo obrigados a compa-
recer em face da notificacdo do Ministério Pablico —, a inspecao do lugar do
fato, a averiguacao dos instrumentos utilizados na pratica do crime, leitura e
analise de documentos, requerimento de medidas coercitivas (Zwangsmali-
nahmen), tais como busca e apreensao (§§ 102 e ss. e §§ 94 e ss., do StPO) e
a prisdo investigatéria (Untersuchungshaft) (§§ 112 e ss. StPO).?

A figura do juiz da investigacdo (Emittlungsrichter), porém, surge
nesta fase por duas razdes: a) no caso de decretagao de medidas coerciti-
vas, tais como o exame de DNA, §§ 81e e seguintes do StPO; mandado de
busca e apreensdo; interceptacdo das comunicagoes telefonicas; informa-
¢oes sobre registro de ligagoes telefonicas, retencao proviséria de carteira
de habilitacdo e prisao investigatéria; b) no caso de asseguramento da pro-
va (como o depoimento testemunhal, pericial ou do acusado).?

Fator peculiar consiste em que o Ministério Publico, nesta fase, po-
dera, no caso de perigo iminente, ordenar por si mesmo a busca e apreen-
sdo (§ 98, I, 1 do StPO) e a interceptacdo telefénica, as quais necessitam,
apos, ser confirmadas judicialmente.?*

O procedimento de investigacdo termina com o oferecimento da
peca acusatéria ou por meio de arquivamento. Esta Gltima hipétese ocorre
quando o Ministério Plblico verificar: a) nao haver suspeita suficientemen-

21 Cfe. BEULKE, Werner. Strafprozessrecht. p. 208; com um vasto panorama acerca da prob-
lematica da definicao de suspeita inicial veja KUHNE, Hans-Heiner. Strafprozessrecht. p.
209-217.

22 Cfe. SCHROEDER, Friedrich-Christian. Strafprozessrecht. p. 73.

23 Cfe. BEULKE, Werner. Strafprozessrecht. p. 211; SCHROEDER, Friedrich-Christian. Straf-
prozessrecht. p. 77 e ss.

24 Cfe. BEULKE, Werner. Strafprozessrecht. p. 55.
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te fundada do fato; b) a atipicidade do fato ou a incidéncia de causa de
exclusdo da ilicitude ou da culpabilidade; ¢) ndo haver suspeita fundada
contra um investigado; d) por razdes de oportunidade.?

Como esclarece Kiihne, o lapso temporal entre o oferecimento da
acusacao ao 6rgao julgador e a decisdo sobre a abertura do procedimento
principal é caracterizado como procedimento intermediario (Zwischenver-
fahren).”® Existindo suspeita fundada, o Ministério Pdblico deve promover
a acusacao, de modo que o fato é levado a juizo. O Ministério Piblico ndao
pode, por si mesmo, conduzir a sua acusagao diretamente a uma audiéncia
principal (Hauptverhandlung) — a terceira fase do processo — perante o 6r-
gao julgador, pois este é que deve decidir se a etapa da audiéncia principal
(a instrucao) sera aberta ou nao.

O procedimento intermediario, como adverte Kiihne, é a fase na
qual é exercida a “funcdo de controle no interesse do acusado”, pois o
“simples fato de se ver publicamente acusado na audiéncia principal, de
um delito, representa uma gravissima intervencao sobre o individuo”. Logo,
o procedimento intermediario deve assegurar, por meio de um juiz inde-
pendente, que ninguém pode ser obrigado com base somente na acusagao
do Ministério Pablico a ser levado a juizo.?”

Dai a fase intermediaria, a qual, no entanto, encerra com a decisao
do julgador de abertura do procedimento principal, a rejeicdo da abertura
com fundamento na inexisténcia de indicio suficiente ou na falta de pres-
supostos processuais.?®

No procedimento principal (Hauptverfahren) é preparada (§§ 231-
225a do StPO) e realizada (§§ 226-275 do StPO) a audiéncia principal.
O acusado presta depoimento (se quiser), sdao colhidos os depoimentos
das testemunhas, ouvidos peritos — sendo inadmissivel o uso de gravacao
audiovisual, salvo para fins internos pelo 6rgao jurisdicional —, lidos do-
cumentos, admitidos os meios de prova. Ap6s a admissdo e producao das

25 Cfe. VOLK, Klaus. Strafprozessrecht. p. 6 e p. 213-214.
26 Cfe. KUHNE, Hans-Heiner. Strafprozessrecht. p. 379.
27 Cfe. KUHNE, Hans-Heiner. Strafprozessrecht. p. 385.
28 Cfe. VOLK, Klaus. Strafprozessrecht. p. 242.
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provas o Ministério Pablico e a defesa debatem, o acusado tem a dltima
palavra e o juizo, ap6s deliberacdo, profere sua decisdao.”

3. A PRISAO INVESTIGATORIA E A DETENCAO PROVISORIA NO
PROCESSO PENAL ALEMAO

A Convencgao Europeia de Direitos Humanos, de 1950, estabeleceu
em seu art. 5, 3, que “toda pessoa presa ou detida nas condicoes previstas
no paragrafo 1, letra ‘c’, do presente artigo devera ser conduzida sem demo-
ra a presenca de um juiz ou de outra pessoa habilitada por lei para exercer
poderes judiciais [...]”.>° Ao tratar, portanto, do instituto da apresentagao,
a Convencao fez mencao a pessoa presa ou detida, e, com isso, conduziu
a necessaria diferenciacdo entre ambas.’' Adaptando-se a essa exigéncia,
o Cédigo de Processo Penal alemao (StPO), ao regular a chamada prisao
investigatoria (Untersuchungshaft) e a detencao provisoria (vorldufige Fest-
nahme) no Capitulo 9, nos §§ 112 a 130, reconheceu ambas as modalida-
des.?? Naturalmente, por se tratar de uma medida coercitiva extremamente
rigorosa, o legislador alemao, além de prever ambas as modalidades, for-
mulou-as com bastante cautela, condicionando-as ao preenchimento de
muitos pressupostos.** Nesse sentido, cumpre analisa-las individualmente,
a fim de identificar as diferengas apontadas pelo legislador alemao.

A detencdo provisoéria (voldufige Festnahme) esta prevista no § 127,
1, do StPO. O dispositivo prevé as situacdes que permitem a detengdo de
uma forma muito peculiar, de modo que nado é possivel simplesmente es-
tabelecer a detencao proviséria como um correlato da prisdao em flagrante
prevista no processo penal brasileiro.

29 Cfe. VOLK, Klaus. Strafprozessrecht. p. 6.

30 Na versao original em inglés: “Article 5, (3) Everyone arrested or detained in accordance with the
provision of paragraph 1 (c) of this Article shall be brought promptly before a judge or other offi-
cer authorised by law to exercise judicial power and shall be entitled to trial within a reasonable
time or to release pending trial. Release may be conditioned by guarantees to appear for trial”.
Disponivel em: <www.echr.coe.int/Documents/Collection_Convention_1950_ENG.pdf>.

31 Cfe. ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de custédia no proces-
so penal brasileiro. p. 18.

32 Cfe. KUHNE, Hans-Heiner. Strafprozessrecht. p. 282.

33 Cfe. KUHNE, Hans-Heiner. Strafprozessrecht. p. 262.
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Estabelece 0 § 127, 1, do StPO, que “se alguém se encontra em situ-
acao de flagrante-delito (auf frischer Tat) ou é perseguido, havendo suspeita
de fuga (Fluchtverdach?) ou nao sendo possivel a sua imediata identifica-
¢do, qualquer pessoa esta autorizada a deté-la, mesmo sem ordem judicial”.
Segundo a doutrina alemd, a chamada situacao de flagrante delito ocorre
somente quando o autor é encontrado na execucao do fato tipico (poden-
do ocorrer, portanto, na etapa de tentativa) ou ap6s a consumacao do fato
delitivo.** Logo, a hipotese prevista no § 127, 1, do StPO, referida como
perseguicdo, ndo é tratada como situagao de flagrante propriamente dito,
embora se enquadre em situacdo que admite a detencao proviséria. Por ou-
tro lado, ao condicionar a detencdo, alternativamente, a impossibilidade de
identificacdo imediata da pessoa perseguida ou em situagcao de flagrante, o
legislador alemao criou uma hipétese que corresponderia a uma fusao das
chamadas prisao flagrante (arts. 301 e ss. do CPP) e prisdo temporaria (art.
12 da Lei n® 7.960/1989) previstas no ordenamento brasileiro. Entretanto, o
legislador alemdo autoriza a efetivagcdo da detencado por qualquer cidadao,
0 que, no entanto, corresponde unicamente a prisdo em flagrante prevista
no ordenamento brasileiro, uma vez que a prisao temporaria, na sistematica
brasileira, depende de decretacdo judicial (art. 2° da Lei n® 7.960/1989).

A doutrina alema esclarece, ainda, que a “suspeita de fuga”, previs-
ta no § 127 do StPO, jamais pode ser verificada faticamente de forma pre-
cisa, devendo ser identificada com base na capacidade de discernimento
limitada de forma situacional, ou seja, pela constatacdao da incapacidade
de fuga do autor por razdes fisicas ou psiquicas.

A detencdo pode ocorrer, ainda, no caso de perigo iminente, desde
que estejam presentes os pressupostos da ordem de prisao (§ 127, 2, StPO).
Porém, nesse caso, a detencdo somente pode ser efetivada pelo Ministério
Pablico ou pela autoridade policial. Em tais hipéteses, no entanto, a de-
tencao somente pode ser mantida até o dia imediatamente posterior a sua
efetivagao e, apos isso, o detido deve ser solto ou permanecer preso com

34 Cfe. KUHNE, Hans-Heiner. Strafprozessrecht. p. 283; no mesmo sentido, compare ROXIN,
Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht. p. 252.
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base em uma ordem judicial de decretacao da prisao.*

Tal modalidade, evidentemente, ocorre em etapa anterior ao proce-
dimento preliminar (Vorverfahren) e compreende sempre a necessidade de
apresentagao do detido.

A prisdo investigatéria (Untersuchungshaft’®), por sua vez, serve
principalmente para o asseguramento do processo’’, e, como ressalta Ro-
xin, por se tratar, dentre todas medidas cautelares legalmente previstas,
da intervencdo mais incisiva na liberdade pessoal do individuo, é que “os
principios constitucionais da presuncdo de inocéncia e da proporcionali-
dade devem delimitar ao maximo possivel a sua medida e seus limites”.?®
Tal modalidade corresponde a prisdo preventiva prevista nos arts. 312 e ss.
do Cédigo de Processo Penal brasileiro.

A ordem de prisdo investigatoria é admissivel nos casos em que,
conforme dispde 0 § 112, |, do StPO, estiverem presentes os dois pressu-
postos legalmente exigidos, quais sejam: a) a existéncia de forte suspeita
da prética do fato delitivo, ou seja, quando se verificar um alto grau de
probabilidade de que o acusado tenha cometido o fato delitivo e estive-
rem presentes todos os pressupostos da punibilidade e para a persecucao
penal®; e b) a existéncia de fundamento legal para a prisdo, ou seja,

35 Cfe. OSTENDORF, Heribert. Strafprozessrecht. p. 139; refere KUHNE, Hans-Heiner. Straf-
prozessrecht. p. 284, que “a pessoa ndo pode permanecer sob custédia por mais tempo do
que até o final do dia seguinte apés a detencado, ou seja, por no maximo por 48 horas”.

36 Schroeder afirma ser incorreta a denominagdo alema de “prisdo investigatéria” (Untersu-
chungshaft), uma vez que tal prisao é admissivel até a formagao da coisa julgada e, portan-
to, deveria ser utilizada a expressdo “prisao para persecucao penal” (Strafverfolgungshaft).
Ademais, adverte que a regulamentacdo da prisao investigatéria, prevista no StPO, é frag-
mentdria e que, portanto, é necessaria a criagdo de uma lei de execugdo da prisao inves-
tigatéria (Untersuchungshaftvollzugsgesetz); compare SCHROEDER, Friedrich-Christian.
Strafprozessrecht. p. 99-100.

37 Cfe. KUHNE, Hans-Heiner. Strafprozessrecht. p. 262; no mesmo sentido ROXIN, Claus;
SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht. p. 237; cfe. KLESCZEWSKI, Diethelm. Straf-
prozessrecht. p. 59; semelhante BEULKE, Werner. Strafprozessrecht. p. 139; OSTENDOREF,
Heribert. Strafprozessrecht. p. 141; do mesmo modo KINDHAUSER, Urs. Strafprozessrecht.
p. 119.

38 Cfe. ROXIN, Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht. p. 238.

39 Cfe. ROXIN, Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht. p. 239; divergindo,
KUHNE, Hans-Heiner. Strafprozessrecht. p. 262, o qual acrescenta um terceiro elemento, a
saber: “a prisdo investigatério ndo pode estar fora da relacdo de significado para com o fato
e para com a pena ou medida de seguranca esperada”; neste mesmo sentido KLESCZEWSKI,
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quando ocorrer uma ou mais das hipéteses previstas no § 112 do StPO,

a saber:
- Quando houver fuga ou perigo de fuga, conforme prevé o § 112,
(2), 1 e 2 do StPO. Em tais casos deve-se verificar se o acusado fugiu
ou se existe perigo de fuga, de modo que ele se subtraira ao pro-
cesso penal. Porém, como advertem Roxin e Schiinemann, nao se
admite aqui mero juizo de presuncdo ou consideragdes abstratas.*’
- Ocorrer perigo de ocultagao, conforme prevé o § 112, (2), 3, do
StPO, ou seja, quando houver fundada suspeita de que o acusa-
do eliminara, modificara, livrar-se-a, omitira ou falsificara meios de
prova; manipulara ilicitamente outros acusados, testemunhas ou pe-
ritos, ou induzird outrem a pratica de tais condutas.*'
- Quando houver fundada suspeita da pratica de delitos graves re-
feridos no § 112, (3), do StPO. Trata-se, na hipodtese, dos delitos
previstos no Codigo Penal Internacional alemao*?, bem como dos
delitos previstos no § 129a, 1 e 2 (formagao de e colaboracdao com
organizagdo terrorista), § 129b, 1 (organizacgdo terrorista e organi-
zagdo criminosa no estrangeiro), nos §§ 211, 212, 226 (assassinato,
homicidio e lesdo corporal grave), e nos §§ 306b e 306¢ (incéndio
gravissimo e incéndio com resultado morte), do StGB, bem como
dos demais delitos em que houver perigo para a vida ou integridade
de outrem. O disposto no § 112, (3), do StPO da a entender que,
para a decretacdo da prisdo investigatéria, seria suficiente a pratica
de um dos delitos nele mencionados, sem que fosse necessario ob-
servar demais pressupostos para a decretagao da prisao.*’ Todavia,

Diethelm. Strafprozessrecht. p. 62.

40 Cfe. ROXIN, Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht. p. 239; do mesmo modo
KUHNE, Hans-Heiner. Strafprozessrecht. p. 263, também KLESCZEWSKI, Diethelm. Straf-
prozessrecht. p. 60; ainda BEULKE, Werner. Strafprozessrecht. p. 140.

41 Nesse sentido BEULKE, Werner. Strafprozessrecht. p. 141; igualmente KINDHAUSER, Urs.
Strafprozessrecht. p. 123-124.

42 Sobre isso veja ALFLEN, Pablo Rodrigo (Org.). Tribunal Penal Internacional: aspectos fun-
damentais e o novo cédigo penal internacional alemao. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor,
2005. p. 34 e ss.

43 Cfe. ROXIN, Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht. p. 240.
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o Tribunal Constitucional Federal alemao procedeu a interpretacao
conforme a Constituicdo do respectivo dispositivo e determinou
que, para a decretagdo da prisao nesses casos, além da verificacao
da espécie de delito praticado, é imprescindivel demonstrar um fun-
damento para a prisdo, o qual pode consistir no perigo de fuga ou
de ocultacdo.*

- Ocorrer perigo de reiteragdo, conforme prevé o § 112a do StPO.

Nesse caso, tem-se entendido que a prisdo ndo representa neces-

sariamente um meio de asseguramento do processo, mas sim uma

medida preventiva para protecao da comunidade juridica (medida
de prevencao criminal).*®

A ordem de prisdo é considerada pressuposto imprescindivel para
a efetivacdo da prisao investigatéria e somente pode ser proferida por um
juiz, conforme preceitua o § 114, |, do StPO, sendo que, no procedimento
preliminar, competente é o juiz da investigacao (Ermittlungsrichter) e, ap6s
oferecida a acusacao, ou seja, no procedimento intermediario, competente
é o juiz incumbido de presidir o feito.*

Vé-se, portanto, que a prisao investigatéria, conforme o ordena-
mento alemao, podera ser decretada a qualquer momento, apés cessada
a atividade delitiva, e, por conseguinte, tanto no procedimento prelimi-
nar quanto no intermediario e de audiéncia principal. De qualquer forma,
como adverte Ostendorf, deve ser assegurado o acompanhamento por um
defensor ao respectivo preso ou detido, e caso este ndo o tenha escolhido,
devera o Estado nomear algum para assegurar o direito de defesa.*

4. A APRESENTACAO (VORFUHRUNG) OU AUDIENCIA DE
CUSTODIA

O direito processual penal alemao possui trés referenciais norma-

44 BVerfGE 19, 342, 350, nesse sentido também decidiram o OLG Kéln, NStZ 1996, 403, o
OLG Rostock, BeckRS 2003, 18141 e o OLG Karlsruhe StV 2010, 30.

45 Cfe. KUHNE, Hans-Heiner. Strafprozessrecht. p. 263.

46 KLESCZEWSKI, Diethelm. Strafprozessrecht. p. 63.

47 Cfe. OSTENDOREF, Heribert. Strafprozessrecht. p. 147.
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tivos fundamentais no que diz respeito ao instituto da apresentacao, ou,
ainda, audiéncia de custodia, a saber: a Convencao Europeia de Direitos
Humanos (CEDH), a Lei Fundamental alema (GG) e o Codigo de Processo
Penal alemdo (StPO). Ao passo que a CEDH estabeleceu em seu art. 59,
(3), ser necessaria a apresentacdo a autoridade judicial ou com poderes
judicias, nos casos de prisao (Haft) ou detencao (Festnahme)*, a Lei Fun-
damental alema (Grundgesetz) estabeleceu diversas diretrizes ja no seu art.
104, (3), dispondo expressamente que:

Art. 104

(3) Todo aquele que for detido provisoriamente (vorldufig
Festgenommene) em razdo da suspeita da pratica de uma
conduta punivel deve ser apresentado, o mais tardar no dia
posterior a detencao (Festnahme), ao juiz (Richter), que lhe
comunicara acerca das razdes da detencao, lhe ouvira e lhe
dara a oportunidade de apresentar objecdes. O juiz, sem
demora, devera ou expedir a ordem de prisdo expressa com
as razdes ou ordenar a soltura.

Do preceito constitucional verifica-se que houve a especificacao de
trés aspectos fundamentais: em primeiro lugar, o dispositivo estabelece que
o 6rgdo competente para a apresentagdo é exclusivamente a autoridade
judicial; em segundo lugar, ao abordar o prazo para realizacao da apresen-
tacdo, o dispositivo estabelece o referencial “o dia posterior a detencao”; e,
em terceiro lugar, estabelece a finalidade da apresentacdo, a saber, comu-
nicar as razdes da detencdo, ouvir o detido e oportunizar a impugnagao.
Porém, algo no minimo curioso diz respeito ao fato de o constituinte ter se
restringido a hipotese de detengao e, com isso, nao ter tratado da apresen-
tagcdo no caso de prisao investigatoria.

O StPO, diferentemente, emprega o conceito de “apresentagcdo” com
dois significados distintos. Nesse sentido, utiliza-se a expressao para caracte-
rizar, de forma ampla, toda e qualquer transferéncia de uma pessoa perante
uma autoridade e, de forma mais estrita, por um lado, para descrever o “em-
prego coercitivo de uma exigéncia oficial de manifestagao”, a qual pode ser

48 Compare, supra, nota de rodapé 30.
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dirigida tanto ao acusado quanto as testemunhas que devem prestar depoi-
mento*’ (como, por exemplo, nos casos de apresentacao para depoimento
do acusado, prevista nos §§ 133 a 135 do StPO, ou, ainda, de apresentagao
do depoimento testemunhal gravado audiovisualmente, previsto no § 255a
do StPO), e, por outro lado, para a apresentagao perante autoridade judicial
em face de prisao ou detengdo. A primeira hipétese de apresentacao, portan-
to, ndo se confunde com o instituto da audiéncia de custédia.

O instituto da apresentagao, enquanto correlato da audiéncia de
custodia, é admissivel tanto no caso de detengao proviséria (vorldufige
Festnahme) quanto no de prisdo investigatéria (Untersuchungshaft), con-
forme dispdoem os §§ 115, 115a e 128.

No caso de prisdo investigatoria, apos a sua efetivacdo com base na
ordem de prisdo, devera o preso ser apresentado, sem demora (unverztigli-
ch), a um juiz, conforme prevé o § 115 do StPO, o qual preceitua, in verbis:

§ 115 Apresentacdo perante o juiz competente

(1) Se o acusado é recolhido com base em uma ordem de pri-
sdo, deve ser apresentado, sem demora, ao juizo competente.
(2) Ap6s a apresentagdo, o juiz devera ouvir o acusado acer-
ca do objeto da acusac¢do, sem demora, o mais tardar no dia
seguinte.

(3) Na ocasido do depoimento o acusado serd informado
das circunstancias que lhe incriminam e do seu direito de
se manifestar sobre a acusacdo ou de nada declarar sobre o
fato. Ser-lhe-a dada a oportunidade de contestar as razoes
da suspeita e da prisdo, e de reivindicar os fatos que se pro-
nunciem a seu favor.

(4) Se a prisao for mantida, o acusado sera informado sobre
o seu direito de recorrer e as demais medidas juridicas cabi-
veis (§ 117 Abs. 1,2,§ 118 Abs. 1,2,§ 119 Abs. 5, § 119a
Abs. 1). O § 304, 4 e 5 permanecem inalterados.*

Ja no caso de detengao provisoéria, dispos o legislador alemao, no §
128, in verbis:

49 Cfe. ROXIN, Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht. p. 258.
50 Traducdo livre do autor.
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§ 128 Apresentacdo no caso de detencao provisoria

(1) Caso nao seja novamente colocado em liberdade, o de-
tido devera ser apresentado, sem demora, o mais tardar no
dia seguinte ap0s a detengdo, ao juiz de primeira instancia
da regido na qual foi recolhido. O juiz ouvird o detido em
conformidade com o § 115, (3).

(2) Se o juiz considerar que a detencdo nao foi licita ou
invélidos seus fundamentos, ordenara a soltura do detido.
Nao sendo este o caso, havendo requerimento do Ministé-
rio Pdblico ou, na hipétese de ndo ter sido este alcancado,
de oficio, decretara a ordem de prisdo ou de hospitalizacao.
Aplica-se igualmente 0 § 115, (4).”"

O exame comparativo dos dois preceitos permite concluir que a
apresentacdo neles referida consiste no mesmo instituto da apresentagao
(ou seja, o correlato da audiéncia de custddia prevista no ambito brasileiro
e que teve por referencial o Pacto de San José da Costa Rica®?). Cumpre
verificar alguns fatores principais, a saber: a autoridade competente para
presidir a audiéncia de custddia e perante a qual deva ser apresentada a
pessoa presa ou detida (a); a finalidade da apresentacao (b); quem deve
estar presente (c); quanto tempo apds a prisao devera ser realizada a apre-
sentacao (d); qual o efeito do atraso na realizacdo da apresentagdo (e).

a) A autoridade competente para presidir o ato

Tanto o § 115, em relagdo a prisdo investigatéria, quanto o § 128
do StPO, no que diz respeito a detencao, fazem referéncia a apresentacao
a autoridade judicial. O primeiro faz mengao ao “juiz competente” e o
segundo ao “juiz de primeira instancia”. Embora a CEDH tenha estabe-
lecido diretriz no sentido de ser possivel realizar a apresentagdo perante
autoridade judicial ou autoridade com poderes judiciais, observa-se que o
legislador alemao nao identificou no ordenamento interno autoridade com
tais poderes judiciais e que nao fosse propriamente autoridade judicial, de

51 Traducdo livre do autor.
52 Sobre isso compare ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de
custédia no processo penal brasileiro. p. 18.
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modo a ser considerada competente para presidir o ato de apresentagao
somente a autoridade judicial.® Alids, a propria Lei Fundamental alema
(Grundgesetz), em seu § 104, (3), no tocante a detencdo, estabeleceu orien-
tacdo quanto a isso ao fazer mencao ao “juiz” (Richter).

Inclusive, a doutrina alema tem entendido que a apresentacao nao
pode ser efetuada nem mesmo ao juiz da investigagao (Ermittlungsrichter),
mas sim ao juiz de primeira instancia que exerce a jurisdicdo sobre a loca-
lidade na qual foi praticado o fato.>* Com efeito, nao haveria respaldo legal
para tal atuacdo, uma vez que o juiz da investigacdo, no processo penal
alemao, tem suas funcdes devidamente discriminadas no § 162 do StPO,
dentre as quais nao se identifica o ato de presidir a apresentagdao. Ademais,
se a prisao for efetivada apds o recebimento da acusagao, competente sera
o julgador da instancia superior, conforme prevé o § 115a do StPO (“se o
acusado ndo pode ser apresentado perante a autoridade judicial competente,
o mais tardar no dia posterior a captura, entao, devera ser apresentado, sem
demora, o mais tardar no dia seguinte a captura, perante o 6rgao judicial de
instancia superior”).>®

E oportuno salientar que, embora o StPO nio tenha designado o
instituto da mesma forma que o direito processual penal brasileiro — audi-
éncia de custodia —, o legislador alemao ressaltou que o ato sera realizado
na forma de “audiéncia oral” (miindliche Verhandlung) e determinou, no §
118a do StPO, que “o Ministério Pablico, o acusado e o seu defensor serdo

I//

comunicados do local e do horario da audiéncia ora

b) Finalidade da apresentacao

53 Nesse sentido KUHNE, Hans-Heiner. Strafprozessrecht. p. 272; igualmente KINDHAUSER,
Urs. Strafprozessrecht. p. 128; ademais KLESCZEWSKI, Diethelm. Strafprozessrecht. p. 68;
também BEULKE, Werner. Strafprozessrecht. p. 144 e 158.

54 Divergindo dessa posicao VOLK, Klaus. Strafprozessrecht. p. 48, o qual afirma que “com-
petente para a decretacdo é sempre somente um juiz [...]. No procedimento investigatério
o Ministério Pablico requer a decretagdo da ordem de prisdo é o juiz da investigacao. [...]
Por conseguinte, ele deve ser apresentado, sem demora, ao juiz que decretou a ordem de
prisao”.

55 ROXIN, Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht. p. 244.
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A questao relativa aos fins que se atribui ao ato de apresentacao nao
é pacifica na doutrina alema. De modo geral, seguindo o disposto no § 115
I, 2, do StPO, entende-se que a apresentacdo visa oportunizar ao acusado
em dialogo (depoimento) com o juiz enfraquecer ou invalidar as razdes
da suspeita e da prisdo e tornar validos os fatos que falam a seu favor.*®
Ademais, o legislador alemao pretendeu, com essa regra, evitar de todas
as formas que a supressao da liberdade tenha se dado mediante manifesto
abuso de autoridade.

Volk refere que o juiz que presidir o ato deve, além de comunicar
ao acusado a ordem de prisao, informar o acusado sobre o contetido da
acusacao e, principalmente, colher seu depoimento e, somente ap6s isso,
decidir se a prisdo sera mantida ou revogada.”” Em sentido semelhante res-
saltava Peters, que “o depoimento ndo pode ser um mero processo formal.
O acusado tem direito a prestacdo jurisdicional e a ampla defesa. Ele deve
ser informado das circunstancias que pairam sobre ele. Ao mesmo tempo
deve lhe ser dada a oportunidade de se desonerar destas circunstancias”.®

Considerando tais fatores, vé-se que a apresentacdo (audiéncia de
custédia) no processo penal alemao é realizada muito mais com o prop6si-
to de assegurar as garantias processuais.

c) Direito a assisténcia por um defensor técnico

Conforme preceitua o § 118, 1 e 2, do StPO, deve ser assegurado a
pessoa presa ou detida o direito ao acompanhamento por um defensor na
audiéncia oral. Tal dispositivo preceitua ainda que tanto o defensor quanto
o acusado, assim como o Ministério Pablico, serao comunicados do local
e horario em que ocorrerd o ato. Sobretudo, porque, como adverte Volk,
é na apresentacao que o acusado sera comunicado da ordem de prisdo,

56 Cfe. KUHNE, Hans-Heiner. Strafprozessrecht. p. 272; igualmente OSTENDORF, Heribert.
Strafprozessrecht. p. 147; também KLESCZEWSKI, Diethelm. Strafprozessrecht. p. 68; ade-
mais, KINDHAUSER, Urs. Strafprozessrecht. p. 128-129.

57 VOLK, Klaus. Strafprozessrecht, p. 50; no mesmo sentido SCHROEDER, Friedrich-Christian.
Strafprozessrecht. p. 101.

58 PETERS, Karl. Strafprozef8. 3. Aufl., Miinchen: Duncker & Humblot, 1981. p. 403.
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notificado do direito de ser acompanhado por um parente ou pessoa de
confianga, inclusive, se este renuncie a tal direito.>

d) Prazo para apresentacao

De forma peculiar, a Lei Fundamental alema nao estabeleceu um
prazo fixo em horas, mas, sim, determinou que o preso fosse apresentado
ao juiz, “o mais tardar no dia seguinte ap6s a sua captura” (artigo 104,
alineas 2 e 3).°° Além disso, o ordenamento processual penal alemao
impds a apresentacdo, em qualquer caso, da pessoa capturada, seja ela
presa (prisao preventiva) ou detida (detencdo provisoéria), a autoridade
judiciaria.®’

Assim, em unissonancia com a determinacgao constitucional, o StPO
dispds, no § 115a, 1%, que, se a prisdo for determinada por ordem judi-
cial (prisdo preventiva) e a pessoa presa ndo puder ser levada sem demora
(unverztiglich) ao tribunal competente (que emitiu a ordem de prisao), ela
deve ser apresentada o mais tardar no dia seguinte a captura ao juiz de
primeira instancia mais préximo. Em se tratando de detencao, dispds o §
128 do StPO que a pessoa detida deve ser apresentada sem demora (un-
verziiglich), o mais tardar no dia seguinte a detencdo, ao juiz de primeira
instancia (Amtsgericht) da regido na qual a pessoa foi detida.®® A doutrina

59 VOLK, Klaus. Strafprozessrecht. p. 50.

60 Assim dispde o citado artigo da GG: art. 104 [...] “(2) Somente o juiz pode decidir sobre a admissib-
ilidade e a duragao de uma privagao da liberdade. Em qualquer caso de privagao da liberdade ndo
baseada em ordem judicial, deve-se proferir imediatamente uma decisdo judicial. Por iniciativa
prépria a policia ndo pode manter ninguém sob sua custédia por periodo maior do que até o final
do dia posterior a captura. (3) Toda pessoa detida provisoriamente sob suspeita da pratica de uma
conduta punivel deve ser apresentada, o mais tardar no dia seguinte ap6s ser detida, ao juiz, o qual
deve comunicé-la das razdes da detencdo, ouvi-la e dar-lhe oportunidade de fazer objecoes”.

61 ROXIN, Claus. SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht. p. 244; expressamente tam-
bém BEULKE, Werner. Strafprozessrecht. p. 145; no mesmo sentido KINDHAUSER, Urs.
Strafprozessrecht, p. 159.

62 Expressamente: § 115a, (1), do StPO dispde que: “Se o acusado ndo puder ser apresentado
ao tribunal competente [zustdndigen Gericht] o mais tardar no dia seguinte a sua captura,
entdo ele deve ser apresentado sem demora, o mais tardar no dia seguinte a sua captura, ao
julgador de primeira instancia mais préximo [Amtsgericht].”

63 ROXIN, Claus; SCHUNEMANN, Bernd. Strafverfahrensrecht. p. 256. Ademais, KRAMER,
Bernhard. Grundbegriffe des Strafverfahrensrechts. Ermittlung und Verfahren. 7. Aufl., Stutt-
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alema esclarece, no entanto, que a expressao “sem demora” (unverziiglich)
ndo deve ser equiparada a “imediatamente” (sofort), sendo significa somen-
te sem atrasos injustificados”.** Logo, a pessoa detida deve ser apresentada
ao juiz competente o mais tardar no dia seguinte apds a sua captura, sem
atrasos injustificados, e sem possibilidade de ampliagao desse prazo.®®

Segundo Kiihne, a expressao “unverziiglich” — a qual, traduzida ao
nosso vernaculo, significa “sem demora” — deve ser entendida no sentido
de que a apresentacdo deve ser realizada “o mais tardar no dia seguinte
apo6s a captura”, porém adverte que, na regidao de Hessen, o prazo maxi-
mo é de 24 horas ap6s a captura. De qualquer modo, ressalta o penalista
alemao que o fundamento da celeridade radica na garantia da prestacao
jurisdicional em tempo razoavelmente aceitavel.

Nesse sentido, argumentos faticos somente podem servir como ele-
mentos de ponderacdo e, portanto, quanto a isso, o exemplo alemao for-
nece um importante aporte. Ao estabelecer “o mais tardar no dia seguinte

gart: Kohlhammer, 2009. p. 64; BEULKE, Werner. Strafprozessrecht. p. 145; no mesmo sen-
tido KINDHAUSER, Urs. Strafprozessrecht, p. 159.

64 KRAMER, Bernhard. Grundbegriffe des Strafverfahrensrechts. p. 64. Quanto a isso, ja decidiu o
Tribunal Constitucional Federal alemao (BVerfG) que: “Por ‘sem demora’ deve-se compreender
que a decisao judicial deve ser proferida sem qualquer atraso que ndo possa ser justificado por
razdes praticas. Sdo inevitaveis, por exemplo, os atrasos que estdo condicionados pela distancia
do trajeto, dificuldades no transporte, registro necessario e lavratura, por uma conduta renitente
do preso ou circunstancias equivalentes” (BVerfG 2 BvR 2292/00, de 15.05.2002). O Supremo
Tribunal Federal alemao (BGH) decidiu a respeito que: “O § 115 do StPO diz respeito ao caso
de prisdo com base em uma ordem de um funcionério publico que ndo tem conhecimento do
fato e ndo tem competéncia para a decisdo. Ele deve apresentar o preso ‘sem demora’ ao juiz.
[...] Somente o juiz é competente para decidir sobre a manutengdo ou a revogagdo da ordem de
prisdo, e ele tem o prazo (maximo) de até um dia ap6s a prisdo para proferir esta decisao. [...]
As disposicoes do § 127, al. 2 e § 128, 1 do StPO regulam em primeira linha o procedimento da
autoridade incumbida do esclarecimento dos fatos. [...] De acordo com isso, 0 § 128, al. 1 do
StPO concede ao Ministério Pablico e aos funcionarios do servigo de Policia o prazo (maximo)
correspondente ao decurso do dia seguinte a detencdo para apresentacdo da pessoa detida ao
juiz” (BGH 2 StR 418/89, de 17.11.1989; no mesmo sentido, BGH 5 StR 547/94, de 09.02.1995;
veja, ainda, mais recentemente BGH 5 StR 176/14, de 20.10.2014). Tal decisdo, inclusive,
apoia-se, em parte, na classica doutrina de Eberhard Schmidt, o qual refere que “é, a0 mesmo
tempo, juridica e psicologicamente importante que a pessoa presa obtenha o mais rapidamente
possivel a oportunidade de ser ouvida por um juiz, para expor tudo o que possa dizer contra os
pressupostos da prisao e inclusive contra a acusa¢do nela presente (‘forte suspeita’)” (SCHMIDT,
Eberhard. Deutsches Strafprozessrecht. Gottingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1967. p. 121).

65 KUHNE, Hans-Heiner. Strafprozessrecht. p. 285.
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apos a sua captura”, no artigo 104, 2 e 3, a Lei Fundamental alema estabe-
leceu uma diretriz que ndo representa um parametro rigido de prazo, mas,
sim, um referencial maximo, sendo que o Supremo Tribunal Federal e o
Tribunal Constitucional Federal alemaes ressaltam ser “o prazo (maximo)
correspondente ao decurso do dia seguinte a detencdo para apresentacao
da pessoa detida ao juiz” (BGH 2 StR 418/89, de 17.11.1989; também
BGH 5 StR 547/94, de 09.02.1995; mais recentemente BGH 5 StR 176/14,
de 20.10.2014). Ademais, o Tribunal Constitucional Federal adverte que a
apresentagdo deve ser efetuada sem demora, e “por ‘sem demora’ deve-se
compreender que a decisdo judicial deve ser proferida sem qualquer atraso
que ndo possa ser justificado por razdes praticas”. Inclusive, esclarece que
“sdo inevitaveis, por exemplo, os atrasos que estdo condicionados pela
distancia do trajeto, dificuldades no transporte, registro necessario e lavra-
tura, por uma conduta renitente do preso ou circunstancias equivalentes”.
Trata-se, portanto, de um prazo obrigatoriamente inferior a 48 horas.

e) Nao apresentacao do acusado no prazo

Uma problematica suscitada pela doutrina alema diz respeito a nao
apresentagdo da pessoa presa ou detida perante a autoridade judicial com-
petente e seus efeitos. A ultrapassagem do prazo fixado pelo ordenamento
alemao nao esta regulada legalmente e, por isso, entende Meyer-GofSner
que a ultrapassagem do prazo ndo é nenhuma causa de soltura. Kiithne, no
entanto, considera incorreta a posicao, pois isso degradaria a propria ideia
de um prazo para a apresentacdo. Ja Ostendorf entende que, no caso de
a pessoa presa ou detida ndo ser apresentada a autoridade competente no
prazo, dever-se-4 encaminha-la ao 6rgao jurisdicional de instancia supe-
rior, nos termos do disposto no § 115a, 1, do StPO. A posicao de Kiihne
parece ganhar maior receptividade, pois ressalta que os prazos estabeleci-
dos nos §§ 115 e 115a ndo diferem em nada da ideia de limites a eficacia
justificante do mandado de prisao.®”

66 Cfe. BVerfG 2 BvR 2292/00, decisdo de 15.05.2002. Na doutrina, compare: KRAMER, Ber-
nhard. Grundbegriffe des Strafverfahrensrechts. p. 64.
67 KUHNE, Hans-Heiner. Strafprozessrecht. p. 273.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O modelo processual penal alemao, sem davida, fornece um impor-
tante aporte a compreensao sistematica do instituto da apresentacao (audi-
éncia de custédia). De modo geral, questdes mais complexas, tais como a
autoridade competente, decorrente da orientagdo normativa supralegal, no
caso da CEDH, foram especificadas ja no plano constitucional e infracons-
titucional, restringindo a autoridade competente a figura do juiz. Da mes-
ma forma, a problematica relativa ao prazo foi claramente resolvida pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao. Porém, aspecto
duvidoso diz respeito a finalidade que se atribui ao ato, a saber o encami-
nhamento da pessoa presa ou detida perante a autoridade judicial, a fim de
se proceder ao depoimento do acusado. Uma vez que a apresentagao foi
instituida em diversos tratados internacionais (no ambito europeu a CEDH,
no ambito global o PIDCP, e no contexto latino-americano a CADH) pro-
tetivos de direitos humanos, por certo que a preocupacdo com o assegu-
ramento da incolumidade da pessoa presa ou detida deveria ser apontada
como a principal finalidade a se estabelecer a apresentacao.
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I INTRODUCAO

O cenario processual penal brasileiro comeca a conhecer uma nova
realidade. Decorrente de diplomas internacionais, e ja com aplicabilidade
em outros ordenamentos, esse novel instituto foi aqui batizado de “audién-
cia de custodia”.
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Graduado em Ciéncias Juridico-Criminais pela PUCRS. Promotor de Justica em Pelotas, RS.
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Essa audiéncia destina-se a oitiva do preso em flagrante para exame
da legalidade da prisdo, da ocorréncia de tortura fisica e/ou psicolégica
contra ele e da necessidade da conversao da prisdao em preventiva ou da
aplicacao de outras medidas cautelares diversas dela.' Para sua realizagdo,
além do flagrado (por razdes evidentes), estardo presentes um juiz, um re-
presentante do Ministério Piblico e um defensor (indicado pelo flagrado,
publico ou nomeado pelo juizo).

Como se pode perceber, é uma forma de interrogatério que é feita
antes do oferecimento da dentncia que principia o processo penal de co-
nhecimento.

Por certo, ha boas intengcdes que motivam essa primeira audiéncia
e essa primeira oitiva. Entretanto, por ndo estar prevista em lei de ambito
nacional (apenas ha um projeto de lei sobre ela, e cada Tribunal de Justica
esta criando seu proprio regramento, tanto que o do Estado do Rio Grande
do Sul define-o como “projeto-piloto”), existem diversos pontos a ela rela-
cionados que alvorocam a comunidade académica e juridica.

Como o presente trabalho ndao comporta uma ampla analise dos
assuntos decorrentes dela, escolhe-se um que, certamente, trara fortes con-
sequéncias praticas e calorosos embates juridicos: é possivel o aproveita-
mento das declaragdes prestadas pelo flagrado na audiéncia de custédia,
especialmente as autoincriminatérias?

Sinteticamente, resolver tal pergunta e expor suas justificativas for-
mam o objetivo do presente trabalho, que abordara algumas das disciplinas
estabelecidas até o momento?, bem como os temas que se mostrarem ade-
quados para tanto.

1 Referéncia retirada do artigo 12 e incisos do Provimento n® 24/2014 da Corregedoria-Geral
de Justica do Estado do Maranhdo. Sem prejuizo de outras, a titulo de complementagao,
previsdo semelhante consta no artigo 12 do Provimento Conjunto n? 03/2015 da Presidéncia
do Tribunal de Justica e Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Sdo Paulo, e no artigo 1¢
da Resolucao n® 1087/2015 do Conselho da Magistratura do Estado do Rio Grande do Sul.

2 Até o momento da redacgdo do presente trabalho, eram 14 os Estados brasileiros que aderi-
ram ao projeto de implementacao da audiéncia de custédia em territério nacional (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Projeto audiéncia de custodia chega a 14 estados com adesao do
Piaui. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteu-
do=298296>. Acesso em: 14 set. 2015).
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2 AS ORIGENS DO PROBLEMA PROPOSTO

Para melhor entender a questao que se apresenta, é importante sa-
ber sua origem. E dois documentos sdo relevantes a tanto.

O primeiro consiste no Projeto de Lei do Senado de n® 554/2011,
originalmente apresentado pelo senador Antonio Carlos Valadares®, que
visa(va) alterar o § 12 do artigo 306 do Cédigo de Processo Penal, com o
fito de determinar o prazo de 24 horas para a apresentagcao do preso a au-
toridade judicial, apés efetivada sua prisdao em flagrante.

Em sua redacao original, referido projeto nao fazia mencao alguma
quanto ao tratamento a ser dado as declaragdes prestadas pelo flagrado.
Entretanto, apds substitutivos nas Comissoes daquela Casa legislativa, foi
apresentada uma proposta de redagao final de § 7¢ ao mesmo artigo, e, por
ela, fica expressamente consignado que a oitiva em audiéncia de custodia
sera registrada em autos apartados e ndo podera ser utilizada como meio
de prova contra o depoente.*

De ser registrado que o paragrafo em questao também indica que a
oitiva versara, exclusivamente, sobre a legalidade e necessidade da prisao’,
sobre a prevencdo da ocorréncia de tortura ou de maus-tratos e sobre os
direitos assegurados ao preso e ao acusado.®

A Associacdo Nacional dos Defensores Publicos manifestou con-
cordancia com a perspectiva disposta no projeto de lei, em nota técnica.’”

3 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n? 554, de 2011. Disponivel em: <http://
www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/102115>. Acesso em: 15 set. 2015.

4 Conforme consulta realizada no andamento do aludido projeto de lei do Senado, para fins
do presente estudo, foi possivel verificar que continua ele em tramitagdo com a manutengdo
do contetido que ora nos interessa, que teria sido “amplamente discutido e acordado com
entidades de direitos humanos e defensorias pablicas” (BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei
do Senado n® 554, de 2011. Parecer Relator Senador Humberto Costa. Disponivel em: <http://
www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/102115>. Acesso em: 18 set. 2015 ).

5 Traz consigo a exigéncia de que as limitagdes aos direitos fundamentais devem ser prece-
didas de avaliagao por 6rgdo judicial competente, de maneira motivada, tanto quanto aos
fatos como quanto o direito a serem aplicados. Dessa forma, demonstrar-se-a se a medida é
idonea ao fim pretendido (LIMA, 2014, p. 93).

6  Como nossa Constituicdo Federal expressa, o respeito a integridade fisica e moral é assegu-
rado aos presos (artigo 52, inciso XLIX).

7  Consoante nela consta: “A esse respeito, nao custa assinalar que a oitiva do preso pelo juiz
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Também em nota técnica sobre o mesmo projeto, o Ministério Pu-
blico do Estado de Sao Paulo posicionou-se de forma contraria a restricao
anteriormente exposta, seja porque a confissao é uma opc¢ao dos acusados
em geral, seja porque impossibilita eventual apuragdo de delito de denun-
ciacdo caluniosa, caso falsamente imputada a pratica de tortura a algum
agente de Estado.?

A Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico igual-
mente mostrou-se contraria aos termos propostos.’

Ou seja, a controvérsia esta posta e é imprescindivel analisa-la.

Além do projeto, e por ser oportuno, cita-se o artigo 6°, inciso VI,
do Provimento n® 21/2014' da Corregedoria-Geral de Justica do Estado
do Maranhdo, que dizia, textualmente, que a Secretaria Judicial compe-
tente para a audiéncia de custoédia deveria manter lacrado, e em autos se-
parados, o depoimento do flagrado para que ndo pudesse servir de prova
contra ele.

(e ndo por delegado de policia) é curial para afastar a producdo de ‘prova’ que, nao raro,
macula toda a possibilidade de defesa técnica efetiva ao longo do processo penal e, quica,
seja responsavel hoje por um sem-ntimero de condenagdes indevidas. Bem por isso, camin-
hou bem o projeto de lei ao prever que as evidéncias e declaragdes colhidas na audiéncia
de custédia jamais podem contaminar o processo penal de conhecimento” (BRASIL. Asso-
ciacdo Nacional dos Defensores Publicos. Nota Técnica. A Respeito do Projeto de Lei do
Senado n¢ 554/2011. Disponivel em: <www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/21299/
Nota_T_cnica.pdf>. Acesso em: 15 set. 2015).

8  BRASIL. Ministério Piblico do Estado de Sao Paulo. Nota Técnica n° 14/2014. Disponivel
em: <www.mpsp.mp.br/.../notas_tecnicas/DIV-142795-14_06-10-14.doc>. Acesso em: 15
set. 2015.

9  BRASIL. Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico. Nota Técnica n®
04/2014/CONAMP. Disponivel em: <http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/
getPDF.asp?t=162199&tp=1>. Acesso em: 15 set. 2015.

10 Importante notar que o Provimento n® 21/2014 foi revogado pelo Provimento n® 23/2014,
de 02 de dezembro de 2014, da mesma Corregedoria-Geral, conforme seu artigo 12. Na atu-
al regulamentagdo, estabelecida pelo Provimento n® 24/2014 da citada Corregedoria-Geral,
ndo ha dispositivo semelhante, no que é acompanhado pela Resolu¢do n® 1087/2015 do
Conselho da Magistratura do Estado do Rio Grande do Sul, pela Resolugao n® 796/2015 do
Orgao Especial do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, e pelo Provimento Con-
junto n® 03/2015 da Presidéncia do Tribunal de Justica e Corregedoria-Geral de Justica do
Estado de Sao Paulo (em todos os casos, ha expressa disposicdo de que o depoimento sera
devidamente registrado e acompanhara o auto de prisao em flagrante).
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3 O ENFRENTAMENTO DA QUESTAO

No tépico anterior, fez-se questdo de inserir a divergéncia técnica
apresentada entre representacdes do Ministério Piblico e da Defensoria
Pablica, com o fito de demonstrar o quao candente é o assunto, pois ha for-
te interesse entre aqueles que representam ou que acabam por representar
os interesses dos dois polos opostos em um processo penal.

Porém, o enfrentamento da questao deve ser feito de forma dogma-
tica, sem partidarismos, dado o firme propésito de que o material que ora
se apresenta sirva de adequada forma para se aperfeicoar o sistema.

3.1 O acusatério e o inquisitério (uma discussao atual - e
rotineira - dentro do processo penal brasileiro) e suaimportancia
dentro da audiéncia de custédia

Como cedico, o objetivo do processo penal é o direito de punir, que
pertence a jurisdicdo, ndo as partes."" Ja o direito a jurisdicdo é conferido as
pessoas em geral, ao passo que o dever de prestacao jurisdicional somente é
efetivado pelo Poder Judiciario." Assim, a agao penal corresponde ao exerci-
cio da jurisdi¢do criminal para solugao do conflito, e independe do crime."
Isso resulta na necessidade de busca da conformidade ao direito, com a cor-
reta aplicacdo da lei aos fatos', ja que tratamos de um Estado de Direito, no
qual se busca o equilibrio entre interesses estatais e individuais.'

Essa compreensdo de estarmos em um Estado de Direito também
traz a tona a discussao sobre sistemas processuais penais, especialmente a
dicotomia entre os sistemas acusatorio e inquisitorio.

11 TUCCI, 2002, p. 49.

12 TUCCI; CRUZ E TUCCI, 1989, p. 13-14.

13 TUCCI, 2002, p. 80 e 85.

14 O processo persegue a existéncia de uma situagdo juridicamente relevante — a verdade é o
substrato basico da legalidade da decisdao (TARUFFO, 2012, p. 139-140).

15 Nao se esta diante de Estados-policia (exemplo das ditaduras, onde o criminoso deixa de ser
o individuo para ser o préprio Estado) nem de Estados-observadores (de papel mais passivo,
com a predominancia da nocdo de imposicio do direito pelo mais forte) (GOSSEL, 2004, p.
64-65).
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O sistema acusatério caracteriza-se pela separacdo entre o julgador
e o acusador, com o intuito de garantir a imparcialidade do primeiro, que
funciona como um mediador dos demais sujeitos processuais, que se con-
frontam em igualdade de armas'® e formam, assim, o contraditério e o livre
convencimento judicial.'” Nele, ha a percepcao de que a verdade é melhor
construida a partir da dialética dentre aqueles que possuem interesses con-
trapostos nos processos.'®

Como se pode visualizar dos apontamentos doutrinarios, no chama-
do sistema acusatorio, a acusacao e a defesa atuam em igualdade, com evi-
dente separacao de funcgdes entre quem acusa, quem julga e quem defende
(o chamado actum trium personarum). Esta ele atrelado a consideracdes
que decorrem do contraditério, da oralidade e da publicidade."

J& o sistema inquisitivo tem, como nota maior, a possibilidade de
ocorréncia do chamado processo de oficio®, quando, na auséncia de um
responsavel pela acusacdo, o juiz concentra a investigacdo, a acusagao e o
julgamento.?' Nele, ha a compreensao de que a verdade é adequadamente
construida a partir da autoridade, que acumula todas as funcdes proces-
suais, até mesmo a de defensor do acusado.? A principal critica reside no
fato de que, quando o processo é iniciado de oficio, o juiz possui um maior
vinculo psicolégico com o seu resultado.?

Cumpre observar que nossa Constituicdo nao estabeleceu o siste-
ma processual penal que deveria ser adotado no Brasil, apesar de prever
um sistema de garantias processuais** — tanto assim é que o projeto de lei

16 ANDRADE, 2013, p. 111.

17 SOUSA MENDES, 2013, p. 26-27.

18 TONINI; CONTI, 2014, p. 13.

19 BADARO, 2013, p. 26.

20 Ato processual que poderia acontecer, inclusive, com base na voz corrente, como se dava
em Portugal (ANDRADE, 2013, p. 321).

21 Por todos, Andrade (2006, p. 101, instru¢des de Valdés) e Eymerich (1993, p. 106).

22 TONINI; CONTI, 2014, p. 11.

23 BADARO, 2013, p. 29. A doutrina assevera que nio se pode falar em processo quando o
julgador e o acusador venham a se confundir na mesma pessoa, pelo que a expressao “pro-
cesso inquisitorial” é uma contradi¢do em seus préprios termos (MONTERO AROCA, 2014,
p. 60-61).

24 ANDRADE, 2009, p. 169-170.
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proposto para alterar o Coédigo de Processo Penal vigente no pais, em seu
artigo 4¢, estabelece que nosso processo passara a ter estrutura acusatoria.”

Porém, a Carta Magna confere a titularidade da agao penal publica
ao Ministério Puablico, nos termos do seu artigo 129, inciso | (a doutrina
aponta que, como consequéncia, 0s nossos tribunais interpretam e definem
haver um sistema acusatério?).

Assim, o problema comeca a se apresentar. No projeto de lei do
Senado Federal sobre a audiéncia de custdédia, como visto, consta que a
oitiva versara, exclusivamente, sobre a legalidade e a necessidade da pri-
sdo, a ocorréncia de tortura fisica e/ou psicolégica ao preso e a necessidade
da conversdo da prisdo em preventiva ou da aplicacdo de outras medidas
cautelares diversas dela.”

Pois bem. Conforme o artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, sao
exigéncias das prisdes preventivas a prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria; nos termos do artigo 282, inciso I, do mesmo diplo-
ma, as medidas cautelares diversas da prisdo exigem a adequacdo dela a
gravidade do crime, as circunstancias do fato e as condicoes pessoais do
indiciado ou acusado.

Noutros termos, é evidente que a legalidade da prisao passa pelo
exame da participagdo daquele que é ouvido em audiéncia de custddia,
o que pode, inclusive, ser confessado! Assim, incompreensivel que ndo
possa ser ela aproveitada como prova, especialmente quando se sabe
que o objetivo da audiéncia de custédia é aproximar o acusado do juiz
para que nado seja levado, desnecessariamente, a recolhimento prisio-
nal.?®

Se é certo que o juizo deve respeitar a obrigatoriedade da acao pe-

25 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n°® 156 de 2009. Disponivel em: <www.senado.gov.
br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=90645>. Acesso em: 15 set. 2015.

26 ANDRADE, 2010b, p. 2.

27 Redacdo assemelhada consta, por exemplo, no artigo 42 da Resolugao n® 1087/2015 — Con-
selho da Magistratura do Estado do Rio Grande do Sul, por exemplo.

28 Afinal, como a Convencao Americana de Direitos Humanos (base primeira da existéncia
da audiéncia de custédia no Brasil) expressa ao tratar da liberdade individual: “Toda pessoa
presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz [...]”, con-
forme seu artigo 72, nimero 5.

AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA




SOBRE O APROVEITAMENTO DAS DECLARACOES AUTOINCRIMINATORIAS DO FLAGRADO EM AUDIENCIA DE CUSTODIA

nal que vige em nosso pais, o que justifica a adocao de providéncias quan-
do tomar conhecimento de eventual tortura ou abuso de poder?’, também é
certo que essa mesma obrigatoriedade convive com a chamada comunhao
da prova®®, pois o que se busca é a realizagdo da justica’’, pelo que seu
contetdo nao pode ser valorado por metade.

Consoante se vislumbra, é de se estranhar ser o depoimento do fla-
grado tratado como meio proibido de prova, apesar de coletado em decor-
réncia de um ato judicial legitimamente determinado por tratado interna-
cional incorporado em nosso ordenamento juridico. Afinal, nele estao pre-
sentes o Tribunal, o Ministério Publico e a Defesa, no mais claro desenho
do sistema acusatoério (a separacdo definitiva das funcoes de julgar, acusar
e defender).

A prop6sito, ao determinar que o juiz tome providéncias investiga-
tivas*?, sem o afastamento do meio proibido de prova, aproxima a figura
judicial ao antigo Inquisidor, o que é repudiado por quem prega a impar-
cialidade judicial moldada na gestao da prova — como se 1é da Exposigao
de Motivos do Projeto de Lei n® 156 do Senado Federal.

Cabe, ainda aqui, um comentario interessante: a audiéncia de cus-
todia surge, como visto, para que o juiz faga profunda analise sobre a ne-
cessidade de conversdo da prisdo em flagrante em prisao preventiva. Nao
obstante, o Inquisidor era orientado a adotar as cautelas devidas quando
fosse preventivamente segregar alguém.*

29 De ser visto o que dispde o artigo 40 do nosso Cédigo: “quando, em autos ou papéis de
que conhecerem, o0s juizes ou tribunais verificarem a existéncia de crime de acao publica,
remeterdo ao Ministério Piblico as cépias e os documentos necessérios ao oferecimento da
dentncia”.

30 Como ensina Aranha (1999, p. 32): “No campo penal ndo ha prova pertencente a uma das
partes, mas sim o 6nus de produzi-la. Toda a prova produzida integra um campo unificado,
servindo a ambos os litigantes e ao interesse da justica.”

31 Como exposto no artigo 35 do Cédigo Modelo Iberoamericano da Etica Judicial: E/ fin dlti-
mo de la actividad judicial es realizar la justicia por medio del Derecho.

32 P.ex., deve ele requisitar o exame clinico e de corpo de delito do autuado, quando concluir
que a pericia é necessaria para a adocdo de medidas como apurar possivel abuso cometido
durante o flagrante (Provimento Conjunto n? 03/2015 da Presidéncia do Tribunal de Justica
e Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Sdo Paulo, artigo 7¢, inciso I).

33 “E também que os inquisidores tenham tento no prender: e ndo prendam nenhum sem ter
suficiente prova para isso [...]” (ANDRADE, 2006, p. 53, instrucdes de Torquemada).
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Diz-se isso, também, porque a ressalva de o juizo produzir prova
em prol da defesa* somente existiu no processo ao tempo da Inquisicao!*
Ou seja, a imagem do juiz que atua em prol do acusado esta fundada em
uma percepcao totalmente diversa daquilo que se entende como vigente
em nosso sistema — e da propria intencao do projeto que pretende reformar
nosso processo penal.*®

Pelo que se pode dizer que a audiéncia de custédia, estranhamente,
esta a caminhar em sentido oposto ao sistema acusatorio.

Em suma: a preferéncia por um sistema acusatério, por si so, ja de-
monstra a falta de fundamento a vedacgdo probatéria que se quer impor.*”

3.2 O “meio proibido de prova” e a voluntariedade na
declaracao

Importante observar que outra nota entre os sistemas inquisitorio
e acusatorio esta no fato de que, no primeiro, a regulamentacao sobre as
provas é feita de maneira menos minuciosa, pois moldada pelo principio
da autoridade (quanto maior o poder que ela detém, mais préximo da ver-
dade chegar-se-a). Doutra banda, o sistema acusatério forjou-se na dialé-
tica, com a eficacia vinculada a distribuicdo de fungdes entre os sujeitos

34 Situagdo que também é prevista no projeto de alteragao de nosso Cédigo de Processo Penal
em seu artigo 42, ja mencionado.

35 Em um cléssico da Inquisicao, por todos: “[...] Cumpre porém ao Juiz, por for¢a do cargo,
inquirir sobre qualquer inimizade pessoal manifestada ou sentida pelas testemunhas para com
a prisioneira: e tais ndo poderao ser admitidas ou levadas em conta, como demonstraremos
adiante. E quando as testemunhas prestam um depoimento confuso por alguma coisa que
dependa de sua consciéncia, o Juiz podera submeté-la a um segundo interrogatério. Porque
quanto menor a oportunidade que a prisioneira tem de se defender, com maior diligéncia e
critério ha de conduzir o Juiz o julgamento” (KRAMER; SPRENGER, 2002, p. 401).

36 ANDRADE, 2009, p. 175-176.

37 A corroborar tal conclusdo, importante citar o novo Cédigo de Processo Penal argentino,
promulgado em dezembro de 2014. Por conta dele, no processo penal argentino, vigera o
principio acusatério, com aplicagao do principio do contraditério, da oralidade e da ime-
diagdo (dentre outros, conforme seu artigo 2%), com expressa proibicdo de producao de
qualquer prova pelo juizo (artigo 128, letra “c”), e, ainda assim, as declaragdes prestadas
ante o Ministério Publico ou ante o juiz interveniente, na presenca de seu defensor, terdo
valor probatério (artigo 69).

77 AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA



SOBRE O APROVEITAMENTO DAS DECLARACOES AUTOINCRIMINATORIAS DO FLAGRADO EM AUDIENCIA DE CUSTODIA

que estdao com interesses opostos no processo penal, em contraditério (os
poderes de investigacdo, admissdo, producdo e valoragdo da prova estdo
distribuidos entre todos, inclusive o juiz, o que exige a regulamentacao
sobre eles).?®

Diz-se isso porque, no acusatério, os resultados que caberdo ao
6rgdo acusador e a defesa decorrem daquilo que optam, ja que podem dei-
xar de exercer direitos que lhes sdo inerentes no ambito processual, com o
desiderato final de alcancar um resultado de cunho satisfatério para seus
interesses.*

E certo que, quando sdo imputadas praticas criminosas a um indi-
viduo, devem ser concedidos direitos e garantias processuais que confiram
ao acusado a possibilidade suficiente de se defender perante os 6rgdos es-
tatais responsaveis pela persecucdo e pelo julgamento — afinal, no processo
penal, refletem-se os verdadeiros interesses de uma comunidade, represen-
tados que sdo por todos os sujeitos que nele atuam.*’

Mas nao se pode desconsiderar que os acusados, quando se encon-
tram em juizo, objetivam proteger sua situacao da melhor forma que lhes
aprouver, e, assim, consideram refutar questoes teéricas e principiolégicas
que podem, apesar de sua relevancia intelectual e académica, redundar
em prejuizo maior nos casos de prisdo e de condenagdo.*' Tudo porque
o individuo é dotado de objetivos de vida e, para tanto, faz deles parte o
exercicio consciente de autonomia a ele concedida.*?

Por tal razao, ha de ser ressaltado que os ordenamentos juridicos
ocidentais conferem aos individuos a possibilidade de se defenderem
dos ataques contra si praticados, bem como possibilitam que haja a
apresentacdo de uma vontade que adira ao que fora apresentado pela
acusacao*’, como nos casos de confissdo e demais formas de colabora-
¢ao processual.

38 TONINI, 2002, p. 16-17.

39 RAPOZA, 2013, p. 212.

40 TORRAO, 2000, p. 58, 69-70.

41 Nao nesses termos, mas em tal linha, Rapoza (2013, p. 217).
42 SOUSA MENDES, 2013, p. 82.

43 TORRAO, 2000, p. 69-70.
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Portanto, compete ser definido que a titularidade de um direito ou
das posicoes que o envolvem confere ao sujeito os poderes de oportunidade
acerca do momento de seu exercicio, como uma consequéncia indelével
da dignidade da pessoa humana* e as agregadas autonomia e autodeter-
minagao do ser humano, como exercicio de seu direito de forma livre e vo-
luntaria. O poder de dispor sobre os direitos fundamentais, pois, é inerente
ao proprio exercicio deles.*> Afinal, trata-se de direitos e, como tais, podem
nao ser utilizados por seu titular, o que ganha legitimacao a partir do respei-
to a autonomia da vontade do acusado.* O sujeito é titular prévio de uma
determinada posicao juridica estabelecida por norma expressada em direito
fundamental e, com seu ndo exercicio, fortalece o Estado naquela relacao
que surge, ja que este terd ampliado seu espectro de atuagdo com isso.*

Assim, a divulgacdo de informacdes para aquele que prestara o
depoimento em audiéncia de custédia torna devidamente conhecidos e
compreendidos os direitos processuais a serem exercidos (ou ndo) por ele
na ocasiao, o que traz, como forte consequéncia, o devido respeito e forta-
lecimento do sistema criminal de justica.*®

Vale a compreensdao de que o que se pretende é confirmar que a
dignidade humana, a responsabilidade e a culpa estdo vinculadas a liber-
dade do homem, que nao é preestabelecida*, voltada para uma decisao
embasada na razao.*

44 Na medida em que a dignidade da pessoa humana é reconhecida pelo ordenamento juridi-
co, o Estado esta privado de interferir nos ntcleos essenciais da esfera privada individual, e
esta no préprio processo criminal um importante grau de medicao do respeito a autonomia
individual (WEIGEND; GHANAYIM, 2011, p. 199).

45 NOVAIS, 2006, p. 235. Para a jurisprudéncia constitucional alema, a dignidade da pessoa
humana estd em considerar que a pessoa deve ser vista como um sujeito, ndo um simples
objeto do processo. Consiste, portanto, no direito a pessoa de estabelecer sua autodeter-
minacdo e de ser visto em igualdade com os demais membros da sociedade (WEIGEND;
GHANAYIM, 2011, p. 200-201).

46 TORRAO, 2000, p. 75. Qualquer acusado pode renunciar direitos fundamentais proces-
suais, desde que o faca de maneira voluntaria e com a compreensio de que tal situagao
esta a acontecer (ESTADOS UNIDOS. Court of Appeal for the Third Circuit. United States of
America v. Craig A. Grimes, n. 12-4523, p. 1-13).

47 NOVAIS, 2006, p. 215.

48 YAROSHEFSKY, 2008, p. 33.

49 NOVAIS, 2006, p. 274.

50 KAUFMANN, 2010, p. 352, 356.
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Ha de ser observado que a liberdade e o seu uso sdo de contetido
individual, o que ndo pode ser regulado, em seu todo, pelo Estado; afinal, a
liberdade nao existe so6 se ela for cumprir os fins que sejam de mero interes-
se estatal.”’ O interesse objetivamente disposto na norma de direito funda-
mental ndo pode esquecer o carater subjetivo que ela traz consigo também
— e é nessa garantia subjetiva que esta legitimado o nao exercicio.>

Passada essa visao mais tedrica, vamos para uma previsao essen-
cial, garantida constitucionalmente: sdo inadmissiveis, no processo, as pro-
vas obtidas por meios ilicitos (artigo 5, inciso LVI, da nossa Carta Magna),
na medida em que elas ofendem, frontalmente, a liberdade e a consciéncia
de sua obtencdo. Tal dispositivo encontra eco na atual redagao do artigo
157 do Cédigo de Processo Penal, que dispde que sao inadmissiveis, de-
vendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas
as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais.

Por exemplo, nos termos do artigo 126 do Cédigo de Processo Penal
portugués® e do artigo 32, n® 8, da Constituicdo da Republica Portuguesa,
sdo proibidos os meios enganosos para obtencao de prova, sendo incabivel
a utilizagao daquelas que ofendam a integridade fisica e moral das pessoas,
notadamente quando afetem a liberdade da vontade, pela evidente neces-
sidade de preservar o regime de sua legalidade (para sua validade proces-
sual).>

O Codigo de Processo Penal italiano dispde em sentido assemelha-
do, nos termos do seu artigo 64, niimero 2.

51 NOVAIS, 2006, p. 242.

52 NOVAIS, 2006, p. 244-245.

53 No artigo em pauta, sdo citadas situagdes que envolvem tortura; coacao; perturbacdo da
liberdade de vontade ou de decisdo através de maus-tratos, ofensas corporais, administra-
¢do de meios de qualquer natureza, hipnose ou utilizagdo de meios cruéis ou enganosos;
perturbacdo da capacidade de meméria ou de avaliacdo; ameaca com medida legalmente
inadmissivel e, bem assim, com denegacdo ou condicionamento da obtengao de beneficio
legalmente previsto; promessa de vantagem legalmente inadmissivel; e, ressalvados os casos
previstos na lei, as provas obtidas mediante intromissdo na vida privada, no domicilio, na
correspondéncia ou nas telecomunicagdes sem o consentimento do respectivo titular.

54 FIGUEIREDO DIAS; COSTA ANDRADE, 2009, p. 28-29. De ser observado que as pro-
vas assim obtidas ndao podem ser valoradas e afetam as que lhe sdo secundarias (SOUSA
MENDES, 2013, p. 125).
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Isso, essencialmente, serve como limitador a busca da verdade e de
valoragdo no processo.”

Cabe considerar que a ilicitude da prova guarda relacdo com a sua
obtencdo.’® As limitagdes a prova existem para que se obtenha um proces-
so mais condizente com a noc¢ao de protecdo as garantias individualmente
concedidas, ainda que se perca em relagdo a eficiéncia do processo (ao
Estado, ndo pode ser dada a possibilidade de usar sua estrutura como forma
de violar os direitos concedidos aos individuos).*”

Ou seja, a liberdade de declaragdo concedida ao acusado apresen-
ta-se em dupla perspectiva. A primeira, de cunho positivo, que autoriza a
ele o mais amplo direito de manifestacdo em prol de sua defesa, para que
possa refutar (ou até aceitar) a acusagdo. A outra, de cunho negativo, que
se caracteriza pela proibicdo de adocao de meios enganosos ou de coacao
para obtencao de declaragdes autoincriminatoérias.*®

Incabivel a provocagao de erro no animo do acusado, seja por pala-
vra ou qualquer outro ato que possa ludibriar a vontade de quem declara,
ao criar uma falsa representacdo da realidade, notadamente quando esse
erro é essencial para fins de obtencado da prova pelo acusado prestada.*

Dai que se pode dizer que o interrogatério, ato no qual a autoridade
policial ou judicial toma as declara¢des daquele que é acusado acerca de
sua qualificagdo pessoal e dos fatos propriamente ditos a ele imputados®,
deve estar voltado a compreensao, inteligéncia e liberdade de manifesta-
¢ao por parte do interrogado.®!

55 FIGUEIREDO DIAS; COSTA ANDRADE, 2009, p. 29.

56 LIMA, 2014, p. 555.

57 LIMA, 2014, p. 583.

58 COSTA ANDRADE, 2013, p. 121.

59 FIGUEIREDO DIAS; COSTA ANDRADE, 2009, p. 32. Por sua clareza: “[...] o procedimento
para ser ilegal tem de se traduzir, pelo menos, numa falsidade intencionalmente indutora
de uma declaragdo que, uma vez esclarecida, ndo seria legitimamente feita [...]” (COSTA
PINTO, 2009, p. 115).

60 RISTORI, 2007, p. 113.

61 RISTORI, 2007, p. 114-115. As liberdades bésicas ndo podem ser violadas para apresenta-
¢ao da culpa perante o Poder Judiciario, pois o Estado deve garantir a efetivacao delas, com
a protegdo contra a self-incrimination (ndo pode ser o acusado impelido, forcado, a assumir
a responsabilidade penal) (KIPNIS, 1979, p. 561-562).
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Feitas tais digressdes, chega-se a uma conclusao 6bvia: se a audi-
éncia de custédia é um ato previsto dentro do ordenamento juridico (seja
porque decorre de convencao internacional®, seja porque sera regulamen-
tada legalmente, seja porque ha instrumentos normativos expedidos por
tribunais), ndo ha qualquer motivo que justifique considera-la como uma
violagao de direitos fundamentais do acusado, ja que ela ndo coincide com
qualquer forma de ilicitude na obtencao de prova.

Ora, a maior de todas as garantias em processo penal ndo esta afeta-
da com a audiéncia de custddia. Afinal, ninguém sera considerado culpado
por ter nela sido ouvido, pelo simples fato que dela ndo decorrera o transito
em julgado de sentenca penal condenatéria alguma, com o que se mantém
o respeito ao artigo 52, inciso LVI, da Constituicdo Federal.

Ao mesmo tempo, também esta assegurado o direito de permanecer
calado (nemo tenetur se ipsum accusare), nos termos da Constituicdao Fede-
ral, artigo 59, inciso LXIIL.** Alias, a omissdo de informagdo quanto a tal di-
reito ou sua informagao inadequada é que, em verdade, pode fazer com que
as provas decorrentes de tal interrogatério sejam consideradas como provas
proibidas, dado haver intromissdo ilegitima na privacidade do acusado.**

O direito ao siléncio é a marca maior do respeito a liberdade de
determinagao daquele que estd na condicdo de acusado®, ja que declarar
ou ndo, antes da acusacgao, constitui oportunidade de defesa que esta a seu
alcance, pelo que nao pode ele ser proibido de falar com quem o defende,
pois este seria um dos episdédios em que mais se violariam direitos conce-
didos a defesa.®®

62 Sempre deve ser lembrado o que diz o § 22 do artigo 5° da Constituicdo Federal do Brasil:
“os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do re-
gime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

63 Por exemplo, o artigo 62 do Provimento Conjunto n® 03/2015 da Presidéncia do Tribunal de
Justica e Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Sao Paulo.

64 Como se pode depreender do ensinamento de Loureiro (2014, p. 82).

65 SOUSA MENDES, 2014, p. 414. A possibilidade de permanecer calado esta vinculada, por
certo, a ideia de ndo autoincriminagdo, pelo que ndo pode ele ser obrigado a confissao, re-
velar elementos que podem lhe ser prejudiciais ou informar sobre uma conduta penalmente
relevante. Na medida em que a forma de (ndo) declaragao envolve uma questdo de persona-
lidade, é imprescindivel a liberdade do acusado (TROIS NETO, 2011, p. 127).

66 LOUREIRO, 2014, p. 83.
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Mas nunca é demasiado relembrar que a confissao é algo previsto
como beneficio penal em nosso sistema (Cédigo Penal, artigo 65, inciso I,
alinea “d”), até mesmo como hipétese de diminuicdo de pena para os casos
de colaboragao, o que nao pode ser visto como violacdo a liberdade de
declaracdo. Sua validade esta representada em ser o acusado devidamente
orientado para concluir ser essa a melhor forma de sua atuagao processu-
al.t”

Tudo isso para que seja sempre preservada a condicdo de que o
acusado, como meio de prova, somente pode ser utilizado por vontade
sua.*®

A audiéncia de custédia jamais pode ser considerada como um
meio enganoso, imoral, ilegal, constrangedor, de obtencao de prova, sob
pena de se colocar em suspeita a estrutura que ora se apresenta criada pelo
proprio Poder Judiciario e que se pretende em diploma legal futuro.

Se é certo que a Constituicao Federal de 1988 previu o direito ao
siléncio como direito fundamental do acusado, também é certo que ndo
existe impedimento nela para que ele venha a prestar colaboracdo quando
da investigacdo e da elucidacdo do fato que se apura.®® Estranha-se que a
lei venha a causar uma restricdo que a Carta Maior nao estabelece.

Portanto, mais uma vez, ndo se vislumbra fundamento para consi-
derar a oitiva do acusado como um meio proibido de prova. A salvaguarda
exclusiva dos interesses, direitos e liberdades individuais dos acusados, em
desconsideracdo aos demais interesses que sao socialmente aceitos, repre-
senta uma ditadura individual e a possivel ruina dos alicerces estatais — afi-
nal, forcoso admitir a imperiosa existéncia de um processo penal no qual
haja também o respeito aos interesses publicos e que reflita uma melhor
solugdo para o caso concreto.”

67 TROIS NETO, 2011, p. 131-132.
68 FIGUEIREDO DIAS; COSTA ANDRADE, 2009, p. 31.
69 BEDE JUNIOR e SENNA, 2009, p. 38.

70 TORRAO, 2000, p. 70.
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3.3 As garantias da liberdade de manifestacao: a visao do
tema sob a odtica de principios processuais

Necessario referir que a abordagem apresentada nos itens anteriores ndo
serd suficiente se nao houver garantias adequadas para que a manifestacao do
acusado seja dotada de liberdade e consciéncia em relagdo ao seu contetido.

Assim, imprescindivel examinar o que o direito dispde para tanto.

3.3.1 O contraditério

Entre nos, o artigo 59, inciso LV, da Constituicdao Federal estampa
que, aos acusados em geral, é assegurado o contraditério.”

Para os limites do presente trabalho’?, interessa dizer que o con-
traditorio consiste na possibilidade de conhecimento das opinides, argu-
mentos e conclusdes, formulados por uma parte, pela outra; a condicao
de poder manifestar suas razoes e seus fundamentos faticos e juridicos; e a
possibilidade de produzir suas provas e de conhecer as da parte contraria.”

O fundamento essencial do contraditério decorre da bilateralidade
da agdo, para que a decisdo do juiz surja quando este possuir os argumen-
tos de quem acusa e de quem é acusado, de maneira que as partes possam,
também, influir no objetivo final do processo. Assim, nao ha contraditério
na fase da investigacao policial, pois somente existem partes perante o jui-
zo, local do processo.”

E curial compreender que, em que pese a audiéncia de custédia
estar embasada em um instrumento de investigagcdo, o ato, em si, possui

71 Por oportuno, estabeleceu a Constituicdo portuguesa, em seu artigo 32, nimero 5, que o
processo criminal tem estrutura acusatéria, estando a audiéncia de julgamento e os atos
instrutérios que a lei determinar subordinados ao principio do contraditério.

72 Nao se desconhece a questdo relativa ao contraditério quando das decisdes proferidas de
oficio. Entretanto, como o contraditério durante a audiéncia de custédia ndo envolve tal
tema, ndo sera ele aqui abordado.

73 FERNANDES, 2001, p. 280

74 ANDRADE, 2013, p. 139-140. Estd o contraditério fundamentado na impossibilidade de
decisdo judicial estabelecida em lei, na contribui¢do para a criagdo e manutencao das con-
digdes que afetem a ética social/individual, na concepcdo democratica do processo para
que as partes possam influir no processo e, por conseguinte, obter a concessao da justica
(PIMENTA, 1989, p. 151).
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natureza processual, pela simples razdo de que o juiz somente atua onde
houver jurisdicdo, que somente existe em processos (ainda que se esteja a
referir a chamada fase de investigacao).”

O contraditério decorre do processo penal de natureza acusatéria’®,
com a participagdo em contraposicao dos sujeitos e intervenientes, confor-
me a natureza das decisdes que os possam afetar.”” Esta ele dividido em
direito de audiéncia (possibilidade de fazer-se ouvir sobre o pedido que o
afeta’®) e na incidéncia sobre os meios de prova (para que os sujeitos pos-
sam oferecer suas provas e aferir as provas produzidas pelo adversario ou
oficiosamente).”

Ele pressupde o direito de ver seus argumentos considerados pelo
julgador (o que sera verificado no momento da motivagao das decisoes ju-
diciais) e os direitos de informacdo e de participacdo (tanto assim é que o
processo penal brasileiro ndo se conforma se ndo houver defesa técnica®).?!

Como deve existir uma efetiva e verdadeira participacdo, o contra-
ditoério exige ser uma realidade, de maneira efetiva e equilibrada. Assim,
deve ser ele estimulado, em uma estrutura dialética e equivalente.?? Afinal,
acao e defesa sao decorréncias de uma mesma atividade, pois permitem
que as partes protejam seus direitos e garantias no curso do processo com
vista ao convencimento judicial.®

75 ANDRADE e ALFLEN, 2015, p. 136-137.

76 Por exemplo, na sexta emenda a Constituicdo americana, consta o direito de confrontagao (right
of confrontation), ou seja, o acusado pode contraditar, questionar e examinar (cross-examine)
as testemunhas que forem apresentadas contra si, com o objetivo de participar da busca pela
verdade a ser analisada no processo, especialmente para que eventual quebra de compromisso
ou desqualificagdo dela venha a ser sopesada quando do julgamento (FREEDMAN, 1989, p. 10).

77 PIMENTA, 1989, p. 150.

78 Notadamente, o acusado tem o direito de ser ouvido em qualquer oportunidade que o possa
afetar (CPP portugués, artigo 61, n® 1, ‘b’), quer em questdes principais, quer em questdes
prévias, incidentais ou prejudiciais (PIMENTA, 1989, p. 153).

79 PIMENTA, 1989, p. 150.

80 Codigo de Processo Penal, artigo 261.

81 BEDE JUNIOR e SENNA, 2009, p. 131. A informagao é essencial para saber-se da existéncia da
demanda, dos argumentos apresentados e da possibilidade de exercicio do contraditério (BEDE
JUNIOR e SENNA, 2009, p. 133). Ja a participacdo depreende as nocdes de reagio, manifes-
tagdo, confrontacio, contrariedade e contraposicao (BEDE JUNIOR e SENNA, 2009, p. 134).

82 BADARO, 2013, p. 34.

83 BADARO, 2013, p. 41-42.
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Pela relevancia da comparacdo, dentro do sistema italiano, o artigo
111, n? 2, da Constituicao®* estabelece o contraditério, com a obrigatorie-
dade de que o juiz, imparcial, somente estabeleca determinada decisao se
as partes forem ouvidas, em paridade de armas.®

Como se vé, o principio do contraditério estabelece-se pela opor-
tunidade de fiscalizacdo reciproca dos atos de cada parte, para que a parte
adversa possa refutar ou fazer prova em contrario daquilo que a outra apre-
sentou. Por tal razdo, o contraditério é um direito ndo apenas da defesa
(ndo se esqueca que o Ministério Piblico também defende direitos funda-
mentais coletivos, bem como da prépria vitima ofendida).?®

Tanto assim €, por exemplo, que Ristori®” explica que, dentro do con-
texto portugués, a validade das declaragdes do acusado, para fins de consi-
deracdo enquanto meio de prova, depende da participagao judicial em sua
coleta, com a cautela de que deve se acercar das comprovagdes necessarias
quanto a liberdade, idoneidade, compreensao e voluntariedade delas.®®®

84 A Constituicdo italiana traz bons indicativos para a compreensdo do tema. No inciso 4° do artigo
111, ha a referéncia ao contraditério na etapa da formagdo da prova, como maneira de conheci-
mento, na medida em que a prova necessita da dialética para sua adequada conformidade (TONI-
NI, 2002, p. 27). Ja no n? 3 do artigo 111, ha a previsdo de outra etapa do contraditério, qual seja,
a de que a pessoa investigada deve ser informada da natureza e dos motivos da investigacao da
forma mais célere possivel, sem que isso possa causar maiores prejuizos a eficacia das investiga-
¢oes. Igualmente, estabelece o direito de confrontar o acusador perante um juiz, ao poder inquirir
ou fazer inquirir a pessoa que presta declaragdes contra ele (TONINI, 2002, p. 24-25).

85 TONINI, 2002, p. 22-23.

86 BEDE JUNIOR e SENNA, 2009, p. 129-130.

87 RISTORI, 2007, p. 125.

88 Basta ver que, nos termos do artigo 357, n° 1, letra “a”, do Codigo de Processo Penal portugués,
admite-se a reproducdo ou leitura de declaragdes anteriormente feitas pelo acusado quando ten-
ham sido feitas perante a autoridade judiciaria, com assisténcia de defensor, e tenha sido ele devi-
damente informado dos direitos processuais que o assistem, inclusive o siléncio e a ndo obrigagao
de autoincriminagdo. Alids, em comentario sobre isso: “Pese embora a situagdo de inexigibilidade
em relagdo a prestacdo de depoimento, certo é que as declaragdes do arguido, se as prestar, podem
ser valoradas como meio de prova” (LOPES, 2005, p. 132). A corroborar: “No plano constitucional,
a utilizagdo do que o arguido disse em declaragdes extraprocessuais contra o proprio ndo atenta
contra os direitos de defesa em processo penal [...]” (MESQUITA, 2011, p. 587).

89 Alias, como aponta a doutrina portuguesa, nem a Convencao Europeia nem o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos restringem a utilizacdo das declara¢des do réu anteriores ao
julgamento contra ele, ainda que tenha havido o uso do direito ao siléncio na fase processu-
al, desde que tenham sido respeitados os seus direitos processuais no momento da produgao
(MARTINS, 2014, p. 105).
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Ora, ndo ha o que se discutir quanto a presenca do contraditério na
audiéncia de custédia.” Primeiramente, porque, se o contraditério exige
que acusagao e defesa manifestem-se perante um juiz, este esta presente na
audiéncia, sem discussdo alguma.

A duas, porque o projeto de lei do Senado prevé o contraditério
claramente. Incorpora o § 62 ao artigo 306 do Cédigo de Processo Penal e
estabelece que serdo ouvidos o Ministério Publico e a defesa técnica. E, no
§ 82, determina que a oitiva do preso em juizo se dara na presenca do ad-
vogado do preso ou da Defensoria Plblica e na do membro do Ministério
Publico, que também poderao inquirir o preso e se manifestarem quanto as
hipoteses de relaxamento da prisdo, de prisdao preventiva e/ou de medidas
cautelares diversas da prisdo e de concessao de liberdade proviséria, com
ou sem fianca.

Os Provimentos e Resolucdes consultados para a presente pesquisa
preveem, todos, a presenca do Ministério Pablico e da defesa durante o
ato.

Ou seja, se esta presente o contraditério, ndo ha sentido algum em
proibir-se o aproveitamento da declaracao feita em audiéncia de custodia,
especialmente porque a eventual sentenga condenatéria futura tera de pas-
sar pelo contraditério ap6s a dentincia, e os termos da audiéncia de custo-
dia serdo, novamente, submetidos a bilateralidade.

3.3.2 A ampla defesa, a imediacao e a oralidade

A ampla defesa também esta prevista no artigo 5 inciso LV, da
Constituicdo Federal, sendo que ela deve ser exercida com os meios e re-
cursos a ela inerentes.

A defesa também é um principio processual e vem desenhada por
varios caracteres: direito de conhecimento da existéncia do processo, de
presenciar os atos processuais, ao siléncio, a constituicao e ao acompanha-

90 Com razao o entendimento apresentado pela doutrina de que nao se pode negar perguntas
ao Ministério Publico e a defesa quando da audiéncia ora estudada, seja porque a regulam-
entagdo do interrogatério em geral assim estabelece (Cédigo de Processo Penal brasileiro,
artigo 188), seja porque € através dessa participacdo que a decisdo a ser proferida sera mais
condizente possivel (ANDRADE; ALFLEN, 2015, p. 134).
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mento por defensor, a audiéncia, a intervencdo na busca e na recolha de
provas, a informacdo, a contestacao e a igualdade de armas. Afinal, o pro-
cesso ndo busca, apenas, a verdade, mas também a realizagao de direitos,
pelo que a controvérsia formara o conhecimento valido no processo.”!

A ampla defesa guarda vinculacdao com o contraditério, e é formada
tanto pela autodefesa como pela defesa técnica por profissional habilita-
do”, e, quanto a elas, ndo pode haver qualquer forma de obstaculo ao seu
exercicio. E uma consequéncia do devido processo legal e de um processo
justo®, para a preservagdo da igualdade de armas.*

O principio em pauta autoriza a utilizacdo de varios instrumentos
legalmente permitidos para a defesa, dada a consideracao de insuficiéncia
do acusado frente aos 6rgaos de acusagao que representam o Estado, desde
a fase investigativa até as recursais.” Ele forma um direito de cunho pdblico
(o Estado ndo esté autorizado a processar alguém sem a presenca de um de-
fensor), autbnomo e abstrato (pois seu exercicio ndo depende do resultado
frente as teses acusatorias).’

Isso tudo porque os direitos processuais relativos ao direito a defesa
por advogado (right to a counsel), a um juiz imparcial (right to an impartial
judge) e o direito de estar livre de uma confissdo forcada (right to be free
from coerced confession) sao de extrema relevancia para os processos.’”

Em adicdo, deve ser informado pela necessidade da publicidade
inerente as atividades processuais e aos agentes publicos que nele atuam,

91 PIMENTA, 1989, p. 165-167.

92 “[...] Ao réu é assegurado o exercicio da autodefesa consistente em ser interrogado pelo jui-
zo ou em invocar direito ao siléncio, bem como de poder acompanhar os atos da instrugdo
criminal, além de apresentar ao respectivo advogado a sua versao dos fatos para que este
elabore as teses defensivas. Ao acusado, contudo, ndo é dado apresentar sua propria defe-
sa, quando ndo possuir capacidade postulatéria” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pri-
meira Turma. Habeas corpus n? 102.019-PB. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
diariojustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=200&dataPublicacaoDj=22/10/2010&inciden-
te=3813842&codCapitulo=5&numMateria=33 &codMateria=2>. Acesso em: 20 set. 2015).

93 BEDE JUNIOR e SENNA, 2009, p. 178-179. Por exemplo, sequer o acusado foragido sera
processado sem defensor (Cédigo de Processo Penal brasileiro, artigo 261).

94 BEDE JUNIOR e SENNA, 2009, p. 181.

95 VALE, 2009, p. 275.

96 VALE, 2009, p. 276.

97 FREEDMAN, 1989, p. 5.
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com o firme proposito de ser garantida a fiscalizagao pela defesa, ressalva-
das, obviamente, hipéteses de protecdo de interesses relevantes que assim
exigirem.”®

O que se deve assegurar é que tenha a defesa acesso aos resultados
probatorios, para que possa té-los como justos, sem estar submetida a pres-
sdes externas, de modo que eventual autoincriminagao ndo seja vista como
resultado de uma imposicdo coativa, mas um resultado aceito como reflexo
da justica a ser aplicada aquele caso concreto pela coletividade.99

Nao se trata, aqui, de falar de violagao contra a autoincriminagao. Na
medida em que a restricdo diz respeito com a impossibilidade de ser compe-
lido a tanto, percebe-se que declarar contra si é um exercicio inerente a sua
propria vontade, o que é constitucionalmente garantido, com possibilidade
de ser a declaracdo revertida a seu favor, e integra o conceito do devido pro-
cesso legal (que assegura a possibilidade de o acusado ser ouvido).'®

Tudo isso informado pela compreensao de que a ampla defesa guar-
da forte relagdo com o contraditério, que deve nortear as relacoes entre as
partes, de forma que seja efetivamente realizada a possibilidade de que a
parte adversa venha a contrariar (ou ndo, conforme o direito que deseje
exercer) os argumentos expostos pela outra.'”’

Noutras palavras, pode-se dizer que o contraditério, quando anali-
sado dentro da compreensao de defesa, pode ser relativizado, na medida
do confronto entre ele e o resultado pratico que se pode obter com a tutela
jurisdicional.??

Necessario considerar que os acusados sabidamente culpados tém
adequada compreensdo da prova existente contra si, pelo que tém a devida

98 Como escandalos, inconvenientes graves, protecao de testemunhas, intimidade, dentre
outros. E o que se I, por exemplo, do artigo 52, inciso LV, da Constituicio Federal bra-
sileira, bem como do artigo 792 do Cédigo de Processo Penal do Brasil (FERNANDES,
2012, p. 76-77), pois o interesse do acusado, muitas vezes, é o de que a verdade nao seja
adequadamente produzida, pelo que sua participagdo na investigagdo ndo representaria
uma virtude, mas pode ser um obstaculo a mais (SCHUNEMANN, 2004, p. 192-193).

99  SCHUNEMANN, 2004, p. 193.

100 LAFAVE; ISRAEL, 1992, p. 1031-1032.

101 FERNANDES, 2012, p. 69.

102 ANDRADE, 2013, p. 146-147.
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nocao dos resultados dos processos. Ainda assim, o dever de informacao é
imprescindivel, pois, em sistemas como o brasileiro, a prova coletada antes
da dendncia deve ser disponibilizada a defesa tdo logo ocorra a citagao
processual (isso como limite maximo, ja que ela pode obter acesso desde
o inicio da investigacdo, como no caso da Sumula Vinculante n® 14 do
Supremo Tribunal Federal brasileiro'®).

O obijetivo dos sujeitos processuais ndo se confunde com o confron-
to, mas com a realizagdo de uma decisdo que defina o direito em causa. O
processo limita e desmistifica as relagdes de conflito que existem quando
ele inicia, justamente com o fito de que tal decisdo seja legitimada e aceita
ao final, ja que ela é inevitavel e tende a desagradar algum dos integrantes
da mesma relagao processual.'*

Imperiosamente, deve ser assegurado o acompanhamento e a en-
trevista com defensor antes da realizacdo do interrogatério, devendo o ato
aguardar sua ocorréncia, para que haja a melhor forma possivel de forma-
tacdo da defesa pessoal e da defesa técnica a ser apresentada na ocasido.
Igualmente, deve ser explicado o direito ao siléncio, em todas suas facetas.'®

Nao fosse isso suficiente, cabe também referir que, com a ampla de-
fesa durante a audiéncia de custédia, também caminham outros principios.

Como primeiro deles, o da oralidade, em que predomina a fala so-
bre a escrita, com uma percepg¢do maior da prova decorrente da audicao
e da visao por parte daquele que a analisa no momento da produgdo.'® A

103 Ademais, o artigo 72, inciso X1V, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil assegura o
acesso dos advogados aos autos do inquérito (é direito dos advogados examinar, em qual-
quer reparti¢ao policial, mesmo sem procuragao, autos de flagrante e de inquérito, findos
ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apon-
tamentos), o que também originou a Simula Vinculante n® 14 do Supremo Tribunal Federal
brasileiro (é direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elemen-
tos de prova que, ja documentados em procedimento investigatério realizado por érgao
com competéncia de policia judiciéria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa).

104 VALE, 2009, p. 48-49.

105 RISTORI, 2007, p. 116.

106 ANDRADE, 2013, p. 150. Na mesma obra, o autor afirma que tal predominancia se dara
nas argumentagdes das partes e dos advogados, assim como nas declara¢des das testemu-
nhas e dos peritos (p. 150). Mais adiante, ressalta que a utilizagao da escritura trabalha
apenas com a visao, e é por tal razao que acabou por ceder espago a oralidade na coleta
da prova (p. 153).
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oralidade compreende a nogdo de que aqueles que escutam podem, por
consequéncia, apresentar perguntas e ouvir as respostas diretamente do
declarante'”, o que potencializa o exercicio da defesa (e do contraditério
também).

Juntamente, tem-se o principio da imediagdo, que decorre de uma
relacdo direta entre a producao da prova e a decisao final vinculada a uma
determinada acusagdo, com o fito de melhor valorar a declaragao feita.'®
Fundamenta-se na compreensdo de que os elementos de prova decorram
oralmente e que os participantes estejam em condicdes de atuarem na fase
de debates.' E a relacdo de proximidade entre o tribunal e o participante
do processo, para que o primeiro tenha uma melhor percepcao do material
que se produz e que embasara uma decisao a posteriori.''°

A eles, vincula-se o direito de audiéncia'’, j4 mencionado quando
do exame do item anterior, e inerente ao ato que ora se estuda.

Assim, cumpre dizer que as declaragdes prestadas na audiéncia de
custodia estdo protegidas pelas exigéncias ora mencionadas.

Ja foram citados os § 6° e § 8¢ a serem incorporados ao artigo 306 do
Cédigo de Processo Penal. A eles, acresce-se a previsao do § 19, que obriga
a remessa, a defesa constituida ou publica, do auto de prisao em flagrante
em até 24h apos a realizagao da prisao; do § 32, que obriga a entrega, ao
preso, da nota de culpa mediante recibo; do § 92, que também determina a
comunicagado a defesa da impossibilidade de a autoridade judiciéria reali-
zar a inquiricdo do preso quando da sua apresentacao.

No Provimento Conjunto n® 03/2015, que regula a audiéncia de
custédia em Sao Paulo, o artigo 5% é expresso em afirmar que, antes dela,
o preso tera contato prévio e por tempo razoavel com seu defensor ou de-
fensor publico (na mesma linha, o artigo 4° da Resolugao n® 796/2015 de
Minas Gerais), o que reforca a voluntariedade da eventual declaragdo au-
toincriminatéria do preso. No artigo 6°, § 3¢, esta expressa a determinagao

107 TONINI, 2002, p. 88.
108 TONINI, 2002, p. 88.
109 TONINI, 2002, p. 90.
110 DOTTI, 1993, p. 110-111.
111 DOTTI, 1993, p. 110-111.
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de manifestacdo pela defesa (também em Minas Gerais, conforme o artigo
52, § 59).

Na mesma linha, vao as demais normativas emitidas pelos tribunais
consultados.

No que se examina, a declaracao é feita em audiéncia, de maneira
oral, com a presenca fisica do juiz que proferira a decisdo para a qual a
audiéncia de custddia se justifica.

Ou seja, estao defendidas essas garantias, verdadeiros principios,
em prol da defesa, pelo que ndo ha macula alguma nas declaracgdes presta-
das.

Mas, a despeito de tudo isso, cabe relembrar que o acusado mante-
ra a sua presuncao de inocéncia junto ao processo que se seguira a audién-
cia de custddia, o que lhe afasta a obrigatoriedade de produgao de prova a
seu favor para afastar a acusagdo.''?

3.3.3 A apreciacao motivada da prova

Importante mencionar que Nucci, além de defender ser o interroga-
torio um meio de defesa, exprime que ele também se apresenta como meio
de prova. Isso porque o acusado pode responder sobre a veracidade da
acusacao, onde estava quando o fato aconteceu, as circunstancias de sua
ocorréncia, dentre outros, pelo que acaba por trazer elementos importantes
para a convicgao judicial.'

A prova surge como um ato (forma de verificagdo da alegacao),
como um meio (instrumento pelo qual a verdade se apresenta) e como re-
sultado (produto final e que resulta da analise feita).'"*

De estar presente que a prova objetiva trazer ao julgador a con-
viccdo quanto a (in)correcdo do fato e da autoria expostos na acusagao,

112 RISTORI, 2007, p. 123.

113 NUCCI, 2015, p. 103-104. Também pode ser apontado que o interrogatério serve como
fonte de prova quando do comparecimento do acusado (p. ex., quando seu compareci-
mento informa ao juiz a existéncia de problemas de fala, cicatrizes, tatuagens, problemas
de locomocao, que possam ser relevantes ao esclarecimento da causa) (RISTORI, 2007, p.
120-121).

114 NUCCI, 2015, p. 20.
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buscando, assim, o melhor deslinde da causa penal, seja quanto aos fatos
principais, seja quanto aos secundarios, desde que reclamem avaliacdo
judicial, sempre com o fito de estabelecer uma verdade processualmente
possivel."’> Afinal, nossa influéncia é europeia continental, onde a busca
pela verdade é um principio imprescindivel ao sistema, com o juiz deven-
do estabelecé-la a partir dos meios de prova, de maneira racional.'"®

Assim, entre nés, vige o sistema da persuasdo racional em nosso sis-
tema juridico, nos termos do artigo 93, inciso IX, da Constituicao Federal'"’,
na medida em que o julgador, ap6s fazer a apreciacdo da prova apresen-
tada, expressa seu livre convencimento, mas de maneira fundamentada.''®

A persuasao racional é formada pelo contraditério judicial, de ma-
neira que torne mais escorreita a atuagdo das partes e a decisao judicial'?,
e vem retratada nos termos do artigo 155 do Cédigo de Processo Penal, que
dispde que o juiz formara sua convicgao pela livre apreciacdao da prova
produzida em contraditério judicial, sendo vedado fundamentar sua deci-
sdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao,
com excecdo das provas cautelares, irrepetiveis e antecipadas.

Portanto, é possivel afirmar a exigéncia de que a decisdo seja con-
sequéncia de um processo que proteja os direitos e garantias fundamentais

115 ISHIDA, 2014, p. 133-134. Quando da produgdo da prova, prevalece a forma oral (pa-
lavra) de sua producdo, apresentada esta ao juiz (imediagdo), na presenca das partes, e
a concentragdo. Sempre deve estar presente que inexiste valoragdo prévia delas, pois ao
juiz é conferida a liberdade de sua apreciagdo, limitada que esté aos fatos e circunstancias
presentes nos autos (ARANHA, 1999, p. 33).

116 TARUFFO, 2012, p. 43-44.

117 Consequentemente, é imprescindivel que haja a devida valoracao judicial daquilo que é
trazido aos autos, de maneira motivada, o que consiste verdadeiro dever judicial, com a
indicacdo das provas que embasam esta ou aquela decisdo, com critérios racionais, con-
forme os argumentos légicos, cientificos e legais (TONINI, 2002, p. 102).

118 NUCCI, 2015, p. 23. Nao se desconhece a existéncia de indicativos de livre convicgao
(no Tribunal do Juri brasileiro) e da prova legal (fatos que somente podem ser provados
mediante prova legalmente estabelecida, como no caso do estado civil das pessoas ou
do exame de corpo de delito quando a infracdo deixar vestigios) (NUCCI, 2015, p. 23).
Alias, por expressa previsdo legal, o exame de corpo de delito ndo pode ser suprido pela
confissdo (Cédigo de Processo Penal, artigo 158). O que deve estar presente, contudo, é
que ndo esta o juiz determinado a um ato de mera estética, na medida em que a decisao é
estabelecida sobre o caso concreto, a partir da generalidade que a lei impoe (TORNAGHI,
1987, p. 155).

119 NUCCI, 2015, p. 25.
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em sentido amplo'?; que tenha havido a devida interpretacao e aplicacao
da norma ao caso concreto; e que haja a adequada persecucdo da verdade,
na medida em que nao ha justica atrelada a fundamentos erroneos.'!

Por oportuno, também cabe ser apresentado que, no mais singelo
dos quadros, pode e deve ser considerada a declaracdo prestada como
prova emprestada (ainda que seja, a posteriori, conhecida conforme as re-
gras das provas documentais). Como visto, além de ela acontecer em um
processo, a audiéncia de custddia envolve as mesmas partes que estardo no
processo penal de conhecimento e esta submetida a exigéncia do contradi-
tério.22,123

Ao Estado, compete a utilizagdo de sua estrutura como forma de
apuracao da verdade processualmente valida e que pode justificar a con-
denacao do acusado. O principio do nemo tenetur se ipsum accusare de-
sobriga o acusado de um comportamento colaboracionista, o que somente
pode haver na hipétese de atuacao livre, voluntaria e consciente daquele a
guem se imputa uma acusagdo.'*

120 Como aduz a doutrina, o que se percebe hoje é um garantismo penal de cunho monocular
e hiperbélico, ou seja, desproporcional e isolado, na medida em que atenta, exclusiva-
mente, a protecdo dos direitos individuais, e esquece que o processo penal existe para a
defesa de interesses coletivos que foram violados. Ou seja, deve abarcar os direitos sociais
e ndo apenas os individuais, em todos os ambitos (FISCHER, 2013, p. 38-39).

121 TARUFFO, 2012, p. 142.

122 AVENA, 2012, p. 297.

123 Mas ha outra hipétese que pode ser melhor estudada em outra ocasido. Na medida em
que formada perante o juizo, antes do inicio da agdo penal, mas com a presenca da
acusacdo e da defesa, em atividade processual, assegurado o contraditério; pelo contetido
que se pode extrair de sua realizacdo; pela urgéncia reconhecida, haja vista que imperio-
sa a apresentacdo judicial do flagrado em até 24h apés a prisdo (conforme o Provimento
Conjunto do Estado de Sao Paulo); e pela relevancia do fim a que se destina (legalidade
e necessidade da prisao, sobre a prevencado da ocorréncia de tortura ou de maus-tratos e
sobre os direitos assegurados ao preso e ao acusado), guarda o interrogatério realizado
em audiéncia de custédia fortes semelhangcas com a chamada prova antecipada. Mais
uma vez, reforga-se a possibilidade de ser ela aproveitada quando do exame da sentenca
condenatéria/absolutéria. Nao pode ela ser considerada prova irrepetivel, pois o réu tera,
obrigatoriamente, disponibilizada a oportunidade de ser interrogado em juizo quando
da acgdo penal oferecida, sem perda de direitos processuais fundamentais por ter agora
declarado. E ndo pode ela ser tida como prova cautelar porque, nesta, existe o chamado
contraditério diferido, ao passo que o interrogatério da audiéncia de custédia tem o con-
traditério no momento de sua realizagao.

124 RISTORI, 2007, p. 161.
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A compreensdo do chamado in dubio pro reo transmite a nogao
de que o juiz deve verificar o material probatério e, no caso de este ndao
esclarecer a acusacdo, a divida deve sempre ser interpretada em prol da-
quele que é acusado. Afinal, se a instrucdo ndo cumpriu com seu papel de
esclarecimento sobre os fatos narrados na acusacao, conclui-se que o 6nus
probatério ndo foi integralmente cumprido por quem acusou (o réu nao
precisa provar sua inocéncia).'*®

Assim, é na motivacao da decisdo que se expressa a voz final da
imparcialidade que se exige do tribunal. Nunca é demais relembrar que o
artigo 82 da Convencao Americana dos Direitos Humanos prevé que toda
pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias, por um juiz
ou tribunal competente, independente e imparcial, na apuragao de qual-
quer acusacao penal formulada contra ela.

Fica evidente que o que determina o éxito, ou ndo, de uma deman-
da é a prova e a verdade que ela revela, ndo o juiz realizar ou ndao um meio
de prova'*®, dado que as partes podem buscar preencher o 6nus probatério
que lhes é imposto, mas ndo necessariamente cumprirdo, com ela, a re-
construcdo adequada da base da controvérsia.'”

O projeto de lei do Senado Federal prevé, expressamente, a necessi-
dade de decisao fundamentada'?® (e ndo poderia ser diferente, por expresso
mandamento constitucional). Os provimentos e resolu¢oes dos tribunais, con-
sultados ou ndo, sao obrigados a cumprirem com o mandamento constitucio-
nal, pelo que nem se faz necessaria qualquer mengao em tal sentido (afinal, os
tribunais sdo compostos por aqueles que devem cumprir o artigo 93, inciso IX,
da Constituicao Federal; ndo seriam eles que definiriam o contrario).

E ndo se conhece razdo alguma para dizer que o juiz da audiéncia
de custédia ndo é competente, independente e imparcial. Afinal, ninguém

125 BEDE JUNIOR e SENNA, 2009, p. 94. Na linha do que é dito pelos mesmos autores na
mesma obra, nenhuma acusacao se presume provada (p. 96), bem como o acusado nao
tem a obrigacdo de cooperar com a coleta de provas, com a ressalva de que isso ndo se
confunde com direito a atrapalhar ou impedir a producao de prova contra ele (p. 98).

126 TARUFFO, 2012, p. 146.

127 TARUFFO, 2012, p. 199.

128 Por exemplo, cita-se a redagao final dada ao § 4° e ao § 6° do artigo 306.
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é acusado pela mera producao de prova, razao pela qual o juiz nao pode
ser um mero espectador de mentiras formalmente constituidas.'*

Ademais, a audiéncia de custédia é uma primeira etapa a ser per-
corrida. Se a decisao ali lancada necessita ser fundamentada, com muito
mais razdo sera a sentenca futura (absolutéria ou condenatéria), vinculada
ao processo que se seguird a audiéncia havida, pelo que ndo ha o minimo
sentido em impor-se a restricdo que o projeto quer colocar.

A confissdo (em qualquer etapa da persecucdo) ndo se qualifica
como a mais importante das provas, sendo que sempre esta garantido o
direito de o acusado voltar a exercer seu siléncio, motivo pelo qual sera
imprescindivel confrontd-la com outros elementos de prova.'*°

Mais uma vez, todos os fundamentos levam a necessidade de apro-
veitamento da declaracdo prestada na audiéncia de custédia.'’

4 CONCLUSAO

Evidentemente, a intencdo deste trabalho esta em trazer a discussao
um tema de suma importancia junto ao novel (ao menos, para nés) instituto
que € a audiéncia de custédia. Nao tem ele a pretensdo de esgotar a ques-
tao, pois ainda ha mais por discutir, pesquisar e comparar sobre o ponto, o
que ja justifica um trabalho posterior.

Ndo obstante, fica evidente que a utilizacdo das declaragdes do
preso em audiéncia de custddia, inclusive as autoincriminatérias, podem
e devem ser utilizadas dentro do arcabougo probatério que sera apreciado
muito mais adiante, quando ja tivermos a acusacao (dentincia) apresentada
e, no momento adequado, a sentenga de mérito.

129 BEDE JUNIOR e SENNA, 2009, p. 36.

130 RISTORI, 2007, p. 124. Alias, outra ndo é a orientagdo determinada pelo artigo 197 do
nosso Codigo: “o valor da confissdo se aferira pelos critérios adotados para os outros ele-
mentos de prova, e para a sua apreciacao o juiz devera confronta-la com as demais provas
do processo, verificando se entre ela e estas existe compatibilidade ou concordancia”.

131 Como aduz a doutrina: “[...] uma colheita incompleta de provas ndo pode jamais promo-
ver a descoberta da verdade material, pois que [...] o conceito de verdade pressupoe que
todas as fontes de conhecimento existentes sejam levadas em consideragao [...]” (SCHU-
NEMANN, 2013, p. 248).
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Proibir a utilizacdo enquanto prova posterior € violar a autonomia, a
vontade e a liberdade do acusado. Também é desconsiderar sua realizacao
em audiéncia, que deve sempre respeitar o contraditério, a ampla defesa, a
imediacdo e a oralidade. Da mesma forma, é desprezar a capacidade que
o juiz possui de, racionalmente, justificar sua decisdao com base em todo o
contexto probatério coletado (em suma, é desrespeitar a busca pelo sistema
acusatorio, ja que se desrespeita o actum trium personarum — afinal, essas
caracteristicas acompanhardo o processo até o seu final).

O que a vedacao faz é privilegiar uma politica que quer ser imposta
em completa desconsideracdo ao real objetivo do processo penal: a prote-
cao dos direitos fundamentais, quem quer que seja o seu titular!
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AUDIENCIA DE CUSTODIA: resultados
preliminares e percepcoes
tedrico-praticas

Fauzi HassaN CHOUKR®

1. Um caminhar silencioso: o PLS 544 de 2011

2. A repentina “descoberta” do controle judicial da detencdo a luz da CADH

a. “E ndo é que neste mundo tem cada vez mais gente e cada vez menos pesso-
as?”": a aposta (de muitos) dos politicos

b. “E se o delegado for gentil?”2: a insurgéncia (de alguns) dos teéricos

g. “Eu sei que ndo vai dar certo... Oh, dia, oh, céus, oh, azar...”*: a incredulidade
(da maioria?) dos praticos

3. Primeiras percepgdes tedrico-praticas

a. Limites normativos: se existem, quais sao?

i.Fruicdo plena de direitos fundamentais: o afago tedrico a inevitavel internaciona-
lizacao dos direitos

ii.Integracdao do ordenamento: preenchendo lacunas com o que ja existe
iii.Ativismo judicial processual penal: seletividade explicita

b. Resultados praticos:

i.Tudo junto e misturado: do que falam as (poucas) estatisticas?

ii.H4, de fato, a construcdo de um “caso cautelar” na audiéncia de custédia?

*  Pés-doutor pela Universidade de Coimbra (2013). Doutor (1999) e Mestre (1994) em Pro-
cesso Penal pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Especializado em
Direitos Humanos pela Universidade de Oxford — New College (1996). Especializado em
Direito Processual Penal pela Universidade Castilla La Mancha — Espanha (2007). Promotor
de Justica no Estado de Sao Paulo.

1 Da personagem Mafalda.

2 Da obra de Chico Buarque, “E se..”.

3 Dos personagens Lippy e Hardy.
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iii.”Se nada der errado vai dar tudo certo”*: prolongamentos (indevidos) do conte-

Gdo do controle judicial da detencao

1. UM CAMINHAR SILENCIOSO: O PLS 544 DE 201 |

Nao foi com o alarde préprio das reformas penais que atendem cla-
mores midiaticos de pronta aparicao que o senador Antonio Carlos Vala-
dares preconizou a seguinte nova redagdo para o art. 306 do CPP: “§ 1°
No prazo maximo 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 prisdao 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”. Nascia, assim, o PLS com nimero 544
no ano de 2011 em 06/09/2011.

Nao ganhou o interesse da midia, nem mesmo a especializada ju-
ridica, e ndo ganharia também o interesse de setores mais comerciais do
mundo editorial juridico que, rigorosamente falando, até o final do ano de
2014 pouco, ou quase nada, haviam escrito a respeito. Sobrava, apenas, o
reduto ja esperado da academia, intimamente ligado com a necessaria con-
formacao do processo penal a Constituicdo e que, cada vez mais, alarga(va)
a visdo para conforma-lo também a Convengao Americana de Direitos do
Homem (doravante CADH).

As instituicoes de “operadores” — péssima palavra, a sombra de sua
larga utilizagcdo — pouco ou quase nada apareciam na tramitagdao do PLS.
Uma rapida batida d’olhos na pagina oficial do Senado® mostrara que du-
rante largo tempo o processo legislativo foi consumido por oficios e re-
querimentos protocolares obedientes a prazos regimentais. E, de resto, no
tempo da espera da(na) Politica (em maitsculo pela dimensdo do tema e
suas consequéncias).

4 Citagdo atribuida a Cicero. “Marco Tulio Cicero ou em latim Marcus Tullius Cicero (106
a.C.-43 a.C.) foi um fil6sofo, orador, escritor, advogado e estadista romano, considerado um
dos maiores filésofos da Roma Antiga” (www.uol.com.br).

5 Por todos, nesse Gltimo aspecto, GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. Sdo
Paulo: Atlas, 2014.

6 http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/102115
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Ao longo desse periodo, nenhuma insurgéncia de classe, seja de po-
liciais — aparentemente um dos nichos mais diretamente envolvidos com o
tema —, defensores, juizes e Ministério Piblico. Nada que se descortinasse
a avalanche de criticas que viriam (vide item 2, “c”, infra) a se projetar com
voracidade invulgar sobre o assunto. Naquele momento, nem mesmo o
mais classista dos integrantes dos quadros policiais poderia imaginar que,
mais de 150 anos depois, sua carreira — a de delegado de policia — viria a
ser vista como portadora de funcdes jurisdicionais em sentido estrito.”

E tudo mudaria como num piscar de olhos, com a necessidade de
uma resposta politico-juridica ao cenario perene da emergéncia cautelar: o
nimero de prisdes sem condenacdo no Brasil.

2. A “REPENTINA DESCOBERTA” DO CONTROLE JUDICIAL DA
DETENCAO A LUZ DA CADH

Nao foi por uma conversao normativa do CPP a CADH e a CR que o
tema entrou em debate pablico. Muito menos por uma conversao espiritu-
al, aquela do/para um determinado sistema, modelo e tampouco cultura de
projecao da pessoa humana no processo penal. Foi, sim, pela abertura, na
pauta politica, de um espaco necessario para fazer algo que a reforma de
2011 no ambito das cautelares pessoais penais ndo conseguiu: diminuir a
populacdo carceraria de presos sem condenacao definitiva.?

Natural, pois, que o assunto acendesse no patio amplo do ativismo
extraparlamentar. Uma fogueira cujo primeiro grande toco de madeira
coube ser jogado pelo CNJ, que ha tempos acompanhava a situacdo ainda
ao largo da lenta tramitacao da Lei 12.403/2011:

a situagdo das prisoes brasileiras tornou-se tao grave que,
em 2008, o Conselho Nacional de Justica colocou em acao
um programa emergencial para revisar os processos das

7 FRANCELIN, Antonio Edison. Com duzentos anos, policia civil ja foi judiciaria. Conjur, 9
ago. 2010. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-ago-09/duzentos-anos-histo-
ria-policia-civil-foi-policia-judiciaria>.

8 Ver nosso CHOUKR, Fauzi Hassan. Medlidas cautelares e prisdo processual: comentarios a
lei 12.403/2011. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
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pessoas encarceradas. Os relatérios dos Mutirdes Carce-
rarios apresentam exemplos claros dos abusos cometidos,
como estes citados por Santos (2010): “FLS foi preso em
26 de dezembro de 2007. Em quase dois anos a instrucao
sequer havia sido iniciada. AA furtou dois tapetes em um
varal. Foi preso em novembro de 2006 e condenado, em
julho de 2009, a um ano de prisao no regime aberto. Apesar
disso, apenas uma semana apos a sentenca AA foi liberado.
LSM foi preso em janeiro de 1998. Sem sentenca até junho
de 2009, LSM foi solto no mutirao carcerario. RS ficou preso
mais de 2 anos sem sequer ser denunciado.’

Somado a isso a constancia (in)explicavel da pratica de abusos poli-
ciais, eufemismo providencial para seu nome completo: pratica de tortura.
Instrumento quase “natural” dos aparatos estatais de repressao largamente
presente nos anos de excegao ao Estado de Direito e que parece ter uma
vocagdo moérbida para sobreviver naquilo que, localmente, denominamos
de democracia. Os niimeros a esse respeito sao mais conhecidos e rever-
berados no exterior que propriamente entre noés, salvo nos nichos inconfor-
mados de sempre.

Por fim, um argumento raro de ser encontrado nas discussdes do fun-
cionamento do sistema penal: seus custos. Lembrou-se, ainda, um pouco
mais tarde no palco das discussoes, que:

O preso custa hoje aqui no Brasil, em média para os cofres
publicos estaduais ou federais, cerca de R$ 3 mil. Se nés
multiplicarmos 120 mil presos por 12, teremos a impres-
sionante cifra de R$ 4,3 bilhdes em um ano. Evidentemente
é um dinheiro que, ao invés de manter pessoas que nao
precisam ser presas, n0s poderemos investir em &reas es-
senciais.'”

9 Zackseski, Cristina. O problema dos presos sem julgamento no Brasil. Anudrio do Forum
Brasileiro de Seguranca Ptblica, ano 4, 2010. Disponivel em: <www.mpma.mp.br/arquivos/
CAOPCEAP/40_anuario_2010.pdf>. Acesso em: 06 out. 2015. Também citado por TEIXEI-
RA, Luciana de Sousa. Audiéncia de custédia: eficaz para a reducdo da banalizacdo das
prisdes cautelares? 2015. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo) — Faculdade de
Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2015.

10 Explicou o Min. Lewandowski em http://agazetadoacre.com/noticias/ministro-do-stf-ricar-
do-lewandowski-lanca-projeto-de-audiencia-de-custodia-no-tjac/.
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Abriu-se, assim, a temporada de resgate do humano no processo pe-
nal, primeiramente enxergado pela classe politica de todos os poderes ins-
tituidos.

a. “E nao é que neste mundo tem cada vez mais gente e
cada vez menos pessoas?”: a aposta (de muitos) dos politicos

Politicos os ha em todos os espagos de convivéncia, pablicos ou pri-
vados. E, nos pulblicos, ndo apenas nos de carreira formal na politica. O
CNJ, criado em 2004 e até hoje ndo muito bem digerido por parte dos que
lhe sdo matéria-prima de trabalho, milita ndo raras vezes na seara politica
com a roupagem vetusta do ativismo que ja nem é juridico, é politico-le-
gislativo.

Ali, na troca de gestdao em 2014, a entdo atual Presidéncia, cuja vida
académica tem na sua tese de doutorado na Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Sao Paulo um dos pontos mais sensiveis, pois falava na “protecao
internacional dos direitos humanos”'' numa época de poucos direitos e de
poucos humanos com direitos no Brasil do inicio dos anos 1980, resolveu
abordar o quadro avassalador das prisdes sem condenacao no Brasil.

Os niimeros ndaQo mentem, mas pouco explicam porque escondem
na generalidade do quadro as entranhas das mintcias: em 2011 o Brasil
possuia uma populagdo carceraria de presos sem condenagao da ordem
de 40%. Alto como um todo; abissal na anélise individual com Estados
da Federacdo chegando a 70%.'* Depois, percebeu-se que niimero linear,
contabilizado ao longo de um ano civil, ndo corresponderia, obrigatoria-
mente, ao da populagdo carceraria ao longo do ano, dado que ela flutua
pela movimentacao natural de sua decretagao/revogacao. Assim, o abismo
tendentemente é maior que o mostrado pelos nimeros.

E, pois, o que fazer, ja que, apds 11 anos (!) de tramitacao legislati-
va a partir de um PL oriundo de um anteprojeto académico permeado de

11 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo. Protecao dos direitos humanos na ordem interna e in-
ternacional. Rio de Janeiro: Forense, 1984.

12 GOMES, Luiz Flavio. Encarceramento (massivo) de presumidos inocentes: 42,9%. Dis-
ponivel em: <http://www.lfg.com.br>. Acesso em: 30 jul. 2009.

109 AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA



AUDIENCIA DE CUSTODIA: RESULTADOS PRELIMINARES E PERCEPCOES TEORICO-PRATICAS

problemas técnicos e de continuismo cultural, o quadro ndo diminuia em
rigorosamente nada?

Inicialmente tentou-se via ativismo do CNJ mudar-se a metodolo-
gia de contabilizacdo de presos sem condenagdo. A partir de uma nova
visualizacdo da realidade, extremamente prépria para tentar contorna-la,
extirpou-se da populagdo de presos sem condenacdo os que deveriam se
beneficiar da prisdo domiciliar, entendendo, em suma, que essa forma de
cumprimento desnaturaria o carater cautelar da constricao. O raciocinio,
inconsistente do ponto de vista juridico, fez bem as estatisticas, diminuindo
em quase dez pontos percentuais os niveis de cautelaridade':

CONSELHO
NACIONAL

== Grafico de Presos Provisdrios no
Brasil

M Presos provisorios no
sistema

H Presos provisorios no
sistema + Prisao domiciliar

Presos Provisorios (percentual)

13 Estatistica disponibilizada pelo CNJ em junho de 2014.
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Nao se levou em conta que, em sede cautelar, a prisdao domiciliar é
um regime de cumprimento da prisdo preventiva. Os niimeros retrocede-
ram; o mundo da vida ndo necessariamente.

Havia, igualmente, a clara percepcdo de que os magistrados ndo ha-
viam exatamente aderido a légica da prisdo como excegdo, e ndo como
regra. Nada de muito a se estranhar diante das permanéncias culturais do
sistema processual. E, de quebra, a evidente falta de interesse estatal em
operacionalizar as medidas alternativas com os necessarios mecanismos
de acompanhamento. A impunidade ndo poderia, por certo, campear, e,
portanto, a prisdo é o destino de referéncia.

Como na cancao de Noel Rosa, “sem retrato e sem bilhete”™ o dis-
curso da construcdo de um modelo cautelar a medida do ser humano, na
feliz locugao de ESER', apareceu lastreado na CADH e num mecanismo
jamais cogitado na tramitagdo da “lei das cautelares”: a necessidade de
apresentagdo da pessoa presa imediatamente ao juiz competente. Tama-
nha ousadia — determinar em audiéncia como regra obrigatéria uma “me-
dida cautelar” — s6 havia sido cogitada no projeto Frederico Marques, em
plena época ditatorial. E por 1a a sugestao ficou.'®

Leve-se em conta um outro dado do discurso: o do enfrentamento das
violéncias policiais. Haveria, entdo, de ser construido um bloco juridico de
sustentacdo para dar vazao minimamente aos preceitos da lei antitortura,
em vigor desde 1997, desencadeada igualmente nao pelo zelo brasileiro
aos compromissos internacionais ou pela assuncdo da pessoa humana em
sua dignidade no centro da polis. Deveu-se, muito mais, a pontual compro-

14 “Ultimo desejo”, de Noel Rosa.

15 ESER, Albin. Una justicia penal a la medida del ser humano: visién de un sistema penal y
procesal orientado al ser humano como individuo y ser social. Revista de Derecho penal
y Criminologia, v. 1, p. 131-152, 1998. Entre nés, igualmente, GIACOMOLLI, Nereu José.
Resgate necessario da humanizagdo do processo penal contemporaneo. In: WUNDERLICH,
Alexandre; SCHMIDT, Andrei Zenkner (Coords.). Politica criminal contemporanea: crimi-
nologia, direito penal e direito processual penal: homenagem do Departamento de Direito
Penal e Processual Penal pelos 60 anos da Faculdade de Direito da PUCRS. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008.

16 Projeto “Frederico Marques”. Brasil: Senado. Anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo
Penal. Brasilia: Diario do Congresso Nacional. Secao I. Suplemento A. Edicao de 12 de jun-
ho de 1975. p. 34/35.
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vagao de (mais uma) atrocidade cometida por um policial cujo nome nao
poderia ter sido mais sugestivo na historia: “Rambo”."”

O fato de entender, a luz da melhor interpretacdao da CADH, que a
apresentacdo € da pessoa presa — e ndo apenas presa em flagrante! — ao juiz
competente seria demais para um momento tao fragil de enfrentamento
as estruturas processuais concebidas e repetidas da mesma forma desde o
Estado Novo. Ficou-se, assim, com a delimitacdo do tema no ambito fla-
grancial. E ndo haveria de ser pouca coisa.

Aceso o pavio da fogueira, iniciou-se uma corrida politica pela im-
plantagdo daquilo que a brasileira se nominou “audiéncia de custodia”.

Foi assim que uma onda de voluntarismo humanista percorreu larga
parte do Judiciario brasileiro, construindo um aparato que seria, ndo muito

"3

depois, criticado pela sua seletividade (vide item 3, “a”, “iii”, infra) e gera-
ria discursos generosos de protecdo de direitos fundamentais no marco do
“projeto audiéncia de custédia”, slogan empregado pelo CNJ, a partir de
Sao Paulo, mas ndao com o nominado “pioneirismo” paulista, dado que a
primazia do primeiro encanto coubera ao Maranhao, que havia instituido
a “audiéncia” meses antes.'®

Politicos de oficio igualmente aderiram ao discurso a demonstrar
prontamente que tudo o que fosse necessario seria colocado a disposicao
para concretizar a salvaguarda daqueles direitos. Assim, por um segundo
na histéria da administragao publica brasileira ndo faltaram recursos mate-
riais e humanos para a policia' e para o judiciario. Viaturas, policiais, ser-
vidores e até mesmo gasolina (!)*° para transporte apareceram sem grande
esforco, e a roda da efetivacdo da CADH comecou a girar.

17 RIFIOTIS, Theophilos. Violéncia policial e imprensa: o caso da Favela Naval. Sdo Paulo Per-
spec., v. 13, n. 4, p. 28-41, 1999. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=s-
ci_arttext&pid=50102-88391999000400004 &Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 06 out. 2015

18 Provimentos 21 e 23 de 2014 do TJMA de novembro de 2014.

19 Na locucao do titular da pasta da seguranga em SP: http://tvcultura.cmais.com.br/rodaviva/
secretario-de-seguranca-publica-de-sao-paulo-e-o-entrevistado-do-roda-viva.

20 Nao sao raras as exploragdes, na midia, a respeito da falta de gasolina para viaturas poli-
ciais: http://extra.globo.com/casos-de-policia/em-meio-falta-de-gasolina-policial-abastece-
viatura-com-dinheiro-do-proprio-bolso-foto-14983576.html; ainda: http://extra.globo.com/
casos-de-policia/pm-confirma-falta-de-abastecimento-de-combustivel-racionamento-criti-
cado-pela-associacao-de-pracas-um-risco-14934391.html.
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b. “E se o delegado for gentil?”: a insurgéncia (de alguns)
dos articulistas

Verdade seja dita, em alto e bom som poucos se atreveram a afirmar
que errada era a CADH e certo o CPP com suas alteracbes na matéria
porque, no Brasil, delegado de policia exerce fungdes judiciais em sentido
estrito.?’ Menos ainda os que afirmaram que depois de tantos anos em vigor
somente agora teria se apercebido a academia da existéncia da CADH e
que os tantos anos de inadequag¢ao do modelo brasileiro seriam, assim, seu
atestado de boa conduta para que a malsinada audiéncia voltasse as perfu-
marias do direito internacional pablico, de onde, talvez, nunca devesse ter
saido. E, ao que consta, apenas um articulista resolveu mesclar num mes-
mo texto ambos os argumentos??, fazendo-o, acrescente-se, logo apos ter
sido criticado duramente e a exaustdo pela academia?®®, que se ocupou de
analisar negativamente um paradigmatico acérdao tendo-o como relator.?*

Partindo de uma leitura reduzida e reducionista da literatura juridi-
ca, afastou-se o autor-magistrado de toda uma produgao consolidada de
mais de 20 anos sobre a conformacao constitucional e convencional do
CPP ao pontuar que: “Noutros termos, como se, em 23 anos, o Judiciario
descumprisse clausula fundamental de direitos humanos e, pior, ninguém
percebeu. Nem advogados, nem promotores, nem delegados, nem mesmo
a doutrina” (sic, sem grifo no original).

21 Entre eles, GARCIA, Gustavo Assis. A faldcia da audiéncia de custodia. Disponivel em:
<http://asmego.org.br/wp-content/uploads/2015/07/audiencia-de-custodia_Gustavo-As-
sis-Garcia.pdf>.

22 Nesse sentido é de causar perplexidade a linha argumentativa tragada por NUCCI, Guil-
herme de Souza, em Os mitos da audiéncia de custédia. Disponivel em: <http://genjuridico.
com.br/2015/07/17/os-mitos-da-audiencia-de-custodia/>.

23 Por todos, em dois textos, MOREIRA, Romulo Andrade. A audiéncia de custédia, o CNJ e os
pactos internacionais de direitos humanos. Disponivel em: <http://romulomoreira.jusbrasil.
com.br/artigos/160776698/a-audiencia-de-custodia-o-cnj-e-os-pactos-internacionais-de-di-
reitos-humanos>. E, também, precisamente sobre o acérddao em questio de ANDRADE
MOREIRA, Rémulo. A “lamdria de pessoa detida” e a audiéncia de custédia: cronica de
uma morte anunciada. Direito UNIFACS-Debate Virtual, n. 182, 2015. E o mais veemente:
O TJ/SP rasgou os pactos internacionais e desautorizou o CNJ. Disponivel em: <http://ro-
mulomoreira.jusbrasil.com.br/artigos/193355080/0-tj-sp-rasgou-os-pactos-internacionais-e-
desautorizou-o-cnj>.

24 Habeas Corpus n® 2016152-70.2015.8.26.0000. Rel. Souza Nucci.
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Da mesma maneira, esqueceu-se de recordar que em nenhuma fonte
atual (entenda-se desde a Proclamacao da Repdblica, em 1881) a literatura
processual penal brasileira assimila as funcdes policiais as judiciais em sen-
tido estrito. E que em nenhuma obra de direito constitucional — fiquemos
aqui poés 1988 — qualquer autor, ao interpretar o art. 144, sequer insinua
que policiais civis da carreira de delegado de policia sdo detentores de
fracdo da jurisdicdo. E, usando a mesma légica empregada pelo autor criti-
cado, esse siléncio tem sua eloquéncia...

Por fim, com a palavra Caio Paiva, que, num essencial e exaustivo
texto sobre audiéncia de custédia, enfrentou a impossibilidade de esse ato
ser conduzido ou substituido por qualquer outro agente pudblico.”

Nos limites fisicos deste trabalho, cabe, apenas, recordar projeto en-
cabecado pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania e da Pastoral Carcera-
ria Nacional com apoio da Open Society Foundations e focado nas prisdes
cautelares na cidade de Sao Paulo:

[...] mostrou [...] qudo decisiva é a postura dos atores do siste-
ma de justiga criminal, incluindo a policia. Juizes e promotores
— e também defensores publicos — corroboram a seletividade e
a violéncia promovidas pelas policias e raramente questionam
a necessidade da prisao cautelar. H4 uma grande resisténcia
dos operadores, que ndo se ddo ao trabalho nem mesmo de
atentar para o caso concreto, emitindo cotas e decisdes carac-
terizadas pela generalidade e pela pobreza argumentativa.?®

Em sequéncia:

Durante a execucgdo do projeto, entrou em vigor a Lei
12.403/2011, que alterou dispositivos relativos as medidas
cautelares. O relatério oferece material abundante para a
avaliacdo de seus impactos, ja que logrou construir um re-
trato da dinamica da prisdo proviséria em Sao Paulo.?”

25 PAIVA, Caio. Audiéncia de custodia e o processo penal brasileiro. Florianépolis: Empério do
Direito, 2015, especialmente p. 47/53.

26 CERNEKA, Heidi Ann et al. (Coords.); INSTITUTO TERRA, TRABALHO E CIDADANIA E
PASTORAL CARCERARIA NACIONAL. Tecer justica: presas e presos provisorios na cidade
de Sao Paulo. Sao Paulo: ITTC, 2012. p. 93.

27 lbidem, p. 94.
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E, na esteira daquilo que € a responsabilidade intelectual, cabe a to-
dos que assumem esse papel deslegitimar o estado de coisas acima men-
cionado, posto que o discurso do status quo é reprodutor de violéncia sis-
témica.

e. “Eu sei que nao vai dar certo.. Oh, dia, oh, céus, oh,
azar...”: a incredulidade (da maioria?) dos praticos

Parece certo que a maior parte das instituicdes foi pega com o discur-
so ja consolidado do “Projeto”.

Os juizes criticaram a audiéncia?®; o Ministério Pablico de SP, na sua
visdo institucional, criticou, desde um primeiro momento, a audiéncia® e,
depois, a associacdo de classe do Ministério Piblico de Sao Paulo chegou
a aforar mandado de seguranca contra a resolucao paulista cujo destino foi
o precoce reconhecimento de fulminante inépcia da inicial com o sepulta-
mento da iniciativa.’® Por fim, delegados de policia buscaram as portas do
STF para acoitar a iniciativa legislativa.’' Esta tltima iniciativa sera traba-
lhada em apartado mais adiante (item 3, “a”, “i”, infra).

Mas a maioria ndo ¢ a totalidade. No ambito da Magistratura, a AJD
se fez sentir publicamente a favor da iniciativa®?, assim como instituicoes
ligadas mais diretamente ao direito de defesa, como a OAB e a Defensoria
Pablica. E mesmo nas instituicdes mais criticas, vozes se levantaram pela
necessidade da adocao da audiéncia.

Nao h4, ainda, uma analise mais abrangente que possa indicar com
seguranca outros motivos que ndo os técnicos — se existem — que facam
com que aquelas primeiras instituicoes mencionadas se voltem tdo dura-

28 http://blog.oquartopoder.com/aldirdantas/?p=3684

29 http://www.conjur.com.br/2015-fev-24/audiencia-custodia-comeca-resistencia-ministe-
rio-publico

30 Mandado de Seguranca n® 2031658-86.2015.8.26.0000 TJSP: “Assim sendo, sendo a impe-
trante carecedora da agdo por falta de interesse processual, indefiro a peticdo inicial e julgo
extinto o processo sem resolucao de mérito, com fundamento no art. 267, VI, c/c art. 295, Ill,
do Cédigo de Processo Civil. Por consequéncia, denego a segurancga, nos termos do artigo
62, §52 da Lei 12.016/2.009.” Relator Luiz Antonio De Godoy.

31 http://www.conjur.com.br/2015-fev-13/delegados-entram-adi-audiencia-custodia

32 http://www.ajd.org.br/arquivos/publicacao/86_ajd66.pdf
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mente contra a implantacdo minimamente efetiva da CADH. Mas ha quem
estude o fendmeno dessa resisténcia quase pandémica nas instituicoes ju-
diciarias brasileiras com uma precisa conclusao a respeito:

A acdo da Comissao Interamericana Sobre Direitos Huma-
nos e as condenacdes perante a Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos impostas ao Estado Brasileiro podem estar
causando desconfortos entre as autoridades. Neste contex-
to, observamos um crescimento do conflito entre o Estado
Brasileiro e a Comunidade Internacional, tendo como mola
propulsora levada a tensdo crescente por parte dos Tribu-
nais, e do vazio de poder ou inconsequéncia legislativa,
omissdes e subserviéncias do Poder Legislativo, talvez acre-
ditando na possibilidade de engodo sobre a Comunidade
Internacional em questdo aos Direitos Humanos e respecti-
vos Tratados Internacionais [...].**

Critica efetuada no contexto do ativismo judicial na seara processual
civil, que se estende facilmente ao processo penal e ao tema aqui tratado.
Até porque, no limite técnico, os argumentos desfavoraveis ao cumprimen-
to do Pacto de San José da Costa Rica ndo sdo exatamente robustos...

3. PRIMEIRAS PERCEPCOES TEORICO-PRATICAS

a. Limites normativos: se existem, quais sao?

i.Fruicao plena de direitos fundamentais: o afago tedrico a inevitavel
internacionalizacao dos direitos

Insatisfacdo de muitos, o tema foi levado ao campo da solugao judi-
cial por poucos. E exatamente por aqueles que sdo colocados numa delica-
da posicdo tedrico-pratica com o estrito cumprimento da CADH.

Assim nasceu a ADI (n. 5240) aforada pela ADEPOL (Associa¢do dos
Delegados de Policia do Brasil), afirmando na sua inicial que:

33 ROCHA REBOUCAS, Ramiro Carlos; MORALES SIERRA, Vania. Poder judiciario no Brasil:
incompatibilidades e resisténcias ao Pacto de San José da Costa Rica. Cadernos de Direito, v.
14, n. 26, p. 71-86, 2014. DOI: http://dx. doi. org/10.15600/2238-1228/cd. v14n26p71-86.
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[...] ao dispor sobre apresentagdo de pessoa presa em audién-
cia de custoédia nas 24 horas seguintes a prisdo em flagrante,
o ato normativo legislou sobre Direito Processual, tema de
competéncia legislativa privativa da Unido, nos termos do
art. 22, 1, da Constituicdo da Republica. O Provimento Con-
junto 3/2015 violaria também o principio da legalidade, uma
vez que possuiria natureza infralegal, e o principio da divisao
funcional de poder, pois delegados de policia se subordinam
ao Executivo, por for¢a do art. 144, § 62, da CR.>*

A e. Procuradoria-Geral da Republica, em sua manifestagao proces-

sual, depois de manifestar-se pelo ndo conhecimento da agdo em seu mé-

rito, apontou que:

E concluiu:

O Provimento Conjunto 3/2015 visa apenas a regulamentar
tratados internacionais de direitos humanos devidamente in-
corporados ao ordenamento juridico brasileiro, que passaram
pela apreciagdo e aprovacao do Congresso Nacional e da Pre-
sidéncia da Republica. A realizagdo da audiéncia de custédia,
portanto, € norma de nivel legal vigente e (a0 menos potencial-
mente) eficaz no Direito brasileiro. Nao foi o provimento ataca-
do que inovou no ordenamento juridico. Conforme assinalou
a Advocacia-Geral da Unido, a Presidéncia e a Corregedoria-
Geral da Justica do TJSP atuaram de acordo com a autonomia
conferida pela Constituicao da Reptblica aos tribunais para dis-
por sobre competéncia e funcionamento dos respectivos 6rgaos
jurisdicionais e administrativos (art. 96, |, a, da CR).*

A realizacdo de audiéncia de custédia, com apresentagdo
da pessoa presa a juiz até 24 horas ap6s a prisdo e participa-
¢do do Ministério Pablico, da Defensoria Publica (quando
necessario) e de advogado, é pratica salutar no contexto do
sistema criminal e da seguranca publica brasileira e possi-
bilita tratamento humanizado do preso, de acordo com a
metanorma da dignidade do ser humano. Cumpre, ademais,
compromisso internacional antigo do pais, que até hoje nao
foi honrado pelas instituigdes do sistema de justiga.*

34 file:///C:/Users/FAUZIHASSAN/Downloads/texto_307273611.pdf
35 file:///C:/Users/FAUZIHASSAN/Downloads/texto_307273611.pdf
36 file:///C:/Users/FAUZIHASSAN/Downloads/texto_307273611.pdf
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O e. STF conheceu por maioria da ADI e, no seu mérito, acompa-
nhou o raciocinio da Procuradoria-Geral da Republica.

Os limites do presente texto ndo permitem uma extensa andlise de
cada um dos argumentos expostos na inicial e sua rejeicdo respectiva pela
PGR e pelo STF. Cabe, apenas, destacar aqui que se tomou uma posicao de
compreensdo da maxima eficacia de fruicao dos direitos fundamentais e,
com isso, consolida-se mais um valioso precedente nesse campo.

O mais espantoso em todo esse cenario é que ha duas normas em
vigor no direito brasileiro sobre a mesma matéria e em momento algum
houve tanto repddio juridico a qualquer uma delas...

ii.Integracao do ordenamento: preenchendo lacunas com o que ja
existe

No Cédigo Eleitoral, desde 1965, o artigo 236 prevé a imediata apre-
sentacdo da pessoa presa ao Juizo competente quando de sua prisao em
flagrante.”” E norma obrigatéria® e respeitada na jurisprudéncia.*

Mais ainda, na criticada lei sobre a prisdo temporaria, existe norma

37 Para uma brevissima visdo histérica, consultar http://www.tre-sc.jus.br/site/resenha-eleitoral/
edicoes/n-2-juldez-2012/integra/2012/12/consideracoes-sobre-o-art-236-do-codigo-eleito-
ral/indexe2ec.html?no_cache=1&cHash=4cac54918d8c2dd94881c8cbb90da384.

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

§ 12 Os membros das mesas receptoras e os fiscais de partido, durante o exercicio de suas
fungdes, ndo poderdo ser detidos ou presos, salvo o caso de flagrante delito; da mesma ga-
rantia gozarao os candidatos desde 15 (quinze) dias antes da eleigao.

§ 22 Ocorrendo qualquer prisdo o preso sera imediatamente conduzido a presenca do juiz
competente que, se verificar a ilegalidade da detengao, a relaxard e promovera a respons-
abilidade do coator.

39 Constitucional. Habeas Corpus. Elei¢des 2006. Prisdo. Flagrante Delito. Requisitos (Art. 302,
CPP). Inocorréncia. Liminar Concedida. Dia Das Elei¢oes. Art. 236, Codigo Eleitoral. Apli-
cabilidade. Mérito. Pedido Procedente. Habeas Corpus Concedido. 1. Inexistentes os requi-
sitos da prisdo em flagrante, o habeas corpus fora liminarmente concedido para a imediata
soltura do Paciente. 2. Nao configurado o flagrante delito e prevalecente, in casu, o disposto
no caput do art. 236 do Cédigo Eleitoral, concede-se a ordem de habeas corpus definitiva-
mente. (TRE-CE - 15: 11042 CE , Relator: Tarcisio Brilhante De Holanda, Data de Julgamen-
to: 08/05/2007, Data de Publicacdo: DJ - Diario de Justica, Volume 92, Data 17/05/2007,
Pagina 172)
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semelhante, apenas que de carater facultativo quanto a determinagao da
apresentacdo da pessoa presa.*

Nao ha, pois, razao para repudiar a normatividade da regulamenta-
¢do da audiéncia de custddia, posto que, no minimo, se poderia empregar
a analogia como integracdo do sistema, pelo art. 4° da Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro, para ndo mencionar, de plano, o préprio
artigo 3° do Cédigo de Processo Penal.

Essas duas normas, em seu conjunto ou mesmo isoladamente, sao
capazes de satisfazer tanto os alinhados com uma concepcao de interna-
cionalizagao do direito e a plena fruicao dos direitos humanos a partir de
compromissos internacionais como os mais conservadores, que tendem a
buscar arrimo as suas posicdes nas construgoes mais apegadas a um saber
juridico tradicional.

iii.Ativismo judicial processual penal: seletividade explicita

Um flanco que permanece fragilizado nessa construgdo é a seletivi-
dade criada pelo “Projeto” que, a mingua do andamento devido do PLS
mencionado no inicio deste texto, cria, efetivamente, situagdes juridicas de
protecdo as pessoas presas em flagrante.

E observavel com facilidade a partir das leituras dos provimentos es-
taduais reguladores da matéria que apenas as capitais estao abarcadas ou,
quando muito, as maiores cidades do pais. Louvavel do ponto de vista de
um aprendizado pela pratica, no mundo real cria clivagens no devido pro-
cesso legal que, rigorosamente falando, ndo sao aceitaveis.

N&do por outra razdo, o TJPR, na apreciagdao do Habeas Corpus n®
1.358.323-2, do Foro Central da comarca da regidao metropolitana de Curi-
tiba, lastreia sua compreensdo do tema a partir dos compromissos interna-

40 Lei 7.960, de 1989: Art. 2° A prisdo temporaria sera decretada pelo Juiz, em face da repre-
sentacdo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério Pablico, e tera o prazo
de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessi-
dade. [...]

§ 32 O Juiz podera, de oficio, ou a requerimento do Ministério Piblico e do Advogado,
determinar que o preso lhe seja apresentado, solicitar informagdes e esclarecimentos da
autoridade policial e submeté-lo a exame de corpo de delito.
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cionais assumidos pelo Brasil e sustenta como essencial que se dé a ime-
diata apresentacao do preso ao juiz, e o faz afirmando que:

Isto porque os direitos humanos sao extraidos dos tratados de
direitos humanos ratificados pelo Brasil, e, por isso, ndo se exi-
ge da jurisdicdo apenas um controle de constitucionalidade,
com vistas a efetivar os direitos previstos na Constitui¢ao, mas
também um controle de convencionalidade, com o objetivo
de efetivar os direitos humanos previstos na ordem interna-
cional. 3. Nesse contexto, o controle de convencionalidade
das leis pela jurisdicao contribui para que os direitos humanos
previstos nos tratados internacionais sejam incorporados as
decisdes judiciais, permitindo a interiorizacdo deste consen-
so 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 par-
tir da compreensao critica da realidade, sob o prisma direitos
humanos, aplica este consenso no ambito interno, operando,
assim, como ferramenta de transformacao social.

Naquele caso a ordem foi concedida para a realizagao da audiéncia.
Mas essa posicao esta longe de ser tida como prevalente mesmo no ambito
daquele T) (antes da instituicao do “Projeto” no Parand), para quem:

Audiéncia de Custédia. Esta Corte ja se posicionou no sen-
tido de que o “... Cédigo de Processo Penal, atento a excep-
cionalidade da segregacdo cautelar e em homenagem ao
principio da dignidade humana, buscou dotar o Magistrado
de diversos mecanismos de controle da legalidade da pri-
sdo. Assim, a auséncia de audiéncia de custédia, prevista no
art. 72, item 5, da Convencao Americana de Direitos Huma-
nos, ndo implica na ilegalidade da prisdo. b) O Magistrado,
ao receber o auto, analisara a legalidade do flagrante e, se
constada a ilegalidade, devera relaxar a prisdo. Caso con-
trario, devera o Magistrado converter a prisao em flagrante
em preventiva ou conceder liberdade proviséria, com ou
sem fianga, nos termos do art. 310, do Cédigo de Proces-
so Penal. (...) (ST). HC 250.947/MG, Rel. Ministro JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 16/04/2013, DJe
25/04/2013). (TJPR, Habeas Corpus n® 1.191.505-4, Relator
Desembargador Rogério Kanayama, 3* Camara Criminal,
J.em 27 de marco de 2014)” (TJPR - 32 C.Criminal - HCC
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- 1245054-5) ORDEM NAO CONCEDIDA. Tribunal de
Justica do Estado do Parana (TJPR - 32 C.Criminal - HCC
- 1257671-7 - Ponta Grossa - Rel.: Gamaliel Seme Scaff -
Unanime - - J. 09.04.2015).4

Ainda que no ambito daquele Estado a realidade normativa ja tenha
se alterado, essa alteragdo se deu como no resto do pais, ou seja, parcial-
mente, do que é possivel concluir que a tendéncia é continuar negando a
existéncia da CADH fora dos limites territoriais onde o “Projeto” atua. E
esse entendimento pode ndo se restrito ao e. TJPR....

b. Resultados praticos:

i.Tudo junto e misturado: do que falam as (poucas) estatisticas?

Nessa primeira quadra de estabelecimento do “Projeto” nao ha, rigo-
rosamente, andlises qualitativa e quantitativa confiaveis.

Com efeito, na grande midia, que se ocupou do assunto no embalo
do discurso politico, os primeiros nimeros foram sensacionais para aqueles
que esperam uma aplicacdo equilibrada do modelo das cautelares com o
efetivo emprego da prisdao como ultima ratio cautelar.

Assim, noticiou-se que no primeiro dia de funcionamento na cidade
de Sao Paulo, dos 24 casos apresentados, em 17 haviam sido concedidas
liberdades provisérias*?, uma propor¢do que se pode afirmar, com a sensi-
bilidade pratica, que era incomum sem a apresentacao do preso perante o
juiz. Pouco mais de um més depois de seu inicio, o percentual de liberda-
des caiu para a casa do 40%*, mantendo-se abaixo de 50% desde entdo,
percentual este superado por outras capitais onde o “Projeto” ja deslan-
chava.* Ainda quantitativamente, “entre os dias 24 de fevereiro, quando o

41 TJ-PR - HC: 12576717 PR 1257671-7 (Acérdao), Relator: Gamaliel Seme Scaff, Data de
Julgamento: 09/04/2015, 32 Camara Criminal, Data de Publicacdo: DJ: 1568 20/05/2015.

42 http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,no-1-dia-de-audiencia-de-custodia-juizes-ju-
Igam-24-detidos-em-flagrante-na-capital,1638927#

43 http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,audiencia-de-custodia-revoga-40-das-pris-
oes, 1655034

44 http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral, audiencia-de-custodia-em-sp-mantem-mais-
-prisoes, 1726719
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programa comecou, e 31 de agosto [...]. Nesse periodo, foram realizadas
7.852 audiéncias de custédia na capital”.*

Esse percentual é significativamente diferente daquele apresentado
pela Secretaria de Seguranca Publica de Sao Paulo:

Desde o inicio do projeto, ja foram realizadas 5.442 audi-
éncias, com 6.149 réus. Cerca de 52% (ou 3.204) dos deti-
dos tiveram a detencdo em flagrante convertida em prisao
preventiva. Outros 48% (2.945 pessoas) deixaram de ficar
meses na cadeia quando podiam ser soltos para responder
em liberdade. No mesmo periodo, ndo houve nenhum caso
em que os juizes considerassem as prisdes abusivas ou ile-
gais por parte da policia.*

O percentual médio de 50% é aquele reconhecido pelo CNJ* até o
momento em que este trabalho foi finalizado, em outubro de 2015.
O que se pode acrescer a polissemia numérica é que:

Embora 1.301 acusados de furto entre marco e julho deste
ano na cidade de Sdo Paulo tenham recebido da Justica o
direito de aguardar o julgamento em liberdade, o niimero
de furtos na capital ndo aumentou. Na verdade, nos quatro
primeiros meses do projeto Audiéncia de Custodia, do Con-
selho Nacional de Justica (CNJ), no estado, o indice caiu
8,7%, comparado com o mesmo periodo no ano passado —
de 104.485 furtos para 95.393, segundo dados do Tribunal
de Justica do Estado de S3o Paulo (T)JSP) e da Secretaria de
Seguranga Publica de Sao Paulo (SSP-SP).#

Talvez ai uma pista do que realmente significara a audiéncia no con-
fronto de um de seus grandes argumentos contrarios, o do alegado aumen-
to da impunidade.

45 http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2015/09/21/audiencia-de-custo-
dia-revela-indicio-de-tortura-em-277-casos-de-prisoes.htm

46 http://www.ssp.sp.gov.br/Mobile/Presentation/View.aspx?id=35982

47 http://www.conjur.com.br/2015-set-18/audiencias-custodia-libertaram-mil-presos-proviso-
rios?utm_source=dlvr.it&utm_medium=facebook

48 http://carlosportes.com.br/liberdades-provisorias-a-acusados-de-furto-nao-aumentam-tipo-
de-crime-em-sp/
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ii.Ha, de fato, a construcao de um “caso cautelar” na audiéncia de
custodia? A qualidade da audiéncia

Se falar quantitativamente ja é dificil, mais ainda o é falar na qualida-
de da audiéncia. Fatores das mais variadas ordens comprometem essa ana-
lise, desde a estrutura material colocada a disposicao até a efetiva atividade
cognitiva que ali se desenvolve.

Note-se, por exemplo, a entusiasmada observacao a respeito da ope-
racionalizacdo do Projeto no Rio de Janeiro:

Sobre o sistema, a ideia é que o delegado envie a ficha cri-
minal do acusado no mesmo tempo em que a pessoa presa
em flagrante esta sendo encaminhada para a audiéncia de
custédia. Assim, o juiz podera verificar se o acusado tem
antecedentes criminais antes de decidir se ele deve perma-
necer preso ou ndo.*

Outra experiéncia destacada informa que:

Para colocar as audiéncias em pratica, duas equipes de ju-
izes, defensores e promotores estdo atuando, no Férum La-
fayette. Eles analisam rapidamente o processo, e o defensor
conversa com o preso. Foi criada uma carceragem no f6-
rum para abrigar os detidos. Anteontem, havia 40 no local.
Como ndo dormem no férum, as equipes ddao encaminha-
mento a todos eles. “A gente sabia que a média seria de 30
a 35 audiéncias por dia. Se vier um volume maior, teremos
que pedir refor¢co”, contou a juiza Maria Luiza Pires.

As equipes estdo trabalhando no limite e ainda se adaptan-
do ao novo modelo. Quando falta um servidor, ja atrasa
todo o processo. Foi o caso de anteontem, que a carcera-
gem ficou cheia e as audiéncias ultrapassaram o horario em
30 minutos. Durante a semana, elas ocorrem das 8h as 18h;
nos fins de semana, das 8h as 13h. Caso eles ndo deem
conta no plantdo, Maria Luiza explica que o jeito é decidir
a situagao do preso sem a audiéncia, como era feito antes.
“As audiéncias de custddia existem por forca de regulamen-
tacdo, mas a lei ndo nos obriga a ouvi-los em até 24 horas”,
explicou.”

49 http://www.conjur.com.br/2015-set-17/audiencia-custodia-rio-sistema-integrado-policia
50 http://www.otempo.com.br/cidades/decis%C3%A30-sai-em-dez-minutos-1.1090359
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Naquela mesma comarca o tempo médio da audiéncia na experién-
cia acima é de 10 minutos.*'

Fato é que a audiéncia entra num momento da persecucdo penal
no qual os intervenientes estao fartamente acostumados a escrita, e ndo a
oralidade. Se ja é notéria a dificuldade de construirem-se casos no proces-
so de conhecimento diante de seu apego visceral ao modo inquisitivo de
processo, mais ainda o é no ambito cautelar.

N&o por outra razao, desde o anteprojeto académico que originou a
atual normatizagdo cautelar, ndo se mudou — sequer se cogitou — alterar
uma virgula no procedimento de apuracdo cautelar. Sobre isso remete-
mos o leitor a outro texto de nossa autoria onde o assunto é mais desen-
volvido.*?

Se, pelo aspecto da determinagdo cautelar, modo de ser e o ambiente
cautelar permanecem os mesmos, em Sao Paulo chamou a atencdo que:
“Desde seu inicio em fevereiro, as audiéncias de custédia em Sdo Paulo
permitiram o recolhimento de indicios de que ao menos 277 presos em
flagrante sofreram tortura ou agressao praticadas por agentes de seguranca.
Policiais militares estao envolvidos em 79,4% dos casos.”

Acresca-se que:

Todas as declaragdes passaram por apuracdo interna da
Justica, que as confrontou com outras informagdes, como
laudos de exame de corpo de delito. O objetivo era evitar
que policiais fossem investigados por casos em que hou-
ve uso legitimo da forca ou até automutilagao praticada
pelos presos. Quando os indicios de violéncia foram con-
firmados, a dentncia foi encaminhada a corregedoria do
6rgao que fez a prisdo. Apods essa apuragdo, o TJ-SP pediu
que 220 casos envolvendo a Policia Militar e outros 45
registros com a Policia Civil fossem investigados. Também
foram encaminhadas outras 12 ocorréncias para a Corre-
gedoria da Guarda Civil Metropolitana (GCM), vinculada

51 http://www.otempo.com.br/cidades/decis%C3%A30-sai-em-dez-minutos-1.1090359

52 CHOUKR , Fauzi Hassan. As medidas cautelares pessoais no processo penal brasileiro: pan-
orama dos trés anos da Lei n.2 12.403/1. JusBrasil. Disponivel em: <http://fhchoukr.jusbrasil.
com.br/artigos/156575232/as-medidas-cautelares-pessoais-no-processo-penal-brasileiro-
panorama-dos-tres-anos-da-lei-n-12403-11>.
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a Prefeitura de Sao Paulo. Nenhuma dessas investigacoes
foi concluida.”

E ndo apenas em Sdo Paulo:

As audiéncias de custédia recolheram, em 40 dias, 15 rela-
tos de tortura ou agressao praticada por policiais contra pre-
sos em flagrante, na capital. A informagao é do coordena-
dor do Grupo Permanente de Monitoramento e Fiscalizagdo
do Sistema Carcerario do Tribunal de Justica do Amazonas
(TJAM), desembargador Sabino Marques.**

Nao se pode cotejar esses dados com os do sistema empregado pelo
CPP, pois simplesmente estes Gltimos nao existem até onde a vista alcanca.
Pode-se, apenas, constatar que esse niimero de suspeitas concretas de vio-
léncia policial ndo faz parte dos corredores forenses.

iv.“Se nada der errado vai dar tudo certo”: prolongamentos (indevi-
dos) do contetdo do controle judicial da detencao

Ainda é cedo para constatar as possiveis patologias praticas que o
“Projeto” pode acarretar. Uma delas, no entanto, vale a pena pontuar: a do
uso distorcido das declaragoes da pessoa presa. Nao que os provimentos
estaduais ou mesmo o PLS tenham descurado do tema. Ao contrério: pon-
tuam especificamente a impossibilidade de usar esse depoimento como
matéria cognitiva na analise do mérito.

Contudo, resta o inconfinavel mundo da vida, no qual os contornos
juridicos escapam entre os dedos. E, nessa situacdo, pode perfeitamente
escapar o argumento de que se trata de uma audiéncia efetivamente juris-
dicional na qual, em determinado momento, a pessoa presa desejou espon-
taneamente falar sobre o mérito.

Gravada, como determinam os provimentos, mas isolada dos autos
principais por igual sede normativa, como impedir que o acusador a use ou

53 http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-estado/2015/09/21/audiencia-de-custo-
dia-revela-indicio-de-tortura-em-277-casos-de-prisoes.htm
54 http://www.oguiadacidade.com.br/portal/resultadoestado.php?busca=535481
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mesmo que o magistrado — potencialmente o mesmo da analise do mérito
ou, se tanto, ndo impedido de vir a sé-lo pela sistematica do CPP — venha
a dela se valer sera um dos grandes desafios praticos a ser enfrentado. Até
para ndo transformar essa audiéncia numa producdo antecipada de cogni-
¢do do mérito.
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AUDIENCIA DE CUSTODIA E A INFELIZ
RESOLUCAO TJ/OE n2 29/2015 DO
RIO DE JANEIRO

MaARCELLUS PoLASTRI LIMA™

I. INTRODUCAO

O presente estudo pretende analisar o instituto chamado de audién-
cia de custddia e sua regulamentagdo, especificamente trazendo a lume
a regulamentacao levada a efeito no Estado do Rio de Janeiro, mostrando
suas imperfeigdes, contra as quais vém se insurgindo membros do parquet
fluminense, ressaltando-se, diga-se de passagem, que o Ministério Piblico
ndo participou da Comissao de Estudos que resultou na redagdo da referida
resolucdo, o que era aconselhavel, ja que é uma instituicdo, acima de tudo,
custos legis.

Apesar de se centrar o estudo mais na resolugao do Estado do Rio
de Janeiro, como é inevitavel, acaba-se por se fazerem comparagdes com
outros Estados da Federacao e digressoes sobre a adocdo da chamada au-
diéncia de custédia no Brasil, até porque o problema das imperfei¢oes das

Marcellus Polastri Lima é Doutor e Mestre em Direito pela UFMG, professor da Graduagao
e do Mestrado da Universidade Federal do Espirito Santo (UFES) (Direito Processual Penal
e Recursos Excepcionais e A¢des de Impugnacao), pesquisador visitante em Processo Penal
Comparado no Instituto de Ciéncias Criminais do Departamento de Direito Penal Estrangeiro
e Internacional na Georg-August Universitat de Gottingen-Alemanha (até 2014), membro do
Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) e Procurador de Justica no Rio de Janeiro.
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regulamentagdes administrativas, por parte do Judiciario, vem sendo um
problema cronico no pais depois que o CNJ langou a bandeira em prol da
criagdo de projetos-piloto para a sua implantagao nos Estados brasileiros.
Assim, depois de fazer um introito sobre a medida e sua adogdo no
Brasil, nos deteremos na resolugcdo do Rio de Janeiro, apontando suas im-
perfeicoes, s6 deixando de trazer noticias sobre o impacto na pratica, uma
vez que a implementacdo das audiéncias de custédia naquele Estado da
Federacao s6 se deu a menos de um més da elaboracao deste estudo.

2. AUDIENCIA DE CUSTODIA. A ORIGEM E SUA IMPLANTACAO
NO BRASIL

E sabido que a apresentacdo do preso provisério ao juiz, em ato que
no Brasil se convencionou chamar de audiéncia de custddia, é prevista em
varios tratados internacionais de direitos humanos, podendo ser elencados
0s seguintes:

1. Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH), também
chamada de Pacto de San José da Costa Rica, ou Convencdo Interamerica-
na de Direitos Humanos (CIDH), art. 7.5, verbis:

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade
autorizada por lei a exercer fungoes judiciais [...].

2. Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP), art. 9.3:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infra-
¢do penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca
do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer
fungdes judiciais [...].

3. Convencao Europeia de Direitos Humanos (CEDH), art. 5.3:

Qualquer pessoa presa ou detida nas condigcdes previstas
no paragrafo 1, alinea c), do presente artigo deve ser apre-
sentada imediatamente a um juiz ou outro magistrado habi-
litado pela lei para exercer fungdes judiciais [...].
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Mas, entre nés, o que deve ser examinado, em vista da ratificacao da
Convencao Interamericana pelo Congresso Nacional, é o chamado Pacto
de San José de Costa Rica, a CADH ou a CIDH, e a respectiva aplicagao da
chamada audiéncia de custédia no Brasil.!

As previsdes da CADH (ou CIDH) no Brasil geralmente demoram a
ser implantadas ou regulamentadas pela lei federal, como foi o caso da
impossibilidade de se processar a pessoa que ndo tivesse conhecimento da
acusacao (art. 366 do CPP), hipotese que s6 veio a ser regulamentada no
CPP em 1996.

O mesmo esta se dando com a apresentagao do preso ao juiz, sendo
que, na reforma acerca das cautelares pessoais em 2011, a questao acerca
da implantagao de uma “audiéncia de custédia” chegou a ser aventada,
porém ao final ndo foi reconhecida no texto final da reforma, s6 se determi-
nando ao juiz (na forma da Constituicao Federal) que, ao receber o auto de
flagrante da Policia (que pode envia-lo ao juiz até a 24? hora da prisdo), se
manifeste pela decretagdo da prisdo preventiva, liberdade proviséria, even-
tual relaxamento de prisdo ou mesmo substituicdo por medida alternativa
(art. 319 CPP).

Portanto, o que se estabeleceu na reforma foi o envio dos autos ime-
diatamente ao juiz, mas ndo a apresentagdo do preso sem demora (a cha-
mada audiéncia de custédia), como preconiza a CADH, ou CIDH.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem decisoes a respeito
da necessidade de apresentacdo sem demora do preso ao juiz, sendo que,
por exemplo, em uma delas, julgou que a apresentagao do preso, nos ter-
mos da Convencao,

é essencial para a protecdo do direito a liberdade pessoal
e para outorgar protegdo a outros direitos, como a vida e a
integridade pessoal [...] o simples conhecimento por parte
de um juiz de que uma pessoa esta detida ndo satisfaz essa
garantia, ja que o detido deve comparecer pessoalmente e
apresentar sua declaragdo ante o juiz ou autoridade com-
petente.

1 A Convencdo foi adotada pelo Brasil pela promulgacdo do Decreto n® 40/1991.
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Mas, o que se deve indagar é se a Convencao Internacional pode ser

aplicada diretamente no Brasil ou se, primeiro, precisa ser regulamentada
por lei federal.?

Como se sabe, o STF, anteriormente, ja tinha decidido que, havendo

conflito entre a lei e o tratado ou convencao internacional, o tratado ou

convencdo deveria se igualar ou até prevalecer sobre a lei, mas sempre

rechacava qualquer prevaléncia de tratados ou convengdes internacionais

sobre a Constituicao Federal ou mesmo equiparagdo a norma.

Assim, consoante o STF, os tratados e convencdes poderiam até ser

equiparados a lei ordinaria, mas sempre que nado viessem a ferir a Consti-
tuicao.

2

Corte IDH. Caso Acosta Calderén vs. Equador. Fundo, reparacdes e custas. Sentenca proferi-
da em 24/06/2005, § 78 e: Corte IDH. Caso Lépez Alvarez vs. Honduras. Fundo, reparagdes
e custas. Sentenga proferida em 01/02/2006, § 87; Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs.
Chile. Fundo, reparagdes e custas. Sentenca proferida em 22/11/2005, § 221. “A ADEPOL
adentrou com ADIN para ver reconhecida a inconstitucionalidade de resolucao
paulista que implantou a audiéncia de custédia em Sao Paulo. Porém o Procura-
dor-Geral da Republica, Rodrigo Janot, se manifestou pelo ndo conhecimento da
acdo e, no mérito, pela improcedéncia da A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n? 5.240 proposta pela Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL)
guestionando provimento que instituiu ‘audiéncia de custédia’ em Sao Paulo. A
manifestacdo foi emitida pelo PGR no ultimo dia 21. A ADEPOL sustentava que
a audiéncia de custédia é uma inovagdo no ordenamento juridico paulista, nao
prevista no Codigo de Processo Penal (CPP), e somente poderia ter sido criada por
lei federal e jamais por intermédio de tal provimento autbnomo, ja que o poder
de legislar sobre a matéria é do Congresso Nacional. Além disso, segundo a enti-
dade, a norma repercutiu diretamente nos interesses institucionais dos delegados
de policia, cujas atribuicdes sao determinadas pela Constituicdo (artigo 144, §§4°
e 69). Porém ndo foi concedida a liminar e o PGR, Rodrigo Janot, em sua mani-
festacdo afirma que a regulamentacdo da audiéncia de custédia pela resolugdo
paulista de forma experimental ndo seria inconstitucional e s6 ‘objetiva permitir
que a autoridade judicial ndo s6 analise de pronto a existéncia dos pressupostos de
manutencdo da prisdo e de imposicao de outras medidas cautelares, mas também
permita o exame da existéncia de indicios de tortura ou abuso de poder na prisao
dos cidadaos’. Completando: ‘Infelizmente, como se sabe, a despeito da maioria
de policiais honestos e dedicados, ainda sao numerosos e frequentes os episodios
de tortura e abuso perpetrados por policiais contra cidadaos, sobretudo os de con-
dicdo econdmica vulneravel, como é notério e apontam entidades nacionais e
internacionais de defesa de direitos fundamentais’.”
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Com a Emenda Complementar n® 45, houve modificagdo no art. 5,
§ 32 da CF, e, agora, os tratados e convengdes internacionais sobre direi-
tos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais. Ou seja, se aprovados pelo mes-
mo quérum, terdo forga constitucional.

Assim, a partir da emenda, os tratados e convengdes internacionais
que forem apenas ratificados pelo Brasil ap6s a Reforma Judiciaria (EC n®
45) terdo somente forca de lei ordinaria ou mesmo poderdo ter primazia
sobre a lei ordinaria, mas, para que tenha equiparacao constitucional, se
exigird um plus, ou seja, um quérum idéntico aquele exigido para a refor-
ma constitucional (Emenda Constitucional) na aprovacdo pelo Congresso
Nacional.

A questdo foi apreciada no julgamento ocorrido no dia 03.12.08 pe-
rante o Pleno do Supremo Tribunal Federal, no HC 87.585-TO. A Corte,
instada sobre o status da norma inserida em tratados internacionais refe-
rentes a direitos humanos ratificados pelo Brasil, por maioria, julgou que
qualquer que seja a norma (proveniente de convengdes e tratados interna-
cionais) que verse sobre qualquer direito (até mesmo sobre direitos huma-
nos), se tiverem sido aprovadas antes da Emenda Complementar 45, inde-
pendentemente de que tenha havido aprovacdo com quérum qualificado
no Congresso ou ndo, possuem somente status supralegal, ndo tendo assim
valor constitucional, s6 podendo o juiz aferir a convencionalidade de so-
breposicao sobre a lei em caso concreto a ser examinado. Segundo o Ple-
no do STF, as normas de convencdes ou tratados internacionais que versem
sobre direitos humanos sé teriam valor equiparado a norma constitucional
se aprovadas ou ratificadas no Congresso Nacional com o quérum especial
(quérum qualificado) de 3/5.

Como a Convencao Interamericana de Direitos Humanos foi ratifi-
cada em 1991 (antes da EC 45) e sem quérum qualificado, a norma que
estabelece a apresentacdo “sem demora” do preso ao juiz somente poderia
ser considerada uma norma supralegal, nunca sendo equiparada a norma
constitucional.
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Destarte, o que € certo é que no Brasil o juiz, caso a caso, pode afe-
rir a convencionalidade de uma lei federal em contraposicdo a norma da
Convencao, ou seja, fazer com que se aplique, em detrimento do disposto
em lei, norma do tratado ou convencao (e, como no caso, a que determina
a apresentacdo sem demora do preso ao juiz). Mas atente-se: caso a caso,
ou em hipétese concreta.

O que se deve indagar, ainda, é se, prevendo o Pacto Internacional
de San José da Costa Rica a apresentagao do preso sem demora ao juiz e,
uma vez ratificado esse pacto pelo Brasil, o mesmo ja teria uma aplicagao
direta ou se necessitaria de uma lei federal para regulamenta-lo. De outra
parte, indagar, outrossim, se ja se poderia adiantar sua aplicacdo direta,
administrativamente, mediante resolucdes do Judiciario, como se esté fa-
zendo no Brasil.

Como € sabido, procurando fazer uma “experiéncia” de implantacao
da audiéncia de custédia no Brasil, o Conselho Nacional de Justica, o Tri-
bunal de Justica do Estado de Sao Paulo e o Ministério da Justica langaram
um plano-piloto, o projeto “Audiéncia de Custédia”, advindo dai a Reso-
lugdo do TJ/SP visando, de forma experimental, que os presos em flagrante
fossem apresentados ao juiz no prazo de 24 horas.

A “experiéncia” ja foi seguida por outros Estados no Brasil e, agora,
esta em processo de implantagdo no Rio de Janeiro.

E muito questionavel essa experiéncia feita por portarias, provimen-
tos ou resolucdes do Judiciario, pois tudo deveria ser feito por lei federal,
como ja alertou Lenio Streck:

[...] pode-se dizer que a disciplina do CNJ a partir daf foi
“além das suas sandalias”, que misturou alhos com buga-
lhos e que, a pretexto de dar consequéncia a uma garantia,
acabou invadindo competéncia legislativa, ao dar nova ro-
tina as prisées em flagrante, criando uma espécie de “etapa”
para a sua conversao em preventiva. E, neste caso, dando
até mesmo um tratamento desarmdnico nessa coisa de sub-
verter a “garantia de ser ouvido ao final” (pelo visto, se o
legislador tivesse adaptado o CPP a Convencao, esse dispo-
sitivo ndo teria sido aprovado...). De todo modo, insisto, tra-
ta-se de uma questao que deveria ser debatida no plano da
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legislacdo e de uma alteragdo do CPP, adaptando o direito
processual penal a norma da Convengdo (uma vez respon-
dida a questdo dos limites desta em relagdo a Constituigdo).
Cabe a legislacdo fazer isso [...]. Embora a AC seja uma
medida bem-vinda em face da realidade de descumprimen-
tos da prépria Constituicdo — uma vez que a “comunicagdo
imediata” ja de ha muito deveria ter resolvido o imbroglio
— isso ndo quer dizer que o judiciario, mormente por via
administrativa, possa vir a fazer a regulamentacdao, mes-
mo que para “acatar” um dispositivo de uma Convencao.
Quem deve fazer essa adaptacao é o parlamento, com san-
¢ao ou veto do poder executivo [...] (grifo nosso).?

E que o controle de convencionalidade nio pode substituir uma lei
que deveria regulamentar a matéria e ainda mais o fazendo por via admi-
nistrativa (ja que a audiéncia de custédia no Brasil vem sendo criada por
iniciativa administrativa do Poder Judiciario e ndo sendo interpretada por
uma atividade jurisdicional, como deve ser no controle de convencionali-
dade). Este é, assim, um problema de ordem constitucional-formal.

E preciso atentar ainda que, na verdade, a Constituicio Federal exige
somente uma comunicacao imediata (art. 52 LXII) da prisao, o que ja foi,
inclusive, regulamentado pela Lei Federal em 2011, e a Convencao vai
muito mais longe, pois diz ser necessaria a apresentacao do préprio preso
ao juiz.

Assim, a Convengao Internacional dispoe de uma outra forma do que
reza a Constituicao e, portanto, ndao pode ser aplicada diretamente, pois
aqui ndo se tem uma convencgao se sobrepondo a lei, mas sim se sobre-
pondo a prépria Constituicdo. Ora, é a Constituicao que agora passaria a
ser lida em conformidade a uma norma supralegal? Ou o correto seria o
inverso?

Evidente que deveria ser o inverso. A se defender que a norma da
convencao internacional se aplicaria diretamente sem necessidade de uma

3 STRECK, Lenio. Desde 1992, a falta de audiéncia de custédia pode anular condenagées?
Conjur, 23 jul. 2015. Coluna Senso Incomum. Disponivel em: <http://www.conjur.com.
br/2015-jul-23/senso-incomum-falta-audiencia-custodia-anular-condenacoes-antigas>.
Acesso em: 23 jul. 2015.
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lei federal, seria for¢oso se reconhecer que aquela estaria em vigor desde
a ratificagdo da mesma pelo Congresso em 1991 e, assim, todas as prisoes
provisérias no Brasil desde aquela época (1992) seriam ilegais e sujeitas a
anulagao, o que seria absurdo.

Alids, isso também foi notado prontamente por Lenio Streck:

[...] reconhecida a necessidade de implantacdo da AC,
como se dara a modulagdo dos efeitos dessa providéncia?
Soltemos todo mundo? Apresentemos todos os presos ime-
diatamente aos respectivos Juizados, para “esquentarmos”
as prisdes? Consideremos o passado como “mera irregula-
ridade”? [...] E claro que ndo é assim, a machadadas, que
se trata desse tipo de coisa. Ou seja: se a Convengdo vale
— como norma supralegal — em Pindorama desde 1992 e s6
agora sera cumprida, ndo seria bom fazer uma lei regula-
mentando a AC, inclusive com modulacgdo de efeitos, para
evitar uma enxurrada de ag¢des exigindo anulagdo de todas
as agdes penais em que a Convencdo ndo foi cumprida?
Ou indenizagdes? Nao esquecamos que os EUA pensavam
que uma nulidade decorrente de inconstitucionalidade ti-
nha efeito ex tunc, até que veio a primeira anulagdo de uma
lei... penal. Ai se deram conta de que, nestes casos, tinham
que dar efeito ex nunc. As razdes eram 6bvias. Por aqui o
CNJ pensou nisso? Ja que estdo pensando em anélise eco-
nomica, indenizagdes poderiam/poderao ser um tiro no pé
da Vidva.*

Por todos esses motivos é que se vé que se faz necessaria a aprova-
cdo de uma lei para que se legitime e se regulamente a medida. S6 com
ela teriamos uma efetiva implantacao de uma audiéncia de custoédia, o que
ndo se da diretamente em vista da ratificacdo da convencao internacional,
ou apenas sendo regulada administrativamente por resolugdes do Judicia-
rio. Em caso de uma mudanca de lei processual penal, ai sim teriamos a
implantacao efetiva a nivel nacional da audiéncia de custédia e com a lei
terifamos o efeito ex nunc (tempus regit actum).

4 STRECK, artigo citado.
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Na verdade, assim, a normatizacdo da audiéncia de custédia no Bra-
sil deve ser feita pela lei federal, sobretudo fixando-se um prazo que seja
razoavel como significante da expressao “sem demora” e se estabelecendo
normas de procedimento, pois se é verdade que, supletivamente, o Estado-
Membro pode até fazer regulamentacdes que se traduzem em experiéncias
temporarias, certas normas de validade geral e nacional tém que constar de
lei federal, sob pena de se incidir em uma inconstitucionalidade formal e se
dar um conflito com o CPP e, assim, ser passivel de impugnagao.

Pretender aplicar direto um termo vago da convengdo (o “sem demo-
ra”) fixando-se prazos por resolucao e ainda de forma diferente em cada lo-
cal ou Estado do pais, com regras diversas, de modo a se obrigarem autori-
dades policiais e do Ministério Piblico e mesmo do Judiciario a cumprirem
tais normas, sem uma lei federal que faca a regulamentacao, é a meu ver
temerario e poderia incidir em vicio de forma, ja que é prevista a lei ordina-
ria para tal fim na prépria Constituicdo Federal (art. 22). Ademais, outras re-
gras, como o processamento da “audiéncia”, seu registro e consequéncias
do mesmo, se forem disciplinadas somente em resolu¢cdes administrativas,
irdo trazer vicio de forma quando houver a confrontagdao disforme com a
Constituicdo e o Codigo de Processo Penal (os dois diplomas dispdoem de
outra maneira a respeito).

Além de tudo, ha de se considerar o risco, diante da falta de gestao
adequada, que acabaria por implicar um ndao cumprimento da futura nor-
ma, que ficaria s6 na lei (a tal da “lei que ndo pega”, como dito no popular).
Pois, faltando estrutura, nao se efetiva a lei.

3. A MALFADADA RESOLUCAO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Grande parte dos Estados do Brasil tem aproveitado varas criminais
ou 6rgaos ja previstos na organizagdo judiciaria e com competéncia para
atuar em flagrantes criminais para se determinar que ali se realize a cha-
mada audiéncia de custédia, como se da em Sao Paulo, que aproveitou a
estrutura do DIPO, s6 aumentando o nimero efetivo de juizes ali lotados,
sendo que os juizes lotados no DIPO ja seriam competentes para atuar
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em flagrantes e, assim, se bem que de maneira duvidosa, ja existiria em Sao
Paulo a obediéncia ao principio constitucional do “juiz natural”.

Mas, na resolucao do Rio de Janeiro, apenas se prevé uma “designa-
cdo de juizes” (art. 99) e ainda temporariamente (§ 29), em um 6rgao que
a resolugcdo chama de Central de Audiéncias de Custodia (CEAC) (art. 39),
sendo que a tal CEAC ndo é prevista na Lei de Organizagdo Judiciaria ou
no Codigo de Normas da Corregedoria de Justica. Ao contrario, a Organi-
zagao Judiciaria do Rio de Janeiro ja dispde sobre a competéncia dos juizes
na area criminal e em nenhum momento traz uma competéncia exclusiva
(ou atribui¢ao) para funcionar em flagrantes ou inquéritos policiais. Assim,
existe um vicio formal evidente na resolucao do TJ/RJ, ou seja, a afronta
ao principio do juiz natural, e, nesse ponto, podera ser impugnada.

Além disso, a resolugao, no artigo 62, estranhamente dispde que:

Art. 62 - Aberta a audiéncia, o preso sera ouvido a respeito
das circunstancias da prisdo e suas condi¢des pessoais, ma-
nifestando-se, em seguida, o MP e defesa, se presentes ao
ato (grifo nosso).

Ora, pelo exame do dispositivo, vé-se que tanto a defesa como o pro-
prio Ministério Publico ndo precisariam estar presentes ao ato de audiéncia
de custddia, pois s6 se manifestariam na audiéncia “se presentes ao ato”.

Retoma assim, a resolugdo do Rio de Janeiro, o sistema inquisitivo do
medievo, pois, pela letra da mesma, o juiz podera realizar a audiéncia sem
presenca das partes, so ele e o preso, agindo, portanto, de oficio ao decre-
tar uma medida cautelar, como se isso fosse possivel em vista da Constitui-
¢ao e do proprio Codigo de Processo Penal.

Afronta a Constituicdo ao ferir o principio acusatério insculpido no
art. 129, 1, sabido que, constitucionalmente, a promocao da agdo penal
é privativa do Ministério Piblico. Pode ser alegado que, quando da “au-
diéncia de custédia”, ndo se tem ainda processo, mas, na verdade, o que
ocorre é que nessa audiéncia sera decretada uma medida cautelar, seja
uma prisdo, uma liberdade proviséria ou uma medida alternativa a prisao
preventiva, e o juiz nao pode fazer isso, conforme, alias, reza o art. 282,
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§ 22, do CPP. Ademais, o juiz ndo pode sair de sua imparcialidade, agindo
de oficio e procedendo de forma inquisitoria.

Diga-se o mesmo da falta de defesa. Como agir em uma audiéncia
sem o defensor do preso?

E uma vez decretada uma medida cautelar, ndo caberia recurso ou
acao de impugnacao? As partes nem estariam ali para exercer o direito de
impugnar.

O defeito ja foi detectado por Gustavo Badar6, um dos maiores de-
fensores da “audiéncia de custédia” no Brasil, mas que logo apontou o
desvio da resolucao do Rio de Janeiro, verbis:

[...] é criticavel a previsdo de facultatividade da presenca
do Ministério Pablico e do defensor na audiéncia de cus-
todia [...] invocando o posicionamento da CADH, a pre-
senga do Ministério Puabico e do defensor é obrigatéria em
tal ato. A presenca do defensor é fundamental para fazer
respeitar os direitos do preso, por exemplo, o de perma-
necer calado, bem como para assegurar a legalidade na
realizacdo da prépria audiéncia. Além disso, possibilitara
que argumentos estritamente juridicos sobre a legalidade
da prisdo e mesmo sobre a necessidade e adequacdo de
sua manutencdo, substituicdo e revogagdo, possam ser ex-
postos em paridade de armas com o Ministério Pablico [...]
0 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 adequacdo da prisdo cautelar, para o futu-
ro. Ha uma atividade retrospectiva, voltada para o passado,
com vista a analisar a legalidade da prisao 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 pri-
sdo ou, até mesmo, a simples revogacdo sem imposicao de
medida cautelar. Por outro lado, a presenga do Ministério
Pablico, tratando-se de ato jurisdicional, ainda que pratica-
do na fase de investigacdo, também sera obrigatéria. Mais
do que isso, com a presenga do Promotor de Justica, sera
possivel efetivar a regra do artigo 282, paragrafo 22, do C6-
digo de Processo Penal, que ndo permite que o juiz decrete,
ex officio, medidas cautelares na fase de investigacdo. Logo,
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se o Ministério Piblico ndo estiver presente na audiéncia
de custodia, e ndo houver requerimento de que a prisao
em flagrante seja “convertida” em alguma medida cautelar,
nos termos do artigo 310, caput, do mesmo cédigo, o juiz
ndo podera decretar a prisdo preventiva ou outra medida
cautelar alternativa a prisao, por falta de requerimento do
Ministério Publico. A audiéncia de custédia converte-se em
ato essencial para completar o ato complexo e de duracao
continuada que se transformou a prisao em flagrante. Sem a
presenca de defensor e do Ministério Plblico, a prisdo em
flagrante ndo podera ser convertida em qualquer medida,
devendo ser considerada ilegal e relaxada a prisdo [...].°

Além do mais, a resolucdo do Rio de Janeiro, também de forma laco-
nica, ndo define o que seria o “sem demora” ou qual o prazo de apresenta-
¢do do preso, dispondo o seu artigo 22, caput, que:

Art. 22 - Toda pessoa presa em flagrante delito sera apresen-
tada, sem demora, ao juiz competente, a fim de realizar-se
audiéncia de custodia.

Ora, se o primeiro ponto a ser fixado nas resolu¢des estaduais é exa-
tamente esse, no Rio de Janeiro o Tribunal de Justica e o seu C)rgéo Especial
ao menos se preocuparam com o 6bvio, fixar o prazo em que o preso de-
veria ser apresentado. Assim, se um juiz entender que o prazo seria de dez
dias, poderia exigir que a audiéncia se realizasse nesse prazo, ou se outro
magistrado, de forma mais restritiva, entender ser o prazo de oito horas,
também estaria atendendo a resolucao.

O defeito também foi notado por Gustavo Badaré:

[...] o artigo 22 caput, limita-se a estabelecer que o pre-
so sera apresentado “sem demora”, ao juiz. De todos os
tribunais que disciplinaram em atos normativos internos a
Audiéncia de Custédia, o Rio de Janeiro foi o Gnico que ndo
adotou um prazo cronologicamente definido, limitando-se

5 BADARO, Gustavo Henrique Righi Yvahy. Audiéncia de custédia no Rio de Janeiro tem
trés aspectos preocupantes. Conjur, 9 set. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.
br/2015-set-09/gustavo-badaro-audiencia-custodia-rj-pontos-preocupantes>. Acesso em: 9
set. 2015.
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a repetir os termos do artigo 7.5 da CADH. Toda e qualquer
prisdo cautelar deve estar sujeita ao principio da legalida-
de, e a utilizacdo de uma expressdo sem contornos precisos
aumenta a discricionariedade, o que se mostra uma opgao
criticavel.®

Mas o maior defeito da resolucdo do TJ/RJ (e esse € intransponivel!)
é a previsao existente no paragrafo tinico do seu art. 62, verbis:

Paragrafo tnico - As declaragdes do preso colhidas, prefe-
rencialmente, por meio digital, serdo lacradas e mantidas
em separado (grifo nosso).

A disposicdo afronta o CPP e é inconstitucional, na medida em que
faz entender que ficardo “em segredo ou ndo acessiveis” as declaragoes,
seja para o Ministério Pablico, seja para a defesa.

De uma s6 vez afronta o art. 129, | e VI, da CF, pois retira o poder
de promocédo e tomada de providéncias do parquet em controle externo
de atividade policial, em caso de haver abuso de autoridade, tortura, atos
passiveis de instauracdo de procedimento investigatério ou mesmo dendn-
cia contra coautores (pode haver delacdo, chamada de corréu etc.), e o
art. 40 do CPP, no qual se estabelece encaminhamento ao Ministério Pa-
blico de noticia de crime, e, ainda mais, fere mortalmente o principio da
obrigatoriedade da acdo penal publica, pois impede que o parquet tome
conhecimento de fato que possa se constituir em crime, de forma que obsta
a imediata promocao pelo 6rgdo que privativamente deve agir.

Trata-se, assim, de norma totalmente afrontosa a lei e a CF e, portan-
to, também passivel de impugnacao.

Tal previsdo ndo tem identidade com outras resolucdes do pais, como
se pode ver, por exemplo, no provimento paulista, que dispde nos paragra-
fos 49, 52 e 62 do art. 6° que:

§4° - A audiéncia sera gravada em midia adequada, lavran-
do-se termo ou ata sucintos e que contera o inteiro teor da

6  Obra citada.
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decisdo proferida pelo juiz, salvo se ele determinar a inte-
gral redugdo por escrito de todos os atos praticados.

§52 - A gravacao original sera depositada na unidade judi-
cial e uma cépia instruira o auto de prisao em flagrante.
§6° - As partes dentro de 48 (quarenta e oito) horas, conta-
das do término da audiéncia, poderao requerer a reprodu-
cao dos atos gravados, desde que instruam a peticio com
midia capaz de suporta-la.

Como argumenta Lenio Streck’, tal audiéncia de custédia se trata de
uma “audiéncia” com a presenca das partes, sendo que nessa podera haver
noticia de crime, até porque sera realizado exame pericial, e o acusado,
mesmo tendo direito ao siléncio, pode narrar pratica de crimes por outrem.

Assim, é imperioso que fique o ato registrado nos autos de flagrante,
e, uma vez juntado, deve se dar obediéncia a Simula 14, ou seja, o acesso
aos autos para a defesa. Quanto ao Ministério Publico, é de uma clareza
solar que nado pode lhe ser subtraido o teor do ato.

Integrante da comissdao que elaborou a resolugdo carioca, em res-
posta a uma minha objecdo, argumentou que o “lacramento” evitaria a
“contaminacgao” do juiz do processo pelas declaracoes do preso. Porém,
ao contrario, ndo se pode tirar da apreciacdo do juiz do processo uma
declaracdo que é produzida em audiéncia jurisdicionalizada, mesmo que
em fase de investigacdo. A Italia tentou retirar a vista dos elementos de
investigacao do futuro juiz do processo quando de sua reforma processual
penal, eliminando-se dos autos que formariam o processo penal as pecas
de investigacao preliminar (indagine preliminari), para ndao “contaminar o
juiz”®, mas na propria Italia leis posteriores mudaram esse sistema, ante a
faléncia na luta contra o crime.

7 “[...] devemos tentar ler isso sob a sua melhor luz. Se for para considerar a Audiéncia de
Custédia uma garantia, deve-se dar a ela um tratamento harménico com as demais garantias
consagradas as pessoas sob esta condicdo (presas). Nao se pode, por exemplo, reduzir a
coisa ao ponto de simplesmente levar o sujeito a presenca do juiz, sem que possa dizer
nada ou sem que o juiz deva perguntar coisas a ele. [...]” (obra citada supra, grifo nosso).

8 FERRAJOLI, Luigi. Manuale di diritto processuale penale. Milano: Cedam, 1997. p. 568.
GRINOVER, Ada Pellegrini. Influéncia do cédigo-modelo penal para a Ibero-América na
legislagao latino-americana: convergéncias e dissonancias com os sistemas italiano e brasi-
leiro. In: O processo em evolugdo. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 227.
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Alias, os legisladores da reforma processual brasileira de 2008 nao
adotaram a novidade, pois, apesar de proposta inicial naquele sentido, foi
aprovada emenda ao art. 155 do CPP, que dizia que nao poderia ser consi-
derado o constante em inquérito ou investigagao policial em decisao futura
no processo, e com a emenda ficou constando do artigo 155, inserido pela
Lei 11.690/06, de 2008, a expressao “exclusivamente”, o que deixa trans-
parecer que tais elementos (os inquisitoriais) ainda podem ser examinados
e utilizados em fundamentagao de decisoes, desde que ndo exclusivamen-
te, ou seja, se ratificados por outras instancias judiciais, justamente para
que nao ficasse o juiz impedido de se utilizar de elementos inquisitoriais
quando ratificados por provas colhidas mediante o contraditério.

Neste sentido Audrey Borges de Mendoncga:

A restricdo constante é que o magistrado considere exclu-
sivamente os referidos elementos. A contrario sensu, é pos-
sivel que sejam reputados na sentenca condenatéria ele-
mentos produzidos durante o inquérito policial, desde que
apenas como reforco as provas produzidas em juizo. Dito
de outra forma: o juiz pode levar em conta as provas pro-
duzidas no inquérito desde que conjuntamente com provas
produzidas em contraditério judicial.”

E pergunta-se, uma simples resolu¢cao de um Estado-Membro poderia
dispor diferente da legislagao ordinaria? Evidente que nao!
A propésito, bem alertou Lenio Streck:

Alguns preconizam que esse depoimento ndo seja valorado
como prova, ou que o juiz que o colheu fique impedido
de julgar (problema: em uma analise econdmica — que nao
é minha, é claro — isso gerara mais despesas...). Ok, mas
como e por que, no sistema que temos? Seria incompre-
ensivel a ndo valoragdo. Vejamos: Primeiro, se nem o juiz

9 “Art. 155. O juiz formara sua convicgao pela livre apreciacdo da prova produzida em con-
traditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisao exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas.”

10 MENDONCA, Audrey Borges de. Nova reforma do cédigo de processo penal. Sao Paulo:
Editora Método, 2008. p. 155.

AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA




AUDIENCIA DE CUSTODIA E A INFELIZ RESOLUCAO TJ/OE N2 29/2015 DO RIO DE JANEIRO

que tomou contato com a prova ilicita fica impedido (por
forca do veto ao paragrafo 4° do artigo 157 do CPP), néo é
possivel que se crie administrativamente um impedimento
para o juiz que fez essa audiéncia, que, no minimo, nada
teria de ilegal. Sendo, imaginem o paradoxo: o juiz que teve
contato com uma confissdo obtida mediante tortura vai po-
der julgar o processo, mas o juiz que ouviu o réu em audi-
éncia, na presenca de defensor, fica impedido. Segundo,
ndo ha fundamento para declarar essa prova inadmissivel.
Se entendermos que o ato é realizado por imposi¢do con-
vencional (ou seja, com fundamento juridico), a prova nao
tem nenhum vicio processual. Qualquer provimento admi-
nistrativo que diga o contrario é inconstitucional na medida
em que, quando menos, interfere em questdo jurisdicional,
de interpretacdo da lei processual."

Assim, ndo se pode impedir que o depoimento do agente ndo seja
valorado como prova, ou que o juiz que o colheu fique impedido de julgar,
ja que nem o juiz que tomou contato com a prova ilicita fica impedido (por
forca do veto ao paragrafo 4° do artigo 157 do CPP) e ndo é possivel se criar
administrativamente um impedimento para o juiz.

E completamos que, por coeréncia, nem uma futura lei pode fazé-lo,
pois, caso contrario, terfamos o absurdo de que um juiz que teve contato
com uma confissdo obtida mediante tortura vai poder julgar o processo,
mas aquele juiz que ouviu o réu em audiéncia (a de custédia), na presencga
de defensor, ficaria impedido.

IV. CONCLUSAO

A apresentacdo do preso provisério em juizo “sem demora” é medida
que devera ser regulamentada no Brasil, ja que prevista em pacto inter-
nacional ratificado pelo Congresso brasileiro. Porém, tal regulamentacao
deve ser feita por lei federal, ndao podendo ser regulamentada por normas
administrativas do Judiciario, até porque a Constituicao Federal s6 determi-

11 STRECK, artigo citado.
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na que os autos sejam encaminhados ao juiz imediatamente, o que a lei or-
dindria ja regulamenta nos arts. 306 e seguintes do CPP. Assim, resolucao
que regulamenta situacao diversa, que é a apresentacao da pessoa presa
“sem demora”, esta modificando a lei e adentrando em tema que nao foi
disciplinado na CF. Haveria, desse modo, um vicio formal-constitucional.

Isso ndo quer dizer que ndo se possa fazer projetos-piloto ou experi-
éncias enquanto ndo vem a lei federal, mas ha de se ter o cuidado para que
tais experiéncias se tornem regulamentacao definitiva, e se ter o minimo
de coeréncia e uniformidade, sendo que o que estd ocorrendo no Brasil
é uma regulamentacdo disforme e contraditéria, em verdadeiro ativismo
judicial-administrativo.

Exemplo claro disso é a resolucdo do Estado do Rio de Janeiro que
trata da matéria, pois somente repete os termos da convencao, nao estipu-
lando qualquer prazo para apresentacdo do preso e, ainda, faz entender a
desnecessidade da presenca do Ministério Publico e da defesa ao auto.

Além desses claros defeitos, afronta o principio do juiz natural, ja
que o 6rgao para o qual se d4 a apresentagao do preso nao é previsto em
lei estadual, ou seja, o juiz da audiéncia de custédia fixado pela resolugao
é um juiz meramente designado, a sabor de discricionariedade da Presi-
déncia do Tribunal, em clara afronta ao principio do juiz natural, que é
constitucional.

E, ainda, na resolugdo do TJ/RJ, existe uma inconstitucional previsao
de sigilo do ato, ou seja, o seu “lacramento”, com o que afronta o art. 129,
| e VI, da CF, pois retira o poder de promocao e tomada de providéncias do
parquet em controle externo de atividade policial, em caso de haver abu-
so de autoridade, tortura, atos passiveis de instauracao de procedimento
investigatério ou mesmo dendncia contra coautores (pode haver delacao,
chamada de corréu etc.) e, ainda, macula o art. 40 do CPP, no qual se esta-
belece encaminhamento ao Ministério Publico de noticia de crime.

Ora, é evidente ser necessario que o ato fique registrado nos autos de
flagrante, e, uma vez juntado, deve se dar obediéncia a Simula Vinculante
14 do STF, ou seja, 0 acesso aos autos para a defesa. Quanto ao Ministério
Publico, é de uma clareza solar que nao pode lhe ser subtraido o teor do ato.
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Destarte, a resolucao do Rio de Janeiro é totalmente infeliz, sendo,
sem duvida, a pior previsao feita pelos Tribunais de Justica dos Estados do
Brasil.
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A AUDIENCIA DE CUSTODIA E
ILEGALISMO: reflexoes iniciais sobre as
praticas em Maringa (PR)

Gustavo NorRONHA DE AviLA”

I. INTRODUCAO

A audiéncia de custédia (AC) tem sido saudada como importante ins-
trumento de efetivacdo de direitos humanos. De um lado, exige a rapida
apresentagdo do preso a autoridade judiciaria, ndo apenas para que seja
decidida a (ndo) manutengao da prisdo, mas também para assegurar sua
integridade fisica.

Além disso, os argumentos favoraveis a sua implantagao geralmente
levam em conta importante economia de custos com as estruturas carce-
rarias.

No Parana, a ténica do discurso otimista em relagcdo as possibilida-
des do procedimento ndo difere do resto do pais. Nao apenas. Revigora o
reformismo tipico do continuum punitivo, a endossar a légica do carcere
para 0s casos “necessarios”.

*

Doutor e Mestre em Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande
do Sul. Professor do Mestrado em Ciéncias Juridicas do Centro de Ensino Superior de Mar-
inga (Unicesumar). Professor de Direito Penal e de Criminologia da Universidade Estadual
de Maringa (UEM). Professor da Especializacao de Direito Penal e Processo Penal da UEM,
Unisinos, UniRitter, UniLondrina e Instituto Paranaense de Educagdo. E-mail: gustavonoron-
hadeavila@gmail.com.
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Nao estara presente em nossas analises a (des)legitimagdo do poder pu-
nitivo, objeto de investigacdes anteriores, as quais reportamos o leitor." Exami-
naremos qual é o papel da audiéncia de custédia no contexto brasileiro e, es-
pecialmente, o quanto ela tem sido saudada com entusiasmo semelhante ao de
medidas despenalizadoras, como a expansao das penas restritivas de direitos, o
surgimento dos Juizados Especiais Criminais e a “reforma” das prisdes cautelares.

Nestas breves linhas, pretendemos atualizar o leitor acerca do estado
atual da audiéncia de custodia em terras paranaenses e sua relacdo com os
reformismos. Ainda que incipiente em termos de possibilidades de anali-
ses empiricas®, é necessario entendermos a discursividade a sustentar sua
aplicacdo. Perceberemos, notadamente com Foucault, a auséncia material
em termos de novidades. Estamos tentando “punir melhor”, e é justamente
essa (eterna) promessa de eficiéncia o combustivel dos punitivismos atuais.

E a0 que nos propomos a seguir.

2. IMPLEMENTACAO E EXPANSAO DAS AUDIENCIAS DE
CUSTODIA NO PARANA

Especialmente a partir do ano de 2015, percebemos renovado inte-
resse no instituto da audiéncia de custédia.’> No Parana, o quadro nao foi
diferente. Em abril daquele ano, em decisdo inédita, foi reconhecida a ne-
cessidade de realizagdo da audiéncia de custédia pela 52 Camara Criminal
do Tribunal de Justica do Estado do Parana.*

1 Cf. AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas memérias e sistema penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2013; GUILHERME, Vera M.; AVILA, Gustavo Noronha de. Abolicionismos penais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

2 CNJ Académico esteve com Edital de Pesquisa aberto, em 2015, para realizar diagnéstico
acerca da aplicagdo do instituto em nosso pais: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquiv-
0/2015/10/628060480f0b39c4a3fd91124faf564b.pdf. Acesso em: 10 nov. 2015.

3 Sobre aspectos histéricos e as (in)compatibilidades do instituto com nosso ordenamento,
recomendamos: ANDRADE, Mauro Fonseca. A audiéncia de custédia e as consequéncias
da sua nao realizagdo. Pdginas de Processo Penal. Disponivel em: <http://paginasdepro-
cessopenal.com.br/wp-content/uploads/2015/07/Audiencia-de-Custodia-e-as-Consequen-
cias-de-sua-Nao-Realizacao.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2015.

4 Disponivel em: <https://www. tjpr.jus.br/documents/18319/5218101/Processo_N%-
C2%BA_1358323-2_-_HC_Crime.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2015.
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Tratou-se de um caso no qual o juiz singular converteu a prisdao em
flagrante em preventiva, sem realizacao de audiéncia de custédia, o que
redundou em habeas corpus impetrado pela Defensoria Publica.

Oficialmente, a implantacdo do projeto “Audiéncia de Custédia”,
vinculado ao Conselho Nacional de Justica (CNJ), foi feita ao final de julho
de 2015.° Houve grande entusiasmo durante o evento de assinatura da ade-
sdo do Parana ao projeto, especialmente em funcdo da economia estimada
de R$ 75 milhdes por ano.

No Estado, apenas em 2015, 25 mil pessoas foram presas até a metade
do ano. Dessa forma, a projecao de economia leva em conta o custo anual
estimado em R$ 3 mil por preso, como também a redugao entre 40 e 50% no
ndmero de presos provisorios, alcancada pelos Estados que implementaram
a audiéncia de custdédia.® Nas palavras do ministro Ricardo Lewandowski:
“Se conseguirmos, com as audiéncias de custddia, colocar em liberdade pro-
viséria mediante condi¢cdes aqueles que ndo oferecem risco a sociedade,
havera economia de R$ 75 milhdes, o que ndo é desprezivel”.”

Na segunda maior cidade do Estado, Londrina, as audiéncias de custédia
passaram a ser implementadas a partir do dia 30 de setembro daquele ano.? De
acordo com o presidente da seccional da OAB, Artur Piancastelli: “Houve uma
unido fantastica de todas as categorias integrantes da Justica em torno desta
ideia”.? Durante o evento de langamento, novamente, a esperanca na possivel
economia de recursos e, ainda, na reducao da populagdo carceraria.'”

Com semelhante entusiasmo, as audiéncias de custdédia foram im-
plementadas, ao final de outubro, na Secdo Judiciaria Federal de Foz do
lguacu'' e, em 9 de novembro, na comarca de Cascavel.'

5 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80037-parana-podera-economizar-r-
75-milhoes-ao-ano-com-audiencia-de-custodia>. Acesso em: 10 nov. 2015.
Ibidem.
Ibidem.
Disponivel em: <http:/www.oabpr.com.br/Noticias.aspx?id=22016>. Acesso em: 10 nov. 2015.
Ibidem.

0 Ibidem.

1 Disponivel em: <http://www.jf.jus.br/noticias/2015/outubro/foz-do-iguacu-pr-recebe-a-pri-
meira-audiencia-de-custodia-da-justica-federal-da-4a-regiao>. Acesso em: 10 nov. 2015.
12 Disponivel em: <http://www2.0abpr.org.br/Noticias.aspx?id=22212>. Acesso em: 10 nov.

2015.
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Introduzida como politica judiciaria do CNJ, com foco especial no
desencarceramento e com economia de até 10 bilhdes de reais anualmen-
te'’, a audiéncia de custédia deve chegar a maior parte das comarcas pa-
ranaenses até 2016. Por outro lado, é necessario olharmos para as poten-
cialidades do instituto, compararmos com o passado e analisarmos a (séria)
possibilidade de trabalharmos com mais um isomorfismo foucaultiano.™

3. O INICIO DE EXPERIENCIA EM MARINGA'S

Ap6s a decisao do Supremo Tribunal Federal'®, de 09 de setembro de
2015, que determinou a todos os tribunais que promovessem a implanta-
¢do da audiéncia de custédia no prazo de 90 dias, muitas davidas surgiram
a respeito da forma com a qual essa implantagdo deveria ocorrer, e o que
deveria ser feito para aquinhoar as deficiéncias estruturais de cada locali-
dade (cada qual com sua particularidade).

Ao tempo em que se reconhece o desejo de maiores garantias quan-
do da criacdo da audiéncia de custédia, implicando nova tentativa de res-
posta ao encarceramento, sobrelevam preocupacdes locais que buscam
tornar possivel a aplicagdo do mencionado instituto.

Ressalta-se, nesta ordem de ideias, que a referida preocupagdo en-
contra fundamento, inclusive, no propésito de se evitar que a falta de es-
trutura para realizacdo do ato complexo ndo acabe por gerar, na pratica,
maior tempo de prisdo as pessoas que teriam direito a liberdade provisoéria
caso o flagrante fosse analisado imediatamente pelo juiz (mesmo que apés

13 Disponivel em: <http://www.esmafe.com.br/blog/audiencia-de-custodia-alia-mudanca-cul-
tural-e-economia-diz-presidente-cnj/>. Acesso em: 10 nov. 2015.

14 Cf. FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 38. ed. Petropolis: Rio
de Janeiro, 2010.

15 Dado curto espago de tempo entre este relato de experiéncia e a implementacdo das au-
diéncias de custédia em Maringa (efetivadas em 18 de novembro de 2015), optou-se por
utilizar a técnica de entrevista com o juiz estadual Rafael Altoé.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na Arguicao de Descumprimento Fun-
damental n. 347/DF. Relator: AURELIO, Marco. Publicacdo em setembro de 2015. Dispo-
nivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudencia.asp?s1=%28au-
di%EAncia+de+cust%F3dia+90+dias%29 &base=baselnformativo&url=http://tinyurl.com/
pk5bnbg>. Acesso em: 22 nov. 2015.
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a manifestacdo do Ministério Piblico), mas antes da realizacao da aludida
audiéncia de custédia, que demanda a presenca de advogado, represen-
tante do Ministério Plblico, realizagdo de escolta e outros atos. Esse ques-
tionamento refere-se, de forma mais proeminente, aos locais cujo déficit
estrutural é ainda maior, e principalmente para prisdes ocorridas aos finais
de semana e feriados.

E evidente que a preocupacdo em questio nio deve ser generalizada
e muito menos utilizada como justificativa para a ndo implantagdo do ato.
Em respeito ao precedente criado, e tratando-se de ordem emanada do Su-
premo Tribunal Federal, entende-se que o mérito de tal discussao foge ao
campo da pura discricionariedade dos tribunais. Por outro lado, também é
evidente que o cenario ideal proposto pela norma abstrata, tal qual ocorre
com iniimeros outros pontos da questao carceraria nacional (v.g. a falta
de estruturagcdo da execucdo penal), se depara com os 6bices de natureza
fatica, exigindo-se adaptacdes que, ao menos, impulsionem a tentativa de
implantacao da medida.

Dentre as diversas propostas feitas para o inicio da implantagdo, ain-
da que em carater provisério (até que a estrutura se adeque ao cenario ide-
al), pode-se citar o modelo adotado em algumas cidades do Parana.

Durante as semanas, como expediente ordinario, a audiéncia de cus-
todia é realizada normalmente, contando com um espaco préprio no f6-
rum, e com a escala de juizes e promotores para atuarem no ato, além de
ser mais facil e rapida a localizacdo de advogados para realizar o ato de
forma dativa (dada a falta de Defensoria Pdblica em quase todo o Estado
do Paranad). Soma-se a isso a possibilidade diaria de efetivagao das escoltas,
sem maiores dificuldades.

No entanto, aos finais de semana e feriados o problema do tempo
surge, e com ele sobressaem algumas questoes. A audiéncia de custodia,
como visto, exige multiplos aspectos: a realizacdo de escolta (e nimero de
policiais e viaturas suficientes), a presenca do magistrado, do Ministério
Pdblico e de um advogado (na maioria das vezes que aceite fazer o traba-
lho gratuitamente ante o nimero de presos que ndo possuem condigcoes
de contratar um profissional). O aludido conjunto, naturalmente, nao se
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obtém de maneira imediata, a0 menos até que a sistematica ganhe maior
maturacdo e esses problemas praticos venham a ser contornados, o que
somente o tempo dira se realmente é possivel de ocorrer.

Ante o déficit estrutural ja apontado, haveria o risco, por exemplo, de
que uma pessoa que fosse presa em flagrante no sabado tivesse que aguar-
dar, por hipétese, até dois dias para ter seu flagrante analisado na audiéncia
de custddia, situacdo que lhe seria bastante prejudicial caso o seu flagrante
fosse imediatamente analisado e ja se decidisse de plano, por exemplo,
pela liberdade proviséria (em especial pelos sistemas virtuais hoje disponi-
veis), como atualmente ocorre.

Veja-se que na hipoétese especifica mencionada o instituto da audién-
cia de custédia poderia refletir em prejuizo ao proéprio flagranteado, o que
certamente ndo representa a intencdo que motivou a criagdo do artigo 7°,
item 5, da Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica)."”

Nesse contexto, valendo-se de uma possivel ponderagcdo entre os
riscos, sugeriu-se a adocao da seguinte sistematica: no curso do plantdo
judiciario em finais de semana e feriados, permite-se que o flagrante seja
analisado de plano pelo magistrado de plantdo, contando com a manifes-
tacdo do Ministério Publico, decidindo-se, desde j4, pela existéncia ou ndo
de motivos para o relaxamento do flagrante e, em ato sequencial, caso o
flagrante seja idoneo, pela concessao ou ndo da liberdade proviséria. A
medida é salutar porque permite que a liberdade provisoria seja decidida,
se for o caso, sem que se tenha o risco de aguardar pelo tempo que a audi-
éncia de custédia exigiria nesses pontuais periodos.

Veja-se que, caso o flagrante tenha vicio formal manifesto (hipote-
se de relaxamento) ou seja possivel a concessdao da liberdade proviséria
com ou sem fianga, a opgao proposta garantiria a liberdade ao preso ja no
mesmo dia, de forma bastante célere, evitando-se que o custodiado arcas-

17 Artigo 72 - Direito a liberdade pessoal [...] 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 o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA




A AUDIENCIA DE CUSTODIA E ILEGALISMO: REFLEXOES INICIAIS SOBRE AS PRATICAS EM MARINGA (PR)

se com o peso de ter de aguardar recolhido a audiéncia de custédia, que
possivelmente, pelas dificuldades estruturais, encontraria possibilidade de
realizagdo apenas no dia util sequencial.

Apos essa decisdo, que ja valorou os aspectos formais do flagrante
e eventualmente o direito a liberdade proviséria, aguarda-se pelo dia dtil
seguinte, e o magistrado responsavel pela escala da audiéncia de custodia,
em cumprimento a decisdo da suprema corte, pauta o respectivo ato, desde
que tenha ocorrido a decretagdo da prisdo preventiva no curso do plantao
judiciario. Na mencionada audiéncia, permite-se a reapreciagao da deci-
sdo proferida pelo magistrado de plantdao no final de semana ou feriado,
o que se mostra possivel a luz da superveniéncia de novos elementos que
somente a audiéncia de custoédia podera indicar.

Nota-se que a medida proposta pode ser encarada como benéfica por
multiplas perspectivas. Em primeiro lugar ameniza as dificuldades estrutu-
rais que existem para realizacdo do ato complexo aos finais de semana e
feriados. Em segundo lugar, permite que o preso em flagrante ndo arque
com o 6nus do tempo demandado para pautar a audiéncia durante finais
de semanas e feriados, garantindo que ao menos ocorra a apreciagao dos
aspectos formais do flagrante ou eventualmente a possibilidade de ter a
liberdade proviséria deferida, sem prejuizo de ter a audiéncia de custddia
realizada no primeiro dia Gtil seguinte caso tenha prisdo decretada no cur-
so do plantdo judiciario. Em terceiro lugar, permite maior racionalizacao
das proprias escalas de trabalho de todos os agentes envolvidos (magistra-
dos, membros do Ministério Pdblico, advogados, policiais e serventuarios
da justica).

Enfim, a situagdo prisional passaria por dupla analise: a primeira de-
las no curso do plantdo judiciario pelo crivo do magistrado plantonista,
decidindo-se pelo relaxamento ou ndo do flagrante, bem como pela con-
cessao ou ndo da liberdade provisoria. Ap6s isso, no dia Gtil imediatamente
subsequente, ocorre a apresentacdo do aludido preso a outro magistrado,
responsavel pela escala da audiéncia de custédia, desde que ndo tenha
havido o relaxamento do flagrante e tenha sido operada a conversao em
prisdo preventiva, ocasido em que se decidira pela manuten¢do ou nao
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do decreto de prisao preventiva, além de avaliados todos os elementos de
praxe da audiéncia de custodia.

Essa medida, como se vé&, ao mesmo tempo em que evita que se
repasse ao preso o 6nus do tempo para realizacdo da audiéncia de cust6-
dia em finais de semana e feriados (por conta das dificuldades estruturais),
permite que o projeto da audiéncia de custédia seja implantado de for-
ma razoavel, reconhecendo as limitacoes faticas que a norma abstrata nao
consegue antever, além de melhor racionalizar o préprio trabalho de todos
os atores envolvidos.

4. AUDIENCIA DE CUSTODIA E ISOMORFISMO: ENTENDENDO AS
MODULACOES DO CONTINUUM PUNITIVO

Em Vigiar e punir, Michel Foucault analisa a passagem dos suplicios
medievais para as, a época, novas tecnologias punitivas. Estamos falando
especialmente da prisdo, cujo objetivo primeiro era seguir os cursos de nor-
malizagbes, porém sem mais expor o condenado a uma situagao na qual
pudesse haver verdadeira inversdao: o povo passar a se solidarizar com o
torturado, questionando o préprio soberano perpetuador do suplicio.

Ao longo de sua essencial obra, Foucault vai muito além do “nas-
cimento da prisdao”. O fil6sofo demonstra como a (eterna) promessa de
humanizacdo das penas perpetuou um padrao punitivo centrado na figura
da reforma. Esse chamado isomorfismo, ou seja, a capacidade de rearticu-
lagdo do sistema penal a partir de seu pretenso aperfeicoamento juridico, é
na verdade uma via privilegiada de realizacao dos chamados ilegalismos'®:

S6 uma ficgdo pode fazer crer que as leis foram feitas para
serem respeitadas; a policia e os tribunais destinados a fa-
zé-las respeitar. S6 uma ficgdo tedrica pode fazer crer que
no6s aderimos, de uma vez por todas, as leis da sociedade
a que pertencemos. Todo o mundo sabe bem que as leis

18 RAMOS, Marcelo Buttelli; AVILA, Gustavo Noronha de. A persisténcia do fracasso prisional:
a hipétese do ilegalismo em Michel Foucault. Justificando, 12 mar. 2015. Disponivel em:
<http://justificando.com/2015/03/12/a-persistencia-do-fracasso-prisional-a-hipotese-do-ile-
galismo-em-michel-foucault/>. Acesso em: 10 nov. 2015.
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foram feitas por alguns e impostas aos outros. Mas, parece,
que podemos dar um passo mais adiante. A ilegalidade nao
é um acidente, uma imperfeicdo mais ou menos inevitavel.
E um elemento absolutamente positivo do funcionamento
social, cuja fungdo esté prevista na estratégia geral da socie-
dade. Todo dispositivo legislativo dispds espagos protegi-
dos e proveitosos onde a lei pode ser violada; outros, onde
pode ser ignorada; outros, finalmente, onde as infracdes sdo
sancionadas.'

Os ilegalismos sdao composicdes veladas de permissdes e proibicdes
no seio da lei, supostamente universal. Sdo espacos dentro dos ordenamen-
tos juridicos que permitem as classes dominantes moverem-se de acordo
com seus interesses por entre as instituicdes e procedimentos legais, ao
passo que também conduzem as classes dominadas no interior do sistema
conforme lhes apraz. As diferenciacdes recortadas pelos ilegalismos per-
mitem observar a quem realmente serve determinada norma juridica.?’ Ou
seja,

A lei é uma gestdo dos ilegalismos, permitindo uns, tornan-
do-os possiveis ou inventando-os como privilégio da classe
dominante, tolerando outros como compensacao as classes
dominadas, ou, mesmo fazendo-os servir a classe dominan-
te, finalmente, proibindo isolando e tomando outros como
objetos, mas também como meio de dominagdo.”

Andrade e Alflen referem preocupacao quanto ao entusiasmo confe-
rido a audiéncia de custédia e sua forma de implementacdo no Brasil: “[...]
0S requisitos permanecem 0s MesmMOos para as prisdes provisorias, o que
nos remete a conviccao que cada magistrado possui quanto a necessidade,

19 FOUCAULT, Michel apud CASTRO, Edgardo. Vocabulario de Foucault: um percurso pelos
seus conceitos, temas e autores. Trad. Ingrid Miiller Xavier. Belo Horizonte: Auténtica Edito-
ra, 2009. p. 224/225.

20 Cf. GAMA, Alexis Andreus; AVILA, Gustavo Noronha de. A resisténcia a audiéncia de
custédia no Brasil: sintoma de ilegalismo. Revista Sintese de Direito Penal e Processual Pe-
nal,v. 16, n. 93, p. 62-67, ago./set. 2015.

21 DELEUZE, Gilles. Foucault. Traducao de Claudia Sant’Anna Martins. Sdo Paulo: Brasiliense,
1988. p. 39.
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ou ndo, de seu decreto”.?> Mesmo ressalvando os distanciamentos teéricos
que sustentam nossas hipoteses e as daqueles autores, diferenciando os
percursos, nossos pontos de chegada é o mesmo: “Logo, a audiéncia de
custédia ndo se presta a abrandar a forma como cada juiz interpreta os
requisitos legais para aqueles tipos de prisao cautelar, muito menos, para
diminuir o contingente de presos provisérios que temos no pais”.?

O otimismo com a aparente eficacia desencarceradora do instituto
ndo pode nos cegar: é bastante provavel que sucumba, como sucumbiram
tantos outros instrumentos politico-criminais minimalistas ante a subjetivis-
mos meticulosamente pensados. Nos Gltimos anos, em nosso pais, é pos-
sivel citar os Juizados Especiais Criminais, as penas alternativas e a propria
Lei 12.403/2011 (medidas diversas da prisdao cautelar) como fracassos an-
tecedidos de candido entusiasmo.

CONSIDERACOES FINAIS

Em que pesem as boas inten¢des (em sentido humanitario e econdmi-
co) possiveis de serem vinculadas as audiéncias de custddia, € necessario
assumirmos posicao consciente de sua eficacia. Nao apenas seguimos com
0s mesmos requisitos (extremamente abertos) para a decretacao de prisdes
cautelares, como também renovamos uma esperanca em um minimalismo
penal, cujo curso em suas mais diversas versdes revela uma manutencao
do estado de coisas através das reformas.

Mesmo que sejam experiéncias ainda esparsas e iniciais, o diagnos-
tico provisoério das audiéncias de custédia pode apontar para necessaria
cautela acerca de seu uso. Isso porque o discurso da politica criminal mini-
malista, historicamente, tem cedido frente as demandas punitivas da socie-
dade, especialmente em tempos de emergéncia de discursos autoritarios,
cujo sucesso esta absolutamente ligado com a ideia de crise.

Podemos, novamente, recorrer a categoria foucaultiana de ilegalis-
mo. Ela demonstra perfeitamente esse desejo de reformar para que tudo

22 ANDRADE, Mauro Fonseca de; ALFLEN, Pablo. Audiéncia de custédia no Brasil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 59.
23 Ibidem.
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permaneca como esta. E essa espiral punitiva que devemos severamente
interrogar, como forma de ampliar espagos de liberdade ndo acessiveis por
concessoes estatais.
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A AUDIENCIA DE CUSTODIA E SUA
IMPLANTACAO NO ESTADO DA BAHIA

RoMuLo bE ANDRADE MOREIRA”

O Conselho Nacional de Justica, no dia 06 de fevereiro do ano de
2015, teve a iniciativa de lancar um projeto para garantir que presos em fla-
grante fossem apresentados a um juiz de direito, em 24 horas, no maximo:
era a entdo chamada “audiéncia de custédia”, consistente na criacdo de
uma estrutura multidisciplinar nos Tribunais de Justica que receberia presos
em flagrante para uma primeira analise sobre o cabimento e a necessidade
de manutencdo dessa prisdo ou a imposicao de medidas alternativas ao
carcere.

Na verdade, o projeto teve seu termo de abertura iniciado no dia 15
de janeiro, ap6s ser aprovado pelo presidente do Supremo Tribunal Federal
e do Conselho Nacional de Justica, ministro Ricardo Lewandowski, e tinha
como objetivo garantir que, em até 24 horas, o preso fosse apresentado e
entrevistado pelo magistrado, em uma audiéncia em que fossem ouvidas
também as manifestacdes do Ministério Piblico, da Defensoria Publica ou
do advogado do preso. Durante a audiéncia, seria analisada a prisao sob
o aspecto da legalidade, da necessidade e adequagao da continuidade da
prisdo ou da eventual concessao de liberdade, com ou sem a imposicdo de
outras medidas cautelares, além de eventuais ocorréncias de tortura ou de
maus-tratos, entre outras irregularidades.

* Procurador de Justica do Ministério Publico do Estado da Babhia.
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A implementagao das audiéncias de custddia esta prevista em pactos
e tratados internacionais assinados pelo Brasil, como o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos e a Convencao Interamericana de Direitos Hu-
manos, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, ja utilizada em
muitos paises da América Latina e na Europa, onde a estrutura responsavel
pelas audiéncias de custédia recebe o nome de “Juizados de Garantias”.
Na verdade, nada mais é d e uma audiéncia de apresentagdo.

Além das audiéncias, o projeto prevé a estruturacdo de centrais de
alternativas penais, centrais de monitoramento eletronico, centrais de ser-
vigos e assisténcia social e camaras de mediacao penal, responsaveis por
representar ao juiz op¢des ao encarceramento provisorio.

No lancamento, o ministro Ricardo Lewandowski destacou: “Essa é
uma meta prioritaria do Conselho Nacional de Justica e Sdo Paulo mais
uma vez sai na frente como um importante parceiro. Uma experiéncia que,
se for exitosa — e tenho certeza que sera — sera depois levada para outras
capitais e comarcas do Pais”, afirmando que o Brasil tem hoje cerca de 600
mil presos, sendo que 40% deles sdo presos provisorios. “Sao aqueles que
ainda ndo tém a culpa formada. Sao presos que ndo tiveram ainda a chance
de se confrontar com o juiz e tém a sua liberdade de ir e vir limitada, con-
trariando a presuncao de inocéncia.”

A propdésito, vejamos o que nos impde, como norma supralegal, o art.
7°, 5, do Pacto de San José da Costa Rica, ou Convencao Americana sobre
Direitos Humanos:

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 di-
reito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua li-
berdade pode ser condicionada a garantias que assegurem
0 seu comparecimento em juizo. (Grifo nosso.)

Igualmente, o art. 9%, 3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos de Nova York:
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Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de in-
fracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presen-
ca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exer-
cer funcdes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo
razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva
de pessoas que aguardam julgamento nao devera constituir
a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a
garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em
questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se ne-
cessario for, para a execugdo da sentenca. (Grifo nosso.)

Tais normas internacionais estdo incorporadas em nosso ordenamen-

to juridico desde o ano de 1992. Alias, a propésito, tramita no Congresso
o Projeto de Lei do Senado n® 554/2011, dando a seguinte redacao ao art.
306 do Codigo de Processo Penal:

159

[...] § 12 No prazo maximo de vinte e quatro horas apods a
prisdo em flagrante, o preso sera conduzido a 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 judicial
tomar as medidas cabiveis para preserva-los e para apurar
eventual violacdo. § 2° Na audiéncia de custédia de que
trata o paragrafo 12, o Juiz ouvird o Ministério Publico, que
podera, caso entenda necessaria, requerer a prisao preventi-
va ou outra medida cautelar alternativa a prisdo, em seguida
ouvird o preso e, ap6s manifestacdo da defesa técnica, deci-
dird fundamentadamente, nos termos art. 310. § 32 A oitiva
a que se refere paragrafo anterior sera registrada em autos
apartados, ndo podera ser utilizada como meio de prova
contra o depoente e versara, exclusivamente, sobre a legali-
dade e necessidade da prisdo; a prevencao da ocorréncia de
tortura ou de maus-tratos; e os direitos assegurados ao preso
e ao acusado. § 42 A apresentacdo 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 autoridade policial, com o motivo da prisdo, o nome
do condutor e os nomes das testemunhas. § 52 A oitiva do
preso em juizo sempre se dara na presenca de seu advoga-
do, ou, se nao o tiver ou ndo o indicar, na de Defensor Pu-
blico, e na do membro do Ministério Piblico, que poderdo
inquirir o preso sobre os temas previstos no paragrafo 3,
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bem como se manifestar previamente a decisdo judicial de
que trata o art. 310 deste Cédigo.

Nao esquegamos, outrossim, do Projeto de Lei n® 156, de 2009, em
tramitacdo no Senado Federal, que prevé a figura do Juiz das Garantias.
De acordo com o texto projetado, seria ele o “responsavel pelo controle
da legalidade da investigagdao criminal e pela salvaguarda dos direitos in-
dividuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagao prévia do Poder
Judiciario”, competindo-lhe:

| — receber a comunicagdo imediata da prisdo, nos termos
do inciso LXII do art. 52 da Constituigdo da Republica Fede-

rativa do Brasil; Il — receber o auto da prisdo em flagrante,
para efeito do dlsposto no art. 553; Il — zelar rvAn-
i irei n rminar

conduzido a sua presenca; IV — ser informado da abertura

de qualquer inquérito policial; V — decidir sobre o pedido
de prisdo provisoria ou outra medida cautelar; VI — prorro-
gar a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem como
substitui-las ou revogé-las; VIl — decidir sobre o pedido de
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e
ndo repetiveis, assegurados o contraditorio e a ampla defe-
sa; VIl — prorrogar o prazo de duragdo do inquérito, estando
o investigado preso, em vista das razdes apresentadas pelo
delegado de policia e observado o disposto no paragrafo
Gnico deste artigo; IX — determinar o trancamento do inqué-
rito policial quando nao houver fundamento razoéavel para
sua instauragdo ou prosseguimento; X — requisitar docu-
mentos, laudos e informagdes ao delegado de policia sobre
o andamento da investigagdo; XI — decidir sobre os pedidos
de: a) interceptagdo telefénica, do fluxo de comunicagdes
em sistemas de informética e telemética ou de outras for-
mas de comunicagdo; b) quebra dos sigilos fiscal, bancario
e telefénico; c) busca e apreensdo domiciliar; d) acesso a
informacdes sigilosas; e) outros meios de obtencao da prova
que restrinjam direitos fundamentais do investigado. XII —
julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da
dendncia; XIll — determinar a realizacao de exame médico
de sanidade mental, nos termos do art. 447, §1¢; XIV — ar-
quivar o inquérito policial; XV — outras matérias inerentes
as atribuigoes definidas no caput deste artigo. (Grifo nosso.)
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Evidentemente, ndo ha falar-se em suposta inconstitucionalidade da
iniciativa do Conselho Nacional de Justica, pois ndo se fere, em absoluto,
o principio constitucional da reserva legal, previsto no texto constitucional,
visto que ndo se esta legislando sobre matéria processual, ndao havendo
invasao de reserva constitucional atribuida, com exclusividade, ao Poder
Legislativo da Uniao, fonte Gnica de normas processuais. Muito pelo con-
trario, aqui estamos diante de um “controle concentrado de convenciona-
lidade”.

O presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacio-
nal de Justica, ministro Ricardo Lewandowski, o ministro da Justica, José
Eduardo Cardozo, e o presidente do Instituto de Defesa do Direito de De-
fesa, Augusto de Arruda Botelho, assinaram no dia 09 de abril de 2015
trés acordos de cooperacdo técnica para facilitar a implantacao do projeto
“Audiéncia de Custédia” em todo o Brasil e para viabilizar a aplicacdo de
medidas alternativas cautelares, como o uso de tornozeleiras eletronicas.
Durante a cerimonia, o presidente do Supremo Tribunal Federal disse que
um dos principais objetivos desses acordos é acabar com a cultura do en-
carceramento existente no pais, assegurando a todos as garantias funda-
mentais previstas na Constituicao Federal e nos pactos de direitos humanos
assinados pelo pais.

Lewandowski revelou que o Brasil tem hoje cerca de 600 mil presos,
dos quais 40% sao presos provisérios — o segundo pafs que mais encarcera
cidadaos em todo o mundo. Segundo ele, ndo existem estabelecimentos
adequados nem suficientes para abrigar essa superpopulacdo de presos,
que cresce em escala geométrica. De acordo com o ministro José Eduardo
Cardozo, as audiéncias de custédia podem reduzir o nimero de detentos
encarcerados, o que, no seu entender, contribui para resolver o problema
do sistema penitenciario brasileiro, que é deficiente, anacronico, gerador
de violéncia e de violacdo de direitos humanos, segundo afirmou. Algu-
mas unidades prisionais podem ser comparadas a “masmorras medievais,
verdadeiras escolas do crime”, concluiu o ministro da Justica. O primeiro
acordo visa incrementar o programa de audiéncias de custddia. A ideia é
que qualquer pessoa presa em flagrante seja apresentada imediatamente a
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um juiz. O programa ja esta em fase de implantagdo na capital do Estado
de Sao Paulo e deve, até o meio do ano, comecar a funcionar nas capitais
de outros 14 entes da Federacdo. O segundo acordo assinado, explicou o
ministro Lewandowski, visa tornar viaveis as medidas alternativas a prisao
preventiva, que é aquela feita em casos excepcionais, quando o detido re-
presenta algum perigo para a sociedade.

O Codigo de Processo Penal ja prevé essas medidas alternativas, que
podem ser as tornozeleiras eletronicas, o comparecimento periédico em
juizo, a proibicdo de acesso a determinados lugares ou de contato com
pessoas indicadas, a proibicdo de ausentar-se da comarca, entre outras.
O ultimo acordo assinado visa a construcdao de centros de monitoramento
eletronico para difusdo do uso das tornozeleiras eletronicas. Hoje, os juizes
ndo podem aplicar essa medida alternativa de controle porque ainda nao
existe esse equipamento nem meios para controlar a deambulagdo dos pre-
sos, conforme ressaltou o ministro Lewandowski. Pelo acordo, o Ministério
da Justica fica responsavel, em parceira com os Estados, pela compra das
tornozeleiras e pela montagem dos centros.

Depois de alguma resisténcia da Policia e de parte da Magistratura
e do Ministério Publico, o Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou
improcedente a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 5.240, em que a
Associagao dos Delegados de Policia do Brasil questionava a realizagao
das chamadas “audiéncias de custédia” (ou de apresentacao), procedimen-
to por meio do qual uma pessoa detida em flagrante deve ser apresentada
ao juiz em até 24 horas. O ministro Fux afirmou que a realizagao das au-
diéncias de custédia — que em sua opinido devem passar a ser chamadas
de “audiéncias de apresentacdo” — tem se revelado extremamente eficiente
como forma de dar efetividade a um direito basico do preso, impedindo
prisoes ilegais e desnecessarias, com reflexo positivo direto no problema da
superpopulacao carceraria. “Nao é por acaso que o Codigo de Processo Pe-
nal brasileiro consagra a regra de pouco uso na pratica forense, mas ainda
assim fundamental, no seu artigo 656, segundo o qual, recebida a petigao
de habeas corpus, o juiz, se julgar necessario e estiver preso o paciente,
mandara que este lhe seja imediatamente apresentado em data e hora que
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designar. Verifico aqui que ndo houve, por parte da portaria do Tribunal
de Justica, nenhuma extrapolagdo daquilo que ja consta da Convencao
Americana, que é ordem supralegal, e do préprio CPP, numa interpretacao
teleoldgica dos seus dispositivos”, afirmou o ministro Luiz Fux em seu voto.

Ao acompanhar o relator, o ministro Ricardo Lewandowski ressaltou
que o Brasil é o quarto pais que mais prende pessoas no mundo, ficando
atras de Estados Unidos, China e Russia. As audiéncias ja estao sendo rea-
lizadas em 12 unidades da Federacao e, segundo o ministro Lewandowski,
até o final do ano ocorrerdo em todo o pafs. “E uma revolugao”, afirmou o
ministro ao ressaltar que metade dos presos apresentados nessas audiéncias
esta obtendo relaxamento de prisdo, em razao do menor potencial ofen-
sivo das condutas. O presidente da Corte também destacou a economia
para os cofres publicos, tendo em vista que um preso custa em média R$ 3
mil mensais ao erario. Segundo ele, a realizacdo das audiéncias de custo-
dia pode gerar uma economia mensal de R$ 360 milhdes, quando imple-
mentadas em todo o pais, perfazendo um total de R$ 4,3 bilhdes por ano,
“dinheiro que podera ser aplicado em servicos basicos para a populacao,
como satde e educacao”.

Seguindo o entendimento da Corte Suprema, a 32 Turma do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido determinou que um juiz de Mato Grosso
ouca dois homens presos em flagrante com a suspeita de roubar uma agén-
cia dos Correios, sob o argumento de que ja entraram no ordenamento
juridico brasileiro as normas de tratados internacionais em que o pais se
compromete a impedir a demora na andlise da situagdo de presos. Esse
foi o entendimento da desembargadora federal Monica Sifuentes. A deci-
sdo contraria entendimento anterior da prépria 3% Turma e atende pedi-
do da Defensoria Piblica da Unido. A Defensoria alegou que esse direito
foi fixado em ao menos dois tratados assinados pelo Brasil: a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José da
Costa Rica, e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, inseridos
na legislacao por decretos.

Ao analisar o caso, a relatora apontou que a 3* Turma do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido ja considerou que as audiéncias de cust6-
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dia ndo estdo contempladas no nosso ordenamento juridico. Em 2014, o
colegiado avaliou que “nenhum dispositivo prevé a apresentacao pessoal
do preso ao juiz como um dos requisitos para a legalidade da prisao”. Se-
gundo o acérdao, a lei brasileira determina apenas que autos de prisdao em
flagrante sejam levados sem demora ao juiz competente.

Mesmo assim, a desembargadora afirmou que deixaria de considerar
essa tese porque o Conselho Nacional de Justica fixou como “meta prio-
ritaria” universalizar o uso dessas audiéncias. Ela apontou que o Pacto de
San José foi formalmente reconhecido pelo Brasil em 1992, com o Decreto
678, e determinou que os suspeitos sejam ouvidos “o quanto antes” (Pro-
cesso 0006708-76.2015.4.01.0000).

Interessante esta decisdao do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro:

Direito processual penal. Prisdo em flagrante. Audiéncia de
custédia. Convencao Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica). Hierarquia constitucional
dos Tratados sobre Direitos Humanos. 6.2 Cam. Crim. HC
0064910-46.2014.8.19.0000 j. 25.01.2015 - public.
03.02.2015. Solicitadas informacdes, veio a ser nestas es-
clarecido que o pedido defensivo vertido nos autos princi-
pais e que aqui anima o universo impetracional foi final-
mente apreciado e indeferido, nos seguintes termos: “Quan-
to ao requerimento de relaxamento da prisao, com funda-
mento na audiéncia de custédia, ndo assiste a razdo a defe-
sa ante auséncia de previsdo no CPP e na lei especial. Res-
salte-se que o Pacto Sao José da Costa Rica exige que o
preso seja apresentado a autoridade judicial sem qualquer
fixagdo de prazo para esta ocorréncia. Ademais, o mencio-
nado Pacto ndo dispoe acerca de qualquer ilegalidade rela-
tiva a nao apresentagdo do preso no momento pretendido
pela defesa, o que se coaduna com a realidade, eis que ab-
solutamente inviavel a realizacdo da audiéncia imediata-
mente apds a prisao de cada réu. Por todo o exposto, inde-
firo o pedido de relaxamento da prisao preventiva dos acu-
sados Ueslei e Rafael”. Concessa maxima venia, ressoa ab-
surdo e teratolégico o decisum em questdo. Em primeiro
lugar, porque a auséncia de expressa previsao legal deste
imprescindivel ato procedimental no C.P.P. ndo pode ser
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manejado para inviabilizar a sua ocorréncia, uma vez que,
figurando o Brasil como signatario destes acordos e tendo
ratificado, por seu Legislativo, os respectivos contetidos, as
normas daf advindas ndo sdo inexistentes, como quer fazer
crer a nobre Autoridade coatora, mas sim, presentes e de
hierarquia equivalente a dos primados constitucionais. Ali-
as e a esse respeito, mas seguindo o equivocado raciocinio
desenvolvido pelo Juizo de piso, caberia a lembranga de
que Vvérios sdo os principios constitucionais que nao recebe-
ram assento formal no Cédigo de Processo Penal e, nem por
isso, a existéncia ou eficacia destes pode ser discutida ou
questionada. Pois, no caso vertente, acontece exatamente a
mesma coisa!l! Em segundo lugar, ofende a sensatez e a
razoabilidade a argumentacdo sustentada pelo Juizo de piso
a partir da qual nao foi realizada a Audiéncia de Custodia
porque inexiste prazo fixado para tanto. Relembre-se que
tanto a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (art.
7¢,5) — “Toda a pessoa detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito
a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua li-
berdade pode ser condicionada a garantias que assegurem
0 seu comparecimento em juizo”, como o Pacto Internacio-
nal de Direitos Civis e Politicos (art. 92, 3) — “Qualquer pes-
soa presa ou encarcerada em virtude de infragcdo penal de-
verd ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de
outra autoridade habilitada por lei a exercer fung¢oes judi-
ciais e tera o direito de ser julgado em prazo razoavel ou de
ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que
aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral,
mas a soltura podera ser condicionada a garantias que asse-
gurem o comparecimento da pessoa em questdo a audién-
cia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a
execucdo da sentenca”, estabelecem que tal imprescindivel
iniciativa para se assegurar o resguardo a integridade fisica
e psiquica do preso determinam que isto se dé sem demora,
a significar, de imediato, ou seja, num prazo de até 24 (vin-
te e quatro) horas, ja que qualquer outra metrificagdo de
tempo ofendera a mens legis. Outro ndo é o entendimento
contido no Relatério Final da Comissao Nacional da Verda-
de (item 44) que trata especificamente da necessidade de
realizacdo da audiéncia de custédia: “Criacdo da audiéncia
de custédia no ordenamento juridico brasileiro para garan-
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tia da apresentagdo pessoal do preso a autoridade judiciaria
em até 24 horas ap6s o ato da prisdo em flagrante, em con-
sonancia com o artigo 72 da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), a qual
o Brasil se vinculou em 1992”. Também seguiu este norte o
Projeto de Lei n? 554/2011 do Senado Federal, que trata de
alteracdo ao texto vigente do art. 306 do C.P.P., visando
combater e prevenir a tortura e outros tratamentos cruéis,
quando alinha que: “...O Pacto de Direitos Civis e Politicos
e a Convengdo Americana de Direitos Humanos trazem
obrigacdes internacionais para o Estado brasileiro, de reco-
nhecimento, respeito e protecdo as garantias dos cidadaos,
que podem invoca-las a qualquer instante. Seja qual for o
motivo de uma prisdo, ha o direto da pessoa presa exigir ser
levada a presenca de um juiz, ou de uma autoridade judi-
cial ‘sem demora’ (...) O estabelecimento de 24 (vinte e
quatro) horas para apresentar ao Juiz competente a pessoa
privada de liberdade constitui prazo razoavel, consideran-
do que a prépria lei processual penal ja determina que o
auto de prisdo em flagrante seja enviado a autoridade judi-
cial dentro deste espago de tempo, ap6s a efetivacdo da
prisdo... “E como se tudo isto ndo bastasse, ainda consta do
Boletim Informativo Eletronico da Diretoria-Geral de Co-
municacdo e de Difusdo de Conhecimento deste Pretério,
Edicdo n? 07 deste ano, do dia 16.01.2015, na sua principal
matéria de destaque que: “O Conselho Nacional de Justica,
o Tribunal de Justica de Sdo Paulo e o Ministério da Justica
lancardo no dia 6 de fevereiro um projeto para garantir que
presos em flagrante sejam apresentados a um juiz num pra-
zo maximo de 24 horas. O ‘Projeto Audiéncia de Custédia’
consiste na criagdao de uma estrutura multidisciplinar nos
Tribunais de Justica que recebera presos em flagrante para
uma primeira analise sobre o cabimento e a necessidade de
manutencdo desta prisdo ou a imposicao de medidas alter-
nativas ao carcere. O projeto teve o seu termo de abertura
iniciado na quinta-feira (15), apds ser aprovado pelo Presi-
dente do Supremo Tribunal Federal e do CNJ, Ministro Ri-
cardo Lewandowski”. Em terceiro lugar e que também nao
pode ser chancelada estd a mais do que absurda linha argu-
mentativa, desenvolvida pelo Juizo de piso, segundo a qual
“o mencionado Pacto ndo dispde acerca de qualquer ilega-
lidade relativa a ndo apresentagdo do preso no momento
pretendido pela defesa” (222!!). Ora, o descumprimento de
um primado afeto a garantia dos direitos humanos, contido
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em acordo internacional e cujo teor foi ratificado pelo Bra-
sil, repise-se, ostenta hierarquia equivalente aquela concer-
nente aos principios constitucionais, parecendo incabivel
ingenuidade crer-se que o seu descumprimento restara im-
pune e sem gerar consequéncias processuais imediatas. Por
Gltimo, mas ndo menos importante, cabe descartar o argu-
mento final e metajuridico, sustentado pelo primitivo Juizo,
a partir do qual, considerou que a realizagdo deste impres-
cindivel ato ndo “se coaduna com a realidade, eis que ab-
solutamente inviavel a realizacdo da audiéncia imediata-
mente apds a prisdo de cada réu” (222!11). Este, permissa
venia, é o absurdo dos absurdos!!! Isto porque nio sé nado
pode um Magistrado deixar de aplicar uma norma de status
constitucional porque ndo tem meios materiais para tanto -
como, por exemplo, seguir no julgamento de um feito, sem
realizar a Instrucao deste, porque, simplesmente, ndo pos-
sui meios de transportar réus presos e/ou intimar e requisitar
a apresentacdo de testemunhas - como também tal avalia-
¢do ndo é da sua competéncia, mas sim, da Administracao
Superior deste Tribunal de Justica, cabendo ao Juiz cumprir
a lei e os primados constitucionais proprios, e, caso nao
possua condi¢des concretas de realizar o seu mister, que
acione a Colenda Presidéncia e a Egrégia Corregedoria-Ge-
ral deste Pretério, solicitando ajuda e demonstrando a im-
prescindibilidade da medida que precisa ser adotada. Por
derradeiro e para sepultar o improprio, indevido e equivo-
cado juizo de infactibilidade material de condicdes a reali-
zagdo da Audiéncia de Custodia, segue-se na transcri¢ao de
outros dois paragrafos daquela matéria contida no Boletim
Informativo Eletronico deste Pretério, mencionado quatro
paragrafos acima: “...O objetivo do projeto é garantir que,
em até 24 horas, o preso seja apresentado e entrevistado
pelo juiz, em uma audiéncia em que serdo ouvidas também
as manifestacdes do Ministério Piblico e da Defensoria Pu-
blica ou do advogado do preso. Durante a audiéncia, o juiz
analisard a prisdo sob o aspecto da legalidade, da necessi-
dade e adequagdo da continuidade da prisdo ou da eventu-
al concessao de liberdade, com ou sem a imposi¢do de ou-
tras medidas cautelares. O juiz poderd avaliar também
eventuais ocorréncias de tortura ou de maus-tratos, entre
outras irregularidades...”. Assim e diante da mais do que
flagrante ilegalidade advinda da opcao de ignorar e de ne-
gar a validade e necessidade da realizacao da Audiéncia de
Custédia, DEFIRO a liminar pretendida e determino a expe-
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dicdo de Alvara de Soltura condicionado em favor do Pa-
ciente, U. H. A.. Deixo de impor aos mesmos o cumprimen-
to das cautelares alternativas a prisional, em face da ilegali-
dade ora sanada na medida segregacional. Comunique-se o
inteiro teor da presente ao Juizo originario. Apés, a douta
Procuradoria de Justica. Luiz Noronha Dantas — Relator.

A propoésito, e apesar de longo, vale transcrever o artigo de Clau-
dio do Prado Amaral (“Da audiéncia de custédia em Sao Paulo”), pu-
blicado no Boletim 269, abril/2015, do Instituto Brasileiro De Ciéncias
Criminais:

Na primeira pagina do Diario da Justica de 27.01.2015 foi
publicado o Provimento conjunto 03/2015, da Presidéncia
e da Corregedoria do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(TJSP). O provimento determina a implementagao gradativa
da audiéncia de custdédia, em todo o Estado de Sao Paulo,
conforme cronograma. Assim, com 23 anos de atraso, final-
mente o Brasil comeca a dar efetividade ao disposto no art.
7.2, item 5, da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH ou Pacto de San José da Costa Rica), o qual determi-
na 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”. Embora ja
estivesse sedimentado na doutrina e na jurisprudéncia do
STF(1) que a CADH ¢ direito interno, de grau supralegal e
infraconstitucional, o art. 7.9, item 5 jamais foi aplicado no
solo brasileiro em caréter vinculante. Nunca foram anula-
das as prisdes preventivas originarias de prisao em flagrante
cujo preso ndo foi apresentado sem demora ao juiz para
audiéncia de custédia. Ante a iniciativa do TJSP, surgem
justas expectativas de avangos e dividas naturais. Direitos
Humanos e Direito Processual Penal dialogam estreitamen-
te entre si e sao extremamente sensiveis um ao outro, tendo
em vista as consequéncias reciprocas de seus ambitos de
acdo. Diversos direitos humanos afirmados em tratados in-
ternacionais dos quais o Brasil faz parte, todavia, ainda ca-
recem de efetividade. Quando esses direitos carentes de
efetividade se imbricam com o processo penal, o resultado
é a falta de efetividade do préprio direito processual. Logo,
a palavra de ordem na atualidade é efetividade. A fase afir-
mativa de direitos humanos ja se encontra consideravel-
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mente consolidada. Ndo é por outra razao que os movimen-
tos sociais tém se interessado mais pela efetividade que pela
afirmagdo desses direitos, em busca de mecanismos que
possibilitem a almejada concretude. O Provimento 03/2015
surge como mola propulsora para a efetivagdo de promes-
sas que existiam apenas no papel e nas mentes mais bem-
-intencionadas. A inversdo hierarquica pode causar surpre-
sa: embora a CADH ja fosse direito interno, foi necessaria a
edi¢cdo de uma norma juridica de nivel hierarquico muito
inferior (uma portaria), para dar vida a audiéncia de apre-
sentagdo prevista no Pacto de San José. Apesar da inversdo,
o fendbmeno espelha uma situacdo que nao é rara. Muitos
paises, como o Brasil, aderem e assinam, com relativa faci-
lidade, diversos acordos ou tratados internacionais, nos
quais reconhecem e afirmam direitos humanos. Todavia, o
fazem ja sabendo que a efetivagdo desses direitos represen-
ta um demorado e custoso processo social de concretiza-
¢do. Por vezes essa concretizagdo é alcangada por meio de
mecanismos que representam argumentos de autoridade.
Isso ja ocorreu, entre n6s por exemplo, em tema de execu-
¢do penal, quando em 2007 a presidéncia do Conselho Na-
cional de Justica (CNJ) promulgou a Resolugao 47, obrigan-
do aos juizes de execugdo penal a cumprir o art. 66, VII, da
LEP.O argumento de autoridade admite uso pragmatico.
Nesses casos, funciona como um dispositivo de estratégia
de “reducdo de complexidade”, economizando tempo e es-
forco para a efetivacdo de uma verdade que os movimentos
sociais ndo conseguiriam realizar sozinhos ou somente ao
custo de muito tempo e esforgo. A apresentagdo do imputa-
do preso diante de um magistrado é um procedimento reco-
nhecido em diversos ordenamentos juridicos. Chamada de
first appearence no direito estadunidense, tem como princi-
pais finalidades informar ao preso sobre a acusacdo que lhe
é feita, sobre seu direito ao aconselhamento/assisténcia por
um profissional, bem como o exame sobre a possibilidade
de fixagdo de fianga ou outros vinculos que possibilitem o
imputado responder ao processo em liberdade. Seguindo a
regra de que essa audiéncia deve ocorrer “sem demora”
(without unnecessary delay), ndo costuma demorar mais
que 72 horas. No direito italiano esta prevista a udienza di
convalida; na hipotese de prisdao em flagrante, a policia co-
loca o preso a disposicdo do Ministério Piblico, em até 24
horas. Este, por sua vez, caso entenda que a prisdo em fla-
grante é devida, pede ao juiz a sua convalidacdo. Tal pedi-
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do deve ser feito no prazo de 48 horas a partir do momento
da efetiva privacdo de liberdade da pessoa. Segue-se o de-
ver de o juiz realizar a audiéncia de convalidacdo em até 48
horas, tendo por fins verificar: (a) a “legitimidade” da prisao
em flagrante; e (b) a possibilidade de aplicagdo de medidas
cautelares diversas da prisao. Na Alemanha, todo aquele
que for detido por iniciativa da policia deve ser levado a
presenca do juiz no maximo um dia apds o encarceramen-
to. O provimento do TJSP fixa o prazo de 24 horas, contado
desde o momento da prisdo em flagrante, para a autoridade
policial apresentar o preso — juntamente com cépia do auto
de prisdo em flagrante — perante o juiz, para participar da
audiéncia denominada “de custédia” (arts. 1.2 e 3.9. A
apresentagdo do preso em 24 horas, contudo, nem sempre
ocorrera. Estdo previstas excegdes transitorias, pois validas
somente até melhor estruturagdo das rotinas de transferén-
cias de presos. Assim, inicialmente, ndo se realizara audién-
cia de custodia aos sabados, domingos, feriados, nos dias
Gteis (fora do expediente forense normal), nem aos finais de
semana que incidirem no periodo de recesso, que vai de 20
de dezembro a 6 de janeiro. Embora o Provimento 03/2015
nada mencione, é evidente que o horario da apresentagdo
do preso em juizo devera ser certificado nos autos. A nor-
mativa também ndo diz qual é o prazo para a realizagdo da
audiéncia apés a apresentagdo do preso. Cumprindo-se a
letra e o espirito da CADH, referida audiéncia devera ser
realizada “sem demora”. Isso significa que devera receber
encaixe na pauta de audiéncia do mesmo dia da apresenta-
¢do. Pode ocorrer que um auto de prisdo em flagrante seja
realizado pela manha3, as 11 horas, sendo a audiéncia reali-
zada no mesmo dia, as 16 horas. Caso essa audiéncia seja
anulada (por exemplo, por ndo ter se assegurado que o pre-
so se entrevistasse com seu defensor previamente), a audi-
éncia podera ser renovada, desde que até as 11 horas do dia
seguinte, respeitando-se, assim, o prazo de 24 horas para a
apresentagdo em juizo. E se tais marcos temporais nao fo-
rem cumpridos? A normativa também nao diz qual é a con-
sequéncia. Todavia, outra ndo pode ser, sendo a colocacao
do preso em liberdade. (5) De um lado ocorre violagdo da
garantia da necessidade de ordem motivada do juiz para o
aprisionamento. De outro lado, desrespeita-se o principio
da duragdo razoavel do processo (rectius do aprisionamen-
to pré-cautelar), por constrangimento ilegal decorrente de
excesso de prazo. A audiéncia de custédia é um ato pré-
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-processual, judicializado, sob o crivo do contraditério e da
ampla defesa estabelecido em favor do preso. Trata-se, por-
tanto, de uma garantia do cidaddo contra o Estado. Em di-
versos julgados, a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos (CIDH) afirmou que a apresentagdo sem demora do
preso ao juiz para audiéncia “é essencial para a protecdo do
direito a liberdade pessoal (...) e a outros direitos, como a
vida e a integridade pessoal”, “evitar capturas arbitrarias ou
ilegais”, bem como para autorizar a ado¢do de medidas
cautelares diversas da prisdo, a fim de que a prisdo proviso-
ria somente seja aplicada “quando for estritamente necessa-
ria”, “objetivando-se de modo geral que o imputado seja
tratado de modo condizente com a presungdo de inocén-
cia”. Podem ser extraidas quatro finalidades do Provimento
03/2015, que sdo ao mesmo tempo técnicas e de politica
criminal, todas adequadas a CADH e as orientagdes da
CIDH. A primeira é garantir que o preso se entreviste com
seu defensor “por tempo razoavel” antes da audiéncia. A
segunda consiste em reforgar a obrigagdo que cabe a todo
magistrado de exercer a fungdo de garantidor do processo
penal constitucional, examinando detidamente o contexto
do aprisionamento, e, assim, relaxando a prisao em flagran-
te ilegal, ou caso seja legal, velando pelo principio da ex-
cepcionalidade da prisdo preventiva, seja pelo zelo no exa-
me da possibilidade de concessao de liberdade proviséria
destrelada de qualquer medida cautelar, ou ndo sendo isso
possivel, concedendo liberdade proviséria atrelada as me-
didas cautelares que forem suficientes e necessarias. Tam-
bém é claro o objetivo do provimento consistente em reafir-
mar o dever judicial de primeiro guardido dos direitos hu-
manos do preso. Por isso, consta do art. 7.2 que, diante das
informacdes colhidas na audiéncia de custédia, caberé ao
magistrado requisitar os exames clinico e de corpo de delito
da pessoa presa, caso conclua sejam necessarios para “apu-
rar possivel abuso cometido durante a prisdo em flagrante,
ou a lavratura do auto”, “determinar o encaminhamento as-
sistencial, que repute devido”, sem prejuizo de outras medi-
das para a apuragdo de violagdo e de resguardo dos direitos
humanos do detido. A quarta finalidade do provimento cita-
do, extraida de seus consideranda, consiste em contribuir
de modo significativo para a redugdo da quantidade de pre-
sos provisorios no sistema prisional paulista, e, consequen-
temente, cooperar para diminuir a hiperlotagdao nas unida-
des prisionais. A audiéncia de custodia realiza-se somente
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apés assegurado o direito de o preso se entrevistar com seu
advogado ou defensor publico por tempo razoavel, isto €,
que lhe permita adequadamente expor o que ocorreu e ser
devidamente orientado. Uma vez iniciada a audiéncia, o
juiz informara o detido sobre seu direito de se manter em
siléncio e ndo responder as perguntas que lhe forem feitas.
Caso o preso se mantenha em siléncio, nenhum prejuizo
deverd sofrer, pois se trata de um direito fundamental esta-
belecido na Constituicdo Federal em favor do individuo e
contra o Estado. A seguir, o juiz o indagara sobre sua quali-
ficagdo, condicdes pessoais, “tais como estado civil, grau
de alfabetizagdo, meios de vida ou profissao, local da resi-
déncia, lugar onde exerce sua atividade, e, ainda, sobre as
circunstancias objetivas da sua prisdo”. Nao estdo previstas
reperguntas por parte do Ministério Piblico (MP) ou da de-
fesa. Todavia, nada impede, antes é salutar, que sejam per-
mitidas. Finalizada a entrevista, o juiz ouvira o MP, o advo-
gado ou o Defensor Plblico, sobre a legalidade da prisdo e
sobre a cautelaridade, devendo decidir nos termos do art.
310 do CPP. Na hipétese extrema de prisdo preventiva, o
juiz devera (ndo é uma faculdade) examinar se cabe o dis-
posto no art. 318 do CPP, a fim de substitui-la pela prisdo
domiciliar. A audiéncia de custodia sera gravada em midia.
Deve ser lavrado termo escrito e sucinto contendo “o inteiro
teor da decisdo proferida pelo juiz”. Todavia, faculta-se ao
juiz determinar que tudo o que se passou na audiéncia seja
integralmente reduzido a escrito, explicitando-se todos os
atos praticados. De todo modo, “a gravacao original sera
depositada na unidade judicial e uma cépia instruira o auto
de prisdo em flagrante”. Portanto, trata-se de ato permeado
pelos direitos constitucionais a informacdo, ao siléncio, a
ampla defesa, ao contraditério e a publicidade. A violagao
a quaisquer desses direitos acarretara a anulagdo do ato, e
caso sua renovagdo ndo seja possivel no mesmo dia ou
apds 24 horas contadas desde a detengao efetiva, o preso
deverd ser colocado em liberdade. O disposto na parte final
do caput do art. 6.2 e do § 1.2 merece especial atencao, pois
impoe interditos cognitivos. Desse modo, em suas pergun-
tas, o juiz limitar-se-a a indagar sobre “as circunstancias
objetivas da sua prisdo”, sendo que “ndo sero feitas ou ad-
mitidas perguntas que antecipem instrugdo prépria de even-
tual processo de conhecimento”. Tais limites sdo devidos
porque o momento processual é de cognicdo limitada a ve-
rificacdo da legalidade da prisdo em flagrante e a empenha-
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da tentativa de concessdo de liberdade proviséria. Qual-
quer outra consideragdo implicaria indevida antecipacao
de elementos de conviccao sobre o mérito, e, dessa forma,
acarretaria a contaminagao psicolégica do julgador, o qual
se tornaria debilitado em equidistancia, imparcialidade e
equilibrio para apreciar o caso em momentos futuros de
maior espago cognitivo. Nao se trata de um “interrogat6-
rio”, mas, sim, de uma “entrevista”. Por isso, o julgador ndo
deve fazer perguntas ao preso sobre ter ele cometido ou nao
o fato. E se o fizer MP e defesa deverdo protestar. Nado se
busca saber quem foi o autor do fato, mas, sim, de que
modo foi feita a prisao do suposto autor. E vedado indagar:
“o sr. praticou o crime?”. Em lugar disso, deve-se perguntar:
“como, onde e quando o sr. foi preso?”. Certamente, havera
casos nos quais forcosamente serdo examinados aspectos
objetivos tendentes ao mérito, porque indissociaveis do
exame da legalidade do estado de flagrancia. Assim, por
exemplo, sera dificil ndo ocorrer alguma cogni¢do mais am-
pla nos casos de flagrante presumido, pois cabe ao juiz exa-
minar situagoes cuja legalidade esta vinculada a proposi¢ao
de que a pessoa presa foi perseguida ou encontrada em um
contexto que a fizesse presumidamente autora da infragdo
(art. 302, lll e IV, do CPP). Em tais casos, a prudéncia deve
ser redobrada, a fim de que ndo se promova um interroga-
torio antecipado. E ademais, o julgador e as partes deverdo
ter sempre em mente que: (a) a entrevista feita na audiéncia
de custodia existe para preservar direitos do preso e nao
para prejudicé-lo; e (b) o ambito de cognicdo sobre a “pre-
suncdo de autoria” é sumério e limitado ao exame de aspec-
tos objetivos 6bvios, cristalinos e evidentes, os quais permi-
tam presumir com a mesma tranquilidade que se presume
que durante o dia ha claridade. O advento formal da audi-
éncia de custédia revela verdadeiro e louvavel esforco ins-
titucional do TJSP para dar efetividade a um processo penal
orientado por principios constitucionais. O fato de se criar
um momento no qual a pessoa recém detida e o juiz colo-
cam-se frente a frente da ensejo a um ato processual que
permite o agucamento dos sentidos e da humanidade do
julgador. A medida, contudo, depende em sua maior parte
da direcao que os magistrados dardao ao procedimento, ou
dito de outro modo, dependera da politica criminal que
cada juiz vier a aplicar ao velho-novo instituto.
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Lembremo-nos de que ha lei, alias, “supralei”, a autorizar a audiéncia
de custodial Oxal4, a iniciativa espalhe-se pelos demais Tribunais de Jus-
tica do pais, assegurando-se a integridade fisica do preso em flagrante, ora
“flagrantemente” ignorada, inclusive pelo Ministério Pablico, 6rgao res-
ponsavel pelo controle externo da atividade policial. Ou nao?

Ainda combatendo as injustificaveis resisténcias, o Conselho Nacio-
nal de Justica arquivou, no dia 05 de maio de 2015, manifestacdo da As-
sociacdo Nacional dos Magistrados Estaduais que criticava a implantacao
das audiéncias de custédia. A entidade apontava vérias dificuldades para
efetivar o projeto. Para a associagdo de magistrados, a iniciativa pode afetar
a seguranca publica, sob a alegacdo que a medida iria “retirar policiais das
ruas e delegacias”. Também iria aumentar a judicializagcdo e os encargos
administrativos dos juizes e o nimero de reclamacdes disciplinares advin-
das dos advogados contra juizes que decidirem manter a custodia, além de
fazer com que o preso se sinta forcado a negar agressoes sofridas entre o
momento da detengdo e sua apresentagdo ao juiz. O conselheiro Fabiano
Silveira aponta que o projeto tem o condao de inibir a pratica de tortura e
o tratamento cruel aos presos.

O conselheiro Fabiano Silveira, relator do caso, afirmou que as argu-
mentacdes da Anamages nao prosperam. Para ele, o atual sistema — sem
as audiéncias de custédia — ndo assegura a adequada protecao aos presos,
o que é mostrado nos projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional
com o objetivo de aperfeicoar a questao. Segundo Silveira, as audiéncias
de custddia vao ao encontro das convencoes internacionais, como a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que ressalta que o controle judicial
imediato é meio para evitar prisdes arbitrarias e ilegais. “Nessa linha, o
artigo 306 do Codigo do Processo Penal, que estabelece apenas a imedia-
ta comunicacdo ao juiz de que alguém foi detido, bem como a posterior
remessa do auto de prisdao em flagrante para homologacao ou relaxamento,
ndo é suficiente para dar conta do nivel de exigéncia estabelecido nas con-
vencodes internacionais”, diz o relatério do conselheiro.

No que tange ao argumento de que os presos poderiam ser cons-
trangidos a negar maus-tratos e violéncias, Silveira é categérico em afir-
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mar que o projeto é um “marco no sentido da evolugado civilizatéria do
processo penal brasileiro e humanizacao do sistema juridico-penal”. “Ao
contrario do mencionado pelo Requerente no ponto 7 da peticdo inicial, a
referida audiéncia tem, sim, o condao de inibir a pratica de atos de tortu-
ra, tratamento cruel, desumano e degradante”, completa. Outras questdes
apontadas pela Anamages sdo as dificuldades logisticas e geograficas que
podem ocorrer em comarcar do interior de cada Estado e da regido Norte
do pais. O relator refutou tal argumentagdo, alegando que o projeto esta
em fase piloto. “A adogao do projeto é progressiva e escalonada, e leva
em consideracdo a necessidade de disponibilizacdo de recursos humanos
e estrutura fisica necessaria para sua implantacao”, afirmou Silveira (Fonte:
http://www.conjur.com.br/2015-mai-06/cnj-arquiva-manifestacao-anama-
ges-audiencia-custodia).

Completamente equivocada, portanto, esta decisdao do Tribunal de
Justica de Sao Paulo:

PRISAO EM FLAGRANTE. AUSENCIA DE APRESENTA-
CAO IMEDIATA DO PRESO AO MAGISTRADO. OFENSA
AO Pacto de S3o José da Costa Rica e ao Pacto Interna-
cional dos Direitos Civis e Politicos. DESCABIMENTO. A
OBRIGACAO CONSTITUCIONAL CINGE-SE A COMUNI-
CACAO DA PRISAO E DO LOCAL ONDE A PESSOA SE
ENCONTRE PARA FINS DE ANALISE DA LEGALIDADE,
NORMA ESSA DE EFICACIA PLENA, DE EFEITO IME-
DIATO E ILIMITADO (CR, ART. 5° INCISO LXIl). COR-
RESPONDENCIA COM A DISPOSICAO CONTIDA NO
ARTIGO 306 DO CPP. ORDEM DENEGADA (TJSP — HC
n. 2198503-45.2014.8.26.0000-Sdo Paulo, 22 Camara de
Direito Criminal, Rel. Des. Diniz Fernando, em 26/01/15).
“Quanto a afirmada ilegalidade da prisdo em flagrante,
ante a auséncia de imediata apresentagdo dos pacientes
ao Juiz de Direito, entendo inexistir qualquer ofensa aos
tratados internacionais de Direitos Humanos. Isto porque,
conforme dispde o art. 72, 5, da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, toda pessoa presa, detida ou retida deve
ser conduzida, sem demora, a presencga de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais.
No cenério juridico brasileiro, embora o Delegado de Poli-
cia ndo integre o Poder Judiciario, é certo que a Lei atribui
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a. Esta autoridade a funcdo de receber e ratificar a ordem de
prisdo em flagrante. Assim, In concreto, os pacientes foram
devidamente apresentados ao Delegado, ndo se havendo
falar em relaxamento da prisdo. Nao bastasse, em 24 ho-
ras, o juiz analisa o auto de prisdo em flagrante (TJSP — HC
n. 2016152-70.2015.8.26.0000 — Rel. Guilherme de Souza
Nucci, em 12.05.2015).

Comentando essa decisao, André Nicolitt, Bruno Cleuder de Melo e
Gustavo Rodrigues Ribeiro, afirmaram que:

[o] acordao é fruto de uma ma compreensdo dos tratados e
do sistema de direitos fundamentais instituido pela CF/1988.
A Constitui¢do do Brasil possui um sistema aberto de direi-
tos fundamentais, como se extrai do art. 5.2, § 2.2, da
CF/1988. A abertura de nosso sistema esta definida com a
seguinte redacgdo: (§ 2.°) “os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regi-
me e dos principios por ela adotados, ou dos tratados inter-
nacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja par-
te”. A Constituicdo do Brasil, ao sair do catalogo, remeteu-
nos a propria Constituicdo (regime e principios por elas
adotados) e aos tratados internacionais. Quanto aos tratados
internacionais, embora o Texto Constitucional tenha se re-
ferido apenas a “tratados”, ndo hé razdo para interpretacao
restritiva da qual decorreria a exclusdo das convencgoes e
dos pactos. A doutrina se inclina a reconhecer na expressao
“tratado” um género que abriga diversas espécies, como os
pactos e as convengdes. Os direitos fundamentais previstos
tanto em tratados quanto em pactos e convengdes interna-
cionais podem enunciar direitos fundamentais, nos termos
doart. 5.2, § 2.2, da CF/1988.1lustra-se muito nesta categoria
o direito de recorrer da sentenga, o chamado duplo grau de
jurisdicdo (art. 8.¢, item 2, h, da Convenc¢ao Americana so-
bre Direitos Humanos — Pacto de S3o José da Costa Rica de
1969 e art. 14, item 5 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos de 1966). Pode-se falar, ainda, do direito
do preso de ser apresentado “sem demora” a autoridade ju-
dicial, constante do art. 7.2, item 5 do Pacto de Sao José da
Costa Rica e de igual maneira no art. 92, 3 do Pacto interna-
cional sobre direitos civis e politicos. No que tange aos di-
reitos fundamentais previstos em “tratados”, ha uma discus-
sdo interessante, relativamente ao status juridico do ingres-
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so destes direitos no ordenamento juridico, notadamente
em razdo do § 3.2 do art. 5.2 da CF/1988. Indaga-se: os di-
reitos fundamentais previstos em tratados internacionais es-
tdo na mesma posicao hierarquica da norma Constitucio-
nal, inclusive se beneficiando de protecdo como clausula
pétrea e servem de referéncia para o controle de constitu-
cionalidade, ou estdo no mesmo nivel das leis infraconstitu-
cionais, ou ainda estariam entre a Constituicdo e as leis?
Comungamos do entendimento no sentido de que os direi-
tos fundamentais previstos em tratados internacionais in-
gressam no ordenamento juridico se aglutinando a Consti-
tuicdo material e com status equivalente, por forga do art.
5.2, § 2.2, da CF/1988. Este porém nao é o entendimento do
STF que, embora ndo unanime, insiste em negar a natureza
constitucional destas normas, afirmando estarem os tratados
abaixo da Constituicdo e acima das leis conforme se extrai
do RE 349.703. Assim, seriam eles infraconstitucionais e su-
pralegais. Contudo, o Min. Celso de Mello esposa entendi-
mento no sentido de que os tratados sdo formalmente cons-
titucionais ut HC 90.450.Nao obstante, ndo ha duavida de
que os tratados e convengdes sobre direitos humanos in-
gressaram no Brasil e possuem posicdo hierarquica superior
a das leis infraconstitucionais, seja na nossa perspectiva seja
na do STF. Portanto, a exigéncia da audiéncia de custodia
esta acima das leis ordinarias, devendo a aplicagdo do CPP
e sua interpretagdo ser conforme os tratados, ndo podendo
ser incompativeis com os mesmos. E preciso entender que a
garantia da audiéncia de custédia situa-se nos tratados
como mecanismo que visa assegurar o direito de liberdade.
A ideia reside exatamente em levar o preso a presenca de
autoridade capaz de restabelecer o direito de liberdade.
Com efeito, a apresentagao sem demora possibilita ao juiz
verificar ndo apenas a legalidade da prisdo, como também
sua necessidade, garantindo também o exercicio do contra-
ditério, o que o CPP, na dicg¢do dos art. 306 e 310 n&do asse-
guram. Note-se que, a autoridade prevista em lei deve ter o
poder de restabelecer a liberdade. O delegado de policia
ndo possui em nosso sistema tal poder. O maximo que pode
é conceder a fianga nos crimes cuja pena seja de até 04
anos. Nos demais casos (leia-se: nos crimes cuja pena seja
superior a 04 anos; e até mesmo nos de pena até 04 anos,
quando o agente ndo prestar a fianca arbitrada pelo delega-
do), mesmo entendendo desnecessaria a custodia (por en-
tender ausentes os requisitos da prisdo preventiva), encami-
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nhara o ser humano para o cércere e aguardara a decisdo do
juiz. Bom seria que o delegado tivesse este poder, vez que
quanto mais agentes plblicos pudessem tutelar a liberdade
melhor. Mas no quadro atual, o delegado ndo tem poder de
tutelar a liberdade para além das hipéteses de crimes puni-
dos com pena de até 04 anos (e até mesmo nesses, quando
o0 agente ndo prestar a fianga arbitrada). Na verdade, antes
do ato juridico do delegado que lavra o flagrante nao temos
verdadeiramente prisdo, temos apenas captura. A custodia
s6 existe a partir da lavratura do APF. Neste sentido, a exi-
géncia é de que o custodiado seja apresentado e ndo o cap-
turado. Até porque ndo é da tradigdo “prender” (capturar) e
ndo levar ao delegado para tornar juridico o ato. Do contra-
rio o que haveria era sequestro, desaparecimento forgado,
etc. Assim, ndo ha dividas de que o Delegado de Policia
nos termos da atual legislacdo ndo atende aos fins colima-
dos nos tratados quando exigem a audiéncia de custédia. O
que o acordao pretende é dar uma interpretacdo que cria
um garantidor para inglés ver, pois o preso é apresentado
para alguém que ndo tem o pleno poder de soltar. Portanto,
analisando de forma critica a proposi¢do delineada pelo
Des. Nucci, de que na atual conjectura legal do processo
penal brasileiro teria a atribuicdo de garantia irrestrita de
liberdade, ter-se-ia, na esteira da classica definicdo do fil6-
sofo alemao Jiinger Habermas uma contradigdo performati-
va, eis que a propria proposicdo ndo se coaduna com os
pressupostos pragmaticos do ato de fala que a incorpora.
Neste sentido, em termos mais claros, de nada adianta atri-
buir ao Delegado de Policia fungdo de garantia que ndo
pode cumprir por auséncia de disposicdo legal, ou, ainda,
no mais simples jargdo popular, “dar com uma mao e tomar
com outra”, eis que a Autoridade responsavel pela tutela da
liberdade ndo podera concedé-la. Lendo o voto do Des.
Nucci, o que se extrai dos fatos é que o individuo foi preso
em 19 de janeiro de 2015 e como o voto é de 12 de maio
de 2015, imaginamos que o HC ndo restou prejudicado,
isto €, continua preso e sem ter sido apresentado ao magis-
trado ha quase 05 meses. Consta também do voto informa-
¢do de que se tratava de acusado primario e com bons an-
tecedentes acusados de tréfico o que por si s6 indica a des-
proporcionalidade da medida, vez que em tese admite-se
no caso a substituicdo da pena definitiva em se seguindo a
orientagdo pacifica do STF. Ndo obstante, o fundamento da
prisdo é a garantia da ordem publica o que ja reputamos

AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA




A AUDIENCIA DE CUSTODIA E SUA IMPLANTACAO NO ESTADO DA BAHIA

inconstitucional em outros escritos. De nossa parte enten-
demos o seguinte: a prisdo lavrada pelo delegado pode ser
legal. Comunica ao Juiz em 24 horas. Este a converte e pas-
sa ser a autoridade que mantém a custédia. Uma vez con-
vertida deve designar audiéncia de custodia para apresenta-
¢do do preso sem demora. Configurada a demora na audi-
éncia, ha ilegalidade superveniente e a prisdo deve ser rela-
xada. Em resumo, a decisdo que converte a prisdo ap6s a
comunicacdo desta pelo Delegado de Policia ndo afasta o
dever do juiz de garantir ao preso o direito de ser levado
“sem demora” até a autoridade que tem o poder de conce-
der-lhe a liberdade. Nao autoriza o juiz a manter a prisao
por meses até que se realize a Al] ocasido em que o preso
vai ser interrogado. As normas do CPP (art. 306 e 310) e dos
tratados internacionais, no que tangem a audiéncia de cus-
tédia, convivem tranquilamente. Ha que se destacar que o
tema da audiéncia de custédia ganhou forga em razao da
pressdo internacional que recai sobre o Brasil por descum-
primento dos tratados, pelas violagdes de direitos humanos
destacadamente pelo alarmante niimero de presos proviso-
rios. A toda evidéncia o grande responsavel por isso é o ju-
diciario. Daqui a pouco vao querer dizer também que ou-
tras autoridades € que sdo os responsaveis por todos os pro-
blemas decorrentes do encarceramento e massa e tudo que
daf decorre. Definitivamente nao! No sistema constitucio-
nal em vigor € o juiz que prende e o juiz que solta e ele o
responsavel por todos os problemas que decorrem de sua
atividade. Vislumbramos profundo equivoco do acérdao ao
tentar ver no Delegado autoridade capaz de atender aos fins
previstos no Pacto de Sdo José e no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos. Trata-se na verdade de uma con-
tradicdo performatica na qual se afirma proteger a liberdade
restringindo-a na medida em que institui como garantidor
alguém que ndo tem o pleno poder de libertar."

Alids, a Justica Federal também deve fazer a adesdo a um projeto-
piloto no Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Os termos devem ser
assinados nas capitais de Minas Gerais, Mato Grosso, Rio Grande do Sul e

1 http://emporiododireito.com.br/analise-critica-do-voto-do-des-guilherme-de-souza-nucci-
tjsp-o-delegado-de-policia-nao-faz-audiencia-de-custodia-por-andre-nicolitt-bruno-cleu-
der-de-melo-e-gustavo-rodrigues-ribeiro/
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Parana ainda neste més. Em agosto sera a vez do Estados do Amazonas, To-
cantins, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Ceard, Santa Catarina e Bahia. Ja Goi-
as e Roraima indicaram que devem implantar as audiéncias de custodia,
porém ainda ndo ha confirmacao da data em que o acordo sera firmado.?

A propésito da audiéncia de custédia, Aury Lopes Jr. e Alexandre Mo-
rais da Rosa escreveram o seguinte:

Nao raras vezes a noticia de um crime nos assusta e joga
com o nosso imaginario. Se somos humanos, ao lermos um
auto de prisao em flagrante ou uma dentncia descrevendo,
por exemplo, a conduta de Paulo K., consistente em ter en-
trado numa casa, pela madrugada, para o fim de subtrair
bens e, no seu percurso, ter sido flagrado pela moradora,
senhora idosa, a qual desferiu dois tiros, sem que tivesse
morrido, fugindo, na sequéncia do local do crime e, depois,
preso pela policia, teriamos que preencher as lacunas. Nao
lembrariamos de um rosto doce, respeitador, educado, mas
sim de um sujeito que congrega em si os atributos do mal.
Essa conduta humana (preencher os espagos desprovidos
de informacao) cria o que se denomina de efeito priming,
ou seja, o efeito que a rede de associagdes de significantes
opera individualmente sem que nos demos conta, fundados
naquilo que acabamos de perceber, mesmo na auséncia de
informacdes do caso. Dai que a simples leitura da peca acu-
satéria ou do auto de prisao em flagrante gera, aos metidos
em processo penal, a antecipagdo de sentido. Af reside o
primeiro passo fundamental para o acolhimento da audién-
cia de custédia. Nao se tratara mais do “criminoso” que
imaginamos, mas sim do sujeito de carne e osso, com nome,
sobrenome, idade e rosto. O impacto humano proporciona-
do pelo agente, em suas primeiras manifestagdes, podera
modificar a compreensdo imaginaria dos envolvidos no
Processo Penal. As decisdes, portanto, poderdo ser tomadas
com maiores informagdes sobre o agente, a conduta e a
motivagdo. Lembre-se que a prisdo cautelar é sempre pro-
cessual, isto €, ndo servem para antecipar a pena, devendo-
se fundamentar a excepcionalidade da contencdo cautelar,
critica que ja fizemos anteriormente. Dai ganhar importan-
cia o dispositivo estatal para analise das razdes da prisao
cautelar face-to-face. Respeito as regras do jogo processual.

2 http://www.conjur.com.br/2015-jul-10/14-estados-aderir-audiencias-custodia-outubro
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Essa invectiva é langada por nés faz anos em textos, assim
como de boa parte dos juristas preocupados em estabelecer
um padrao minimo de normas processuais aptas a garantia
do devido processo legal substancial. Recentemente discor-
remos sobre a importancia de se conhecer as Convengoes
de Direitos Humanos, plenamente em vigor no Brasil, indi-
cando o livro de Nereu Giacomolli. A partir disso, o contro-
le de compatibilidade das leis ndo se trata de mera faculda-
de conferida ao julgador singular, mas sim de uma incum-
béncia, considerado o principio da supremacia da Consti-
tuicdo. No exercicio de tal controle deve o julgador tomar
como parametro superior do juizo de compatibilidade ver-
tical ndo s6 a Constituicdo da Republica (no que diz respei-
to, propriamente, ao controle de constitucionalidade difu-
so), mas também os diversos diplomas internacionais, nota-
damente no campo dos Direitos Humanos, subscritos pelo
Brasil, os quais, por forga do que dispoe o artigo 52, paragra-
fos 2° e 32, da Constituicdo Federal, moldam o conceito de
“bloco de constitucionalidade” (parametro superior para o
denominado controle de convencionalidade das disposi-
¢des infraconstitucionais).No que concerne especificamen-
te ao chamado controle de convencionalidade das leis,
inarredavel a mencdo ao julgamento do Recurso Extraordi-
nario 466.343, da relatoria do ministro Gilmar Mendes, no
qual ficou estabelecido o atual entendimento do Supremo
Tribunal Federal no que diz respeito a hierarquia das nor-
mas juridicas no direito brasileiro. Assentou o Supremo Tri-
bunal Federal que os tratados internacionais que versem
sobre matéria relacionada a Direitos Humanos tém nature-
za infraconstitucional e supralegal — a excegdo dos tratados
aprovados em dois turnos de votagdo por trés quintos dos
membros de cada uma das casas do Congresso Nacional, os
quais, a teor do art. 52, §32, CR, os quais possuem natureza
constitucional: “PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL
EM FACE DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREI-
TOS HUMANOS. INTERPRETACAO DA PARTE FINAL DO
INCISO LXVII DO ART. 50 DA CONSTITUICAO BRASILEI-
RA DE 1988. POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA
DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HU-
MANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.
Desde a adesdo do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Con-
vencdao Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San
José da Costa Rica (art. 72, 7), ambos no ano de 1992, nao
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ha mais base legal para prisao civil do depositério infiel,
pois o carater especial desses diplomas internacionais sobre
direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordena-
mento juridico, estando abaixo da Constituicao, porém aci-
ma da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo
Brasil torna inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com
ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ade-
sdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Cédigo Civil de
1916 e com o Decreto-Lei n2911/69, assim como em rela-
¢do ao art. 652 do Novo Cédigo Civil (Lei n® 10.406/2002).
[...] (RE 349703. Relator: Min. Carlos Ayres Britto). Logo,
cumpre ao julgador afastar a aplicagdo de normas juridicas
de carater legal que contrariem tratados internacionais ver-
sando sobre Direitos Humanos, destacando-se, em espe-
cial, a Convengao Americana de Direitos Humanos de 1969
(Pacto de Sao José da Costa Rica), o Pacto Internacional so-
bre Direitos Civis e Politicos de 1966 e o Pacto Internacio-
nal dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966
(PIDESC), bem como as orientagdes expedidas pelos deno-
minados “treaty bodies” — Comissdo Interamericana de Di-
reitos Humanos e Conselho de Direitos Humanos das Na-
¢oes Unidas, dentre outros — e a jurisprudéncia das instan-
cias judicidrias internacionais de ambito americano e global
— Corte Interamericana de Direitos Humanos e Tribunal In-
ternacional de Justica da Organizagdo das Nagoes Unidas,
respectivamente. E o direito do acusado ser apresentado
perante um Juiz, no prazo de 24 horas, portanto, ndo é ne-
nhuma novidade legislativa. Simplesmente nao era aplica-
do, mas é regra valida do jogo processual. O Conselho Na-
cional de Justica, assim, ao apontar pela efetivacdo da audi-
éncia de custédia, ndo inventou nada: “O objetivo do pro-
jeto é garantir que, em até 24 horas, o preso seja apresenta-
do e entrevistado pelo juiz, em uma audiéncia em que serdo
ouvidas também as manifestacoes do Ministério Piblico, da
Defensoria Pablica ou do advogado do preso. Durante a
audiéncia, o juiz analisara a prisdo sob o aspecto da legali-
dade, da necessidade e adequagdo da continuidade da pri-
sdo ou da eventual concessdo de liberdade, com ou sem a
imposicao de outras medidas cautelares. O juiz podera ava-
liar também eventuais ocorréncias de tortura ou de maus-
tratos, entre outras irregularidades.” Entretanto, longe de
condenarmos os que estdo contra a realizagdo da audiéncia
de custddia, apenas sublinhamos que o viés do status quo é
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a maxima entoada por boa parte deles. Novidades, altera-
¢oes, modificacdes no padrao de agdo significam a necessi-
dade de desgastes, novas rotinas, enfim, a revisdo do que
estdo fazendo ha anos. A ideia de manter as coisas como
estdo (bem ou mal) e demasiadamente humana. O imobilis-
mo de sempre fazer o mesmo acaba tomando o lugar do
cumprimento da lei. Podemos, assim, dizer que desde a in-
corporagdo da Convencdo Americana sobre Direitos Hu-
manos ao ordenamento brasileiro, ausente audiéncia de
custodia (artigo 72, 5), todas as prisdes sdo ilegais, conforme
decidiu recentemente, em Habeas Corpus impetrado pela
Defensoria Piblica do R) (defensor Eduardo Newton), o de-
sembargador Luiz Noronha Dantas. Evidentemente que
existirdo questdes de adequacgao e certo tempo para imple-
mentagao efetiva, como, alias, acontece em diversos paises
latinos e inclusive nos Estados Unidos. Em todos eles a au-
diéncia de custodia se realiza e, nela, mediante razdes em
contraditério, decide-se sobre a manutencdo ou nio da cus-
tédia e de eventuais medidas cautelares. Alids, a iniciativa
reconhece a necessidade de evolugdo paulatina, partindo
das seguintes premissas: “a) as apresentagdes dos autuados
tém que ser ininterruptas (inclusive aos sdbados, domingos,
feriados, e recesso), b) deve haver estrutura séria e factivel,
facilitada pelo executivo, em condic¢des de oferecer opgdes
reais e concretas ao encarceramento provisério, ¢) o moni-
toramento constante e permanente dos resultados da expe-
riéncia é condicdo essencial para corrigir eventuais desvios
da experiéncia que se estara realizando, em tempo real e d)
necessidade de prévia capacitagdo conceitual e instrumen-
tal de todos os envolvidos com a novel rotina processual
garantista. “No caso narrado acima, o subscritor Alexandre,
designou uma audiéncia para analisar a prisdo do agente,
tendo se verificado que seria impossivel, pelas caracteristi-
cas do conduzido e, também, pela forma como foi preso,
ser o autor da infragdo. Depois a absolvi¢do foi confirmada
em sentenca, sem recurso da acusacdo. Mas a leitura do
auto de prisao em flagrante fez com que o acusado ficasse
preso até ao que hoje chamamos de audiéncia de custodia.
Teria ficado até a instrugdo se fosse jogar apenas com o
imaginario preenchimento de lacunas. Teremos, por certo,
problemas. A informética e a videoconferéncia poderdo nos
ajudar. O que devemos ter, gostemos ou nado, é respeito
pelas regras do jogo. E nelas, a audiéncia de custédia é con-
dicdo de possibilidade a prisao cautelar. A magistratura pre-
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cisa cumprir as leis. Concordem ou ndo, ja que ndo ha in-
constitucionalidade. Evidentemente que a cultura encarce-
radora ndo se muda por magica, nem pela audiéncia de
custodia, mas podemos, ao menos, mitigar a auséncia de
impacto humano.?

E continuam os mesmos autores:

Dando continuidade a nossa analise acerca da audiéncia de
custédia, vamos tratar hoje do Projeto implantando em Sao
Paulo através do Provimento Conjunto 3/2015, da presidén-
cia do Tribunal de Justica do estado, em conjunto com o
Conselho Nacional de Justica e do Ministério da Justica. A
iniciativa é muito importante e alinha-se com a necessaria
convencionalidade que deve guardar o processo penal bra-
sileiro, adequando-se ao disposto no artigo 7.5 da Conven-
¢do Americana de Direitos Humanos (CADH) que determi-
na: “Toda pessoa presa detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora a presenga de um juiz ou outra autoridade au-
torizada por lei a exercer fungdes judiciais e tem o direito
de ser julgada em um prazo razoavel ou de ser posta em li-
berdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua li-
berdade pode ser condicionada a garantias que assegurem
0 seu comparecimento em juizo.” Em diversos precedentes
a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) tem
destacado que o controle judicial imediato — que propor-
ciona a audiéncia de custédia — é um meio idoneo para
evitar prisdes arbitrarias e ilegais, pois corresponde ao jul-
gador “garantir os direitos do detido, autorizar a adogao de
medidas cautelares ou de coer¢do quando seja estritamente
necessaria, e procurar, em geral, que se trate o cidadao de
maneira coerente com a presungdo de inocéncia”, confor-
me julgado no caso Acosta Calder6n contra Equador. A
Corte Interamericana entendeu que a mera comunicagao da
prisdo ao juiz € insuficiente, na medida em que “o simples
conhecimento por parte de um juiz de que uma pessoa esta
detida ndo satisfaz essa garantia, ja que o detido deve com-
parecer pessoalmente e render sua declaragdo ante ao juiz
ou autoridade competente”. Nesta linha, o artigo 306 do
Cédigo do Processo Penal que estabelece apenas a imedia-

3 http://www.conjur.com.br/2015-fev-13/limite-penal-afinal-quem-medo-audiencia-custo-
dia-parte

AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA




A AUDIENCIA DE CUSTODIA E SUA IMPLANTACAO NO ESTADO DA BAHIA

ta comunicacdo ao juiz de que alguém foi detido, bem
como a posterior remessa do auto de prisdo em flagrante
para homologagdo ou relaxamento, ndo sdo suficientes para
dar conta do nivel de exigéncia convencional. No Caso
Bayarri contra Argentina, a CIDH afirmou que “o juiz deve
ouvir pessoalmente o detido e valorar todas as explicagdes
que este lhe proporcione, para decidir se procede a libera-
¢do ou manutengdo da privagao da liberdade” sob pena de
“despojar de toda efetividade o controle judicial disposto
no artigo 7.5. da Convengdo”. Mas outras duas questoes
podem ser discutidas a luz do artigo 7.5. A primeira é: o que
se entende por “outra autoridade autorizada por lei a exer-
cer fungdes judiciais”? A intervengdo da autoridade poli-
cial, do delegado, daria conta dessa exigéncia? Entendemos
que ndo. Primeiro porque o delegado de policia, no modelo
brasileiro, ndo tem propriamente ‘funcoes judiciais’. E uma
autoridade administrativa despida de poder jurisdicional ou
funcdo judicial. Em segundo lugar a prépria CIDH ja deci-
diu, em varios casos, que tal expressao deve ser interpretada
em conjunto com o disposto no artigo 8.1 da CADH, que
determina que “toda pessoa terd o direito de ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel por
um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial”.
Com isso, descarta-se, de vez, a suficiéncia convencional
da atuacdo do Delegado de Policia no Brasil. O segundo
ponto que poderia suscitar alguma discussdo diz respeito a
expressdo “sem demora”. A apresentagdo do detido ao juiz
deve ocorrer em quanto tempo? A CIDH ja reconheceu a
violagdo dessa garantia quando o detido foi apresentado
quatro dias ap6s a prisdo (Caso Chaparro Alvarez contra
Equador) ou cinco dias apés (Caso Cabrera Garcia y Mon-
tiel Flores contra México). No Brasil, a tendéncia (inclusive
no PLS 554/2011) é seguir a tradigdo das 24 horas ja conso-
lidada no regramento legal da prisdo em flagrante. No pro-
jeto de Sdo Paulo, o artigo 3¢ determina que “a autoridade
policial providenciara a apresentagcdo da pessoa detida, até
24 horas ap0s a sua prisdo, ao juiz competente, para parti-
cipar da audiéncia de custédia”, bem como que “o auto de
prisdo em flagrante serd encaminhado, na forma do artigo
306, § 1¢, do CPP, juntamente com a pessoa detida”. Uma
vez apresentado o preso ao juiz, ele serd informado do di-
reito de siléncio e assegurada a entrevista prévia com defen-
sor (particular ou publico). Nesta ‘entrevista’ (ndo é um in-
terrogatorio, portanto), o artigo 62, § 12 determina expressa-
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mente que “ndo serdo feitas ou admitidas perguntas que
antecipem instrugdo proépria de eventual processo de co-
nhecimento.” Eis um ponto crucial da audiéncia de cust6-
dia: o contato pessoal do juiz com o detido. Uma medida
fundamental em que, a0 mesmo tempo, humaniza-se o ritu-
al judiciario e criam-se as condigdes de possibilidade de
uma analise acerca do periculum libertatis, bem como da
suficiéncia e adequacdo das medidas cautelares diversas do
artigo 319 do CPP. Essa entrevista ndo deve se prestar para
analise do mérito (leia-se, autoria e materialidade), reserva-
da para o interrogatério de eventual processo de conheci-
mento. A rigor, limita-se a verificar a legalidade da prisao
em flagrante e a presenga ou ndo dos requisitos da prisao
preventiva, bem como permitir uma melhor anélise da(s)
medida(s) cautelar(es) diversa(s) adequada(s) ao caso, dan-
do plenas condigdes de eficacia do artigo 319 do CPP, atu-
almente restrito, na pratica, a fianca. Infelizmente, como
regra, os juizes ndo utilizam todo o potencial contido no
artigo 319 do CPP, muitas vezes até por falta de informacao
e conhecimento das circunstancias do fato e do autor. Con-
tudo, em alguns casos, essa entrevista vai situar-se numa
ténue distincao entre forma e contetido. O problema surge
quando o preso alegar a falta de fumus commissi delicti, ou
seja, negar autoria ou existéncia do fato (inclusive atipicida-
de). Neste caso, suma cautela devera ter o juiz para nio
invadir a seara reservada para o julgamento. Também pen-
samos que eventual contradigdo entre a versao apresentada
pelo preso neste momento e aquela que futuramente venha
utilizar no interrogatério processual, ndo pode ser utilizada
em seu prejuizo. Em outras palavras, o ideal é que essa en-
trevista sequer viesse a integrar os autos do processo, para
evitar uma errdbnea (des)valoracdo. Neste sentido, melhor
andou o PLS 554/2011 ao dispor que “a oitiva a que se re-
fere o paragrafo anterior sera registrada em autos apartados,
ndo podera ser utilizada como meio de prova contra o de-
poente e versard, exclusivamente, sobre a legalidade e ne-
cessidade da prisdo; a prevencdo da ocorréncia de tortura
ou de maus-tratos; e os direitos assegurados ao preso e ao
acusado.” Uma vez ouvido o preso, o juiz dara a palavra ao
advogado ou ao defensor publico para manifestagdo, e de-
cidird, na audiéncia fundamentadamente, nos termos do
artigo 310 do CPP, acerca da homologacdo do flagrante ou
relaxamento da prisdo e, apds, sobre eventual pedido de
prisdo preventiva ou medida cautelar diversa. Aqui é impor-
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tante sublinhar, uma vez mais, que a prisao preventiva so-
mente podera ser decretada mediante pedido do Ministério
Piblico (presente na audiéncia de custédia), jamais de ofi-
cio pelo juiz (até por vedagdo expressa do artigo 311 do
CPP. A tal ‘conversdo de oficio” da prisdo em flagrante em
preventiva é uma burla de etiquetas, uma fraude processual,
que viola frontalmente o artigo 311 do CPP (e tudo o que se
sabe sobre sistema acusatério e imparcialidade), e aqui aca-
ba sendo (felizmente) sepultada, na medida em que o Mi-
nistério Publico esta na audiéncia. Se ele ndo pedir a prisdao
preventiva, jamais poderd o juiz decreta-la de oficio, por
elementar. A audiéncia de custodia representa um grande
passo no sentido da evolugdo civilizatéria do processo pe-
nal brasileiro e ja chega com muito atraso, mas ainda assim
sofre criticas injustas e infundadas. Voltando para o projeto
de Sdo Paulo, infelizmente, ele apresenta dois pontos peri-
gosos:— Possibilidade de dispensa da apresentagdo do pre-
so: o artigo 32, § 22 do Provimento estabelece que ‘fica dis-
pensada a apresentagdo do preso, na forma do paragrafo 1¢,
quando circunstancias pessoais, descritas pela autoridade
policial no auto de prisdo em flagrante, assim justifica-
rem;,— Nao realizagdo durante o plantao: segundo o artigo
10, ndo sera realizada a audiéncia de custédia durante o
plantdo judiciério ordinario (artigo 1.127, 1, NSCGJ) e os fi-
nais de semana do plantdo judicirio especial (artigo 1127,
I, NSCGJ).Sao medidas que podem esvaziar completamen-
te a finalidade da audiéncia de custédia, mantendo o estado
atual da arte, em que basta a simples remessa do auto de
prisdo em flagrante e a burocrética e distanciada decisao do
juiz. Outra situagdo muito preocupante (agora em relagdo
ao PLS 554/2011) esta contida na Emenda Substitutiva do
senador Francisco Dornelles (PP-R)), que permite substituir
a apresentacgdo pessoal do preso ao juiz pelo sistema de vi-
deoconferéncia. Tal medida exige uma leitura mais ampla,
para compreender-se que mata o carater antropoldgico e
humanista da audiéncia de custédia. Substituir a apresenta-
¢do pessoal por uma oitiva por videoconferéncia é coisificar
o preso e inseri-lo no regime asséptico, artificial e distancia-
do do online, matando ainda a possibilidade de controle
dos eventuais abusos praticados no momento da prisdao ou
da lavratura do auto. Nao é preciso maior esforgo para veri-
ficar que tal emenda substitutiva vem para atender os inte-
resses de esvaziamento do instituto, para que se dé conta,
apenas formalmente (e ilusoriamente), da exigéncia con-
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vencional, estando ainda em completa discordancia com os
julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos an-
teriormente citados. Ndo rejeitamos a hipotese excepcional
da videoconferéncia, sem que seja a regra. Enfim, ndo ha
porque temer a audiéncia de custédia, ela vem para huma-
nizar o processo penal e representa uma importantissima
evolugdo, além de ser uma imposicao da Convengido Ame-
ricana de Direitos Humanos que ao Brasil ndo é dado o
poder de desprezar.*

Para eles,

o regime da Constituicdo e do Cédigo de Processo Penal re-
serva ao delegado de policia a fungdo de lavrar o flagrante,
transformando em autos a narrativa dos condutores. Além
disso, na sequéncia, podera conceder fianga nas hipoteses
legais. Nao cabe a autoridade policial deferir liberdade
proviséria ou medidas cautelares diferentes do previsto no
artigo 319 do Cédigo de Processo Civil. Para isso ha reser-
va de Jurisdicdo. A policia judiciaria ndo é 6rgao do Poder
Judiciario (é um paradoxo, mas é uma policia judiciaria
nao subordinada ao Poder Judiciario), mas do Executivo.
Daf que a alegacdo de que o Delegado de Policia seria a
outra autoridade referida pela Convencgdo ndo se sustenta.
A audiéncia de custodia deve ser presidida por autoridade
munida das competéncias capazes de controlar a legalida-
de da prisdo — o delegado lavra e o juiz controla. Além
disso, ja nessa fase, tanto Ministério Piblico como defesa
devem sustentar as razdes pelas quais a constricao cautelar
deve ou ndo ser mantida. Ha reserva de Jurisdicao. Logo,
além do Juiz, devem participar Ministério Publico e defesa.
Qual o objeto da audiéncia de custédia? A audiéncia de
custédia ndo é uma audiéncia para fins de colheita de pro-
va. E o0 espaco democratico em que a oralidade é garantida.
Seu objeto é restrito, ou seja, ndo ha interrogatério, nem
producdo antecipada de provas. Ha uma prisdo decorrente
do flagrante e a necessidade de controle jurisdicional. O
ato que era praticado exclusivamente pelo magistrado, sem
participacdo dos jogadores processuais (Ministério Plblico
e Defesa), agora muda completamente sua morfologia. Com

4 http://www.conjur.com.br/2015-fev-20/limite-penal-afinal-quem-continua-medo-audien-
cia-custodia-parte2
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isso, se da também efetividade ao disposto no art. 282, $
3¢, do CPP, no sentido de que o contraditério legitima o
ato decisério, uma vez que pode acolher e rejeitar os ar-
gumentos, conta com a efetiva participacdo dos agentes
processuais. Quais os passos da audiéncia de custédia? Na
audiéncia de custodia deve-se seguir os seguintes passos:
1) A prisdo é legal, isto é, era hipétese de flagrante? 2) Se
ndo, relaxa-se; 2.1.) Relaxada a prisdo o Ministério Pablico
pode requerer a prisdo preventiva ou a aplicagdo de me-
didas cautelares; 3) Sustentando-se as razdes do flagrante;
3.1) O Ministério Pablico se manifesta pelo requerimento
da prisao preventiva ou aplicagdo de cautelares ou acolhe
as razdes formuladas eventualmente pela autoridade poli-
cial; 3.2) A defesa se manifesta sobre os pedidos formulados
pelo Ministério Pablico. Se ndo houve pedido por parte do
Ministério Pablico, o juiz ndo pode decreta-lo de oficio, ja
que ndo existe processo (CPP, artigo 311, vale conferir a
redacdo). 4) O magistrado decide — fundamentadamente
— sobre a aplicagdo das medidas cautelares diversas ou,
sendo elas insuficientes e inadequadas, pela excepcional
decretagdo da prisdo preventiva. Podem ser juntados docu-
mentos e ouvidas testemunhas? Os agentes processuais po-
dem juntar documentos para lastrear os respectivos pleitos.
Nao cabe a oitiva de testemunhas nessa fase. A audiéncia
é com objeto restrito. Pode a audiéncia ter continuidade?
Pode a audiéncia ter continuidade? Entendemos que sim,
especialmente nos casos de violéncia doméstica. E muito
comum que nos casos de acdo penal privada ou condicio-
nada a representacdo a vitima seja instada a participar do
ato. Nessa situagao a Delegacia de Policia ja deve deixar a
vitima ciente do ato judicial. Alguns juizados de violéncia
doméstica ja estipularam horarios diarios para apresentagao
do preso e orientam a autoridade policial que intime a vi-
tima para comparecer no mesmo horario. Como a conduta
recém aconteceu, em alguns casos, a vitima esta sob efeito
de forte emocéo e solicita um prazo maior para decidir so-
bre a continuidade da agdo penal. Claro que sabemos da
decisdo do Supremo Tribunal Federal no caso de lesdes cor-
porais, mas as condutas ndo se restringem a ela. Daf ser pos-
sivel que ausente, por exemplo, comprovacao da residéncia
ou de vinculo certo do conduzido, possa-se redesignar a
audiéncia. Em todos os casos, todavia, a decisdo sobre a
custodia e eventuais medidas cautelares deve ser tomada.
Cabe usar videoconferéncia? Em alguns estados america-
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nos a audiéncia de custédia é feita por video conferéncia.
Essa modalidade encontra ainda certa desconfianca dadas
as condigoes de pressdo que podem ocasionar no estabele-
cimento penal. Existe a possibilidade de um Defensor per-
manecer no local de custédia e participar conjuntamente
do ato ou mesmo de um estar com o conduzido e outro na
sala de audiéncias. Nao podemos dizer que sempre sera
possivel. Entretanto, com as devidas garantias, parece-nos
possivel. Assim, cai por terra a histeria de que muitos po-
liciais serdo obrigados a se deslocar no transporte do con-
duzido ao juizo. Em prisdes acontecidas fora do estado de
origem do conduzido ou mesmo quando deseje contratar
um Defensor que ndo tenha domicilio no mesmo Estado
ou comarca, o uso da tecnologia podera garantir que a es-
colha por profissional de sua confianga se efetive. Dai a
importancia da tecnologia, usada sem receios e cuidados,
em diversos locais do mundo, garantida a entrevista pré-
via com o defensor. Reconhecemos, também, que deve ser
excecgdo e justificada, nos mesmos moldes do artigo 185,
paragrafo 2°, do CPP. E que o impacto humano do conta-
to pessoal pode modificar a compreensdo. Nao podemos
é banalizar o uso da videoconferéncia sob pena de matar
um dos principais fundamentos da audiéncia de custédia:
o carater humanitario do ato, a oportunidade do contato
pessoal do preso com o seu juiz. Controle sobre a integrida-
de fisica do conduzido. Se o conduzido estiver machucado
ou reclamar de tortura, por mais que as lesdes possam ser
decorrentes do préprio ato de prisdo, a leniéncia do Poder
Piblico resta mitigada e sera possivel, ao menos, apurar a
sua existéncia. Alids, como temos insistido, a utilizacdo de
aparato de cameras por parte dos agentes pablicos nas suas
operacgdes evitaria tanto a alegacdo de autolesdes praticadas
pelos conduzidos, bem assim as perpetradas por agentes es-
tatais. E a tecnologia esta plenamente disponivel. Existem
diversos videos na internet que demonstram ser a filmagem
uma garantia de todos, policiais e conduzidos, mas ha gen-
te que ndo gosta de controle, e se passa. O que se busca é
transparéncia da agdo. O futuro da audiéncia de custédia
A base normativa é aplicavel no Brasil e a audiéncia de cus-
todia ja é uma realidade em diversos Tribunais. A resistén-
cia de alguns é mais do que esperada. Também precisamos
de um tempo para acomodagdo das condigdes materiais.
Entretanto, a audiéncia de custédia é um caminho sem vol-
ta. Efetiva o contraditério, a transparéncia e o controle efeti-
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vo de todos os atos, garantindo-se todos os envolvidos. Ter-
minamos com a historia da Nasrudin que um dia procurou
o médico e disse: “~ Doutor, todo meu corpo déi. Quando
toco a cabeca com o dedo, me déi. Quando me todo aqui,
no estbmago, o mesmo. Quando me toco o joelho, aparece
a dor. Quando toco o pé, me déi. Que devo fazer? Como
posso aliviar a dor?” O médico examina e diz: “~ Teu corpo
esta bom. Porém tens o dedo quebrado...”®

E concluem:

Dé uma chance de pensar a questao da audiéncia de cust6-
dia por outro caminho. Quando vocé vai a um restaurante
chique e pede um prato diferente e caro, mesmo que nao
goste, come até o final ou pede outro? A maioria das pesso-
as reclama e continua comendo. O mesmo acontece quan-
do vamos a um cinema e relutamos em nos levantar e ir em-
bora porque o filme é ruim. Caimos na armadilha dos custos
afundados (sunk cost). Pessoas que sempre investiram na
poupanca, mesmo que hoje ela ndo reponha sequer a in-
flagdo, mantém o dinheiro perdendo mensalmente. Sempre
fizeram isso e mudar parece algo perigoso. Esta tendéncia
de aversdao a mudancas pode nos servir para compreender o
motivo de tanta resisténcia a audiéncia de custodia. A audi-
éncia de custédia é uma etapa do alinhamento do Processo
Penal brasileiro com as Declaragdes de Direitos Humanos.
Talvez por isso seja tdo complicado falar dela para quem
mantém a mentalidade autoritaria. A convengao se aplica
ao Brasil e era ignorada, como, alias, boa parte da norma-
tiva de Direitos Humanos. Nenhuma novidade, dirdo. E a
posicao que defendemos em artigos anteriores e agora apro-
fundada no livro Pr Penal no Limite, publicado esta
semana, € mantida, com um toque a mais. Participamos,
paralelamente, de diversos encontros discutindo o tema
com magistrados, membros do Ministério Piblico, defen-
sores, advogados, Delegados de Policia, Policiais Militares,
estudantes, enfim, com varios intervenientes, sendo que a
maioria era contra sem ao menos se informar. Nao sabiam
do que era, nem de como funcionava, mas estufavam o pei-
to e diziam: sou contra. E uma infantil resisténcia ao novo,

5 http://www.conjur.com.br/2015-fev-27/limite-penal-afinal-quem-medo-audiencia-custodia-
-parte
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ao diferente, do estilo “ndo sei, ndo conhego, mas ndo gos-
to’. A desinformagdo sobre o contetido, o lugar e a fungdo
da audiéncia de custdodia, beira a birra adolescente. Prati-
cada em diversos paises, tanto da Europa como da América
Latina, parece, para alguns ter sido inventada pelo Conse-
lho Nacional de Justica. A histéria do CNJ ndo ajuda, pois
elaborou diversas Resolucoes de duvidosa constitucionali-
dade, propagou o medo na magistratura e com suas metas
gerou o panico por qualquer iniciativa. Falar de CNJ passou
a ser proibido e colhe os efeitos de atuagdes recentes desas-
trosas.Com a atual conformacao, especialmente presidéncia
e corregedoria, em vez de perseguigdes as bruxas, buscou-
se implementar a normativa internacional, algumas politi-
cas anteriores foram modificadas e, acima de tudo, ha uma
mudanca qualitativa. Preocupa-se, agora, também, com as
grandes diretrizes do Poder Judiciario, ouve a base, sem que
necessariamente fale o que desejam. Dentre as iniciativas
corajosas esta a de enfrentar o encarceramento verificado
nos Ultimos anos e os custos do sistema penal. A questao
é que estamos prendendo mal. Faltam recursos para im-
plementacdo de meios abertos, monitoramento eletronico,
programas de egressos, etc. E af reside o equivoco. Para que
tenhamos uma ideia aproximada, em Santa Catarina, cada
condenagdo por cinco anos de prisdo significa um custo
anual de R$ 48 mil, que, multiplicado pelo total, significaria
R$ 240 mil. Basta multiplicarmos para ficarmos assustados.
A previsdo é que se gaste, em 2015, cerca de R$ 800 mi-
lhdes. E o custo de um preso mensal, inclusive cautelar,
implica em R$ 4 mil. A conta de cada prisdo cautelar é ar-
cada por toda a sociedade. Por isso ndo levar em conta isso
no encarceramento em massa ou € ingenuidade ou ma-fé,
muitas vezes financiada pelas empresas de presidio priva-
dos nunca lucraram tanto. Ja pensou que maravilha ter um
hotel lotado e com mais demanda? Mark Twain escreveu
que “Se a Unica ferramenta é o martelo, todos os seus pro-
blemas serdo pregos.” Se a Gnica ferramenta é a prisdo (cau-
telar), ndo restaria outra opgdo. Daf que houve a reforma de
2012, inserindo-se cautelares diversas da prisdo (CPP, artigo
319), os quais apresentam indicam modelos multiplos de
garantia do processo e ndo de antecipacdo de pena. Mas
a mentalidade que somente procura pregos, ndo consegue
compreender que esta nos levando a faléncia com os custos
do sistema que abastece. Quem prende cada vez mais, por
qualquer motivo, mesmo cabendo medidas cautelares, no
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fundo, por ndo sentir o dinheiro de seu bolso, cai na arma-
dilha da Tragédia dos Comuns, j& que nos obriga, como
Estado, a arcar com mais recursos para prender gente. Po-
de-se dizer que sofrem da deformacdo do especialista, pois
como sdo agentes vinculados ao sistema penal, respondem,
quase sempre, com pena. E nos levam a faléncia. A audién-
cia de custédia acaba com o conforto da decisdo imaginada
pelo flagrante, exige contato humano, com o impacto que
proporciona, fazendo com que se possa prender melhor, a
partir das razdes que forem apresentadas. Nos estados em
que ja esta sendo implementada, muitos opositores se ren-
deram a qualidade do ato, até porque sustenta o lugar de
garante do Juiz, tanto pelos flagrantes, prendendo quando
for o caso, bem assim evitando que pessoas fiqguem presas
para além do necessario. Controla-se, por fim, os casos de
tortura reais ou inventadas. A potencializagdo do carater
antropolégico do ritual judiciario é um valor inestimavel da
audiéncia de custédia, pois fortalece o contato pessoal, o
olho no olho, a responsabilidade pela palavra dada, seja
por parte do imputado (que ali assume um compromisso
com o juiz pela liberdade concedida), seja por parte do juiz.
E ainda um ato ético, alinhado com a ética da alteridade.
Na dimensdo processual, fortalecemos a estrutura dialética,
pela presenga do Ministério Publico (que pedira ou ndo a
prisdo preventiva, acabando com a absurda ‘conversdo do
flagrante em preventiva sem pedido’), e também da defesa
(permitindo o real contraditério neste ato tdo importante).
Tudo em contraditério (e salve Fazzalari), com oralidade
e contato direto e pessoal com o juiz. Isso é democracia
processual diria Bettiol. Sempre fizemos do mesmo jeito,
mas talvez possamos olhar para o futuro e ver o que ha de
bom na legislacdo em vigor no Brasil e procurarmos aplicar.
Nado podemos ser como o sujeito que esta numa relagdo
(amorosa, de emprego etc.) ruim e simplesmente ndo possui
coragem de mudar porque ja investiu muito tempo e di-
nheiro nela. Talvez sejamos romanticos demais, até porque
muitos preferem uma vida tacanha com medo do futuro e
do desconhecido. A implementacdo da audiéncia de custo-
dia, que ndo salvara o mundo, mas podera alinhar o regime
de cautelar brasileiro ao modelo internacional é para quem
tem coragem, ndo para quem tem medo do desconhecido.

6 http://www.conjur.com.br/2015-jul-10/limite-penal-nao-sei-nao-conheco-nao-gosto-au-

diencia-custodia

193

AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA



A AUDIENCIA DE CUSTODIA E SUA IMPLANTACAO NO ESTADO DA BAHIA

E no Estado da Bahia?

De certa forma, o Estado da Bahia é pioneiro na implementacao da
audiéncia de apresentacdo, pois desde setembro de 2013 foi criado o Na-
cleo de Prisao em Flagrante pelo Tribunal de Justica da Bahia.

J& a audiéncia de custédia foi oficialmente implantada no dia 28 de
setembro de 2015. O presidente do Tribunal de Justica, desembargador
Eserval Rocha, e o governador do Estado assinaram o termo de adesao
ao termo de cooperacao técnica celebrado entre o Conselho Nacional de
Justica, o Ministério da Justica e o Instituto de Defesa do Direito de Defesa
para a implantagao das audiéncias. Nesta data, a Bahia era o 16° Estado a
aderir ao projeto.

Como foi dito, a Bahia, desde 9 de setembro de 2013, contava com o
Nucleo de Prisao em Flagrante, um projeto pioneiro no Brasil, que ja deci-
dia de forma eficaz essas questdes, com a participacao de juizes, defenso-
res publicos e promotores de justica que, em um mesmo local, trabalham
para atuar especificamente nessas prisoes.

Em seguida, foi realizada a primeira audiéncia de custédia no Estado,
em solenidade simbélica, no auditério do Tribunal de Justica. Flagrado pela
policia com uma arma de calibre 32, sem o porte necessario, Jair Pereira
dos Santos foi preso e encaminhado a delegacia para a lavratura do auto de
prisdo. De acordo com o que prevé a lei, 24 horas depois ele estava a frente
do juiz para participar da audiéncia na qual seria decidido se haveria ne-
cessidade ou ndo de continuar custodiado, preso. Ouvido pelo magistrado,
coordenador do Nucleo de Prisdao em Flagrante, e que presidiu a audiéncia,
o preso teve a liberdade proviséria concedida, ap6s o Ministério Pdblico e
a Defensoria Publica se pronunciarem sobre a questao. Jair Pereira dos San-
tos tem residéncia fixa e ndo possui antecedentes criminais, dentre outros
requisitos considerados pelo juiz de direito (vejam as imagens em https://
www.flickr.com/photos/tjbahia/sets/72157657470881288).

Oxald, na Bahia de Todos os Santos, dé certo! S6 o tempo dira.
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VANDERLEI DEOLINDO*

INTRODUCAO

Com o objetivo de despertar reflexdes aos estudantes e demais ope-
radores do direito processual penal, e procurando traduzir mais questdes
de ordem pratica do que doutrinarias ou jurisprudenciais, em face do re-
cém-efetivo despertar do tema no cenario juridico nacional, o presente
estudo procura desenvolver apontamentos em relagao a instituicao do pro-
jeto “Audiéncia de Custédia”, lancado pelo Conselho Nacional de Justica
e aderido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no ambito da
comarca de Porto Alegre, desde o dia 31 de julho de 2015.

Num primeiro momento, sao desenvolvidas rapidas consideracoes
relativas ao “contexto histérico”, procurando pontuar o desenvolvimento
do processo penal no passar dos séculos. Marca as épocas de intolerancia
e arbitrio, amainadas pelas ideias do lluminismo, passando pelos efeitos da
Il Guerra Mundial e chegando aos momentos atuais, em especial no Brasil,
depois da promulgacao da Constituicao Federal de 1988.

Na sequéncia, sdo destacados os “novos tempos” em que vive a so-
ciedade brasileira, firmados em valores humanos que precisam ser cada

* Juiz de Direito, coordenador do Plantdo Judiciario do Foro Central de Porto Alegre/RS. Me-
stre em Administracdo Judiciaria, FGV/Rio. Consultor interno do Plano de Gestao Estratégica
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
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vez mais incorporados a cultura das pessoas, para que se compreenda que
a regra atual é a garantia da liberdade, mesmo aqueles acusados de prati-
cas criminosas, passando-se a prisdo somente apés o devido processo legal
com ampla defesa e o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.
Prisdo antes de sentenca transitada em julgado deve ser considerada a ex-
cecdo, conforme iterativa jurisprudéncia.

Procurando nao se afastar do tema principal, mas pela relevancia, sao
enfatizadas reflexdes acerca “das vitimas e dos vitimizados”, aparentemen-
te esquecidos pelo sistema criminal, que concentra suas atengdes na defesa
e nas garantias do flagrado, do preso, ou do réu.

Em quarto momento, sdo desenvolvidos apontamentos relativos aos ins-
titutos “da prisao em flagrante e da liberdade proviséria”, destacando o pro-
cedimento a ser seguido pelo juiz desde o recebimento do auto de prisao em
flagrante, a analise de sua legalidade formal, com o cumprimento das garantias
constitucionais e legais, e as alternativas que deve garantir ao flagrado, con-
cedendo-lhe liberdade proviséria, com ou sem fixagdo de fianca ou medidas
cautelares, ou, ainda, conversao em prisdo preventiva, excepcionalmente.

Na sequéncia, em quinto, sexto e sétimo momento, sdo explanadas
consideracoes relativas a audiéncia de custédia propriamente dita, “do di-
reito de ser apresentado a um juiz”, “da previsao constitucional e legal”,
e “dos pactos internacionais”. Procura indicar o vinculo juridico entre os
direitos do preso em flagrante, as previsdes estabelecidas no ordenamen-
to juridico nacional, em especial na Constituicao Federal e no Cédigo de
Processo Penal. Leva em conta as disposi¢des dos pactos internacionais de
1966 e 1969, dos quais o Brasil é signatario desde 1992, porém sem apli-
cacao efetiva no ambito da Justica brasileira.

Em nono momento, é registrada a posicao “da magistratura gatcha”
em relacdo a importancia da audiéncia de custédia dos presos em flagrante
em geral e da prépria cidadania, porém atrelada a necessidade de lei fede-
ral de natureza processual (e nao por ato administrativo) que a estabeleca e
defina seu procedimento, consoante imposicdo constitucional.

Em décimo momento, sdo destacadas as justificativas “do projeto ide-
alizado pelo CNJ”, que apontam o desapego das matrizes garantistas e o
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rigor na aplicacao das leis pelos juizes brasileiros como a causa Unica do
aumento da populacao carceraria brasileira. Nesse ponto, o texto salienta
discordancia a justificativa, por deixar de considerar os varios outros fato-
res que estao a contribuir para o aumento da criminalidade e o consequen-
te aumento de presos no pafs.

“Das causas do aumento da populagao carceraria”, topico especial,
complexo e extremamente importante, desenvolve consideragdes que con-
tinuam a andlise do item anterior. Longe de querer esgotar as causas, pro-
cura estimular reflexdes quanto ao quadro da criminalidade crescente e
que tanto preocupa a sociedade em geral.

Ja encaminhando para o final, sdo destacados os “dados da comarca
de Porto Alegre”, comparando a movimentagao do Plantao Judiciario do
Foro Central nos meses de agosto e setembro de 2014 e nos mesmos meses
de 2015, ap6s a instituicdo das audiéncias de custodia.

Por fim, em “dos procedimentos da audiéncia de custédia” sao com-
piladas as incongruéncias durante a realizacdo do ato, que, por nao ter
normatizacao em lei especifica, permite que cada juiz conduza o ato de
uma forma diferente, ndo obstante os esforcos para padronizacdo, mas que
naturalmente € limitada pelo poder jurisdicional de cada magistrado.

O presente estudo encerra com a “conclusdao”, ainda que parcial,
relativamente a instituicao das audiéncias de custédia na comarca de Porto
Alegre. Aponta algumas dificuldades detectadas, sobretudo quanto ao local
e procedimento, reservando destaque aos beneficios alcangados, mormen-
te quanto a atengao dispensada as circunstancias da prisao e a integridade
fisica e moral dos flagrados. A sociedade, enfim, por vias obliquas, termina
sendo a maior beneficiada.

CONTEXTO HISTORICO

Houve época na histéria da humanidade em que o arbitrio era a regra.
A forca do lider dominante estabelecia as obrigacdes dos dominados, reali-
zava julgamentos sumarios dos acusados por crimes e os punia severamen-
te quando fosse o caso. Na Idade Média, imperavam métodos abominaveis
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de tortura. As masmorras acumulavam presos submetidos a toda ordem
de abusos e doencas. No passar dos séculos, surgiram novas luzes sobre a
humanidade, especialmente na segunda metade do século XVIII, resultan-
do no aperfeicoamento das relacdes humanas. Sobrevieram os Poderes de
Estado, Executivo, Legislativo e Judiciario, constituidos para repartir o exer-
cicio do poder, preponderantemente absolutista até entdao. Montesquieu’
prestou relevante contribuicao nesse periodo, com suas ac¢des politicas e
sua obra Do espirito das leis (1748). Houve o desenvolvimento de regras
processuais penais, elaboradas pelos Legislativos e aplicadas pelos Judici-
arios, de forma a investigar a autoria dos crimes e punir com justica os di-
tos culpados, segundo os valores e principios daquele momento histérico.
Nessa fase intermediaria, nem tdo distante, e até poucas décadas atras, se
ndo regra absoluta, era muito comum prender antes os apontados como
autores de crimes, submetendo-os a métodos de investigacao reprovaveis,
para depois julga-los e puni-los na sequéncia, conforme as leis vigentes.

NOVOS TEMPOS

Os tempos mudaram. Certo é que ainda existem sistemas de persecu-
¢do criminal (civis e/ou militares) com poder de investigacdo e de execu-
¢do criminal que se excedem nas formas de apuragdo dos fatos e de cum-
primento das penas. Presos sao submetidos a agressoes e torturas, jogados
dentro de casas prisionais superlotadas, que terminam originando mais re-
volta e aprofundamento no mundo da criminalidade, em prejuizo da popu-
lagdo em geral. Mas também existem outros sistemas, de sociedades ditas
democraticas e mais apegadas a valores humanos, que vém desenvolvendo
esforcos no sentido de processar conforme um devido processo legal, com
ampla defesa e possibilidade de recurso das decisdes fundamentadas, pas-
sando, entdo, a punir os criminosos culpados de forma digna. Dessa forma,
procura evitar que, ao final da pena, o apenado egresso volte a ser ou ve-
nha a se tornar um risco social ainda maior.

1 Charles Montesquieu, nascido em Bordeaux, Francga, em 1689 e falecido em 1755. Politico,
escritor e importante fil6sofo francés do Iluminismo.
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A aplicacdo de pena, com maior ou menor rigor, deve levar em conta
o carater punitivo sobre a pessoa do infrator, mas também, e principal-
mente, o preventivo, visando a evitar praticas semelhantes no meio social,
desestimulando potenciais criminosos. Na sequéncia, e como afirmado an-
teriormente, imperioso nao se olvidar do cumprimento digno da pena, de
forma a se tentar ressocializar ou pelo menos devolver o infrator a socieda-
de, sem revoltas diante de abusos que possa sofrer ou tenha sofrido, enfim,
ndo pior do que entrou no sistema prisional. Muito ainda ha que ser feito
pela sociedade, tanto em relagao a prevencao da criminalidade, por meio
de politicas puiblicas de justica social, aperfeicoamento da administracao
do sistema prisional e de cumprimento de penas em geral, principalmente
as privativas de liberdade, e mais ainda em relacdo as vitimas das violén-
cias praticadas, ndo raras vezes largadas a propria sorte, na busca de cura
para os traumas sofridos.

DAS VIiTIMAS E DOS VITIMIZADOS

O constante aperfeicoamento das normas de processo penal, confor-
me as matrizes garantistas previstas na Constituicao Federal e nos tratados
internacionais, ao contrario do que se possa pensar num primeiro momen-
to, em verdade vem ao encontro dos interesses da sociedade. Uma inves-
tigacdo, seguida de um processo penal com ampla defesa e contraditério,
associado a um sistema de cumprimento de penas firmado no principio da
dignidade da pessoa humana, inegavelmente se constitui na concretizagao
de um ideal, que sempre deve ser perseguido pelos sistemas criminais de-
mocraticos, pois atende aos interesses dos presos e também das vitimas,
pelo menos de forma indireta.

E, nesse particular, pela importancia do tema, ndo se pode deixar
de observar rapidas consideracdes relativas as vitimas e aos vitimizados,
sendo estas as pessoas que, apesar de ndo terem sofrido o dano direto
praticado pelo agressor, terminam também sofrendo os efeitos do dano
causado. Embora nao objeto deste estudo, é evidente que o sistema penal
se preocupa com elevada e, para alguns, demasiada énfase em relacdo ao
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réu, e quase nada quanto as vitimas, com recente e louvavel excecdo quan-
to as mulheres vitimas de violéncia doméstica, segundo a recente Lei n®
13.340/2006, a exigir, ainda, maior efetividade. De modo geral, ocorre ne-
gligéncia do sistema juridico as vitimas e aos familiares dependentes, que
nao dispdem de protecao e atendimento efetivo das politicas publicas. Esse
quadro precisa ser objeto de profunda reflexdao dos operadores do direito
e administradores publicos, visando a gerar legislacao e medidas efetivas
nesse sentido, com a criagdo de estrutura institucional para tais fins. O que
se observa no meio social, atualmente, sdo projetos desenvolvidos por ins-
tituicoes que enfrentam toda ordem de dificuldades para prestarem apoios

as vitimas, sem amparo financeiro estatal adequado.

DA PRISAO EM FLAGRANTE E DA LIBERDADE PROVISORIA

Quanto aos presos em geral, no Brasil, com o advento da Constitui-
cao Federal de 1988, e com a incorporacao expressa do principio da pre-
sungdo da inocéncia, no art. 52, LVII, passou a jurisprudéncia a reconhecer,
sistematica e gradativamente, a garantia processual atribuida aos acusados
pela prética de uma infracdo penal de ndo serem considerados culpados
por um ato delituoso até que a sentenga penal condenatéria transite em
julgado. Por consequéncia, pelo menos doutrinaria, legal e jurispruden-
cialmente, somente em casos excepcionais o sistema juridico brasileiro
passou a admitir a denominada prisdao “ndo-pena”? (prisdao em flagrante,
preventiva, temporaria — Lei n® 7.960/89 —, estas duas Gltimas de natureza
eminentemente cautelar), determinada antes da sentenga penal condena-
toria transitada em julgado. E esse tem sido o modelo atual vigente no pais;
ou seja, a regra é o acusado responder ao processo criminal em liberdade,
autorizado o recolhimento ao carcere somente apés o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria, a “prisdao-pena”.

Como dito, a regra do sistema atual é o acusado da pratica de um
crime responder ao respectivo processo em liberdade, e somente se esti-

2 NOGUEIRA, Paulo Ltcio. Curso completo de processo penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1991. Classificagdo “prisdo-pena” e “prisdo nao-pena”.
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verem presentes os requisitos da prisao preventiva (art. 312 do CPP) é que
serd admitido o seu recolhimento a prisdao. Mesmo em caso de flagrante
delito, nas hipéteses do art. 302 do CPP, é direito do flagrado ter o auto
de prisao em flagrante analisado por um juiz dentro de 24 horas (art. 306,
§ 19). Descumprido algum dos requisitos estabelecidos em lei, cabera ao
magistrado ndo homologar o auto de prisdo em flagrante e determinar o re-
laxamento da prisdao, colocando o flagrado em liberdade plena, mediante a
expedicdo imediata de alvara de soltura. Em segunda anélise e em ato con-
tinuo, reconhecida a legalidade da prisao em flagrante, o que resultara na
homologagao do auto, mesmo assim, devera o juiz analisar a possibilidade
e a conveniéncia de substituicdo da prisdo por medida cautelar alternativa,
conforme os termos do art. 310, I, do CPP, conforme as alternativas cons-
tantes da nova redacao do art. 282 do CPP, segundo a Lei n® 12.403/2011.

De forma excepcional (mas ndo tdo excepcional na pratica, pois a
maioria ainda permanece presa), podera o juiz converter a prisdo em fla-
grante em prisdo preventiva, fundamentadamente. Ou seja, se estiver pre-
sente algum dos requisitos da prisdo preventiva (art. 312, CPP — garantia
da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugao
criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, e desde que exista
prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria), e sempre
em forma fundamentada (art. 93, 1X, CF), podera o juiz “converter” a prisao
em flagrante em preventiva. Nessa hipotese, sera mantido o flagrado preso
preventivamente, de forma a “prevenir” quaisquer das hipoteses previstas
em lei. Finalmente, existe a possibilidade, ainda, de ser “decretada” a pri-
sdo preventiva em qualquer fase da investigacdo ou do processo penal, de
oficio neste, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representacao da autoridade policial, consoante o art.
311 do CPP.

DO DIREITO DE SER APRESENTADO A UM JUIZ

Aspecto relevante a ser considerado, entretanto, diante disso — da le-
galidade do auto de prisdao em flagrante e da possibilidade de aplicagao de
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medida cautelar alternativa e/ou, excepcionalmente, conversao em prisao
preventiva —, é que a analise pelo Poder Judiciario vinha se dando somente
no ambito formal, ou seja, decorria de analise apenas do auto de prisdao em
flagrante, sem contato pessoal entre o magistrado e o preso em audiéncia
judicial.

Isso ainda ocorre porque ndo havia e continua nao existindo nos mi-
lhares de comarcas dos mais diversos municipios do Brasil nenhuma audi-
éncia de apresentagdo do recém-preso a um juiz, magistrado investido de
poderes jurisdicionais, equidistante do teatro social, para apreciar o caso
e analisar de forma imparcial a legalidade da custédia do flagrado. No
mesmo ato, cabera a esse magistrado analisar as formalidades da prisao em
flagrante, verificar as suas circunstancias, em especial quanto a eventuais
excessos, torturas, abusos de autoridade, enfim, atos que possam ter aten-
tado contra a integridade fisica ou moral do flagrado. Também nao ocorre
a audiéncia de apresentacdo com as instituicdes fundamentais a adminis-
tracdo da Justica, reunindo-se o flagrado, o juiz, juntamente com os demais
atores do processo penal, defesa (OAB/Defensoria Publica — atentos, so-
bretudo, aos direitos do flagrado) e Ministério Pdblico, também atento aos
direitos do flagrado, porém com énfase aos interesses da sociedade.

DA PREVISAO CONSTITUCIONAL E LEGAL

A Constituicao Federal, no art. 59, inciso LXI, dispde que “ninguém
sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamenta-
da de autoridade judiciaria competente”. No mesmo sentido, os direitos
e garantias fundamentais sdo desenvolvidos no inciso seguinte, LXIl: “a
prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada”.

A exemplo da Constituicao Federal, também as regras expressas do
Codigo de Processo Penal ndo fazem mencdo a audiéncia de “custédia” ou
de “apresentacao” do preso em flagrante a um juiz ou a pessoa com pode-
res judiciais (arts. 301 a 310 do CPP). Por sua vez, o art. 22, |, da Constitui-
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cdo Federal estabelece que é competéncia privativa da Unido legislar sobre
direito processual. Nao se pode olvidar, todavia, do art. 52, §§ 2° e 32, da
CF/88, que consagra que: “Os direitos e garantias expressos nesta Consti-
tuicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos Tratados Internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte”. E segue o paragrafo seguinte: “Os tratados e conven-
¢oes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as Emendas Constitucionais
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)”.

Importa destacar que, antes dessa previsdo constitucional, o art. 1° do
Codigo de Processo Penal ja estabelecia que “o processo penal reger-se-3,
em todo o territorio brasileiro, por este Cédigo, ressalvados: | — os trata-
dos, as convencoes e regras de direito internacional”. Depreende-se, pois,
que, apesar dos respeitaveis dissensos ainda existentes, ha possibilidade
de imediata aplicacdo das normas previstas nos pactos internacionais que
preveem as audiéncias de custodia.

DOS PACTOS INTERNACIONAIS

Foi ap6s a Il Guerra Mundial que os povos passaram a se preocupar
com maior énfase quanto aos direitos humanos, e passaram a entabular tra-
tados e convencdes com o objetivo de preservar esses direitos e manter a paz
e seguranca internacionais. O Conselho da Europa, criado em 05 de maio de
1949, é a mais antiga instituicdo politica e a maior associagdo de Estados da
Europa. Por ele surgiu a Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, que
consagrou a Convencao Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais, em Roma, em data de 04 de novembro de 1950.

O professor e promotor de justica do Rio Grande do Sul Dr. Mauro
Fonseca Andrade, em parceria com o eminente professor Pablo Rodrigo
Alflen, na obra Audiéncia de custédia no processo penal brasileiro®, relati-

3 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de custédia no processo
penal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
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vamente a Convencgao Europeia, bem destacam os objetivos da audiéncia
de apresentacao originariamente prevista no velho mundo naquela época,
preocupacao com uma realidade de abusos na fase investigatéria e que nao
é privilégio somente do Brasil de hoje. Salientam os nobres professores que:

0 objetivo pensado para essa apresentagdo é que ela ser-
visse como mecanismo de controle sobre a atividade de
persecucao penal realizada pelo Estado, em especial sobre
as instituicdes encarregadas dos atos anteriores ao ajuiza-
mento da agdo penal condenatéria, ou seja, aquelas que
executariam atos de investigagdo criminal. Evitar-se-ia, com
isso, o risco de incidéncia de um dos principais problemas
verificados nessa fase inicial da persecucdo penal, que é
a ocorréncia de tortura ou maus-tratos aos individuos que
houvessem sido presos em flagrante ou a titulo preventivo
por ordem das forcas estatais diversas do Poder Judiciério.

Desde 06.02.1992, por meio do Decreto n® 592, o Brasil é signatario
do Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, da Organizacao das
Nagoes Unidas, de 19 de dezembro de 1966, cujo item 3 do art. 92 dispoe
da seguinte forma, verbis:

ARTIGO 9

z

i . A prisdo preventiva
de pessoas que aguardam julgamento nao devera constituir
a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a
garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em
questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se ne-
cessario for, para a execugdo da sentenca. (Grifei.)

Em 22 de novembro de 1969, a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), também ratificada pelo Brasil
pelo Decreto n® 678, de 09 de julho de 1992, disp6s de forma semelhante
no item 5 do art. 7%
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ARTIGO 7
5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem
mora, a presen m juiz r ri ri-
z la lei a exercer fungdes judiciai m_direi
r m_liber m_prejuiz rossi
processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias
que assegurem o seu comparecimento em juizo. (Grifei.)

Os referidos pactos, portanto, possuem forga normativa no sistema
juridico nacional, em especial no processo penal, e, por se tratar de maté-
ria de direitos humanos, como dito anteriormente, remanescem dissensos
quanto a exigéncia de leis especificas para regrar temas de ordem geral.
A realizacdo das audiéncias de custdédia nos dias atuais exige uma série
de cautelas, a fim de serem evitadas nulidades processuais. Isso porque
ocorreram varias alteragdes no procedimento criminal brasileiro no pas-
sar de décadas desde a edicdo do pacto — o legislador interno fixou o ato
do interrogatério para apés a colheita da prova —, havendo entendimentos
segundo os quais € direito do réu somente ser interrogado ao final do pro-
cesso. Portanto, a sua oitiva logo ap6s a prisao poderia, em tese, afrontar
um direito de defesa, a ponto de macular a instru¢cdo processual. Nao se
pode perder de vista, no entanto, que o ato objetiva, também, e funda-
mentalmente, oportunizar ao preso, além dos esclarecimentos quanto ao
fato — facultado o direito ao siléncio —, o que fica a seu critério segundo
a orientacao da defesa técnica, informar acerca de eventuais abusos (tor-
turas, agressoes fisicas ou morais que exijam providéncias contra o poder
persecutério estatal ou contra terceiros autores desses abusos) praticados
quando de sua prisao.

DA MAGISTRATURA GAUCHA

Tais fundamentos constitucionais foram determinantes aos juizes do
Rio Grande do Sul, que em Encontro Estadual de Magistrados, realizado na
Escola Superior da Magistratura, neste ano de 2015, deliberaram, por am-
pla maioria, embora reconhecendo a importancia do ato judicial de apre-
sentagdo do preso em flagrante, a ndo obrigatoriedade de cumprimento de
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atos administrativos estaduais que venham a instituir e regrar a realizacao
de audiéncias de custédia, o que pode ser feito somente por lei federal.

Mesmo assim, considerando que o Brasil é signatario dos pactos aci-
ma destacados, e objetivando alinhar as acdes do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul as iniciativas de gestao editadas pelo CNJ, contando,
ainda, com a concordancia dos juizes que atuam no Plantdo Judiciario do
Foro Central de Porto Alegre, foi julgada pelo Conselho da Magistratura* a
Resolugdo n® 1087/2015, que institui projeto-piloto para realizacao de au-
diéncias de custddia pelo Servigo de Plantdo Judicial do Foro Central, nos
casos de prisdo em flagrante na comarca de Porto Alegre.

DO PROJETO IDEALIZADO PELO CNJ

A realizacdo do projeto “Audiéncia de Custédia” vai ao encontro da
missao do Poder Judiciario nacional — “Realizar Justica” —, prevista no Pla-
nejamento Estratégico elaborado pelo Conselho Nacional de Justica®, or-
gao do Poder Judiciario (art. 92, I-A, da CF/88).

Seguindo essa missdo institucional, coube ao CNJ o langcamento de
projeto nacional objetivando instituir o compromisso de realizagdo de jus-
tica. O termo de abertura do projeto, ao tratar da justificativa e dos bene-
ficios, registra que, com base em dados aferidos em junho de 2014, a po-
pulagdo carceraria do pais ja alcancava o quantitativo de 563.526 pessoas,
entre as quais, deste total, 41% seriam de pessoas presas provisoriamente.

Na sequéncia, informa que o Brasil figura entre os quatro paises com
o maior indice de pessoas presas, ficando atras, somente, de Estados Uni-
dos, China e Russia. Passa a salientar que no pais a populagdo carceraria,
entre os anos de 1995 e 2005, segundo dados do Ministério da Justica,
saltou de 148 mil pessoas privadas de liberdade para 361.402, o que re-
presentou um crescimento de 143% em uma década. A justificativa refere
que, de forma anacrénica, a redemocratizacao do pais acompanhou o au-
mento dos indices de criminalidade e o inchaco do contingente prisional,

4 COMAG - Processo n° 0010-15/000975-2, de 07.07.2015.
5 www.cnj.jus.br
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indo de encontro as premissas da Carta Magna, que tem por fundamento
a dignidade da pessoa humana e como principio substancial a presuncao
da inocéncia.®

E continua a referida justificativa: “O grande desafio, pois, é entender:
como o Brasil alcancou essa realidade, malgrado o nosso amplo sistema de
direitos e garantias? Por que o grande indice de presos provisérios, se as
alteracoes legislativas promovidas pela Lei n® 12.403/2011 conduziriam,
por légica, a sua diminuicao? Afinal, por que a prisdo cautelar ndo é a co-
adjuvante do sistema penal e, definitivamente, encarada como excec¢ao?”
No Gltimo relatério apresentado pelo grupo de trabalho sobre Detengao Ar-
bitraria da ONU’, a situacao brasileira é descrita como alarmante. “Embora
o sistema de justica criminal brasileiro trabalhe sob matrizes garantistas, a
decretacdo da prisao cautelar continua sendo amplamente assumida pelo
Judiciario local sem maiores reflexdes”. A excegdo, portanto, virou regra,
e os efeitos nefastos de praticas encarceradoras coincidem e incrementam
a crise que se instalou no sistema prisional de todo o pafs. Segundo o re-
latério ja citado, “a presuncdo de inocéncia consagrada na Constituicdo
parece ser uma pratica abandonada pelos juizes que recorrem em muitos
momentos a prisdo cautelar como primeira medida”.

Finaliza a justificativa informando que 37% dos presos provisérios
terminam sendo condenados a penas diversas das privativas de liberdade.
Enfim, diante do referido quadro, o CNJ propde, “percebendo a necessida-
de de provocar reflexdes bem mais comprometidas sobre a utilidade e a
adequada utilizacao das medidas cautelares em face do sistema de justica
criminal,

6  Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca, e a propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal con-
denatéria.

7 UNITED NATIONS. Report of the Working Group on Arbitrary Detention on its visit to
Brazil (18 to 28 March 2013). Disponivel em: <http://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.as-
px?si=A/HRC/27/48/Add.3>. Acesso em: nov. 2014.
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so em flagrante delito perante um juiz, permitindo-lhes o contato pessoal

como método de melhor pautar as providéncias previstas no art. 310 do
Codigo de Processo Penal, assegurando-se, com isso, e mais concretamen-
te, o respeito aos direitos fundamentais da pessoa submetida a prisao, con-
forme prevé o art. 99, item 3, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Po-
liticos, e o art. 7°, item 5, da Convencao Americana dos Direitos Humanos,
que se constituem em auténticas franquias legislativas, malgrado provindas
de fonte externa”.

Numa primeira analise, chama a atencdo a forma critica (aparente-
mente exagerada — talvez proposital) com que a justificativa aponta como
motivo fundamental para o langamento do projeto nacional a relacado entre
o aumento da populagdo carceraria e o desapego dos juizes brasileiros na
aplicagao de matrizes garantistas ja existentes.

O ministro Ricardo Lewandowski, presidente do STF e do CNJ, em-
bora pessoalmente ndo reprise a causa constante da justificativa do projeto,
destaca a sua importancia afirmando: “nés prendemos muito e prendemos
mal. Temos cerca de 600 mil presos no Brasil e o pior de tudo é que 40%
sdo presos provisorios, ou seja, sao 240 mil pessoas encarceradas nesse
nosso pafs em flagrante ofensa ao principio da presuncao de inocéncia”.?

Num jogo de palavras, nota-se que as palavras do eminente ministro
possuem conotacdo diversa, pois ndo referiu simplesmente que “prende-
mos muito mal”, como poderia dizer, o que corroboraria a justificativa que
aponta, simplesmente, o rigor judicial e o desapego das matrizes garantis-
tas como a causa do aumento da populacado carceraria. “Prendemos muito
e prendemos mal” é fato, pois é decorréncia do aumento da criminalidade
no Brasil, associado a prisdes desumanas pelo pais afora.

No Rio Grande do Sul, ber¢co do garantismo penal, os dados sao dife-
rentes, pois o Estado gaticho conta com uma populacgao carceraria na casa
dos 28.059 presos, sendo 35% deles ainda nao julgados.’ Afora o exagero

8 AMB Informa: Jornal Oficial da Associacdo dos Magistrados Brasileiros, n. 166, p. 7, jul./
ago. 2015.

9  Zero Hora, matéria de Humberto Trezzi, publicada em 30.07.2015, as 15h49, ao acom-
panhar o langamento do projeto “Audiéncia de Custédia” na comarca de Porto Alegre, RS,
com a presenca do presidente do STF e do CNJ, min. Lewandowski.
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na atribuicao de culpa ao rigor dos juizes brasileiros, nao se pode deixar de
considerar a importancia do CNJ e do projeto desencadeado, pois existem
muitos Poderes Judiciarios pelo nosso Brasil, em cada um dos Estados, e
nas vezes em que ocorre o dito desapego das matrizes garantistas, indica-se
uma falta de cultura que precisa ser enfrentada, construida e disseminada
nacionalmente no passar dos tempos. Sao miultiplos os casos de prisdes
provisorias por crimes afiancaveis que, mesmo em caso de condenacao,
originardo penas diversas da privativa de liberdade. Diversos os casos em
que varios presos provisorios serdo absolvidos. Muito mais sdo os casos
nos quais as medidas cautelares alternativas previstas no CPP podem ser
aplicadas, em substituicdo ao encarceramento imediato, privilegiando-se
o principio da inocéncia. E, nesse particular, o CNJ passou a gerir dados
nacionais que justificam a instituicao de projeto dessa natureza.

O que merece questionamento, e esse é o ponto de destaque, é a
apresentagdo do projeto nacional firmado em justificativa que, apenas e
tdo somente, aparece como alternativa para diminuir e/ou solucionar o
problema do aumento da populagdo carceraria do Brasil. Ndo se pode dei-
xar de considerar que a importancia do projeto passa, antes de tudo, pela
instituicdo de procedimento voltado a defesa da cidadania, das pessoas
que eventualmente venham a se envolver em pratica criminosa ou sejam
acusadas de ato criminoso. Consagra a essas pessoas o direito de serem
ouvidas por um juiz dentro de 24 horas, o que é uma conquista e uma se-
guranca a cada um e a todos em geral. Oportuniza ao acusado da pratica
de um crime ser ouvido por um juiz, que por sua natureza mantém equi-
distancia dos sistemas policiais e prisionais, com esperada imparcialidade
para analisar o direito em sua total dimensao.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que o objetivo do direito penal
€ manter a paz social, punindo e retirando do convivio social aqueles que
nao agem de acordo com a lei vigente, que se dedicam a praticas crimi-
nosas em prejuizo da imensa maioria, a sociedade como um todo, que é
ordeira, de bem, voltada para a pratica dos bons costumes. Essa “triagem”,
depois de ouvir a defesa e o Ministério Publico, todavia, deve ser feita por
juizes togados, magistrados rigorosamente selecionados e que apresentam
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preparacdo técnico-juridica e experiéncia para dizer o direito nos casos
concretos.

DAS CAUSAS DO AUMENTO DA POPULACAO CARCERARIA

E importante reforcar que a populagio carceraria no pais vem aumen-
tando porque a criminalidade também vem crescendo assustadoramente, e
nao somente por causa do desapego dos juizes diante das matrizes garan-
tistas ou do exagerado rigor na aplicacao das leis pelos juizes brasileiros.
Os dados das Secretarias de Seguranca dos Estados, embora algumas vezes
maquiados para atender a interesses politicos, em regra indicam o aumento
da criminalidade a cada ano, em especial para determinados crimes, como
trafico de entorpecentes, roubo de veiculos, receptagao de veiculos, rou-
bos a pedestres e furtos.

E de se considerar, ainda, que um nimero expressivo sequer ingressa
nas estatisticas, pois as vitimas nao levam ao conhecimento da policia,
tamanho o descrédito em relagdo ao sistema. Mais preocupante ainda é o
fato de que os nGimeros relativos as prisdes em flagrante (e que servem aos
estudos relativos as audiéncias de custddia e a relagdo do nimero de pre-
sos provisorios) somente expressam parte do contingente de crimes pratica-
dos no meio social todos os dias e noites, pois a grande maioria ndo resulta
em auto de prisdo em flagrante. Ou seja, sdo praticados muito mais crimes
do que sdo objeto de autos de prisdao em flagrante. Dai porque o sentimento
de inseguranca da populagado € ainda maior.

Entdo, é necessario atuar nas causas, e nao somente nos efeitos. A au-
séncia ou ineficiéncia de politicas de Estado junto as popula¢des mais po-
bres, educacao familiar e escolar, pobreza patrimonial e moral, desempre-
go, crises econdmicas, impunidade, entre tantos outros fatores, precisam
de efetiva atengdo dos gestores publicos, buscando suporte na sociologia,
na criminologia e outras ciéncias, para que se desenvolvam efetivos atos de
gestdo visando a transformacdes no passar das proximas décadas. Ha que
se considerar que a sociedade ndo estd aguentando a situagao de exposi-
¢do a criminalidade como vem ocorrendo por toda a parte, em especial nas
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grandes cidades. E fundamental que se pensem alternativas equilibradas
para proteger as pessoas de bem, que trabalham, que pagam seus impostos,
que agem conforme a lei e que mantém o sistema criminal existente.

DADOS DA COMARCA DE PORTO ALEGRE

O Plantao Judiciario do Foro Central de Porto Alegre se constitui em
servico do Poder Judicidrio estadual com a missdo de apreciar os casos
urgentes que nao podem esperar o inicio do expediente forense. O atendi-
mento da-se durante 24 horas por dia, todos os dias da semana, no prédio
do Foro Central I. Atende causas civeis, de familia, tributarias, administra-
tivas, comerciais, criminais, enfim, toda a elevada gama de temas de com-
peténcia da Justica Comum. Atualmente o Plantdo Judiciario é composto
por sete juizes, que se revezam diariamente conforme uma escala mensal,
além de servidores para atender as pessoas e cumprir as decisoes judiciais
expedidas pelos magistrados plantonistas, além das cartas precatérias de
urgéncia vindas de todo o Estado e do pais. No mesmo local, também fun-
ciona um posto da Defensoria Publica e do Ministério Pablico, o primeiro
para atender as pessoas que nao retinem condi¢des para contratar advoga-
do particular, e o segundo para atuar nas causas previstas em lei, na defesa
dos interesses da sociedade.

Os dados abaixo, relativos somente a matéria criminal, foram colhi-
dos nesses dois primeiros meses de implantagdo do projeto “Audiéncias
de Custodia” (agosto e setembro de 2015), procurando comparar com os
dados dos mesmos meses do ano anterior. E necessario considerar algumas
variaveis, como a reducdo da atividade policial nesse ano, em face da crise
financeira por que passa o Estado. Por isso se notam niimeros menores de
flagrantes no ano de 2015, pelo menos nesses meses iniciais de parcela-
mento de vencimentos pelo governo do Estado, represalias politicas etc.
Observa-se que nos tipos penais, autos de prisao em flagrante homologa-
dos e ndo homologados, foi considerado o niimero de autos de flagrante.
Ja nos niimeros relativos as liberdades provisorias, fiancas e conversoes de
prisdes em flagrante em prisdes preventivas, por varios crimes terem sido
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praticados por mais de um individuo, foi contabilizado o nimero de flagra-
dos.

ago./14 |ago./15 |set./14 |set./15
Tréfico (*) 147 57 131 48
Roubo (**) 74 95 95 101
Furto 60 34 68 28
Receptagao (***) 25 54 35 67
Lesdo corporal 0 0 2 6
Homicidio 4 8 8 6
Tent. homicidio 0 1 0 0
Porte de arma 47 53 41 39
Embriaguez 15 20 21 10
Violéncia doméstica (****) 16 14 7 8
Estelionato 1 2 1 0
Estupro 0 1 1 2
Outros (*¥***%*) 22 23 23 18
Homologados 409 351 412 325
Nao homolog. 2 11 23 9
Lib. provisoria
(Plantdio) (*+++#%) 97 134 156 131
Fianca (Plantao) 36 27 34 19
Pr. preventiva 361 277 326|334
(Plantao)
N aud. custodia - 199 - 221
Lib. proviséria (nas aud. cust.) - 39 - 50
Fianca (aud. c.) - 0 - 8
Oficios ao MP, Corregedoria da o
BM e CDH (##+##x%) - ? - 78(:3)= 26

(*) Tréfico: desponta como o crime de maior incidéncia no plantdo do
Foro Central. A maior incidéncia esta diretamente relacionada a atividade
policial, sobretudo nas abordagens da Brigada Militar em pontos de trafico.
(**) Roubos: nimeros relativos a quantidade de autos de prisdao em
flagrante, sendo comum, em muitos deles, haver mais de um flagrado.
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Abrangem todos os tipos de roubos, simples e qualificados, roubos a pe-
destre (maior nimero), de veiculos, em transporte coletivo, taxis, em resi-
déncias etc.

(***) Receptacdo: abrange todas as modalidades de receptacao, po-
rém impera o nimero de receptacdo de veiculos, que possuem relacao
direta com os roubos e furtos de veiculos, que colocam Porto Alegre entre
as lideres nesse tipo de crime.

(****) Violéncia doméstica: os nimeros expressam apenas 0s Casos
que resultam em flagrantes, pois o niimero de casos diarios que aportam
nos Juizados da Violéncia Doméstica, de vitimas mulheres solicitando me-
didas protetivas, e também no plantdo nos dias ndo Uteis, ultrapassa em
mais de dez vezes o niimero de flagrantes diarios.

(*****) Outros: crimes de falsidade, adulteracao de sinal identificador
de veiculos, lesdo corporal, desacato, entre outros.

(¥**+x%) | iberdade provisoria concedida no plantdo: nesse particular,
deve ser explicado que a maioria dos juizes plantonistas de Porto Alegre, pelo
menos seis dos sete designados pela Corregedoria-Geral de Justica, realizam
a analise formal do auto de prisdao em flagrante tao logo ele aporte no Servico
de Plantdo. Ja os nimeros de liberdades provisérias concedidas nas audiéncias
de custodia nesses dois primeiros meses estdo computando alguns casos de
soltura deferidos pelos juizes que ja fizeram a analise formal (cerca de 10% dos
que sdo levados a audiéncia), com os soltos pelo juiz, que deixa para analisar
todos os casos em audiéncia. Essa falta de padronizagao ainda interfere nos re-
ais percentuais para se aferir precisamente o quanto as audiéncias de custodia
estdo a contribuir para o aumento do niimero de flagrados beneficiados com
liberdade proviséria com ou sem medidas cautelares.

(¥***+x4%) NGmero de oficios ao Ministério Pablico, a Corregedoria-
Geral da Brigada Militar e outras institui¢des, visando a investigacdo quan-
to as agressoes apresentadas por alguns presos, baseados nos relatos dos
proprios flagrados e nas lesdes identificadas em audiéncia, gravados em
audio e video.

Merece destaque essa pentltima observacao relativa as liberdades
provisorias concedidas no ambito do plantao, pois isso evita que o fla-
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grado, caso tenha o direito a liberdade, seja solto em seguida e ndo fique
aguardando junto com os outros presos no Presidio Central a audiéncia de
custodia, que somente vai ser realizada a partir das 14 horas do dia seguin-
te. Portanto, tais nimeros (bem diferentes do que ocorre em ambito nacio-
nal) sdo os tradicionalmente praticados no Plantdo Judiciario de Porto Ale-
gre, com reconhecido incremento em relagcdo ao ano anterior. Em agosto e
setembro de 2014, apenas em dois meses, portanto, considerando o total
de 1.010 presos em flagrante, soma das liberdades provisérias, conversao
em preventivas e fiangas (97 + 156 + 361 + 326 + 36 + 34), conclui-se que
323 flagrados, 31,98% dos presos em flagrante, foram beneficiados com
liberdade provisoria.

Ja em agosto e setembro de 2015, somando-se as liberdades provi-
sérias concedidas (tanto no plantdo como nas audiéncias de custédia), as
conversdes em prisao preventiva e as fiancas (134 + 131 + 39 + 50 + 277
+ 334+ 27 + 19 + 0 + 8), chega-se ao total de 1.019 presos em flagrante.
Destes, 408 flagrados foram beneficiados com liberdade proviséria, sendo
311 no plantao, logo ap6s o recebimento dos respectivos autos de prisao
em flagrante, e outros 97 em audiéncia de custédia, dado com interferén-
cia decorrente de decisdes que ja poderiam ter sido proferidas no plantao,
como explicado anteriormente.

Isso evidencia que ndo se conta, ainda, com dado seguro que demonstre
o quanto as audiéncias de custédia estdo influenciando a concessao de liber-
dades provisérias em Porto Alegre. Mas se pode concluir que, por enquanto,
houve um incremento expressivo no percentual, passando de 31,98% em
agosto/setembro de 2014 para 40,04% nos mesmos meses de 2015.

Ha que se considerar, finalmente, a importancia de ser realizada au-
diéncia de custédia, mesmo que em momento diverso, também com os
flagrados beneficiados antecipadamente com liberdade proviséria, poden-
do-se chegar aos presos preventivamente durante a investigacao criminal
ou acdo penal, e até aos liberados por fianga pela autoridade policial ou
livrados soltos (arts. 321 e 322 do CPP), para se apurarem as circunstancias
da prisdo, a integridade fisica dos apresentados detidos, enfim, perseguir
ampla e efetivamente os objetivos fundamentais do referido ato.
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DO PROCEDIMENTO NAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

A indicar a falta de lei federal regrando o procedimento, ja estdo
sendo observadas algumas incongruéncias durante a realizagao das audi-
éncias. Em Porto Alegre, na sala de audiéncias estruturada dentro do Pre-
sidio Central, diariamente, inclusive em finais de semana, em audiéncias
iniciadas sempre as 14 horas, sdo apresentados os presos em flagrante nas
24 horas anteriores, numa média de 10 a 20 individuos diariamente, isso
dependendo do ritmo da atividade policial. No caso de mulheres presas
(menos de 5% do total), o mesmo procedimento é adotado na Penitenciaria
Feminina Madre Peletier, para onde a equipe se desloca depois de ouvir os
presos do sexo masculino, que constituem a imensa maioria.

O ato é presidido pelo juiz de direito plantonista que recebeu, ana-
lisou e homologou os autos de prisao em flagrante no dia anterior ou na
madrugada do respectivo dia, considerando que a escala de plantdo dos
magistrados inicia as 09h de um dia até as 09h do dia seguinte. Depois de
um breve intervalo de cinco horas para descanso, sdo iniciadas as audién-
cias de custédia. Por enquanto, ndo sdo apresentados os presos ja benefi-
ciados com liberdade provisoéria, liberados logo apés a analise formal dos
autos de prisao em flagrante.

As audiéncias de custédia sao realizadas com a fundamental partici-
pacdo da Defensoria Publica e do Ministério Publico.

Como nao ha lei regrando a realizagdo do ato em todos os seus passos,
cada juiz esta presidindo o ato de uma maneira, ndo obstante os esfor¢os
para padronizacdo até o momento, o que ja rendeu avancos, mas esbarra,
em alguns pontos, na reserva jurisdicional constitucionalmente garantida a
cada magistrado. Ha juizes que ouvem cada preso de forma individual. Ha
juizes que ouvem mais de um preso ao mesmo tempo, desde que relativos ao
mesmo flagrante, como ocorre no Estado de Sao Paulo, e conforme os videos
remetidos para analise visando a instalacdo do projeto em Porto Alegre. Ha
juizes que oportunizam a Defensoria conversar reservadamente com cada
um dos presos, antes de suas respectivas oitivas individuais, mesmo que atra-
sando consideravelmente a conclusdo dos trabalhos. Outros oportunizam
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somente se a Defensoria chegar mais cedo e conversar com os presos antes
do inicio das audiéncias. Ha juizes que permitem a manifestacao da Defen-
soria de forma ordinaria, e também ao Ministério Publico, oportunizando o
contraditério, para depois decidir eventual pedido ou ratificagao de pedidos
de liberdade proviséria. Ha juizes que nao oportunizam a manifestacao des-
sas instituigdes, entendendo que se trata de ato meramente do juiz, conforme
preconizam os pactos internacionais. Ha juizes que dao ciéncia ao preso
acerca dos motivos da prisdo, oportunizando-lhe a palavra. Ha outros que
ndo adentram ao mérito do fato criminoso imputado, objetivando nao origi-
nar nulidades, ja que é direito do réu somente ser ouvido e ser interrogado
apos a colheita da prova. Ha presos que querem falar, explicar como aconte-
ceram os fatos, no que sao tolhidos para ndo originar nulidades. Outros ma-
gistrados permitem que os presos falem tudo o que quiserem relativamente
ao fato e as circunstancias da prisdo. Outros, s6 em relacdo as circunstancias
da prisdo, se houve alguma agressao pela policia ou por terceiros, sendo
tudo gravado em audio e video. Alguns mantém os presos com algemas,
vezes na frente, vezes atras, outros determinam a retirada das algemas. Ha
juizes que determinam a saida dos policiais militares que realizam a segu-
ranga do Presidio Central da sala de audiéncias, outros permitem a presenca.
Como as audiéncias se realizam dentro da casa prisional, o acesso a audién-
cia, que deveria ser publica, de fato, se torna restrito aos profissionais com
atuagdo nos respectivos feitos. Enfim, com todas essas inconformidades, os
trabalhos estao se desenvolvendo, sendo tudo gravado em audio e video. O
CD acompanha o auto de prisao em flagrante, e ndo se sabe, ainda, as con-
sequéncias processuais quanto as declaragdes prestadas nesse momento pro-
cessual, nem ha resultado conclusivo quanto as investigacoes relativas aos
ditos abusos praticados quando da prisdo. A jurisprudéncia devera definir os
entendimentos com o tempo, e o Ministério Piblico e a Corregedoria da Bri-
gada Militar certamente serdo concitados a prestacdo de contas a sociedade
quanto as investigacoes realizadas.

Nota-se, pois, que muitas ddvidas e incongruéncias ainda estdo a ocor-
rer, todas enfrentadas e “consertadas com o carro em movimento”, situacao
propria de um projeto importante e que precisava ser implantado. O ponto
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fundamental é que os autos de prisdao em flagrante, atualmente, estdo sendo
analisados nos seus aspectos formais, quanto a legalidade e ao cumprimento
das garantias constitucionais e legais, como sempre o foram. Agora, porém,
seguido de contato direto do preso com o juiz plantonista, para que se anali-
sem, também, as circunstancias da prisdo, a eventual manifestacao do preso,
que, sentindo-se mais seguro, querendo, pode trazer fato novo para analise,
a culminar em sua liberdade proviséria. Também é dado enfrentamento, de
modo especial, a eventuais agressoes, torturas, maus-tratos, enfim, excessos
que devem ser investigados para que se contenha a violéncia policial de
um Estado ainda marcado por truculéncia contra pessoas, que podem ser
culpadas ou inocentes, mas com direito a integridade fisica e moral, a um
tratamento digno, antes, durante e depois da persecucao penal.

CONCLUSAO

Os apontamentos e consideragdes constantes do presente trabalho bem
demonstram o quanto o projeto “Audiéncias de Custédia” esta dando os pri-
meiros passos no Brasil, ndo obstante sua origem seja do ano de 1969, pois
se firma, fundamentalmente, na Conferéncia Especializada Interamericana
sobre Direitos Humanos, em San José da Costa Rica, ratificada pelo Brasil
somente em 1992. Desde entdo, em que pese a ndo implementagdo objetiva
e ordinaria da referida audiéncia, ndo se pode deixar de considerar que o
sistema processual penal brasileiro sofreu uma série de alteracdes, em que
pessoas presas em flagrante e/ou acusadas em processo penal passaram a
desfrutar de uma série de garantias que emanam de normas constitucionais e
legais. O interrogatério do réu passou a ser um dos Ultimos atos processuais,
depois da colheita de toda a prova. Aumentou a distancia processual entre
o preso/réu e o juiz, pois, anteriormente, pelo menos, ocorria pouco tempo
depois do recebimento da dentincia (interrogatério), oportunidade em que,
ndo raras vezes, diante da defesa pessoal, e olhando no olho do réu, o juiz
optava por conceder-lhe liberdade proviséria sob condigcdes. Atualmente, no
novo procedimento comum do processo penal brasileiro, esse ato ocorre na
audiéncia de instrucdo e julgamento, meses depois da prisao.
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A audiéncia de custédia surge, entdo, como um balsamo juridico no
sistema, oportunizando aos presos em geral o direito humano fundamental
de serem levados a presenca de um juiz em 24 horas ap6s a prisdo. Nessa
ocasido, tera o preso, individualmente (ndo sendo conveniente a oitiva em
dupla ou mais, conforme o niimero de acusados no mesmo fato, evitando-
se possiveis represalias), a oportunidade de se defender, de se explicar, ou
pelo menos sensibilizar o juiz, direta ou indiretamente, visando a conces-
sdo de liberdade proviséria. Certo é que também podera exercer o direito
constitucional de permanecer em siléncio, sem qualquer prejuizo.

Paralelo a isso, passa o Poder Judiciario a dispor de um ato a favor
da sociedade, na medida em que, nessa audiéncia, além da analise formal
da prisao segundo a lei, sdo verificadas as circunstancias da prisdo, enca-
minhando-se investigacdes por eventuais excessos praticados pela policia
ou terceiros, violéncia que merece toda a reprovagao social em um Estado
democréatico e de direito. Como referido anteriormente, é dever do Estado-
juiz punir quando firmado juizo condenatério transitado em julgado, mas
também é dever zelar pela integridade fisica dos presos em geral, indepen-
dente de se tratar de criminosos contumazes ou jovens primarios. Todos
sdao membros da sociedade, frutos dela, e como tal devem ter seus direitos
respeitados. Nao se pode esquecer que, ap6s o cumprimento da pena, esse
individuo voltara ao meio social, ou melhor ou pior, e sera essa mesma so-
ciedade a destinataria do novo comportamento desse membro reinserido.

Em Porto Alegre, embora o modelo seja ainda provisério, pois as au-
diéncias estdo sendo realizadas dentro do Presidio Central — para otimizar a
operacionalizagdo do ato, evitando-se despesas e frustragdes causadas pela
falta de estrutura da SUSEPE em muitas ocasides —, a tendéncia é que as au-
diéncias venham a ser realizadas no Foro Central ou em outras dependén-
cias do Poder Judiciario. Estdo sendo envidados contatos com a Secretaria
de Segurancga do Estado para que os flagrados em geral, ap6s a conclusao
do auto de prisao em flagrante nas Delegacias de Policia, sejam trazidos
diretamente ao Foro, e ndo mais ao Presidio Central, como acontece. E no
Foro que o juiz de direito, equidistante do sistema policial e penitenciario,
entdo, podera analisar os pressupostos legais, os direitos e garantias do pre-
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so, aferindo sua integridade fisica e moral, e dando os encaminhamentos
para apurar eventuais excessos. Por fim, podera o juiz deferir-lhe liberdade
provisoria ou converter o flagrante em prisao preventiva, sempre funda-
mentadamente. Enfim, somente serdo enviados ao presidio aqueles que
nao cumprirem os requisitos legais para responder ao processo em liberda-
de, como ja deveria ser, idealmente, ha muito tempo.

Por ora, no Presidio Central as audiéncias de custédia estao originando
uma série de providéncias visando a garantir a integridade fisica e moral dos
presos, coibindo os abusos policiais quando das prisdes, que estao longe de
serem regra, mas que nao se justificam em tempos atuais, assim como nao
se justificavam no passado. Por via obliqua, o objetivo do CNJ também esta
sendo alcangado, aumentando-se o indice de liberdade proviséria de 31,98%
para 40,04%, de forma a contribuir para a redugao da populagdo carceraria.

Mas é preciso fazer muito mais, pois, como dito anteriormente, essas
analises todas se firmam nas prisdes em flagrante, o que é apenas a ponta
do iceberg, ja que a maioria dos crimes nao resulta em prisdes em flagran-
te. E preciso proteger a sociedade, lutar pela dignidade dos presos, sem se
olvidar de zelar pelas vitimas, pelos vitimizados e pelas pessoas em geral,
considerando que a criminalidade vem “campeando pelos pagos”, dito
galcho que vale para todas as queréncias do nosso imenso Brasil.
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A AUDIENCIA DE CUSTODIA NA
CONCEPCAO DA JUSTICA GAUCHA:
analise da Resolucao n2 1087/2015 e das
praticas estabelecidas

MauRro FonsecA ANDRADE

INTRODUCAO

Embora o Brasil houvesse, ainda na década de 1990, ratificado o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de San José da
Costa Rica, mais de vinte anos se passaram até que uma de suas disposi-
coes deixasse de ser letra morta. Referimo-nos, por certo, a necessidade
de apresentacdo, sem demora, de toda pessoa presa ou detida a um juiz,
instituto que ficou conhecido como audiéncia de custodia.

A partir de um projeto-piloto encabecado pelo Conselho Nacional
de Justica, varios Estados da federacdo deram inicio a implantagdo desse
instituto em suas rotinas judiciais, motivados por convénios firmados entre
aquele Conselho e os Tribunais de Justica estaduais. Um destes tribunais
foi o do Estado do Rio Grande do Sul, o que levou a realizagao da primeira
audiéncia de custddia, nos moldes como preconizado pelo Conselho Na-
cional de Justica, em data de 30 de julho de 2015.

*  Professor da Fundagao Escola Superior do Ministério Piblico do Rio Grande do Sul. Profes-
sor adjunto da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Doutor em Direito Processual
Penal pela Universidade de Barcelona. Promotor de Justiga/RS.
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Por se tratar de um projeto-piloto, o Tribunal de Justica gaticho enten-
deu por fixar o prazo de 120 dias de aplicagao inicial daquele instituto, prazo
este que finda em novembro de 2015. Em razao disso, o presente texto se dis-
poe a fazer uma avaliagdo sobre os termos da regulamentagao administrativa
emitida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, bem como,
apontar praticas judiciais que vém ocorrendo a margem desta regulamenta-
¢do, que podem colocar em risco ndo s6 o sucesso daquele projeto-piloto,
sendo também, o respeito aos direitos constitucionalmente assegurados aos
sujeitos da persecucdo penal envolvidos naquele ato.

I. A INSERCAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NA JUSTICA
ESTADUAL GAUCHA

Como ja afirmamos em outras oportunidades’, a auséncia de preo-
cupacdo com a pessoa que foi presa ou detida sempre marcou a histéria
da humanidade. Por tal razao, com o final da Segunda Grande Guerra, as
grandes nagdes voltaram suas atencdes para essa realidade e deram inicio a
criagdo de organismos internacionais direcionados a protecao dos direitos
humanos e a manutencdo da paz e seguranca além de suas fronteiras.

Criado o Conselho da Europa, seus postulados basicos de protegao ao ser
humano foram fixados na Convencao Europeia para a Protecdo dos Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais (1950). O mesmo caminho foi seguido
pela Assembleia-Geral da Organizacao das Nagoes Unidas, estabelecendo-os
no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966). A Organizagao
dos Estados Americanos, por sua vez, materializou-os no Pacto de San José da
Costa Rica (1969), ao passo que a Organizacao da Unidade Africana os fez
constar na Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (1981).

A maioria desses textos se dedicou a criar mecanismos de protecao
as pessoas presas ou detidas, como forma de evitar praticas centenarias de

1 ANDRADE, Mauro Fonseca. ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de custédia no processo
penal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. ANDRADE, Mauro Fonseca.
Audiéncia de custédia: uma antiga novidade. Jornal Réplica, Porto Alegre, ano 33, n. 102,
p. 11, jun. 2015.

222 AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA



A AUDIENCIA DE CUSTODIA NA CONCEPCAO DA JUSTICA GAUCHA

abusos e violagdes aos seus direitos.? Dentre eles, estabeleceu-se o direito
de toda pessoa presa ou detida ser apresentada, sem demora, a um juiz ou
outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais.

Em 1992, o Brasil ratificou o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos e o Pacto de San José da Costa Rica. Entretanto, nenhum mo-
vimento foi realizado pelo governo brasileiro no sentido de tornar efetivo
aquele direito de apresentagdo sem demora. Foram necessarias a¢des judi-
ciais® e enorme pressao de organismos ndo governamentais e instituicoes
estatais para que esse quadro de inércia fosse alterado.

Infelizmente, isso resultou em uma movimentagao desordenada por
parte de nosso Congresso Nacional. De 2011 para c4, foram apresentados
um projeto de lei pelo Senado Federal, bem como dois projetos de lei e
duas propostas de emenda a Constituicdo pela Camara dos Deputados,
sem contar um intento frustrado de insercdo da audiéncia de custédia no
projeto de novo Cédigo de Processo Penal, apresentado pelo Senado Fe-
deral em 2009.*

A auséncia de uma perspectiva favoravel a plena e pronta insercao —
via legislativa — da audiéncia de custédia na realidade judiciaria brasileira
fez com que o Conselho Nacional de Justica se movimentasse para que isso
ocorresse, ainda que pela via administrativa. Criou-se, entdo, um projeto-
piloto de implantagdo daquele ato, mas de forma restrita a um dos Estados
da Federacdo. O projeto-piloto foi implantado no Estado de Sao Paulo em
fevereiro de 2015, envolvendo a participagao do Tribunal de Justica local,
do Conselho Nacional de Justica e do Ministério da Justica.

De |4 para c4, todos os Estados da Federacdo aderiram a tal projeto,
sendo o Rio Grande do Sul um deles. Em terras gatichas, essa aderéncia se
concretizou com a Resolugao n® 1087/2015 — COMAG, de 07 de julho de

2 A excecdo se verifica na Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, apesar de ela
haver entrado em vigor trés décadas apds o primeiro texto voltado a tal objetivo, que foi a
Convengao Europeia para a Protegdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais.

3 A primeira delas, ao que se tem noticia, foi a A¢ao Civil Plblica ajuizada pelo Ministério
Publico Federal da Secao Judiciaria do Ceara (Processo n20014512-10-2010.4.05.8100), no
ano de 2010.

4 ANDRADE, Mauro Fonseca. ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de custédia no processo
penal brasileiro. Ob. cit., p. 29-46.
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2015, o que levou a primeira audiéncia de custédia a se realizar em 30 de
julho desse mesmo ano.

De acordo com o artigo 1°¢ daquela resolucdo, o prazo inicial do
projeto-piloto é de 120 dias®, periodo — assim se espera — destinado a
observagao dos fendmenos verificados durante esse lapso e correcao de
eventuais desvios de ordem normativa e/ou pratica nele identificados. En-
tretanto, ndo foram necessarios muitos dias de vigéncia daquela resolucao
para que tais problemas fossem detectados.

2.  ANALISE CRIiTICA DA RESOLUCAO N2 1087/2015

Em que pese o Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul tenha
fixado o prazo de 120 dias de validade inicial do projeto-piloto, ndo foi
necessario mais que um dia para que problemas fossem identificados. Em
realidade, bastou a publicacao da Resolucao n® 1087/2015 para que pro-
blemas de ordem normativa fossem detectados em sua redagao, consisten-
tes em inconstitucionalidades e ilegalidades flagrantes, o que chega a ser
esdrixulo, em razao de ela se direcionar aos autos de prisdao em flagrante.

2.1 A impossibilidade de alteracao de regras de competéncia
por ato administrativo estadual

A implantagcdo da audiéncia de custédia no Rio Grande do Sul nunca
contou com o apoio da maioria dos magistrados de primeiro grau. Ao con-
trario, grande era a resisténcia, em boa medida motivada pela necessidade
de eles estarem sempre disponiveis para a realizacao daquele ato, pois, em
razao de os autos de prisao em flagrante ndo obedecerem a uma légica de
dia e hora preestabelecidos para serem distribuidos, seria inevitavel a in-
sercdo de audiéncias de custédia em meio a pauta de audiéncias criminais

5 Art. 12 Fica instituido o projeto piloto para realizagdao de audiéncias de custédia, pelo
Servico de Plantdo do Foro Central da capital do Estado do Rio Grande do Sul, com prazo
inicial de 120 dias, a contar de 30-07-2015, abrangendo os autos de prisao em flagrante da
Comarca de Porto Alegre, independentemente do horario de sua distribui¢ao e do local do
fato.
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ja fixadas. Sendo mais claro, os juizes de primeiro grau saberiam a hora
em que passariam a trabalhar em suas varas criminais, mas nao saberiam a
hora em que finalizariam as audiéncias do dia.

Muito provavelmente, esse foi o fator que ndo fez vingar um primeiro
intento da Justica gaticha em implantar a audiéncia de custédia, em época que
ela sequer era conhecida por esse nome. Concretamente, a Corregedoria-Ge-
ral de Justica do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, fazendo uso do Ofi-
cio-Circular n® 033/03-CGJ, de 02 de abril de 2003, dirigiu-se aos magistrados
gatichos de primeiro grau de todo o Estado, a fim de lembra-los — isso mesmo,
lembra-los... — dos termos do artigo 72, 5, 12 parte, da Convengao Americana
dos Direitos do Homem, que versa sobre o direito de todo preso ou detido ser
apresentado, sem demora, a um juiz ou outra autoridade judicial.®

Afora um intento temporario — leia-se, ndo mais que dois meses — de
sua aplicagao por parte de alguns juizes plantonistas da comarca de Por-
to Alegre, aquela lembranca nao surtiu qualquer efeito pratico junto aos
magistrados galchos, seja pela falta de fiscalizagdo por parte da prépria
Corregedoria-Geral de Justica, seja pela ndo intencdo de estarem dispostos
a realizar um ato que ndo estava programado em suas pautas de audiéncia,
e que independia de dia e hora para ser realizado.

Fato é que, passados mais de 12 anos daquele intento frustrado de
lembrancga, foi necessaria a tomada de uma decisao politica, por parte do
Poder Judiciario gatcho, no sentido de dar inicio a efetivagao do direito
previsto nagquela convengdo. Nesse cenario é que entrou, entdo, a aderén-
cia ao projeto-piloto do Conselho Nacional de Justica.

Mesmo assim, era preciso superar a barreira da praxe forense esta-
belecida, ou seja, o projeto-piloto local ndo poderia alterar a rotina diaria
dos juizes gatichos, materializada na pauta de audiéncias para cada dia da
semana. Foi af que, ja em seu primeiro artigo, a Resolugcdo n® 1087/2015
deu mostras de que a implantacdo da audiéncia de custédia era uma prio-
ridade para a Justica gaticha, custasse o que custar, independentemente do
respeito as regras basicas do direito processual penal e administrativo.

6  Publicado no Diério Oficial da Justica, em 08 de abril de 2003.
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Até a entrada em vigor daquela resolugdo, os autos de prisao em
flagrante, na comarca de Porto Alegre, obedeciam a seguinte ordem de dis-
tribuicdo: durante o horario de expediente forense, eles eram distribuidos
as varas criminais do Foro Central ou dos Foros Regionais, em obediéncia
as regras de competéncia estabelecidas no Codigo de Processo Penal e no
Cédigo de Organizacao Judiciaria do Estado; ap6s o horario de expediente
forense, aqueles autos eram distribuidos ao Servigo de Plantao Judicial.

Para ndo desagradar aos juizes criminais da comarca de Porto Alegre,
e sob o pretexto de otimizar os trabalhos destinados a implantacao da au-
diéncia de custédia, aquela resolucao retirou das varas criminais a compe-
téncia para a apreciacdo dos autos de prisao em flagrante distribuidos du-
rante o horario de expediente forense. Em termos especificos, o que se fez
foi eleger, como foro competente para a realizagdo daquele ato, o “Servico
de Plantdo do Foro Central da capital do Estado do Rio Grande do Sul, [...]
abrangendo os autos de prisdao em flagrante da Comarca de Porto Alegre,
independentemente do horario de sua distribuicdo e do local do fato”. Pos-
teriormente, essa mesma ideia foi reproduzida no artigo 7° da resolugdo.”

Ao que se viu, um ato administrativo estadual foi considerado apto a
afastar as regras de competéncia estabelecidas em legislacao federal, quan-
do bem se sabe que sequer o Codigo de Organizagdo Judiciaria do Estado
apresenta potencialidade para tanto.® A propésito, de bom tom lembrar
que o Codigo de Processo Penal, quando estabelece os critérios de fixacao
da competéncia, ndo o faz somente para o julgamento da acao penal ajui-
zada, mas em relacdo a toda e qualquer provocagdo enderecada ao juiz
criminal — inclusive, portanto, a instauragao do processo de conhecimento
—, como deixa patente, alids, o paragrafo tnico do artigo 75 daquele cédi-
go.’

7 Art. 72 Todos os autos de prisao em flagrante, independentemente do horério de sua dis-
tribuicdo e do local do fato delitivo, serdo distribuidos diretamente no Servico de Plantao
Judiciério do Foro Central de Porto Alegre.

8 TIRS, Conflito de Jurisdicao n® 70040768186, rela. Desa. Fabianne Breton Baisch, 82 Camara
Criminal, j. em 19-10-2011, DJ de 03-11-2011.

9 Artigo 75, § Gnico. A distribuicdo realizada para o efeito da concessao de fianca ou da
decretagdo de prisao preventiva ou de qualquer diligéncia anterior a dentincia ou queixa
prevenira a da agdo penal.
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Como medida complementar, era preciso alargar ndo s6 a matéria
objeto de atuacdo — portanto, de competéncia — do Servigo de Plantao do
Foro Central de Porto Alegre, mas também o préprio horario de sua atuagao
e de realizagdo da audiéncia de custédia. Esse alargamento se concretizou
nos mesmos artigos 1¢ e 72 da Resolucdo n® 1087/2015, bem como em
seu artigo 22, que previu a realizacdo das audiéncias de custddia a partir
das 14h, independentemente do dia da semana.' Foi ai que a Resolucao
n® 1087/2015 voltou a afrontar ato normativo hierarquicamente superior
a ela, agora consistente em nada menos que norma do préprio Conselho
Nacional de Justica.

De acordo com sua Resolucao n® 71, de 31 de marco de 2009, o
Plantdo Judiciario possui competéncia para atuar “em todos os dias em
que nao houver expediente forense, e, nos dias Uteis, antes ou apds o ex-
pediente normal”." Ou seja, a competéncia dos juizes plantonistas — e,
por conseguinte, seus horarios de atuacao — esta restrita, por determinagao
prevista em norma administrativa direcionada a todos os tribunais do pafs,
as hipoteses em que ndo estejam em funcionamento as varas civis ou crimi-
nais da comarca onde sejam plantonistas. No Rio Grande do Sul, esse tema
é regulamentado pelo seu Cédigo de Organizagdo Judiciaria do Estado.'

Frente a tudo isso, o que fez o Poder Judiciario do Rio Grande do Sul
foi criar um alargamento ilegal da competéncia dos juizes plantonistas da
Comarca de Porto Alegre, seja em relagdao a matéria, seja em relagdo ao
horéario de sua atuacdo. Como consequéncia, ha um claro ferimento ao

10 Artigo 22, caput. A audiéncia de custodia sera realizada diariamente, inclusive nos dias nao
Gteis, a partir das 14 horas, incluindo-se em pauta os autos de prisdo em flagrante protoco-
lados no perfodo de plantao que se encerrou as 09 horas do mesmo dia.

11 Art. 2. O Plantdo Judicirio realiza-se nas dependéncias do Tribunal ou férum, em
todas as sedes de comarca, circunscri¢do, secdo ou subsecao judiciaria, conforme a orga-
nizacao judiciaria local, e sera mantido em todos os dias em que nido houver expediente
forense, e, nos dias Uteis, antes ou apds o expediente normal, nos termos disciplinados pelo
Tribunal.

12 Art. 160 COJE. Sera o seguinte o horério do expediente forense, assim na Capital como nas
Comarcas do interior do Estado:
| - Foro judicial:

-manha: das 8,30 has 11,30 h
- tarde: das 13,30 h as 18,30 h

227 AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA



A AUDIENCIA DE CUSTODIA NA CONCEPCAO DA JUSTICA GAUCHA

principio do juiz natural, estampado em nossa Constituicao Federal, ante
a mais que patente incompeténcia dos juizes plantonistas da comarca de
Porto Alegre em presidirem as audiéncias de custédia, objeto da Resolucao
n® 1087/2015.

2.2 A incompatibilidade da audiéncia de custédia com
o local de sua realizacao

Nao é preciso ter grandes luzes para se aperceber que, dentre as fina-
lidades intrinsecas da audiéncia de custédia, esta a intengdo de evitar que
o sujeito preso ou detido tenha que ingressar ou permanecer desnecessa-
riamente no sistema prisional. Nao por outro motivo, sua apresentagao ao
juiz ou outra autoridade judicial deve ser sem demora, o que significa dizer
no primeiro momento possivel.

Para a realidade nacional, isso significa que, em sendo finalizados os
atos de confeccdo do auto de prisao em flagrante, ndo ha qualquer motivo
que justifique a demora na apresentacao desse sujeito a quem devera defi-
nir seu status libertatis. Entretanto, também nesse aspecto, a Resolucao n®
1087/2015 conseguiu obrar em erro.

De acordo com o seu artigo 3¢, as audiéncias de custodia deverao ser
realizadas nas duas casas prisionais da comarca de Porto Alegre, a saber, o
Presidio Central e a Penitenciaria Feminina Madre Peletier.” Assim, fina-
lizado o auto de prisdao em flagrante por parte da autoridade policial, esta
deve encaminhar o respectivo auto ao Servico de Plantdo Judicial (artigo 7°
da Resolugdo n® 1087/2015), ao passo que o conduzido devera ser enca-
minhado a uma daquelas casas prisionais, aguardando que la compareca
o juiz plantonista.

Embora nenhum considerando haja sido apresentado pela resolugao
para justificar o motivo que levou o Poder Judiciario gatcho a determinar
que as audiéncias de custédia fossem realizadas dentro de casas prisio-

13 Art. 32 As audiéncias de custédia serdo realizadas em salas de audiéncias instaladas no
posto avangado da 2? Vara de Execugdo Criminal de Porto Alegre, junto ao Presidio Central
de Porto Alegre, e na Penitenciaria Feminina Madre Peletier, iniciando os trabalhos naquele
local.
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nais, a explicacao apresentada em ambito interno é que, por motivos de
segurancga (evitar tentativas de resgates) e em razao da falta de estrutura da
policia judiciaria, elas se constituiriam no melhor local para que aquele
ato viesse a ser realizado. Todavia, essas mesmas razoes de seguranca vém
sendo invocadas pela maioria dos juizes plantonistas — encarregados, por-
tanto, de comparecer aquelas casas prisionais — como justificativa para que
as audiéncias de custédia venham a ser realizadas no Foro Central de Porto
Alegre, onde esta localizado o Servico de Plantdo Judicial, e ndo naquelas
casas prisionais. Ou seja, ha um nitido desconforto entre a maioria dos
magistrados plantonistas em realizarem aquele ato nos locais determinados
pela Resolugao n® 1087/2015, dando-nos a nitida impressao, portanto, de
que essa escolha se deveu a fatores de ordem pessoal, e ndo a fatores de
ordem técnica ou de seguranca.

Independentemente disso, o que primeiro salta aos olhos é a mais
completa inversdo da légica que motiva a existéncia da audiéncia de custo6-
dia, patrocinada por ninguém menos que o Poder Judiciario gatcho. Mais
claramente, ao ter que se deslocar até uma daquelas casas prisionais, o
juiz é que passa a ser apresentado ao preso — ja que é ele quem tem que se
dirigir a presenca do sujeito privado de sua liberdade —, e ndo o preso ser
apresentado ao juiz.

O efeito pratico disso é que o sujeito privado em sua liberdade é
quem deve esperar a presenca do juiz por um periodo que até pode estar
dentro do prazo de 24 horas — apontado como o mais adequado por parte
da doutrina." No entanto, o auto de prisdao em flagrante ndo é distribuido
junto aquelas casas prisionais, mas sim junto ao Servico de Plantao Judicial.

Isso quer dizer, por 6bvio, que, mesmo ap6s a finalizacao daquele
auto e sua distribuicdo no local apontado pelo Poder Judiciario gatcho,
ha uma demora injustificada para que ocorra a apresentacdo do sujeito
privado em sua liberdade ao juiz — embora, como dito acima, o que ocorre
é justamente o contrario, com a apresentagao do juiz ao sujeito privado
em sua liberdade. Noutros termos, partindo-se do pressuposto de que a

14 PAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e o processo penal brasileiro. Florianépolis: Empério
do Direito, 2015. p. 46.

229 AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA



A AUDIENCIA DE CUSTODIA NA CONCEPCAO DA JUSTICA GAUCHA

expressao sem demora, constante no Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos (artigo 99, 3) e no Pacto de San José da Costa Rica (artigo 72, 5),
significa apresentacao judicial da pessoa presa ou detida no primeiro mo-
mento possivel, ha um nitido e proposital retardo em esse contato pessoal
vir a ocorrer, sob uma justificativa velada que nao é acolhida por ninguém
menos que boa parte dos proprios juizes plantonistas.

Além desse problema, outro fator também vem a demonstrar a falta
de cuidado em apontar aqueles ambientes como os locais adequados para
a realizacao das audiéncias de custédia.

Partindo-se do pressuposto de que a legislacdo brasileira aponta o
prazo de 24 horas para a finalizacdo e remessa do auto de prisdao em fla-
grante ao juiz, a légica indica que, a partir do momento em que alguém
se propoe a realizar a audiéncia de custédia, esse auto e o proprio preso
devem ser encaminhados conjuntamente ao Poder Judiciario. Com isso,
evita-se que o preso ingresse no sistema prisional, em razdo de todo o
prejuizo que pode haver por seu contato com outros presos perigosos que
la j& se encontram. Se ha toda uma preocupacdo com a pessoa presa em
flagrante — que pode vir a alcancar sua liberdade por ordem judicial (liber-
dade provisoria) —, essa preocupacao é completamente deixada de lado,
fazendo com que ela fique, ainda que por pouco tempo, em um ambiente
onde estdo aqueles sujeitos com prisao preventiva decretada ou em fase de
cumprimento de pena.

N3o fosse isso suficiente, o fato de as audiéncias serem realizadas no
Presidio Central de Porto Alegre — destinado aos presos do sexo masculino
—faz com que outro grave problema venha a se verificar.

H4 décadas, o Presidio Central de Porto Alegre vem sendo admi-
nistrado ndo por agentes penitenciarios, mas pela Brigada Militar do Rio
Grande do Sul, que nada mais é que a policia militar estadual. Sendo ela a
encarregada do policiamento ostensivo e preventivo, é a Brigada Militar a
responsavel por grande parte das prisdes em flagrante ocorridas em Porto
Alegre.

Sendo isso de conhecimento até dos estagiarios de direito que atuam
no Poder Judiciario gatGcho, é, como minimo, incompreensivel que os su-

AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA




A AUDIENCIA DE CUSTODIA NA CONCEPCAO DA JUSTICA GAUCHA

jeitos presos ou detidos sejam colocados em uma casa prisional administra-
da por colegas de quem efetuou as suas prisdes. Mais que isso, dentro das
salas de audiéncia, a seguranca é feita igualmente por integrantes da Briga-
da Militar, o que s6 aumenta a sensacdo de desconforto e desconfianga do
sujeito preso ou detido em cumprir com uma das finalidades da audiéncia
de custoédia, prevista — quem diria — na prépria Resolucdo n® 1087/2015,
qual seja, que o sujeito privado em sua liberdade informe se foi alvo de
algum ato abusivo por parte das autoridades responsaveis por sua prisdo.'

Essa situagcao esdrixula ja foi, ao seu tempo, muito bem apontada
pela doutrina.’® Mesmo assim, poderiam os defensores da realizacao da
audiéncia de custddia em casas prisionais de Porto Alegre afirmar que isso
ndo passa de uma posicao alarmista por parte dos radicais defensores dos
direitos humanos. Para quem assim pensa, é preciso dizer que ja ha casos
em que sujeitos presos estdo se negando a prestar informacdes ao juiz plan-
tonista, quando perguntados sobre o fato de haverem sido alvo de maus-
tratos, tortura ou algum tipo de agressao por parte dos policiais militares
responsaveis por sua prisdo. E, o que é pior, tal negativa foi devidamente
gravada e registrada em midia."”

Ao fim e ao cabo, é o préprio Poder Judiciario gaticho quem vem se
esforcando para que a audiéncia de custédia ndo alcance um dos objetos
por ela apontado em sua resolucdo, seja por determinar que esse ato se
realize em estabelecimento prisional administrado pela policia militar esta-
dual, seja por |4 manter esse mesmo ato, apos estar ciente de que ja ha pre-
sos se recusando a falar sobre os abusos sofridos durante a prisdo. Por tal

15 Art. 42, A audiéncia de custédia tera como objeto o exame da legalidade da prisao e da ne-
cessidade da prisdo cautelar ou a sua substituicao por medida diversa da prisao, bem como
a prevencgdo a tortura e a qualquer tratamento desumano ou degradante, e, ainda, a atos
constitutivos de abuso de autoridade.

16 Nesse sentido, vale a reproducio integral da licdo de Caio Paiva: “E inconcebivel crer, por
exemplo, que o preso teria alguma condicdo, sem colocar ainda mais em risco a sua integri-
dade fisica e psiquica, de narrar a ocorréncia de tortura ou maus-tratos praticados por poli-
ciais estando dentro de um estabelecimento prisional, que em muitos lugares é administrado
por forgas policiais ou por empresas de alguma forma ligadas ao setor de segurancga publica”
(ob. cit., p. 55).

17 Auto de Prisao em Flagrante. Expediente n® 001/2.15.0071843-0. Juiz de Direito Volnei dos
Santos Coelho, audiéncia realizada em 06 de setembro de 2015.
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motivo, é possivel afirmar que o projeto-piloto gaticho ndo vem atendendo
aos fins internacionalmente estabelecidos para a audiéncia de custodia.

Por fim, ndo ha como negar que a realizacdo das audiéncias de cus-
todia em casas prisionais traz, como efeito pratico, o ferimento ao principio
constitucional da publicidade.

Ja tivemos oportunidade de afirmar, em outra oportunidade, que o
principio da publicidade se constitui em uma garantia politica presente nos
atos de natureza processual, de modo a permitir que qualquer pessoa do
povo possa comparecer ao local onde sera proferido algum tipo de decisao
(seja ela de mérito ou ndo). Assim, a finalidade desse principio é permitir o
controle popular sobre o contetido do julgamento, a partir do cotejo entre
o que se produziu de informagao naquele ato (depoimentos e argumenta-
¢oes) e o proprio teor do julgado proferido.'® Sendo esse o seu significado,
é mais que patente a impossibilidade de concretizacao daquele principio
em um ato que é realizado no interior de casa prisional, cujo acesso € res-
trito a certas pessoas e em certos dias.

Lembremos que o Cédigo de Processo Penal exige, mesmo estando
preso, que a oitiva do sujeito passivo da persecucdo penal se dé em lo-
cal que permita, dentre outros fatores, a publicidade do ato." Por isso, é
possivel afirmar que, da forma como esta regulamentada, a audiéncia de
custodia gaticha se constitui em um ato coberto por sigilo fatico, passando
ao largo de todas as causas legalmente justificadoras do afastamento do
principio da publicidade em um ato de natureza processual.?

18 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistemas processuais penais e seus principios reitores. 2. ed.
Curitiba: Jurua, 2013. p. 131-133.

19 Artigo 185, § 12, CPP. O interrogatério do réu preso sera realizado, em sala prépria, no estabeleci-
mento em que estiver recolhido, desde que estejam garantidas a seguranca do juiz, do membro do
Ministério Pablico e dos auxiliares bem como a presenca do defensor e a publicidade do ato

20 Por certo que ndo foi esse o motivo, mas, ja de inicio, o préprio Poder Judiciario gaticho
deu mostras de que o Presidio Central de Porto Alegre ndo seria o lugar mais adequado para
a realizagdo das audiéncias de custédia. Constrangedoramente, a primeira audiéncia de
custédia realizada sob a regulamentacao da Resolucdo n® 1087/2015, e que contou com a
presenca do ministro Ricardo Lewandowski (presidente do Supremo Tribunal Federal e do
Conselho Nacional de Justica), ndo ocorreu naquela casa prisional, mas no Foro Central de
Porto Alegre. Ou seja, a primeira audiéncia de custédia gatcha tratou de descumprir a Res-
olugao n? 1087/2015, por iniciativa do préprio Poder Judiciario do Rio Grande do Sul, que
foi quem organizou a solenidade que marcou a inauguracao daquele ato em todo o Estado.
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Além do mais, também nos faz notar a falta de visao do Poder Judi-
ciario gatcho, por ndo antever a 6bvia curiosidade que atingiria o meio
académico em querer saber como funciona o instituto objeto do proje-
to-piloto regulamentado pela Resolucdo n® 1087/2015. Nesse particular,
somos testemunha dos diversos pedidos de comparecimento as audiéncias
de custédia, encaminhados ndo sé por profissionais da area criminal, senao
também por estudantes de direito das mais variadas instituicdes de ensino
superior.

Enfim, o Poder Judiciario gatcho perdeu uma grande oportunidade
de dar plena transparéncia aos seus atos, o que torna, na nossa visao, in-
constitucional a realizacdo da audiéncia de custédia em casas prisionais.
Ele também perdeu a oportunidade de capitalizar positivamente para si o
fato de haver aderido ao projeto-piloto do Conselho Nacional de Justica,
pois o local escolhido em nada ajuda — ao contrario, impossibilita!!! — os
operadores do direito a entenderem e se habituarem ao instituto processual
penal que mais curiosidade tem provocado na atualidade.

2.3. Alargamento desnecessario do tempo de apresentacao
do preso

A existéncia da audiéncia de custédia obedece a légica de que, ndo
havendo mais motivos que justifiquem a presenca da pessoa presa ou deti-
da no local onde sera formalizada sua prisdo, essa pessoa deve, sem demo-
ra, ser encaminhada para apresentacdo a autoridade judicial. No Brasil, em
razao de o projeto-piloto do Conselho Nacional de Justica e das propostas
legislativas em tramite versarem unicamente sobre as pessoas presas em
flagrante, tal l6gica corresponde, portanto, a necessidade de essa apresen-
tagdo ocorrer assim que estiver encerrada a confeccao do auto de prisao
em flagrante.

Embora isso obedeca a uma linha simples de raciocinio, também nes-
se aspecto a Resolugdo n® 1087/2015 conseguiu ferir de morte as previsoes
do Pacto de San José da Costa Rica e do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos.
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Conforme prevé o artigo 2° daquela resolucao, a audiéncia de cus-
todia sera realizada todos os dias na comarca de Porto Alegre, em horario
previamente fixado (a partir das 14 horas). Entretanto, tal artigo também se
encarrega de apontar quem podera ser apresentado ao juiz, pois, em sua
parte final, a resolucdo prevé a seguinte pérola: somente serdo apresenta-
das ao juiz aquelas pessoas cujos autos de prisdo em flagrante houverem
sido distribuidos no Servico de Plantao Judicial até as 09 horas do dia em
que aquela audiéncia devera ser realizada.?!

Colocando em pratica tal previsao, o que temos € a possibilidade de
ocorréncia da seguinte situagdo constrangedora: a) uma pessoa ter seu auto
de prisdo em flagrante distribuido naquele juizo as 10 horas da manha; b)
o auto de prisao em flagrante ser analisado pelo Ministério Publico e pelo
juiz plantonista; c) essa pessoa ser encaminhada ao Presidio Central de Por-
to Alegre, para la ficar aguardando sua apresentacdo ao juiz; d) essa pessoa
estar no mesmo local onde ja se encontram outras que serdo submetidas a
audiéncia de custédia as 14 horas; e €) essa pessoa ndo ser apresentada ao
juiz, porque o ato normativo expedido pelo Poder Judiciario do Rio Grande
do Sul — por motivos ndo esclarecidos naquela resolucao — exige que ela
seja apresentada s6 no outro dia. Em outras palavras, o Poder Judiciario
do Rio Grande do Sul vé como correta a possibilidade de uma pessoa pri-
vada em sua liberdade estar no mesmo local onde um juiz ja se encontra
realizando a audiéncia de custédia de outros presos, mas que la deve ficar
aguardando até o outro dia — logo, por mais de 24 horas —, porque assim
alguém quis que o fosse.??

21 Artigo 2, caput. A audiéncia de custédia sera realizada diariamente, inclusive nos dias nao
Gteis, a partir das 14 horas, incluindo-se em pauta os autos de prisdo em flagrante protoco-
lados no perfodo de plantao que se encerrou as 09 horas do mesmo dia.

22 Em relacdo a esse tema, uma situacdo nos chamou a atengdo em nossa atuacao nas audi-
éncias de custédia em Porto Alegre. Em data de 14 de novembro de 2015, quatro autos de
prisdo em flagrante foram distribuidos depois das 09 horas da manha desse dia. Tendo o Mi-
nistério Plblico obtido vista para manifestagcdo, em trés deles foi requerida a decretagdo de
prisdo preventiva (Auto de Prisdo em Flagrante. Expediente n® 001/2.15.0090579-6. Juiz de
Direito Sidinei José Brzuska; Auto de Prisdo em Flagrante. Expediente n® 001/2.15.0090581-
8. Juiz de Direito Sidinei José Brzuska; Auto de Prisao em Flagrante. Expediente n°
001/2.15.0090582-6. Juiz de Direito Sidinei José Brzuska), ao passo que, em um deles, foi
requerida a concessdo de liberdade proviséria, com imposicdo de medida cautelar diversa
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Ao menos nesse aspecto, ndo ha como negar a nitida despreocupa-
¢do com a situacao da pessoa presa, em razdo de aquela resolucdo criar
uma norma de carater discriminatério entre as pessoas que se encontram
presas em um mesmo local, onde algumas terdo seu direito de apresenta-
¢ao judicial sem demora obedecido, ao passo que outras ndo o terdo, por
motivos sequer esclarecidos por quem emitiu a Resolugao n® 1087/2015.

3. PRATICAS JUDICIAIS DESVIANTES

Ao que se viu até aqui, a Resolugdo n® 1087/2015, emitida pelo
Conselho da Magistratura do Poder Judiciario do Rio Grande do Sul, con-
seguiu se converter em um instrumento de desrespeito ao instituto que
ela se propos a implementar em seu Estado. Gastou-se tempo e dinheiro
publico para a confecgdo de uma das resolugdes que, sem medo de errar,
configura-se em uma das piores regulamentagoes da audiéncia de custo-
dia no pais.

Quando se esperava que, a0 menos em seus aspectos positivos, aque-
le instituto teria alguma razao de existir no Rio Grande do Sul, de nova sur-
presa foram acometidos os operadores do direito vinculados diretamente
a audiéncia de custédia na comarca de Porto Alegre, mas agora em razao
de certas condutas praticadas por parte dos juizes designados para a reali-
zagao daquele ato. O que esta havendo, portanto, é um grande distancia-
mento entre as previsdes daquela resolucdo e a forma como a audiéncia

da prisdo (Auto de Prisdo em Flagrante. Expediente n® 001/2.15.0090580-6. Juiz de Direi-
to Sidinei José Brzuska). Os autos de prisao em flagrante ndo foram analisados pelo juiz
plantonista em seu gabinete no Servico do Plantdo Judicial, tendo sido levados ao Presidio
Central, a fim de que la essa analise ocorresse, o que se deu apds o término das audiéncias
de custédia daquele dia. Embora todos os sujeitos presos em flagrante la também se encon-
trassem, bem como o Ministério Pablico e a Defensoria Publica, o magistrado nao realizou a
audiéncia de custédia em relacdo a eles, mesmo podendo fazé-lo. Situagdo diversa ocorreu
em 29 de novembro de 2015, ocasido em que o juiz plantonista, atendendo a requerimento
do Ministério Publico, determinou a oitiva de sujeito preso em flagrante, e que, de acordo
com a Resolucdo n? 1087/2015, s6 deveria ser apresentado ao juiz no dia seguinte. Ou seja,
se ndo fosse a sensibilidade do magistrado plantonista do dia em se ater ao espirito das nor-
mas internacionais que criaram a audiéncia de custédia, o sujeito preso ficaria mais de 24
horas no Presidio Central aguardando a vinda de um juiz que ja estava la (Auto de Prisdao em
Flagrante. Expediente n® 001/2.15.0095688-9. Juiz de Direito Volnei dos Santos Coelho).
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de custédia é conduzida por alguns juizes, o que nos permite chamar esse
distanciamento de praticas judiciais desviantes.

3.1 Alteracao do horario de realizacao das audiéncias

Ja se disse aqui que as audiéncias de custédia na comarca de Porto
Alegre obedecem a um horario especifico em que devem comecar. Segun-
do o artigo 2¢ da resolugdo tantas vezes referida, elas devem ter inicio “a
partir das 14 horas”.

A fixagdo desse horario, embora assim ndo o diga a Resolugdo n®
1087/2015, presta-se a dar um norte aos juizes encarregados da audiéncia
de custodia, em virtude de eles ndo serem titulares do Servico de Plantao
Judicial. Alids, esse servico sequer de cartério ou vara se trata, razao pela
qual todo e qualquer magistrado que la atue acabe por fazé-lo por designa-
¢ao do presidente do Tribunal de Justica ou do corregedor-geral de justica.
Assim, a previsdao daquele horario encontra sua razao de ser para servir
de referencial aos juizes designados, e poderem ajustar as pautas de suas
audiéncias nas varas onde sdo titulares, evitando colisdao com a pauta das
audiéncias de custodia.

Mesmo com o horario de inicio preestabelecido, alguns juizes vém
remarcando o horario das audiéncias de custédia para antes das 14 horas
ou muito depois. Além de tal (im)postura se constituir em um claro desres-
peito as normas criadas por ninguém menos que o Conselho da Magistratu-
ra do Estado do Rio Grande do Sul, ela também deixa patente uma falta de
respeito com os demais sujeitos atuantes naquele ato, quais sejam, o Minis-
tério Publico, a Defensoria Plblica e o defensor particular, acaso existente.

Em relacdo ao Ministério Piblico e a Defensoria Publica, essa alte-
racao de horério lhes é comunicada por e-mail enviado pelos servidores
do Servico do Plantdo Judicial, que talvez ndo saibam que as intimagdes
— inclusive atinentes a decisoes ilegais, como é o caso — devem se dar, em
relacdo a eles, somente de modo pessoal. Quanto ao defensor particular,
embora aquela resolugdo preveja a necessidade de sua intimagdo quanto

236 AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA



A AUDIENCIA DE CUSTODIA NA CONCEPCAO DA JUSTICA GAUCHA

ao local, data e horéario da audiéncia de custédia?®, ndo temos conheci-
mento de ao menos um advogado haver sido informado das audiéncias
corriqueiramente realizadas as 14 horas de todos os dias da semana; quem
dird de uma transferéncia ilegal, como aquelas que vém ocorrendo ja nao
de forma excepcional, como referem os e-mails enviados.

E claro que tal (im)postura judicial pode ser alvo de correicao parcial
manejada pelo Ministério Piblico ou Defensoria Piblica. No entanto, isso
ndo apaga a imagem deixada por parte dos juizes com atuacao no Servico
do Plantao Judicial, no sentido de que se esta dando prioridade para outros
interesses que ndo aquele de uma boa e correta realizacdo das audiéncias
de custodia na capital gaticha, e de desprezo as outras instituicdes com as-
sento fixo em um ato que deveria respeitar as regras tracadas pelo Conselho
da Magistratura gatcha.

3.2 Anadlise prévia dos autos de prisao em flagrante

A Resolucdo n® 1087/2015 é clara ao apontar, dentre o que conside-
rou como objeto da audiéncia de custddia, que ela é um ato que se presta
ao “exame da legalidade da prisdo e da necessidade da prisdao cautelar ou
a sua substituicao por medida diversa da prisdao, bem como a prevencao a
tortura e a qualquer tratamento desumano ou degradante, e, ainda, a atos
constitutivos de abuso de autoridade” (artigo 4°). Entretanto, aquela mesma
resolucdo elegeu o Presidio Central de Porto Alegre e o Presidio Feminino
Madre Peletier como sendo os locais onde essa audiéncia ira se realizar
diariamente, a partir das 14 horas, em relacdo aos autos de prisdao em fla-
grante que forem distribuidos ao Servico de Plantao Judicial da comarca
de Porto Alegre até as 09 horas do dia em que aquela audiéncia devera ser
realizada.

A simples colocagao em pratica das disposi¢oes daquele ato norma-
tivo nos permite ver que, acaso um auto de prisdo em flagrante venha a ser

23 Art. 5% Paragrafo Gnico. Na hipétese de defesa técnica constituida pelo flagrado, a co-
municacao sobre o local, a data e o horario de realizacdo das audiéncias de custédia serd
cumprida pelo Servigo de Plantao do Foro Central, se nao cientificado quando da lavratura
do auto de prisdao em flagrante.
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distribuido apds as 09 horas, a pessoa presa sera apresentada ao juiz — de
modo a ser submetida a audiéncia de custédia — somente no dia seguinte.
Isso importa dizer que, em uma situagdo como essa, a pessoa presa ficara
mais de 24 horas em uma casa prisional aguardando a realizacao de um
ato que deveria ser sem demora. No entanto, essa ndo é a pior consequ-
éncia de uma norma administrativa mal feita pelo Poder Judiciario do Rio
Grande do Sul.

Os juizes plantonistas se deram conta de que, da entrada daquela
pessoa presa em uma das casas prisionais até sua efetiva apresentacao para
a audiéncia de custédia, esta mesma pessoa estara privada em sua liberda-
de somente a titulo de prisdao em flagrante, mas inserida em um ambiente
prisional altamente volatil, como minimo, para os individuos presos do
sexo masculino. Dito em outras palavras, ninguém menos que o proprio
Poder Judiciario determina que uma pessoa ingresse em uma casa prisional
—em lugar de ser apresentado sem demora ao juiz — e |4 fique aguardando
que o juiz lhe seja apresentado. E af surge a seguinte questdo: e se acon-
tece algo a pessoa presa, que ndo foi apresentada sem demora ao Poder
Judiciario, porque ele mesmo assim nao o quis? E se essa pessoa é ferida ou
morta por uma facgao diversa da sua, que também se encontra no Presidio
Central de Porto Alegre? Como justificar sua presenca naquele ambiente, ja
que |4 se encontra sem ordem judicial?

E por isso que a maioria dos juizes do Servico do Plantdo Judicial da
comarca de Porto Alegre passou a adotar um procedimento que é frontal-
mente contrario aquele estipulado pela Resolugao n® 1087/2015, qual seja,
passou-se a fazer a analise dos autos de prisao em flagrante logo ap6s sua
distribuicao junto aquele servico. Com isso, a logica por eles seguida é de
ja conceder a liberdade aos presos, seja a titulo de relaxamento de prisao
ou de liberdade proviséria. Quanto aos demais presos que nao se mostrem
merecedores de tal providéncia, é decretada sua prisdo preventiva.

Adotando esse procedimento, os juizes plantonistas evitam que as
pessoas presas em flagrante tenham que ficar varias horas — ou, dependen-
do da situagdo, mais de um dia — esperando até alcancarem a liberdade
por decisdo judicial, na audiéncia de custédia que so se realiza a partir
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das 14 horas de cada dia. Evita-se, com isso, que essas pessoas ingressem
no sistema prisional e corram o risco de serem agredidas ou mortas em um
local que nao deveriam sequer estar. Por outro lado, quanto aos individuos
que tiveram sua prisdo preventiva decretada nas dependéncias do Servico
do Plantao Judicial, estes t¢ém alguma justificativa para se encontrarem nas
casas prisionais ja referidas, justificativa esta consistente em uma ordem
judicial.

Ao incauto poderia parecer que seria correto esse procedimento re-
alizado pelos juizes plantonistas, pois o que fazem eles é simplesmente
antecipar a concessao de liberdade a quem ja se mostra merecedor dela.
Todavia, essa antecipagdo deciséria provoca sérios reflexos no instituto da
audiéncia de custédia, vindo a mais que desnaturado; em realidade, tal
procedimento pde por terra a prépria validade da audiéncia realizada, ao
menos no sentido de considera-la como audiéncia de custddia integrante
do projeto-piloto pretendido pelo Conselho Nacional de Justica e dos pro-
prios textos internacionais internalizados pelo Brasil.

O primeiro reflexo diz respeito a ndo apresentacdo das pessoas em
flagrante que foram colocadas em liberdade pelo juiz, quando da analise
do auto de prisdo em flagrante em seu gabinete, confortavelmente instala-
do nas dependéncias do Servico do Plantdo Judicial. Em razao disso, ndo
ha como ser observado um dos objetos da audiéncia de custédia, apontado
no artigo 4° daquela resolugado, qual seja, questionar o sujeito preso se ele
foi alvo de tortura, maus-tratos, algum tratamento desumano, degradante
ou constitutivo de crime de abuso de autoridade. Além do ferimento a um
objeto expressamente previsto naquela resolucao, também havera um des-
vio estatistico em relagdo a todo e qualquer levantamento de dados efetua-
do para se mensurar se a policia gatcha é violenta ou nao.

O segundo reflexo atinge o processo de formacao da conviccao judi-
cial, a hora de decidir pela manutencdo da prisdao ou concessao de liberda-
de, seja ela provisoria ou derivada de relaxamento. Isso porque, conforme
reiteradamente decidido pela Corte Interamericana dos Direitos Humanos,
é indispensavel que haja a apresentacao pessoal do preso ao juiz, para que
ele possa tomar a decisao que entender correta. Ou seja, o processo de for-
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magao do convencimento judicial somente podera ocorrer em audiéncia,
o que leva a incidéncia obrigatéria, portanto, do principio da imediacao
naquele ato processual. Alias, aquela Corte ja se manifestou diversas vezes
— e de forma expressa — no sentido da impossibilidade de os objetivos da
audiéncia de custddia serem alcancados com decisdes tomadas em gabi-
nete sem a presencga do preso.*

O terceiro reflexo atinge os sujeitos que tiveram sua prisao preventiva
decretada no gabinete do Servico do Plantao Judicial, anterior, portanto,
a audiéncia de custédia. Quanto a eles, poder-se-ia diz que nenhum pre-
juizo lhes atingiria, visto que as informagdes constantes no auto de prisao
em flagrante ja apontariam para a necessidade daquela prisao cautelar.
Entretanto, além do desrespeito acima mencionado nao sé a Resolucao
n® 1087/2015, mas também as proibicdes ja estabelecidas pela Corte In-
teramericana dos Direitos Humanos, objetivamente o que temos é um
prejulgamento quanto a situagao envolvendo o status libertatis do sujeito
apresentado ao juiz, pois dificilmente uma decisdo de prisdo preventiva é
alterada nas audiéncias de custddia realizadas na comarca de Porto Alegre,
sob o atual formato regulado pelo Tribunal de Justica e colocado em prati-
ca pelos juizes do Servico do Plantao Judicial.

O que se poderia argumentar quanto a essa pratica judicial de se
manter, em audiéncia de custédia, a prisdo preventiva decretada no ga-
binete do Servico do Plantdo Judicial é que ha decisdes que vém revendo
aquela anteriormente proferida, concedendo a liberdade proviséria duran-
te o ato de apresentacao do sujeito ja preso preventivamente.

De fato, isso vem ocorrendo, embora em limitadas ocasides, se levar-
mos em consideragdo o nimero de individuos ja presos preventivamente
apresentados aos juizes plantonistas.?> Contudo, mesmo em tais situacoes,

24 CIDH, Caso Tibi vs. Equador, § 118, Sentenca de 07 de setembro de 2004. CIDH, Caso
Acosta Calderén vs. Equador, § 78, Sentenca de 24 de junho de 2005.

25 A titulo de exemplo, citamos: Auto de Prisdo em Flagrante. Expediente n°
001/2.15.0064043-1. Audiéncia realizada em 08 de agosto de 2015. Auto de Prisdo em Fla-
grante. Expediente n? 001/2.15.0063620-5. Audiéncia realizada em 08 de agosto de 2015.
Auto de Prisao em Flagrante. Expediente n® 001/2.15.0064055-5. Audiéncia realizada em
09 de agosto de 2015. Auto de Prisdo em Flagrante. Expediente n® 001/2.15.0076926-4.
Audiéncia realizada em 29 de setembro de 2015. Auto de Prisdo em Flagrante. Expediente
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o que fica evidente é que essas prisdes ndo necessitariam haver sido decre-
tadas em gabinete, pois, caso a apresentacao do individuo preso houvesse
sido realizada sem demora — ou seja, assim que finalizada a confecg¢ao do
auto de prisdo em flagrante —, por certo que aquela pessoa ndo deveria,
como minimo, haver sido encaminhada a uma casa prisional.

Boa parte destas consideragdes ja foi objeto de parecer redigido pelo
Centro de Apoio Operacional do Ministério Piblico do Rio Grande do Sul
(datado de 12 de agosto de 2015), que, por sua vez, foi encaminhado — no
inicio do més de setembro do mesmo ano, pela Subprocuradoria-Geral de
Justica para Assuntos Institucionais — ao corregedor-geral da justica, a fim
de que essa alteracdo procedimental fosse corrigida por quem de direito
junto ao Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul. Todavia, tais
problemas seguem ocorrendo em pleno més de novembro de 2015, o que
nos permite concluir, portanto, que a realizacao séria e adequada da audi-
éncia de custédia, por parte da Justica gaticha, ndo é uma das suas priori-
dades, e que o projeto-piloto firmado com o Conselho Nacional de Justica
foi completamente deturpado pela pratica judicial verificada a diario, com
a omissiva concordancia de quem poderia altera-la.*

n® 001/2.15.0076927-2. Audiéncia realizada em 29 de setembro de 2015. Auto de Prisao
em Flagrante. Expediente n® 001/2.15.0081482-0. Audiéncia realizada em 18 de outubro de
2015. Auto de Prisao em Flagrante. Expediente n® 001/2.15.0081498-7. Audiéncia realizada
em 18 de outubro de 2015. Auto de Prisdo em Flagrante. Expediente n® 001/2.15.0084033-
3. Audiéncia realizada em 27 de outubro de 2015. Auto de Prisdo em Flagrante. Expediente
n¢001/2.15.0084104-6. Audiéncia realizada em 27 de outubro de 2015.

26 Em entrevista prestada ao jornal Zero Hora, o juiz de direito Eduardo Almada, com atuagao
junto a Corregedoria-Geral de Justiga do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, além de
manifestar seu pleno conhecimento quanto a essa atuagao desviante de alguns juizes planto-
nistas da Comarca de Porto Alegre, manifesta sua concordancia com os argumentos por eles
apresentados. Conforme consta naquele periodo, foi-lhe dirigida a seguinte pergunta: “Nem
todos os presos em flagrante sao levados para audiéncia de custédia?” Como resposta, afir-
mou: “Os juizes dos plantdes nos dizem haver situagdes que nao justificam a manutencao
da prisao. Eles ndo querem que o cidadao passe pelo constrangimento de permanecer uma
noite na prisdo até ser conduzido no outro dia para audiéncia, quando eles estao perceben-
do que esse encarceramento ndo se justifica. Essa é a argumentacdo dos juizes do plantdo
quando cobramos deles” (48% dos presos em flagrante sdo soltos no mesmo dia. Zero Hora,
Porto Alegre, 16 nov. 2015. Noticias Policia, p. 28). Ora, essa questao se resolveria de uma
forma muito simples: em lugar de a audiéncia de custédia ser realizada em um horério tGnico
(a partir das 14 horas), deveria ser realizada em varios horarios predeterminados e interca-
lados. A titulo de exemplo, de 08 horas em 08 horas. Ao que se vé, a Corregedoria-Geral
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33 Oitiva coletiva de presos

Embora em ndimero mais reduzido de oportunidades, e restrito a uma
parcela ainda menor de juizes, ha quem realize a audiéncia de custédia
como se fosse uma audiéncia publica, na acepc¢ao civel daquele ato.

Sendo mais especifico e menos sarcastico, ndo raras vezes, 0s autos
de prisao em flagrante apresentam mais de um sujeito conduzido, seja em
razdo do concurso de pessoas caracteristico de algumas modalidades de-
litivas (por exemplo, roubo qualificado), seja pela ocorréncia de mais de
uma infragao penal envolvendo sujeitos diferentes. Por consequéncia, um
mesmo auto de prisdao em flagrante pode motivar a necessidade de apre-
sentacdo judicial de mais de um sujeito preso.

Em situagdes como essa, a boa técnica e a propria legislagao pro-
cessual penal apontam para a necessidade de oitiva em separado de cada
sujeito apresentado ao juiz. Como se diz no meio doutrinario, a oitiva do
sujeito passivo da persecucao penal se constitui em ato personalissimo,
razdo pela qual devera ele ser ouvido em separado dos demais sujeitos que
com ele dividem esse polo.

Em que pese isso, e da previsao expressa do artigo 191 do CPP%, al-
guns juizes plantonistas tém determinado que a oitiva dos sujeitos presos
se dé em conjunto, ou seja, que eles estejam na mesma sala, no mesmo
momento, a fim de serem inquiridos pelo magistrado sobre os temas que ele
entende pertinentes.?® Como regra, as perguntas feitas pelo juiz se restringem
em saber se o sujeito apresentado foi agredido pelos policiais responsaveis

de Justica do Poder Judiciario gaticho aceita como plausivel a correcdo de um erro para,
alegadamente, corrigir outro. O alegado constrangimento aos sujeitos presos em flagrante
deixaria prontamente de existir se aquela apresentagdo fosse sem demora, em respeito as
normas e interpretagdo internacionais sobre o tema, pois o encaminhamento dos presos as
casas prisionais — para s6 depois serem ouvidos — ja é visto pelos juizes plantonistas como
uma conduta provocadora de demora.

27 Artigo 191 CPP. Havendo mais de um acusado, serdo interrogados separadamente.

28 Atitulo de exemplo, citamos: Auto de Prisao em Flagrante. Expediente n®001/2.15.0081918-
0. Juiz de Direito Sidinei José Brzuska, audiéncia realizada em 20 de outubro de 2015.
Auto de Prisdao em Flagrante. Expediente n® 001/2.15.0081928-8. Juiz de Direito Sidinei
José Brzuska, audiéncia realizada em 20 de outubro de 2015. Auto de Prisdo em Flagrante.
Expediente n? 001/2.15.0090210-0. Juiz de Direito Sidinei José Brzuska, audiéncia realizada
em 14 de novembro de 2015.
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por sua prisao. No entanto, limitar a audiéncia de custédia a essa mera ques-
tao é dar mostras de que ndo se sabe a que ela realmente se presta.

A titulo de exemplo, podemos citar uma situagao até certo ponto
corriqueira, em que duas pessoas sao presas em flagrante pelo crime de
receptacdo, por haverem sido localizadas dentro de um automével que
foi roubado ou furtado dias antes. Entretanto, uma delas quer alegar que
somente estava na carona, e que desconhecia a origem ilicita do veiculo.

Outro exemplo a ser citado é aquele em que dois sujeitos sao presos
em flagrante pela pratica, em tese, do crime de trafico de drogas, onde um
dos presos estava com uma quantidade consideravel de drogas, ao passo
que outro estava com uma por¢ao propria para um unico uso. O sujeito
que foi preso com a pequena quantidade de drogas quer informar o juizo
que ndo é traficante, pois foi preso no momento em que estava fazendo a
compra da droga para uso préprio, o que importa dizer que o verdadeiro
traficante € o outro sujeito que com ele foi preso.

Lembremos que tais explicacdes, por parte do sujeito preso, sdo mais
que necessarias naquele momento — por certo, quando ele resolve falar
sobre o fato —, em razao de se constituirem em mecanismo de defesa con-
tra a homologacao do auto de prisdao em flagrante ou de demonstracdo da
desnecessidade de decreto de prisao preventiva. Em situagdes como essas,
é impensavel que, em uma audiéncia envolvendo todos os sujeitos condu-
zidos, um deles diga ao juiz que nada teve a ver com o fato flagrado, e que
o responsavel por ele foi o outro sujeito preso.

Lembremos também que, ap6s o préstimo dos esclarecimentos ao
juiz, todos os sujeitos presos deverdo voltar para o mesmo ambiente prisio-
nal, ja que se encontram presos em uma das casas prisionais ja referidas.
O medo de represalias ira obriga-lo a ficar em siléncio, tal como ja vem
ocorrendo em relacdo aos presos que se negam a falar sobre eventuais
agressoes praticadas pelos policiais militares responsaveis por suas prisoes,
em virtude de o Presidio Central de Porto Alegre ha décadas estar sob a
administracdo da Brigada Militar.

Mas por qual motivo essa oitiva em conjunto estaria ocorrendo? Seria
desconhecimento da legislacao processual penal ou do efeito pratico que
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eventuais informagdes prestadas pelo sujeito preso poderdo surtir na deci-
s30 a ser tomada na audiéncia de custédia? Na nossa forma de ver, nem
uma coisa nem outra.

A justificativa para essa pratica parece obedecer a um anseio de or-
dem temporal, ou seja, quanto mais se puder concentrar a oitiva de varios
presos em um s6 ato, mais rapido a audiéncia de custédia, relativa a um
mesmo auto de prisdao em flagrante, podera terminar. E, quanto mais rapido
terminarem as audiéncias de custodia, mais rapido o juiz podera retomar
suas atividades em outra seara. Em suma, mais uma vez a audiéncia de
custédia ndo é encarada com a devida seriedade.

34 Inversao na ordem de oitiva de presos

Também nos tem chamado muito a atengdo o desrespeito a uma re-
gra basica das audiéncias de oitiva de pessoas, regra esta relativa a ordem
a ser seguida para a formulagdo de perguntas.

Como bem se sabe, a realizagao de interrogatério dos réus obedece a
seguinte ordem de inquiricdo: primeiro o juiz faz suas perguntas, posterior-
mente passando a palavra as partes, inicialmente ao Ministério Publico e,
depois, a sua defesa técnica, como consectario da maxima de que a defesa
se manifesta por Gltimo. No entanto, e sem nenhum motivo — aparente ou
informado —, alguns juizes da audiéncia de custédia da comarca de Porto
Alegre vém alterando a ordem de concessao da oportunidade para a reali-
zagao de perguntas ao sujeito preso.

35 Oitiva de presos sem a presenca da Defensoria
Publica

Um dos mais graves ataques ao direito de defesa dos sujeitos presos
foi praticado em audiéncia de custédia da comarca de Porto Alegre, por
parte de um dos juizes designados para atuar no Servico do Plantao Judi-
cial. Referimo-nos a realizagdo daquele ato sem a presenca de um defensor

29 Atitulo de exemplo, citamos: Auto de Prisao em Flagrante. Expediente n®001/2.15.0081918-
0. Juiz de Direito Sidinei José Brzuska, audiéncia realizada em 20 de outubro de 2015.
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— que, no caso, deveria ser um representante da Defensoria Publica —, em-
bora ninguém menos que o Cédigo de Processo Penal assim o determine.*°

No caso em concreto®', mesmo estando presente o defensor publico
no andar do Presidio Central onde sdo realizadas as audiéncias de custodia,
0 juiz da ocasido entendeu por dar inicio a audiéncia de apresentacao dos
presos sem sua presenca. E o que estava fazendo aquele defensor? Dando
efetividade a um direito basico de todo sujeito passivo da persecucao penal,
que é o de se entrevistar com seu defensor antes da realizacdo de sua oitiva.*

Situagdes como a narrada pdem em evidéncia a mais completa inver-
sdo de valores, em relagdao a quem deve ser dado o protagonismo no ato
conhecido como audiéncia de custédia. Nao € o juiz o centro das atencdes
— gquem pensa assim, sequer poderia |a estar presente —, e o sujeito que lhe
é apresentado ndo pode ser encarado como mero objeto, por considerar
que aquele ato independe da presenca de um defensor ou, o que é pior,
que o papel do defensor é o de atrapalhar os interesses, pensamentos, ho-
rarios ou sistematica adotados pelo juiz.

CONCLUSAO

Segundo os meios de comunicagdo que se encarregaram de divulgar
a assinatura do convénio entre o Poder Judiciario gatcho e o Conselho
Nacional de Justica, o Tribunal de Justica local foi o quarto no pais a fazer
parte do projeto-piloto proposto por aquele conselho.

Mesmo possuindo tempo habil para redigir uma regulamentacao que
se adequasse aos fins do instituto conhecido como audiéncia de custodia, e

30 Artigo 185, caput, CPP. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no
curso do processo penal, sera qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, consti-
tuido ou nomeado.

31 Auto de Prisdao em Flagrante. Expediente n® 001/2.15.0081482-0. Audiéncia realizada
em 06 de outubro de 2015.

32 Artigo 185, § 52, CPP. Em qualquer modalidade de interrogatério, o juiz garantira ao
réu o direito de entrevista prévia e reservada com o seu defensor; se realizado por videocon-
feréncia, fica também garantido o acesso a canais telefonicos reservados para comunicagao
entre o defensor que esteja no presidio e o advogado presente na sala de audiéncia do
Foérum, e entre este e o preso.
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tendo varios projetos de lei e regulamentacdes ja expedidos por outras Cor-
tes do pais para serem usados como parametro, a Resolucao n® 1087/2015,
apresentada pelo Conselho da Magistratura do Poder Judiciario do Rio
Grande do Sul, padece de vérios e sérios problemas, inclusive de ordem
constitucional. Além de ser uma das piores regulamentacdes de todo o
pais, a impressao por ela deixada é que se fez uma resolucao para nao dar
certo, em razdo da nitida despreocupacdo com a figura do preso e com o
respeito a regras basicas de direito processual penal.

Nao fosse isso suficiente, a forma como alguns juizes estao realizando
as audiéncias de custédia na capital do Rio Grande do Sul é afrontosa ndao
s6 aquela resolucao, sendo também as mais comezinhas regras de direito
processual penal presentes em nossa legislacao. E, o que é pior, mesmo in-
formado de — ao menos — algumas dessas praticas, o Poder Judiciario local
ndo tomou nenhuma providéncia imediata para que deixassem de ocorrer,
sendo elas em detrimento dos interesses dos sujeitos presos.

Por essa soma de fatores, ndao ha como esconder o fato de o Estado
do Rio Grande do Sul ser um exemplo a nao ser seguido, quando o tema
envolve a concretizagdo do projeto-piloto pensado pelo Conselho Nacio-
nal de Justica.

REFERENCIAS
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sobre a implantacao do projeto-piloto do
Conselho Nacional de Justica
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INTRODUCAO

Em 24 de fevereiro de 2015, com 23 anos de atraso em relacao a ade-
réncia do Brasil a Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica), que dispde que toda pessoa presa deve ser con-
duzida sem demora a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada
por lei a exercer fungdes judiciais, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o
Tribunal de Justica de Sao Paulo deram inicio a implementacao do projeto
“Audiéncia de Custédia”, capitaneado pelo CNJ — hoje implantado nos 27
Tribunais de Justica do pais. A iniciativa do Conselho é fruto da inércia do
Legislativo e das constantes controvérsias que a normatizacao da audiéncia
de custédia enfrenta no pafs, uma vez que ela esta prevista no ordenamen-
to juridico desde 1992, quando o pais se tornou signatario do Pacto de San

Académico da Faculdade de Direito da Fundacdo Escola Superior do Ministério Pablico do
Rio Grande do Sul (FMP).

Académica da Faculdade de Direito da Fundagao Escola Superior do Ministério Pablico do
Rio Grande do Sul (FMP). Jornalista.
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José da Costa Rica. Como aponta Eleonora Mesquita Cena: “A aceitagao
da jurisdicdo de uma corte internacional é facultativa, mas uma vez reco-
nhecida formalmente a competéncia de tal organismo, o Estado se obriga a
implementar suas decisdes, sob pena de responsabilidade internacional”.?
A autora complementa, referindo-se especificamente ao tema dos direitos
humanos, que estdo na base da existéncia da audiéncia de custodia:

No mesmo sentido, prescreve o artigo 22 da CADH que o
direito nacional deve tornar viavel a aplicagdo do direito
internacional de protegdo dos direitos humanos. Com base
nesse dispositivo, a Corte entende que o direito doméstico
ndo pode ser alegado para impossibilitar a implementagao
do direito internacional. Quer dizer, nenhum Estado-Parte
pode invocar a impossibilidade juridica do cumprimento
de sentencas da Corte baseado em questdes de legislacao
interna.*

Mesmo assim, somente em 2011 foi apresentado o Projeto de Lei
554/2011, que altera o § 1¢ do art. 306 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), para determinar o prazo de
24 horas para a apresentacao do preso a autoridade judicial, ap6s efetivada
sua prisao em flagrante.

Em setembro de 2015, o PL foi aprovado pela Comissao de Constitui-
¢do e Justica daquela Casa, seguindo para a Camara dos Deputados. Diante
da morosidade em regulamentar as audiéncias de custédia, o CNJ criou o
projeto, que foi gradativamente implementado em capitais do pais — o que,
apesar de ser saudado como iniciativa positiva, também acarretou criticas
sobre a limitagdo desse direito fundamental a apenas algumas cidades. Ele-
onora Mesquita Cena lembra a necessidade fundamental da incorporacao
das normas internacionais a Constituicao Federal (CF), respeitando sua hie-
rarquia, e garantido a aplicacdo de fato das orientagdes dos tratados:

3 CEIA, Eleonora M. A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos e o
desenvolvimento da protecdo dos direitos humanos no Brasil. R. EMERJ, Rio de Janeiro, v.
16, n. 61, p. 113-152, jan.-fev.-mar. 2013.

4 Ibidem.

248 AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA



AUDIENCIA DE CUSTODIA: UM ESTUDO SOBRE A IMPLANTACAO DO PROJETO-PILOTO DO CONSELHO NACIONAL...

Por consagracdo constitucional dos tratados humanisticos e
da jurisprudéncia internacional de direitos humanos enten-
demos, por um lado, o reconhecimento formal de posi¢ao
hierarquica constitucional a todos os tratados de direitos
humanos ratificados pelo Brasil e, por outro, a incorpora-
¢do formal de normas expressas a CF que imponham a todo
e qualquer agente politico a observancia dos tratados e da
jurisprudéncia internacional de direitos humanos no exerci-
cio de suas respectivas competéncias. Tais medidas formais
elevariam os tratados e a jurisprudéncia internacional de
direitos humanos a um patamar que os asseguraria ser ele-
mentos de referéncia obrigatéria para a Administragdo, o
Legislativo e o Judiciario nacionais. De modo que caso seus
atos nao observassem as disposi¢des contidas em tratados
humanisticos ratificados pelo Brasil, eles poderiam ser im-
pugnados sob o argumento da inconstitucionalidade.®

Sobre esse mesmo aspecto observam Carlos Weis e Gustavo Octavia-

no Diniz Junqueira:

Da comparagao das normas acima coligidas com a legisla-
¢do infraconstitucional brasileira, de plano nota-se a ausén-
cia de dispositivo que introduzisse no ordenamento patrio a
obrigacao da apresentagdo imediata da pessoa presa — espe-
cialmente aquela em suposto flagrante delito — a autoridade
judicial, em evidente desconformidade com o que preveem
os tratados internacionais de direitos humanos.®

Os autores reiteram que “o critério de primazia da norma mais favo-

ravel as pessoas protegidas, consagrado expressamente em tantos tratados

de direitos humanos, contribui em primeiro lugar para reduzir ou mini-

mizar consideravelmente as pretensas possibilidades de ‘conflitos” entre

instrumentos legais em seus aspectos normativos”. Mais adiante, eles con-

cluem que “ndo se mostra pertinente a interpretacao restritiva no sentido da
inaplicabilidade das normas dos tratados de direitos humanos que preveem
o direito de a pessoa presa ser levada, sem demora, a presenca de um juiz”.

5 Ibidem.

6  WEIS, Carlos; JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. A obrigatoriedade da apresentagdo
imediata da pessoa presa ao juiz. Revista dos Tribunais, n. 331, jul. 2012.
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O presente artigo busca analisar o atual estagio da implementacao
das audiéncias de custédia no pais e seu impacto imediato na situacao
prisional, bem como na garantia dos direitos fundamentais da pessoa presa
ou detida em flagrante.

FUNDAMENTOS HISTORICOS E A REALIDADE CARCERARIA
DO BRASIL

O fim da Il Guerra Mundial e os anos seguintes representaram um
marco juridico na defesa e na busca pela materializacao dos direitos hu-
manos no Ocidente. Ja em 1950, o Conselho da Europa criou a Convencao
Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamen-
tais (CEDH), estabelecendo, entre outras normas, “a necessidade de condu-
¢ao sem demora de toda pessoa detida ou presa a presenca de um juiz ou
outra autoridade habilitada por lei a exercer tais funcdes”.” Desde entdo,
uma série de textos internacionais passou a repercutir esse tratamento a
pessoa presa, sendo que a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica) entrou em vigor em 1978 — e o Brasil,
que ainda vivia a fase final de um governo militar, s6 se tornou signatario
dessa convengdo em 1992, sendo que até hoje ndo evoluiu na codificacdo
procedimental das audiéncias de custodia.

A inércia do Legislativo por tantos anos levanta uma questao imediata
que tem emanado para muitos escritos acerca da audiéncia de custodia:
que motivos teriam levado a iniciativa do CNJ neste momento, e ndo ha
cinco ou dez anos? A resposta mais clara é que a intencdo de promover a
materializacdo dos direitos humanos nao se alterou, mas a realidade car-
ceraria do pais sim.

Em artigo produzido para a edicdo de agosto-setembro de 2015
da Revista Sintese — Direito Penal e Processual Penal, o advogado e
professor Bernardo de Azevedo e Souza defende: “A implementacdo da
audiéncia de custédia no pais legitima-se notadamente em face da rea-

7 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Paulo Rodrigo. Audiéncia de custédia no processo
penal brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
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lidade carceraria verificada em territério nacional”?, e, para reforcar o
argumento, apresenta os nimeros do CNJ atualizados em 2015 segundo
0s quais o pais tem hoje a terceira maior populacdo carceraria do mun-
do (711.463 presos), dos quais 41% sdo presos provisérios. Infere-se
que a estrita protecdo a esse direito nunca serviu de prerrogativa para
que o Brasil saisse da inércia para normatizar a audiéncia de custédia,
mas o atual desmazelo da situacao carceraria, além da falta de estrutura
das policias, sim. Ainda sobre esse argumento, disse o ministro do STF
e presidente do CNJ Ricardo Lewandowski, citado pelo site Consultor
Juridico (Conjur), que em um ano de execucdo do projeto em todas as
comarcas brasileiras, o indice de presos provisérios no pais podera ser
reduzido a metade, indicando que aproximadamente 120 mil pessoas
poderdo deixar de ser presas, com uma economia de R$ 4,3 bilhoes aos
cofres publicos.?

No entanto, uma andlise mais detida permite perceber que esses nu-
meros tdo incensados revelam a faceta mais sombria da politica criminal
brasileira, que pde em primeiro plano a prisao, em face de outras medidas.
Ou seja, a preocupagdo com os niimeros alarmantes sugere uma inegavel
violagao dos direitos humanos, do direito ao contraditério e mesmo da Lei
12.403/2011, “que destaca o carater excepcional da prisdao em flagrante e
sugere medidas alternativas ao encarceramento”.'”

A rotina da opgao pelo encarceramento segue sendo a pratica notéria
no pais, como apontam Aury Lopes Jr. e Caio Paiva:

O (con)texto da prisdo, no Brasil, é tdo preocupante que se-
quer se registrou uma mudanca efetiva na pratica judicial

8 AZEVEDO E SOUZA, Bernardo de. A audiéncia de custédia e o preco do conformis-
mo. Revista Sintese — Direito Penal e Processual Penal, n. 93, p. 33-39, ago.-set. 2015.

9  MINISTRO Ricardo Lewandowski da inicio as audiéncias de custédia no TRF-4. Conjur,
30 out. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-30/ministro-lewandos-
ki-inicio-audiencias-custodia-trf>.

10 BARROS, Ana Paula Monte Figueiredo Pena. Inovagdes trazidas pela lei n® 12.403/2011. In:
ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. O novo regime juridico
das medidas cautelares no processo penal. Rio de Janeiro: EMERJ, 2011. (Série Aperfeicoa-
mento de Magistrados, 4). p. 52-62. Disponivel em: <http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaper-
feicoamentodemagistrados/paginas/series/4/medidas_cautelares_52.pdf>.
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apd6s o advento da Lei 12.403/2011, (dita) responsavel por
colocar, no plano legislativo, a prisdo como a ultima ratio
das medidas cautelares. O art. 310 do CPP, alterado pelo
diploma normativo citado, dispde que o juiz, ao receber
o auto de prisdo em flagrante, devera fundamentadamente
(I) relaxar a prisdo, (Il) converté-la em preventiva quando
presentes os requisitos do art. 312 e se revelarem inade-
quadas ou insuficientes as demais medidas cautelares nao
constritivas de liberdade, ou (Ill) conceder liberdade provi-
soria. E o que verificamos na pratica? Simples: que a légica
judicial permanece vinculada ao protagonismo da prisdo,
que a homologacao do flagrante, longe de ser a excecdo,
figura como regra no sistema processual brasileiro. "

Apesar de as alteragdes da referida lei serem bem-vindas, mesmo
que, como argumentam os autores, pouco empregadas na pratica, um fator
que contribui decisivamente para o alto nimero de prisdes provisorias esta
subentendido na propria Lei 12.403 quando esta faz referéncia a “conver-

”

ter” (a prisdo em flagrante) em preventiva quando presentes os requisitos
do art. 312. O referido artigo estabelece que a prisdo preventiva “podera
ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei
penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria”. Ou seja, mesmo com a implementacdo da audiéncia de custodia,
0 juiz, ao verificar, por exemplo, que ha risco a ordem publica ou que se
impde a conveniéncia da instru¢do criminal, ele converterd a prisdo em
flagrante em prisao preventiva.

Se as prisoes tivessem, desde o flagrante, embasamento legal e con-
sistente, as audiéncias de custddia ndo representariam uma diminuicao tao
relevante no nimero de presos provisérios no pais — mas sim a verificagao
das circunstancias da prisao, atentando especialmente para qualquer vio-
lacdo dos direitos humanos. Como observa o professor Mauricio Martins
Reis:

11 LOPES JR., Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e a imediata apresentacdo do
preso ao juiz: rumo a evolugdo civilizatéria do processo penal. Liberdades: publicacao do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, p. 11 a 23, set.-dez. 2014.
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As estatisticas no primeiro fim de semana em que Sao Pau-
lo teve audiéncias de custédia mostram que houve o de-
sencarceramento de 60% dos presos provisorios. Isso nos
leva a reflexao sobre a fundamentacdo da decisdo do juiz:
com a presenca da pessoa ela é uma, e sem a presenca da
pessoa presa ela é outra? Estamos claramente diante de
fundamentagdes que carecem de embasamento constitu-
cional."

No entanto, cabe ressaltar as palavras do juiz titular da 20? Vara Ci-
vel e coordenador do Plantdo Judiciario de Porto Alegre (RS), Vanderlei
Deolindo. Segundo ele, um niimero muito pequeno de crimes resulta em
prisdo em flagrante — ou seja, neste sentido, as audiéncias de custédia nao
funcionariam como instrumento para reduzir automaticamente e de forma
drastica a populagao carceraria do pais, mas sim para fazer valer os direi-
tos humanos e as garantias constitucionais da pessoa presa ou detida em
flagrante."

Por outro lado, esse procedimento pode representar um avango em
relacdo a aplicacdo de medidas alternativas ao encarceramento — com o
necessario direito de a pessoa presa estar assistida por um defensor ja no
momento da audiéncia de custédia.

RESULTADOS PRELIMINARES DA EXPERIENCIA DO PROJETO
“AUDIENCIA DE CUSTODIA”

No dia 11 de novembro de 2015, o presidente do CNJ, ministro Ricar-
do Lewandowski, escreveu um artigo para o site Consultor Juridico (Conjur)
analisando os primeiros resultados do projeto “Audiéncia de Custédia” do
CNJ." Ele ressalta o que parece 6bvio, mas que € justamente contrario ao

12 Mauricio Martins Reis, em palestra dentro do painel “Audiéncia de custédia no proces-
so penal: da boa intengdo a boa técnica”, realizado pela Escola Superior da Fundagdo do
Ministério Piblico, em Porto Alegre, no dia 29 out. 2015.

13 Vanderlei Deolindo, em palestra dentro do painel “Audiéncia de custédia no proces-
so penal: da boa intengdo a boa técnica”, realizado pela Escola Superior da Fundagdo do
Ministério Piblico, em Porto Alegre, no dia 29 out. 2015.

14 LEWANDOWSKI, Ricardo. Audiéncias de custédia do Conselho Nacional de Justica: da
politica a pratica. Conjur, 11 nov. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-
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que se pratica no Brasil: “As audiéncias de custédia servem para evitar o
encarceramento desnecessario de pessoas que, ainda que tenham cometi-
do delitos, ndo devam permanecer presas durante o processo”. No artigo
citado, ele apresenta dados coletados em Sao Paulo:

Resultados levantados em meados de outubro ja conta-
bilizavam a apresentacdo de 20.836 pessoas presas em
flagrante delito a um juiz. Entre esses, 9.852 (45,98%)
acabaram liberados e 11.554 (53,93%) tiveram a prisdo
preventiva decretada. Ainda: 1.341 (6,25%) casos de vio-
|éncia no ato da prisao foram denunciados e outros 2.551
(11,90%) encaminhamentos assistenciais realizados. A re-
percussao econdémica de todo esse movimento também é
consideravel: dados preliminares apontam que aproxima-
damente 50% dos presos em flagrante, quando colocados
face a face com um juiz, deixam de ser recolhidos aos ja
superlotados carceres brasileiros, estimando uma econo-
mia de cerca de R$ 4,3 bilhdes aos cofres publicos, nos
proximos dozes meses.

E ressalta duas decisdes do STF sobre o tema das audiéncias de cus-
todia:

O préprio Supremo Tribunal Federal brasileiro, debrugan-
do-se sobre o tema “audiéncias de custédia”, recentemente,
foi responsavel por duas importantes decisdes sobre a no-
vel prética: no julgamento de A¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade (ADI 5.240), em 20 de agosto passado, declarou
constitucional o projeto, que se iniciou perante o Tribunal
de Justica de Sao Paulo, em fevereiro de 2015, e, no Gltimo
dia 9 de setembro, julgando medida cautelar em Agdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 347), de-
terminou a implantagao das audiéncias de custédia em todo

o0 pais, no prazo maximo de noventa dias.

Em outro artigo de 11 de novembro, o site Consultor Juridico apre-
senta estatisticas elaboradas nos primeiros meses de funcionamento das

nov-11/lewandowski-audiencias-custodia-cnj-politica-pratica#author>.
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audiéncias de custédia em nove Tribunais de Justica do pais'>: nas cortes
de Espirito Santo, Mato Grosso, Sdo Paulo, Ceara, Pernambuco, Rio de
Janeiro, Paran4, Santa Catarina e Bahia, o chamado indice de reingresso
é de 4%. Das 6.513 pessoas que receberam liberdade proviséria em au-
diéncia de custédia nesses nove Estados, apenas 264 pessoas voltaram a
ser apresentadas a um juiz por terem cometido um crime novamente. Um
dos principais fatos dos dados preliminares, saudado pelo presidente do
Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), Augusto de Arruda Bote-
lho, no mesmo artigo aqui citado, é “que antes da audiéncia de custédia
0s presos esperavam meses até terem sua prisdo analisada por juiz, que
em muitos casos considerava que a prisdo ndo era necessaria, aplican-
do medidas cautelares”. Ouvido pelo Conjur, o defensor puiblico Ricardo
André destaca a importancia de levar este projeto para além das capitais.
Em sua opinido, os dados iniciais mostram que o projeto esta no caminho
certo, no entanto, a questdo carceraria no Brasil precisa estar na agenda
publica e ser debatida de forma inovadora e corajosa. “Agora, um novo
desafio se apresenta: urge que as audiéncias sejam capilarizadas para
o interior dos Estados, quica tornando-se pratica processual cotidiana e
aplicavel a todos.”

O CNJ ainda criou o Mapa da Implantacao da Audiéncia de Cus-
todia no Brasil, disponivel para consulta da populagao em: http://www.
cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/
mapa-da-implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil. Em anexo a
este artigo encontram-se as tabelas de dados dos 27 Tribunais de Justica
do pais atualizadas pelo CNJ. O projeto do CNJ prevé, ainda, algo que
pode parecer fantasioso diante da realidade econdmica e da atual politica
criminal do Brasil: “viabilizar”, nas palavras de Lewandowski, estruturas
como opgdes concretas ao encarceramento provisério de pessoas, por
meio da criacdo ou fortalecimento de centrais de alternativas penais a
prisdo provisoria, centrais de monitoracao eletronica e servigos correlatos

15 ROVER, T. Apenas 4% dos liberados nas audiéncias de custodia voltam a ser presos. Conjur,
11 nov. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-nov-11/liberados-audien-
cias-custodia-voltam-presos>.
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que detenham enfoque restaurativo. Para se tornar realidade, a criagao
de centrais alternativas e de monitoracdo eletronica precisa passar pelo
crivo da falta de estrutura e de recursos do Estado em todos os ambitos
da Federacao.

CONSIDERACOES FINAIS

A implementacao da audiéncia de custédia no sistema juridico bra-
sileiro, especialmente depois da experiéncia capitaneada pelo CNJ, ainda
necessita de um escrutinio normativo que a padronize em todo o pais e
estabeleca critérios Gnicos e eficazes para a sua realizagdo. Ainda, nao sera
a audiéncia de custédia responsavel pelo “conserto” do sistema punitivo
e prisional estabelecido no Brasil, mas sim por uma revisdao da politica
criminal, que passa, necessariamente, por mudangas no Codigo Penal e
no Cédigo de Processo Penal. O que o estabelecimento do instituto da
audiéncia de custoédia deve instaurar no pais é o respeito e o alinhamento
a mais um conjunto de protec¢des internacionais aos direitos humanos e as
garantias fundamentais — o que o Brasil esta devendo ha mais de 20 anos,
desde que decidiu ser signatario apenas no plano formal do Pacto de San
José da Costa Rica.

ANEXOS:

Numeros por Tribunais de Justica do Mapa de Implantacao da Audi-
éncia de Custédia do CNJ

Apresentamos, ap6s a tabela abaixo, quadros completos apenas para
os Tribunais onde foram realizadas mais de 1.000 audiéncias de custodia
durante o periodo coletado pelo CNJ (Espirito Santo, Minas Gerais, Rio
Grande do Sul e Sao Paulo).

ACRE: dados ainda nao disponiveis (15/11)

256 AUDIENCIA DE CUSTODIA: DA BOA INTENCAO A BOA TECNICA



AUDIENCIA DE CUSTODIA: UM ESTUDO SOBRE A IMPLANTACAO DO PROJETO-PILOTO DO CONSELHO NACIONAL...

ESTADO AUDIENCIAS PERIODO LIB. PROVISORIA

AL 76 (02/10 a 15/10) 65,8%
AM 200 (07/08 a 13/10) 50,5%
AM 82 (25/09 a 13/10) 76,8%
BA 436 (28/08 a 13/10) 68,1%
CE 588 (21/08 a 13/10) 45,9%
DF 550 (14/10 a 31/10) 57,6%
GO 720 (10/08 a 13/10) 63,4%
MA 931 (10/2014 a 13/10/15) 49,5%
MS 46 (05/10 a 13/10) 47,9%
MT 484 (24/07 a 13/10) 59,5%
PA 61 (28/09 a 09/10) 65,5%
PB 412 (14/08 a 14/10) 48,3%
PE 570 (14/08 a 14/10) 37,1%
Pl 226 (21/08 a 13/10) 46,9%
PR 129 (31/07 a 07/10) 55,8%
R 194 (18/09 a 13/10) 42,7%
RN 38 (09/10 a 15/10) 44,7 %
RO 148 (14/09 a 13/10) 42,5%
RR 76 (04/09 a 13/10) 65,7%
SC 115 (01/09 a 13/10) 60,8%
SE 36 (02/10 a 13/10) 52,7%
TO 99 (10/08 a 13/10) 60,6%
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Audiéncia de Custddia em NUmeros

ESPIRITO SANTO

100% 2.691 Audiéncias de
Custodia realizadas

5% f . . ! B Fris3c preventiva

Liberdade provisdria

a0% ; : . &= Alzgacio de
violéncia no ato da
pris&o

25% i Encaminhamento

para o sevico social

0% —
h1.1% 48 9% 4% 42 (7%
(1.375) (1.318) (106) (1.132)
Fonte: TJES Periodo: 22/05/2015 a2 131102015

Audiéncia de Custddia em Numeros

MINAS GERAIS
100% 1.569 Audiéncias de
Custodia realizadas
755 ] | | | B Frisio preventiva
Liberdade provisaria
50% 1 . B Alzgacio d=
vizlEncia no ato da
pris3o
25% i i Encaminhaments
para © senvigo sodisl
0%
A2 (7% 47 63% Nao informado 1.08%
(817 (752) (17)
Fonte: TIPMG Periodo: 17/07/2015 a 15102015
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Audiéncia de Custédia em Nimeros

RIO GRANDE DO SUL

1004 1,674 Audiéncias de
Custodia realizadas

T5% 1 . ! ! B FPris5o preventiva

Liberdade provisoris

0% | ! | W Alegacio d=
viclencia no ato da
prisao

25% 1 1 Encaminhamenta

para o senvigo social

0%
68 1% 31.9% Mao informado  Mao informado
{1.140) (534)
Fonte: TJRS Periodo: 30/07/2015 a 131022015

Audiéncia de Custodia em Nimeros

SAQ PAULO
100% 10.316 Audiéncias
de Custodia
realizadas
5%
B Prisio preventiva
Liberdade provisoria
50%
B legacio d=
vicléncia no ato da
S50, pris&o

Encaminhamento

- para & sefvico sooial
0%

56.17% 43.83% 8% 7.99%
(5.7495) (4.521) (910 (824)
Fonte: TSP Periodo: 24/02/2015 a 13/102015
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