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RESUMO

Atraves da Lei n® 13.964 de 2019, também conhecida como Pacote Anticrime,
a audiéncia de custédia foi finalmente introduzida ao Cédigo de Processo Penal.
Atento a relevancia dessa recente novidade, o presente trabalho objetiva analisar os
avancos e as falhas decorrentes da forma como o instituto restou inserido no
principal diploma processual penal brasileiro, retratando toda a longa trajetéria de
incorporacao do instrumento ao ordenamento juridico do Brasil. Diretamente ligado a
concretizacado dos direitos fundamentais da pessoa presa, a audiéncia de custddia
foi prevista em pactos internacionais na década de 1960. Todavia, somente em 1992
o Brasil comprometeu-se a promover a sua realizacado em seu territorio, e até 2019
ndo havia ainda qualquer previsdo da garantia em lei nacional. Apesar dos esforcos
do Conselho Nacional de Justica em regulamentar o ato no pais — através da
Resolugdo n® 213 de 2015 —, as audiéncias de custodia vinham sendo
equivocadamente realizadas ou mesmo ignoradas por diversos tribunais e
magistrados brasileiros. Fazia-se necessario, portanto, que o instituto ganhasse
inédita previséo legal, e tal conquista veio a ser implementada finalmente em 2019,
com o advento da Lei n® 13.964, o chamado Pacote Anticrime que, dentre outras
alteracbes legislativas, promoveu a positivacdo dessa garantia fundamental a

consolidagao de um processo penal mais humanizado.

Palavras-chave: Audiéncia de custédia; Direitos humanos; Tratados internacionais;
Lei n® 13.964 (Pacote Anticrime); Cédigo de Processo Penal.



ABSTRACT

Through Law No. 13.964 of 2019, also known as the Anti-Crime Package, the
custody hearing was finally introduced to the Criminal Procedure Code. Keeping in
mind the relevance of this novelty, this monograph aims to analyze the advances and
failures from the way the institute was inserted in the main Brazilian criminal
procedural diploma, portraying the entire long history of the incorporating of this
instrument into the Brazilian legal system. Directly linked to the realization of the
fundamental rights of the arrested person, the custody hearing was foreseen in
international pacts in the 1960s. However, it was only in 1992 that Brazil committed
itself to promoting its realization in its territory, and until 2019 still there was not any
prevision of the guarantee in national law. Despite the efforts of the National Council
of Justice to regulate the act in the country - through Resolution No. 213 of 2015 -,
the custody hearings had been mistakenly executed or even ignored by several
Brazilian courts and magistrates. Therefore, it was necessary for the institute to gain
an unprecedented legal prevision, and this achievement was finally implemented in
2019, with the advent of Law No. 13.964, the so-called Anti-Crime Package that,
among other legislative changes, promoted the positivization of this fundamental

guarantee to the consolidation of a more humanized criminal process.

Keywords: Custody hearing; Human rights; International treaties; Law No. 13,964

(Anticrime Package); Criminal Procedure Code.
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1 INTRODUCAO

A garantia individual segundo a qual toda pessoa presa deve ser, sem
demora, apresentada a autoridade judiciaria foi prestigiada no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, da ONU, e na Convencdao Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica), da OEA, ainda na longinqua década de 1960.
Todavia, embora idealizada ha mais de 50, a audiéncia de custédia, nome dado ao
ato no Brasil, veio a ingressar no ordenamento juridico brasileiro ja de forma tardia.

Embora intimamente ligada a protecdo da liberdade e da seguranca da
pessoa detida, somente em 1992, alguns anos ap6s o fim da ditadura militar, o Brasil
veio a firmar compromisso com a comunidade internacional a fim de aplicar o
instrumento em seu territério. No entanto, mais de duas décadas passaram sem que
a solenidade fosse incluida em lei interna, o que fez com que o instituto até pouco
tempo atras carecesse de qualquer aplicabilidade pratica.

Justamente em razao da inércia do Poder Legislativo em inserir o ato em lei
nacional, coube ao Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2015, regulamentar a
realizacdo das audiéncias de custédia em todo o territério brasileiro. No entanto, a
Resolucdo n® 213 do CNJ, ato administrativo que buscou padronizar a aplicacao do
instituto no Brasil, acabou por gerar diversas controvérsias no meio juridico acerca
de sua obrigatoriedade e de sua legitimidade. Apesar dos esforcos do ato
administrativo publicado pelo CNJ, devido a auséncia de previsao legal da garantia,
as audiéncias de custdédia vinham sendo equivocadamente realizadas ou até mesmo
ignoradas por diversos tribunais brasileiros. Em vista desse cenério, portanto,
mostrava-se ainda de extrema importancia que o instrumento fosse enfim incluido
em lei interna.

E tal conquista foi atingida recentemente: quase 30 anos apds a ratificacao
dos pactos internacionais que a previram, a obrigatoriedade da audiéncia de
custddia foi finalmente inserida no Codigo de Processo Penal através das reformas
promovidas pela Lei n® 13.964 de 2019, o chamado Pacote Anticrime. Atento aos
avancos e aos retrocessos dessa novidade, o presente trabalho debrucar-se-3,
portanto, sobre a tardia — mas fundamental — inclusdo do instituto ao nosso Cédigo
de Processo Penal.

No primeiro capitulo, sera retratada a longa trajetéria de introducdo da
audiéncia de custédia ao ordenamento juridico brasileiro, jornada essa que teve



inicio na longinqua década de 1960, quando o instrumento foi idealizado e pela
primeira vez previsto em documentos normativos internacionais. Em um segundo
momento, serdo abordados os avancos frutos dessa novidade: os acertos do
legislador e as razdes pelas quais a inclusao dessa garantia no Codigo de Processo
Penal vem a contribuir, junto a outras inovagdes trazidas pelo Pacote Anticrime, para
a constitucionalizagdo do processo penal. Por fim, no terceiro capitulo, serao
exploradas as imperfeicbes da positivagao, isto é, as falhas e as lacunas deixadas
pela forma como o instrumento restou inserido no Codigo de Processo Penal.
Dialogando de forma dinamica com os objetivos do instituto ao longo de toda
a exposicao, o presente trabalho visa, além de retratar 0 moroso processo para que
a audiéncia de custédia fosse enfim positivada, avaliar as corretas escolhas e as
falhas do legislador ao inserir 0 ato em lei. Objetiva-se, ao fim, ressaltar por que tal
novidade deve ser recebida como uma vitéria no ordenamento juridico brasileiro,
haja vista tratar-se a audiéncia de custddia de um instrumento necessério para a
consolidacao de um processo penal mais humanizado e harmonioso aos principios e

direitos fundamentais do individuo.
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2 A IMPLEMENTACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO DIREITO
BRASILEIRO: A LONGA TRAJETORIA

2.1 PROTEGCAO AOS DIREITOS HUMANOS: O SISTEMA GLOBAL E A PRIMEIRA
PREVISAO DO INSTITUTO

A Segunda Guerra Mundial, como qualquer crise que tenha o condao de
infundir indistintamente seus efeitos entre as nacdes, impactou o curso da histéria da
humanidade. Ante a perplexidade da comunidade internacional em face dos
prejuizos humanos e materiais causados pela guerra, em 1945 foi assinada a Carta
das Nagdes Unidas', tratado internacional que deu origem & Organizacdo das
Nacgdes Unidas (ONU), entidade intergovernamental destinada a substituir a extinta
Liga das Nacdes. Em sua carta constitutiva, além do objetivo-mor de preservar a paz
mundial e fomentar o desenvolvimento econdmico-social das nagdes, restou
estabelecido o compromisso da ONU em defender os direitos humanos e as
liberdades fundamentais dos individuos.

Com fins de atribuir maior atengéo a preservagao dos direitos fundamentais, a
medida que as atrocidades cometidas pela Alemanha Nazista vinham ao
conhecimento da comunidade mundial, a Assembleia Geral da Organizacdo das
Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, adotou a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos (DUDH)? que, conforme bem pontuou Mazzuoli, “contemplou os
direitos minimos a serem garantidos pelos Estados aqueles que habitam o seu
territorio™.

Todavia, em que pese a adocdo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, pela ONU, seja um marco na histéria dos direitos humanos, o instrumento
mostrou-se insuficiente para o fim a que se destinava. Isto porque, tendo em vista
que a declaragao nao fora concluida como um tratado entre Estados-membros da
Organizacdo, mas, sim, adotada unilateralmente por sua Assembleia Geral, seus

' BRASIL. Decreto n2 19.841, de 22 de outubro de 1945. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d19841.htm. Acesso em 05/11/2020.

2 FUNDO DAS NAGOES UNIDAS PARA A INFANCIA (UNICEF). Declaracéo Universal dos
Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em 05/11/2020.

¥ MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 10. ed. Comemorativa,
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 794.
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principios e garantias podem ser consideradas, como afirma Mazzuoli*, meras
recomendagdes da Organizacdo das Nacdes Unidas aos seus Estados-membros em
matéria de direitos fundamentais do individuo. A forma como foi produzida, portanto,
fez com que a Declaracao carecesse de forca juridica obrigatéria e vinculante, isto é,
suas disposi¢cées nao consistiam em normas objetivas aos Estados, uma vez que
nao foram previstos, em seu texto, os instrumentos por meio dos quais poderiam ser
vindicados aqueles direitos por ela assegurados®. A solugdo formalizar-se-ia, porém,
dezoito anos depois.

Ainda segundo o mencionado autor®, foi justamente em razao da falta de forca
normativa da Declaracdao Universal dos Direitos Humanos que foi elaborado,
também no ambito da ONU, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(PIDCP)’, tratado internacional que visava atribuir, aos paises que o ratificassem,
obrigatoriedade juridica quanto aos direitos civis e politicos — direitos humanos de
primeira geracdo — versados pelo instrumento de 1948. A elaboracdo do referido
tratado finalizou-se somente em 1966, mesmo ano em que foi editado o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)®, uma espécie
de tratado irmédo do PIDCP, que buscou conferir, por sua vez, forca juridica
obrigatéria aos direitos fundamentais de segunda geracao constantes da Declaracéao
de 1948.

Ademais, conforme aduz Piovesan®, o atraso na elaboracdo dos referidos
pactos deveu-se justamente pela discussao que se tomou, no dmbito das Nacdes
Unidas, acerca da pertinéncia, ou néo, da elaboracdo de dois tratados: um que
defendesse os direitos de primeira geracao (civis e politicos), e outro que versasse
sobre os de segunda geracao (sociais, econémicos e culturais).

Nesse sentido, destaca a autora'®:

Com efeito, no inicio de suas atividades (de 1949 a 1951), a Comissao de
Direitos Humanos da ONU trabalhou em um Unico projeto de pacto, que

* MAZZUOLI, 2016, p. 953-962.

> MAZZUOLL, 2016, p. 794.

® MAZZUOLI, 2016, p. 959-961.

" BRASIL. Decreto n2 592, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em 05/11/2020.

® BRASIL. Decreto n2 591, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em 05/11/2020.

° PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 16. Ed., rev., ampl.
e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 335.

' PIOVESAN, 2016, p. 336-337.
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conjugava as duas categorias de direitos. Contudo, em 1951 a Assembleia
Geral, sob a influéncia dos paises ocidentais, determinou fossem
elaborados dois pactos em separado, que deveriam ser aprovados e
abertos para assinatura simultaneamente, no sentido de enfatizar a unidade
dos direitos neles previstos. Nao obstante a elaboracdo de dois pactos
diversos, a indivisibilidade e a unidade dos direitos humanos eram
reafirmadas pela ONU, sob a fundamentacdo de que, sem direitos sociais,
econbémicos e culturais, os direitos civis e politicos s6 poderiam existir no
plano nominal, e, por sua vez, sem direitos civis e politicos, os direitos
sociais, econémicos e culturais também apenas existiriam no plano formal.
Entretanto, alegou-se que enquanto os direitos civis e politicos eram
autoaplicaveis e passiveis de cobranca imediata, os direitos sociais,
econdémicos e culturais eram programaticos e demandavam realizagdo
progressiva.

Com a abertura dos referidos tratados a livre adesdo dos Estados no ano de
1966, restou constituida a chamada Carta Internacional de Direitos Humanos da
ONU. Tal documento € formado, em conjunto, pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, e pelos Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
e Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966. A
partir deste momento, restava inaugurado, como aponta Mazzuoli'', o sistema
global, ou mundial, de protecéo dos direitos fundamentais dos seres humanos.

E, especialmente para o que nos interessa nesse trabalho, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, dentre os instrumentos que formam a
Carta Internacional, merece maior atengao. O referido tratado, ja em seus primeiros
artigos, estabelece a obrigacdo dos Estados-partes em adotar as medidas
necessarias para que sejam assegurados os direitos nele contidos a todos os
individuos que estejam sob sua jurisdicdo. Assim, visando suprir as lacunas
deixadas pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o PIDCP impbe aos
Estados que o ratificarem o dever de “estabelecer um sistema legal capaz de
responder com eficacia as violagdes de direitos civis e politicos”'?.

Em sua quarta parte, a partir do artigo 28'%, é prevista e regulamentada a
instituicado do Comité de Direitos Humanos, 6rgao da ONU ao qual os Estados-

partes devem prestar relatérios periddicos sobre a sua conformidade com o Pacto e

"' MAZZUOLL, 2016, p. 960

'> PIOVESAN, 2016, p. 161,

¥ ARTIGO 28 - 1. Constituir-se-4 um Comité de Diretores Humanos (doravante denominado o
"Comité" no presente Pacto). O Comité serd composto de dezoito membros e desempenhara as
funcdes descritas adiante. 2. O Comité sera integrado por nacionais dos Estados Partes do presente
Pacto, os quais deverdo ser pessoas de elevada reputacdo moral e reconhecida competéncia em
matéria de direito humanos, levando-se em consideragao a utilidade da participagéo de algumas
pessoas com experiéncias juridicas. 3. Os membros do Comité serdo eleitos e exercerao suas
funcdes a titulo pessoal.
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que, apds avalia-los, indicara ao pais-membro as medidas que devem ser adotadas
em caso de violagdo ao referido tratado'®. Além do mais, cumpre salientar que, em
decorréncia do Protocolo Facultativo que foi aberto a livre assinatura dos Estados,
existe também a possibilidade de que particulares oferecam ao Comité queixas
contra Estados-partes. Desse modo, individuos que acreditam ter sofrido violagdes
de direitos humanos assegurados pelo referido diploma podem submeter
comunicacgdes a apreciacdo do Comité de Direitos Humanos'>.

Prestada uma breve apresentacdo da sistematica de protecdo de direitos
humanos conferida pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, cumpre
informar a razao pela qual tal documento é tdo importante para a realizacdo do
presente trabalho: foi no PIDCP que, pela primeira vez, houve a determinagdo no
sentido de que toda e qualquer pessoa que for privada de sua liberdade, pelo
Estado, deve ser conduzida, sem demora, a presenca da autoridade judiciaria.

Foi assim, entao, previsto de forma inédita e sem ainda um nome definido, na

parte Il do referido diploma, o cerne da audiéncia de custodia:

ARTIGO 9

[...]

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer fungfes judiciais e tera o direito de
ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisao
preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a
regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos
os atos do processo €, se necessario for, para a execugao da senteng:a.16

A audiéncia de custédia, para Andrade e Alflen'’, é definida como o ato da
apresentacdao, sem demora, de todo agente, preso ou detido, a autoridade judicial
competente que, na presenca indispensavel de um representante do Ministério
Publico e de um defensor (publico ou constituido), devera avaliar o status libertatis

do sujeito. Melo'®, na mesma dire¢do, mencionando outras finalidades do instituto,

“ PIOVESAN, 2016, p. 338.

> PIOVESAN, 2016, p. 169.

'® BRASIL. Decreto n2 592, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em 05/11/2020.

7 ANDRADE, Mauro Fonseca. A audiéncia de custédia na concepgdo da Justica gatcha: analise
da Resoluc¢ao no 1087/2015 e das praticas estabelecidas. /n ANDRADE, Mauro Fonseca;
ALFLEN, Pablo Rodrigo. (Org.) Audiéncia de Custédia: da boa intencao a boa técnica. Porto
Alegre: FMP, 2016, p. 221.

'® MELO, Raphael. Audiéncia de Custédia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. rev. e ampl.
Florianépolis: Empdrio do Direito, 2017. p. 42.



14

define-o como a apresentacado da pessoa presa em flagrante, sem demora, ao juiz
competente, destacando que, no mesmo ato, o qual devera ser realizado na
presenca do Ministério Publico e do defensor, sera verificada a legalidade da prisao,
possiveis atos de tortura ou maus tratos policiais e, ainda, a necessidade de
adequacao de medidas cautelares.

Contudo, como se pode observar da leitura do dispositivo que previu o ato no
tratado, ndo lhe foi dado ou sugerido um nome pelo Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos. Dessa forma, muito embora o sistema juridico brasileiro tenha
adotado o nome audiéncia de custddia para referir-se ao instituto, em outros paises
sua nomenclatura varia: no Chile, por exemplo, a solenidade foi denominada
Audiencia de La Detencion’®.

Outrossim, ha doutrinadores nacionais que defendem ser audiéncia de
apresentacdo um termo mais adequado, como, por exemplo, Melo, para quem tal
terminologia deveria prosperar, uma vez que “a finalidade do ato é, justamente,
apresentar o preso & autoridade judicial”®®. Por outro lado, Paiva®' afirma que, em
sintese, 0 conceito de custédia se refere ao ato de guardar, de proteger, razao pela
qual o termo no Brasil teria sido bem empregado, uma vez que é ressaltado o fato
de que o Estado terd a guarda do preso até o momento da audiéncia.

Apresentada brevemente a divergéncia quanto a conceituacao do instituto na
doutrina nacional, faz-se necessario salientar que € pertinente que a primeira
aparicao da audiéncia de custédia em documentos juridicos internacionais tenha se
dado, especificamente, em um tratado internacional protetor de direitos humanos de
primeira geragéo, isto €, direitos politicos e civis. Isto porque a liberdade e a
seguranca do individuo sao dois dos principais direitos civis fundamentais, e a célere
apresentacao do individuo preso ao juiz tem como primordial objetivo protegé-las.
Nesse sentido, conforme destacam Andrade e Alflen, a solenidade possibilita que o

Poder Judiciario preserve a integridade fisica e psiquica do conduzido, analise a

' ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de Custédia no Processo Penal
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 22 ed., 2016, p. 123, 124.

2 MELO, 2017, p. 141

21 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custodia e o Processo Penal Brasileiro. Florianpolis: Empério do
Direito, 2015, p. 31.
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legitimidade da prisdo e decida sobre a possibilidade de utilizacdo de medidas
cautelares de ordem pessoal®’.

Além disso, como bem destacam Andrade e Alflen?®, o principal propésito da
audiéncia de custédia € que ela sirva como um controle, feito pela autoridade
judiciaria, sobre a atividade da persecucao penal praticada pelos agentes do Estado,
visando evitar o problema da violéncia fisica ou psicologica sofrida pelo sujeito
preso, visto que, no ato da prisdo, muitos individuos sdo submetidos a praticas de
tortura e maus tratos por parte de agentes do Estado. Dessa forma, haja vista ser a
audiéncia de custédia um instrumento que funciona como verdadeiro mecanismo de
controle e freio juridico a prisdes arbitrarias e ilegais, bem como a possiveis maus-
tratos sofridos pela pessoa presa durante o periodo em que estiver em poder da
policia judiciaria®*, resta justificada a previsdo inédita do instituto no principal tratado

internacional, de abrangéncia mundial, referente a direitos civis e politicos.
2.2 O SISTEMA INTERAMERICANO E A REITERADA PREVISAO DO ATO

A protegéo aos direitos humanos conferida pelo Direito Internacional Publico
materializa-se ndo somente no ja abordado sistema global, mas também em
sistemas regionais, ou continentais, que atuam de forma complementar ao sistema
mundial de defesa aos direitos fundamentais dos individuos. Enquanto a Carta
Internacional de Direitos Humanos da ONU, da qual é integrante o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, compde o sistema global de protecdo dos
direitos humanos, existe, também, no &ambito das Américas, o sistema
interamericano.

De acordo com Mazzuoli®®, tal sistema é composto por quatro principais
instrumentos: a Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (1948), tratado que
deu origem a Organizacao dos Estados Americanos (OEA); a Declaracao Americana
dos Direitos e Deveres do Homem (1948); a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (ou Pacto de San José da Costa Rica, 1969) e o Protocolo Adicional a

2 AVILA, Gustavo Noronha de. Resolugdo 2013 do CNJ — Artigo 13 In ANDRADE, Mauro Fonseca;
ALFLEN, Pablo Rodrigo (org.). Audiéncia de Custédia: Comentarios a Resolugéo 213 do
Conselho Nacional de Justica. 32 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 168.

2 ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 16.

2 ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 128

% MAZZUOLI, 2016, p. 807.
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Convengédo Americana em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
(1988).

Dentre esses diplomas, 0 que mais se destaca é, sem duvidas, a Convencao
Americana®, também chamada de Pacto de San José da Costa Rica, dado que foi
elaborada em San José, na Costa Rica, em 1969. Tal relevancia deve-se ao fato de
qgue a Convencao estabeleceu nas Américas um padrdao de ordem publica relativa a
direitos humanos que, até entdo, inexistia®’. Assim como o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos da ONU, a Convencao Americana é considerada um tratado
internacional de direitos humanos de primeira geracao, visto que, em sua primeira
parte, elenca um rol de direitos civis e politicos nos mesmos moldes do PIDCP e, em
sua Parte Il, estabelece os meios para alcancar a protecéo de tais garantias®®.

E, pois, justamente em sua segunda parte que a Convencdo prevé a
instituicao de dois 6rgaos para a efetiva protecao das garantias asseguradas em seu
texto: em seu artigo 33?°, sdo previstas a Comissdo Interamericana e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. A Comissdo, segundo Rezek®’, atua como
instancia preliminar a jurisdicdo da Corte, além de poder requisitar informagdes e
formular recomendacdes aos Estados-partes. A Corte, por sua vez, nas palavras de
Mazzuoli®!, trata-se do “6rgdo jurisdicional do sistema interamericano que resolve
sobre 0s casos de violacdo de direitos humanos perpretadas pelos Estados-partes
da OEA e que tenham ratificado a Convencao Americana”.

Ainda a respeito especificamente da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, faz-se relevante ressaltar que a entidade detém competéncia consultiva
nao somente em relacao as disposicdes da Convencdo, mas também em relacéo a
disposicdes de outros tratados de direitos humanos firmados no ambito dos Estados-
membros da Organizacdo dos Estados Americanos. Todavia, o principal papel

% ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em 05/11/2020.
¥ MAZZUOLI, 2016, p. 975

8 MAZZUOLLI, 2016, 809.

29 Artigo 33 - S4o competentes para conhecer dos assuntos relacionados com o cumprimento dos
compromissos assumidos pelos Estados Partes nesta Convencgéo: a. a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos, doravante denominada a Comissao; e b. a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, doravante denominada a Corte.

% REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 13. ed. rev. aumen. Atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 257-258.

¥ MAZZUOLI, 2016, p. 815.
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exercido pela entidade estd na sua ja mencionada competéncia jurisdicional

contenciosa.

Isto porque, em casos concretos, quando um Estado-parte da Convencao
Americana é acusado de violar algum de seus preceitos **, a Comissao
Interamericana recebe e avalia a dendncia e, se assim entender, submete a matéria
a julgamento pela Corte®®, que profere sentencas definitivas e inapelaveis e, se for o
caso, determina o dever de indenizar a vitima. A denulncia contra o pais
supostamente violador pode ser realizada por qualquer individuo, grupo de pessoas,
entidades ndo governamentais e até mesmo por outro Estado-parte, desde que este
tenha reconhecido a competéncia da Comissao para recebé-la.

Como exemplo de incidentes que foram levados, por particular, a avaliagao da
Comisséao e posterior julgamento pela Corte Interamericana, € possivel mencionar o
mais famoso caso brasileiro de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, em
que Maria da Penha Maia Fernandes acusou o Brasil, em 1998, de tolerar a
violéncia doméstica contra a mulher em seu territério e de ser conivente com a
impunidade de seu agressor. Tal sistematica € muito semelhante sobretudo a
protecdo conferida pelo Comité de Direitos Humanos da ONU, que também admite
que individuos oferecam-lhe queixas contra Estados-partes acusados de
desrespeitar direitos assegurados pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos.

Pois ao que especialmente interessa a elaboracdo do presente trabalho de
conclusao, foi em seu art. 79, item 5, que a Convencdo Americana de Direitos
Humanos estabeleceu o cerne da audiéncia de custédia, quase nos mesmos termos
em que apareceu no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP):

Artigo 7. Direito a liberdade pessoal

[...]

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presengca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
funcdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou
a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua

¥ MAZZUOLI, 2016, p. 816.
% REZEK, 2011, p. 258
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liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 seu
comparecimento em juizo.**

Como é possivel ver, entdo, em que pese o referido dispositivo ndo tenha
atribuido um nome ao instituto — assim como néo o fez o PIDCP -, restou mais uma
vez consagrada, como um direito fundamental do individuo, a apresentagéao de toda
pessoa presa, sem demora, a autoridade judicial, ato este que, no Brasil, ganhou o
nome de audiéncia de custddia, embora em outros paises tenham sido designadas
outras denominacdes, conforme anteriormente explanado.

E possivel notar, inegavelmente, em virtude da insercdo de tal garantia em
dois dos mais influentes tratados internacionais de direitos humanos do mundo, que
os sistemas mundial e interamericano de protecdo aos direitos humanos
demonstram especial preocupac¢ao com os bens juridicos protegidos pela realizacao
da audiéncia de custddia, isto é, a liberdade de ir e vir e a seguranga do individuo.

Isto porque, conforme afirma Prudente®, além de prestigiar a defesa dos
direitos fundamentais, a solenidade é um meio idéneo que busca auxiliar no
impedimento de prisdes arbitrarias e sem necessidade para tanto, uma vez que, no
Estado Democratico de Direito, uma das fun¢ées fundamentais do julgador €, além
de aplicar a lei, fiscalizar e garantir os direitos basicos do agente preso ou detido.

Sobre isso, também Andrade e Alflen 3¢

asseguram que uma das principais
motivacdes para que as Cortes Internacionais idealizassem a audiéncia de custédia,
em especial a Convencdo Americana (Pacto de San José), foi que, a partir desta
ferramenta, um verdadeiro mecanismo de controle, buscar-se-a evitar o problema da

violéncia fisica e psicoldgica sofrida pelo sujeito preso.

2.3 A INTERNALIZACAO: DAS RATIFICACOES DOS TRATADOS A POSITIVACAO
EM 2019

Abordada a aparicao do ato que, no Brasil, ganhou o0 nome de audiéncia de
custodia, no corpo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e na

3 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em 05/11/2020.

% PRUDENTE, Neemias Moretti. Licdes Preliminares acerca da Audiéncia de Custédia no Brasil.
Revista Sintese Direito Penal e Processual Penal. Sdo Paulo, ano XVI, n? 93, p. 9-31, ago./set.
2015. p. 15.

% ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 16
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Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica),
cabe agora discorrermos sobre o longo processo de internalizacdo dos referidos
tratados no Direito Brasileiro. Apesar da importancia do instituto da audiéncia de
custdédia, a sua incorporacdo ao ordenamento juridico nacional iniciou-se
tardiamente.

Embora os referidos acordos tenham sido editados na longinqua década de
1960, somente em 1992 o Brasil veio a ratifica-los, ato este que traduz o aceite
definitivo do Estado-parte em relacédo as disposicoes dos tratados, obrigando-o aos
seus termos. A demora na internalizagdo dos documentos internacionais, segundo
Choukr®”, deveu-se & conturbada situacdo politica pela qual passava a América
Latina nas décadas de 1960 e 1970, o que resultou na ratificacao tardia também em
outros paises, especialmente da América do Sul.

Para que os tratados de direitos humanos fossem ratificados, era preciso que
chegasse ao fim o longo regime militar que pairava sobre o pais, razao pela qual,
ainda segundo o mencionado autor®®, foram fundamentais para as ratificaces de
1992 a volta dos civis ao poder e a reconstitucionalizacdo ocorridas no Brasil na
década de 1980.

A ratificagdo do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP,
1966), da ONU, deu-se pelo Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992%, enquanto a
da Convencdo Americana (Pacto de San José da Costa Rica, 1969) concluiu-se
através do Decreto n® 678, de 06 de novembro do mesmo ano™.

Todavia, a partir de 1992, ano em que foram entédo oficialmente incorporados
os referidos diplomas ao nosso Direito Interno, a audiéncia de custédia ficou em uma
situacao controversa no Brasil. Isto porque, embora tal instituto tenha ingressado em
nosso ordenamento juridico através das ratificacées, ndo havia ainda uma lei que
regulamentasse detalhadamente o seu procedimento, isto é, a forma como o ato
deveria de fato ser realizado.

Passaram, entdo, quase 20 anos sem que o Poder Legislativo tomasse
qualquer iniciativa para incorporar ao direito positivo brasileiro a norma do PIDCP e

37 CHOUKR, Fauzi Hassan. A Convencao Americana de Direitos Humanos e o Direito Interno
Brasileiro: bases para a sua compreensao. 1. ed. So Paulo: Edipro, 2001. p. 20.

% CHOUKR, 2001, p. 20.

% BRASIL. Decreto n2 592, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em 05/11/2020.

“ BRASIL. Decreto n2 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso em 05/11/2020.



20

da Convencdo Americana, segundo a qual toda pessoa privada de sua liberdade
pelo Estado deve ser, sem demora, levada a presenca de um juiz. Foi somente em
2011 que, devido a necessidade de adequacao do Brasil as normas de Direito
Internacional Publico, a audiéncia de custédia passou a ser mais debatida em
ambito nacional ' . O inicio das discussdes, naquele momento, deveu-se

142

especialmente ao Projeto de Lei do Senado n® 554/2011", considerada a primeira

iniciativa tomada pelo Poder Legislativo voltada a regulamentar a implantagcdo do
instituto no Brasil*.

Contudo, a implementagdo desta garantia pelas autoridades envolvidas na
persecucao penal ainda encontrava forte resisténcia até pouco tempo atras, muito
em virtude da lacuna legal que pairava sobre o tema. Devido a isto, foi necessario
que o STF pronunciasse-se diversas vezes a fim de demonstrar a respeitabilidade
dos textos internacionais no pais* e a necessidade de que as audiéncias de
custodia viessem a ser realizadas.

Como exemplo, menciona-se o seguinte trecho da ementa do acérdao do STF
no julgamento de pedido de medida cautelar na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n? 347 de 2015*, ajuizada pelo Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL), que alegou existir profunda violacdo de direitos humanos no

sistema prisional brasileiro:

(...) AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos e 7.5 da Convencéao Interamericana de Direitos Humanos, a
realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custédia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo
de 24 horas, contado do momento da prisao.

(ADPF-MC 347, DJe 19.02.2016)

Sobre o assunto, observam Andrade e Alflen*:

(...) As decisbes tomadas por nossa Corte Constitucional — em especial,
aquelas proferidas em sede plenaria -, trouxeram, como resultado, a

*" ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 11-12.

“2 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 554, de 2011. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/102115. Acesso em 05/11/2020.

* ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 112.

* ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 25.

*> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (STF). STF inicia julgamento de acdo que pede
providéncias para crise prisional. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298600. Acesso em 05/11/2020.
6 ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 26-27.



21

necessidade de nossa legislagdo ordinaria se submeter a uma dupla
compatibilidade, por alguns, denominada dupla compatibilidade vertical.
Com isso, quer-se dizer que, além da compatibilidade da legislacdo
ordinaria com a propria Constituicdo Federal, também se deve observar, em
um segundo momento, sua compatibilidade com os tratados e convengdes
ratificados pelo Brasil. Passamos, assim, a ter ndo s6 o controle de
constitucionalidade das leis, mas também o controle de convencionalidade
das leis. Esse controle pode se verificar tanto em nivel concentrado, como
em nivel difuso, dependendo do procedimento tomado pelo Estado
brasileiro, ap6s a ratificacdo de um tratado ou convencdo: se o texto
ratificado se submeter ao procedimento previsto no §3° do artigo 5° da CF,
havera possibilidade de controle concentrado; do contrario, somente podera
haver o controle difuso.

Além do mais, conforme destaca Melo*’, o Supremo Tribunal Federal (STF)
posicionou-se também no sentido de que os tratados internacionais de matéria de
direitos humanos que nado tenham sido incorporados ao nosso ordenamento como
emenda constitucional, embora infraconstitucionais, possuem carater supralegal.
Logo, as disposi¢des constantes do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
bem como as da Convencdo Americana, ainda que posicionadas abaixo da
Constituicao, estao acima das leis, conforme entendeu nossa Suprema Corte. Desse
modo, sedimentou-se a relevancia e a fundamentalidade da garantia conferida pela
audiéncia de custddia, embora ausente ainda do plano legal positivo.

Foi nesse contexto, portanto, ante a excessiva demora para que o instituto
fosse consolidado em nosso ordenamento pela via legislativa, que em dezembro de
2015 o Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou a Resolugdo n® 2134,
regulamentando a audiéncia de custédia em todo o territério nacional. O ato
normativo, de natureza administrativa, foi editado mais de duas décadas apos as
ratificacdes que incorporaram a garantia ao direito brasileiro.

A Resolucao n® 213 do CNJ determinou, em seu art. 12%°

, que todo preso em
flagrante deve ser obrigatoriamente apresentado, em até 24 horas da comunicacao
do flagrante, a autoridade judicial competente, a fim de ser ouvido sobre as
circunstancias em que realizada a sua prisao ou apreensdao. Os objetivos

fundamentais desta apresentacdo sdo, como afirmam os doutrinadores Andrade e

*MELO, 2016, p. 142.

*8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Resolucao n? 213, de 15 de dezembro de 2015.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/04/resoluo-n213-15-12-2015-
presidncia.pdf. Acesso em 05/11/2020.

*9 Art. 12 Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivacao ou
natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagéao do flagrante, a
autoridade judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou
apreensao.
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Alflen®, verificar a legalidade da prisdo e assegurar a integridade fisica e psiquica
dos conduzidos - prevenindo maus tratos e torturas praticados por agentes
encarregados da prisdo. Ademais, em tal solenidade deve ser averiguada também a
necessidade de privacao de liberdade, isto é, avaliar a necessidade de decretagcao
de medidas cautelares.

Nao obstante, embora os textos internacionais que instituiram a audiéncia de
custdédia ndo tenham estabelecido um prazo certo e determinado para a sua
realizacdo - limitando-se a indicar que a solenidade deve dar-se em prazo “dentro do
razoavel”®' -, o CNJ definiu o periodo de 24 horas para a realizacdo do ato. Tal
prazo, presente na Resolucédo n® 213, deve ser contado a partir da remessa do auto
de prisdo em flagrante & autoridade judicial, conforme estipula o § 12°? do art. 12 da
Resolucao n? 213.

Além disso, segundo o art. 13°° do referido documento, tal garantia é também
conferida as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandados de
prisdo cautelar ou definitiva. Isto é, a audiéncia deve ser realizada, no prazo de 24
horas, em todos os tipos de prisdes, nao devendo limitar-se aos casos de flagrante
delito. Como se sabe, a prisdo em flagrante é apenas uma das modalidades de
prisdo previstas pelo ordenamento juridico nacional.

A extensdo do ato também as prisdbes decorrentes de ordem judicial visa
atender aos objetivos pretendidos pelos pactos internacionais que instituiram a
audiéncia de custodia. Tanto no PIDCP como na Convengao Americana, a ordem é
de que o ato seja realizado em qualquer hipétese de privacdo da liberdade, nao se
limitando, portanto, as prisées em flagrante.

Todavia, a obrigatoriedade da audiéncia e a sua aplicacao geraram diversas
controvérsias. Haja vista ser a Resolucdo n® 213 do CNJ um ato administrativo,
sobrevieram duras criticas a regulamentacao do instituto por tal via. Segundo parte
da doutrina, ao expedir a resolucdo, o CNJ estaria legislando sobre matéria

processual, o que é de competéncia privativa da Unido, consoante preceitua a

%% ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 62-63.

" ANDRADE; ALFLEN, 2016.p. 74.

%2 § 12 A comunicag&o da prisdo em flagrante a autoridade judicial, que se dara por meio do
encaminhamento do auto de prisdo em flagrante, de acordo com as rotinas previstas em cada Estado
da Federacgéo, ndo supre a apresentagédo pessoal determinada no caput.

%% Art. 13. A apresentagéo a autoridade judicial no prazo de 24 horas também sera assegurada as
pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandados de prisdo cautelar ou definitiva,
aplicando-se, no que couber, os procedimentos previstos nesta Resolucao.
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| %4 1%, A regulamentagdo da audiéncia de

Constituicao Federal®™ em seu art. 22,

custddia, por ser norma processual penal de validade geral e nacional, deveria ser

feita apenas por lei federal. Caso contrario, haveria risco de a norma nao ser

compativel com o Cédigo de Processo Penal®.

Por outro lado, parte da doutrina defendeu a constitucionalidade da
regulamentacdo da audiéncia de custdédia por meio da resolucdo administrativa

expedida pelo CNJ. Nessa direcao, Fischer’’ sustenta:

O CNJ é ¢érgéao do Poder Judiciario, nos termos do art. 92, I-A, da
Constituicdo da Republica (Emenda Constitucional n. 45, de 2004).
Compreendemos que, dentro de um sistema juridico democratico, decorre
da funcao conferida constitucionalmente aos membros do Poder Judiciario,
regulamentado também pelo Estatuto da Magistratura, o dever de zelar
pelas garantias fundamentais existentes no ordenamento patrio e também
aquelas decorrentes dos pactos internacionais. Dai que, com a finalidade de
estabelecer um padrdo (sendo o ideal, mas seguindo alguns principios
reitores fundamentais) na atuacéao judicial, € viavel - sempre suplementar e
excepcionalmente - o Conselho Nacional de Justica estabelecer as regras
fundamentais a serem adotadas pelos magistrados em todo o pais no caso
da prisdo de alguém, seguindo-se um rito para a denominada audiéncia de
custédia. Nao podemos esquecer também que ndo foram poucas as vezes
que, por falta de previsdo expressa em lei, o Poder Judiciario (sem que se
possa impor a - indevida - pecha de “ativismo”) acabou estabelecendo
standards de providéncias que foram, ulteriormente, convertidas em letra de
lei para tratar do tema.

Entretanto, ndo bastassem as discussées no ambito doutrinario e judicial
acerca da legitimidade da Resolucédo n® 213 do CNJ para tratar do assunto, passou-
se a verificar que a audiéncia de custddia estava sendo realizada, em cada estado
brasileiro, de formas totalmente diversas, incongruentes e incompativeis sobretudo a
prépria resolucao administrativa que buscou regulamentar o tema em nivel nacional.

Embora tenha o CNJ objetivado, através de sua resolucdo de 2015,
estabelecer a realizacdo do ato de forma padronizada em todo o territério nacional, a
pratica da audiéncia de custédia em cada estado ficou a mercé de arbitrariedades
dos magistrados e de determinagdes de resolucdes dos tribunais estaduais — que,

* LIMA, Marcellus Polastri. Audiéncia de Custédia e a infeliz resolucao TJ/OE n2 29/2015 do Rio
de Janeiro. In ANDRADE; ALFLEN, 2016. p. 133.

%% Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agréario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho;

% LIMA, Marcellus Polastri. Audiéncia de Custddia e a infeliz resolugdo TJ/OE n2 29/2015 do Rio
de Janeiro In ANDRADE; ALFLEN, 2016. p. 135.

*" FISCHER, Douglas. O procedimento da audiéncia de custédia nos termos da Resolucédo 213
do CNJ - artigo 8. /n ANDRADE; ALFLEN, 2016. p. 97.
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em muitos casos, contrariaram preceitos da propria Resolucdao n® 213. Sobre a
verdadeira confusdo que pairou sobre a realizagdo do ato no pais, Deolindo®® diz:

Como nao ha lei regrando a realizacdo do ato em todos 0s seus passos,
cada juiz esta presidindo o ato de uma maneira, ndo obstante os esforgos
para padronizagao até o momento, o que ja rendeu avangos, mas esbarra,
em alguns pontos, na reserva jurisdicional constitucionalmente garantida a
cada magistrado. Ha juizes que ouvem cada preso de forma individual. H&
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 atrasando consideravelmente a conclusdo dos trabalhos.
Outros oportunizam somente se a Defensoria chegar mais cedo e conversar
com os presos antes do inicio das audiéncias. H& juizes que permitem a
manifestacdo da Defensoria de forma ordinaria, e também ao Ministério
Publico, oportunizando o contraditério, para depois decidir eventual pedido
ou ratificacdo de pedidos de liberdade proviséria. Ha juizes que nao
oportunizam a manifestacdo dessas instituicbes, 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 priséo,
oportunizando-lhe a palavra. Ha outros que nao adentram ao mérito do fato
criminoso imputado, objetivando nao originar nulidades, ja que é direito do
réu somente ser ouvido e ser interrogado apds a colheita da prova. Ha
presos que querem falar, explicar como aconteceram os fatos, no que sé@o
tolhidos para nédo originar nulidades. Outros magistrados permitem que os
presos falem tudo o que quiserem relativamente ao fato e as circunstancias
da prisdo. Outros, sé em relagdo as circunstancias da prisdo, se houve
alguma agressdo 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 seguranca do
Presidio Central da sala de audiéncias, outros permitem a presenca.

Pois, finalmente, somente em 2019, 27 anos apo6s o Brasil ter ratificado os
acordos internacionais que instituiram a audiéncia de custddia, o instituto foi de fato
inserido no Cédigo de Processo Penal (CPP)* patrio. Em dezembro do mencionado
ano foi publicada a Lei n® 13.964%°, o chamado Pacote Anticrime, uma reforma
legislativa de grande impacto para o Direito Penal e Processual Penal brasileiro. A
nova lei alterou, de uma sé vez, diversos estatutos atualmente vigentes no pais,
dentre os quais o Cédigo Penal, o Cédigo de Processo Penal e a Lei de Execucéo
Penal. No que concerne a inédita introducao da audiéncia de custédia no Cdodigo de

8 DEOLINDO, Vanderlei. Audiéncia de custédia: da boa intencao a boa técnica In ANDRADE;
ALFLEN, 2016. p. 215-216.

% BRASIL. Decreto-Lei n2 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em
05/11/2020.

% BRASIL. Lei n2 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm. Acesso em 05/11/2020.
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Processo Penal, a nova lei conferiu novas redacdes aos seus artigos 287 e 310, este
ultimo ao qual foram acrescidos também os paragrafos 29, 32 e 4°.

O instituto foi assim, entao, positivado no Codigo de Processo Penal:

Art. 287. Se a infragéo for inafiangavel, a falta de exibigcdo do mandado nao
obstara a prisdo, e o preso, em tal caso, sera imediatamente apresentado
ao juiz que tiver expedido o mandado, para a realizacdo de audiéncia de
custédia.

()

Art. 310. Apos receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de
até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagdo da prisdo, o juiz devera
promover audiéncia de custédia com a presenca do acusado, seu advogado
constituido ou membro da Defensoria Publica e o0 membro do Ministério
Publico, e, nessa audiéncia, o juiz deverd, fundamentadamente:

| - relaxar a priséo 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

[l - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

§ 12 Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato em qualquer das condigdes constantes dos incisos I, Il ou lll
do caput do art. 23 do Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal), podera, fundamentadamente, conceder ao acusado
liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento obrigatério a todos
0s atos processuais, sob pena de revogagao.

§ 2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra
organizagao criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso
restrito, deverd denegar a liberdade proviséria, com ou sem medidas
cautelares.

§ 3?2 A autoridade que deu causa, sem motivacdo idénea, a nao realizagdo
da audiéncia de custodia no prazo estabelecido no caput deste artigo
responderd administrativa, civil e penalmente pela omissao.

§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apdés o decurso do prazo
estabelecido no caput deste artigo, a ndo realizagdo de audiéncia de
custédia sem motivagédo idénea ensejard também a ilegalidade da prisao, a
ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade de
imediata decretacdo de prisdo preventiva.

Realizada, portanto, uma analise da trajetéria da implementacédo do instituto
da audiéncia de custédia no ordenamento juridico brasileiro, nos proximos capitulos
serdo abordados e analisados os avangos advindos da tardia positivacdo do ato no
Cédigo de Processo Penal, bem como as lacunas e as possiveis falhas deixadas

pela forma como o instituto restou inserido no diploma.
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3 OS AVANCOS DA INSERCAO DO INSTITUTO NO CODIGO DE PROCESSO
PENAL

3.1 A INEDITA PREVISAO LEGAL E A TARDIA ADEQUACAO AOS PACTOS
INTERNACIONAIS

Oriunda do chamado Projeto de Lei Anticrime, assim denominado pelo seu
idealizador Sérgio Moro, entdo Ministro da Justica e Seguranga Publica, a Lei n®
13.964/2019 entrou em vigor no dia 23 de janeiro de 2020. Ideologicamente
controversa nos meios juridico e politico, a Lei Anticrime, como também é
conhecida, trouxe ao ordenamento juridico brasileiro, especialmente ao processo
penal, uma relevante vitoéria: a tardia, mas ainda importante, insercdo da
obrigatoriedade da audiéncia de custddia ao Codigo de Processo Penal, conquista
essa que atende ao disposto nos ja anteriormente examinados principais tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Nao é para menos: a partir da leitura sistematica dos ja demonstrados
enunciados normativos expressos no art. 9.3 do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos (1966)%', bem como no art. 7.5 do Pacto de San José da Costa Rica

(Convengdo Americana, de 1969) %

, percebe-se que a comunidade juridica
internacional, ja na década de 1960, atribuia especial preocupagdo em garantir que
toda pessoa detida fosse apresentada, sem demora, a autoridade judiciaria
competente®®. Todavia, o Brasil s6 veio a manifestar concordancia com tal garantia
em 1992, ja atrasado em razdo da sua conturbada situacao politica sob mais de
duas décadas em um regime nao democratico.

Embora as tardias ratificagdes tenham ocorrido no inicio da década de 1990,
somente 20 anos depois iniciaram as movimentagdes para efetivar no ordenamento

brasileiro a audiéncia de custodia, instituto destinado a preservacao de garantias

" Art. 9.3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presencga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer
funcdes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade (...).
%2 Art. 7.5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou
outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de
um prazo razodavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

® ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen. A Audiéncia de Custédia na Lei
Anticrime (Lei n2 13.964/2019): Entre Avancos e Retrocessos. Revista da Defensoria Publica do
Estado do Rio Grande do Sul — Ano 11, n. 26 (jan./jun. 2020). — Porto Alegre: DPE, p. 575.
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fundamentais do individuo® e previsto em ambos os diplomas. Segundo Souza®, tal
atraso revelava um verdadeiro comodismo por parte dos atores responsaveis pela
implementacdo dos novos mecanismos juridicos que visam ao progresso do sistema
juridico brasileiro.

Com efeito, é inegavel que a inércia do Poder Legislativo em atender ao
disposto nos pactos ratificados pelo Brasil revelava, acima de tudo, ndo sé um
atraso abismal em relacao as legislacdes internacionais, como também um enorme
descaso ao Direito supranacional. Conforme leciona Piovesan®®, as convencdes
internacionais representam hoje a principal fonte de obrigacdo do Direito
Internacional Publico, constituindo verdadeiros deveres legais aos Estados-partes
que se comprometem a respeita-las. Desta forma, uma vez ratificados o PIDCP e o
Pacto de San José, o Brasil atribuiu-se a obrigacdo de cumprir com as
determinacdes presentes nestes instrumentos normativos internacionais, devendo
adotar todas as medidas para a eles adequar-se.

Sobre a obrigatoriedade das disposicdes dos tratados internacionais,
igualmente observa Trindade®’:

No dominio da protegéo internacional dos direitos humanos, os Estados
contraem obrigagdes internacionais no livre e pleno exercicio de sua
soberania, e uma vez que o tenham feito, ndo podem invocar dificuldades
de ordem interna ou constitucional de modo a tentar justificar o nao
cumprimento dessas obrigagodes.

Em que pese as ratificacdes via decretos tenham acontecido em 1992, as
primeiras iniciativas do Poder Legislativo brasileiro para regulamentar a audiéncia de
custddia vieram a ocorrer tdo somente por meio dos Projetos de Lei do Senado n?
156/2009% e n° 554/2011%°. Segundo Andrade e Alflen’®, foi justamente em razéo

64 OLIVEIRA, Gisele Souza de; BRASIL Jr., Samuel Meira; SOUZA, Sérgio Ricardo de Souza; SILVA,
William. Audiéncia de custodia: dignidade humana, controle de convencionalidade, prisao
cautelar e outras alternativas. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2015, p. 109.

65 SOUZA, Bernardo de Azevedo e. A Audiéncia de Custddia e o Preco do Comodismo. /n:
Revista Sintese, Direito Penal e Processual Penal. Assunto Especial — Doutrina, Audiéncia de
Custodia. Ano XVI, n? 93, Agosto — Setembro de 2015, p. 32, 33.

% PIOVESAN, 2016, p. 105. In ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p.
578.

7 CANCADO TRINDADE. A protecio internacional dos direitos humanos, 1991 apud PIOVESAN,
Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 107. In ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 574.
% BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645. Acesso em 05/11/2020.

% BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 554, de 2011. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/102115. Acesso em 05/11/2020.
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deste ultimo que a discussado sobre o tema espalhou-se pelo pais, e 0os debates
realizados a época’' ja revelavam a tardia implantagdo do instituto em nosso
sistema processual. De fato, a necessidade de apresentacdo pessoal do preso a
uma autoridade judicial ja estava prevista em dois dos mais importantes tratados
sobre direitos humanos assinados e ratificados pelo Estado brasileiro ainda no
século XX"2.

No entanto, ndo houve uma perspectiva favoravel acerca das aprovagdes
definitivas dos referidos projetos de lei. O PLS n® 156/2009, por exemplo, permanece
em tramite até hoje através do PL 8.045/2010"°, e ndo mais contempla em sua
redacao a obrigatoriedade do ato. Ante tal cenario, foi principalmente por este motivo
que o Conselho Nacional de Justica (CNJ) achou necessaria a sua intervencao para
regulamentar o instituto.

Embora incorporada ao Cdodigo de Processo Penal somente com o Pacote
Anticrime de 2019, a audiéncia de custddia ja estava implementada e regulamentada
no ordenamento juridico brasileiro desde 2015, por meio da Resolucdo n® 213 do
CNJ"™*, instrumento administrativo que buscou padronizar a aplicagéo do ato em todo
o territério nacional. Contudo, igualmente € preciso salientar que, como bem
asseveram Andrade e Alflen”®, o ato administrativo emitido pelo CNJ também n&o
criou um novo instituto em nosso ordenamento: o Conselho Nacional de Justica
somente regulamentou instituto ja existente, inserido em nosso ordenamento por
meio do PIDCP e da CADH (Pacto de San José).

Isto porque, a partir do momento em que o Brasil ratifica convencoes

internacionais, todos os seus dispositivos automaticamente incorporam-se ao nosso

" ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 112.

" GIACOMOLLI, Nereu José; ALBUQUERQUE, Laura Gigante. A audiéncia de custodia e os seus
impactos no sistema de justica criminal brasileiro. Revista de Estudos Criminais, v. 67, p. 155-
178, 2017; Editorial. Audiéncia de custdédia no Brasil, ainda que tardia. Boletim IBCCRIM, v. 23, n.
268, mar. 2015. Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br/site/boletim/pdfs/Boletim268.pdf. Acesso
em: 10 jun. 2020; LOPES JR., Aury; PAIVA; Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apresentagéao
do preso ao juiz: rumo a evolugéo civilizatéria do processo penal. Revista da Defensoria Publica do
Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 9, p. 161-182, 2014; PAIVA, Caio. A audiéncia de
custddia e o processo penal brasileiro. Florianépolis: Emp6ério do Direito, 2015. /n ALBUQUERQUE,
Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 573.

2 ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 573.

" BRASIL. Projeto de Lei da Camara dos Deputados n2 8045/2010. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263. Acesso em:
05/11/2020.

"* BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Resolucédo n2 213, de 15 de dezembro de 2015.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/04/resoluo-n213-15-12-2015-
E)residncia.pdf. Acesso em 05/11/2020.

> ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 115.
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Direito Positivo. O ordenamento juridico brasileiro, portanto, é também constituido
pelas normas advindas de tratados internacionais porventura ratificados. E € neste
sentido que apregoam a nossa Constituicdo Federal e também o Cddigo de

Processo Penal, conforme bem observa Deolindo’®:

Nao se pode olvidar, todavia, do art. 5%, § 2% e 3% da CF/88, que consagra
que: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
Tratados Internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. E segue o paragrafo seguinte: “Os tratados e convengdes
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 no 45, de 2004)”. Importa destacar
que, antes dessa previsdo constitucional, o art. 12 do Cdédigo de Processo
Penal ja estabelecia que “o processo penal reger-se-a, em todo o territério
brasileiro, por este Cadigo, ressalvados: | — os tratados, as convencgbes e
regras de direito internacional”.

Desse modo, € correto afirmar que o instituto da audiéncia de custodia ja
estava inserido ao Direito brasileiro desde as ratificacbes de 1992, sobretudo
porque, conforme ja antes mencionado, o préprio Supremo Tribunal Federal
pacificou entendimento no sentido de que as cartas internacionais ratificadas pelo
Brasil detém status de norma supralegal: sdo hierarquicamente inferiores as normas
da Constituicdo Federal, mas superiores as leis ordinarias como, por exemplo, o
préprio Codigo de Processo Penal.

Entretanto, a auséncia de qualquer previsdo da audiéncia de custédia em lei
ordinaria federal sempre deu margem a iniumeras controvérsias. Nao obstante o fato
de estar o instituto ja inserido no ordenamento juridico brasileiro ha quase 30 anos, e
apesar da regulamentacao do ato através da resolucdo administrativa emitida pelo
CNJ, foram varios os questionamentos no meio juridico acerca da obrigatoriedade
da aplicacao do instituto pelos tribunais patrios.

Sobre este cenario, Marques bem destacou a necessidade de que o ato da
audiéncia de custédia fosse entdo inserido no Cédigo de Processo Penal’’:

Diante do estudo realizado, é possivel perceber que ndo basta o Brasil ter
ratificado, no longinquo ano de 1992, o Pacto de San José da Costa Rica,
se nao houver comprometimento em relacdo a (necessaria) alteracao

® DEOLINDO, Vanderlei. Audiéncia de custédia: da boa intengéo a boa técnica. /n ANDRADE;
ALFLEN, 2016. p. 203.

7 MARQUES, Mateus. Sobre a Implantacédo da Audiéncia de Custddia e a Protecéo de Direitos
Fundamentais no Ambito do Sistema Multinivel. /n ANDRADE; ALFLEN, 2016. p. 20.
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legislativa que altere o disposto no artigo 306 do CPP determinando a
apresentagao do conduzido em até 24 horas apds 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 poderd ser devidamente ajustada quando houver
comprometimento legislativo nesse sentido.

Devido a lacuna legislativa sobre o tema, diversas organizacdes questionaram
a eficacia da Resolucdo n® 213 do CNJ perante o ordenamento juridico. Nao
bastasse, varias acb6es de controle concentrado de constitucionalidade foram
apresentadas no STF, pugnando pela inexisténcia da obrigatoriedade de realizacao
da audiéncia de custddia justamente sob o fundamento da “auséncia de previsao
legal” do instituto”®.

A titulo de exemplo, entre muitas outras alegagdes contrarias a aplicagao
imediata da audiéncia de custddia no pais, faz-se oportuno destacar os argumentos
apresentados pela Associacao dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL). Em
fevereiro de 2015, através da ADI n® 52407°, a referida associagdo questionou o
Provimento Conjunto 03/2015% do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e do CNJ - que
regulava o procedimento a ser adotado na aplicacdo da audiéncia no estado
paulista.

Conforme observam Andrade e Alflen®', nesta acdo, a ADEPOL aduziu que a
matéria da qual faz parte o instituto da audiéncia de custédia somente poderia ser
regulada por lei ordindria federal, e jamais por provimentos administrativos, uma vez
que, com base no art. 22, |, da CF/1988%, caberia somente ao Congresso Nacional
legislar sobre Direito Processual Penal. Nesse sentido, a associacao alegou que o0s
atos normativos do Poder Judiciario — como o Provimento Conjunto 03/2015 do
TJ/SP e a Resolugcédo n® 213 do CNJ — seriam formalmente inconstitucionais, ao
passo que violariam o principio da separacdao de poderes e as normas de
competéncia legislativa da Constituicao Federal.

’® ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 576.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Agdo Direta de Inconstitucionalidade n2 5.240.
Disponivel em: http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10167333.
Acesso em 05/11/2020.

8 SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJ/SP). Provimento Conjunto n¢
03/2015. Disponivel em:
http://www.tjsp.jus.br/Download/CanaisComunicacao/PlantaoJudiciario/Provimento-Conjunto-0003-
2015.pdf. Acesso em 05/11/2020.

8 ANDRADE; ALFLEN, 2016. p. 119-120

8 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agréario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho;
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Como se pode entdo concluir, em razdo da inexisténcia de previsdo do
instituto em lei ordinaria que tivesse sido submetida ao devido processo legislativo e
amplamente discutida pelo Congresso Nacional, a realizacdo das audiéncias de
custddia pelos tribunais brasileiros jamais deixou de ser tema controverso e apto a
gerar infindaveis debates e discordancias. E é justamente neste cenario que a
inser¢do do instituto no Cédigo de Processo Penal, através do Pacote Anticrime,
surge como uma enorme conquista, de extrema relevancia para a plena efetivacao
desse instrumento tdo importante para a manutencdo do Estado Democratico de
Direito e do devido processo legal®.

Desta maneira, cabe nos lembrarmos de que, corroborando o que afirma
Paiva®, a principal e mais fundamental finalidade da implementacéo da audiéncia de
custddia no Brasil é, sem duvidas, ajustar finalmente o processo penal brasileiro,
depois de muito atraso, aos tratados internacionais de direitos humanos. E embora o
instituto ndo tenha sido uma inovacao introduzida ao nosso ordenamento juridico
pela Lei n® 13.964/2019, sua inclusdo como procedimento obrigatério previsto pela

nova redacdo do artigo 310 do Cédigo de Processo Penal®

representa um grande
avanco em direcdo a consolidacdo desta garantia no sistema de justica criminal
brasileiro® e a adequacdo do Brasil aos sistemas internacionais de protecdo aos

direitos humanos.

3.2 A DISPOSICAO EXPRESSA DO PRAZO DE 24 HORAS PARA A REALIZACAO
DO ATO

Tanto o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) como a
Convencado Americana (Pacto de San José, 1969), quando estabeleceram a
obrigatoriedade da apresentacdo do individuo preso a uma autoridade judicial, nao

determinaram um prazo exato para que tal ato fosse realizado. Conforme se

% ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 576.

8 PAIVA, 2015, p. 44.

8 Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro)
horas apés a realiza¢ao da priséo, o juiz devera promover audiéncia de custédia com a presenca do
acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do Ministério
Publico, e, nessa audiéncia, o juiz deverd, fundamentadamente: (...).

% ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 572.
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depreende da leitura de seus art. 9.3% e 7.5% respectivamente, os tratados
limitaram-se a determinar que a apresentacao fosse realizada sem demora, isto é,
de forma imediata e rapida, mas sem definir para tanto um tempo certo e
determinado.

Justamente devido a essa lacuna nos textos internacionais, observam
Andrade e Alflen® que diversos paises, ao regulamentarem a audiéncia de custddia
em seus ordenamentos, atentando as suas peculiaridades, estabeleceram prazos
distintos para que o ato fosse realizado. Na Guatemala, por exemplo, foi
estabelecido o prazo de 06 horas; no México, de 48 horas; ao passo que, na
Espanha e na Suécia, definiu-se o prazo de 72 horas®. Sobre isto, cabe informar, as
préprias Cortes Internacionais ja emitiram pareceres alegando nao configurar
excesso a realizacdo do ato de apresentacdo com prazos fizados em periodo
supetior a 24 horas®'.

No Brasil, por sua vez, conferindo nova redacdo ao art. 310 do Codigo de
Processo Penal, o Pacote Anticrime consolidou o prazo de 24 horas para que a
pessoa presa em flagrante seja apresentada ao magistrado — tempo este
considerado o mais adequado por parte da doutrina®. Contudo, tal prazo ndo é
novidade em nosso ordenamento, uma vez que a ja abordada Resolucédo n® 213 do
CNJ, primeiro ato normativo que regulamentou e padronizou o instituto em todo o
territério nacional, desde 2015 ja estabelecia que a audiéncia de custédia deveria
ser realizada dentro de 24 horas, em seus art. 12 e 13%,

Nao obstante, existe, sim, motivo para celebrarmos e elogiarmos a insercao
do prazo de 24 horas no Cédigo de Processo Penal. De acordo com o art. 22, |, de

8 9.3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser conduzida,
sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e
terd o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade (...).
8 7.5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um
prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade
g)gode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

ANDRADE; ALFLEN, 2016. p. 66.
% ANDRADE; ALFLEN, 2016. p. 66, 67.
T PAIVA, 2015, p. 55, 56.
%2 PAIVA, 2015, p. 46.
% Art. 12 Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivagéo ou
natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagéao do flagrante, a
autoridade judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou
apreenséo.
% Art. 13. A apresentagio a autoridade judicial no prazo de 24 horas também sera assegurada as
pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandados de prisdo cautelar ou definitiva,
aplicando-se, no que couber, os procedimentos previstos nesta Resolucao.
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nossa Carta Magna®, somente por lei federal pode haver regulamentacdo em
matéria de Direito Processual Penal. E, como vimos, embora o instituto da audiéncia
de custddia tenha de fato ingressado no Direito Brasileiro em 1992 com as
ratificacdes do PIDCP e da CADH - aqui cabe lembrarmos de que o proprio STF ja
se manifestou no sentido de que as normas advindas de tais pactos tém status
supralegal —, as referidas convencdes nao estabeleceram um prazo exato para que
o ato fosse realizado, limitando-se a ordenar que a apresentacdo do preso deve
ocorrer “sem demora”.

Desse modo, quanto ao estabelecimento do prazo de 24 horas para que a
audiéncia de custédia seja realizada, fato é que a Resolucdo n® 213 estava eivada
de inconstitucionalidade. Neste ponto, o ato normativo do CNJ violou norma
constitucional que estabelece assunto de competéncia legislativa privativa da Uniéo,
visto que tal prazo somente poderia ser definido por forca de lei®®, e ndo por ato
administrativo.

Sobre isso, para que se evitasse a inconstitucionalidade quanto a definicao de
um prazo certo para a realizacdo da solenidade, Andrade e Alflen®” comentam que a
Resolucdo n® 213 do CNJ deveria ter estabelecido também um prazo vago ou
sugestivo, nos moldes do realizado pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos e pelo Pacto de San José da Costa Rica (Convencao Americana), através
do uso da expressao “sem demora”.

Por conseguinte, agora, com a atual determinagdo expressa do espaco de
tempo de 24 horas para que seja realizado o ato no art. 310 do Cddigo de Processo
Penal®®, esta cessado o estado inconstitucionalidade que pairava sobre a definigcao
do prazo exato para a realizagao da audiéncia de custodia, uma vez que, gracas ao
Pacote Anticrime, desde 23 de janeiro de 2020, data em que passou a viger a Lei n®
13.964/2019, existe previsao legal para o tema.

3.3 A AUDIENCIA DE CUSTODIA EM FAVOR DA CONSTITUCIONALIZACAO DO
PROCESSO PENAL

% Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aerondautico, espacial e do trabalho;

% ANDRADE; ALFLEN, 2016. p. 116.

% ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 138.

% Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro)
horas apés a realiza¢ao da priséo, o juiz devera promover audiéncia de custodia com a presenca do
acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do Ministério
Publico, e, nessa audiéncia, o juiz deverd, fundamentadamente: (...).
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O constante aperfeicoamento das normas de processo penal, adequando-o
as matrizes garantistas da Constituicdo Federal e das convencgdes internacionais,
diferentemente do que se possa pensar num primeiro momento, em verdade vem ao
encontro dos interesses da sociedade®. E embora a Lei n? 13.964/2019 tenha sido
anunciada por seus idealizadores como medida voltada a endurecer o sistema penal
brasileiro, fato é que ela trouxe ao Codigo de Processo Penal importantes novidades
que se mostraram de extrema valia para que o Direito Processual Penal brasileiro
caminhe em direcdo a sua constitucionalizacao.

A titulo de exemplo, cabe ser mencionada a introducao ao diploma da figura
do Juiz de Garantias, magistrado que, como conceitua Andrade ', tem
“competéncia exclusiva para atuar em todo e qualquer tema que diga respeito a fase
de investigacdo, estando impedido, portanto, de atuar posteriormente, na fase
processual”. A iniciativa de separar o juiz que se envolve na investigacdo daquele
que vai atuar no processo e, consequentemente, julgar o caso vem para consolidar e
dar maior concretude ao sistema acusatério no processo penal brasileiro'®'. Como
propésito do instituto, tem-se a finalidade de evitar-se a contaminacao do magistrado
que julgara o caso por elementos provenientes da fase investigatoria, o que poderia
acometer a sua devida imparcialidade, valor esse indispensavel ao pleno
desempenho do principio constitucional do juiz natural'®.

Igualmente, a inédita disposicao expressa da obrigatoriedade da audiéncia de
custddia no Cdodigo de Processo Penal, por sua vez, também surge como uma
ferramenta juridica apta a aproximar o Direito Processual Penal brasileiro de sua
constitucionalizacdo. Isto porque a realizacdo padronizada e obrigatéria da
solenidade pelos tribunais patrios esta diretamente ligada ao fortalecimento das

% DEOLINDO, Vanderlei. Audiéncia de custédia: da boa intencao a boa técnica. /n ANDRADE;
ALFLEN, 2016. p. 199.

1% ANDRADE, Mauro Fonseca. Juiz das garantias. Curitiba: Jurua, 2011. p. 13.

19" DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal [livro eletrdnico] -- 6. ed. -- Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2020, cap. 6, p. 53. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/103828460/v6. Acesso em
05/11/2020.

192 O principio do juiz natural relaciona-se com as garantias previstas nos incisos XXXVIl e LIl da
Constituicdo Federal de 1988, que seguem:

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecéo;

LIl - ninguém ser& processado nem sentenciado senéo pela autoridade competente.
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garantias fundamentais e a consolidacdo de um processo penal mais
humanizado'®.

Nesse sentido, ao analisarmos o Processo Penal sob um viés constitucional e
atento a necessidade de protecado dos direitos humanos, é certo que o instituto da
audiéncia de custédia surge como procedimento indispensavel, uma vez que estao
inseridos nele diversos principios processuais fundamentais, isto é, de natureza
constitucional, como o principio da presun¢ao de inocéncia, a excepcionalidade da
prisdes cautelares, a necessidade de fundamentagdo das decisbdes judiciais € o
principio do contraditério e da ampla defesa'®. Passaremos, agora, a discorrer

sobre eles.

3.3.1 A presuncao de inocéncia, a excepcionalidade das prisoes cautelares e a
necessidade de fundamentacao das deciso6es judiciais

O principio da presuncao de inocéncia encontra-se consubstanciado no art.
59, LVII da Constituicao Federal de 1988. Segundo tal dispositivo, “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentencga penal condenatéria”, o
que significa dizer que qualquer privacao de liberdade, antes do transito em julgado,
deve possuir natureza cautelar e necessita ser determinada por ordem judicial

devidamente motivada'®.

Sobre tal principio, Beccaria'®

afirma que o Estado age de forma tiranica
quando condena um acusado sem ter suficientemente cumprido com o dever de
demonstrar a sua culpabilidade, razao pela qual, ainda segundo o autor, jamais pode
um individuo ser tratado como culpado antes da sentenca — aqui entendida em
sentido amplo, como decisdo condenatéria definitiva, transitada em julgado.
Portanto, do principio da presuncéo de inocéncia conclui-se que, no sistema
de persecucgao penal brasileiro, 0 acusado da pratica de um crime deve, em regra,
responder ao processo criminal em liberdade. Excepcionalmente, somente caso se

facam presentes os requisitos das prisées provisérias — preventiva e temporaria -, é

% MARQUES, Mateus. Sobre a Implantacio da Audiéncia de Custédia e a Protecdo de Direitos
Fundamentais no Ambito do Sistema Multinivel. /n ANDRADE; ALFLEN, 2016. p. 21.

% MARQUES, Mateus. Sobre a Implantacdo da Audiéncia de Custddia e a Protegdo de Direitos
Fundamentais no Ambito do Sistema Multinivel. /n ANDRADE; ALFLEN, 2016. p. 16.

1% MARQUES, Mateus. Sobre a Implantacdo da Audiéncia de Custddia e a Protegdo de Direitos
Fundamentais no Ambito do Sistema Multinivel. /n ANDRADE; ALFLEN, 2016. p.17.

1% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 11. ed. Sdo Paulo: Hemus, 1995. p. 50.
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que sera admitido o seu recolhimento ao carcere. Tal garantia, a excepcionalidade
da prisao provisoria ou cautelar, encontra-se sedimentada no art. 5%, LXVI da Carta
Magna'?’.

Sobre o carater extremo e excepcional do encarceramento cautelar, destaca-
se a orientacdo dada pelo STF no julgamento do Habeas Corpus 132.233-PR'%, de
relatoria do entdo ministro Teori Zavascki, em 2016:

Em nosso sistema, notadamente a partir da Lei 12.403/2011, que deu nova
redacdo ao art. 319 do Cddigo de Processo Penal, o juiz tem ndo sé o
poder, mas o dever de substituir a prisdo cautelar por outras medidas
sempre que essas se revestirem de aptidao processual semelhante. Impde-
se ao julgador, assim, ndo perder de vista a proporcionalidade da medida
cautelar a ser aplicada no caso, levando em conta, conforme
reiteradamente enfatizado pela jurisprudéncia desta Corte, que a prisdo
preventiva & medida extrema que somente se legitima quando ineficazes
todas as demais.

Todavia, ndo obstante as matrizes garantistas da nova ordem constitucional

inaugurada em 1988, e apesar da presencga do principio da presuncao de inocéncia

como direito fundamental na Carta Magna, comenta Prudente’®

que a decretacao
de prisdo preventiva vem sendo a regra no sistema processual brasileiro, ao invés
de ser a ultima alternativa adotavel, isto é, a ultima ratio. A exceg¢ao parece entao ter
virado regra, e tal disfuncdo contribui diretamente para a crise de superlotagéo e
precariedade que paira sobre o sistema prisional de todo o pais.'"

Entre os anos de 1995 e 2005, segundo dados do Ministério da Justica, a
populacédo carceraria no Brasil saltou de 148 mil para 361.402 pessoas presas, 0

111

que representou um crescimento de 143% em apenas uma década . Em fevereiro

de 2020, entdo, de acordo com levantamento realizado pelo Departamento

112

Penitenciario Nacional (Depen)''“, o Brasil ja ostentava a quase inacreditavel marca

197 XVI - ninguém ser4 levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria,
com ou sem fianga;

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Habeas Corpus n2 132.233. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4907220. Acesso em 05/11/2020.

%9 PRUDENTE, Neemias Moretti. Licbes Preliminares acerca da Audiéncia de Custédia no
Brasil. Revista Sintese Direito Penal e Processual Penal. Sao Paulo, ano XVI, n® 93, p. 9-31,
a%o./set. 2015. p. 10.

""" DEOLINDO, Vanderlei. Audiéncia de custédia: da boa intencao a boa técnica. /n ANDRADE;
ALFLEN, 2016. p. 207.

""" DEOLINDO, Vanderlei. Audiéncia de custédia: da boa intengéo a boa técnica. /n ANDRADE;
ALFLEN, 2016. p. 206.

"2 GOVERNO DO BRASIL. Dados sobre populacéo carceraria do Brasil sdo atualizados.
Disponivel em: https://www.gov.br/pt-br/noticias/justica-e-seguranca/2020/02/dados-sobre-populacao-
carceraria-do-brasil-sao-atualizados. Acesso em 05/11/2020.



37

de 773.151 pessoas privadas de liberdade — a quarta maior populacao carceraria do
mundo. Deste total, segundo o mesmo documento, cerca de 33% tratam-se de
presos provisorios, isto €, pessoas que, embora encarceradas no sistema prisional,
ainda nao foram condenadas e encontram-se presas por alguma das modalidades
de prisdo cautelar, sem ter ainda uma solucéo definitiva do seu caso pelo Poder
Judiciario''®.

Diante de tal panorama, ao dar inicio aos esforcos de regulamentacdo da
audiéncia de custédia em 2015, o CNJ apresentou seu projeto’'* lancando um

questionamento tdo oportuno que merece ser aqui reproduzido:

O grande desafio, pois, € entender: como o Brasil alcancou essa realidade,
malgrado o nosso amplo sistema de direitos e garantias? Por que o grande
indice de presos provisorios, se as alteragdes legislativas promovidas pela
Lei n? 12.403/2011 conduziriam, por légica, a sua diminuicao? Afinal, por
que a prisdo cautelar ndo é a coadjuvante do sistema penal e,
definitivamente, encarada como excegao?

Nesse viés, tendo em vista que aproximadamente um terco dos presos no
Brasil sdo provisérios — justamente aqueles que, em alguns casos, poderiam estar
respondendo em liberdade a seus processos -, faz-se possivel concluir que o
principio da presuncgao de inocéncia vem sendo constantemente desreipeitado pelos
nossos tribunais. Os magistrados parecem estar recorrendo as prisdes cautelares,
especialmente a preventiva, como primeira medida, sem antes cumprir o dever de
verificar sempre a possibilidade de liberdade proviséria ou de substituir a prisdo por
outra medida cautelar alternativa ao encarceramento provisorio.

E, neste cenario, por qual motivo surge como um balsamo juridico '™ a
audiéncia de custddia em nosso ordenamento? Isto é, por que se faz tdo importante,
sob o prisma do direito constitucional, a garantia de que o individuo preso seja
levado a presenca de um juiz dentro de 24 horas a partir de sua prisdo? Para que

esse questionamento seja sanado, torna-se necessario esclarecer brevemente o

"3 MINAGE, Thiago M.; SAMPAIO Jr., Alberto. A Questao Politico-Criminal da Audiéncia de Custédia.
In Revista Sintese, Direito Penal e Processual Penal. Assunto Especial — Doutrina, Audiéncia
de Custoddia. Ano XVI, n® 93, Agosto — Setembro de 2015, p. 54, 55.

"* BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Projeto Audiéncia de Custédia vence Prémio
Nacional de Comunicacao e Justica. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/projeto-audiencia-de-
custodia-vence-premio-nacional-de-comunicacao-e-justica/. Acesso em 05/11/2020.

"> DEOLINDO, Vanderlei. Audiéncia de custédia: da boa intengéo a boa técnica. In ANDRADE;
ALFLEN, 2016. p. 218.
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procedimento que € levado a cabo pelas autoridades judiciarias brasileiras quando é
realizada a prisdo em flagrante de um individuo.

116

Deolindo’ ® afirma que, em caso de flagrante delito, nas hip6teses do art. 302

do CPP'", é direito do flagrado ter o auto de prisdo em flagrante analisado por um
juiz dentro de 24 horas, conforme apregoa o art. 306, § 12 do mesmo diploma''®.
Nessa analise do auto de prisdao em flagrante — regulamentada pelo art. 310 do CPP
—, caso se verifigue que néao foi atendido algum requisito estabelecido em lei para a
legitimidade da prisdo, cabe ao juiz ndo homologar o auto, visto que a prisao foi
realizada de forma ilegal, determinando o relaxamento da prisdo e colocando o
flagrado em liberdade. Atende-se, dessa forma, a garantia fundamental consolidada
no art. 52, LXV da Constituicdo Federal''®.

Porém, reconhecida a legalidade da prisdao em flagrante - o que resultara na
homologacdo do auto -, ainda assim devera o juiz analisar a possibilidade e a
conveniéncia da concessao de liberdade proviséria ou da substituicdo da prisdo por
medida cautelar alternativa, conforme os termos do art. 310, || do Cbdigo de
Processo Penal e de acordo com as alternativas constantes do art. 282 do mesmo
diploma. Somente entdo, de forma excepcional e fundamentada, podera o juiz
converter a prisdo em flagrante em prisao preventiva, mantendo a pessoa privada de
sua liberdade.

Portanto, em sintese, apds realizar a andlise do auto de prisdo em flagrante,
pode o magistrado decidir por: relaxar eventual prisao ilegal (art. 310, I, do CPP);
conceder a liberdade proviséria com ou sem fianca (art. 310, lll, do CPP); substituir a
prisdo em flagrante por medidas cautelares diversas das prisao (art. 310, Il, parte
final e art. 319 do CPP); ou, como ultima medida, converter a prisdo em flagrante em
prisdo preventiva ou temporaria (art. 310, Il, parte inicial, do CPP). Todavia, onde

"1° DEOLINDO, Vanderlei. Audiéncia de custédia: da boa intengéo a boa técnica. /n ANDRADE;
ALFLEN, 2016. p. 201.

"7 Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: | - estd cometendo a infragédo penal; Il - acaba de
cometé-la; Ill - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em
situagdo que faga presumir ser autor da infragéo; IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos,
armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragao.

"8 Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada. § 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apés a realizagao da prisdo, serda encaminhado ao juiz
competente o auto de prisao em flagrante e, caso o autuado néo informe o nome de seu advogado,
copia integral para a Defensoria Publica.

"9 Art. 52, LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria. BRASIL.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 05/11/2020.
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entao se encontra o problema gerado pela ndo apresentagédo do preso, sem demora,
a autoridade judicial?

Na auséncia da realizacdo da audiéncia de custédia, a referida analise do
auto de prisao em flagrante pelo magistrado acaba por ser realizada em gabinete, de
forma completamente escusa e impessoal, sem ser atendido o principio do
contraditério. O juiz fica, por assim dizer, diante apenas de um “camalhaco de

»120

documentos” “*, e ndo é oferecida ao detido a oportunidade de se defender, de se

explicar ou de sequer sensibilizar o magistrado, direta ou indiretamente'?'. Sobre

este costume, merece ser reproduzida na integra a licdo de Albuquerque e

Fusinato'??:

Cabe referir que anteriormente a implementagéo da audiéncia de custddia
no Brasil, o procedimento adotado para analise da prisdo em flagrante pelo
juiz se dava integralmente de forma escrita e impessoal, seguindo as
determinagdes do artigo 310 do Cédigo de Processo Penal (com redacao
anterior a Lei n? 13.964/2019). Desse modo, ao analisar a legalidade da
prisdo em flagrante e decidir sobre a necessidade de prisdo cautelar, a
autoridade judicial possuia diante de si apenas um nome na capa do
expediente, baseando sua decisdo quase que exclusivamente na versao
policial — ou seja, do agente que realizou a prisdo. Essa forma de analise
distante da pessoa custodiada e embasada em uma Unica versao dos fatos
pode ser considerada uma das razdes da banaliza¢do da prisdo preventiva
— que representavam a época 40% das prisbes no Brasil — e do
aprofundamento da crise carceraria no pais.

Pois bem, o que se observa com a obrigatoriedade de que a pessoa presa
seja levada em 24 horas a presencga do juiz, de fato, é a antecipacéo da relagdo do
sujeito detido com o magistrado. No procedimento penal comum, antes do
implemento do ato da audiéncia de custédia, o contato entre ambos ocorria somente
no interrogatorio que é realizado na audiéncia de instrucao e julgamento, geralmente
meses apos a andlise do auto de prisdo em flagrante que acabava por converté-la
em prisdo preventiva'?®. E, como se pode imaginar, em alguns casos a mera leitura
do expediente policial pode nao ser suficiente para apurar a real necessidade da

manutencgao de privacao de liberdade do individuo.

'? MARQUES, Mateus. Sobre a Implantacéo da Audiéncia de Custddia e a Protecéo de Direitos
Fundamentais no Ambito do Sistema Multinivel. /n ANDRADE; ALFLEN, 2016. p. 20.

2! DEOLINDO, Vanderlei. Audiéncia de custodia: da boa intengéo a boa técnica. /n ANDRADE;
ALFLEN, 2016. p. 218.

122 ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 578.

128 DEOLINDO, Vanderlei. Audiéncia de custodia: da boa intengédo a boa técnica. /n ANDRADE;
ALFLEN, 2016. p. 217.
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Nesse sentido, é inegavel que a audiéncia de custédia — que, cabe ser
ressaltado, por si s ndo determina a soltura de ninguém — constitui uma ferramenta
juridica que certamente auxilia o magistrado a exercer com maiores recursos as
diligéncias que Ihe incumbe o art. 310 do Codigo de Processo Penal, possibilitando
decisdes judiciais melhor fundamentadas e, dessa forma, coadunando-se ao espirito
da reforma legislativa promovida pela Lei n® 13.964/2019.

Notadamente, uma das intencdes que o legislador mais deixou evidente ao
editar o Pacote Anticrime, que alterou o Cédigo de Processo Penal, foi a de garantir
que o Poder Judiciario emita decisbes satisfatoriamente fundamentadas,
consagrando dessa forma a norma do art. 93, IX da Constituicido Federal'®*.
Também como acenamento da constitucionalizacdo do processo penal, a
necessidade de que as decisbes judiciais sejam suficientemente embasadas foi
reforcada nas novas redagdes de relevantes artigos como, por exemplo, o art. 315'?°
e especialmente seu § 2°'%, que determinou critérios de fundamentacdo a serem
obrigatoriamente observados em qualquer decisdo, atendendo ao dispositivo
constitucional do inciso LXI do art. 52'?”. No mesmo propdsito, foi acrescida ao art.

564'?® a hipétese de nulidade da decisdo judicial carente de fundamentagao.

124 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

(...)

IX - todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a
intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse publico a informacao;

125 Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisao preventiva sera sempre motivada e
fundamentada.

126 § 22 Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acordao, que:

| — limitar-se a indicacao, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagéo
com a causa ou a questao decidida;

Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
caso;

[ll — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador;

V — limitar-se a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do entendimento.”

127 LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei;

128 Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos:

(...)

V - em decorréncia de decisao carente de fundamentacao.
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Com efeito, observa-se que a positivacao da audiéncia de custddia ocorre em
completa sintonia com o espirito da reforma promovida pelo Pacote Anticrime no
Codigo de Processo Penal. Conforme assevera Andrade'?®, a solenidade é um
instrumento fundamental também por possibilitar decisbes melhor embasadas e
fundamentadas, uma vez que a apresentacdo pessoal do preso ao juiz €
indispensavel para que este possa tomar a sua decisdo, que devera ser prolatada na
prépria audiéncia. Segundo o referido autor, o processo de formacdo de
convencimento do magistrado somente podera ocorrer na audiéncia que, nas
hipéteses de prisdo em flagrante — e também nas prisdes decorrentes de ordem
judicial emanada na fase investigatéria —, devera ser presidida pelo juiz de
garantias'®.

Na mesma linha, Tépor e Nunes ™'

afirmam que, com a audiéncia de
custddia, revela-se o intuito de que seja superada a fronteira do papel, estabelecida
por meio do mero encaminhamento do auto de prisdo em flagrante ao magistrado,
uma vez que tal instituto torna obrigatério o encontro sem demora entre o sujeito
detido e o juiz. Certamente tal ato auxilia a autoridade judicial a melhor avaliar ndo
s6 as circunstancias em que realizada a prisdo, mas também a imprescindibilidade —
ou nao — da manutencao de prisao cautelar.

Ademais, sobre a eficiéncia da audiéncia de custodia em conferir ao juiz uma
ferramenta mais eficaz para que seja aferida a real necessidade de conversao do
flagrante em prisdo preventiva'®?, faz-se oportuno também destacar a licdo de

Marques'?:

Estar4 a presenca do juiz o acusado, um sujeito de carne e 0sso, com
nome, sobrenome, idade e rosto. O impacto humano proporcionado pelo
agente, em suas primeiras manifestacdes, podera modificar a compreenséo
imaginaria dos envolvidos naquela solenidade. Merece destaque ainda que
as decisdes poderao ser tomadas com maiores informagdes sobre o agente,

12 ANDRADE, Mauro Fonseca. A audiéncia de custédia na concepcéo da justica gatcha:
analise da Resolucao n2 1087/15 e das praticas estabelecidas. /n ANDRADE; ALFLEN, 2016. p.
240.

'3 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal [livro eletronico] -- 6. ed. -- Sdo Paulo : Thomson
Reuters Brasil, 2020, cap. 18, p. 44. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/104402244/v8. Acesso em
05/11/2020.

3T TOPOR, K. A. M.; NUNES, A. R. Audiéncia de custodia: Controle jurisdicional da prisdo em
flagrante. Florian6polis: Empério do direito, 2015, p. 66.

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

'** MARQUES, Mateus. Sobre a Implantacéo da Audiéncia de Custédia e a Protecéo de Direitos
Fundamentais no Ambito do Sistema Multinivel. /n ANDRADE; ALFLEN, 2016. p. 20.
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conduta e motivagdo, dando maior solidez nas decisbes tomadas pelo
magistrado na audiéncia de custddia.

Portanto, nao restam duvidas: a insercdo da obrigatoriedade da audiéncia de
custddia no Codigo de Processo Penal, através da Lei n® 13.964/2019, € mais uma
conquista que direciona o Direito Processual Penal brasileiro a sua
constitucionalizacdo. Na medida em que a célere apresentacao da pessoa presa ao
juiz confere ao Poder Judiciario a oportunidade para que se realize uma melhor
avaliacao da real necessidade de acautelamento provisério do individuo sujeito a
custddia judicial, consagra-se assim o direito fundamental a presuncéo de inocéncia,
o principio da excepcionalidade da prisdo cautelar e também o mandamento
constitucional segundo o qual todas as decisbes judiciais devem ser

satisfatoriamente fundamentadas.

3.3.2 O principio do contraditério e da ampla defesa

A inédita previsao da obrigatoriedade da audiéncia de custddia no Codigo de
Processo Penal, além de prestigiar os principios ha pouco abordados, consagrou
também o principio do contraditério e da ampla defesa. Sedimentado no art. 5°, LV
da Constituicdo Federal, tal principio assegura que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério
e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

O principio do contraditério €, por assim dizer, um direito conferido ao
individuo em poder patrticipar do processo, como meio de permitir a contribuicdo das
partes para a formacdo do convencimento do juiz e, assim, para influenciar a

decisdo a ser prolatada'*. Sobre tal garantia, Alonso destaca'®:

O dever de imparcialidade do 6rgdo decisor exige inteirar-se da
controvérsia, o que supde audiéncia de ambas as partes. Quem nao confere
audiéncia a ambas as partes, por este sé fato ja ha cometido uma
imparcialidade, porque nado ha investigado se ndo a metade do que tinha
que indagar.

¥ MARQUES, Mateus. Sobre a Implantacdo da Audiéncia de Custddia e a Protegdo de Direitos

Fundamentais no Ambito do Sistema Multinivel. /n ANDRADE; ALFLEN, 2016. p. 18.
135 ALONSO, Pedro Aragoneses. Proceso y derecho procesal: introduccion. 2. ed. Madrid: EDR,
1997. p. 130.
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No entanto, conforme abordado anteriormente, em casos de prisbes em
flagrante, antes da audiéncia de custddia ser implementada ao ordenamento juridico
brasileiro, os magistrados desempenhavam em gabinete as tarefas que lhes
incumbe o art. 310 do Cédigo de Processo Penal. Isto é, tendo em vista que o juiz
tinha diante de si somente um nome na capa do processo, o procedimento que era
adotado para andlise do auto de prisdao em flagrante se dava integralmente de forma
unilateral, escrita e impessoal, sem qualquer oitiva da acusagao, do defensor e do
preso. E claro, pois, que tal pratica violava diretamente o principio do contraditério e
da ampla defesa, uma vez que qualquer decisdo — homologatéria ou ndo — era
tomada sem a devida participacdo do Ministério Publico, do defensor e do préprio
acusado.

Ante esse problema, é facilmente aferivel a solugao oferecida pela garantia de
ser o detido levado a presenca do juiz em 24 horas a partir da sua prisdo em
flagrante. Tal ato, como ja havia estabelecido a Resolucdo n® 213/2015 do CNJ, em
seu art. 4°'%, deve ser realizado “na presenca do Ministério PUblico e da Defensoria
Publica, caso a pessoa detida ndo possua defensor constituido”. Em visto disso,
embora com a Lei n® 13.964 o legislador ndo tenha inserido no Cédigo de Processo
Penal mencao expressa quanto a obrigatoriedade do comparecimento da defesa e
da acusacéao nas audiéncias de custodia, a propria positivagao do instituto, por si s0,
ja prestigia o principio do contraditério e da ampla defesa.

Nesse sentido, Marques'®’, ao conceituar o instituto da audiéncia de custédia,
destaca o exercicio do principio do contraditério na solenidade:

O ato juridico popularmente conhecido como audiéncia de custddia consiste
na condugdo do preso, sem demora, a presen¢ga de uma autoridade judicial
que deverd, apos a realizagdo de um contraditorio entre acusagao e defesa,
exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade da prisao,
além de verificar questdes relativas a pessoa do conduzido, em relacdo a
maus-tratos e tortura.

Tendo em vista, portanto, que a audiéncia de custédia é o momento de
comparecimento pessoal do preso diante da autoridade judicial, e considerando que
o ato deve ser realizado na presenca obrigatéria do promotor de justica e da defesa,

138 Art. 4° A audiéncia de custddia sera realizada na presenca do Ministério Publico e da Defensoria
Publica, caso a pessoa detida ndo possua defensor constituido no momento da lavratura do flagrante.
'*” MARQUES, Mateus. Sobre a Implantacéo da Audiéncia de Custédia e a Protecéo de Direitos
Fundamentais no Ambito do Sistema Multinivel. /n ANDRADE; ALFLEN, 2016. p. 14.
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a solenidade pode — e deve — ser realizada mediante exercicio do contraditério e da
ampla defesa. Através da realizacdo da audiéncia, os atores processuais e 0 proprio
individuo preso podem auxiliar na analise das circunstancias da prisdo e da real
necessidade de custddia cautelar, exercendo o direito fundamental de influenciar na
decisdo do magistrado’®.

Sobre tais efeitos decorrentes da obrigatéria realizacdo da audiéncia de

139

custddia, Albuquerque e Fusinato'*” ainda ressaltam:

A realizagao da audiéncia de custoddia tem o potencial de proporcionar uma
maior participagdo dos atores processuais no espago publico do processo,
contribuindo na construcado da decisdo que mantém a prisdo do sujeito ou
da que a revoga, no plano horizontal do dialogo processual. Com ela, torna-
se possivel garantir o contraditério, exercido de forma oral, inclusive com a
contribuicdo direta do sujeito detido, na perspectiva da autodefesa positiva.
A andlise das condi¢cdes pessoais do flagrado poderd ser realizada em
dialogo direto com ele, podendo-se determinar de forma mais acurada sobre
a possibilidade de concessao da liberdade proviséria, com ou sem medidas
cautelares.

Em vista disso, é induvidavel que a audiéncia de custédia surge como um
mecanismo apto a resguardar a integridade fisica e moral dos presos, consolidando
o direito ao acesso & justica, ao devido processo e a ampla defesa'®. E, tendo em
vista que o principio do contraditério e da ampla defesa deve estar presente em
todas as fases da persecucao penal, é correto afirmar que a insercao da incidéncia
obrigatéria da audiéncia de custédia no Cdodigo de Processo Penal atua para,
corroborando a licdo de Paiva'*!, potencializar a fungdo ndo s6 do processo penal,
mas de toda a jurisdicao como instrumento de protecao dos direitos humanos e dos

principios processuais.

138 ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 577.

3% ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 578.

% | EWANDOWSKI, Ricardo. Audiéncias de Custédia do Conselho Nacional de Justica — Da
politica a pratica. Revista Condur. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-nov-
11/lewandowski-audiencias-custodia-cnj-politica-pratica. Acesso em 01/10/2020.

1 PAIVA, 2015, p. 29.
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4 AS IMPERFEICOES DA POSITIVACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA: AS
FALHAS E LACUNAS

4.1 A CONTROVERSA PREVISAO DE OBRIGATORIEDADE DO ATO PARA
TODOS OS TIPOS DE PRISOES

Ante todo o panorama até aqui abordado, é incontroverso o fato de que a
positivacdo da audiéncia de custddia no Cédigo de Processo Penal é uma conquista
a ser comemorada. Todavia, a forma como o instituto restou inserido no diploma
também apresentou falhas e deixou lacunas. Uma dessas, por exemplo, diz respeito
a auséncia de disposicao expressa e inequivoca no sentido de que o ato deve ser
obrigatoriamente realizado em todos os tipos de prisdes.

De acordo com os termos da nova redacdo conferida ao art. 310 do
Codigo'*?, ndo existem duvidas quanto a obrigatoriedade da realizagdo da audiéncia
de custodia em casos de flagrante delito. Contudo, ha de recordarmos aqui que a
prisdio em flagrante & apenas uma das modalidades de prisdes previstas no
ordenamento juridico brasileiro.

Apos a reforma promovida no Cédigo de Processo Penal pela Lei n® 12.403'%3
em 2011, a privagdo de liberdade de um individuo, na esfera penal, além do
flagrante, pode dar-se por meio da prisdo preventiva, da prisdo temporaria'** e, por
fim, através da prisdo decorrente de sentenca penal condenatéria transitada em
julgado, isto é, para cumprimento de pena'®.

Parte da doutrina classifica a prisdo em flagrante como prisdo precautelar, a
exemplo de Badar6'*® e Dezem'’; a prisdo preventiva e a temporaria sdo hipteses
de prisdo proviséria ou cautelar, isto €, aquelas que ocorrem antes do transito em
julgado da sentenca condenatéria; e, por fim, a prisdo para cumprimento de pena é

42 Art. 310. Apos receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de até 24 (vinte e quatro)

horas apés a realizagdo da priséo, o juiz devera promover audiéncia de custodia com a presenca do
acusado, seu advogado constituido ou membro da Defensoria Plblica e 0 membro do Ministério
Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente: (...)

%3 BRASIL. Lei n2 12.403, de 4 de maio de 2011. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm. Acesso em 05/11/2020.
%A prisdo temporaria é regulamentada pela Lei 7.960/1989. BRASIL. Lei n2 7.960, de 21 de
dezembro de 1989. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7960.htm. Acesso em
05/11/2020.

% DEZEM, Guilherme Madeira, 2020, cap. 13, p. 11.

%6 BADARO, Gustavo Henrique, 2020, cap. 18, p. 1.

%7 DEZEM, Guilherme Madeira, 2020, cap. 13, p. 11.
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chamada também de priséo definitiva. Todas elas, a excecéo da prisdo em flagrante,
sao realizadas por meio de mandado judicial, visto que devem advir de ordem
judicial escrita e fundamentada, atendendo ao disposto no inciso LXI do art. 5° da

Constituicdo Federal'*® 49

e ao art. 283 do Codigo de Processo Pena

Nao obstante, ao positivar o instituto da audiéncia de custddia, o legislador
em momento algum deixou expresso que o ato destina-se também as prisdes
decorrentes de mandado judicial, 0 que possibilita, dessa forma, questionamentos
sobre a necessidade ou obrigatoriedade da apresentacdo da pessoa presa nesses
casos'®. Em verdade, tendo em vista que a norma do art. 310 restringe-se aos
casos de flagrante delito — sobretudo por estar alocado no capitulo referente a prisdo
em flagrante —, somente um dispositivo do Cédigo de Processo Penal veio a tratar
da audiéncia de custédia para prisdées decorrentes de mandado judicial: o art. 287,

gue com o Pacote Anticrime ganhou nova redacgao, assim agora estabelecendo:

Art. 287. Se a infracao for inafiancavel, a falta de exibicdo do mandado nao
obstara a prisdo, e o preso, em tal caso, sera imediatamente apresentado
ao juiz que tiver expedido o mandado, para a realizagdo de audiéncia de
custodia.

Localizado no capitulo das disposi¢cdes gerais atinentes a todas as prisdes e
demais medidas cautelares, o art. 287 nao é claro e permite diversas interpretacdes
— sobretudo equivocadas. Em um primeiro momento, o dispositivo pode gerar a
interpretacdo de que, nos casos de prisdo decorrente de decisdo judicial, a unica
hipétese em que deve ser realizada a audiéncia de custédia é quando o mandado
nao é apresentado pela autoridade no momento da detencdo. Ou, em um segundo
momento, pode dar a entender que a apresentacao do individuo detido limita-se aos
casos de infracdes inafiancaveis''.

Com efeito, devido a falta de clareza da norma, caso prospere qualquer
entendimento que conclua pela desnecessidade da realizacdo da audiéncia de
custddia em prisdes decorrentes de ordem judicial, estara sendo configurado um

%8 LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei;

%9 Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisdao cautelar ou em virtude
de condenacdo criminal transitada em julgado.

%0 ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 583.

! ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 583.
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verdadeiro retrocesso em relacdo as garantias da pessoa presa. Isso em razéo de
que os proprios tratados internacionais que previram a solenidade — o PIDCP e a
CADH -, e que foram ratificados pelo Brasil em 1992, nao restringiram a
obrigatoriedade da apresentacdo da pessoa presa aos casos de prisdo em
flagrante'®.

Em verdade, tanto o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, em seu
art. 9.3', como a Convencdo Americana (Pacto de San José da Costa Rica), em
seu art. 7.5"*, determinam que a garantia de ser apresentado sem demora a um juiz
deve ser estendida a toda e qualquer pessoa presa, o que demonstra a necessidade
da audiéncia de custddia em todas as modalidades de prisdes.

Também a proépria Resolugdo n® 213 do CNJ™®

, que tratou de padronizar a
aplicagdo do instituto de forma inédita no territério brasileiro em 2015, estabeleceu
inequivocamente em seu art. 13 que a realizacdo da audiéncia € igualmente
obrigatéria para as privagdes de liberdade decorrentes de cumprimento de

mandados de prisdo cautelar ou definitiva, nestes termos:

Art. 13. A apresentacéo a autoridade judicial no prazo de 24 horas também
serdq assegurada as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de
mandados de prisdo cautelar ou definitiva, aplicando-se, no que couber, os
procedimentos previstos nesta Resolugéo.

Ademais, cabe ressaltar, a nocao de que somente o individuo preso em
flagrante tem direito a ser apresentado com rapidez a autoridade judicial contraria
nao somente o objetivo pretendido pelas referidas cartas internacionais, como ataca
também as principais finalidades da audiéncia de custodia.

Consoante lecionam Andrade e Alflen, a premissa basica do instituto € a
preocupacdo com a pessoa que teve sua liberdade restringida de alguma forma'®.

Isto porque, como ja abordado anteriormente, além de proporcionar maiores

%2 ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 584.

198 153 Art. 9.3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presencga do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer
funcoes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade (...).
% Art. 7.5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou
outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de
um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

15 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Resolucédo n2 213, de 15 de dezembro de 2015.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/04/resoluo-n213-15-12-2015-
presidncia.pdf. Acesso em 05/11/2020.

1% ANDRADE; ALFLEN, 2017. p. 48.
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recursos para que os magistrados avaliem a necessidade de custddia cautelar, a
audiéncia de custddia presta-se a possibilitar que o juiz verifique as circunstancias
em que foi realizada a detencdo, atentando-se para a eventual ocorréncia de
excessos policiais, como tortura, maus tratos, abusos de autoridade, enfim, atos do
Poder Publico que possam atentar contra a integridade fisica e moral do individuo
preso’’.

E, claro, em se tratando de violéncia policial, qualquer individuo detido, seja
em flagrante ou mediante cumprimento de mandado judicial, esta sujeito a praticas
de tortura e maus tratos. Violagdes de direitos humanos podem ocorrer em qualquer
tipo de prisdo, ndo sendo uma possibilidade restrita aquelas realizadas em flagrante.

Sobre isto, cabe ser ressaltada a licdo das autoras Albuquerque e Fusinato'®:

As arbitrariedades e, principalmente, abusos por parte de quem esta
realizando a prisao estao vinculados ao ato da detencao, sendo irrelevante,
portanto, se é derivado de um flagrante ou de ordem judicial. Por essa
razao, se faz de extrema importancia que a audiéncia de custédia ocorra
apéds toda e qualquer prisdo, uma vez que a rapida apresentagao da pessoa
presa resguarda a sua integridade fisica e psiquica no momento de
vulnerabilidade frente aos agentes policiais.

Desse modo, excluir dos presos decorrentes de ordem judicial a garantia de
ser rapidamente apresentado ao juiz &, por assim dizer, privar essas pessoas do
direito a que tenham resguardada a sua integridade fisica e psiquica. E indiferente,
portanto, a sua modalidade, uma vez que é o ato da prisdo que gera a
vulnerabilidade da pessoa presa, e abusos de autoridade podem ocorrer em
qualquer tipo de detencao.

Além disso, nos casos em que é decretada prisdo cautelar — preventiva ou
temporaria —, para além de possibilitar a fiscalizacao direta da atividade policial, a
apresentacao do individuo preso ao juiz pode contribuir também para a afericao de
suas condicdes pessoais, 0 que auxiliara o magistrado a adequar corretamente a
custddia cautelar necessaria ao caso. Dessa maneira, oportuniza-se o0 uso de

medidas cautelares diversas da prisdo'® e, assim, atende-se & norma do § 62 do art.

" DEOLINDO, Vanderlei. Audiéncia de custodia: da boa intencéo a boa técnica. /n ANDRADE;
ALFLEN, 2016. p. 202.

%% ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 583.

' ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 584.
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282 do Codigo de Processo Penal'®

, principio constitucional segundo o qual o
encarceramento provisorio deve ser a ultima medida adotavel.

Percebe-se que, ao conferir ao instituto tratamento desatento como o fez
através da Lei n® 13.964/2019, o legislador perdeu grande oportunidade de
consolidar de forma inequivoca a obrigatoriedade da audiéncia de custodia para
todos os tipos de prisdes, tema este que ja foi e ainda é objeto de discussado. A
despeito do estabelecido pelas cartas internacionais e embora a Resolucao n°
213/2015 do CNJ, através de seu art. 13, tenha sido expressa em garantir que o ato
deve ser observado também nos casos de prisdes decorrente de mandado judicial, a
audiéncia de custddia vinha sendo realizada somente para as hipéteses de flagrante
delito em alguns estados da federacédo. Era o caso, por exemplo, do Rio de Janeiro
que, por meio da Resolugdo n? 29/2015 do TJ/RJ'®', restringia a aplicacdo do
instituto & hipdtese de prisdo em flagrante'?.

Em 2017, a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro ingressou com a

Reclamagdo n® 29.303'%

perante o STF, alegando que a resolucdo do tribunal
carioca, ao limitar a aplicacdo do instituto as hipoteses de prisdo em flagrante,
contrariou a decisdo proferida pela Suprema Corte na ADPF n? 347'%*. Contudo,
embora a Reclamacdo esteja ainda em tramite, dois ministros do STF ja se
manifestaram sobre o assunto com posicées divergentes, o que evidencia a
desnecessaria controvérsia sobre 0 tema e escancara a oportunidade desperdicada
pelo legislador com o Pacote Anticrime.

Na ocasido, o ministro Edson Fachin aduziu que, no julgamento da ADPF n®
347, em momento algum fixou-se a necessidade de apresentagdo da pessoa presa

em prisdes decorrentes de ordem judicial. Para o ministro Gilmar Mendes, por outro

180 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: (...)
§ 6° A prisdo preventiva somente sera determinada quando néo for cabivel a sua substituicao por
outra medida cautelar, observado o art. 319 deste C6digo, e o ndo cabimento da substituicao por
outra medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do
caso concreto, de forma individualizada. (Redacao dada pela Lei n? 13.964, de 2019)

" RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ/RJ). Resolugao n®
29/2015. Disponivel em:
http://webfarm.tjrj.jus.br/biblioteca/asp/textos_main.asp?codigo=189337&desc=ti&servidor=1&ildioma
=0. Acesso em 05/11/2020.

12 ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 585.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Reclamagéo n 29.303. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5329173. Acesso em 05/11/2020.

'*BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n2 347. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665. Acesso em
05/11/2020.
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lado, a decisdo do Supremo na referida Arguicdo nao buscou limitar o instituto aos
casos de flagrante delito, e sequer apresentou obstaculos para estendé-lo também
aos casos de prisdes preventivas, temporarias e definitivas'®®.

Nesse cenario, ante essas informacdes, ao nao incluir no Cédigo de Processo
Penal disposi¢do expressa que determinasse de forma inequivoca a obrigatoriedade
do ato também para as prisbes decorrentes de ordem judicial, o legislador abre
margem para que a audiéncia de custédia continue sendo ou, em algum momento,
volte a ser realizada de forma insuficiente por alguns tribunais e magistrados
brasileiros. Ciente das prévias discussdes sobre o tema, deveria o legislador ter
dado fim as controvérsias, estendendo a obrigatoriedade do ato a todas as
modalidades de detencdes, de forma a nao deixar davidas.

Portanto, demonstrada a imprescindibilidade de que a garantia da audiéncia
de custdédia seja oportunizada a todo e qualquer individuo preso,
independendemente de estarmos diante de prisdo em flagrante, cautelar ou
definitiva, torna-se necessario que o confuso texto do art. 287 do Cddigo de
Processo Penal, inovado pelo Pacote Anticrime, seja interpretado de forma
sistematica com outros dispositivos legais, previstos sobretudo em normas
hierarquicamente superiores ao Cédigo de Processo Penal, como a Constituicdo
Federal, o PIDCP e a CADH'®.

Caso contrario, na hipotese de que interpretacdes diversas atribuam a
obrigatoriedade do instituto somente aos casos de flagrante delito, ndo somente
estardo sendo desrespeitados os tratados internacionais ratificados pelo Brasil em
1992, como igualmente configurar-se-a um verdadeiro retrocesso, neste ponto, em

relacao também a propria Resolugao n® 213 do CNJ, de 2015.

4.2 A AUSENCIA DE REGRAMENTO DETALHADO: A VIOLENCIA POLICIAL E A
PERSISTENTE UTILIDADE DA RESOLUCAO N¢ 213 DO CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA

Embora seja a recente positivacdo da audiéncia de custédia no Codigo de
Processo Penal um marco a ser celebrado — por atender ao disposto nos tratados

185 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Cabera ao Plenario julgar Reclamagéo sobre
audiéncias de custédia em casos de pris6es cautelares. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=403146. Acesso em 05/11/2020.
1% ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 584.
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internacionais ratificados pelo Brasil ha quase 30 anos e por aproximar nosso Direito
Processual Penal de sua constitucionalizacdo —, o tratamento conferido ao instituto
pelo legislador no diploma mostrou-se demasiadamente sucinto. Especialmente se
fizermos uma andlise comparativa com a abastada regulamentagcdo que a
Resolucdo n® 213/2015 do CNJ atribuiu a solenidade, faz-se possivel observar que o
reformador, ao editar a Lei n® 13.964/2015, omitiu-se em diversos pontos de sumo
interesse e relevancia a correta e completa aplicacao das audiéncias de custodia.

A titulo de exemplo dessas lacunas deixadas pelo legislador, tem-se o siléncio
quanto a situacdo e solugdo previstas pelo § 4° do art. 1° da Resolugdo n°
213/2015'®". Tal norma, considerada um importante avanco por Andrade e Alflen'®,
determinou ser direito do preso ferido que o magistrado competente desloque-se até
o local onde o individuo estiver hospitalizado. A previsdo, que prezou pela
imprescindibilidade do contato do detido com o magistrado, ndo foi adotada na
reforma promovida pelo Pacote Anticrime em 2019.

Ademais, destaca-se também a auséncia de normatizacdo quanto ao
procedimento a ser adotado pela autoridade judicial nos casos em que o individuo
preso alega, na audiéncia, ter sido vitima de tortura ou maus tratos por parte dos
agentes policiais encarregados por sua detencdo ou conducdo. Dada a relevancia
desse tema, sobretudo por sua intima ligagdo ao cerne do instituto da audiéncia de
custddia, passaremos agora a examina-lo.

Ao anunciar a audiéncia de custddia nos art. 287 e 310 do Codigo de
Processo Penal, em momento algum fez o legislador mengdo ao importante
compromisso do instituto em fiscalizar e prevenir as praticas de tortura e maus tratos
por parte de agentes da Seguranca Publica, como podemos visualizar pela leitura
dos dispositivos.

Art. 287. Se a infragao for inafiangavel, a falta de exibigcdo do mandado nao
obstara a prisdo, e o preso, em tal caso, sera imediatamente apresentado

187 Art. 12 Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivagéo ou

natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagéao do flagrante, a
autoridade judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou
apreensdo. §4° Estando a pessoa presa acometida de grave enfermidade, ou havendo circunstancia
comprovadamente excepcional que a impossibilite de ser apresentada ao juiz no prazo do caput,
devera ser assegurada a realizacao da audiéncia no local em que ela se encontre e, nos casos em
gue o deslocamento se mostre inviavel, devera ser providenciada a conducao para a audiéncia de
custddia imediatamente apés restabelecida sua condicao de salde ou de apresentacao.

'8 ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 78
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ao juiz que tiver expedido o mandado, para a realizagdo de audiéncia de
custodia.

()

Art. 310. Apos receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo méaximo de
até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagdo da prisdo, o juiz deverd
promover audiéncia de custddia com a presenca do acusado, seu advogado
constituido ou membro da Defensoria Publica e o membro do Ministério
Publico, e, nessa audiéncia, o juiz deverd, fundamentadamente:

| - relaxar a priséo 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

[l - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato em qualquer das condi¢des constantes dos incisos |, Il ou lll
do caput do art. 23 do Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal), podera, fundamentadamente, conceder ao acusado
liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento obrigatério a todos
0s atos processuais, sob pena de revogagao.

§ 2° Se o juiz verificar que o agente € reincidente ou que integra
organizagao criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso
restrito, deverd denegar a liberdade proviséria, com ou sem medidas
cautelares.

§ 3?2 A autoridade que deu causa, sem motivacdo idénea, a nao realizagédo
da audiéncia de custoédia no prazo estabelecido no caput deste artigo
responderd administrativa, civil e penalmente pela omissao.

§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apdés o decurso do prazo
estabelecido no caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de
custédia sem motivagédo iddnea ensejara também a ilegalidade da prisao, a
ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade de
imediata decretacdo de prisdo preventiva.

Nao obstante o siléncio do reformador, a doutrina € undnime em assegurar
que, para além de servir a avaliacao da legalidade da prisdo em flagrante e da real
necessidade de custodia cautelar, um dos principais objetivos da apresentacédo do
individuo preso a autoridade judicial € justamente possibilitar o controle da atividade
policial, a fim de evitar que se perpetuem abusos de autoridade por parte de agentes
do Estado'.

E dada a realidade brasileira quanto a violéncia policial, o remédio oferecido
pela audiéncia de custédia faz-se aqui fundamentalmente necessario. Ao conferir
visibilidade aos atos de violéncia por agentes da Seguranca Publica, o instituto surge

' ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 579.
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como um importante mecanismo de fiscalizacao e prevencado dessas praticas. Sobre

o assunto, cabe ser destacado o relato de Albuquerque e Fusinato'”°:

A violéncia policial permanece sendo um grande problema no Brasil,
inclusive sendo reconhecido e denunciado por alguns organismos
internacionais. Em 2011 e 2016 o Subcomité de Preven¢ao da Tortura e
outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (SPT) da
ONU visitou alguns estados brasileiros e demonstrou, em seu relatério final
entregue as autoridades brasileiras, sua preocupagao com o grande nimero
de relatos de tortura e maus tratos por parte da policia militar. Além disso,
denunciou a persisténcia das violéncias e abusos por policiais e por agentes
penitenciarios, dentro do sistema de justica criminal brasileiro.

Na verdade, a violéncia policial brasileira ja atraiu a atengdo da comunidade
juridica internacional outras vezes. Por exemplo, é oportuno mencionar a chacina
realizada em operacdes policiais em 1994 e 1995 na comunidade Nova Brasilia, no
Rio de Janeiro/RJ, que resultou em 26 mortes e diversas acusacdes de estupro. Em
2017, o Estado brasileiro foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos da OEA, devido a escassa investigacdo e a falta de punicdo dos
responsaveis pelo massacre'”".

Desse modo, diante do critico panorama acerca da abordagem policial no
Brasil, ao inserir a audiéncia de custddia no Codigo de Processo Penal, percebe-se
que o legislador deveria ter atribuido maior destaque a esta que, segundo Paiva'’?, é
uma das maiores finalidades do instituto, isto €, a necessidade de que seja coibida a
violéncia policial. Tanto o art. 287 como o art. 310 — juntamente a seus incisos e
paragrafos —, ao discorrerem sobre o instituto, ndo prevéem em suas redacdes o
dever atribuido ao juiz para que apure a ocorréncia de eventuais atos de abuso de
autoridade no ato da prisdo ou na conducao da pessoa detida.

Por outro lado, contrastando com o siléncio sobre o tema na positivagdo do
instituto por meio do Pacote Anticrime, a anterior Resolugédo n® 213 do CNJ, por sua
vez, em 2015, atribuiu especial atencdo a preservacdo da integridade fisica e
psiquica do individuo preso. O ato administrativo estabeleceu que, alegada pelo
preso ou constatada a ocorréncia de violéncia por parte de agentes publicos
encarregados da prisdo ou conducgao, devera ser feito o registro das informacdes a

""" ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 579.

""" G1. Chacinas de Nova Brasilia: condenado por impunidade, Brasil tera de acelerar
investigacoes e indenizar vitimas. Disponivel em: https://g1.globo.com/rio-de-
janeiro/noticia/chacinas-de-nova-brasilia-condenado-por-impunidade-brasil-tera-de-acelerar-
investigacoes-e-indenizar-vitimas.ghtml. Acesso em 05/11/2020.

"2PAIVA, 2017, p. 44
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fim de subsidiar a investigacao da denuncia — funcionando como verdadeira notitia
criminis. Ainda determinou que deverdo ser tomadas as providéncias para que
sejam preservadas a seguranca fisica e psicoldgica da vitima. Tal norma encontra-

173
3

se no art. 11 da Resolucao n? 21 , abaixo transcrito:

Art. 11. Havendo declaragcido da pessoa presa em flagrante delito de que foi
vitima de tortura e maus tratos ou entendimento da autoridade judicial de
que ha indicios da pratica de tortura, sera determinado o registro das
informacdes, adotadas as providéncias cabiveis para a investigacdo da
denuncia e preservagao da seguranca fisica e psicoldgica da vitima, que
serd encaminhada para atendimento médico e psicossocial especializado.

Ademais, o Conselho Nacional de Justica também acrescentou a referida
resolucado dois protocolos, a fim de complementa-la. Ao que nos interessa aqui, 0
Protocolo II comprometeu-se a tratar detalhadamente dos “procedimentos para
oitiva, registro e encaminhamento de denudncias de tortura e outros tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes”, apresentando o amplo conceito de tortura e
instituindo um completo procedimento a ser observado durante a oitiva, o registro e
o encaminhamento dos casos de denudncias de violéncia sofrida pelo sujeito preso
por parte de agentes policiais na detengdo. Infelizmente, essa atengcdo ao assunto
nao foi reproduzida pela Lei Anticrime no Codigo de Processo Penal.

Contudo, conforme ja mencionado anteriormente, ndo ha como se ignorar que
uma das maiores causas de existir do instituto é justamente a sua fungdo como
mecanismo de controle da atividade policial. Andrade e Alflen'”*, sobre isso, afirmam
que a necessidade de evitar-se o problema da violéncia fisica e psicolégica sofrida
pelo sujeito preso foi uma das principais motivacbes para que as Cortes
Internacionais idealizassem a audiéncia de custédia. Portanto, destitui-la desse
proposito, além de desvirtuar o instituto, configuraria tremendo desrespeito ao
objetivo pretendido pelas cartas internacionais ratificadas pelo Brasil em 1992.

Por esse motivo, embora os artigos 287 e 310 do Cédigo de Processo Penal
nao tenham feito mencao expressa ao carater fiscalizador e preventivo da audiéncia

de custédia, deve o magistrado — sobretudo por sua natureza equidistante dos

78 BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Resolucédo n2 213, de 15 de dezembro de 2015.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/04/resoluo-n213-15-12-2015-
presidncia.pdf. Acesso em 05/11/2020.

""“ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 16
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sistemas policiais e prisionais'”® —, ao realizar a solenidade, perscrutar atenciosa e
rigorosamente a ocorréncia de atos de agressao — fisica ou mental — sofridos pela
pessoa detida. Tal inspecao deve ser feita tanto nos casos de analise da prisdo em
flagrante do art. 310, como em prisdes decorrentes de ordem judicial.

Com efeito, nesse e em outros pontos — que se tornaram lacunas da lei —,
nota-se que o legislador poderia — e ndo o fez — ter inserido no Cédigo de Processo
Penal normatizacdo mais detalhada sobre a audiéncia de custoédia, até mesmo
aproveitando-se dos dispositivos da Resolugdo n° 213 de 2015. Dessa forma, o
procedimento estabelecido pelo Protocolo Il da Resolugdo n® 213/2015 permanece
sendo de extrema utilidade e, por isso, deve ainda ser obrigatoriamente observado
pelas autoridades judiciarias em complemento a insuficiente regulamentacao da
solenidade prestada pela Lei Anticrime. Somente assim sera atendido um dos mais
primordiais propésitos do instituto.b

4.3 OS QUESTIONAVEIS PARAGRAFOS ACRESCIDOS AO ARTIGO 310 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL

4.3.1 Art. 310, § 22: a inconstitucionalidade da denegacao obrigatodria de
liberdade proviséria

O Pacote Anticrime, reformando diversos instrumentos normativos brasileiros,
incontestavelmente trouxe ao plano legal institutos que significaram verdadeiros
avancos em nosso ordenamento juridico. Entretanto, simultaneamente a essas
conquistas — como a positivacdo em lei do juiz de garantias e da audiéncia de
custddia —, a Lei n® 13.964/2019 trouxe também alguns retrocessos. Entre eles,
diretamente relacionado ao instituto da audiéncia de custddia, estd a norma que foi
acrescida como § 22 ao art. 310 do Cédigo de Processo Penal.

Além de sedimentar a obrigatoriedade da audiéncia de custédia no caput do
art. 310, a reforma promovida pelo Pacote Anticrime acrescentou-lhe também trés
novos paragrafos. O § 22, destinado a aplicar-se na ocasido da analise do auto de
prisdo em flagrante na audiéncia de custédia, assim dispds:

"> DEOLINDO, Vanderlei. Audiéncia de custodia: da boa intengéo a boa técnica. /n ANDRADE;
ALFLEN, 2016. p. 209.
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(-.r)

§ 2° Se o juiz verificar que o agente € reincidente ou que integra
organizagao criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso
restrito, deverd denegar a liberdade proviséria, com ou sem medidas
cautelares.

()

Acontece que tal previsdo é manifestamente inconstitucional, uma vez que
viola o principio constitucional da presuncéo de inocéncia, consolidada no inciso LVII
do art. 52 da Constituicdo Federal'’®, e também a garantia da excepcionalidade da
prisdo cautelar, expressa no inciso LXVI do mesmo artigo'””. Nao bastasse, infringe
igualmente o mandamento constitucional previsto no art. 93, IX, da Carta Magna'’®,
segundo o qual toda e qualquer decisdo judicial deve ser satisfatoriamente
fundamentada. Todas essas garantias, como vimos, foram prestigiadas pela
positivacao da audiéncia de custddia no Cédigo de Processo Penal.

Ora, o legislador infraconstitucional ndo tem competéncia para vedar
irrestritamente a concessdo da liberdade proviséria. Ao determinar a denegacao
automatica de liberdade aos individuos que se apresentam nas condi¢cées descritas
pelo dispositivo, o0 que a norma do § 2° do art. 310 faz, em verdade, é tornar a prisao
proviséria — preventiva ou temporaria — obrigatéria para esses casos. Isto é, caso a
pessoa presa atenda aqueles requisitos, a prisdo em flagrante devera ser
necessariamente convertida em prisdo preventiva ou temporaria. Portanto, nesses
casos, a adogao da prisdo provisoria ocorrerd como regra, sem a avaliagdo da
possibilidade de aplicagcao de cautelares alternativas a prisdo, ou mesmo sem a
necessidade de fundamenta-la nas hipéteses previstas no art. 312 '° como
requisitos para a sua aplicagao.

Contudo, a ordem juridica brasileira exige que qualquer decisdo judicial,
sobretudo a que venha a decretar prisdo cautelar, deve ser suficientemente
fundamentada. Conforme ja comentado, a necessidade de fundamentacao

78 LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

7 LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria,
com ou sem fianga;

178 X todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a
intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse publico a informacao;

79 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugao criminal ou para assegurar a aplicacao da lei penal,
qguando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo
estado de liberdade do imputado.
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satisfatoria nas decisées judiciais, além de estar prevista na Constituicdo Federal —
art. 5°, LXI'® ¢ art. 93, IX'"' — foi também uma das principais preocupacdes
reveladas pela reforma promovida pelo Pacote Anticrime no Cddigo de Processo
Penal, especialmente pela inclusdo de normas como as do art. 315'% e art. 564,
V183.

Ademais, a regra em questao também desrespeita frontalmente o carater
excepcional do encarceramento provisorio, principio esse sedimentado nao sé no ja
mencionado inciso LXVI do art. 52 da Carta Magna, mas também no proéprio Cédigo
de Processo Penal, em seu art. 282, § 62,

Como ja abordado anteriormente, o regime adotado pelo Processo Penal
patrio ordena que a prisdo cautelar — preventiva ou temporaria — deve ser sempre a
ultima medida aplicavel, isto é, a ultima ratio. Antes de aplica-la, o magistrado deve
avaliar a possibilidade de substituir o encarceramento cautelar pela liberdade
proviséria ou por medidas cautelares diversas da detengcdo, como manda o § 6° do
art. 282 do Cddigo de Processo Penal. Deve a prisdo ser aplicada, por
consequéncia, sempre como excecao, e nunca como regra. Nesse sentido, faz-se

oportuna a ligdo de Giacomolli'®®:

A presungéo de inocéncia situa o recolhimento ao carcere, antes do transito
em julgado de uma sentenga penal condenatéria, como a ultima medida
processual a ser adotada [...]. Assim, antes da prisdo preventiva, se exige a
andlise da possibilidade de liberdade proviséria e, num segundo momento,
a aplicagdo de outras medidas cautelares previstas em lei. A prisédo
preventiva representa nao mais a primeira alternativa, mas a ultima [...].

180 | X| - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei;

181 |X todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao do direito a
intimidade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse publico a informacao;

182 Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisao preventiva sera sempre motivada e
fundamentada.

188 Art. 564. A nulidade ocorrera nos seguintes casos: V - em decorréncia de decisdo carente de
fundamentacao.

184 & 62 A prisao preventiva somente sera determinada quando ndo for cabivel a sua substituigao por
outra medida cautelar, observado o art. 319 deste C6digo, e o ndo cabimento da substituicdo por
outra medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do
caso concreto, de forma individualizada.

18 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio
Federal e o Pacto de Sao José da Costa Rica. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 101.
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Além disso, consoante asseveram Albuquerque e Fusinato'®®

, a aplicacédo da
prisdo preventiva, ainda que na audiéncia de custédia através da conversdo da
prisdo em flagrante, deve sempre ser baseada e fundamentada em um dos motivos

estabelecidos pelo art. 312 do Cédigo de Processo Penal'®’

. Jamais pode ser
decretada sendo fundamentadamente como “como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao criminal ou para assegurar a
aplicacao da lei penal”.

Dessa forma, ante o carater excepcional da prisdo cautelar e a necessidade
de fundamentacao para aplica-la, ao impor ao juiz o dever de denegar a liberdade
provisoria de forma abstrata em certos casos, o legislador violou diretamente a
ordem constitucional brasileira ' . Como visto, foram varios os dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais atacados pela inser¢ao do controverso § 2° do
art. 310 ao Cddigo de Processo Penal.

E, ndo bastasse o todo até aqui exposto, a imposicao da prisdo proviséria de
forma irrestrita a determinados presos parece retomar também a légica de Direito
Penal do autor, uma vez que ndo sao analisadas as circunstancias do fato delituoso
e sequer o0s requisitos autorizadores da prisdo'®. O Direito Penal do autor, ideia
diametralmente oposta a preceitos fundamentais do Estado Democratico de Direito,
fundamenta a aplicacdo da pena em razdo das caracteristicas do individuo que

190

pratica o ato, e ndo em virtude do ato praticado. Zaffaroni e Pierangeli ™ assim

conceituam tal sistema:

Ainda que nao haja um critério unitario acerca do que seja o direito penal de
autor, podemos dizer que, ao menos em sua manifestagao extrema, € uma
corrupcao do direito penal, em que nao se proibe o ato em si, mas o ato
como manifestacdo de uma “forma de ser” do autor, esta sim considerada
verdadeiramente delitiva. O ato teria valor de sintoma de uma
personalidade; o proibido e reprovavel ou perigoso, seria a personalidade e
nao o ato. Dentro desta concepg¢do ndo se condena tanto o furto, como o
“ser ladrdao”, ndo se condena tanto o homicidio como o ser homicida, o
estupro, como o ser delinquente sexual etc.

'8 ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 587.

87 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econ6mica, por conveniéncia da instrugao criminal ou para assegurar a aplicagéo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo
estado de liberdade do imputado.

'8 ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 587.

'8 ALBUQUERQUE, Laura Gigante; FUSINATO, Julia Tormen, 2020, p. 588.

1% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro
[livro eletrdnico] : parte geral -- 3. ed. -- Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2019, cap. 2, p. 19.
Disponivel em: https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/103791445/v13.
Acesso em 05/11/2020.
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Por fim, cabe ser ressaltado também que o Supremo Tribunal Federal ja
reconheceu a inconstitucionalidade de norma muito semelhante ao § 2° do art. 310
do Cédigo de Processo Penal. Nos julgamentos do Habeas Corpus n® 104.339'"

5'92 em 2017 — esse Ultimo sob o

em 2012, e do Recurso Extraordinario n® 1.038.92
regime da repercussao geral —, a Suprema Corte declarou ser inconstitucional a
regra do art. 44 da Lei n? 11.343/2006 (Lei de Drogas)'®®. Cometendo as mesmas
violacbes realizadas pelo dispositivo aqui abordado, a regra declarada
inconstitucional proibia a concessao de liberdade proviséria a presos acusados de
trafico de drogas.

Tendo em vista, portanto, a posi¢cao ja tomada pelo Supremo Tribunal Federal
em caso analogo, nao deve haver outro destino a previsdao do § 2° do art. 310 do
Cédigo de Processo Penal, sendao a declaracdo de sua flagrante
inconstitucionalidade. Caso contrario, na hipétese de persistir a norma operando
efeitos, além da violacao a diversas regras e principios constitucionais, estara sendo
configurado um profundo retrocesso em direcao a abominavel ideia de Direito Penal
do autor, bem como a légica do encarceramento como solucao de enfrentamento a

criminalidade.

4.3.2 O encurtamento pratico do prazo para a realizacao do ato e o § 42 do art.
310

Consoante o que ja havia sido abordado anteriormente, ao conferir nova
redacao ao art. 310 do Cédigo de Processo Penal, o Pacote Anticrime consolidou o
prazo de 24 horas para que a pessoa presa em flagrante seja apresentada ao juiz.
Vimos também que o estabelecimento de tal prazo nédo foi uma novidade inserida

em nosso ordenamento, uma vez que a Resolucao n® 213, do Conselho Nacional de

91 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Habeas Corpus n2 104.339. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3900686. Acesso em 05/11/2020.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Recurso Extraordinario n2 1.038.925. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5165094. Acesso em 05/11/2020.

93 Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, capute § 12, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiancaveis e
insuscetiveis de sursis, graca, indulto, anistia e liberdade proviséria, vedada a converséo de suas
penas em restritivas de direitos.
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Justica, desde 2015 ja estabelecia o tempo maximo de 24 horas para que fosse

1(_)194 e 13195-

realizada a audiéncia de custodia, em seus art.

Porém, em que pese o periodo ndo seja uma novidade trazida pelo Pacote
Anticrime, faz-se importante perceber que a Lei n® 13.964/2019, reformando a
redacao do caput do art. 310, promoveu a alteracdo do termo inicial de contagem do
referido prazo. Isto porque, conforme a normativa anterior que conduzia a aplicacao
do instituto — mais precisamente, o art. 12 e seu § 12 da Resolugcdo n° 213 do CNJ'%
—, a audiéncia deveria ser promovida “em até 24 horas da comunicagao do flagrante
a autoridade judicial competente”, isto é, em 24 horas a partir do momento em que o
delegado de policia remetesse o auto de prisdo em flagrante ao magistrado.

Agora, contudo, a atual redacao do art. 310 do Cédigo de Processo Penal,

conferida pelo Pacote Anticrime, assim determina:

Art. 310. Apos receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de
até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagdo da prisdo, o juiz devera
promover audiéncia de custédia com a presenca do acusado, seu advogado
constituido ou membro da Defensoria Publica e o0 membro do Ministério
Publico, e, nessa audiéncia, o juiz deverd, fundamentadamente: (...)

Nota-se que a apresentacédo do individuo preso deve agora ser efetuada no
prazo maximo de até 24 horas apds a realizagdo da prisdo, € ndo mais somente a
partir da remessa do auto de prisdo em flagrante ao juiz Houve, portanto, na pratica,
um encurtamento do prazo, modificacdo essa que € passivel de critica e
guestionamentos.

Para tanto, ha de resgatarmos aqui as observagdes que Andrade e Alflen ja
faziam antes mesmo da reforma promovida pela Lei n® 13.964/2019, quando o prazo
de 24 horas era ainda contado a partir da remessa do auto de prisdo em flagrante ao

194 Art. 12 Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivagdo ou
natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagéao do flagrante, a
autoridade judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou
apreenséo.

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

Art. 12 Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivacédo ou
natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagéao do flagrante, a
autoridade judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou
apreensao.

§ 1° A comunicacao da prisdo em flagrante a autoridade judicial, que se dara por meio do
encaminhamento do auto de prisdo em flagrante, de acordo com as rotinas previstas em cada Estado
da Federacédo, ndo supre a apresentagédo pessoal determinada no caput.
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magistrado. Segundo os autores, o Poder Judiciario brasileiro ja nao apresentava
minimos indicios de que era possivel o cumprimento do prazo de 24 horas para a
realizacdo da audiéncia de custdédia, uma vez que, devido as necessidades e
peculiaridades de cada regido do pais, a solenidade poderia tornar-se muitas vezes
impossivel de ser cumprida em tal espaco de tempo'®’. Em muitos casos,
especialmente nas regides Norte e Nordeste, as proprias distancias poderiam vir a
tornar inexecutavel a realizagcao do ato dentro do prazo de 24 horas.

Portanto, se tais adverténcias ja eram cabiveis na normativa anterior, quando
0 prazo era contado a partir do momento em que o delegado de policia remetia o
auto de prisdo em flagrante ao Poder Judiciario, agora merecem entdo ser
intensificadas. Apesar de estar mantido o periodo de 24 horas para que o detido seja
levado a presencga do juiz, o prazo comega agora a correr a partir do momento da
realizacdo da prisdo, o0 que, na realidade pratica, reduz o tempo legal para que seja
realizada a audiéncia de custédia.

Ademais, a reforma torna-se ainda mais controversa quando se analisa o0 § 4°

do art. 310, que assim dispde:

(-r)

§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apdés o decurso do prazo
estabelecido no caput deste artigo, a ndo realizagcdo de audiéncia de
custédia sem motivagédo idénea ensejard também a ilegalidade da prisao, a
ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade de
imediata decretacdo de prisdo preventiva.

()

Em suma, tal previsdao determina que, caso nao seja realizada a audiéncia de
custddia no prazo maximo de 48 horas a partir do momento da detengéo, desde que
sem motivagdo inddnea, a prisdo devera ser relaxada, colocando-se em liberdade o

individuo detido. Sobre a norma, sintetiza Badar'%:

O prazo sera de 24 horas (para realizagdo da audiéncia), a contar da prisao
(art. 310, caput ), mais 24 horas, a contar de quando deveria ter sido
realizada a audiéncia de custoddia (art. 310, § 4°). Assim, se nao houver
motivagdo idénea, no maximo, apos 48 horas da prisdo em flagrante, a
prisdo torna-se ilegal e devera ser relaxada.

'9” ANDRADE; ALFLEN, 2016. p. 69.
1% BADARO, Gustavo Henrique, 2020, cap. 18, p. 44.
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E claro que devem ser tomadas como motivacdo idonea peculiaridades como
distancia e condicées de trafego, que eventualmente podem vir a impossibilitar a
realizacdo da audiéncia de custddia no periodo legal. Todavia, justamente devido a
possibilidade de discussdes e interpretagdes diversas, o Supremo Tribunal Federal
suspendeu a vigéncia do § 4° do art. 310 em 22 de janeiro de 2020'%°. Em decisdo
liminar ?® |, que concedeu medida cautelar nos autos das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade n°® 6298, 6299, 6300 e 6305, o ministro Luiz Fux assim

destacou:

A ilegalidade da prisdo como consequéncia juridica para a nao realizagao
da audiéncia de custodia no prazo de 24 horas fere a razoabilidade, uma
vez que desconsidera dificuldades praticas locais de varias regides do pais,
bem como dificuldades logisticas decorrentes de operagbes policiais de
consideravel porte. A categoria aberta “motivagéao idénea”, que excepciona
a ilegalidade da prisdo, é demasiadamente abstrata e nao fornece baliza
interpretativa segura para aplicacdo do dispositivo; Medida cautelar
concedida, para suspensao da eficacia do artigo 310, § 4°, do Codigo de
Processo Penal (Inconstitucionalidade material).

Por outro lado, a despeito da inadequacao da norma a realidade de grande
parte do Brasil, é evidente que foi positiva a intencéo do legislador ao editar a regra
do § 4° do art. 310 do Cddigo de Processo Penal. Nao esta aqui a duvidar-se do
propdsito garantista da previsdo que, junto ao § 3° do mesmo artigo®', buscou
ressaltar a obrigatoriedade da realizacéo da audiéncia de custédia, atribuindo efeitos
a sua nao realizacdo em tempo habil e adequado a devida protecdo dos direitos
humanos. Entretanto, ao que parece, a reforma promovida pela Lei n® 13.964/2019,
neste ponto, ignorou a diversificada realidade brasileira, instituindo uma norma
inadequada para as peculiaridades de diversas regides do pais, razao pela qual o
dispositivo segue com a sua eficacia acertadamente suspensa até a presente data.

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Ministro Luiz Fux suspende criacéo de juiz das
garantias por tempo indeterminado. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=435253. Acesso em 05/11/2020.
20°BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Medida Cautelar na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n2 6.298. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AD16298.pdf. Acesso em 05/11/2020.

201's 32 A autoridade que deu causa, sem motivagdo iddnea, & ndo realizagdo da audiéncia de
custddia no prazo estabelecido no caput deste artigo responderd administrativa, civil e penalmente
pela omissé&o.



63

4 CONSIDERACOES FINAIS

A incorporacao do instituto da audiéncia de custédia ao Codigo de Processo
Penal foi uma das grandes inovacdes trazidas pela Lei n® 13.964 de 2019, o
chamado Pacote Anticrime. Contudo, embora o instituto da audiéncia de custodia
tenha ingressado ao Cddigo de Processo Penal apenas recentemente, o cuidado
com os direitos fundamentais da pessoa presa ndao pode ser compreendido como
uma novidade.

Como demonstrado na primeira parte dessa monografia, a preocupac¢ao no
sentido de que toda pessoa presa deve ser, sem demora, conduzida a presenca da
autoridade judiciaria foi prestigiada no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), de 1966, e no Pacto de San José da Costa Rica (Convencgéao
Americana), de 1969, tratados internacionais basilares dos sistemas global e
interamericano de protecao aos direitos humanos.

Todavia, 0 momento politico pelo qual passava o Brasil aquela época fez com
que somente em 1992, apds o fim da ditadura militar, o Estado Brasileiro assumisse
o compromisso de adequar-se as disposicdes das cartas internacionais que
instituiram a audiéncia de custddia. Ademais, ndo obstante a ratificacdo dos
diplomas internacionais pelo Brasil no inicio da década de 1990, apenas em 2015, a
partir da iniciativa do Conselho Nacional de Justica, as audiéncias de custédia
passaram a ser realizadas em nosso territério.

Vimos, porém, que a aplicacdo do instrumento pelos tribunais e magistrados
brasileiros, até o advento do Pacote Anticrime, apresentava ainda diversos
problemas: alguns tribunais ndo realizavam as audiéncias de custddia, enquanto
outros aplicavam-na de forma equivocada ou incompleta, justamente em razdo da
auséncia de previsao legal que tornasse obrigatéria a observancia do ato. Foi nesse
contexto, portanto, que surgiu a Lei n® 13.964, no final de 2019.

A Lei Anticrime, como também é conhecida, ganhou popularidade e apoio de
grande parte da sociedade brasileira ao ser apresentada como solucdo para o
combate a criminalidade. Em que pese ideologicamente controversa nos meios
juridico e politico, fato é que a Lei n® 13.964 trouxe ao ordenamento juridico
brasileiro, especialmente ao processo penal, uma relevante vitéria: a disposicao
expressa da obrigatoriedade da audiéncia de custédia no Cddigo de Processo
Penal.
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Na segunda grande parte do presente trabalho, portanto, foi apresentado o
que a recente positivacdo do instituto representou e trouxe de avangos para o
ordenamento juridico brasileiro. Demonstrou-se que a novidade trazida pela Lei n®
13.964/2019 finalmente atendeu ao objetivo de convengdes internacionais que o
Brasil havia ratificado ha quase 30 anos, consolidando em seu Direito Positivo um
instrumento que fora idealizado ha mais de 50 anos. Embora a insercdo da garantia
ao Cddigo de Processo Penal seja fato a ser comemorado, escancarou-se, por outro
lado, a morosidade do Brasil em incorporar ao seu ordenamento novos e modernos
institutos juridicos.

Ainda no segundo capitulo, foram explorados também alguns efeitos juridicos
operados pela inclusao da audiéncia de custddia ao art. 310 do Cédigo de Processo
Penal. Nesse rumo, vimos que a disposicdo expressa no sentido de que a
solenidade deve ser realizada em até 24 horas ap6s a prisdo pos fim ao estado de
inconstitucionalidade que pairava sobre a definicdo de tal prazo pela Resolugdo n®
213 de 2015, do CNJ. Tendo em vista que os tratados internacionais que instituiram
o instituto — incorporados ao ordenamento juridico brasileiro em 1992 — limitaram-se
a sugerir que a audiéncia deveria ser realizada sem demora, mas sem definir para
tanto um tempo certo, o prazo de 24 horas estabelecido pelo ato administrativo do
CNJ nao havia ainda sido introduzido ao Direito brasileiro. Desse modo, ao
estabelecer um limite exato de tempo para a realizacdo da solenidade, a Resolucéo
n® 213 do CNJ foi acusada de inconstitucionalidade, controvérsia essa que foi
cessada com a inclusdo expressa do prazo de 24 horas ao art. 310 do Cddigo de
Processo Penal.

Ademais, foi igualmente retratado como o instituto da audiéncia de custodia
esta intimamente ligado a diversos principios processuais de natureza constitucional.
Vimos que, em seu amago, tal garantia prestigia principios como o da presuncao de
inocéncia, o da excepcionalidade das prisbes cautelares, o da necessidade de
fundamentacao das decisoes judiciais e, por fim, também o principio do contraditério
e da ampla defesa. Através dessa exposicdo, procurou-se demonstrar que a
positivagcdo da audiéncia de custddia no Codigo de Processo Penal, junto a outras
inovagoes trazidas pela Lei n® 13.964, aproxima o Direito Processual Penal brasileiro
de sua constitucionalizagdo. Isto porque, ao dar maior aplicabilidade a tais

principios, a garantia atua como um instrumento pratico por meio do qual se
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oportuniza a realizagdo do principio da dignidade da pessoa humana também aos
individuos presos.

Na terceira parte dessa monografia, realizou-se um levantamento critico sobre
a forma como a audiéncia de custédia foi incluida ao Codigo de Processo Penal pelo
Pacote Anticrime. Atentando-se as falhas e as lacunas deixadas pelo legislador, tal
abordagem mostrou-se praticamente inédita, dada a novidade da alteracao
legislativa. Em que pese seja uma conquista, a positivagcado da garantia no principal
diploma processual penal brasileiro veio acompanhada também de imperfeicdes.
Entre elas, restou claro que o legislador, ao editar a Lei n® 13.964, perdeu grande
oportunidade de tornar incontroversa a obrigatoriedade de realizacdo das audiéncias
de custddia para todos os tipos de prisdes.

Tendo em vista que um dos principais objetivos da audiéncia de custddia é
oportunizar que o Poder Judiciario fiscalize a atividade policial e a legalidade das
prisées, a solenidade deve ser realizada, sem sombra de duvidas, apés a efetivacao
de qualquer modalidade de detencéo, seja ela cautelar ou definitiva, decorrente de
flagrante delito ou de mandado judicial. Uma vez que é o ato da prisdo que gera a
vulnerabilidade ao sujeito detido, ressaltou-se que nao ha qualquer fundamento para
que a garantia conferida pela audiéncia de custédia nao seja estendida também as
pessoas presas em virtude de ordem judicial.

Nao obstante tais ponderacdes, embora o art. 310 do Cédigo de Processo
Penal seja expresso em tornar obrigatoria a realizagdo da audiéncia de custédia
para prisdes em flagrante, buscou-se demonstrar que a nova redacao atribuida ao
art. 287, por sua vez, € problematica. Em uma leitura isolada, o dispositivo pode
permitir interpretagcdes equivocadas sobre a necessidade de realizacdo das
audiéncias de custddia para prisdes decorrentes de mandado judicial. Porém, para
que nao se perpetue uma desvirtuacdo do instituto, esclareceu-se que o art. 287
deve ser interpretado em consonancia com outros dispositivos legais, como as
cartas internacionais e a prépria Resolugao n® 213, de 2015, do CNJ, estatutos que
nao deixam duvidas de que a garantia destina-se a todas as modalidades de
prisoes.

A seguir, indicou-se que, nos incisos e paragrafos do art. 310 do Cédigo de
Processo Penal, ao dispor sobre a audiéncia de custddia, o legislador deixou de
fazer mencao a uma das principais finalidades do instituto: a necessidade de evitar-

se a violéncia policial. Com efeito, € de notério conhecimento que a truculéncia
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policial € uma nefasta realidade no Brasil, visto que se mostram corriqueiras as
situacées em que agentes da Seguranca Publica excedem o uso legitimo da forca
fisica necessaria para deter um individuo, praticando atos de maus-tratos e tortura.
Dessa forma, nao obstante o instituto da audiéncia de custddia, por si sb, ja seja um
meio apto a fiscalizacdo da atividade policial pelo Poder Judiciario, a omissao do
legislador sobre um de seus primordiais objetivos veio a atestar a persistente
utilidade da Resolucédo n? 213/2015 do CNJ, instrumento que dedicou especial e
minuciosa atencgao ao tema.

Em um dltimo momento, foram abordadas as controvérsias em torno dos
questionaveis § 2° e § 4° do art. 310, acrescentados ao Cédigo de Processo Penal
pela Lei Anticrime. Como visto, com o § 2°, vedando automaticamente a concessao
de liberdade proviséria para determinadas hipéteses, o legislador pareceu retomar a
l6gica de direito penal do autor. Ao estabelecer que, em alguns casos, a prisao
proviséria deve ser aplicada independentemente da verificagdo de seus requisitos
autorizadores, tal norma viola diversos dispositivos legais e também garantias
fundamentais do individuo consolidadas na Constituicao Federal.

Por fim, apresentou-se o motivo pelo qual pode demonstrar-se inadequada a
norma do § 4° do art. 310, segundo a qual a prisdo devera ser relaxada — colocando-
se em liberdade o individuo — caso ndo seja realizada a audiéncia de custddia no
prazo maximo de 48 horas a partir do momento da detencéo. O dispositivo, embora
de intuito nitidamente garantista, parece ter sido editado sem levar em conta a
realidade de algumas regides brasileiras, onde as distancias e as dificuldades de
trafego podem tornar impossivel a realizacdo da solenidade no prazo legal. Tal
cenario pode tornar-se ainda mais corriqueiro, uma vez que o novo caput do art. 310
promoveu, na pratica, um encurtamento do prazo para que a audiéncia de custddia
seja realizada, se comparado ao que estabelecia a Resolugédo n® 213/2015 do CNJ.

Findada a sua exposicao, para além de demonstrar as razdes pelas quais a
novidade deve ser celebrada, a presente monografia buscou também apresentar,
por meio de uma abordagem critica da reforma promovida pelo Pacote Anticrime, as
falhas e as lacunas decorrentes da maneira como o instituto foi positivado. Ao fim,
apds uma andlise quase inédita sobre a recente inovacgao, restou evidente que a
inclusao da obrigatoriedade da audiéncia de custddia no Cédigo de Processo Penal,
embora tardia, surge como uma conquista no ordenamento juridico brasileiro. Com

efeito, salientou-se que a positivacdo promovida pela Lei n® 13.964 mostra-se de
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extrema relevancia para a plena consolidacdo dessa garantia tdo importante nao s6
para a efetivacdo da constitucionalizacdo do Direito Processual Penal brasileiro, mas

sobretudo para a prépria manutencao do Estado Democratico de Direito.
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