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RESUMO

O artigo busca uma analise sobre conceito, 0 prazo a ser realizada a audiéncia de custodia e suas finalidades como um
instrumento de humanizag&o do processo penal, previsto em diversos tratados internacionais de direitos humanos o qual
o Brasil é signatario, onde o preso deve ser apresentado pessoalmente sem demora a autoridade judiciaria competente
para analisar se a prisdo é necessaria ou ilegal . Apds isso, avalia a previsdo deste ato judicial pré-processual nos
sistemas de protecdo dos direitos humanos, com destaque na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, concluindo que o Brasil, por aderir a diplomas internacionais que trazem essa previsdo, pode vir a ser
responsabilizado com pelo descumprimento dos compromissos firmados e pela violacao deste direito dos presos. Diante
disso, exploram-se o projeto de novo Cédigo de Processo Penal e o Projeto de Lei 554/2011, que visam regulamentar a
audiéncia de custddia no Brasil.
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CUSTODY HEARING

ABSTRACT:

Acrticle search an analysis on concept, the term to be held custody hearing and his purposes as an instrument of
humanization of the criminal proceedings, provided for in treaties international human rights which Brazil is a
signatory, where the inmate must be presented in person without delay to the competent judicial authority to assess
whether the prison is required or illegal. After that, says the forecast of this judicial act pre-trial discovery in the
systems of protection of human rights, with emphasis on the case law of the Inter-American Court of Human Rights,
concluding that Brazil, by joining the international diplomas which bring this prediction, could be held accountable for
non-compliance with the commitments and the violation of this right of the prisoners. Given this, explore the project of
new criminal procedure code and the Bill 554/2011, which aim to regulate the custody hearing in Brazil.

KEYWORDS: Hearing Custody hearing. International Treaties. Criminal Process.

1. INTRODUCAO

A acepcdo da palavra custddia tem como significado o sentido de guardar, o ato de proteger.
A audiéncia de custodia consiste entdo na conducgdo do preso, sem demora, a presenca da autoridade
judicial, que a partir de um prévio contraditorio estabelecido entre o Ministério Publico e a defesa, o

juiz possa exercer um controle imediato da legalidade e a necessidade da prisdo, proporcionando a
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autoridade judicial uma melhor apreciacédo a respeito da pessoa do cidaddo conduzido, verificando
assim a presenca de maus tratos ou torturas. Neste sentido a audiéncia de custodia pode ser
considerada como uma hipétese de grande relevancia de acesso a jurisdi¢do penal.

Ha, inclusive, quem prefira a expressdo ‘“audiéncia de garantia” ou “audiéncia de
apresentacao” ¢ o entendimento de Cleopas Isaias Santos, ou conforme alguns Ministros do STF ja
manifestaram preferéncia pela expressio “audiéncia de apresentagao”.

Quando pensamos no direito e o processo penal brasileiros no ambiente atual é indispensavel
refletir sobre o0 uso excessivo das prisdes cautelares como uma maneira ou mecanismo de
“prote¢do”, quando aplicada a lei penal do Brasil. Analisando tais excessos, a partir do direito
constitucional brasileiro, recai ndo somente nos resultados hoje verificados de uma populacdo
abundante no sistema prisional do Brasil, incide também sobre o proprio questionamento sobre a
legalidade de tais medidas. Pode-se dizer que a prisdo cautelar esta no inicio entre a garantia do
devido processo legal e a ndo observancia dos direitos e garantias fundamentais, que sdo garantidos
pela nossa Constituicdo Federal e por tratados internacionais, se vir a ser usada de maneira
excessiva. A compreensdo do emprego excessivo dessa modalidade de prisdo, e os limites
constitucionais abrangidos pela prisdo cautelar ainda precisam ser muito debatidos.

A Constituicdo Federal que possui carater claramente garantista, sendo assim, em um Estado
Democratico de Direito, deve o Direito Processual Penal pautar-se pela aplicacdo efetiva dos
principios delineados pela Lei Maior, que em seu conteudo traz varios preceitos que dizem respeito
especificamente ao processo penal.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, foi conduzido um marco
juridico da transicdo democratica e da institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil. J& o
nosso Codigo de Processo Penal de 1941 é notado pelas influéncias do autoritarismo do periodo
ditatorial.

Sem duvida, a dignidade da pessoa humana se trata de um direito fundamental e que retrata
um valor inestimavel, por isso, a aplicacdo e a interpretacdo de todas as demais normas legais
devem respeitar tal garantia.

Como as leis penais e as garantias constitucionais constituem os limites a intervencdo do
Estado quando no momento de processar e julgar uma pessoa que estd sendo acusada de algum

delito, diante disso é que a audiéncia de custédia vem para garantir o direito do preso em flagrante
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ser levado sem demora a presenca da autoridade judicial competente, para avaliar a legalidade ou a
necessidade de sua priséo.

Tal instrumento tem previsdo legal em tratados internacionais ratificados pelo Brasil (Pacto
de San Jose da Costa Rica e Pacto de Direito Civis e Politicos).

Ao analisarmos a Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH) que prevé que “toda
pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou autoridade
autorizada por lei a exercer fungdes judiciais” (art. 7.5). Da mesma forma o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (PIDCP) estabelece que “qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude
de infracdo penal deveréa ser conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou autoridade habilitada
por lei a exercer fungdes judiciais” (art. 9.3). E a mais recentemente, Convengao Interamericana
sobre o desaparecimento forcado de pessoas, que foi promulgada no Brasil pelo decreto n°.
8.766/2016, estabelece que “toda pessoa privada de liberdade deve ser mantida em lugares de
detencdo oficialmente reconhecidos e apresentada, sem demora e de acordo com a legislagéo interna

respectiva, a autoridade judiciaria competente” (art.XI).
2. FUNDAMENTAGAO TEORICA
2.1. PREVISAO NORMATIVA

Quando afirma Capez (2016) que qualquer pessoa que for presa em flagrante ou por mandado
de priséo deve ser apresentada obrigatoriamente a autoridade judicial competente (para conhecer da
pretensdo acusatoria) no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, sem interrupcdo por feriados, finais de
semana ou recesso, com as excegdes regulamentadas. Nao realizada a audiéncia de custddia, a
prisdo sera ilegal. Como a audiéncia de custddia possui previsdo legal constante do art. 9°, “3”, do
Pacto Internacional de Direito Civis ¢ Politicos das Nacdes Unidas e art. 7°, “5”, da Convenc¢édo
Americana sobre Direitos Humanos, que ganhou carater obrigatorio e vinculante depois das
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) (Adin 5240 e ADPF 347), nas quais se
reconheceu a eficacia normativa da determinacdo em territério brasileiro.

O art. 7°, 5, do Pacto de Séo Jose da Costa Rica ou a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos reza: “Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a

presencga de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcdes judiciais e tem
o direito de ser julgada em prazo razoéavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de
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que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o
seu comparecimento em juizo”.

O art. 9° 3, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de Nova York:
“Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser conduzida,
sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer funcoes
judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A
prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral,
mas 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
execugdo da sentenga” (CAPEZ, 2016, p. 239).

Como descrito por Lopes e Paiva (2015) diante disso o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
editou as Resolucbes ns. 213 e 214, dispondo sobre a forma como a Audiéncia de Custddia deve ser
realizada, seguindo os protocolos que sdo procedimentos para a aplicacdo e o acompanhamento de
medidas cautelares diversas da prisdo para custodiados apresentados nas audiéncias de custodia e
procedimentos para oitiva, registro e encaminhamento de denuncias de tortura e outros tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes. O CNJ apenas conferiu densidade a normativa internacional, a
ser substituida por lei, assim que o Congresso Nacional deliberar sobre o tema, mas diante da mora
do Congresso Nacional a atitude do CNJ esta em consonancia com as decisdes do STF.

Em diversos precedentes, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) tem frisado
que o controle judicial imediato, que proporciona a audiéncia de custodia, € um meio idéneo para
que se evite, a0 maximo, prisoes arbitrarias e ilegais, pois corresponde ao julgador ‘“garantir os
direitos do preso, conceder a adocao de medidas cautelares ou de coercdo quando seja estritamente
necessaria, e buscar, em geral, que se busque tratar o cidaddo de uma maneira coerente com a
presungao de inocéncia”.

A Corte Interamericana interpretou que a simples comunicacéo da prisdo ao juiz é deficiente,
na medida em que a simples ciéncia por parte de um juiz de que uma pessoa esta detida nao
corresponde a essa garantia, ja que o detido deve comparecer pessoalmente e render sua declaracdo
diante ao juiz ou autoridade competente. Neste contexto, o artigo 306 do Codigo do Processo Penal,
que estabelece apenas a imediata comunicacdo ao juiz de que alguém foi detido, bem como a
posterior remessa do auto de prisdo em flagrante para homologacdo ou relaxamento, ndo sao
suficientes para a apreciacdo da autoridade judiciaria. O juiz deve ouvir pessoalmente o detido e
valorar todas as explicacdes que este Ihe proporcione, para decidir se procede a liberagdo ou
manutencdo da privacdo da liberdade sob pena de despojar de toda efetividade o controle judicial

disposto no artigo 7°. 5. da Convencéo.
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Na opinido de brasileiro (2016) quando afirma que o objetivo precipuo da Audiéncia de
Custddia ndo diz respeito somente a analise da prisdo em flagrante para possiveis relaxamentos de
prisdo, coibindo assim eventuais excessos tdo comuns no Brasil como torturas e maus tratos, mas
também de conferir ao juiz uma ferramenta mais eficaz para a decretacdo da prisdo preventiva (ou
temporaria) ou a imposicédo isolada ou cumulativa de medidas cautelares art. 310 I, Il e 111 do CPP,
sem 0 prejuizo de possivel substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, presentes 0s
pressupostos do art. 318 do CPP.

Segundo o autor, quando é feita a convalidacdo judicial da prisdo em flagrante, sem a
apresentacdo do preso em flagrante, ou seja, somente com a apresentacdo do Auto de Prisdo em
Flagrante, tal deciséo acaba de certa forma sendo influenciada exclusivamente pela opinido policial
e do Ministério Publico, que em sua maioria se manifestam a favor da prisdo preventiva ou
temporéria. Dai a importancia da Audiéncia de Custodia, proporcionando assim, uma maior
cognicdo entre o flagranteado e o juiz, consequentemente, enriquecendo o proprio juizo de
convalidagéo judicial da prisdo em flagrante. Para esclarecer a importancia desse contato do preso
em flagrante com o juiz, no primeiro dia de audiéncias realizadas na Comarca de Séo Paulo, dos 25
(vinte e cinco) presos em flagrante apresentados, 17 (dezessete) foram beneficiados com liberdade
provisoria, e somente 8 (oito) tiveram o flagrante convertido em prisdo cautelar, certamente que se a
convalidacdo judicial fosse realizada sem a realizacdo da Audiéncia de Custodia, esta proporcéao

seria inversa.

2.2. ACERCA DO PRAZO A SER REALIZADA A AUDIENCIA DE CUSTODIA.

Na visdo de Paiva (2017) A CADH utiliza expressdo sem demora quando se refere ao aspecto
temporal entre a captura do preso e a sua conducdo até a autoridade judicial. Diante disso é que
surgem as controvérsias a respeito da traducdo do texto original da convencdo. Mas, antes, de
observarmos o conteudo da referida expressao, importante considerar, que a corte Interamericana,
quando interpreta o art. 7.5 da CADH, observa primeiro a legislacdo interna do pais caso esta fixe
um prazo para tal apresentacdo, fazendo, depois, dois juizos, um quanto ao respeito ao prazo
estabelecido pelo proprio pais, logicamente considerando violado o preceito da apresentacdo célere

se for descumprida a legislacédo local, e, outro, quanto a razoabilidade desse mesmo prazo, em face
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da Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos. Assim chegamos a concluséo de que o prazo
fixado na legislacdo interna ndo encerra o juizo de avaliagdo sobre o cumprimento de garantia, pois
a expressdo “sem demora” deve ser entendida como um conceito autonomo da CADH, cujo alcance
ndo pode ficar limitado apenas a atividade legislativa interna. Assim se o prazo fixado na legislacdo
nacional for razoavel e compativel com a CADH, o seu desrespeito podera ensejar a violacao tanto
do art. 7.2 (“ninguém podera ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causa e nas condi¢Ges
previstas fixadas pelas Constituicdes politicas dos Estados-partes ou pelas leis de acordo com elas
promulgadas”)

Para Brasileiro (2016) muito se tem discutido acerca da realizacdo da audiéncia de custddia,
gue ndo visa somente evitar as prisdes ilegais, mas também a diminuicdo da populacéo carceraria,
garantindo o contato mais proximo do preso com a autoridade judiciaria, permitindo elevar o nivel
da cientificidade da autoridade judiciaria, que tera melhores condigdes de fazer uma triagem
daqueles flagranteados que devem ser efetivamente mantidos presos. Mas é indiscutivel que exista
uma grande controvérsia acerca do prazo para que a Audiéncia de Custodia seja realizada. O Pacto
de San José da Costa Rica ndo determina a apresentagdo “imediata” da pessoa presa, mais sim que a
pessoa presa seja conduzida, “sem demora” a autoridade judiciaria. “Sem demora” pode ser
considerado poucos dias a ser analisado caso a caso, e ndo 24 horas improrrogaveis, a exemplo do
que consta do provimento conjunto n° 03/2015 da Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado de
S&o Paulo e da Corregedoria Geral de Justica. Alids, curiosamente por reconhecer a existéncia de
um crénico quadro de fragilidade institucional, 0 mesmo provimento que prevé a realizacdo da
Audiéncia de Custodia em até 24 (vinte e quatro) horas dispde que a referida Audiéncia no Estado
de Sdo Paulo seja implantada gradativamente, obedecendo assim o cronograma de afetacdo dos
distritos policias e juizos competentes. Assim no cenario do possivel, do exequivel, do realizavel,
por reconhecer que o prazo de 24 (vinte e quatro horas) horas ndo é factivel com a realidade
brasileira, a Audiéncia deve ser realizada num prazo de 72 (setenta e duas) horas. Como se percebe
0 desafio para o Congresso Nacional, por analise do projeto de lei n°554/2011 do senado federal,
pensar num prazo ndo tao exiguo que inviabilize a realizacdo da Audiéncia e nem tdo elastico que
inviabilize a realizacdo da mesma.

Segundo o especialista Moura (2016) sobre o Interessante apontamento do Instituto de Defesa
do Direito de Defesa, feito com base em pesquisa feita sobre a audiéncia de custddia no municipio
de Sao Paulo, o qual mostra que a tentativa de cumprir o prazo de 24 horas fez nascer as chamadas

CONTEMPORANEIDADE NAS CIENCIAS SOCIAIS < E

21,22 e 23 de junho de 2017 P—
EAS  pomBosewo
ISSN 23180633 . 6



4

5 IMPOSIO DE SUSTENTABILIDADE o
AT | CSntroUniversitarioFAG

“audiéncias fantasmas” (IDDD, 2016), realizadas sem a apresentacdo do detido que estava
internado por ter sido baleado ou ter se machucado de forma grave durante a prisdo. Tal iniciativa
afigura-se adequada, uma vez que a audiéncia de custodia, para além de emprestar maiores
subsidios ao julgador para decidir sobre a necessidade de dar continuidade a prisdo, tem o condao
de obrigar o juiz a realizar procedimento em contraditorio antes de sua decisdao, compromisso que
seria atendido com as “audiéncias fantasmas”. Por Obvio, apds a recuperacdo do detido, nada
impede a sua imediata conducao ao juiz para que este o entreviste.

Conforme a Resolucdo 213/2015 do CNJ, em casos devidamente justificados, em que fique
claro a impossibilidade de pronta e imediata realizacdo da audiéncia, quando por motivos de satde
do custodiado ou por outra circunstancia excepcional, € possivel atender-se ao art. 7.5 da CADH ou
com a realizacdo mediante videoconferéncia ou deslocamento do juiz, promotor e defensor, com a
sua apresentacdo logo apds o restabelecimento das condi¢des que impediam a efetivacdo do ato. De
acordo com a segunda hipotese, seria a relativizacdo do prazo de 24 horas, desde que obviamente
seja justificado.

Contudo surge outro problema, a auséncia intencional de prazos definidos pelo CNJ para que
0 preso seja apresentado a autoridade judicial quando a prisdo ocorrer em municipios ou sedes
regionais, em que o juiz competente ou plantonista ndo possa cumprir o prazo estabelecido de 24
horas. Mas mesmo diante de tal indefini¢do, ainda assim é possivel desde ja defender a hipotese de
validade da audiéncia de custodia realizada no primeiro dia Gtil a comunicacdo da prisdo em
flagrante feita em dia de ndo funcionamento normal da justica (fim de semana ou feriado),
devidamente justificada a impossibilidade de sua realizacdo em 24 horas. Tal relativizacdo em
questdo verifica-se em casos de prisdes em comarcas do interior, que contam com pouquissima
estrutura policial. Todos sabem que ha localidades em que estdo de plantdo apenas um ou dois
policiais militares e um ou dois policiais civis, ndo raro isto vem ocorrendo no Estado do Rio
Grande do Sul, a titulo de exemplo. Diante desse problema como seria possivel realizar o transporte
do custodiado a presenca da autoridade competente, se é vedada a presenca dos agentes policiais
responsaveis pela prisdo ou pela investigacdo durante a audiéncia de custddia (art. 4°, paragrafo
Unico, da Resolucdo 213/2015 do CNJ). E de fundamental importancia em se aguardar que se mude
equipe policial para que seja possivel a realizacdo do ato com diferentes agentes policiais,
garantindo ao preso minimas possibilidades de dar sua versdo a respeito de eventuais torturas.

Assim vem decidindo o Tribunal de Justica do Parana, na Instru¢cdo Normativa 3/2016, quando nao
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é possivel a realizacdo nos feriados e fins de semana, permite que as audiéncias possam ser
efetivadas no primeiro dia Util seguinte, mas que se realize dupla analise da legalidade da prisdo em
flagrante, a primeira a seria feita nos fins de semana, pelo juiz do plantdo, e a segunda, no primeiro
dia util seguinte, pelo juiz condutor da audiéncia de custddia.

2.3. FINALIDADES DA AUDIENCIA DE CUSTODIA.

Como caracteriza Paiva (2017) Que se comenta, com frequéncia, sobre quais as finalidades da
audiéncia de custodia e qual seria sua importancia para o Brasil, a principal e mais elementar
finalidade da sua implementacéo € ajustar o processo penal brasileiro aos tratados internacionais de
direitos humanos. Assim implica considerar que as finalidades da audiéncia de custddia, ainda que
encontrem seus opositores, ndo os desobriga de observar o seu cumprimento.

Inicialmente a audiéncia de custodia visa garantir um direito fundamental que € o direito da
pessoa presa ter uma avaliagdo acerca da manutencéo ou ndo de sua prisdo de forma répida, ou seja,
sem demora como prescreve a convencdo, minimizando possibilidade de pris6es ilegais. Como
exemplifica o autor sobre outra importante finalidade € prevenir a pratica de torturas, tratamento
cruel, desumano ou degradante ou qualquer tipo de coacéo fisica ou moral que possa sofrer a pessoa
presa em flagrante ou durante os interrogatérios policiais.

Como descrito por PAIVA (2017) no caso envolvendo a morte de um menino por policiais do
Estado do Rio de Janeiro em 1992, a Comissdo interamericana de Direitos Humanos censurou o
Brasil por ndo garantir a audiéncia de custddia a vitima, e concluiu que esta foi privada de sua
liberdade de forma ilegal, sem que houvesse qualquer motivo para sua detencdo ou de qualquer
situacdo em flagrante. N&o foi apresentado imediatamente ao juiz. N&o teve o direito de recorrer a
um tribunal para que deliberasse sobre a legalidade de sua detencdo ou ordenasse sua liberdade,
uma vez que foi morto logo apds sua prisdo. O Unico proposito de sua detengdo arbitraria e ilegal
foi mata-lo.

A finalidade da audiéncia de custddia, de agir na prevencdo de possiveis torturas, foi
recentemente resaltada, pela Comissdo Nacional da Verdade (CNV), entre suas recomendacdes, a
criacdo da audiéncia de custodia no ordenamento juridico brasileiro para garantia da apresentacao

pessoal do preso a autoridade judiciaria em até 24 horas apds o ato de prisdo em flagrante, em
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consonancia com artigo 7° da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (pacto de San José da
Costa Rica), o qual o Brasil se vinculou em 1992

Na opinido de Tavora (2016) a audiéncia de custddia busca retratar o principio da dignidade
humana no direito processual penal. Trata-se de um modo de humanizacdo da persecugdo penal
estatal, tendente tanto a coibir a tortura, quanto promover o debate sobre a necessidade da priséo.
Nos termos do projeto, que pretende acrescer paragrafos ao art. 306, do Cddigo de Processo Penal,
acerca do preso que deve ser conduzido a presenca do juiz no prazo maximo de 24 horas, e
apresentado o auto de prisdo de flagrante completo, com oitivas de depoentes e nota de culpa.
Melhor seria se 0 projeto deixasse expresso o amplo cabimento da audiéncia de custodia, vale dizer,
que ndo sO para os casos de prisdo em flagrante, mas para toda e qualquer prisdo provisoria
(preventiva e temporaria). Muitas sdo as razdes que indicam que a implantagdo da Audiéncia de
Custodia € de extrema importancia e que tal procedimento € inegavel.

Como descrito por Lopes (2014), sobre as vantagens da implementacdo da audiéncia de
custédia no Brasil, a comecar pela mais bésica: ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, também tem a importante missdo de reduzir o encarceramento
no pais que cresce a cada ano. Procura-se através dela se promover um encontro do juiz com a
pessoa presa, ultrapassando, desta forma, a fronteira do simples envio do Inquérito Policial que esta
estabelecido no art. 306, § 1°, do CPP, que se contenta com o simples envio do auto de prisdo em
flagrante para o Juiz. O instituto busca combater a superlotacdo carceraria, e com a apresentacao
imediata do preso ao juiz, espera-se que serdo diminuidas as possibilidades de ocorréncia de prisdes
ilegais ou mesmo a ocorréncia de prisdes cautelares desnecessarias, buscando assim mais celeridade
aos atos.

Acrescentando a isso, a autoridade judiciaria ira ter a oportunidade de analisar a situacdo do
preso com mais detalhes, clareza e concepcdo. Havera uma humanizacdo do procedimento de
analise sobre a real necessidade de manter ou ndo a prisdo cautelar, jA que a analise do
aprisionamento no pais se relaciona com instrumentos unilateralmente fornecidos e realizados por
um sistema inquisitorial oposto a ampla defesa e contraditorio.

Diante disso, a Audiéncia de Custédia ainda é o melhor meio de se assegurar diversos
principios garantidos constitucionalmente, por exemplo, o Principio do Contraditorio e da Ampla
Defesa, que estdo previstos no Art. 5°, LV da CF/88. A efetuacdo da audiéncia seria também um

momento de se analisar com mais agilidade e eficacia a possibilidade da aplicacdo de uma medida
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cautelar diversa da prisdo, que apesar dessas ja serem previstas no ordenamento juridico, raramente
sdo aplicadas, além disso, muitos julgadores ainda se concentram na simples divisdo da liberdade
provisoria ou prisdo preventiva. Tal mecanismo de apresentacdo imediata também sera capaz de
inibir atos como de tortura, maus-tratos, tratamento cruel e degradante praticados contra 0s presos
no ato de sua detencdo, que podem ser realizados por agentes estatais, ou até mesmo por agressao
por parte de outros presos que teve contado. Estes atos de violacdo a direitos fundamentais, que
apesar de ilegais e com muitos avan¢cos no combate a essas praticas, ainda sao rotineiros em nossa
realidade. Conforme afirmam os defensores da Audiéncia de Custodia e reconhecem o longo
caminho a ser percorrido para que o instituto seja implantado e de fato alcance o esperado.

Na visdo de Lopes (2014), as apresentacdes dos detidos tém que ser ininterruptas, inclusive
aos sabados, domingos, feriados, recessos, e que deve haver estrutura séria e adaptavel, facilitada
pelo executivo, e que tenham condicOes de oferecer opcdes reais e concretas ao encarceramento
provisorio, fazendo com gque 0 monitoramento seja constante e permanente com os resultados da
experiéncia. Essas atribui¢fes séo condicdo essencial para corrigir eventuais desvios da experiéncia
que se estara realizando, em tempo real e que analise a necessidade de prévia capacitacdo conceitual

e instrumental de todos os envolvidos com a recente rotina processual garantista.
2.4. AQUEM O PRESO DEVE SER APRESENTADO?

Naturalmente ao estabelecerem que o preso devera ser conduzido a presenca de um juiz, 0s
tratados que regulamentam a matéria e se valem de uma extensao conceitual para prever, também,
que a apresentacdo podera ser feito conforme art. 7.5 (CADH) na presenca de outra autoridade
autorizada por lei a exercer func@es judiciais, (PIDCP, art. 9.3) pode ser outro magistrado habilitado
por lei a para exercer funcdes judiciais. Assim gera a duvida se a audiéncia pode ser realizada por
outra autoridade que ndo seja o juiz?

No Brasil a discussdo ndo tem muito sentido, quando a apresentacdo cumpre as finalidades
relacionadas a apresentacdo quanto a prevencdo da tortura e repressdo a prisdes arbitrarias, contudo
que a autoridade responsavel pela apresentacdo seja independente, imparcial e, sobretudo que tenha
poder para fazer cessar imediatamente qualquer tipo de ilegalidade. Dessa forma podemos afirmar
que a autoridade que deve presidir a audiéncia no Brasil somente pode ser o magistrado, sob de
esvaziar e reduzir a potencialidade normativa da garantia prevista no art. 7.5 da CADH.
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Mesmo que a conclusdo seja bastante clara, vejamos porque os membros do Ministério
Publico, da policia e da defensoria publica ndo satisfazem as exigéncias do art. 8.1 do CADH, que
assegura o direito de toda pessoa de “ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel por um juiz ou tribunal competente, independente ¢ imparcial” nesse sentido o papel do
Ministério Pablico na persecucdo penal e no processo penal é importantissimo, porém a natureza do
envolvimento do Ministério PUblico com a persecucdo acusatoria, retira da instituicdo qualquer
tentativa de ser compreendida como parte imparcial. Diante disso se chega a conclusdo de que o MP
no Brasil ndo tendo o pode de relaxar uma prisdo ilegal ou conceder liberdade proviséria quando a
prisdo for desnecessaria, nem tampouco fazer cessar atos de tortura ou maus tratos contra 0 preso
fica absolutamente afastada a possibilidade de membros do MP presidirem audiéncias de custodia.

Prosseguimos agora analisando se os delegados de policia (Civil, Estadual, ou federal) podem
realizar as audiéncias diante do conceito de “outra autoridade autorizada por lei exercer funcbes
judiciais” art. 7.5 da CADH. Vejamos a opinido dos delegados de policia do Estado de Sao Paulo

Francisco Sannini Neto e Luiz Santos Cabete:

“como se percebe através de uma analise do dispositivo (art. 7.5 da CADH) o Brasil de
forma alguma, esta descumprindo o referido tratado, uma vez que o texto é claro ao
estabelecer que o preso devera ser encaminhado ao juiz ou outra autoridade prevista em lei
que lhe faca as vezes. Ora, de acordo com nosso ordenamento juridico, o delegado de
policia é esta autoridade, sendo responsavel pela analise da legalidade da prisdo e pela
observancia de todos direitos fundamentais do preso, devendo coibir qualquer espécie de
abuso ou tortura. Posteriormente, o Juiz realisard um novo filtro verificando sobre a
manutencdo da prisdo ou a sua conversdo em outra medida cautelar.O problema é que
existe um rango no meio juridico em relacéo a figura do delegado de policia, como se esta
autoridade ndo fosse bacharel em direito, como Juizes, Promotores, Defensores Publicos”.

Evidente que ndo ha qualquer possibilidade de conferir a delegados a atribuicdo para
presidirem as audiéncias de custodias. Confiar tutela do direito a integridade fisica e psiquica dos
presos as autoridades policial quando, conforme ja vimos, uma das principais finalidades da
audiéncia de custodia € atuar na prevencdo de tortura policial, desprezaria por completo a
“esséncia” da audiéncia de custodia (PAIVA, 2017).

2.5. A AUDIENCIA DE CUSTODIA PODE SER REALIZADA POR VIDEOCONFERENCIA?
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A norma Internacional a respeito da audiéncia de custddia é bastante clara quando estabelece
que o preso deve ser “conduzido a presenca” da autoridade judicial, portanto, se a audiéncia for
realizada por videoconferéncia, ambas as expressdes destacadas serdo violadas, quando ndo a
“conducdo” nem o ato se realizou “na presenc¢a” de um juiz. Assim, parece ser o entendimento do

Comité de Direitos Humanos da ONU:

“A pessoa devera comparecer fisicamente ante ao Juiz ou outro funcionario autorizado pela
lei para exercer fung@es judiciais. A presenca fisica das pessoas reclusas permite que se Ihe
pergunte sobre o tratamento que receberam durante a reclusdo, e facilita o translado
imediato a um centro de prisdo preventiva se houver determinagdo para que continue na
prisdo. Portanto é uma garantia para o direito a seguranca pessoal e a proibicdo da tortura e
dos tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”.(PAIVA,2017)

2.6. 0S MITOS SOBRE A REALIZACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA.

No dizer de Nucci (2015) quando o Brasil aprova por meio do decreto 678/92 a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto San José da Costa Rica), entrando em vigor, ja se
passaram 23 anos em que estao vigentes. O art. 7.5 que dispde que “toda pessoa presa, detida ou
retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um Juiz ou outra autoridade autorizada por lei
a exercer fungdes judiciais”. Neste pequeno trecho que surge a polémica atual sobre a realizacao da
Audiéncia de custodia, como se fosse algo novo, que precise ser extremamente urgente. Em outros
termos, como se em 23 anos, no Brasil se descumprisse clausulas fundamentais de direitos humanos
e, que pode ser pior, pois ninguéem percebeu. Nem advogados, nem promotores, nem delegados,
tampouco a doutrina. Nao existe acérddo considerando a nulidade da prisdo em flagrante, quando o
preso ndo e apresentado ao Juiz em 24 horas. No entanto notei surgir alguns defensores publicos,
provavelmente estudiosos da referida convencdo, a preliminar de nulidade da prisdo em flagrante,
pois 0 preso ndo foi apresentado ao magistrado, entretanto atuando como desembargador indeferi a
preliminar, e considerei o flagrante legal, pois o delegado de policia também é bacharel em direito,
concursado, que conhece muito bem o direito e o processo penal, esta autoridade faz um juizo
inicial da legalidade, ndo é feito por um leigo, mas alguém qualificado, se verificar que existe
razdes para deté-lo é lavrado o auto de prisdo em flagrante. O delegado de policia pode arbitrar
fianca, para crimes cuja pena maxima nao ultrapasse 4 anos. Qual outra autoridade pode fazer isso?
Né&o seria uma funcdo tipica de um Juiz em outros paises?

O sistema processual do Brasil, vigente a mais de 70 anos, adotou o critério de apresentar o
preso ao delegado, e logo apds (24 horas), ser avaliado o auto de prisdo em flagrante pelo
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magistrado togado. Tal sistema nunca revelou-se como causa de desrespeito aos direitos humanos,
pois no sistema penal do Brasil existe a figura do delegado que pode analisar se a priséo € ilegal ou
ndo, para paises onde ndo existe a autoridade policial filtrando a acusacdo feita por que prendeu o
suspeito, pode ser, de fato fundamental. O delegado no Brasil é a primeira autoridade que tem
contato com o preso, e sua atividade € fiscalizada pelo Juiz que em 24 horas analisa se a prisao se
faz necessaria, as ilegalidades podem ser sanadas pela simples leitura do auto, podem ser
concedidas liberdades provisorias pelo mesmo caminho. E quando os juizes sdo responsaveis e
cuidadosos concedem fianga ou outras medidas cautelares, afastando a prisdo, pela simples leitura
do auto, “conversar com o preso” ajuda em qué? Se concede varias liminares de habeas corpus,
decidindo pela liberdade de presos provisorios, pela simples leitura do auto e os advogados sabem
disso e também os defensores pablicos. Pode-se afirma que a autoridade que quer soltar assim o faz,
sem a necessidade alguma de “ver o preso”. Quando o Juiz ndo solta mantendo a prisdao cautelar ndo
val mudar de sua decisdo porque “viu ou conversou alguns minutos com preso”.

Apesar das estatisticas, que alguns virdo dizendo onde foi implantada a audiéncia de custodia
onde elevou-se 0 volume de solturas, no minimo tal afirmacéo pode causar-nos estranheza, pelas
seguintes razdes: os juizes trabalhavam mal, e porque ndo viam o preso 0 mantinha preso, mesmo
que este merecesse a liberdade provisoria, ou estes magistrados da audiéncias de custodias, por
acaso, sdo titulares de cargo fixos? Ou indicados pela Presidéncia dos Tribunais? Resta saber se 0s
magistrados que realizam as audiéncias hoje no Brasil, sdo todos titulares de cargos fixos, e se na
opinido destes, pelo simples contato com o preso, mudaram sua posi¢cdo de manter a prisdo para
solta-lo, se restar provado que isto influenciou sua posicdo, o que o preso Ihe contou a ponto de

sensibiliza-lo, fazendo-o mudar de opiniéo.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A primeira idéia da audiéncia de custodia no Brasil é ajustar o processo penal aos tratados
internacionais de direitos humanos, os quais o Brasil é signatario, a referida audiéncia visa garantir
um direito fundamental que é o direito da pessoa presa ter uma avaliacdo acerca da manutencao ou

ndo de sua prisao de forma rapida.
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A expressdo “sem demora” como prescreve a convencao, ¢ uma forma de tentar minimizar o
namero de prisbes ilegais, consequentemente prevenindo a préatica de torturas, tratamento cruel,
desumano ou degradante e qualquer tipo de coacdo fisica ou moral contra a pessoa que estiver
presa em flagrante.

A audiéncia busca retratar o principio da dignidade humana no processo penal, ¢ um modo de
humanizacdo da persecucdo penal, tendente a coibir a tortura, reducdo do encarceramento no pais
que cresce a cada ano. Procura-se com a audiéncia promover um encontro do Juiz com a pessoa
presa, ultrapassando, dessa forma, a fronteira do simples envio do Inquérito Policial.

Proporcionando a autoridade judicidria a analise da situacdo do preso com mais detalhes,
clareza e concepcdo, desta maneira haverd uma humanizagdo do procedimento de analise sobre a
real necessidade de manter ou ndo a priséo cautelar.

Assim pode-se afirmar que a audiéncia de custodia ainda é o melhor meio de se assegurar 0s
principios garantidos constitucionalmente, o principio do Contraditério e Ampla defesa previsto na
Constituicdo Federal, com a realizagdo da audiéncia e possivel analisar com mais agilidade eficacia
a possibilidade da aplicacdo de uma medida cautelar diversa da priséo.

Além do concreto avanco no sentido de garantia fundamental que possibilita ao preso
manifestar-se na presenca de um juiz, vislumbra-se importante economia aos cofres do Estado com
a adocdo deste procedimento vez que muitas prisdes desnecessarias deixardo de ser efetivadas.

A audiéncia de custddia ndo visa o fim das punicdes e das prisGes, e sim a aplicacdo mais
humana do processo penal, o vinculando aos direitos e garantias fundamentais do individuo,
garantidos estes pela constituicdo e tratados internacionais.

A ideia de tentar limitar o poder punitivo vinculado ao instituto ndo significa compactuar com
a impunidade, mas pugnar pelo respeito as regras processuais, constitucionais e convencionais,
diante de um cenério tdo devastado e quase sem perspectiva de mudanca, que se encontra 0 Nosso
sistema de justica, o projeto contribuird para ajustar o processo penal aos tratados internacionais, e
com isso Visa resgatar o carater humanitario da jurisdicéo.

Contudo, ndo esta se afirmando que o caminho para a realizacdo da Audiéncia de Custddia
seja facil, mais que requer um esforco conjunto de todos os autores envolvidos. Porém, como bem
asseguram os seus defensores, & uma pratica que pode ser realizada, ainda mais quando se presume
que os beneficios em sede de prevencdo de direitos como integridade fisica, o contraditorio e a
ampla defesa.
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