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RESUMO

Introducdo: A pesquisa apresenta uma andlise acerca da aplicabilidade e finalidade
das audiéncias de custddia no Brasil. Objetivo: Definir, através da analise de
dispositivos doutrinarios e jurisprudenciais, os beneficios da aplicacdo do referido
instituto no ordenamento juridico brasileiro e sua efetividade. Metodologia: A pesquisa
possui natureza bibliografica e se embasa na analise de fontes imediatas e mediatas do
direito, tais como a Constituicdo Federal, a legislacdo . principios, jurisprudéncias e
doutrinas. Resultados: O desenvolvimento da pesquisa permitiu analisar o instituto da
audiéncia de custddia sob a 6tima doutrinaria e jurisprudencial.Nota-se que o instituto
carece de implementacdo ordinaria, no entanto a sua aplicacdo por alguns tribunais tem
surtido efeito positivo no ambito do processo penal.Conclusdo: Conclui-se, com base
nos fatos supracitados, que a alteragdo de dispositivos no Cddigo de Processo Penal
através do pacote anticrime possibilitaram a introducdo das audiéncias de custodia no
ordenaento juridico brasileiro como mecanismo garantista, em respeito as normas de

direito brasileiro e principios constitucionais inerentes ao preso.

Palavras-chave: Audiéncia de Custodia; Pacote Anticrime; CPP.
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1 INTRODUCAO

Essa pesquisa tem por objetivo analisar a finalidade da audiéncia de custddia, que
foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro em 24 de dezembro de 2019, com a
promulgacdo da Lei 13.964/2019. Consagra-se um ponto a mais para a adocdo do
sistema acusatério de Direito Processual Penal (NUCCI, 2022).

Ela possui uma vantagem a ser apontada: firmou um ajuste do processo penal
brasileiro aos tratados internacionais Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
e da Convencdo Americana de Direitos Humanos, os quais foram introduzidos ao
ordenamento juridico patrio via Decreto (n. 592/92 e 678/92), tendo em vista que estes
tornam obrigatdria a realizacdo da audiéncia de custodia no Brasil (1992).

Diante do atual cenario que estamos vivendo e em decorréncia do alto indice de
criminalidade no Brasil , ha de se questionar: a apresentagdo do preso ao juiz magistrado
de modo imediato a sua prisdo tem a contribuir com a celeridade de seu julgamento? O
fato de muitos criminosos serem condenados a prisdo preventiva fere algum principio
constitucional?

A aplicabilidade do instituto da Audiéncia de Custddia deve ser analisada em
suas minimas especificidades, de modo a examinar de forma minuciosa a sua eficacia, e
se a mesma resguarda todos os direitos constitucionais a que um cidaddo tem direito.

O Brasil é signatario em alguns pactos, onde conjuntamente Senado Federal e
ADPF n° 347 lograram éxito nesse importante avan¢co. Com o advento da referida
audiéncia, ocorreu também alteracdo do artigo 306 do Cddigo de Processo Penal. Assim,
como outros inumeros Projetos de Lei que ndo foram ou aguardam aprovacdo, a
obrigatoriedade da audiéncia de custodia ainda ndo foi aprovada. Ocorre que em alguns
Estados sua realizacdo ¢ comum, a exemplo de Sdo Paulo, que nos termos do Pacto de
Sdo José da Costa Rica adotando-se a equivaléncia supralegal.

Dado o exposto, objetiva-se, portanto, apurar a aplicagdo do instituto da audiéncia de
custédia bem como a finlidade e beneficios do referido instituto, analisando-se, para tal,
dispositivos do CPP que eventualmente se sobreponham ao texto constitucional. Para
que seja atingida tal finalidade, o objeto da andlise se centrard, sobretudo, no CPP
(BRASIL, 1941), discutindo-se a as mudancas elencadas pela propositura da Leli

13.964/2019, e jurisprudéncias pertinentes ao tema.
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2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 REGIME JURIDICO DA PRISAO EM FLAGRANTE DELITO

Concernente ao individuo, destaca-se o Principio do estado de inocéncia, o qual
expressa gque toda pessoa serd presumida inocente, até que seja declarado culpado por
sentenca penal condenat6ria com transito em julgado, conforme dispbe o artigo 5.°,
LVII, da Constituicdo. Tal principio aduz que o estado natural de qualquer individuo
pressupde sua inocéncia, fato que s6 podera ser controvertido, caso excepcionalmente
este venha a cometer um delito que predisponha seu carcere, caberd o 6nus da prova a
acusacao.

Prisdo consiste na segregacdo da liberdade de locomoc¢do do individuo, um
impedimento fisico ou a restricdo da possibilidade de ir e vir em decorréncia de decisdo
do Estado. Nesse sentido, ha duas classificacdes para a prisao: as prisdes decorrentes de
pena e aquelas prisdes processuais (ou prisdo sem pena). A distingdo classica que se
fazia entre estas e aqueles estava no fato de que a prisdo-pena seria decorrente de
deciséo judicial transitada em julgado, enquanto a priséo processual seria realizada no
curso do processo penal, tanto em fase de investigacdo quanto de julgamento.

O objeto do presente tdpico se refere a apenas uma das modalidades de prisdo: as
prisdes em flagrante como modo de prisGes processuais, cautelares ou procedimentos.
Isso implica dizer que as prisdes aqui analisadas sdo aquelas decorrentes do transcurso
processual, ndo se confundindo com aguelas em razdo de pena, quicd com as prisdes
objeto de processos militares, aqui indicadas apenas para fins de rigor tedrico.

Prisdo em flagrante consiste em uma modalidade de prisdo cautelar, efetuada no
instante em que se desenvolve ou conclui-se a infragcdo penal. Ocorrendo o delito de
maneira manifesta e evidente, caberd ao Estado segregar a liberdade do individuo em
decorréncia da existéncia de um crime que estaria as vistas de qualquer pessoa.

O fundamento dessa modalidade de priséo esta previsto no (art. 5.°, LXI) da CF/88
e nos artigos 301° e 302° do Codigo de Processo Penal. Tendo em vista que a prisdo em
flagrante decorre de um crime evidente, considera-se em flagrante delito quem esta
cometendo infracdo penal, ou quem acabou de cometé-la, tendo sido perseguido logo
apos a realizagdo da infracdo ou encontrado logo apds esta com instrumentos do delito,

nos termos do art. 302° do Codigo de Processo Penal.
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Sua natureza juridica corresponde a uma medida cautelar de natureza provisoria.
Essa espécie de prisdo possui carater administrativo, posto que sua formalizagdo é
realizada atraves do Auto de Prisdo em Flagrante Delito, mecanismo atribuido a Policia
Judiciaria, exercido pela autoridade policial. A prisdo em flagrante passa a ter valor
jurisdicional quando passada ao crivo do Poder judiciario. A partir desse momento, o
juiz decidird por relaxar a prisdo, ou caso constatada sua legalidade, converté-la em
preventiva, ou conceder liberdade provisoria, conforme dispde as hipoteses previstas no
art 310 do CPP, introduzidas pela Lei 12.403/2011.

Posto isto, verifica-se que as audiéncias de custddia seria 0 mecanismo juridico
de transmutagdo da prisdo flagrancial administrativa em ato procedimental, pelo qual
busca-se assegurar 0 processo e a garantia dos direitos. Desse modo, os limites dos
direitos fundamentais estariam melhor assegurados quanto mais precisos forem os

procedimentos de flagrante e controle desses atos.

2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Os principios constituem fundamentos que alicercam a legislacdo e funcionam
como norteadores para a elaboracéo, aplicagéo e fiscalizagdo das leis. No processo penal
brasileiro os principios sdo analisados e aplicados conforme as normas positivadas no
ordenamento juridico brasileiro, posto que, a maioria desses principios aplicados
possuem carater constitucional. Vejamos.

Inicialmente destaca-se o principio da presunc¢do de inocéncia, presuncdo de ndo
culpabilidade ou estado de inocéncia, que sdo denominacdes tratadas como sindnimas
pela doutrina atual. Trata-se de principio constitucional amplo.

Dessa maneira, o reconhecimento da autoria de uma infra¢do criminal pressupde
sentenca condenatdria transitada em julgado (art. 5°, inc. LVII, da CF). Antes deste
marco, somos presumivelmente inocentes, cabendo a acusagdo o 6nus probatdrio desta
demonstracdo, além do fato de que a prisdo cautelar s pode ocorrer em situacGes de
estrita necessidade. Neste contexto, a regra € a liberdade e o encarceramento, antes de
transitar em julgado a sentenca condenatoria, deve figurar como medida de estrita
excecao.

De tal modo, entendimento do STF que por sua composi¢cdo plenaria, firmou o
que o Status de inocéncia prevalece ate o transito em julgado da sentenga final, ainda

que pendente recurso especial e/ou extraordinario, sendo que a necessidade/utilidade do
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carcere cautelar pressupde devida demonstracdo. No mesmo raciocinio, o legislador
ordinario, com a Lei 11.719/08, revogou o art. 594 do CPP, dispositivo que
condicionava o direito do réu de apelar ao recolhimento & prisdo, em nitida violagdo ao
principio referido.

Do principio da presun¢do da inocéncia derivam duas regras fundamentais: a
regra probatéria, ou de juizo, segundo a qual a parte acusadora tem o Onus de
demonstrar a culpabilidade do acusado — e néo este de provar a sua inocéncia — e a regra
de tratamento, segundo a qual ninguém pode ser considerado culpado sendo depois de
sentenca com transito em julgado, o que impede qualquer antecipacdo de juizo
condenatdrio ou de culpabilidade.

A Constituicdo Federal pautada nos direitos individuais e fundamentais prevé
diversas garantias tutelando a liberdade . Nesse sentido, partir da presuncdo da
inocéncia, tem-se o principio da legalidade. Tal principio assegura aos cidaddos que
ninguém serd detido, acusado ou preso, sem determinacdo prevista em lei. Tal
disposicdo se encontra prevista na Declaracdo de Direitos do Homem (1789). Além
dessa determinacdo, a CF/88 prevé medidas a serem adotadas com relacdo as prisoes,
conforme se dispde nos incisos LXV, LXVI, LXVII, LXVIII e LXXV do artigo 5°.

Nesse sentido, de acordo com o doutrinador Greco (2007), mesmo sendo
importante e necessario o bem para manutencdo e a subsisténcia da sociedade, se nao
houver uma lei penal protegendo o individuo, por mais relevante que seja ndo havera
crime se o0 agente vier a ataca-lo, em face do principio da legalidade. Desse modo,
embora haja o individuo cometido uma conduta eivada de reprovacdo social, se ndo
houver descricdo para o fato na lei penal, estaremos diante de um nada juridico.

Inerente a todos os individuos e considerado um principio basilar, o principio da
dignidade da pessoa humana, previsto no art 1° Il da CF/88, estad atrelado a
moralidade, honra e dignidade da vida humana, assegurando aos cidaddos o direito a
uma vida plena de direitos e deveres perante a sociedade. Considerado o principio de
maior importancia no ordenamento juridico brasileiro, devido aos bens protegidos (vida,
honra e dignidade, no sentido amplo) tal principio reverbera a necessidade da protecéao a
vida digna perante o estado democratico de direitos. Ademais, cabe ao Estado assegurar
e respeitar a plenitude do ser humano, através dos direitos e deveres que sdo conferidos
pela Constituicéo.

O estado democratico de direito concerne na regulacdo da atividade estatal

através dos principios e normas referendados na Constituicdo Federativa. Tal principio
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leciona que o Estado deve ser limitado em sua atuagdo, respaldando os direitos e
garantias individuais e coletivos garantidos aos cidadaos.

Outrossim, os principios do contraditorio e ampla defesa constituem importantes
instrumentos para a garantia do estado democratico de direitos, haja vista que
proporcionam a informacgdo dos atos processuais, e ainda o direito constitucional a

defesa dos atos imputados.

2.3 O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E A VIOLACAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os sistemas prisionais surgiram por iminéncia da necessidade do proprio homem
de assegurar a paz na convivéncia em sociedade. Para tanto, em decorréncia do contrato
social, formou-se um ordenamento coercitivo integrado pelas prisdes e casas de forca.
Para Rousseau, o contrato social seria um acordo entre 0s membros da sociedade, pelo
qual reconhecem a autoridade, igualmente sobre todos, de um conjunto de regras, de um
regime politico ou de um governante.

O sistema prisional é parte do conjunto de mecanismos de controle social que
uma sociedade mobiliza para punir a transgressdo da lei. O significado ideoldgico do
sistema prisional brasileiro muitas vezes ¢ utilizado como instrumento de exclusdo ao
definir condutas que objetivam conter as classes sociais inferiores. Muitas vezes
resolve-se o problema da seguranca publica encarcerando individuos das classes
subalternas, os mais pobres, os desprovidos das politicas publicas e injusticados pelo
sistema econodmico e social.

O Ministério da Justica, por meio do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, é responsavel pela formulacdo da politica carceraria. Este colegiado é o
orgdo superior de um sistema integrado pelo Departamento Penitencidrio Nacional,
apoiado pelo Fundo Penitenciario e, nos Estados, pelos respectivos conselhos e 6rgaos
executivos.

No Estado Democratico de Direito é imprescindivel que exista coeréncia entre
legislacdo e politicas publicas. Fazem parte de nosso cotidiano leis que ndo séo
cumpridas e politicas publicas descoladas das leis. Na area do sistema penitenciério,
esse descolamento, essa distancia entre o que esta estabelecido na legislacéo e o que 0s

presos vivenciam é absolutamente dramatica .
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Na maioria dos paises o sistema prisional tem sofrido um significativo aumento
da populacéo carceraria ao longo dos anos. Deploravelmente, seguindo essa tendéncia, o
Brasil ¢ acometido por um elevado nimero na populacdo carceraria, que vive em
condicdes extremamente precarias.

Sobre este fato, no ADPF 347 MC/DF, comprovou-se a situacdo de violéncia
acentuada aos direitos fundamentais inerentes ao ser humano. Essa violéncia decorre da
precariedade da legislacdo vigente, da auséncia de politicas publicas que apontem
medidas eficientes no combate a superlotacdo dos presidios, e principalmente a adocao
de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria.

O Sistema Penitenciario Nacional foi criado no ano de 2006, com a
reestruturagdo do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN). Compete ao 6rgao
ser 0 gestor e fiscalizador das Penitenciarias Federais em cumprimento a Lei de
Execucao Penal (LEP), em especial o que consta no artigo 72, paragrafo unico, que lhe
confere essa incumbéncia de forma exclusiva. O Sistema Penitenciario Federal é
constituido pelos estabelecimentos penais federais, subordinados ao DEPEN do
Ministério da Justica.

Segundo levantamento do Sistema Penitenciario Nacional, com base em dados
coletados e analisados até julho de 2021, a populacdo prisional brasileira conta 820.689
pessoas com a liberdade cerceada. Esse numero € alarmante, ainda mais se levarmos em
consideracdo que o numero elevado de presos provisorios contribui substancialmente
para a superlotacdo dos presidios brasileiros.

A questdo das prisfes provisorias constitui um dos fatores determinantes para o
sucateamento do sistema prisional, tendo em vista que centenas de presos reclusos
aguardam por julgamento, por tempo muitas vezes até superior ao tempo estipulado na

condenacdo a ser arbitrada. Nesse sentido, o doutrinador Rogério Greco sintetiza:

Da mesma forma, o uso indiscriminado de privacdo cautelar da liberdade, ou
seja, de pessoas que aguardam presas 0S seus julgamentos, tem uma
contribuicdo decisiva para a situacdo atual de superlotagdo do sistema
carcerdrio. Muitas vezes, essas pessoas, que aguardam presas 0 Sseu
julgamento, foram absolvidas, ou seja, foram privadas ilegalmente do seu
direito de liberdade. (GRECO, 2015, p. 240).
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O sistema penitenciario no Brasil opera atualmente em situacdo degradante. A
falta de estrutura, a superlotacdo, condicOes insalubres para a vida humana, e auséncia
de atendimento a necessidades bésicas constituem fatores determinantes para a
configuracdo da violacdo de direitos basicos. A maioria das penitenciarias brasileiras
atua com o dobro da capacidade comportada por essas instituicGes, fazendo com que
muitas vezes 0s presos tenham que dormir, comer e conviver em condigdes de higiene
ulrajantes.

Segundo a lei de execucdo penal, em seu atigo 88, existe a regulamentacdo de
requisitos basicos sobre o alojamento do condenado, sendo estes: O condenado serad
alojado em cela individual que conterd dormitério, aparelho sanitario e lavatorio;
salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracdo, insolacdo e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana e area minima de 6,00m2. O
ndo atendimento as disposicGes previstas na LEP é quase unanimidade entre as
penitenciarias brasileiras, configurando uma extrema afronta a preservacgdo da dignidade
humana. Alias, a mera previsdo de condigdes bésicas e salibres ndo é medida eficiente,
tendo em vista que falta a destinacé@o de recursos suficentes para a aplicacdo do disposto
na legislacdo (BRASIL, 1984).

Para Pedroso (2004) Os maus-tratos, a superlotacdo, a precariedade das
condigBes de vida, as arbitrariedades de toda ordem dentro dos sistemas penais,
contribuem para o embrutecimento da populacdo carceraria, além do que, revela a
incapacidade, o descaso do poder publico em gerenciar o contingente populacional
carcerario e em assegurar o cumprimento da Lei de ExecucGes Penais.

A Constituicdo Federal de 1988 assegura expressamente direitos fundamentais
que sdo inerentes ao ser humano. Tais direitos sdo indispensaveis para a vida digna dos
individuos, e surgiram com a cria¢do do Estado Constitucional no final do século XVIII.
A situacdo caotica em que se encontra o sistema prisional atualmente no Brasil contraria
a previsdo dos direitos fundamentais garantidos constitucionalmente. Além da pena
privativa de liberdade ndo funcionar como uma medida de reintegracdo do individuo em
sociedade, acaba o expondo a condi¢des desumanas e degradantes.

Desse modo, verifica-se que durante e por quanto tempo perdurar a aplicacéo da
pena privativa de liberdade, na maioria dos presidios brasileiros, ira perpetuar a violagdo
da integridade fisica e psiquica dos individuos.

Segundo Gaudéncio (2020), para que haja uma efetiva ressocializacdo, o

apenado ao dar entrada no sistema penitenciario, somente deve perder o direito de ir e
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vir sendo assegurados os demais direitos como a vida, saude, bem-estar, educacao,
trabalho e assisténcia juridica. Portanto, a ressocializacdo pode ser determinada como
um trabalho de reestruturacdo psicossocial do apenado com a sociedade, através de
acOes, politicas publicas, incentivo e investimento no tratamento do apenado, para que a
sociedade o receba de volta, livre de sua necessidade de reincidir no crime.

Solucionar os problemas enfrentados pelo sistema prisional ndo se trata de uma
utopia. Inicialmente, faz-se necessario a destinacdo de recursos publicos para a
construcdo de novos presidios, visando diminuir a superlotacdo dos ja existentes. Em
um segundo momento, surgem as audiéncias de custodia, que visam apurar 0S aspectos
legais das prisdes, instituto esse que quando aplicado, pode diminuir consideravelmente
0 numero de presos provisorios pelos presidios do pais.

2.4 O CONCEITO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA

A Audiéncia de Custodia consiste em um ato processual no qual realiza-se a
apresentacdo do preso ao juiz competente, de modo que através da oitiva do preso, seja
analisada sua versdo acerca dos fatos, bem como a forma como ocorreu a prisao e
seus aspectos.Na realizacdo da audiéncia, devem estar presentes 0 juiz, 0 representante
do Ministério Publico, o preso (em flagrante ou por mandado judicial), bem como o
advogado de defesa, sendo este particular ou defensor pablico.

Para o doutrinador Nestor Tavora (2021) a Audiéncia de custddia é a
providéncia que decorre da imediata apresentagdo dopreso ao juiz. Esse encontro com o
magistrado oportuniza um interrogatério para fazer valer direitos fundamentais
assegurados a pessoa presa. Deve-se seguir imediatamente apds a efetivacdo da
providéncia cerceadora de liberdade. E um interrogatério de garantia que torna possivel
ao autuado informar ao juiz suas razGes sobre o fato a ele atribuido. Ao cabo, é meio de

controle judicial acerca da licitude dasprisoes.

2.5 FINALIDADES DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custddia tem natureza garantista e visa principalmente assegurar
a validade e a eficacia dos atos produzidos. Possui também, uma natureza fiscalizatoria
da atividade policial, pois, mostra ser um meio eficaz de controlar os excessos policiais

e carcerarios, objetivando assim, cumprir 0s preceitos norteadores dos Direitos
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Humanos.

A realizacdo da Audiéncia de Custddia, possui como finalidades primordiais
a apresentacdo,constatacéo e protecao.

A apresentacao consiste no contato direto e pessoal do individuo detido com o
magistrado. Nesse momento, a partir da oitiva do individuo o juiz ird analisar e decidir a
respeito da prisdo ou liberdade da pessoa em situacao de flagrante.

Protecdo diz respeito a tutelar a integridade fisica e psiquica do preso, de modo
que seus direitos constitucionais ndo sejam violados, bem como sejam preservados seus
direitos humanos.

Constatacdo consiste na analise das circunstancias do caso concreto,
pressupostos, fundamentos e condi¢cGes de admissibilidade, se a prisdo deve ser
mantida, ou substituida pela prisdo domiciliar, ou ainda se cabe a aplicacdo de outra
medida cautelar em substituicdo a prisdo. Nesse caso, a audiéncia é efetuada para
verificar se houve prisdo ilegal ou arbitraria, possiveis praticas de abuso pelos agentes
estatais.

2.6 PREVISAO LEGAL DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NA CONSTITUICAO
FEDERAL BRASILEIRA

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988, dispde em seu artigo 5° incisos LXIl,
LXI1, LXV, LXVI quanto &s carateristicas da prisdo, e os procedimentos que devem ser
respeitados durante sua ocorréncia Brasil (1988).

Inicialmente, ao efetuada a prisdo, o local onde essa pessoa se encontre, bem
como o ato em si deverd ser imediatamente comunicados ao juiz competente e a familia
do preso, ou a outra pessoa que eventuralmente, ele indique (art 5° LX1I, CF/88). Neste
mesmo ato, o preso serd informado de seus direitos, dentre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de um advogado (art 5° LXIII).

A partir da comunicacdo da familia e ao juizo competente, sera designada a
realizacdo da audiéncia de custddia que ira avaliar os aspectos da prisdo, se ocorreu
alguma ilegalidade, ou o possivel cabimento de liberdade proviséria, com ou sem
fianca, conforme lecionam os incisos LXV e LXVI do artigo 5° da CRFB/88.

Estipula o art. 5.°, LXV que “a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela
autoridade judicidria” que em consonancia com o 310, I, do CPP reverberam que
mesmo se tratando de casos em que a prisdo seja decretada pelo magistrado, competira a

autoridade judiciaria em nivel superior, o controle de legalidade da prisdo, com a
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minunciosa andlise, e se necessario a aplicacdo dos instrumentos cabiveis, a exemplo do
habeas corpus, que podera ser concedido quando houver violéncia ou leséo a liberdade
de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder (art. 5.°, LXVIII, CF).

Constitui abuso de autoridade efetuar prisao ilegal, deixar de relaxar — nesse
caso valido apenas para o juiz — prisdo ilegalmente realizada, bem como deixar de
comunicar a0 magistrado a prisdo efetivada, ainda que legal. Quando a prisdo for
indevidamente concretizada, por pessoa ndo considerada autoridade, trata-se de crime
comum (constrangimento ilegal e/ou sequestro ou carcere privado) (NUCCI, 2022).

Nesse sentido, quando estivermos diante de casos que envolvam prisées ilegais,
esta deverd imediatamente ser relaxada, evadindo da zona de abuso de autoridade, e
solucionando a questéo da ilegalidade da priséo.

2.7 TRATADOS INTERNACIONAIS E PRINCIPAIS ALTERACOES NO CODIGO
DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO

De modo inicial, a questdo das realizacdes das Audiéncias de Custddia, surgiu
coma previsao desse instituto em dois grandes e importantes documentos internacionais
sobre direitos humanos, sendo eles o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) , e a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH).

O artigo 9°, 83° da Sessdo XXI da Assembleia Geral das Nagbes Unidas
(16/12/1966) determina que :

“Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera
ser conduzida, sem demora, & presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada em
prazo razodvel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas
que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra, mas a soltura podera
estar condicionada a garantias que assegurem 0 comparecimento da pessoa
em questdo a audiéncia e a todos 0s atos do processo, se necessario for, para
a execucdo da sentenga”.

O disposto no artigo 9° §3° da Assembleia Geral da ONU prevé que a conducéo
do individuo que tiver cometido infracdo penal deve ser feia ao juiz “sem demora”,
tratando do periodo para a apresentacdo de forma subjetiva, bem como o artigo 304 do
CPP antes da alteracéo trazida pelo pacote anticrime.

Ja o art. 7°, 85°, da Convencdo Americana de Direitos Humanos (22/11/1969) ,

determina que :
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“Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcées
judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem O Seu comparecimento em
juizo”.(CADH, 1969).

Ambos os mencionados artigos foram incorporados no ordenamento juridico
brasileiro, com eficacia supralegal, sendo o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos introduzido em 06/07/1992 através do Decreto 592, e a CADH por meio do
Decreto n °678. (CADH, 1992)

Os tratados internacionais relativos aos direitos humanos tém efervescéncia apos
o término da Il Grande Guerra, sobretudo em decorréncia da constatacdo das barbaries
cometidas pelo regime nazista, o que sugeriu a necessidade do restabelecimento do
valor humano como um modelo ético ideal. Com a geopolitica mundial orientada por
essas perspectivas, é criada em 1945 a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU). Trés
anos depois, em 1948, é ratificada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), consagrando-a como principio ético universal.

Desenvolvida a ideia de que a defesa dos direitos humanos ndo é restrita a
competéncia nacional exclusiva, por ter em seu amago a tutela humanitaria e de todo ser
humano, é que se pode compreender a inser¢do de institutos convencionais. Portanto,
com a reformulacdo do tradicional entendimento de soberania absoluta do Estado, tem-
se um processo de relativizacdo que da margem a intervengdes no plano patrio, tendo
em vista o beneficio da protecdo dos direitos humanos. Assim, institui-se a vigilancia e
a responsabilizacdo internacional e nacional quanto ao respeito ao principio ético
comum.

O Codigo de Processo Penal, institui em seu artigo 304, caput, que diz o

seguinte:

Art. 304. Apresentado 0 preso a autoridade competente, ouvird esta o
condutor e colherd, desde logo, sua assinatura, entregando a este copia do
termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitivadas
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado.

Sobre a imputagdo que lhe é feita, colhendo, apds cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto. (Redacdo dada pela Lei n°
11.113, de 2005)
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O Conselho Nacional de Justica, em sua Resolucéo n° 213 de 2015, dispbe sobre
esse instituto que deve ser realizada a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade
judicial no prazo de 24 horas. Em seu artigo um paragrafo 1°:

Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivacdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente
apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do flagrante, a autoridade
judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua
prisdo ou apreensdo.

§ 1° A comunicacdo da prisdo em flagrante & autoridade judicial, que se daréa
por meio do encaminhamento do auto de prisdo em flagrante, de acordo com
as rotinas previstas em cada Estado da Federacdo, ndo supre a apresentacdo
pessoal determinada no caput. (BRASIL, 2015).

O CNJ estabeleceu uma espécie de controle de convencionalidade administrativo
ao estabelecer procedimento adequado aos normativos internacionais. Destarte, define-
se audiéncia de custddia ou audiéncia de apresentacdo, como a garantia do preso de ser
levado a autoridade judiciaria competente para que se verifique a legalidade do
flagrante, sem demora, e mediante a verificacdo dos requisitos do art. 310 do Caodigo de
Processo Penal. Assim, a audiéncia de custodia passa a ser ndo apenas um procedimento
burocratico, mas uma necessidade para a humanizagdo do processo penal e da prisdo em
flagrante.

A implementacdo da audiéncia de custddia no sistema processual penal tem
como intuito evitar prisfes ilegais, feitas de maneiras arbitrarias ou desnecessarias.
Destaca-se que o principal objetivo de sua criacdo foi desafogar o atual sistema
carcerario brasileiro, tendo em vista, que a prisdo € medida excepcional. Porém, a sua
aplicabilidade vem sendo realizada de diferentes formas em cada 6rgdo jurisdicional,
descumprindo as normas regulamentadoras contidas na Resolu¢do do CNJ no 213/2015
(GAUDENCIO, 2020).

A mencionada resolucéo criada pelo CNJ surgiu de modo a dar efetividade ao
instituto no ordenamento juridico brasileiro, frente & introdugdo dos pactos

internacionais na legislacao patria.

2.8 PLS n°554/2011

Os tratatos internacionais de Direitos Humanos possum eficécia supralegal, e ao
serem incorporados no ordenameno juridico brasileiro, pressupBe-se que esta
assegurado o direito & audiéncia de custddia sem a necessidade do implemento

normativo interno. No entanto, é evidente que a partir da propositura de um projeto de
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lei, torna-se mais eficaz a definicdo de algumas caracteristicas do instituto, cuja previsao
normativa os tratados deixavam em aberto.
Nesse sentido, o Senador Antdnio Carlos Valadares foi pioneiro ao propor o

Projeto de lei do Senado n°® 554/2011, com o seguinte teor:

Art 306 (...)

81° No prazo maximo de vinte e quatro horas depois da prisdo, 0 preso
devera ser conduzido a presenca do juiz competente, ocasido em que devera
ser apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de todas as
oitivas colhidas, e caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado,

cépia integral para a Defensoria Publica.

Apo6s o tramite pela Comissdo de Direitos Humanos e Participacdo Legislativa
(CDH), o projeto de lei sofreu alteracdes pelo Senador Jodo Capiberibe, a qual foi
aprovada pela Comissdo de Assuntos Econdmicos (em 26/11/2013), e recebeu mais
uma emenda substitutiva do Senador Francisco Dornelles, que tornou possivel a
realizacdo das audiéncias de custddia de forma presencial ou por videoconferéncias.

A partir da nova redacdo do PLS n° 54, verifica-se que ndo restam duvidas
quanto & figura da autoridade competente para a realizacdo do procedimento (juiz) , o

prazo, e as modalidades para a realizacéo propostas por meio do art 306, que diz:

Art. 306. (...)

§ 1°. No prazo méximo de vinte e quatro horas depois da prisdo, o preso
devera ser conduzido a presenga do juiz competente, pessoalmente ou pelo
sistema de videoconferéncia, ocasido em que deverd ser apresentado o auto
de prisdo em flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o
autuado nao informe o nome de seu advogado, copia integral para a
Defensoria Publica.

Em 30 de novembro de 2016, foi aprovado o substitutivo com todas as emendas
em turno suplementar e encaminhado o projeto final em 06 de dezembro de 2016 a
Cémara dos Deputados para aprovacao do projeto onde se encontra até a presente data.

Em 22 de janeiro de 2015, o presidente do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo conjuntamente com o corregedor geral da Corregedoria Geral da Justica, assinou
o0 Provimento Conjunto n® 03/2015, que preveé e regulamenta 0s primeiros passos para a
efetivacdo das audiéncias de custddia no Estado de S&o Paulo. Em 06 de fevereiro de

2015, o Conselho Nacional de Justica lanca oficialmente o Projeto Audiéncia de
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Custodia em parceria com o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, e inicia, em
nivel experimental, as primeiras audiéncias de custddia no Brasil’

O referido projeto de lei representa um grande avanco na legislacdo processual
penal brasileira quanto a previsdo da apresentacdo da pessoa presa ao juiz no prazo de
24h, por determinar de forma mais especifica o que os pactos internacionais ja previam.

O PLS n° 554/2011, vem a definir de alguma forma o elevado nimero de presos
provisorios no Brasil, ja que uma das fungdes da audiéncia de custodia, é ajuizar a
legalidade e as circunstancias da prisdo de forma, que em 24 horas seja possivel

determinar se € o caso de aplicacdo de uma medida ou pena alternativa.

2.9 PACOTE ANTICRIME E MUDANCAS NA LEGISLACAO PENAL E
PROCESSUAL PENAL

A Lei n° 13.964/2019, denominada Pacote Anticrime, foi introduzida pelo
Governo Federal no intuito de tornar mais eficaz o combate & criminalidade e modificou
substancialmente matérias de Direito Penal e Processual Penal.

Dentre as mudancas consagradas por essa alteracdo legislativa, as principais
foram as efetuadas no Codigo Penal, Cédigo de Processo Penal e Lei de Execucgdo
Penal.

Na esfera do Codigo de Processo Penal, tem-se a previsdo do instituto de
audiéncia de custédia como um importante mecanismo para reduzir o encarceramento
em massa no pais, além de preservar a aplicacdo de direitos constitucionais basilares
como o contraditério e a ampla defesa.

Na audiéncia de custddia deverdo ser analisadas fundamentalmente duas
questdes: a legalidade da prisdo, se foram respeitados todos os procedimentos legais, a
dignidade do preso e se houve excesso por parte da atuacdo policial, devendo analisar
também a necessidade de manutencdo da prisdo decretada, convertendo-se a prisdo em
flagrante em prisdo preventiva, se 0 caso.

A Lei n® 13.964/2019 reformou a redacao do artigo 310 do CPP, trazendo novas
orientacOes acerca da audiéncia de custddia e tornando claro o entendimento acerca da
legalidade deste ato. Inicialmente surge a previsdo de que a apresentacdo do preso
perante 0 juiz que tiver expedido o mandado, o que coaduna com o disposto nas
Resolugdo 213/2015 e 357/2020 do CNJ, que prevé a obrigatoriedade da apresentagdo
da pessoa presa em até 24h a autoridade judicidria competente e a admissdo da
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realizacéo das audiéncias de custddia por videoconferéncia, quando nédo for possivel sua
realizagdo dentro do prazo determinado.

A partir dessa apresentacdo, 0 juiz em posse dos autos (auto de prisdo em
flagrante delito) devera designar a realizacdo da audiéncia de custodia, no prazo de até
24h, ocasido em que deverdo obrigatoriamente estar presentes o acusado, seu advogado,
ou se 0 caso 0 membro da Defensoria publica que estiver lhe representando, a o
representante do Ministério Publico, para que as razdes e justificativas do preso sejam
apresentadas e o juiz possa decidir de forma fundamentada, sobre o que dispbe os
incisos I, 1l ou Il do artigo 310 do Codigo de Processo Penal brasileiro, conforme

disposto a seguir:

Art 310 (...)

I - relaxar a prisao ilegal;

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes
0S requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao;

111 - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga.

A partir da criacdo desse dispositivo, qual seja a obrigatoriedade da realizagéo da
audiéncia de custddia dentro do prazo de 24h, surge uma nova hipotese de ilegalidade
na prisdo, tendo em vista que € imposto ao juiz a realizacdo dentro do prazo
estabelecido, ou sua devida fundamentacdo e jutificativa plausivel com relacdo a
impossibilidade de sua realizacdo. No entanto, tal previsdo normativa se encontra
atualmente suspensa.

Devido aos percalcos e falta de estrutura no pais, surgem embates que podem
acarretar na demora da apresentacdo do preso ao juiz, tais como a falta de viaturas,
distancia entre o local da prisdo e do forum da comarca, falta de efetivo disponivel para
dar andamento nos tramites, dentre muitas outras situacdes. Nesses casos, cabe ao juiz
competente fundamentar com exatiddo as razdes concretas para 0 excesso, afastando
assim a ilegalidade da priséo.

Para Pacelli (2014), o § 3° acrescido ao art. 310 pela Lei n° 13.964/19 trouxe
uma penalidade para além dos efeitos da revogacdo da prisdo (que passa a ser
considerada ilegal pelo excesso de prazo injustificado): quem der causa a néo realizagéo

da audiéncia de custddia no prazo de 24 horas, responderda administrativa, civil e
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penalmente pela omissdo. O tema ganha relevo maior na seara penal em face do
disposto no art. 9°, paragrafo Unico, incisos | e 1l, da Lei n® 13.869/19, que assenta
incorrer em crime de “abuso de autoridade” a autoridade judiciaria que, dentro de prazo
razoavel, deixar de: | — relaxar prisdo manifestamente ilegal; ou Il — substituir a
preventiva por cautelar diversa ou de conceder liberdade proviséria, quando
manifestamente cabivel.

No que diz respeito ao procedimento, ndo configura uma antecipagéo do
interrogatdrio, mas sim um exame da necessidade da manutencdo do encarceramento a
partir da analise dos aspectos da prisdo. Ademais, afasta-se ainda a andlise das
elementares e circunstancias do delito, posto que ndo sdo objeto passivel de analise por

esse instituto

2.10. ENFRENTAMENTOS JURISPRUDENCIAIS ACERCA DA REALIZACAO
DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

As jurisprudéncias consistem em um conjunto de normas e principios
imperativos presentes nas decisfes proferidas pelos tribunais. Para o Direito, trata-se de
uma fonte mediata de importante carater interpretativo para a aplicacdo das normas
penais e processuais penais.

No que tange a obrigatoriedade ou ndo da realizacdo das audiéncias de custodia,
os tribunais tem apresentado entendimentos divergentes, tanto no quesito da incidencia
a ilegalidade da prisdo, quanto a designacdo imediata a realizacdo das referidas
audiéncias, objetivando o afastamento do constrangimento ilegal.

Através do HC 198896 AgR, que teve como relator o ministro Edson Fachin, em
14 de junho de 2021, o réu teve suprimido o seu direito a realizacdo da audiéncia de
apresentacdo sob a alegacdo das medidas sanitarias de restricdo que surgiram em
decorréncia do cenario pandémico. Nesse sentido, posto que o réu possui o direito
subjetivo a participar do devido ato processual de controle a legalidade da priséo, nota-
se que devido as restricdes da pandemia, ele teve seu direito gravemente atacado por
tais normas restritivas.

Tendo em vista a situacdo pandémica e as restricbes durante o0 momento da
prisdo do suspeito, a melhor medida a ser adotada seria a realizagéo da audiéncia via
videoconferéncia, uma vez que ndo ensejaria 0 deslocamento do suspeito e equipes

policiais para outra localidade, respeitando as devidas normas de restricdo. Sobre esse
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aspecto, intensifica-se ainda a importancia de o magistrado acarear ndo so a legalidade
da prisdo, mas também a integridade fisica e psiquica do detido.

Por conseguinte, tendo em vista que o impedimento a realizagéo das audiéncias
de custddia por videoconferéncia foi vetado pelo Presidente da Republica, sob a razédo
de que gera inseguranca juridica e afronta os dispositivos previstos no proprio Cadigo
de Processo Penal, em seus artigos 185 e 222, a melhor medida a ser adotada, evitando
ferir o direito subjetivo do preso, seria a adogéo do sistema de videoconferéncias.

Sobre os efeitos da ndo realizacdo da audiéncia de apresentacdo, 0 ministro
Fachin se pronunciou de modo contrario ao entendimento do STJ, analisando nao existir
evidente alteracdo do quadro processual que induza alguma prejudicialidade, onde a
conversdo da prisdéo em flagrante em prisdo preventiva ndo prejudicaria a alegacéo.
Quanto 4 ilegalidade, o ministro entende que ndo importara em nulidade nem acarretara
em relaxamento da prisdo decretada, posto que enseja 0 juizo de necessidade de
adequacdo e aplicacdo de demais medidas cautelares eventuais, matéria a ser apreciada
pelo juizo natural.

No caso em questdo, o STF decidiu que em se tratando da auséncia da realizacdo
da audiéncia de custddia estariamos diante de uma mera irregularidade, ndo sendo um
ato capaz de conduzir automaticamente & prisdo preventiva, devendo o juiz inicial
promover uma densa analise acerca dos requisitos autorizadores da medida extrema.

Dentre as questdes levantadas no jugaldo acima mencionado, a realizacdo das
audiéncias de apresentacdo por videoconferéncia gera um grande embate entre os
doutrinadores. O primeiro entendimento é o ja apresentado pelo ministro Eduardo
Fachin, de que entre a violacdo do direito subjetivo do preso a apresentacdo a um juiz
ocasionado pela nédo realizacdo da audiciéncia de custodia, e a realizacdo deste por meio
da videoconferéncia, a melhor opc¢do indubtavelmente seria a realizacdo através das
videoconferéncias.

Além do Ministro Fachin, o Senador Francisco Dornelles em sua emenda ao
projeto de lei 554/2011 estabeleceu a possibilidade da realizacdo das audiéncias de
custédia por meio das videoconferéncias, apresentando como justificativa que dessa
forma evitaria a circulagéo dos presos pelas ruas, e ainda evitaria 0 risco a seguranga
publica, institucional e o risco a seguranca do proprio preso. No entanto, esse
entendimento n&o é unanime.

Para os doutrinadores Lopes Jr e Paiva (2014), a possibilidade apresentada pelo

Senador Dornelles no PLS 554/2011 constituiu um incoveniente ao carater humanitario
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da audiéncia de custodia, pois além de afastar o contato pessoal do preso com 0 juiz

contribui para a desumanizacdo do processo penal. Nesse mesmo diapaséo:

“O direito de defesa e do contraditorio (incluindo o direito a audiéncia) sdo
direitos fundamentais, cujo nivel de observancia reflete o avanco de povo.
Isso se mede ndo pelo arsenal tecnoldgico utilizado, mas sim pelo nivel de
respeito ao valor dignidade humana. E o nivel de civilidade alcancado exige
que o processo penal seja um instrumento legitimante do poder, dotado de
garantias minimas, necessario para chegar-se a pena”.

Torna-se evidente que o tema ¢ alvo de divergéncias entre os doutrinadores com
relacdo ao método adotado para a realizacdo das audiéncias de custddia, no entanto, é
inequivoco que a aplicacdo desse instituto constitui um direito basilar do preso, que
ainda carece de aceitacdo cultural para a efetiva implementacdo da audiéncia de
custodia.

Quanto a escolha do método adequado, nitidamente, em tempos modernos, a
previsdo da videoconferéncia constitui um grande avango para a aplicagdo do processo
penal, uma vez que permite a diminuicdo de custos para o Estado e resguarda direitos
constitucionais e basilares do preso, que muitas vezes, e infelizmente, sdo gravemente
desrespeitados.

Em um Agravo Regimental julgado em marco de 2022 (HC 675.620/SP), o
ministro Jodo Otavio de Noronha decidiu que a ndo realizacdo da audiéncia de custodia

no prazo de 24h nao implica em nulidade do decreto preventivo, conforme sintetiza-se:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS.
FUNDAMENTAGAO CONCRETA DA PRISAO PREVENTIVA. NAO
IMPUGNACAO DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA.
SUMULA N. 182 DO STJ. AUDIENCIA DE CUSTODIA NAO
REALIZADA POR JUiZO PLANTONISTA. REALIZACAO POSTERIOR.
POSSIBILIDADE. NULIDADE DA PRISAO PREVENTIVA
DECRETADA SEM AUDIENCIA DE CUSTODIA. NAO OCORRENCIA.
NAO COMPROVACAO DE PREJUIZO. AGRAVO REGIMENTAL
CONHECIDO EM PARTE E DESPROVIDO.

1. Incide a Stmula n. 182 do STJ quando a parte agravante ndo impugna
especificamente todos os fundamentos da decisdo agravada.

2. A alteragdo promovida pela Lei n. 13.964/2019 no art. 310 do Cddigo de
Processo Penal fixou o prazo méximo de 24 horas ap6s a prisdo para a
realizacdo da audiéncia de custodia, sob pena de a segregagdo ser tornada
ilegal. A redacdo do § 4° do referido artigo ressalva a possibilidade de que,
constatada a ilegalidade da custédia, seja imediatamente decretada nova
priséo.

3. Admite-se a realizacdo posterior da audiéncia de custddia, ocasido em que
0 juizo de origem podera avaliar o pedido de revogacao da prisdo preventiva.
4. A ndo realizagdo da audiéncia de custddia ndo implica a ilegalidade do
decreto preventivo, cujos fundamentos e requisitos de validade néo incluem a
prévia realizagdo daquele ato, vinculados, por forca de lei, ao que dispdem os
arts. 312 e 313 do Cadigo de Processo Penal.
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5. Nos termos do art. 563 do Cédigo de Processo Penal, ndo se declara a
nulidade de ato processual sem que haja efetiva demonstracdo de prejuizo,
em observancia ao principio pas de nullité sans grief.

6. Agravo regimental conhecido em parte e desprovido.

(AgRg no HC 675.620/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
QUINTA TURMA, julgado em 22/03/2022, DJe 24/03/2022)

O ministro relator Jodo Otavio de Noronha conheceu do recurso em parte e
negou provimento, sob o fundamento de que a ndo realizacdo da audiéncia de custodia
ndo implica a ilegalidade do decreto preventivo, cujos fundamentos e requisitos de
validade ndo incluem a prévia realizacdo daquele ato, vinculados, por forca de lei, ao
que dispbem os arts. 312 e 313 do Codigo de Processo Penal. Sob a égide desse
precedente, o ministro deixa claro seu posicionamento acerca da inocorréncia de
ilegalidade da prisdo, caso a audiéncia de custodia ndo seja realizada no estipulado
prazo de 24 horas.

Desse modo, para a decretacdo de nulidade do ato processual, deve haver a
efetiva demonstracdo de prejuizo, conforme dispde ainda o artigo 563 do Cddigo de
Processo Penal.

Embora a reforma do artigo 310 do Codigo de Processo Penal elencada pela Lei
13.964/19 tenha fixado o prazo de 24h para a realizacdo da audiéncia de custddia, sob
pena da priséo ser considerada ilegal, o 84° do mesmo artigo determina a possibilidade
de que seja determinada nova prisdo, em caso de averiguacédo de ilegalidade da priséo
analisada na audiéncia de custédia.

A luz dessa interpretacdo apresentada pelo ministro, cabe acrescentar a
possibilidade da audiéncia ser realizada em tempo posterior ao prazo de 24h, desde que
a finalidade seja a preservacao das garantias processuais do preso, desde que ndo haja
prejuizo para o acusado.

Nesse sentido, o ministro Ribeiro Dantas entende que a conversdo do flagrante
em prisdo preventiva supera a alegacéo de nulidade pela falta da realizacdo da audiéncia
de custodia (RHC n° 117.991/RS).

Em contrapartida, o ministro Luiz Fux como relator da ADI 5240, reconhece a
Convencdo Americana sobre Direitos do Homem como norma juridica de status
supralegal, tendo em vista versar sobre matéria de direitos humanos. Eis a ementa que o

sintetiza:

Ementa:  ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PROVIMENTO CONJUNTO 03/2015 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE
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SAO PAULO. AUDIENCIA DE CUSTODIA. 1. A Convencdo Americana
sobre Direitos do Homem, que dispde, em seu artigo 7°, item 5, que “toda
pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de
um juiz”, posto ostentar o status juridico supralegal que os tratados
internacionais sobre direitos humanos tém no ordenamento juridico
brasileiro, legitima a denominada “audiéncia de custddia”, cuja denominacao
sugere-se “audiéncia de apresentagdo”. 2. O direito convencional de
apresentacdo do preso ao Juiz, consectariamente, deflagra o procedimento
legal de habeas corpus, no qual o Juiz apreciara a legalidade da prisdo, a vista
do preso que lhe é apresentado, procedimento esse instituido pelo Cédigo de
Processo Penal, nos seus artigos 647 e seguintes. 3. O habeas corpus ad
subjiciendum, em sua origem remota, consistia na determinacdo do juiz de
apresentacdo do preso para afericdo da legalidade da sua prisdo, o que ainda
se faz presente na legislacdo processual penal (artigo 656 do CPP). 4. O ato
normativo sob o crivo da fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade
contempla, em seus artigos 1°, 3° 5° 6° e 7° normas estritamente
regulamentadoras do procedimento legal de habeas corpus instaurado perante
0 Juiz de primeira instancia, em nada exorbitando ou contrariando a lei
processual vigente, restando, assim, inexisténcia de conflito com a lei, o que
torna inadmissivel o ajuizamento de acéo direta de inconstitucionalidade para
a sua impugnagdo, porquanto o status do CPP ndo gera violacdo
constitucional, posto legislacdo infraconstitucional. 5. As disposi¢des
administrativas do ato impugnado (artigos 2°, 4° 8°, 9°, 10 e 11), sobre a
organizacdo do funcionamento das unidades jurisdicionais do Tribunal de
Justica, situam-se dentro dos limites da sua autogestdo (artigo 96, inciso I,
alinea a, da CRFB). Fundada diretamente na Constituicdo Federal, admitindo
ad argumentandum impugnacdo pela via da acdo direta de
inconstitucionalidade, mercé de materialmente inviavel a demanda. 6. In
casu, a parte do ato impugnado que versa sobre as rotinas cartorarias e
providéncias administrativas ligadas & audiéncia de custodia em nada ofende
a reserva de lei ou norma constitucional. 7. Os artigos 5°, inciso I, e 22,
inciso I, da Constituicdo Federal ndo foram violados, na medida em que ha
legislacdo federal em sentido estrito legitimando a audiéncia de apresentagéo.
8. A Convencdo Americana sobre Direitos do Homem e o Cddigo de
Processo Penal, posto ostentarem eficacia geral e erga omnes, atingem a
esfera de atuacdo dos Delegados de Policia, conjurando a alegagdo de
violagdo da cldusula pétrea de separacdo de poderes. 9. A Associagdo
Nacional dos Delegados de Policia — ADEPOL, entidade de classe de ambito
nacional, que congrega a totalidade da categoria dos Delegados de Policia
(civis e federais), tem legitimidade para propor acdo direta de
inconstitucionalidade (artigo 103, inciso 1X, da CRFB). Precedentes. 10. A
pertinéncia temética entre os objetivos da associacdo autora e 0 objeto da
acdo direta de inconstitucionalidade é inequivoca, uma vez que a realizacdo
das audiéncias de custddia repercute na atividade dos Delegados de Policia,
encarregados da apresentacdo do preso em Juizo. 11. Acdo direta de
inconstitucionalidade PARCIALMENTE CONHECIDA e, nessa parte,
JULGADA IMPROCEDENTE, indicando a adogdo da referida pratica da
audiéncia de apresentacao por todos os tribunais do pais.

(ADI 5240, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 20/08/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-
02-2016 BRASIL, 2015)

Sendo assim, recoheceu a audiéncia de apresentagdo, como assim prefere
nominar, como legitima e consoante as disposi¢es do Codigo de Processo Penal.
No caso factual, Associacdo Nacional de Delegados de Policia (ADEPOL)

propds a referida ADI questionando a normatividade do Provimento Conjunto n°
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03/2015, do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo que regulamentou internamente
o0 TCT7, iniciando o Projeto Nacional de Audiéncias de Custédia. O TCT7, fruto da
ADI 5240, objetiva a implementacdo das audiéncias de custodia no Brasil.

Nesse interim, o ministro relator afirmou que a realizacdo das audiéncias de
apresentacdo ndo depende somente do magistrado, mas também de representante do
Ministério Publico, Defensoria Publica, Advogados e também da Autoridade policial,
tendo em vista se tratar de um ato a ser realizado logo apds a lavratura do APFD.
Ademais, o0 ministro cita o provimento conjunto 05/2015 que reconhece a necessidade
da participacdo da Autoridade Policial.

A proposta das audiéncias de custodia, ja utilizada por diversos tribunais
brasileiros, tem apresentado significativos resultados. No TJES, até 2015 a reducdo das
prisdes cautelares chegou a 50%, e no TJSP chegou a 40% das prisdes cautelares.
Ademais, nos Estados do Parand e Amazonas a economia com gastos no sistema
penitenciario chegou a 75 milhdes, e 27 millhdes, respectivamente.

Em sentenca proferida, o STF julgou a ADI 5240 como parcialmente
procedente, institutindo a realizacdo das audiéncias de custddia por todo pais. De tal
modo, adequa-se a regulamentacdo interna do instituto atraves das resolucfes de cada

tribunal.

2.11 SISTEMA DE GARANTIAS JURIDICAS

O garantismo juridico esta atrelado as nogdes de efetivacdo, seguridade, defesa,
preservacao do Estado Democratico de Direito, conforme a Constituicdo Federal, que
consiste na norma central, escrita, e hierarquicamente superior as demais normas do
ordenamento juridico brasileiro. Trata-se, portanto, de uma teoria liberal, pautada na
construcdo da legalidade, prezando sobretudo, a constitucionalidade e o respeito
material as liberdades individuais, com mecanismos de protecdo e tutela a essas
liberdades

O termo garantismo pressupfe a ideia de garantia, defesa, efetivacdo e
preservacdo de direitos. Assim sendo, o doutrinador Dario Ippolito (2011) entende o
garantismo contemporéaneo como sendo uma teoria do constitucionalismo rigido em
respeito as garantias individuais, sobre o qual repousa uma teoria de respeito material as
liberdades individuais e a construgdo de mecanismos para a efetivacgao desta tutela.

Para o processo penal, sobre a definicdo de garantismo, tem-se evidente a
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vinculagcdo e a conformacdo do sistema a legalidade e, a constitucionalidade. De tal
modo, a aplicacdo imediata das convencdes de direitos humanos e a conformagéo destas
com os sistemas garantistas, pressupde o alinhamento com os preceitos constitucionais.

Tendo em vista que o STF acata as normas previstas na Corte IDH, no
ordenamento interno, nota-se a aplicacdo da teoria garantista como uma possibilidade
de fortalecimento da institucionalizacdo de politicas de participacdo externa com um
processo de globalizagdo do direito refletido no ordenamento positivado
(CADEMARTORI; MIRANDA, 2016).

A teoria do garantismo surge assim como um postulado de limite ao Estado,
quando da reafirmacdo dos direitos negativos, mas incorpora ainda a ideia de uma
imposicdo material da Constituicdo, pela qual o Estado também é sujeito ativo da
efetivacdo de direitos basilares. E uma teoria que pressupde a normatividade e o
positivismo como referéncias, desde que lastreada em postulados criticos e delimitados

pelo arcabouco constitucional, o que faz do garantismo também uma teoria democratica.
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3 CONSIDERACOES GERAIS

Ao fim do percurso da presente pesquisa, que teve como principal pretenséo
analisar a finalidade do instituto Audiéncia de Custddia, com o advento do pacote
anticrime, pbde-se perceber a intensa divergéncia jurisprudencial que recai sobre a
problemética desenvolvida. Tal constatagdo se torna possivel, sobretudo, a partir do
estudo realizado sobre jurisprudéncias de diferentes tribunais brasileiros, uma vez que a
doutrina elenca a necessidade da realizacdo das audiéncias de custddia, enquanto alguns
tribunais interpretam como um mero ato pré processual, cuja ndo realizacdo nédo incorre
em nulidade da priséo.

No que tange a obrigatoriedade ou ndo da realizacdo das audiéncias de custddia,
os tribunais tem apresentado entendimentos divergentes, tanto no quesito da
inocorréncia de ilegalidade da prisdo, quanto a condenacdo imediata a realizacdo das
referidas audiéncias, objetivamento o afastamento do constrangimento ilegal.

No julgado HC 198896 AgR mencionado na secdo “Entendimentos
Jurisprudenciais “ foi levantada a questdo da ndo realizagdo das audiéncias de custodia
em detrimento das medidas sanitarias impostas pelo combate ao coronavirus. No
entanto, observa-se que a realizagdo das referidas audiéncias por videoconferéncias
consiste em uma realidade extremamente plausivel, haja vista permitir a apresentacédo
do preso ao juiz sem a necessidade de demandar efetivos para o devido transporte ao
foro da comarca.

Embora ndo acarretem um contato fisico direto com o magistrado, as audiéncias
por videoconferéncia tem sido aplicadas por diversos tribunais no pais, resultando em
uma amplificacdo da celeridade processual. Por conseguinte, se os resultados se
mostram efetivos nas audiéncias de instru¢cdo e julgamento, conciliacdo e afins,
depreende-se que nas audiéncias de apresentacdo o resultado sera igualmente
satisfatorio.

Através da ADI 5240, a Associacdo Nacional de Delegados de Policia (ADEPOL)
questionou se a normatividade do Provimento Conjunto n° 03/2015, do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo que regulamentou internamente o TCT7, iniciando o
Projeto Nacional de Audiéncias de Custodia. O TCT7, fruto da ADI 5240, objetiva a
implementacdo das audiéncias de custodia no Brasil.

Em sentenca proferida, o STF julgou a ADI 5240 como parcialmente
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procedente, institutindo a realizacdo das audiéncias de custddia por todo pais. De tal
modo, adequa-se a regulamentacdo interna do instituto através das resolucGes de cada
tribunal.

A proposta das audiéncias de custodia, ja utilizada por diversos tribunais
brasileiros, tem apresentado significativos resultados. No TJES, até 2015 a reducdo das
prisdes cautelares chegou a 50%, e no TJSP chegou a 40% das prisdes cautelares.
Ademais, nos Estados do Parand e Amazonas a economia com gastos no sistema
penitenciario chegou a 75 milhdes e 27 millhdes, respectivamente.

A apresentacdo do preso ao juizo competente logo ap6s a prisdo e dentro do
prazo estabelecido no Codigo Penal Brasileiro (24 horas), constitui uma medida
garantista que visa analisar 0s aspectos que ensejaram a prisdo, se ocorreram possiveis
ilegalidades e se os direitos basilares inerentes ao individuo foram respeitados. Trata-se
de uma inovacao regulamentada no Cadigo Penal, com o advento da lei 13.964/19.

Para o doutrinador Pacelli (2014), a ndo realizacdo da audiéncia de custddia no
prazo de 24 horas incorre em excesso ilegal de prazo injustificado, configurando causa a
penalidade prevista no o § 3° do art. 310 do CPP. Nesse interim, no que diz respeito ao
procedimento ndo configura uma antecipacdo do interrogatdrio, mas sim um exame da
necessidade da manutencdo do encarceramento a partir da andlise dos aspectos da
prisao.

Para Nestor Tavora a imediata apresentacdo do preso ao magistrado oportuniza
um interrogatério para fazer valer direitos fundamentais assegurados a pessoa presa.
Deve-se seguir imediatamente apés a efetivacdo da providéncia cerceadora de liberdade.
De tal modo, é meio de controle judicial acerca da licitude das pris@es.

A partir das concepg¢des doutrinarias apresentadas depreende-se que a realizacdo
das audiéncias de custddia, constitui um mecanismo imprescindivel para regular
possiveis abusos de direito, controla a licitude das prisdes, aléem de ser um importante
instrumento para efetivacdo dos direitos fundamentais garantidos a pessoa humana.

Nesses moldes, fica evidente que a realizacdo das audiéncias de custddia pelos
tribunais brasileiros constui um grande avanco para o ordenamento juridico brasileiro,
por se tratar de uma medida pré processual saneadora de ilegalidades e garantidora de
direitos fundamentais basilares.

Outro aspecto importante a ser mencionado é a significativa diminuicdo de
presos provisorios que ocupam os presidios brasileiros. A questdo da superlotacdo do

sistema carcerario atualmente é muito discutida pelos 6rgdos governamentais e pela
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secretaria de seguranca publica. Através da realizacdo das audiéncias de custodia por
diversos tribunais brasileiros, o resultado tem sido positivo no que diz respeito
contribuir para a dimunuicdo de encarcerados provisérios no sistema penal brasileiro.
Diante dos fatos supracitados, torna-se evidente a concepc¢do de que as
audiéncias de custddia representam um grande avanco para o direito processual penal
brasileiro. A aplicacdo desse instituto tem demonstrado resultados extremamente
efetivos, como a diminuicdo da populagdo carceraria provisoria no pais, além de operar
como um sistema regulador de legalidade das prisdes. Ademais, sua finalidade é efetiva

quando aplicada nos ditames do ordenamento juridico atual.



36

4 CONCLUSAO

Realizada a presente pesquisa, cujo objetivo se concentrou em analisar a
aplicabilidade do instituto da Audiéncia de custodia e sua finalidade com o advento do
Pacote Anticrime, faz-se possivel concluir que a realizacdo das audiéncias de custodia,
ou audiéncias de apresentacdo, constitui um mecanismo regulador da legalidade das
prisdes. Através da realizacdo das referidas audiéncias, o juiz analisara os aspectos
legais da prisdo, bem como as condicdes fisicas em que 0 preso Se encontre no
momento.

Com o advento do pacote anticrime, Lei 13.964/19, surgiram significativas
mudancas no Cadigo de Processo Penal, dentre elas a previsdo da audiéncia de custodia
do prazo de 24h. Além do CPP, o instituto esta previsto em pactos internacionais, dente
eles a Convencdo Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos.

Com a propositura do Projeto de Lei 554/2011 e com a Resolucdo n° 213 de
2015 do CNJ, alguns tribunais brasileiros comecaram a adotar a realizacdo das
audiéncias de custddia como medida obrigatoria, nos casos de prisdo em flagrante
delito. Quanto aos resultados, tem-se mostrado postivos ,uma vez que analisadas as
prisdes em flagrante, a partir do contato pessoal do preso com o magistrado, é possivel
analisar a necessidade de converter a prisdo em preventiva, ou adotar outras medidas,
em caso de ilegalidade.

Torna-se evidente que o tema é alvo de divergéncias entre os doutrinadores com
relacdo ao método adotado para a realizacdo das audiéncias de custddia, no entanto, é
inequivoco que a aplicacdo desse instituto constitui um direito basilar do preso, que
ainda carece de aceitacdo cultural para a efetiva implementacdo da audiéncia de
custodia.

Quanto a escolha do método adequado, nitidamente, em tempos modernos, a
previsdo da videoconferéncia constitui um grande avanco para a aplicacdo do processo
penal, uma vez que permite a diminui¢do de custos para o Estado e resguarda direitos
constitucionais e basilares do preso, que muitas vezes, e infelizmente, sdo gravemente
desrespeitados.

Diante do atual cenéario enfrentado pelo sistema carcerario no Brasil, onde tem-

se uma evidente superlotacdo dos presidios e a violagdo constante de direitos
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fundamentais, a realizacdo das audiéncias de custodia surge como uma medida
processual que implicard diretamente na diminui¢do de prisdes provisorias, tendo em
vista que afastara as prisdes ilegais, contribuindo para a diminuicdo da populagéo
carceraria no Brasil, que atualmente, é alarmante.

Além de contribuir significativamente para a diminuicdo da populacéo carceraria
brasileira, a audiéncia de custédia funciona como um mecanismo garantidor de direitos
fundamentais do preso, resguardando a ele o contraditorio, ampla defesa, e
principalmente a dignidade humana, de modo que as prisGes arbitrarias sejam
completamente afastadas, tendo em vista a ilegalidade.

Em virtude dos fatos apresentados, assim como as pesquisas doutrinarias e legais
realizadas durante a confeccdo dessa pesquisa, pode-se compreender que o instituto
ainda carece de regulamentacéo legal suplementar, no entanto, a sua utlizacdo por varios
tribunais tem apresentado resultados significativos e favoraveis a sua implementacéo no

ordenamento juridico brasileiro.
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