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RESUMO

O estudo se sustenta na compreensdo do proposito basico do conteudo juridico da audiéncia de
custddia e a aplicacdo da prisdo preventiva neste contexto. A saber, é preciso antes de adentrar ao
seu nucleo, rememorar a liberdade com qualidade de bem maior na ordem juridica brasileira, sendo
subtraida apenas em ultima opc¢do. Dito isso, alcangar o liame existente entre a audiéncia de
custddia e a excepcionalidade da prisdo preventiva, é o objetivo do estudo, contra o suposto uso
deliberado do enclausuramento como regra, pratica que hipoteticamente ainda € comum na cultura
judiciaria do pais. Uma matéria que ainda carece de normatizacdo legal, a audiéncia de custodia
segue oscilante. Sustentada por uma resolucdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), comporta
em sua origem além de uma espécie de ativismo judicial a internalizacdo no pais de tratados
internacionais firmados desde 1992, havendo 23 anos depois (2015), pela implantacdo do
mecanismo de audiéncia de custddia, a materializacdo de direitos neles presente. Seu objetivo é
garantir que toda pessoa presa seja levada a presenca de uma autoridade judiciaria (juiz), para que
se assegure 0s seus direitos individuais e, se for o caso, evitar que a prisao seja imposta sem avaliar
a sua subsidiariedade, sendo preferido a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo, uma
vez que esta € a leitura que se faz da conjuntura atual do ordenamento juridico nacional. Assim,
fez-se pelo estudo consideracgdes finais que corroboram a existéncia de um vinculo da audiéncia de
custddia no trato da excepcionalidade da prisdo.
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INTRODUCAO

A partir deste estudo, aborda-se a fundamentacéo legal e a natureza juridica da audiéncia de
custddia no Brasil, levando em conta sua implementacao, os critérios, e as nuances do seu alcance,
desnudando seu objeto juridico, para ser obsevada do ponto de vista da aplicacdo da prisdo
preventiva, medida esta, a priori, excepcional do sistema processual brasileiro.

Neste passo, a liberdade do individuo é um dos instrumentos mais valorizado pelo espirito
republicano presente na constituicdo federal de 1988. E é pelo crivo do Estado democratico de
direito que se preserva o instituto da liberdade provisoria em detrimento da medida restritiva de
liberdade (prisdo), a qual, por vezes, aparece em uso desmedido ou abusivo, indo contra 0s
principios da dignidade da pessoa humana e presungéo de inocéncia.

Com o objetivo de alcancar o liame existente entre a audiéncia de custodia e a
excepcionalidade da prisdo preventiva, 0 presente instrumento investiga 0 posicionamento
doutrinario, e as mudancas na legislacdo processual e na producéo regulamentar que calham com
essa versdo, rechacando o suposto uso deliberado do enclausuramento como regra, pratica que
hipoteticamente ainda € comum na cultura judiciaria do pais.

Assim, este estudo explora algumas reflexdes relevantes do tema, das quais algumas delas,
vacilantes, ainda ndo se encontram pacificadas quanto a mais acertada aplicacdo. E, pois, uma
matéria que ainda carece de regulamentacao legislativa processual penal, uma vez que a audiéncia
de custddia, uma dessas matérias, sustenta-se nacionalmente por uma resolucdo cunhada pelo
Conselho Nacional de Justica — CNJ, que com o escopo de regulamentar essa atividade, buscou
materializar direitos ja convencionados pelo pais internacionalmente.

A metodologia que se emprega, trata-se de analise pormenorizada e, desdobrada pelo
método hipotético-dedutivo, para construir, inicialmente por suposi¢cfes, um conhecimento
lastreado pela revisdo bibliografica e documental do tema. Contendo, além de dispositivos
normativos supralegais e legais, informacdes e estudos especificos, dispostos em sitios da rede
mundial de computares (internet), obras e estudos cientificos recentemente realizados.

Contudo, sem o intuito de esgotar o assunto, pois este é vasto e dinamico, doravante se

restringe aquilo que mais converge para atender ao que se busca. Ou seja, apresenta-se abordagens
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que ndo esvasiam 0 assunto, mas suscitam pertinente relevancia.

1. FUNDAMENTOS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Em 2015, o Conselho Nacional de Justica — CNJ — editou a resolucdo de numero 213,
provendo a aplicacdo da audiéncia de custddia ou de apresentacdo, em todo o territério nacional.
Gradativamente, vem operando seu estabelecimento de acordo com as condigdes de recursos
humano, econbmico e/ou instrumental, em todas as comarcas.

Entrando em vigor a partir de fevereiro de 2016, seu teor diz respeito basicamente ao
encaminhamento pessoal de toda pessoa presa em flagrante delito ou por mandado de prisdo
(cautelar ou definitivo), a presenca de uma autoridade judicial competente (juiz), em até 24 horas
da comunicacdo do flagrante, para que este possa avaliar: a legalidade da priséo a relaxando se for
0 caso; a concessdo da liberdade provisoria sem ou com aplicacdo de medida cautelar diversa da
prisdo, e quando necessario, ndo cabendo outra alternativa, conceder a prisdo cautelar; e, por fim,
registrar préaticas de abusos eventualmente cometidas por agentes policiais (torturas, maus tratos e
etc.) para sua devida apuracgéo.

Este mecanismo, é inserido em ambito nacional mediante documentos internacionais
aderidos/assinados pelo Brasil, quais sejam: Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das
Nacdes Unidas, e Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S8o José da Costa
Rica). Cada um deles tem dispositivo que menciona sobre a garantia de apresentacdo a autoridade

competente, o primeiro podendo ser visto nos seguintes dizeres:

Toda a pessoa detida ou presa devido a uma infraccdo penal sera presente, no mais breve
prazo, a um juiz ou outro funcionario autorizado por lei para exercer func@es judiciais, e
tera direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade. A prisdo
preventiva ndo deve constituir regra geral, contudo, a liberdade deve estar condicionada
por garantias que assegurem a comparéncia do acusado no acto de juizo ou em qualquer
ou4tro momento das diligéncias processuais, ou para a execugdo da sentenca (art. 9°, item
3)"

Entretanto, é impreciso quando define o tempo ap6s a prisdo para que ocorra a apresentacao

da pessoa presa ou detida, o que leva o texto supramencionado a produzir questionamentos quando

* Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Na¢des Unidas . disponivel em:
<http://mww.refugiados.net/cid_virtual_bkup/asilo2/2pidcp.html>. Acesso em: 05 de set de 2019.


http://www.refugiados.net/cid_virtual_bkup/asilo2/2pidcp.html

) Dia 13 de Novembro de 2019 - \

il ] X
INICIACAD E
IEICA J

DA \,AJE

1SN 2695-5519

ISSN 2595-5519

diz sobre “prazo razoavel”, ndo deixando claro o que seria este periodo. Com outras palavras,

trecho retirado do pacto de S&o José da Costa Rica afirma a necessidade de apresentacéo do preso

“sem demora”, com semelhante sentido, mas igualmente vago quanto ao tempo empreendido até a

apresentacdo do custodiado:

Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a
fim de que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisdo ou detencédo e ordene
sua soltura se a prisdo ou a detencdo forem ilegais. Nos Estados Partes cujas leis prevéem
que toda pessoa que se vir ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a
um juiz ou tribunal competente a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaca, tal
recurso ndo pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela propria
pessoa ou por outra pessoa (art. 79, item 5)°.

Baseado nestas referéncias e em outras fontes legislativas e ndo, o Brasil ratificou seu dever

frente ao supraprincipio da dignidade da pessoa humana, valoragdo esta presente em toda

invergadura da Constituicdo Federal de 1988.

O direito, e principalmente o penal, ndo deve tomar por base apenas normas internas, uma

vez que € composto por direitos multidimencionais, que ndo se reduzem a uma norma, mas abarca

todas aquelas que tratam sobre direitos humanos, marcando um constante trilhar rumo ao que se

convenciona pelo mundo em termos de garantias minimas ao ser humano. E o que se chama de

processo penal humanitario, pois alude mais que as normas legais e constitucional, tem sua medida

formada pela altura das convengdes, as quais 0s paises se convencionam a respeitar. Aury Lopes Jr.

e Caio Paiva asseveram sobre este debate, nos seguintes termos:

O processo penal certamente é o ramo do Direito que mais sofre (ou melhor, que mais se
beneficia) da normativa dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, ndo sendo
exagero se falar, atualmente, que para se alcangar um devido processo, esse deve ser, ndo
apenas legal e constitucional, mas também convencional. Nesse sentido, Nereu
Giacomolli tem absoluta razdo quando afirma que: “Uma leitura convencional e
constitucional do processo penal, a partir da constitucionalizacdo dos direitos humanos, é
um dos pilares a sustentar o processo penal humanitario. A partir dai, faz-se mister uma
nova metodologia hermenéutica (também analitica e linguistica), valorativa,
comprometida de forma éticopolitica, dos sujeitos do processo e voltada ao plano
internacional de protecdo dos direitos humanos. Por isso, hd que se falar em processo
penal constitucional, convencional e humanitario, ou seja, o do devido processo®.

® Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica). Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 05 de set de 2019.

® LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e a imediata apresentacéo do preso ao juiz: rumo a
evolugdo civilizatoria do processo penal. Liberdades, Sdo Paulo, v. 17, p.11-23, set. 2014, p. 13-14. Quadrimestral.

Disponivel em:


http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
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Inseridos no ordenamento juridico respectivamente pelos decretos n° 592, de 6 de julho de

1992 e n° 678, de 6 de novembro de 1992, os tratados e conveng¢des em comento possuem natureza
supralegal na ordem juridica brasileira. Pois foi assim definido pelo plenario do supremo tribunal
federal - STF’ (RE 466.343-SP), com relacdo a todos os tratados e convencdes internacionais que
versem sobre direitos humanos, ocasido na qual julgou e aceitou a tese do ministro Gilmar Mendes,
entdo presidente da Corte. Fato que foi repisado no habeas corpus (HC 90.172-SP)?, 22 Turma, sob
a relatoria do mesmo ministro, em votacdo unanime, 05 de junho de 2007 e confirmado no
expressivo julgamento do dia 03 de dezembro de 2008.

Mas esta ideia de supralegalidade aos tratados que discorram sobre direitos humanos,
somente decorreu a partir de arcabouco trazido pela emenda constitucional n° 45°, de 2004, a qual
deixou claro que os tratados e convengdes de direitos humanos firmados pelo mesmo rito de uma
emenda a constitui¢do (art. 5°, §3° da CF/88), teriam seus status formalmente constitucional, o que
levou ao racioncinio de uma posicdo intermediaria entre a lei e a constituicdo, para os tratados que
fossem ratificados pelo pais mas ndo passassem pelo rito sobredito (votagdo em dois turnos, nas
duas casas do congresso, mediante a aprovacdo de trés quintos dos votos dos respectivos
membros).

Assim, a pesar de existir previsdo nos tratados internacionais adotados pelo pais desde
1992, apenas 23 anos apdés houve uma profunda preocupagcdo com o tema e iniciativa para
implantacdo da audiéncia de custodia, numa atitude do poder judiciario (para combater a flagrante
negligéncia de direitos fundamentais e a inércia legislativa) e ndo do poder legislativo (silente até o
momento sobre o projeto de lei que esta emperrado naquela casa [em tramite] ou sobre qualquer

outra proposta).

<http://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/11256/2/Audiencia_de_custodia_e_a_imediata_apresentacao_do
_preso_ao_juiz_Rumo_a_evolucao_civilizatoria_do_Processo_Penal.pdf >. Acesso em: 06 de set de 2019.

" BRASIL. RECURSO EXTRAORDINARIO 466.343-1 SAO PAULO (03/12/2008 - TRIBUNAL PLENO)
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=595444>. Acesso em: 06 de
set de 2019.

® BRASIL. HABEAS CORPUS 90.172-7 SAO PAULO (05/06/2007 SEGUNDA TURMA). Disponivel em:
<http://mww.stf.jus.br/imprensa/pdf/hc90172.pdf>. Acesso em: 06 de set de 2019

° BRASIL. EMENDA CONSTITUCIONAL Ne 45, DE 30 DE DEZEMBRO DE 2004. Disponivel em:
<http://mww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm>. Acesso em: 07 de set de 2019.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20592-1992?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20592-1992?OpenDocument
http://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/11256/2/Audiencia_de_custodia_e_a_imediata_apresentacao_do_preso_ao_juiz_Rumo_a_evolucao_civilizatoria_do_Processo_Penal.pdf
http://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/11256/2/Audiencia_de_custodia_e_a_imediata_apresentacao_do_preso_ao_juiz_Rumo_a_evolucao_civilizatoria_do_Processo_Penal.pdf
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=595444
http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/hc90172.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm
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Enfrentado pelo STF na ADPF n° 347'°, em 27 de agosto de 2015, consignou-se a

obrigatoriedade para apresentar toda pessoa presa a autoridade judicial competente, com
determinacdo final para que passassem a realizar as audiéncias em até 90 dias daquela data, o que
culminou na regulamentacéo pelo CNJ, mediante a resolucéo 213.

Portanto, até o ano de 2015, ndo existiam, no Brasil, atos normativos que delineassem um
modelo procedimental para a realizagcdo da audiéncia de custddia ou de apresentacdo do
preso. S6 quando o Supremo Tribunal Federal definiu a obrigatoriedade dessa audiéncia é
que as cortes de justica, por meio de resolugdes, provimentos e portarias, passaram a fixar
os ritos a serem observados em analogia com a audiéncia de interrogatorio, dirigindo a
atuacdo judicial para a analise da legalidade da priséo e da real necessidade de manutengao
da custodia cautelar (ANDRADE, 2017, p. 226).

Como se observa, ndo ha lei nacional deliberando sobre a audiéncia de custodia, embora
haja iniciativa legislativa em trdmite no congresso nacional (Projeto de Lei 554/2011) de iniciativa
do Senador Antonio Carlos Valadares (PSB/SE). Essa lei ja foi aprovada no Senado Federal, no
dia 30 de novembro de 2016, mas atualmente ainda aguarda entrar em pauta para votacdo na
camara dos deputados. E uma materia que caresse urgentemente de um dispositivo legal para
orientar melhor o sistema processual, o qual permanece obscuro e inseguro juridicamente acerca de
alguns pontos, mormente ao tratar sobre demandas processuais que estdo envoltas a apresentacédo

do preso a autoridade judicial.

2. OBJETO JURIDICO E FUNCIONALIDADE

Para se aclarar o objeto juridico da audiéncia de custodia e sua funcionalidade, é preciso
atentar para o que traz a resolucdo do CNJ e as demais fontes relativas alhures mencionados, bem
como a literatura juridica sobre o assunto. A doutrina nos oferece contribuicdo na qual a audiéncia
de custddia seria uma garantia ocorrida em fase pré-processual, uma vez que o ministério publico
ainda ndo tenha feito a denincia dando propulsdo ao seu inicio.

Neste sentido é o que traz Carlo Velho Masi (2015, p. 79)*, pois para ele a audiéncia de

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=10300665>. Acesso em: 07 de set de 2019.

' MASI, Carlo Velho. A audiéncia de custédia frente a cultura de encarceramento. Revista dos Tribunais. S&o Paulo,
v. 960, p. 77-120 (outubro de 2015), 2017. Disponivel em:


https://www25.senado.leg.br/web/senadores/senador/-/perfil/3
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665
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custodia “¢ ato judicial pré-processual que assegura a garantia de todo cidadao preso”, tendo nele

presente a ideia de antecipacgdo do contraditério e ampla defesa mesmo que de forma precéria, pois
comporta a presenca de um defensor, do representante do ministério publico e do juiz, o qual dara
oportunidade para que o preso, a acusacdo e a defesa expresse sobre a custddia, podendo
manifestarem sobre suas consequéncias. Além disso, verificar-se-a a integridade fisica, psiquica e
direitos do custodiado, avaliando as circunstancias as quais se deram a detencdo ou apreensao,
proferindo posteriormente sobre a necessidade de manunte¢do ou ndo da prisao.

Conforme orienta 0 CNJ*, “o ‘Projeto Audiéncia de Custddia’ consiste na criagdo de uma
estrutura multidisciplinar nos Tribunais de Justica que recebera presos em flagrante para uma
primeira analise sobre o cabimento e a necessidade de manutencdo dessa prisdo ou a imposicéo de
medidas alternativas ao carcere.” E pois, uma oportunidade do exercicio de autodefesa, no qual o
suspeito podera dizer sobre as razdes do que supostamente fez ou diante delas se calar, porém tendo
seus direitos fundamentais protegidos, conferindo-se a licitude da prisdo. Nesta mesma toada,
Tavora e Alencar (2017, p. 928) endossa:

Audiéncia de custddia € a providéncia que decorre da imediata apresentacdo do preso ao
juiz. Esse encontro com o magistrado oportuniza um interrogatério para fazer valer
direitos fundamentais assegurados a pessoa presa. Deve-se seguir imediatamente ap6s a
efetivacdo da providéncia cerceadora de liberdade. E “interrogatério de garantia™ que
torna possivel ao autuado informar ao juiz suas razfes sobre o fato a ele atribuido. Ao
cabo, é meio de controle judicial acerca da licitude das prisoes®.

Tem-se a ideia de curto espaco de tempo entre a prisdo e a audiéncia. Nascendo ai um ponto
impreciso, vacilante entre doutrinadores, codigo de processo penal e a propria resolucdo do CNJ,
ao serem comparados aos tratados internacionais alhures mencionado.

Por ndo haver um prazo claro, ha questionamento do que seria este tempo apds a prisao.
Trata se de um periodo pouco pratico e divergente. Enquanto o CNJ aponta periodo de até 24 horas
ap0Os a comunicacdo do flagrante, ndo se sabe ao certo se seria apds a apresentacdo do auto de

prisdo em flagrante ou apresentacdo na delegacia ou mesmo do flagrante da prisdo-captura do

<http://mww.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bi
bli_boletim/bibli_bol 2006/RTrib_n.960.05.PDF>. Acesso em: 08 de set de 2019.

12 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Noticias STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=283498>. Aceesso em: 08 de set de 2019.

3 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12. ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017.


http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RTrib_n.960.05.PDF
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RTrib_n.960.05.PDF
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=283498
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Suposto criminoso.

Hé alguns autores que arriscam dizer ser 24 horas incompativel com a realidade do pais,
ficando a se discutir o termo “sem demora” dito pela Convengdo internacional. Lima (2016)
partilha desta controvérsia afirmando que a expresséo daria ensejo de que pudesse ser alguns dias,
assentando-se no prazo considerado razoavel por ele, 72 horas ap0s a prisdo. Ja Guilherme Souza
Nucci (2016 p. 566), acenta-se “no prazo maximo de 24 horas, para que o juiz, pessoalmente,
avalie a sua legalidade e promova as medidas cabiveis”™*.

E o prazo dominante na doutrina e, pelo prentncio da regulamentacdo do CNJ e proposta de
lei em curso (PL 554/2011), entende-se ser 0 prazo contado a partir da apresentacdo do auto de
prisdo em flagrante ao juizo, pois conforme Andrade, “para que os objetivos da audiéncia de
custddia possam ser atingidos, a apresentacdo da pessoa presa ou detida ndo pode levar muito
tempo.”15

Sobre 0 assunto, o codigo de processo penal se resume em mencionar apenas sobre 0s autos
do flagrante, dizendo em seu artigo 306, §1°: § 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apés a
realizacdo da prisdo, sera encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o
autuado ndo informe o0 nome de seu advogado, cdpia integral para a Defensoria Publica. (Redacéo
dada pela Lei n° 12.403, de 2011)."°

Todavia, a audiéncia de custddia ndo serve de meio para producdo provas. Ndo é este

momento o designado para tratar sobre os fatos ocorridos e declaragdes do preso sobre o crime
eventualmente cometido. E pois, um instrumento com objetivos alheios ao processo, uma vez que
nem o seu inicio tenha ocorrido. Sua apreciacdo se encapa a legalidade dos procedimentos e
condutas realizadas para se chegar a captura, ou aos atos realizados durante essa custodia, e, por
fim, se existe ou ndo a premente necessidade de se manté-Ila.

Pacelli (2017, p. 258) ao relatar sobre este ponto, diz:

Naturalmente que as partes (Ministério Pablico e Defesa) devem também ser ouvidas, mas

14 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado.15° ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 20186.
> ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigues. Audiéncia de Custddia no Processo Penal Brasileiro. 2.
ed. rev. atual e ampl. De acordo com a Resolugdo n°213 do Conselho Nacional de Justica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2016, p. 66.

16 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em 08 de set de 2019.
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n&o para fins de esclarecimento do crime e para a inquiricdo do preso sobre os fatos. Para
isso ja é previsto o interrogatdrio, apos regular instauracdo do inquérito. Ndo fossem
suficientes tais argumentos, é de se ver também que, ainda quando realizada (a audiéncia)
em contraditorio e na presenca do juiz, ndo sera de processo que se cuidara, mas apenas da
fase inicial e nascedoura da investigacdo. Bem por isso, eventual confissdo assim obtida
ndo devera ser considerada como antecipacdo do procedimento previsto no art. 185 e
seguintes do CPP. Primeiro, em razdo da inexisténcia de processo e de efetivo exercicio
jurisdicional penal, e, segundo, por ndo ser aquele 0 momento procedimental adequado
para a matéria, do que resultara violacio ao devido processo legal.*’

Assim, consagra-se a finalidade e funcionalidade da audiéncia de custodia. N&o busca
provas relacionadas ao fato, nem se discute sobre o mérito do ato supostamente criminoso. Sua real
fungdo é combater abusos, maus-tratos, torturas, prisdes arbitrarias e evitar o arbitramento de
prisdes como regra no sistema processual.

Com a audiéncia, imprime-se o objetivo de baixar 0 numero de prisdes em massa.
Confrontando a deliberalidade, e se restringindo a prudéncia no cerceamento da liberdade de
locomogéo. E, portanto, a instrumentalizacdo e vocalizagdo dos termos das ultimas reformas
ocorridas no sistema processual brasileiro, principalmente, em relacéo ao rol de medidas diversas
da prisdo, ofertadas pela conjuntura da Lei n°® 12.403, de 4 de maio de 2011, que, por seu turno,
procura dinamizar e dar mais eficiéncia a aplicacdo das restricdes de liberdade ambulatorial.

Com o implemento das medidas alternativas a prisao, nasce uma espécie de restricdo apenas
parcial da liberdade do constrito, seja impondo limites ou estipulando obrigacGes a serem
cumpridas, evitando-se a prisdo provisoria. Assim, busca-se atingir os efeitos necessarios e capazes
de garantir um processo sem interferéncias que possam prejudica-lo, e, se possivel, sem
enclausurar o susposto delinquente, antes do transito em julgado.

A audiéncia é na verdade um mecanismo apto a aproximar o juiz do preso, para que se tenha
maior precisao das impressdes ou percep¢des do magistrado em relacéo a pessoa consduzida. Esse
contato tem o fito de consolidar os objetivos da audiéncia de custodia, garantindo que os direitos
basicos estdo realmente sendo preservados. Face a face com o custodiado, o presidente da
audiéncia deve amainar a aplicacdo da prisdo, s6 aimpondo se inevitavel para o0 bom andamento do

processo que se iniciara adiante.'®

7 PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico — 4. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p. 1281.
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Nesta perspectiva, seria, em regra, invidvel o uso da videoconferéncia para substituir o

encaminhamento pessoal. Em que pese as alegacdes, relatando sobre a falta de estrutura nas
comarcas, e 0 alto custo para os transportes, ndo poderia se dar permissao a isso, visto que, sem
qualquer espeque de davida, restaria indcua as intengdes do instituto, embora excepcionalmente
pudesse ser usado para sanar uma situacdo inusitada, com a visivel possibilidade de prejuizo se ndo

realizada desta forma.®

3. APLICACAO E SUBSIDIARIEDADE DA PRISAO PREVENTIVA

Uma das principais bandeiras da audiéncia de custddia € a subsidiariedade na aplica¢éo da
prisdo preventiva. Seu implemento nasceu de uma espécie de um misto de ativismo judicial e
tratamento de conformidade do sistema processual interno com os tratados e convengdes
internacionais.

Provocado pela Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347 e, apreciado
as condicdes de “estado de coisas incostitucional” no conjunto de justica penitenciaria do pais, o
STF agiu, e posteriormente o CNJ, provocado .

Apostou-se numa solucdo para as superlotacdes nos presidios, passando a requisitar a
moderacdo das prisdes provisdrias, para combater o excesso de prisdes pela via das audiéncias de
custddias, uma vez que a “violacdo generalizada de direitos fundamentais dos presos inseridos no
sistema prisional brasileiro no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica (...) era
manifestamente grande frente a “inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades
plblicas em modificar a conjuntura (...).%°

Neste desiderato, a audiéncia de custddia € oportunidade na qual o juiz avaliard a premente

necessidade de, ex oficio (contexto do art. 310, Il do CPP), ou mediante requerimento do ministério

9 LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Afinal, quem ainda tem medo da audiéncia de custdia? (parte
3).Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-fev-27/limite-penal-afinal-quem-medo-audiencia-custodia-parte>. Acesso em: 09
de set de 2019.

2 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Gnico — 4. ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Ed.
JusPodivm, 2016. p. 1283.
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publico ou da autoridade policial, estabelecer uma prisdo cautelar (preventiva), mas seja qual for

seu contexto, sempre em ultima ratio. Esta também é a posicdo de Norberto Avena?'.

Demais, a tutela cautelar no processo penal, investe-se de trés modalidades, sendo: medidas
cautelares de natureza patrimonial; medidas cautelares relativas a prova; e medidas cautelares de
natureza pessoal. Aqui ater-se-a apenas na de natureza pessoal, mais especificamente a prisdo
preventiva. Ao discorrer sobre ela e suas nuances, Renato Brasileiro de Lima franqueia como se da
a prisdo preventiva. Mas antes € preciso conhecer como era anteriormente a mudanca legislativa de
2011.

Neste passo, antes do advento da Lei n°® 12.403/11, essa cautelar de natureza pessoal se
resumia a um modelo caucado na chamada “bipolaridade cautelar do sistema brasileiro”??,
conforme era chamado pela doutrina. Se admitia somente duas opgdes: prisdo cautelar ou liberdade
provisoria, e se aplicava apenas ao preso em flagrante.

O novel diploma trouxe um rol de nove medidas cautelares diversas da priséo, para que o
juiz aprecie a melhor alternativa no caso concreto, com fulcro na legalidade e proporcionalidade,
para estabelecé-las, podendo ser aplicada isolada ou cumulativamente, conforme a necessidade.

Assim, Eugenio Pacelli sustenta que ha trés situacdes em que se podera estabelecer a prisdo

preventiva, que ndo ocorre apenas em virtude da audiéncia de custodia. Sao elas:

a qualquer momento da fase de investigacdo ou do processo, de modo autdnomo e
independente (arts. 311, 312 e 313, CPP); como conversédo da prisdo em flagrante, quando
insuficientes ou inadequadas outras medidas cautelares (art. 310, II, CPP); e em
substituicdo & medida cautelar eventualmente descumprida (art. 282, § 4°, CPP).*

A prisdo preventiva, portanto, podera vir autonomamente (durante a investigacdo ou
processo); no contexto da audiéncia de custddia (conversdo da prisao em flagrante em proviséria),
ou mesmo para subistituir medida cautelar divesa da prisdo que tenha sido ineficiénte, isto €, ndo
cumprida pelo constrito.

Diante destas possibilidades, resta saber quais 0s requisitos e circunstancias legitimadoras

para a sua imposicdo. E para respaldar tais pontos, tem-se os dispositivos legais: artigos 312 e 313

2 AVENA, Norberto. Processo penal — 9.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2017. p.
663.
22

2 PACELLLI, Eugénio. Curso de processo penal. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 261.
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do Cddigo de Processo Penal, que estipulam seu alcance.

No art. 312, tem-se que sdo sempre, N0 minimo, trés os requisitos: prova da existéncia do
crime (materialidade) mais os indicio suficiente de autoria, e mais uma das situagdes descritas no
art. 312 do CPP, as quais sdo: a) garantia da ordem publica; b) garantia da ordem econémica; c)
conveniéncia da instrugéo criminal; d) garantia de aplicacdo da lei penal®.

No art. 313, apresenta-se que a prisdo so sera admissivel quando juntamente com ao menos
um dos requisitos anteriores, houver a préatica de crimes dolosos, punidos com pena privativa de
liberdade maxima superior a quatro anos (inciso I); se o acusado tiver sido condenado por outro
delito doloso, em sentenca transitada em julgado (inciso Il), e por fim; se o crime envolver
violéncia domestica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execucéo das medidas protetivas de urgéncia (inciso 111)%.

Em que pese ter se mostrado as regras gerais, nao se pode olvidar que no caso da situacéo de
preventiva em substituicdo a medida cautelar eventualmente descumprida, ha uma excecdo. Nao
incidira as circunstanicas do art. 313, sendo obrigatoria a aprecia¢do apenas dos requisitos do art.
312, para os casos de descumprimento injustificado das medidas cautelares diversas da prisao
impostas anteriormente. Pois, conforme diz Pacelli, ndo ha outra versao crivel a se chegar a ndo ser

esta. Assim, ele explica:

Quanto a possibilidade de decretacdo da preventiva de modo subsidiério, sem o limite do
art. 313, I, ha que se ponderar ser essa a Unica conclusdo possivel, sob pena de néo se
mostrarem efetivas as medidas cautelares diversas da prisdo, nos casos em que a pena
cominada ao crime doloso seja igual ou inferior a quatro anos (o teto estabelecido no art.
313, ). A priséo preventiva para garantir a execucao das medidas cautelares, portanto, ndo
pode se submeter aos limites do apontado inciso I, do art. 313, CPP.

Por conseguinte, € ainda preciso se atentar para a fundamentacdo de tais elementos retro
mencionados, pois citar termos da lei ou referéncias soltas, sem a consisténcia do caso concreto e
sua total subsuncdo ao dispositivo legal, ndo confere sustentacao, podendo ser esta decisdo judicial
de prisdo, caso ocorra, facilmente ser combatida por meio de habeas corpus, pois havera ai um

flagrante contrangimento ilegal a quem for concedida a constricdo. Assim fundamenta Guilherme

2% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. — 13. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 364.
% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugo penal. — 13. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p.367.
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souza nucci, dizendo:

A mera repeticdo dos termos legais, entretanto, € inadmissivel, dizendo o juiz, por
exemplo, que decreta a prisdo preventiva, tendo em vista que ha “prova da materialidade”,
“indicio suficiente de ser o réu o autor” e para “garantir a ordem publica”, sem especificar
em quais fatos se baseia para extrair tal conclusdo.?

Este é um dos mandamentos constitucional em face das decisdes judiciais. E necessario a
fundamentacéo legal em todos os seus termos, sob pena de acéo reparadora.

Reiterando sobre a conversdo do flagrante em prisdo preventiva, em que muitas destas
oportunidades se dard em sede de audiéncia de custddia, quando do seu objeto de apreciacéo pela
autoridade judicial competente, invocar-se-a a sua subsidiariedade, como prevé o dispositivo legal
do artigo 310, inciso I do Codigo de Processo Penal. E o que se afirma pelas palavras de Norberto
Avena:

Com efeito, também a conversao do flagrante em preventiva, de acordo com o art. 310, II,
do CPP, condiciona-se a que se revelem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisdo; e, igualmente, a custddia ordenada em razdo do
descumprimento dessas medidas, determinando o art. 282, § 4.°, que 0 juiz, nesse caso,
poderd substituir a medida, impor outra em cumulacdo, ou, em ultimo caso, decretar a
prisdo preventiva.”’

Assim, a medida progressiva de onerosidade processual penal, € estabelecida, preservando
sempre as liberdades processuais em detrimento da prisdo preventiva, pois seu carater é
indubitavelmente excepcional, fazendo da mesma uma medida de Gltima ratio.

Isso significa que é somente em Ultimo caso, ou seja, quando ja ndo é mais possivel impor
medida cautelar diversa da prisdo, uma vez que o fumus commissi delicti, (fumaga do cometimento
de um delito) e o periculum in mora/periculum libertatis, e 0s demais requisitos para se estabelecer
a prisdo preventiva, por si so, sdo insuficientes para invocar a medida mais grave. E, pois, medida
que devera ser tomada somente quando inadequadas ou insuficientes as outras medidas cautelares.

E 0 que apresenta o artigo 282, §6° do Codigo de Processo Penal, que diz: § 6° A prisio
preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar
(art. 319). (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Demais disso, o artigo 319 possui um rol taxativo, mas ndo exaustivo de medidas plausiveis

%8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. — 13. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 366. )

2 AVENA, Norberto. Processo penal — 9.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2017. p.
672.
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para a conveniéncia do caso pratico, visto na integra, conforme o texto legal com nove alternativas,

sendo elas:

Art. 319. S8o medidas cautelares diversas da priséo: (Redacdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

I - comparecimento periodico em juizo, no prazo e nas condic¢Ges fixadas pelo juiz, para
informar e justificar atividades; (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para
evitar o risco de novas infracoes; (Redacédo dada pela Lei n®12.403, de 2011).

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante; (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigacdo ou instrucéo; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado
ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).
VI - suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econémica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infracdes
penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

VII - internacdo provisoria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com violéncia
ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art.
26 do Cbdigo Penal) e houver risco de reiteracao; (Incluido pela Lei n® 12.403, de
2011).

VIII - fianga, nas infragBes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do
processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a
ordem judicial, (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

IX - monitorag&o eletronica. (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).%

Sé&o, portanto, novidades da reforma implementada no Cddigo de Processo Penal brasileiro,

em 2011, que calharam perfeitamente com as demais providéncias posteriormente tomadas no

ambito do sitema processual, em direcdo a regra de liberdade em face da prisdo processual.

Essa é a posicdo do doutrinador Norberto Avena, que repisa sobre o tema, asseverando que:

Ndo é de hoje que a jurisprudéncia vislumbra na prisdo preventiva uma medida
excepcional, podendo ser decretada apenas quando devidamente amparada pelos
requisitos legais previstos no art. 312 do CPP, em observancia ao principio constitucional
da presuncdo de inocéncia, sob pena de antecipar a reprimenda a ser cumprida quando da
condenacdo. Tal excepcionalidade, com as modificagdes introduzidas pela Lei
12.403/2011, passou a incorporar o Cédigo de Processo Penal, dispondo o art. 282, § 6.°,
que a prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢cdo por
outra medida cautelar (entre as estipuladas nos arts. 319 e 320 do CPP, ¢ 16gico).”’

%8 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 de out de 2019.
2 AVENA, Norberto. Processo penal — 9.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2017. p.

672.
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Em suma, a subsidiariedade da prisdo proviséria, confome visto, é 0 que se espera de um

sistema processual em mudanga de paradigma, superando velhas culturas e parametros caucado na
busca de solucdo para os problemas da seguranca publica, com sustentacdo da medida em si
propria.

4. ESTUDOS E INFORMACOES SOBRE O ALCANCE DA AUDIENCIA DE
CUSTODIA

Apresentado a audiéncia de custodia como mecanismo de equilibrio (reducéo da taxa de
prisdes) para o numero de enclausuramentos, encontra-se antagonicamente um nimero exacerbado
de pessoas cautelarmente aprisionadas no pais.

Quando se fala em encarceramentos realizados no mundo, o Brasil carregava em 2014 a
terceira posicdo, com base nos dados coletados pelo ICPS, sigla em inglés para Centro
Internacional de Estudos Prisionais, do King’s College, de Londres, em compara¢do num ranking
mundial, ultrapassando a posicéo da Russia®®. Era um total de 676.400 mil presos. Isso significava
que 0 Brasil possuindo apenas a 5¢ maior populagdo do mundo®, possuia desproporcionalmente
elevado nimero de pessoas presas, sendo que dentre essas, uma grande parcela se devia as prisdes
cautelares (total de 41%% das prises [grande parte: prisdo preventival).

Por conseguinte, ja era evidente a cultura do encarceramento em detrimento da liberdade
individual (em que pese [aqui vale-se da observacgdo], existirem motivos outros para que se tenha
um namero elevado de pessoas presas). No cenario judiciario nacional ha esse reconhecimento de

notério uso indiscriminado da prisdo provisdria como solucdo para todos os problemas de

% Agéncia CNJ de Noticias. Disponivel em:
<https://mww.cnj.jus.br/cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-carceraria-brasileira/>. Acesso em: 08 de out de
2019.

%1 BRASIL ESCOLA: Paises mais populosos do mundo. Disponivel em:
<https://brasilescola.uol.com.br/geografia/paises-mais-populosos-mundo.htm>. Acesso em: 09 de out de 2019.

% SANTOS, Thandara (org.); Colaboracdo, Marlene Inés da Rosa [et al.]. Levantamento Nacional de Informagdes
Penitenciarias: INFOPEN, Atualizagdo - Junho de 2016. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranga Publica.
Departamento Penitenciario Nacional. 2017. p. 13. Disponivel em: <
http://depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias-2016/r
elatorio_2016_22111.pdf>. Acesso em: 11 de out de 2019.
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seguranga publica. Em relatorio levantado pelo CNJ — Audiéncia de Custddia —, relatou-se esta

realidade, exarada nos seguintes termos:

As audiéncias de custédia sdo uma providéncia concreta para fazer frente a ideia de que
com a priséo tudo se resolve. Essa cultura se instalou entre todos nds e esta arraigada na
forma como agem os atores da justiga criminal. Ela contamina o pensamento de todos 0s
setores da sociedade, que tém dificuldade de perceber que a prisdo, isoladamente, ndo
resolve o problema da criminalidade. Mais presos, mais presidios e mais prisdes ndo estao
trazendo a seguranca que todos desejam.*®

Ao arrepio do sentido de excepcionalidade trazido pelas prisdes cautelares, e mais, mesmo
com a implementacdo da audiéncia de custddia, com seu inicio a partir de 2015, que, como visto,
por sua vez tem como um dos seus objetivos frear o niUmero de prisdes, para se chegar a numeros
aceitaveis; apenas pode se perceber uma diminuigcdo sensivel no numero de prisdes de l& para ca.
Prisbes estas provisorias, ou seja, expedidas antes de se efetivar o transitado em julgado,
perdurando assim, a continuidade de elevado niamero de prisdes.

Isto (diminuic@o sensivel) é evidente pelo que se mostra os dados da ultima pesquisa,
colhidos em junho de 2016. Conforme os numeros apresentados pelo infopen (levantamento
nacional de informacoes penitenciarias), menos de um ano apés a implementacdo das audiéncias,
baixou de 41% para 40% o percentual de pessoas presas no Brasil que estavam aguardando
julgamento, isto é, pessoas presas cautelarmente.

Todavia, deve-se observar que houve também mudanca no nimero populacional do pais e
intensificacdo da atuacdo dos tribunais para que as audiéncias de custddia sejam efetivamente
realizadas em todas as localidades, ndo se obtendo dados comparativos atualizados.

Segundo relatério® das Nagdes Unidas divulgado na segunda-feira (17/06/2019), o pais
passou a ocupar a sexta posicdo populacional no ranking mundial, cedendo o posto para o
Paquistdo, dado importante para se fazer um paralelo com a proxima pesquisa que for realizada
para aferir o namero de prisdes sem julgamento no Brasil.

Atento a esta realidade, questiona-se o papel da audiéncia em comento, sua aplicabilidade,

¥ BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Audiéncia de Custédia. — Brasilia: CNJ, 2016. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2016/09/0a99a0ab0eb26b96fdeaf529f0dec09b.pdf>.
Acesso em: 12 de out de 2019.

% DW. Made for minds. Noticias. Disponivel em:
<https://mww.dw.com/pt-br/brasil-deixa-de-ser-a-5-na%C3%A7%C3%A30-mais-populosa-do-mundo/a-49250797>.
Acesso em: 11 de out de 2019.
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alcance, e os critérios praticados. Se se tem apresentado resultados positivos, ou mesmo ndo passou

de uma vontade exprimida apenas em sede do conselho nacional de justica e supremo tribunal
federal, com vistas a alinhar o sistema processual penal brasileiro, com os tratados e convencdes
internacionais aderidos pelo pais.

No ambito legislativo, obeserva-se que a vontade popular na pessoa de seus representantes
esta ficando para trés, sendo aplacada pelo desforco ocorrido nas camaras de audiéncia de custodia
pelo pais a fora, um contrasenso a seu proposito incipiente. Isso se afirma, porque, conforme
apreciado em topico supra, em 2011 ocorreu uma expressiva reforma no sistema processual penal
nacional, que corrobora a excepcionalidade da priséo provisoria.

Para tornar o processo mais eficaz e a0 mesmo tempo respeitar os direitos fundamentais de
toda a pessoa humana, o instituto da audiéncia de custddia, ao contrario, ndo consegue diminir o
namero de prisdes provisdria no pais, em numeros expressivos. E, muita das vezes subverte seu
propdsito pela pratica deturpada no caso concreto.

Para explicar isso, estudos académicos, apuram determinados motivos relevantes, que
merecem ser apreciados. Em artigo cientifico desenvolvido por Camila Maués dos Santos Flausino
(defensora publica), ela questiona o discurso bastante explorado pelo CNJ (quando da proposicao
do mecanismo) e pelos defensores da instrumentalidade da audiéncia de custddia, como objeto de
garantia dos direitos fundamentais do preso e sua liberacao, que tornaria como consequente ganhos
para o erdrio e para a humanizagdo do sistema processual.

Ao desconstruir algumas supostas falacias, ela sustenta a porosidade do que foi propagado
em larga escala. E prova de que ha muitas barreiras ndo rompidas, uma vez que SUCESSIVOS
massacres assolam presidios pelo pais com mortes coletivas promovidas por fac¢bes criminosas. E
isso esta diretamente ligado, dentre outras causas, a superlotacdo nos presidios, casos fatidicos que
anunciaram o excesso de presidiarios, que levou ao desencadear de conflitos e efeitos desastrosos
para o sistema de justica.

A autora aponta que um dos Obices a materializacdo de finalidades da audiéncia de
custodia, esta no processo de apuragdo da cautelaridade da prisdo preventiva, que por ela séo

resumidos pelo seguinte:

consiste na aqui denominada clausula de contencdo argumentativa, consistente na vedacao
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de se antecipar a analise do mérito por parte, em especial, do preso, cujas declaragdes
colhidas em sede extrajudicial e compiladas no auto de prisdo em flagrante, respeitantes
ao mérito, ja foram suficientemente apreciadas pela autoridade judicial para fundamentar
eventual prisdo preventiva®.

Trata-se da vedacdo existente no ambito da audiéncia de custddia, de que ndo se pode

abordar o mérito do fato supostamente criminoso. Porém, a autora afianca que esse cerceamento,

compreendido como clausula de constencdo argumentativa, deixa de fora apenas o defensor,

prejudicando o seu contraditorio, que fica oculto por vedacao expressa do art. 8°, §1°, da Resolu¢édo

n°® 213/2015, do CNJ.

Mas em contrapartida, quando em sede policial, ndo se importam em realizar a oitiva do

acusado (colheita de declaragdes), tratando diretamente do mérito, que posteriormente sdo

redusidos em auto de prisdo em flagrante, e encaminhada as méos da autoridade judicial. O mérito

dos fatos, portanto, ja apreciados, passard a ser usado para fundamentar a prisdo cautelar, o que

reduz as chances do contraditorio e ampla defesa realizado pelo defensor, quando da estipulagéo da

custodia cautelar.

Pelas proprias palavras de Camila em seu estudo, ela faz uma sintese desta situacgéo, e diz:

Vé-se que a clausula de contencdo argumentativa pesa sobre circunstancias especificas,
em que o preso e seu Advogado, ou Defensor Publico, tentam contra-argumentar, durante
a audiéncia de custddia, as alegacOes veiculadas pela autoridade policial na representagéo
ou pelo Ministério Publico em seu requerimento de decretacdo da preventiva ou
temporaria, de forma a implementar, assim, em sede cautelar, o contraditorio a respeito da
medida prisional (art. 282, §3°, do CPP). No entanto, o preso e seu Advogado ou Defensor
Pablico sdo silenciados ao pretenderem discutir sobre a materialidade e a
autoria/participacdo durante a audiéncia de custddia sob o pretexto de que o art. 8°, §1°, da
Resolugdo n°® 213/2015, do CNJ, proibe “perguntas relativas ao mérito dos fatos que
possam constituir eventual imputacdo”, conquanto o mérito ja fora tangenciado por meio
do debate deflagrado pela autoridade policial ou pelo Ministério Publico em seus
respectivos pedidos de decretacdo de prisdo preventiva (ou temporéria) concernente a
prova da materialidade e indicios de autoria ou participacdo e devidamente valorados pela
autoridade judicial ao apreciar tais pleitos®.

Neste sentido, quando da apreciacdo das provas de materialidade e indicios de autoria ou

¥ REVISTA LIBERDADES. Edicao n° 24 julho/dezembro de 2017. p. 10. Disponivel em:
<http://www.revistaliberdades.org.br/_upload/pdf/29/Revistaliberdades%2024_06_Artigo3.pdf>. Acesso em: 15 de

out de 2019.

% REVISTA LIBERDADES. Edigao n° 24 julho/dezembro de 2017. p. 10. Disponivel em:
<http://mww.revistaliberdades.org.br/_upload/pdf/29/Revistaliberdades%2024_06_Artigo3.pdf>. Acesso em: 15 de

out de 2019.
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participacdo, esté se falando diretamente do mérito da imputacdo. Em tais circuntancias, mesmo

realizado um juizo em ambito cautelar, afeta-se o mérito dos fatos pela valoracéo realizada pelo
juiz, ao apreciar os termos e postulacdes da autoridade policial e membro do ministério pablico.

Neste raciocinio, a pesquisadora sustenta que na cogni¢ao sumaria para a provisoria, ndo
séo considerados a versdo do ocorrido trazida pelo custodiado, sendo rechagadas todas as eventuais
alegacdes formuladas para desfazer os indicios de autoria ou participacao, que se recebidas fossem
poderia influir para refutar a prisdo preventiva/temporaria. Assim, as declaracdes do preso ndo
importam em antecipada producéo de provas, se despresada na instrucdo processual.

Na mesma toada, Caio Paiva afirma que é:

(...) surpreende que a comunidade juridica brasileira censure qualquer atividade probatdria
na audiéncia de custodia, em que estdo presentes o Ministério Publico, a defesa técnicae o
juiz, mas admita, com tranquilidade, que a pessoa presa adentre no mérito do caso penal
quando é ouvida na lavratura do auto de prisdo em flagrante pela autoridade policial, sem
0 acompanhamento de advogado ou de defensor publico.

O autor, que também ¢ defensor pablico, compartilha de uma cosmovisdo olistica do que ja
foi retro apresentado. Neste embate, reclama da incoeréncia de ndo se permitir a existéncia do
contraditério e ampla defesa na audiéncia em questéo, uma vez que a relagdo processual em sede de
judicializacao do flagrante, ndo pode ser entendida com parte pré-processual, mas sim natureza de
ato processual, o que reclama compor os principios do contraditorio e ampla defesa.

Sé&o visdes que, quica, retratam a faléncia da contencdo de prisdes na audiéncia de custddia,
pois a sua realizacdo na pratica judiciaria, reafirmam e mostram posicdo de neutralidade ou baixa
eficiéncia frente aos objetivos do mecanismo em voga, arrefecendo os indicativos e desenho
construido pelo sitema processual penal brasileiro nos ultimos anos.

Outrossim, por outros argumentos, Guilherme de Souza Nucci consigna 0s preceitos
republicano albergado pelo direito e alcados pela constituicdo federral de 1988. Assim, ratifica que
“a liberdade ¢ a regra, no Estado Democratico de Direito, constituindo a prisao, excegﬁo”.37 Visdo
esta que se amolda a um prisma garantista, no qual esta cavado a esséncia dos principios e direitos
fundamentais, aqueles cultivados pelo mais alto valor dentro da engrenagem do estado

democrético de direito.

>’ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. — 13. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p.71.
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Demais, ao se falar sobre a possibilidade de ter a nulidade da priséo pela ndo realizacéo da

audiéncia de custddia, ela ndo se sustenta. No processo penal nacional ha alguns supedaneos que
cristalizam determinados fatores. Um deles se trata da nulidade dos atos, mas ela se opera apenas se
demonstrar o prejuizo obtido pela sua nédo realizagéo.

Quanto a audiéncia de custodia, ela segue a mesma regra e, embora seja uma obrigacao
estabelecida pela resolugcdo do CNJ, muita das vezes deixa de ser realizada pelos diversos motivos
possiveis, e disso ndo acarreta a nulidade dos atos posteriores, se disso ndo advir danos a parte. Esta
tem sido a posicao dos tribunais superiores e doutrina majoritaria até 0 momento, principalmente
com relacdo a posterior decretagdo de prisdo preventiva, pois diz-se ter nesta nova prisao
fundamentos diversos ao que se levou a prisdo do flagrante, tornando-a autonoma, ilesa de
nulidades.

Assim, para falar sobre o assunto de nulidades, invoca-se os argumentos de Norberto
Avena, que bem o distrincha sobre as nulidades relativas (aquelas de ordem processual legal) e

sobre as nulidades absolutas (aquelas que ofendem a ordem constitucional), nos seguintes dizeres:

O principio geral de que ndo se declara a nulidade do ato se dele ndo houver resultado
prejuizo para as partes — pas de nullité sans grief — alcanca tanto as nulidades relativas
como as absolutas. Neste contexto, ndo se pode falar na existéncia de uma presuncéo de
prejuizo, impondo-se, em qualquer caso, a devida comprovacdo. Trata-se da posicdo
adotada pelo STF e pelo STJ. Ressalvam desta posi¢do, contudo, situacdes especificas,
nas quais a presun¢do de prejuizo é estabelecida por lei expressa, tal como ocorre na
hipétese de procedéncia da excegio de suspeicio suscitada contra o juiz da causa.*®

Portanto, quanto a nulidade de uma eventual prisdo preventiva, restaria fadada ao fracasso
se ndo demonstrado que houve prejuizo a parte que alega. Todavia, ha obrigatoriedade para a
realizacdo da audiéncia de custddia, exceto se ainda ndo implementada pelo tribunal

correspondente, conforme se depreende do texto extraido da resolucdo de n° 213 do CNJ.

CONSIDERACOES FINAIS

A audiéncia de custddia, num olhar holistico, sem observar casos especificos, mas

* AVENA, Norberto. Processo penal — 9.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2017. p
717.
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considerando o estudo em voga, ndo tem sido aplicada da maneira conforme se espera pelos

fundamentos e regulamentacbes existentes no ordenamento juridico brasileiro e tratados

internacionais.

H& ndmeros computados por relatério elaborado pelo Conselho Nacional de Justica, que
orientam este entendimento, pois embora tenha havido uma reducdo superficial no nimero de
prisdes cautelares no pais, saindo de 41% das prisGes em 2014 e indo para 40% das prisdes em
2016, menos de um ano apos a introducédo das audiéncias na préatica forense, 0s nimeros ainda sao

elevados e representam uma cultura de encarceramento.

Discorrido pelos meios de sua internalizacdo e implementacdo no ambito nacional, o
instituto (audiéncia de custodia) ainda nédo é pacifico de forma segura, como se teria se ja houvesse
uma Lei promulgada de sua realizacdo; embora se tenha o Projeto de Lei n® 554 de 2011 em tramite

(emperrada) no congresso nacional, que regulara a sua pratica.

O ponto controverso e até tido como justificador da ndo celeridade da audiéncia e, por vezes
da sua ndo exigéncia, é visto nos embates doutrinarios. Esse discurso extrai-se da imprecisao dos
textos dos tratados, quando dizem: “prazo razoavel” (Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos das NacGes Unidas) e “sem demora” (Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
[Pacto de Séo José da Costa Rica]), bem como de sua regulamentacéo ter vindo de uma resolucéo

do CNJ e ndo do poder legislativo.

Consabido, deu-se énfase a prisdo cautelar (preventiva) pela sua natureza comedida, pois, €
ela instrumento coercitivo que deve ser moderado em sua aplicacdo, para que se possa atender o
fim elementar da composicdo das medidas restritivas de liberdade diversas da prisdo, pela mais

pura prudéncia do sistema juridico nacional, que pde a prisdo como elemento de ultima ratio.

E o caso especifico da prisdo preventiva, que muita das vezes serd apreciada durante a
audiéncia de custddia, a qual ndo podera em hipdtese alguma perder o seu carater residual ou
subsidiario.

O estudo, portanto, mostrou que ha um estreitamento entre a audiéncia de custddia e a

prisdo preventiva. Essa ligacdo é resultado da vontade do legislador quando inovou com a Lei n°
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12.403 de 2011, que comegou um incipiente ruminar da tese que culminaria na oposicdo da

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347, em 27 de agosto de 2015, apreciada
e votada pelo STF, numa decisdo historica, para que as audiéncias fossem implantadas pelos

tribunais.

Com o resultado desta decisdo, veio em 2015 a expedicdo da resolucdo do CNJ de niumero
213, regulando a exigéncia de implementacao e forma procedimental de realizagdo da audiéncia de
custddia.

Por fim, compreendeu-se que é ardente a aplicacdo da prisdo preventiva, num contrassenso
que esta ao arepio de uma das finalidades da realizacdo do instituto da audiéncia de custddia, pois
ndo se tem nele apenas o objetivo de registrar e apurar eventuais abusos policiais cometidos contra
o0 custodiado, quando do momento da captura ou durante o cerceamento de sua liberdade até chegar
a audiéncia. Nela tem outras finalidade e, em especial, a ideia de dar efetividade e eficacia ao
processo, 0 protegendo de eventuais interferéncia do imputado, mas de forma que seja
minimamente oneroso para 0 constrito, uma vez que a presuncdo de inocéncia, neste interim

processual, ainda é garantia constitucional do réu.
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