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RESUMO

Objetivos: Este artigo pretende avaliar a introdu¢cédo da audiéncia de custddia nos
juizos e tribunais brasileiros aos presos em situacdo de flagrante delito. Pretende-se
discorrer, inicialmente, a respeito da evolugdo das convencgdes internacionais de
promocdo dos direitos humanos e de sua recente penetracdo no ordenamento
juridico interno, reavaliando a no¢éo de soberania nacional. Logo mais, conveniente
mencionar as modificacbes impostas pela Lei 12.403/11 na disciplina da prisdo em
flagrante, notadamente com a consolidacédo de sua natureza pré-cautelar, com sua
consequente necessidade de convolagcdo em prisdo preventiva, aplicacdo de
medidas cautelares pessoais diversas ou a concessao da liberdade proviséria.
Buscar-se-a, entdo, aferir o fundamento normativo para a implantagdo da audiéncia
de custddia em solo brasileiro, com a mencdo dos atos normativos internos que a
pretenderam disciplinar. Por fim, analisara o primeiro panordma acerca dos novos
aperfeicoamentos trazidos pelo Lei 13.964/2019

Metodologia: Empregar-se-A o método dedutivo, optando-se pela pesquisa
bibliografica cientifica como procedimento metodolégico para a realizacdo deste
trabalho.

Resultados: O trabalho demonstrara que a implementacdo das audiéncias de
custdédia em solo patrio consagra a aplicacdo de um direito humano de natureza
processual que visa a salvaguarda da dignidade da pessoa humana dos
custodiados, levando-os a presenca da autoridade judiciaria para a obtencao de uma

deciséo sobre seu status libertatis em prazo razoavel.

Contribuicbes: O artigo apresenta panorama atual da audiéncia de custddia,
contemplando aspectos essenciais desde sua criacdo, até as alteracdes evoluitivas
do método, pouco estudados hodiernamente.

Palavras-chave: audiéncia de custddia; prisdo em flagrante; direitos humanos
processuais; dignidade da pessoa humana; Pacto de San José da Costa Rica.
ABSTRACT

Objective: This article intends to evaluate the introduction of custody hearing in

Brazilian courts and tribunals to prisoners in a situation of flagrante delicto. It is
intended to discuss, initially, about the evolution of international conventions for the
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promotion of human rights and their recent penetration into the domestic legal
system, reevaluating the notion of national sovereignty. Therefore, it is appropriate to
mention the changes imposed by Law 12,403 / 11 in the discipline of imprisonment in
flagrante delicto, notably with the consolidation of its pre-precautionary nature, with
its consequent need for convolutional detention, application of various personal
precautionary measures or the concession of provisional release. Nevertheless, it will
analyze the first panorama about the new improvements brought by Law 13.964 /
2019. It will be sought, then, to assess the normative basis for the implantation of the
custody hearing on Brazilian solil, with the mention of the internal normative acts that
intended to discipline it.

Methodology: The method will be used deductive, opting for scientific bibliographic
research as a methodological procedure for carrying out this work.

Results: The work will demonstrate that the implementation of custody hearings on
national soil enshrines the application of a procedural human right aimed at
safeguarding the human dignity of the custodians, leading them to the presence of
the judicial authority to obtain a decision on their libertatis status within a reasonable
time.

Contributions: The article presents a current overview of the custody hearing,
contemplating essential aspects from its creation, until the evolutionary changes of
the method, little studied today.

Keywords: Custody hearing; arrest in flagrante; procedural human rights; dignity of
human person; Pact of San José of Costa Rica.

1 INTRODUCAO

Tradicionalmente, sempre foram os direitos humanos estudados sob a 6tica
do direito material, isto é, da previsdo de garantias consagradas em documentos
internacionais reverberadas no ambito dos ordenamentos juridicos internos dos
paises subscritores que se prezem democraticos. N&o a toa, além da Declaragéo
das Nag¢bes Unidas de 1948, os Pactos Internacionais de 1966 ajudam a formar, ao
lado daquela, o tripé jusfundamental em direitos humanos, tratando dos direitos civis
e politicos (num caso), bem como dos direitos sociais, econdmicos e culturais

(noutro caso).
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Nestas hipoteses, o enfoque materializador de garantias dos direitos
humanos foi a ténica constante (embora ndo exclusiva), resguardando-se ao
aspecto processual destas garantias uma vertente tradicionalista circunscrita a
apenas assegurar a implementacéo dos direitos materiais.

Muito embora ndo se ignore ser este 0 objetivo maior dos direitos
processuais, convém, também, situar a disciplina de direitos humanos com a ideia
de complementaridade entre os direitos substantivo e adjetivo, algo que ja vem
ocorrendo ha algum no ambito do processo brasileiro. Basta ver, neste diapaséo, o
Novo Cdédigo de Processo Civil - Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 -, que
caminhou no sentido de assegurar o direito material pelo processo, bem como o
processo pelo direito material.

No mais, apés o findar da Segunda Guerra Mundial, percebeu-se a
insuficiéncia do Estado de Direito, meramente legalista, em assegurar
suficientemente vetores como justica e seguranca juridica.

Para todos os efeitos, as atrocidades cometidas durante os regimes
totalitarios estavam autorizadas pela legislacéo - e, portanto, vestidas sob o manto
da legalidade -, fazendo-se necessario, pois, que 0s ordenamentos também
passassem a observar vetores consagrados em um plano maior.

A Lei Fundamental de Bonn, de 1949, havia colocado um fim definitivo a
barbarie cometida pelo governo nazista, e, mais do que isso, marcou a superacao do
Estado de Direito pelo que se convencionou chamar Estado Democratico de Direito,
em que preceitos de legalidade foram reacoplados aos de justica em prol de evitar
gue desrespeitos contumazes aos direitos humanos amparados na lei (fato ocorrido
principalmente na Alemanha, sendo exemplo marcante a “Lei de Estranhos a

Comunidade™ de Mezger, que, felizmente, ndo chegou a entrar em vigéncia - o lll

1 “Gemeinschaftsfreme”, conforme Francisco Mufoz Conde (As origens ideolégicas do direito penal
do inimigo. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°® 83. S8o Paulo: RT, mar-abril/2010, p. 97).
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Reich “caiu” antes -, muito embora tenha sido bastante discutida) continuassem
ocorrendo?.

E 6bvio que este “plano maior’ pode representar muita coisa: uma simbiose
entre 0 positivismo e o naturalismo, o desenvolvimento de uma teoria de principios,
a forca normativa da Constituicdo, o neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo
etc.

Aqui, entretanto, o significado que se busca dar a expressao “plano maior” €
o de legislacdo supranacional em prol da tentativa de formacédo de um consenso em
direitos humanos, exigindo-se das nacdes, para esse engajamento, a democracia e
a dignidade da pessoa humana como denominadores comuns e intransigiveis.

Validamente, reveste-se a Republica Federativa do Brasil, a0 menos sob a
Otica positivada, destes dois denominadores, consagrados, respectivamente, no art.
1°, paragrafo unico e no art. 1°, lll, ambos da Constituicdo Federal.

Gragas a este processo metamorfoseador, os direitos humanos perderam,
em cada plano normativo interno, a vetusta condicdo de inferiores aos “meros
protocolos de intengbes”, sem qualquer capacidade vinculativa, como ja se
concebeu alhures, para se forjarem verdadeiros instrumentos de fixacdo das balizas
do ordenamento de cada pais.

A cada nagdo competiria, portanto, trazer mecanismos de implementacao
destes direitos reconhecidos na ordem internacional, de sorte que, por critério de
afunilamento do tema, ater-se-4, no presente artigo, ao caso brasileiro.

Em nossa ordem constitucional, com efeito, a Constituicdo da Republica
trouxe varios destes “plugs”, podendo ser elencados a supramencionada dignidade
da pessoa humana (art. 1°, 1ll); a prevaléncia dos direitos humanos e a defesa da
paz (art. 4° Il e VI, respectivamente); a eficacia objetiva/material dos direitos

fundamentais (art. 5° 82°); bem como a possibilidade de fixacdo de tratados

2 Além da Constituicdo alemd, que marcou situacdo absolutamente paradigmatica, mais exemplos
europeus podem ser elencados, como a Constituicéo italiana de 1947, a Constituicdo portuguesa de
1976, e a Constituicdo espanhola de 1978.
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internacionais sobre direitos humanos com “status” de emenda constitucional ou
supralegal (art. 5°, §3°)3.

Observa-se que tais dispositivos ndo apenas consagram o reconhecimento
das normas supranacionais de direitos humanos, como, outrossim — relativizando
seus conceitos mais tradicionais de soberania —, tém permitido a influéncia dos
documentos internacionais perante um ordenamento historicamente assimilado
como imune a ingeréncia da comunidade internacional.

E preciso lembrar, contudo, que o sucesso de tal pratica para o combate as -
ainda existentes - violagbes de direitos humanos tem permitido o desenvolvimento
de instrumentos tipicamente processuais de protecdo dos direitos humanos, seja
com irradiacdo externa (isto é, do ambito brasileiro para o internacional, como as
provocacdes aos organismos internacionais de protecdo, como a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e a Convencédo Interamericana de Direitos
Humanos), seja com irradiacdo interna (isto €, do ambito internacional para o
brasileiro, como a vedacao da prisao civil do depositéario infiel no plano humanitario,
qualquer que seja a modalidade de depédsito, nada obstante o autorizativo
constitucional do art. 5°, LXVII).

Neste estudo, almeja-se discorrer sobre um instrumento processual de
irradiacdo interna (isto é, com influéncia no ambito pétrio) dos direitos humanos, a
saber, a figura da audiéncia de custddia, instalada em territério nacional pela
Resolucao n° 213/2015, do Conselho Nacional de Justica.

Nos tépicos que seguem, resolucdes, probleméticas, um estado de
entusiasmo em torno do instituto, bem como sua consolidagdo como instrumento

processual, apdés mais de dois anos de sua instituicdo, sera debatido. Como filtro

% Nada obstante a fixagdo, pelo Supremo Tribunal Federal, da tese da tripla hierarquia dos tratados
internacionais (RE n° 466.343-1), ja foi dito em outro momento: “Logo, todos os tratados que
ingressaram no ordenamento juridico apés a Constituicdo Federal de 1988 sdo mais que leis
ordinarias - materialmente falando -, isto &, sdo efetivas fontes de direitos implicitos. A exemplo,
pode-se mencionar os Pactos Internacionais dos Direitos Civis e Politicos e dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais, ambos de 1966, e a Conven¢cdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, que
entraram em vigor no ordenamento em 1992; e a Convencao sobre a tortura de 1984, que entrou em
vigor no Brasil em 1991. A questéo é que tais tratados ndo passaram pelo procedimento similar ao de
emenda constitucional para aprovacdo, uma vez que a alteracdo constitucional que passou a assim
estabelecer data de 2004” (LAZARI; GARCIA, 2015, p. 76).
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para a analise do instituto, a atuacdo do Poder Judicidrio e sua importancia
contemporanea na defesa dos direitos humanos, notadamente os de natureza

processual.

2 NOCOES PRELIMINARES SOBRE A AUDIENCIA DE CUSTODIA

Nada obstante as respeitaveis vozes que sustentam que a audiéncia de
custédia carece de previsao legal em nosso ordenamento, observa-se, ap6s uma
acurada avaliacdo de documentos normativos nacionais e supranacionais, a
existéncia de suficientes dispositivos legais e convencionais que dao fundamento ao
ato processual em exame.

Validamente, o art. 7° (que trata da liberdade pessoal) da Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos*, mais especificamente em seu quinto item,
preceitua que, toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcbes
judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo (a liberdade do individuo pode
ser condicionada a garantias que assegurem seu comparecimento em juizo).

No mesmo sentido o art. 92, item lll, do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos, bem como o art. 5°, lll, da Convenc¢éo Europeia de Direitos Humanos.

Por sua vez, o art. 306, do Cddigo de Processo Penal, ao deliberar sobre o
procedimento de prisdo em flagrante, dispde que a prisédo de qualquer pessoa e o
local onde se encontre serdo imediatamente comunicados ao juiz competente, ao
Ministério Publico e a familia do preso ou pessoa por ele indicada (insere-se neste
rol, doutrinariamente, a figura do defensor publico). Tal dispositivo € reproducao
maximizada do art. 5°, LXIl, da Lei Fundamental patria, dispositivo segundo o qual a
prisdo de qualquer pessoa e o0 local onde se encontre serdo imediatamente

comunicados ao juiz competente e a familia do preso ou pessoa por ele indicada.

4 Conhecida, também, como o “Pacto de San José da Costa Rica”.
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A necessidade da realizacdo da audiéncia de custodia, portanto, ante a
conjugacao dos dispositivos a baila, nada mais representa que a possibilidade de se
levar o preso pré-cautelar, no prazo mais urgente possivel (e o prazo a que se tem
feito mencéo é o de vinte e quatro horas®) a presenca da autoridade judicial, a fim de
gue esta delibere sobre a necessidade de manutencdo da prisdo em flagrante, sua
conversdo em prisdo preventiva, a soltura condicionada ou incondicionada do
individuo, a presenca ou auséncia do estado de flagrancia, bem como a integridade
fisica e moral daquele que teve sua liberdade de ir e vir restringida.

Mostra-se forcoso, neste diapasdo, analisar nuancas iniciais em torno do

instituto recentemente introduzido no ordenamento brasileiro.

2.1 TRES DESDOBRAMENTOS INICIAIS EM TORNO DA AUDIENCIA DE
CUSTODIA

Muito embora ndo seja exatamente algo “novo” no ambito do direito
internacional dos direitos humanos (previsbes ja existem em documentos
asseguradores da dignidade humana), a audiéncia de custodia, introduzida em
terras brasileiras ha pouco mais de dois anos, causou uma série de reflexbes
embrionarias. Aqui, sem quaisquer pretensdes exaurientes a andlise do instituto,
optou-se pelo elenco de trés desdobramentos iniciais:

i) No primeiro deles, tem-se que se trata de instituto absolutamente inovador
no ambito processual penal pétrio.

E certo, num primeiro exemplo, que a legislacdo eleitoral (art. 236, §2°, do
Caodigo Eleitoral) prevé uma audiéncia assemelhada, ao tratar da possibilidade
excepcional de prisdo desde cinco dias antes até quarenta e oito horas depois do
encerramento das eleicdes - ou a partir de quinze dias antes das elei¢cdes para os
candidatos -, caso em que 0 preso sera conduzido a presenca do juiz competente

gue relaxard a prisdo e promovera a responsabilidade do coator se verificar a

5 A Corte Interamericana de Direitos Humanos ja reconheceu a violacdo dessa garantia quando o
detido foi apresentado quatro dias apés a prisdo (Caso Chaparro Alvarez contra Equador) ou cinco
dias apo6s (Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México).

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.04, n.66, p.286-310
[Received/Recebido: Abril 30, 2021; Accepted/Aceito: Julho 03, 2021]

Esta obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicdo-NaoComercial 4.0 Internacional.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 04, n°. 66, Curitiba, 2021. pp. 286 - 310

ilegalidade da detencdo. Nesta hipotese, contudo, se esta falando estritamente da
necessidade de manutencdo do livre gozo dos direitos politicos do individuo, que
nao pode deles ser privado por condutas teratoldgicas da autoridade publica.

E cedico, noutro caso, que os atuais paragrafos primeiro e segundo do
supramencionado art. 306, CPP preveem sobre o prazo de até vinte e quatro horas
(ap0s realizada a prisdo) para que se encaminhe ao juiz competente o auto de
prisdo em flagrante, bem como para que se entregue ao acusado, mediante recibo,
nota de culpa assinada pela autoridade relatando o motivo da prisdo, 0 nome do
condutor bem como o das testemunhas.

Entretanto, o ato de levar fisicamente o preso a presenca de autoridade
judicial (ndo se esta falando dos autos do processo, mas da prépria pessoa
humana), a fim de que seu amplissimo estado preferencial de liberdade seja
mantido, foi uma indiscutivel inovacdo no ordenamento patrio, apesar de prevista ha
décadas em documentos internacionais a que o Brasil se comprometeu a cumprir;

i) No segundo desdobramento, consolida-se a ideia de que a prisédo em
flagrante, diferentemente da prisdo preventiva e da prisdo temporaria, ndo se
reveste de natureza cautelar, cuidando-se, a rigor, de medida pré-cautelar® de
natureza efémera. Com o aludido instituto, confirma-se a ideia da esséncia pré-
processual da prisdo em flagrante, ndo devendo subsistir por si soO, e, ainda que
mantido o encarceramento do individuo, que assim o seja, a partir de entdo, com

outra denominacao e outros requisitos’;

6 Nesse diapasdo, Aury Lopes Jr. ensina que a prisdo em flagrante “ndo é uma medida cautelar
pessoal, mas sim pré-cautelar, no sentido de que ndo se dirige a garantir o resultado final do
processo, mas apenas destina-se a colocar o detido a disposi¢éo do juiz para que adote ou ndo uma
verdadeira medida cautelar” (LOPES JR., 2008, p. 63).

7 Complementares a este entendimento as palavras de Aury Lopes Jr.: “A prisdo em flagrante esta
justificada nos casos excepcionais, de necessidade e urgéncia, indicados taxativamente no art. 302
do CPP e constitui uma forma de medida pré-cautelar pessoal que se distingue da verdadeira medida
cautelar pela sua absoluta precariedade [...]. A instrumentalidade manifesta-se no fato de o flagrante
ser um strumenti dello strumento - a prisdo preventiva; ao passo que a autonomia explica as
situacdes em que o flagrante ndo gera a prisdo preventiva ou nos demais casos, em que a prisdo
preventiva existe sem prévio flagrante. Por isso, qualquer pessoa ou a autoridade policial podem
prender em flagrante sem ordem judicial” (LOPES JR, 2014, p. 823-824).
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iii) No terceiro desdobramento, parece completar-se um ciclo iniciado com a
redemocratizacéo - e com grande passo dado em 2011, por forca da Lei n® 12.4038,
Até entdo, vigia o sistema binario das medidas cautelares, circunscrito ao binémio
aprisionamento/liberdade do individuo: isto €, ou a pessoa era investigada e
processada em liberdade, ou, do contrério, o carcere seria a Unica alternativa.

Em 2011, contudo, inaugurou-se a era do sistema multicautelar, com a
instituicdo das medidas cautelares diversas da prisdo, no bojo do art. 319 da Lei
Adjetiva Penal (comparecimento peridédico em juizo, no prazo e condi¢cles fixadas
pelo juiz para informar e justificar atividades - inciso |; proibicdo de acesso ou
frequéncia a determinados lugares - inciso Il; proibicdo de manter contato com
pessoa determinada - inciso lll; proibicdo de ausentar-se da comarca quando a
permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacao/instrucao - inciso
IV; recolhimento domiciliar no periodo noturno e dias de folga quando o
investigado/acusado tiver residéncia e trabalho fixos - inciso V; suspensdo do
exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econdmical/financeira
guando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infracbes penais -
inciso VI; internacao proviséria em caso de semi-imputabilidade ou inimputabilidade -
inciso VII; fianca - inciso VIII; bem como monitoragao eletronica - inciso IX), criando
verdadeiras gradacdes entre o aprisionamento e a liberdade do individuo.

A nova égide do sistema multicautelar, a propdsito, ao extinguir a vetusta
bipolaridade das medidas cautelares de natureza pessoal, passa a privilegiar, a
partir de entdo, a aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdo, relegando a
prisdo cautelar & condi¢cdo de extrema ratio da ultima ratio.

Com a instituicdo da audiéncia de custddia, mais um tipo de prisdo, que
muitas vezes se prolongava indevidamente no tempo, passa a ser condicionado a

afericéo pela autoridade judicial de modo incontornavel.

8 Lembra-se, contudo, a ressalva de Aury Lopes Jr. e Caio Paiva: “O (con)texto da prisdo, no Brasil, é
tdo preocupante que sequer se registrou uma mudanca efetiva na pratica judicial apos o advento da
Lei 12.403/2011, (dita) responsavel por colocar, no plano legislativo, a prisdo como ultima ratio das
medidas cautelares” (LOPES JR, 2014, p. 12).
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2.2 DUAS RAZOES FUNDAMENTAIS PARA A IMPLEMENTACAO DA AUDIENCIA
DE CUSTODIA

Por outro lado, ha problemas de ordem pratica que podem se revelar no
instituto que ora se estuda. Dentre tantas variagcdes, optou-se por a seguir
condensé-los em duas singelas hipoteses:

i) No primeiro deles, de ordem social, a audiéncia de custddia revela a mais
absoluta desconfianca do sistema de justica em relagcdo aos proprios érgdos do
sistema de justica.

Explica-se: ndo basta que a prisao em flagrante se dé em consonancia com
todos os formalismos legais, tAo menos por uma pessoa ou por uma instituicao
constitucionalmente legitimada, fazendo-se necessario que a autoridade judicial
chancele a legalidade do procedimento, tanto sob o prisma formal, quanto material.

Cuida-se, a rigor, de mecanismo que pretende coibir o abuso de poder
constatado em algumas diligéncias de natureza policial, submetendo-as a
fiscalizacdo do Poder Judiciario, na pessoa do juiz garantidor dos direitos
fundamentais do acusado, que presidira o ato processual. (LAZARI; GARCIA, 2015,
p. 485-486).

Pode-se dizer, portanto, que a audiéncia de custddia € mecanismo que visa
reparar imperfeicdo no sistema juridico de processo penal. Olhando por este
aspecto, o novel mecanismo — hoje ja consolidado — representa uma tentativa de
sanar vicissitudes do proprio sistema de justica;

i) Por outro lado, entende-se que, a julgar pela previsdo nas diretivas de
direitos humanos, a autoridade judicial (e apenas a ela) competira receber o preso®.
Surge, assim, de pronto, a discussao sobre a sobrecarga do Poder Judiciario aliada
a capacidade do magistrado de aferir, de plano, a manutencédo ou ndo da custddia

cautelar.

9 Em mesmo sentido, Caio Paiva, para quem, se a apresentagcdo do preso ao juiz cumpre a finalidade
precipua de promover um controle judicial imediato da prisdo, a autoridade que deve presidir
audiéncias de custodia no Brasil somente pode ser o magistrado, sob pena de se esvaziar ou reduzir
em demasia a potencialidade normativa da garantia prevista no art. 7.5 da CADH (PAIVA, 2015).
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Pensa-se na seguinte situacdo pratica: a autoridade judicial opera na
normalidade cotidiana com sua pauta - comumente “apertada” de audiéncias -,
guando chega até ela um individuo preso em flagrante.

Terd o juiz, entdo, em questdo de minutos, de decidir se ha ou nao a
situacdo do constrangimento indevido. Como a autoridade judicial ndo teve contato
mais aprofundado com o caso, podera, no maximo, sobre ele fazer exame de
legalidade superficial e sumarissimo.

Um risco, nesse caso, é o de que, temendo livrar alguém de sabida indole
perigosa, e, sem ter maiores condigdes de analisar a retiddo do procedimento de
flagrante, opte o magistrado pela manutencao do individuo no carcere, e, entdo, boa
parte do objetivo da audiéncia de custddia restara prejudicado — o que se revelaria

um efeito colateral indesejado do instituto.

2.3 DA DESCONFIANCA INICIAL A CONSOLIDACAO DA AUDIENCIA DE
CUSTODIA

A implantacdo da audiéncia de custédia teve origem na edicdo do
Provimento Conjunto n® 03/2015, expedido pela Presidéncia do Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo e pela Corregedoria-Geral de Justica.

O documento em questdo invocou, ja em seu artigo 1°, a Convencao
Americana de Direitos Humanos — notadamente seu artigo 7°, item 5 —, como
fundamento convencional de validade para a instituicdo e a regulamentacéo do
instituto, prevendo sua implantacdo progressiva em todo o Estado de Sao Paulo.

Seguiu-se aquele diploma a Resolucdo n° 10, de 18 de fevereiro de 2015,
expedida pela Secretaria de Seguranca Publica do Estado de Sdo Paulo, pasta
ocupada, na época, pelo hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de
Moraes.

Inicialmente, previu-se sua realizacdo apenas na capital de Sao Paulo, com

o0 encaminhamento dos presos em flagrante ao Forum Criminal “Ministro Mario
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Guimaraes”, no bairro da Barra Funda, onde se processam os crimes apenados com
recluséo.

A consolidacao definitiva das audiéncias de custddia em todo o territorio
nacional, por sua vez, deu-se com a publicacdo da Resolucdo n® 213/2015, do
Conselho Nacional de Justica.

Posteriormente, o Orgdo Especial do Tribunal de Justica de S&o Paulo
editou a Resolucdo n® 740/2016, determinando a realizacdo das audiéncias de
custodia em todo o Estado de S&o Paulo, estipulando um cronograma progressivo
de implantacéo pelo interior, o0 qual, atualmente, ja esta em pleno funcionamento.

Grande parte do sucesso das audiéncias de custédia no Brasil se deve ao
empenho do Conselho Nacional de Justica, 6rgdo constitucional encarregado de
realizar o controle externo do Poder Judiciario, o qual se mostrado entusiasta do ato
processual a baila, havendo acordo fixado com o Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo para que a audiéncia de custddia fosse analisada em carater
experimental em terras bandeirantes.

Tal projeto, alias, denominado Projeto Audiéncia de Custddia (iniciativa do
CNJ, do TJ/SP e do Ministério da Justica) visou a criacdo de estrutura
multidisciplinar nos Tribunais de Justica para receber presos em flagrante e analisar
sobre a necessidade de manutencdo do individuo preso bem como sua integridade
fisica e moral.

Como consequéncia do sucesso do projeto, além do Estado de Séo Paulo,
pioneiro na implantagcdo da medida, outros Estados da federacdo implementaram
gradativamente o instituto, independentemente do advento de lei regulamentadora,

sob a coordenacédo do Conselho Nacional de Justica®®.

10 Ajudam a amparar o projeto trés acordo de cooperacdo técnica, conforme consta do enderecgo
eletrdnico do Conselho Nacional de Justica, firmados entre o 6rgdo constitucional/administrativo do
Poder Judiciario, o Ministério da Justica, bem como o Instituto de Defesa do Direito de Defesa: “O
primeiro acordo de cooperagao técnica estabelece a ‘conjugacéo de esforgos’ para a implantacdo da
audiéncia de custodia nos estados. O projeto busca garantir a rapida apresentacdo do preso em
flagrante a um juiz para que seja feita uma primeira andlise sobre a necessidade e o cabimento da
prisdo ou a adog&do de medidas alternativas. O acordo prevé apoio técnico e financeiro aos estados
para a implantacédo de Centrais de Monitorac&o Eletronica, Centrais Integradas de Alternativas Penais
e camaras de mediacdo penal. Os recursos devem ser repassados pelo Ministério da Justica aos
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Questédo interessante a ser observada, a proposito, € que a implantacdo das
audiéncias de custddia gerou grande expectativa em torno do instituto na
comunidade juridica brasileira, notadamente pela promocéo da dimenséo processual
de direitos humanos que se esta a inserir no contexto patrio.

Evidentemente, o entusiasmo, como ja era de se esperar, ndo foi
contagiante a todas as classes do sistema de justica.

Demonstracéo disto foi propositura da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n°® 5240/SP, pela Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil, buscando a
suspensao do Provimento Conjunto n° 03/2015 do TJ-SP, sob o argumento de
inconstitucionalidade formal da norma, seja por vicio de iniciativa, na medida em que
apenas a Unido poderia legislar sobre direito processual, seja por violacdo a
triparticdo dos poderes, porque o Poder Judiciario ndo poderia impor coativamente
regras gerais em face de érgao integrante do Poder Executivo.

A respeito do tema, rebatendo os argumentos veiculados pela entidade
classista em sede de controle concentrado de constitucionalidade, j4 esclarecia
CHOUKR (2016):

O Provimento Conjunto 3/2015 visa apenas a regulamentar tratados
internacionais de direitos humanos devidamente incorporados ao

estados que implementarem o projeto audiéncia de custddia e também serdo usados para a
aquisicdo de tornozeleiras eletrdnicas. O segundo acordo firmado pretende ampliar o uso de medidas
alternativas a prisdo, como a aplicacao de penas restritivas de direitos, o uso de medidas protetivas
de urgéncia, o uso de medidas cautelares diversas da prisdo, a conciliacdo e mediacdo. As medidas
alternativas a prisdo podem ser aplicadas pelos juizes tanto em substituicdo a prisédo preventiva,
quando s@o chamadas de medidas cautelares, quanto no momento de execucdo da pena. O uso de
tornozeleiras eletronicas, o recolhimento domiciliar no periodo noturno, a proibicdo de viajar, de
frequentar alguns lugares ou de manter contato com pessoas determinadas s&o alguns exemplos de
medidas alternativas que podem ser aplicadas. O terceiro acordo tem por objetivo elaborar diretrizes
e promover a politica de monitoragdo eletrbnica. Segundo informacdes do Departamento
Penitenciario Nacional (Depen) do Ministério da Justica, 0 monitoramento eletrdnico é usado hoje em
18 estados da federacéo, principalmente na fase de execucdo da pena ou como medida protetiva de
urgéncia. O acordo busca incentivar o uso das tornozeleiras em duas situacdes especificas: no
monitoramento de medidas cautelares aplicadas a acusados de qualquer crime, exceto os acusados
por crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade superior a quatro anos ou que ja tiverem
sido condenadas por outro crime doloso, e no monitoramento de medidas protetivas de urgéncia
aplicadas a acusados de crime que envolva violéncia doméstica e familiar contra mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2015).
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ordenamento juridico brasileiro, que passaram pela apreciacdo e
aprovacao do Congresso Nacional e da Presidéncia da Republica.

Debrucando-se, com efeito, sobre a questdo, o Pretdrio Excelso confirmou o
entendimento doutrinério prevalente, concluindo que, a rigor, o fundamento juridico
para a instituicdo das audiéncias de custddia era a propria Convengdo Americana de
Direitos Humanos — e ndo o do Provimento Conjunto n® 03/2015, do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, que apenas regulamentava em ambito interno os

procedimentos aplicaveis aquele ato processualll.

11 Conforme o Informativo n° 795, STF: “O Plenario, por maioria, conheceu em parte da acéo e, na
parte conhecida, julgou improcedente pedido formulado em acéo direta ajuizada em face do
Provimento Conjunto 3/2015 da Presidéncia do Tribunal de Justica e da Corregedoria-Geral de
Justica do Estado de S&o Paulo, que determina a apresentacao de pessoa detida, até 24 horas apos
a sua prisao, ao juiz competente, para participar de audiéncia de custédia no a&mbito daquele tribunal.
A Corte afirmou que o art. 7°, item 5, da Convencdo Americana de Direitos Humanos, ao dispor que
“toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de um juiz”, teria
sustado os efeitos de toda a legislacao ordinaria conflitante com esse preceito convencional. Isso em
decorréncia do carater supralegal que os tratados sobre direitos humanos possuiriam no
ordenamento juridico brasileiro, como ficara assentado pelo STF, no julgamento do RE 349.703/RS
(DJe de 5.6.2009). Ademais, a apresenta¢cdo do preso ao juiz no referido prazo estaria intimamente
ligada a ideia da garantia fundamental de liberdade, qual seja, o “habeas corpus”. A esséncia desse
remeédio constitucional, portanto, estaria justamente no contato direto do juiz com o preso, para que o
julgador pudesse, assim, saber do proprio detido a razao pela qual fora preso e em que condigfes se
encontra encarcerado. Nao seria por acaso, destarte, que o CPP consagraria regra de pouco uso na
pratica forense, mas ainda assim fundamental, no seu art. 656, segundo o qual “recebida a peticao de
‘habeas corpus’, o juiz, se julgar necessario, e estiver preso o0 paciente, mandara que este lhe seja
imediatamente apresentado em dia e hora que designar”. Entdo, ndo teria havido por parte da norma
em comento nenhuma extrapolacdo daquilo que j& constaria da referida convencéo internacional -
ordem supralegal -, e do préprio CPP, numa interpretacdo teleolégica dos seus dispositivos. O
Tribunal destacou que os artigos 1°, 3°, 5° 6° e 7° do provimento conjunto sob analise apenas
explicitariam disposicdes esparsas da Convencéo Americana sobre Direitos do Homem e do CPP,
permitindo, assim, a sua compreensdo clara e sistematica, indispensavel ao seu fiel cumprimento.
Sendo assim, ndo se observando exorbitancia das aludidas normas regulamentares em relacéo a lei,
que seria seu fundamento de validade, ndo se abriria a possibilidade de controle da sua
constitucionalidade. Entretanto, quanto aos artigos 2°, 4°, 8°, 9°, 10 e 11 do provimento hostilizado,
estes veiculariam comandos de organizacdo administrativa interna do TJSP, no exercicio da
prerrogativa outorgada pelo art. 96, |, a, da CF. Dai decorreria que, sendo normas a ostentar
fundamento de validade situado diretamente na Constituicado Federal, seria possivel o seu controle
pela via da agéo direta. No ponto, observar-se-ia que os principios da legalidade (CF, art. 5°, 1) e da
reserva de lei federal em matéria processual (CF, art. 22, I) teriam sido observados pelo ato normativo
impugnado. O Provimento Conjunto 3/2015 ndo inovaria na ordem juridica, mas apenas explicitaria
contelldo normativo ja existente em diversas normas do CPP - recepcionado pela Constituicdo
Federal de 1988 como lei federal de conteddo processual - e da Convengdo Americana sobre Direitos
do Homem - reconhecida pela jurisprudéncia do STF como norma de “status” juridico supralegal.
Outrossim, inexistiria violagdo ao principio da separacédo dos poderes (CF, art. 2°). De fato, ndo seria
0 ato normativo emanado do tribunal de justica que criaria obrigacdes para os delegados de policia,
mas sim a citada convencao e o CPP, os quais, por forca dos artigos 3° e 6° da Lei de Introducéo as
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Apés mais de dois anos de implantacdo da audiéncia de custédia nos juizos
e tribunais brasileiros, percebe-se, claramente, a obtencdo de resultados
significativos na promocédo dos direitos humanos do custodiado, conferindo ao juiz
custodiante a possibilidade de entrevistar o imputado sobre as circunstancias de sua
prisdo, tomando providéncias em caso de suspeita de abuso de poder e decidindo
sobre a custddia cautelar com os olhos fitos no investigado.

Consigne-se, de efeito, o elogio proferido pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos ao Brasil apés a instituicdo e a consolidacdo das audiéncias de
custddia, o que demonstra, claramente, o reconhecimento internacional do sucesso
do ato processual em nosso pais (CNJ, 2016).

Sem embargo, digno de nota, ainda, a assinatura de um termo de
cooperacao do entdo Presidente do Conselho Nacional de Justica, Ministro Ricardo
Lewandowski, com a Organizacdo dos Estados Americanos para a implantacdo das

audiéncias de custodia nos demais paises que integram a entidade'.

3 AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO REPRESENTACAO PROCESSUAL DOS
DIREITOS HUMANOS E A IMPORTANCIA DO PODER JUDICIARIO PARA O
EXITO DE SUA IMPLEMENTACAO NO ORDENAMENTO PATRIO

Ndo se lamenta totalmente o fato de que apenas mais recentemente o0s
direitos humanos de natureza processual, amplamente reconhecimentos e
assegurados ha décadas no cenario internacional, venham sendo observados no
ambito do ordenamento juridico péatrio.

Como ja mencionado em outra oportunidade, a tutela dos direitos negativos

de liberdade foi o ponto de partida para as declaragcdes internacionais de direitos

Normas do Direito Brasileiro, teriam efeito imediato e geral, ninguém se escusando de cumpri-los.
Vencido o Ministro Marco Aurélio, que preliminarmente julgava extinta a acdo, por entender que a
norma impugnada ndo seria ato primario, e, no mérito, julgava procedente o pedido formulado,
assentando que disciplinar tema processual seria da competéncia exclusiva da Unido (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, Pleno. ADI n® 5.240/SP. Rel.: Min. Luiz Fux. DJ. 20.08.2015)".

12 Conferir: CNJ, 2015b e LIMA, 2015
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humanos, ndo se olvidando ser compromisso inarredavel do direito penal, no
exercicio do direito de punir do Estado, a proibi¢cdo da restricdo da liberdade fora dos
casos legais.

Validamente, o extenso rol de direitos humanos-penais no bojo dos
documentos internacionais declaratérios de direitos humanos abrange tanto direitos
materiais inerentes a liberdade (vedacdo de prisdo arbitraria, irretroatividade da lei,
presuncao de inocéncia, vedacdo da pena de morte e tratamento especial do menor
infrator), como direitos processuais associados a liberdade (impedimento de tribunal
de excecédo, garantia de audiéncia justa e imparcial, ampla defesa, e, ao que agora
se estuda, a audiéncia de custddia) (LAZARI; GARCIA, 2015, p. 284-285).

Lembra-se, ademais, no que pertine a amoldagem da questdo ao fenbmeno
constitucionalista, que muito tempo se passou entre a experiéncia alema, do final da
década de 1940 (no caso, a Constituicdo alema de 1949, que desde logo buscou se
perfilhar a Declaragdo das Nacgdes Unidas de 1948), e a brasileira, do final da
década de 1980 (no caso, a Constituicdo patria, de 1988, que demorou quatro
décadas para realizar esse perfilhamento).

Os quase quarenta anos de “atraso”, ao que parece, fizeram que o
constitucionalismo brasileiro tivesse de correr contra o tempo, a fim de perfilhar-se a
tendéncia dos direitos humanos (LAZARI, 2012, p. 29). Ndo que o ato de “correr
contra o tempo” tenha resultado em atropelos conceituais e metodologicos (isso
também €& questionavel, reconhece-se), mas grandes transformacfes foram - e

continuam sendo - realizadas num curto espaco de tempo?3.

13 “No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional se deu, igualmente, no ambiente da
reconstitucionalizacdo do pais, por ocasido da discussdo prévia, convocacdo, elaboracdo e
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Sem embargo de vicissitudes de maior ou menor gravidade no
seu texto, e da compulsdo com que tem sido emendada ao longo dos anos, a Constituicdo foi capaz
de promover, de maneira bem-sucedida, a travessia de um regime autoritario, intolerante e, por
vezes, violento para um Estado democrético de direito. [...] Sob a Constituicdo de 1988, o direito
constitucional no Brasil passou da desimportdncia apogeu em menos de uma geracdo. Uma
Constituicdo nao é so técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade de simbolizar conquistas e
de mobilizar o imaginario das pessoas para novos avancos. O surgimento de um sentimento
constitucional no pais € algo que merece ser celebrado” (BARROSO, 2009, p. 246).
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Assim, se o fendbmeno da “processualizacdo” dos direitos humanos é
recente, ndo tdo antigo também é o da sua “materializagdo”, ao menos em terras
brasileiras.

Um grande exemplo dessa preocupacdo processual tardia se da com o
incidente de deslocamento de competéncia, consagrado no art. 109, 85° da
Constituicdo Federal por poder constituinte reformador (vide Emenda Constitucional
n® 45/2004) — e ndo por norma fundamental originaria. Com efeito, o incidente
representa o reconhecimento pelos agentes politicos nacionais de que o Brasil ainda
contempla guetos de obscurantismo social, reconhecendo a incapacidade de
autoridades nao federais para o adequado processamento e julgamento de casos
gue veiculem grave violagéo aos direitos humanos.

Por isso, consagra-se a possibilidade de que, tanto na fase inquisitoria como
na fase processual, sejam os procedimentos levados para o ambito federal (policial
e/ou federal), a fim de tornar mais aparelhadas e eficazes as averiguagdes em torno
de uma grave dendncia de violacdo de direitos humanos que o Brasil se
comprometeu a combater por meio de documentos internacionais. Para tanto, mister
se faz que haja iniciativa do Procurador-Geral da Republica, chefe do Ministério
Publico da Unido (art. 128, 81°, CF), mediante provocacdo ao Superior Tribunal de
Justica.

Observa-se, pois, que a adocdo de mecanismos processuais de protecao
aos direitos humanos tende a seguir em escala crescente, a medida que o
ordenamento juridico brasileiro for se consolidando com contornos cada vez mais
democréaticos (0 que deve demorar consideravel parcela de tempo, convém
reconhecer, sem, contudo, desanimar).

Avaliando as linhas expostas até entdo do presente artigo, percebe-se que,
apesar da consolidacdo da audiéncia de custdédia em nossos Tribunais como
mecanismo assegurador de uma das condigdes mais inerentes ao ser humano, a

saber, a sua liberdade, muito ha de ser discutido em torno do instituto.
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Um ponto fundamental na evolucdo desta discussdo diz respeito a
importancia do Poder Judiciario no processo de implementacdo dos direitos
humanos.

N&do se pode, por Obvio, desconsiderar a fundamentalidade do Poder
Judiciério, na condicdo de termdmetro social, notadamente em uma republica
democratica, como a nossa. Assim 0 é, a0 menos, em tempos contemporaneos, em
gque o protagonismo da autoridade julgadora pode até ser uma inovacgdo, se
analisada internamente em uma visdo unilateral, mas certamente ndo o &, caso se
observe conglobadamente, considerando a mesma espécie de fenbmeno que
ocorreu, em outros tempos, com a autoridade executiva/administrativa e legislativa,
consecutivamente.

Ora, se o Poder Executivo ditou as “regras do jogo” no Primeiro Estado
francés, e se depois € possivel observar o inchago legislativo como necessidade
inerente de textualizacdo das normas de conduta - uma clara decorréncia do
positivismo juridico em seu apogeu e do intervencionismo exacerbado tipico do
Estado social -, o afloramento do Poder Judiciario ap6s o findar de um segundo
conflto de carater mundial, no segundo lustro da década de 1940, apenas
representa o movimento de consolidacdo desta espécie republicana, algo decorrente
do processo ciclico entre as fun¢des que vem ocorrendo ha séculos.

Ademais, € Obvio que a todas as instituicdbes republicanas compete a
observancia da Constituicdo Federal e dos documentos consagradores de direitos
humanos. O Legislativo deve fazé-lo por meio de comandos normativos
regulamentadores de normas constitucionais (muitas das quais ditas programéticas,
segundo uma concepc¢ao tradicional); o Executivo deve fazé-lo cumprindo e/ou
mandando dar cumprimento aquilo que foi decidido pela funcdo legiferante; as
demais instituicdes, como Ministério Publico, Defensoria Publica, Policias etc. devem
fazé-lo cada qual a sua maneira, igualmente de modo democratico, tal como foi
previamente pensado pelo constituinte.

Mas o Poder Judiciario, em sua tipica atribuicdo de exercer jurisdigao,

resguardando os direitos fundamentais essenciais a dignidade humana, resolvendo
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contendas de ordem concreta, tem uma factualidade que as demais instituicbes nao
possuem: a possibilidade de reconhecer um rosto, um nome, e uma personalidade a
cada um dos destinatarios de direitos.

Sob este enfoque, ainda que se pense no exercicio da jurisdicdo no ambito
dos interesses difusos (tradicionalmente de dificil identificacdo dos prejudicados pela
lesdo ao bem juridico metaindividual), desincumbe-se o Poder Judiciario de distribuir
a parcela de garantias a que cada um tem direito e, sobretudo, o montante que néo
vem sendo devidamente implementado.

E exatamente por isso que se pode pensar no Poder Judiciario como um
instrumento garantidor dos direitos humanos, absolutamente independente dos
demais poderes da Republica, imprescindivel a promocéo dos direitos fundamentais
do cidad&o.

Com a audiéncia de custodia, por sua vez, a logica ndo pode ser diferente.

De efeito, os documentos internacionais declaratorios de direitos humanos
atribuem ao Poder Judiciario a funcdo de analisar eventuais violaces a integridade
fisica e psicoldgica, bem como o natural estado de liberdade do individuo detido pré-
cautelarmente, o que denota confianca e legitimidade a funcdo judicante para que
assim proceda.

Este movimento transnacional de implementacdo de direitos mantém a
mesma sintonia ao que tem ocorrido no Brasil, desde o pds-redemocratizacdo em
1988: a atribuicdo da funcdo protagonista ao Poder Judiciario no cumprimento dos
preceitos constitucionais.

Some-se a isso o fato de que, mesmo sem a existéncia de comando
legislativo interno e especifico disciplinando a audiéncia de custddia, agiu a funcéo
judicante de forma pioneira instituindo-a mediante a extragao direta dos documentos
internacionais que a consagram, 0 que serve como subsidio a compreensédo dos

direitos humanos por uma 6tica substancial de consolidagéo.

14 Convém reconhecer, contudo, a existéncia de decisGes - ainda - variadas em torno do instituto,
algo visto aqui como um tanto “normal”’ ante sua potencial inovagdo no ordenamento juridico
brasileiro (enquanto analisado de forma tradicional, isto €, como um sistema tipicamente interno).
Neste sentido, o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, gue converteu prisdo em flagrante
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em preventiva em audiéncia de custédia: “HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO
TENTADO. DISPARO DE ARMA DE FOGO. ARTIGOS 157, §1°, §2° INCISOS | E Il, C/C ART. 14,
INCISO I, AMBOS DO CODIGO PENAL E ART. 15 DA LEI 10.826/03. PRISAO EM FLAGRANTE.
CONVERSAO EM PREVENTIVA NA AUDIENCIA DE CUSTODIA. REQUERIMENTO DE
REVOGACAO. INDEFERIMENTO PELA AUTORIDADE JUDICIARIA DE PRIMEIRO GRAU.
NEGATIVA DE AUTORIA. PRETENSAO DE AFASTAMENTO. INVIABILIDADE, PELA VIA ELEITA.
PRESENCA DE ELEMENTOS QUE PERMITEM, EM COGNICAO SUMARIA, O
RECONHECIMENTO DE SUA OCORRENCIA. Teses como a negativa de autoria, em regra, no
ambito do habeas corpus, sé poderdo ser acolhidas se verificadas de plano, ou seja, sem a
necessidade de aprofundamento na prova dos autos. Caso seja, para tanto, necessario um exame
acurado do conjunto probatério, ndo se pode proferir decisdo a respeito, pois a pretenséo refoge aos
limites cognitivos do aludido remédio constitucional. [...] PREDICADOS PESSOAIS. QUALIDADES
POSSIVELMENTE FAVORAVEIS A APLICA(;AO DAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA
SEGREGACAO. AUSENCIA DE COMPROVACAO. Os predicados pessoais, em tese, favoraveis a
soltura, vale dizer, a primariedade, o endere¢co certo e a ocupacdo licita, ndo se sobrepdem a
necessidade da segregacdo cautelar quando comprovados 0s pressupostos e os fundamentos do
artigo 312, caput, do Codigo de Processo Penal. Demonstrado nos autos com base em dados
concretos que a prisdo proviséria é necessaria para, no minimo, um dos fundamentos, a garantia da
ordem publica, ordem econ6mica, conveniéncia da instru¢do criminal ou aplicacéo da lei penal, ndo
h& falar em substituicdo pelas medidas cautelares previstas no artigo 319 do Codigo de Processo
Penal [...] (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA, 42 Cémara Criminal.
Habeas Corpus n° 2015.077729-3. Rel.: Des. Jorge Schaefer Martins. DJ. 12.11.2015)” (grifei). Em
outra analise, diametralmente oposta, o Tribunal Regional Federal da 32 Regido, que entendeu pela
necessidade de regulamentagdo normativa interna do instituto para que tenha aplicabilidade:
“PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. AUDIENCIA DE CUSTODIA.
PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA. INEXISTENCIA DE REGULAMENTAQAO INTERNA.
DECISAO FUNDAMENTADA. PRESENTES OS REQUISITOS AUTORIZADORES DA PRISAO
CAUTELAR. PENA MAXIMA SUPERIOR A 4 ANOS. MATERIALIDADE. INDICIOS SUFICIENTES
DE AUTORIA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. GRAVIDADE CONCRETA DA CONDUTA E
PERICULOSIDADE DOS PACIENTES. INAPLICAVEIS AS MEDIDAS CAUTELARES DO ARTIGO
319 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. COMPATIBILIDADE ENTRE A PRISAO PREVENTIVA E
REGIME MENOS GRAVOSO. PRECEDENTES DO STJ. ORDEM DENEGADA. [...] 2. O artigo 7,
item 5, do Pacto de San José da Costa Rica depende de regulamentagéo interna. O Provimento
Conjunto n°® 03/2015, expedido pela Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo e
Corregedoria Geral de Justica, destina-se a regulamentar a audiéncia de custédia no ambito
exclusivo da Justica Estadual [...] (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 3° REGIAO, 112 T. Habeas
Corpus n° 0022561-71.2015.4.03.0000. Rel.: Des. José Lunardelli. DJ. 10.11.2015” (grifei). Em outro
sentido, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que decidiu pela auséncia de nulidade
acerca da ndo realizacdo da audiéncia de custédia: “APELACAO CRIME. DELITO DE
ENTORPECENTES. TRAFICO DE DROGAS. APELO DEFENSIVO. PRELIMINAR DE NULIDADE.
REJEICAO. A no realizagéo de audiéncia de custddia néo gera vicio capaz de anular os demais atos
do processo, devendo ser rejeitada, assim, a preliminar de nulidade. MATERIALIDADE. AUTORIA.
CARACTERIZACAO. PALAVRA DOS POLICIAIS. PROVA VALIDA. INIDONEIDADE NAO
DEMONSTRADA. APELO DEFENSIVO. Comprovada a materialidade e a autoria do delito de trafico
de drogas, inviavel a absolvicdo pretendida. Para afastar-se a presumida idoneidade dos policiais (ou
ao menos suscitar duvida), é preciso que se constatem importantes divergéncias em seus relatos, ou
que esteja demonstrada alguma desavenca com a ré, seria o bastante para torna-los suspeitos, pois
seria incoerente presumir que referidos agentes, cuja fungcéo é justamente manter a ordem e 0 bem
estar social, teriam algum interesse em prejudicar inocentes [...] (TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, 22 Camara Criminal. Apelacdo Crime n° 70066667429. Rel.:
Luiz Mello Guimarées. DJ. 12.11.2015)” (grifei).
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Apos dois anos de consolidagdo das audiéncias de custddia, avalia-se, de
maneira geral, positivamente a aceitacdo do instituto pelos 6rgdos do sistema de
justica. Ainda que com as limitaces inerentes a realidade brasileira, reconhece-se a
implementacdo de um aparato estrutural para receber o contingente de pessoas
envolvidas na audiéncia de custodia.

Convém reconhecer, outrossim, o esforco dispensado pelos 6rgdos do
sistema de justica nos ultimos anos para consolidar as audiéncias de custodia,
inclusive orcamentéaria, ndo se fazendo conta da elevacdo de custos operacionais
em nome da promocdo dos direitos humanos de seus cidadaos, em plena
observancia aos compromissos convencionais assumidos pelo Brasil no ambito
internacional.

Ademais, tal fato foi reforcado, recentemente, pela Lei n°® 13.964 de 24 de
dezembro de 2019, a qual trouxe, de forma inédita, previsdo legal do instituto ao
Cddigo de Processo Penal, aperfeicoando-o.

A titulo informativo, a referida previsdo inclui, no artigo 287 do CPP, a
possibilidade de prisdo em crimes inafiancaveis, sendo que em caso da falta de
exibicdo do mandado de prisdo, esta ndo restard obstruida, devendo, porém, o
preso ser imediatamente apresentado ao juiz que tiver expedido o mandado, para a
realizacdo da audiéncia de custddia.

Na égide do artigo 310 do CPP, houve a confirmacéo do prazo de 24 (vinte e
quatro) horas, apds a realizacdo da prisdo em flagrante, para se promover a
audiéncia de custddia, com a presenca de advogado ou defensor publico, membro
do Ministério Publico e juiz.

Caso o juiz verifique, em audiéncia de custddia, que o preso praticou o crime
“protegido” por exclusédo de ilicitude, o 8§ 1° do artigo 310 permite, ao juiz, conceder
ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento obrigatorio a
todos os atos processuais, sob pena de revogacao do beneficio.

Ademais, caso o juiz verifigue que o preso custodiado é pessoa reincidente
ou integrante de organizagdo criminosa armada ou milicia, ou ainda que porta arma

de fogo de uso restrito, devera denegar a liberdade provisoria, com ou sem medidas
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cautelares, conforme fundamentos da nova redagéo do § 2° do artigo 310 da lei
processual penal.

Por fim, tem-se a previsdo que a autoridade que der causa, sem motivacao
idbnea, a nao realizacdo da audiéncia de custodia no prazo de 24 horas, respondera
administrativamente, civilmente e penalmente por seus atos omissivos, sendo que,
transcorridas 24 (vinte e quatro) horas ap6s o decurso do prazo sem a realizagéo de
audiéncia de custddia sem motivacdo idénea, havera o nascimento da ilegalidade da
prisdo, devendo ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo de

decretacao imediata de prisdo preventiva, conforme § 3° e 4° do artigo 310 do CPP.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Muito embora o Brasil fosse signatario de diversos documentos
internacionais de protegcédo dos direitos humanos, foi tdo somente no ano de 1992
gue as principais convencdes referidas ingressaram no ordenamento juridico patrio
por meio de Decreto Executivo, impondo uma releitura da nog¢do de soberania
nacional em atividade legislativa.

Nesse diapasédo, a despeito das vozes que sustentam a inexisténcia de
fundamento legal para a realizacdo das audiéncias de custdédia aos presos em
flagrante, percebe-se que sua implementacdo no territério nacional decorre da
expressa diccdo do art. 7°, item 5, da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, de forma indiscutivelmente tardia.

Reforca-se, portanto, a natureza pré-cautelar e efémera da prisdo em
flagrante, j& demonstrada pelas modificagbes impostas pela Lei 12.403/11, que
proscreveu a possibilidade de perduracdo da custodia flagrancial por tempo
indeterminado, passando a exigir, conforme a determinacdo do artigo 310, do
Cdbdigo de Processo Penal, sua conversdo em prisdo preventiva, a aplicacdo de
medidas cautelares pessoais diversas ou a concessao da liberdade provisoria,

decisdo essa que sera tomada no bojo da audiéncia de custodia. Nao obstante,
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valiozas as alteragbes provindas da Lei 13.964 de 2019, a qual ressalta a
importancia de tal instituto, consagrando-o no Cédigo de Processo Penal.

Assim, conclui-se que a implementacdo das audiéncias de custodia em todo
o territdrio nacional, a rigor, consagra a aplicacao de um direito humano de natureza
processual, previsto ha décadas na Convencdo Americana de Direitos Humanos,
que visa a salvaguarda da dignidade da pessoa humana dos custodiados em
flagrante delito, conduzindo-os a presenca da autoridade judiciaria, em prazo
razoavel, para a obtencdo de uma decisédo célere e adequada acerca de seu direito
a liberdade ambulatéria.

Ao Poder Judiciario, pois, compete o relevante papel no processo de
consolidacédo das pilastras da audiéncia de custddia, lancando méo da legitimidade
qgue lhe foi conferida ndo sé pelo Legislador Constituinte, mas, também, pelos
documentos internacionais de promocao dos direitos humanos, salvaguardando,
assim, a dignidade humana aos custodiados em sede de prisdo em flagrante,
assumindo o protagonismo que dele se espera na distribuicdo dos direitos

fundamentais de seus jurisdicionados.
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