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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicagdo
de cariz periodico do CONSINTER — Conselho Internacional de Estudos
Contemporianeos em Po6s-Graduagdo que tem por objetivo constituir-se
num espago exigente para a divulgacdo da producao cientifica de qualidade,
inovadora e com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais
para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista e
temas através dos quais o Direito € analisado. Uma revista que se pretende
internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfo-
ques os mais diversos e, através deste espacgo, colaborar com um melhor
didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de sele¢do, este volume que agora
se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico,
tao caracteristico das ciéncias.
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Resumo: Este trabalho foi desenvolvido por estudos e pesquisas direcionados a com-
preensdo da organizagdo estrutural e funcional da audiéncia de custodia. A audiéncia
de custddia ¢ uma garantia de cunho fundamental, pois encontra seu fundamento legal
na parte final do § 2° do art. 5° da Constituigdo da Republica de 1988 que, por sua vez,
reconhece como fonte de lei, no e para o Ordenamento Juridico brasileiro, os tratados
e convengdes internacionais em que o Brasil é parte. Por isso, entende-se que, dentre
os tratados e convengdes internacionais em que o Brasil ¢ signatario, destaca-se o Pac-
to de S@o José da Costa Rica como fundamento do direito a audiéncia de custédia. A
propria Resolugdo 213/2015 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) fez mengéo dire-
ta ao Pacto de Sao José da Costa Rica, ndo s6 como fundamento politico-ideoldgico
pertinente a efetivacdo dos direitos humanos das pessoas que se encontram privadas
de liberdade, mas, também, como fundamento legal (fonte de lei) de observancia
obrigatdria no Brasil. A audiéncia de custddia, assim, constitui-se como uma das es-
tratégias humanitarias a serem adotadas pela atual processualistica penal para a redu-
¢do do niimero de pessoas privadas de liberdade, ainda, que, provisoriamente, em ra-
730 da superpopulagdo carceraria. A audiéncia de custodia, desta maneira, contribui
decisivamente para o controle dos desvios que comumente acontecem nas situagdes
de privacdo da liberdade provisdria — em especial, nos casos de prisdo em flagrante.
Palavras-chave: Audiéncia de custddia. Direitos humanos. Privagdo de liberdade.
Processo penal. Tratados internacionais.

Abstract: This course conclusion paper was developed with studies and research
directed to understanding the structural and functional organization of the custody
hearing. The custody hearing is a fundamental guarantee, because it is legally based in
the final part of § 2 of article 5, of the Brazilian Constitution, which recognized as a
source of law, in and to the Brazilian legal system, international treaties and
conventions which Brazil is a part of. Therefore, it is understood that among the
international treaties and conventions to which Brazil is signatory, the Pact of San
José of Costa Rica stands out as the basis of the right of custody hearing. The
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Mario Luiz Ramidoff / Henrique Munhoz Biirgel Ramidoff

resolution n. 213/2015 of the National Council of Justice (CNJ) mentioned the Pact of
San Jos¢ of Costa Rica not only as a political and ideological relevant to the
enforcement of human rights of the people who are deprived of freedom, but also as a
legal foundation (source of law) mandatory observance in Brazil. The custody hearing
is a humanitarian strategy to be adopted by the current criminal process, to reduce the
number of people deprived of liberty, even if provisionally, because of overcrowding.
The custody hearing, contributes to the control of deviations that commonly occur in
the deprivation of liberty — especially in cases of arrest in flagrante delicto.

Keywords: Custody hearing. human rights. Deprivation of liberty. Criminal
proceedings. International treaties.

INTRODUCAO

A implementacdo da Audiéncia de Custodia tem gerado muita discuss@o e confli-
tos na esfera juridica, seja por conta da doutrina, que pouco tem abordado teoricamente a
“recente” tematica, seja por conta da variedade procedimental que, na pratica processual
penal, pode ser constatada em razdo da falta de regulamentagdo legal sobre a matéria.

As audiéncias de custddia, embora encontrem fundamento nas diretrizes hu-
manitarias estabelecidas no Pacto de Sdo José da Costa Rica — Tratado Internacional,
do qual o Brasil ¢ signatario, e, portanto, constituindo-se fonte de lei, nos termos do
§ 2° in fine, do art. 5° da Constituicdo da Republica de 1988 —, somente foram trazi-
das, de fato, a pratica no Sistema Juridico brasileiro, através da regulamentacdo do
Conselho Nacional de Justiga — Resolugao 213/2015.

Contudo, observa-se que o Regulamento supramencionado apenas estabele-
ceu regras procedimentais para a realizagdo dessas audiéncias, motivo pelo qual ¢é
possivel constatar que os atos procedimentais sdo adotados de maneira diferenciada
em cada Estado da federacao.

A inexisténcia de uma legislagdo federal que regulamente, de forma pontual, cada
um dos atos procedimentais — sendo, o proprio rito processual/procedimental especial —
e, assim, delimite a atuacdo de cada um dos envolvidos nas audiéncias de custodia, faz
com que sejam adotadas interpretagdes personificadas ou em razao de critérios regionais
que, inevitavelmente, resultam em controversas formas de procedimentos, relativizando-
-se, por assim dizer, o principio do devido processo legal (penal).

E necessaria, portanto, uma abordagem teérica, através do estudo e da pes-
quisa, a respeito das problematicas supramencionadas, tendo-se em conta a recente
regulamentacdo das audiéncia de custddia — Resolugdo 213/2015 do Conselho Nacio-
nal de Justiga (CNJ) —, com o objetivo de verificar a possibilidade de compreensao e
entendimento dos pontos que deveriam ser melhor estruturados e ordenados, para
que, de fato, seja um relevante progresso em relacdo a todo ordenamento juridico,
com o enfoque principal no Direito Processual Penal e nos Direito Humanos.

De outro lado, ¢é preciso destacar que a audiéncia de custddia, constitui-se em
uma das estratégias humanitarias a serem adotadas pela atual processualistica penal
para a redugdo do nimero de pessoas privadas de liberdade, ainda, que, provisoria-
mente, em razdo da superpopulagdo carceraria; e, como controle de desvios de poder
que comumente ocorrem tanto na privagdo da liberdade, quanto na sua indevida e
infundada manutencao.

214 Revista Internacional Consinter de Direito, n° VIII, 1° semestre de 2019



Audiéncia de Custodia: Desafios e Expectativas

A audiéncia de custodia, desta maneira, contribui decisivamente para o con-
trole dos desvios que comumente acontecem nas situagdes de privacao provisoria de
liberdade — em especial, nos casos de prisdo em flagrante.

Essas questdes, por si so6s, demonstram a relevancia da tematica estudada e
pesquisada para a elaboragdo deste trabalho, em razdo mesmo de suas caracteristicas
legais e sociais que sdo de fundamental importancia para a democratizagdo do pro-
cesso penal, que, para o mais, constitui-se, sim, em uma das principais manifesta-
¢oes de poder do Estado.

Pois, como se sabe, o processo penal como manifestagdo de poder, constitui-
-se no caminho a ser percorrido para que validamente o Estado possa realizar a in-
terveng@o de cunho repressivo-punitivo, no ambito social, a titulo de prestagdo de
servigo publico (atividade negativa) para controle legal — e que se pretende legitimo
(autorizativo e justificador) — da restricdo de liberdades publicas.

1 PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA

Os direitos humanos, atualmente, passaram a ser considerados como o mini-
mo ético existencial a ser universalmente difundido, e, adotado, ndo s6 nos sistemas
internacionais, mas, principalmente, em cada um dos ordenamentos juridicos inter-
nos dos Estados.

Neste sentido, Guilherme Assis de Almeida tem defendido a ideia de que a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 é a matriz do Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos, sendo, que, “foi a forma juridica encontrada pela
comunidade internacional para eleger os direitos essenciais para a preservagdo da

dignidade do ser humano™.

Os pactos internacionais, portanto, constituem-se em consolidacdes juridicas
(legais) de tudo aquilo que ¢ discutido e aceito pelas na¢des que participam da co-
munidade internacional como anseio comum de seus povos.

E isto ¢ resultante da orientagdo principiologica denominada de autodetermi-
nag¢do dos povos, que, inclusive, encontra-se objetivamente consignada no inc. III do
art. 4° da Constituigdo da Republica de 1988, in verbis:

Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagcdes internacionais

pelos seguintes principios:

[-]

111 — autodeterminagdo dos povos.

Na regéncia da ordem internacional, o principio norteador das relagdes exte-
riores do Brasil ¢ o da prevaléncia dos direitos humanos, conforme o inc. II do art. 4°
da Constituicdo da Republica de 1988, ou seja, a constitucionalizagdo das relagdes

3 ALMEIDA, Guilherme Assis de; PERRONE-MOISES, Cléudia. Direito internacional dos direitos
humaneos: instrumentos basicos. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 13 e ss. Até porque, segundo o Autor, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 deve ser considerada como “um libelo contra
toda e qualquer forma de totalitarismo”, e, assim, “incrustar o respeito a dignidade da pessoa hu-
mana na consciéncia da comunidade universal”.
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internacionais. E o que afirma Pedro Dallari, para quem, o “respeito aos direitos
humanos como paradigma propugnado para a ordem mundial remete, necessaria-
mente, para a questdo da eficdcia dos sistemas internacionais de regras voltadas

para a protegdo dos individuos em face da ordem juridica interna™.

A audiéncia de custodia, por isso mesmo, encontra-se em linha de protecao
dos individuos que, no Brasil, e, portanto, em razdo do ordenamento juridico patrio,
encontram-se provisoriamente privados da liberdade, contudo, de maneira irregular
e/ou invalida.

Isto é, busca-se, em relagdo aos tratados e convengdes internacionais em que
o Brasil ¢é signatario, predominar a plena integragdo ao ordenamento juridico brasi-
leiro para a eficdcia dos sistemas internacionais que assegurem direitos humanos,
que, possuem como expressoes os direitos individuais e as garantias fundamentais
assegurados ao agente que se encontra privado de liberdade.

Nos termos do § 2° do art. 5° da Constituigdo da Republica de 1988, os trata-
dos e convengdes internacionais em que o Brasil for signatario, passam, assim, a
constituir fonte de lei, e, portanto, vinculam a todos.

Por isso mesmo, € possivel dizer que o Pacto de S@o José da Costa Rica cons-
titui-se em fonte de lei, no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o Brasil ¢
um dos seus signatarios, resolvendo-se, assim, uma das importantes questdes levan-
tadas acerca do fundamento de validade (legalidade) da obrigatoriedade da realiza-
¢do da audiéncia de custodia.

A responsabilizagdo penal é uma das atribui¢des legais reconhecidas ao Estado
como forma de reconhecimento de sua propria soberania, isto €, tanto de formulagdo
legislativa de regras penais, quanto de sua aplica¢do judicial e execucdo administrativa.

A responsabilizagdo penal do agente a quem se atribui a pratica de conduta
entdo considerada delituosa caracteriza-se, por assim dizer, em uma atividade nega-
tiva, a qual tem por fundamento o bindmio repressivo-punitivo que se realiza através
da restri¢do e supressdo de direitos.

Em razdo disto, a responsabilizacdo penal ¢ estritamente limitada, pois se
constitui em uma intervencéo estatal de cunho repressivo-punitivo, a qual utiliza-se
de instrumentos coercitivos — como, por exemplo, a privacdo da liberdade do agente
— ndo s6 como resposta estatal a pratica da conduta delitiva, mas, também, como
maneira de garantir a ordem publica, a instrug¢@o criminal, e a aplicacdo da lei penal
—nos termos dos arts. 311 e 312 do Cddigo de Processo Penal.

Neste sentido, a prisdo processual, isto é, a privagdo da liberdade antes e ao
longo da instrug@o criminal (persecucao penal) deve também se orientar pelos limi-
tes estabelecidos pelas opg¢des constitucionais e legais que t€ém origem no alinha-
mento internacional com os direitos humanos.

DALLARI, Pedro. Constituicéo e relacdes exteriores. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 160 e ss. Para o
Autor, “impée-se buscar a plena integragdo das regras de tais sistemas a ordem juridica interna de
cada Estado, o que ressalta a importdncia do ja mencionado § 2° do art. 5° da Constitui¢do brasilei-
ra de 1988, que da plena vigéncia aos direitos e garantias decorrentes ‘dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”™.
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E precisamente, aqui, que ressalta a importincia da realizagdo da audiéncia
de custddia ndo s6 como garantia fundamental a pessoa que se encontra privada da
liberdade, mas, também, como confirmagdo do Estado de Direito e manutengdo do
regime democratico.

Dai, pois, a importancia da compatibilizacdo entre as orientagdes pertinentes
aos direitos humanos e os limites constitucionais e legais estabelecidos a responsabi-
lizagdo penal do agente; e, neste sentido, a audiéncia de custddia tem servido tanto
como limite a intervengdo estatal (persecucdo penal), quanto como critério de verifi-
cacdo da constitucionalidade (democratizacdo) através da andlise da regularidade e
validade da privagdo da liberdade.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos, ou Pacto de Sdo José da Cos-
ta Rica, constitucionalmente acolhido ao ordenamento juridico brasileiro nos termos
do § 2° do art. 5° da Constituigdo da Republica de 1988, abordou conceitos normati-
vos que ampliam direitos individuais e garantias fundamentais.

Os direitos individuais e as garantias fundamentais da pessoa que se encontra
provisoriamente privada de liberdade ainda, assim, devem ser respeitados e, portan-
to, constituem-se em limites objetivos a intervencdo estatal que se realiza ndo sé
através do desenvolvimento das atribuigcdes legais pela Autoridade Policial, mas,
também, por meio de atos processuais e procedimentais realizados quando do de-
senvolvimento de atribuigdes legais dos operadores do Direito que atuam perante o
Sistema de Justica Penal.

Dentre os direitos individuais e as garantias fundamentais que se encontram
constitucional e legalmente assegurados, observa-se que ressurge a importancia de
destacar o direito individual a ndo ser submetido a qualquer tratamento cruel, desu-
mano e/ou degradante, e, muito menos, a pratica de tortura — que, por vezes, pode
decorrer das circunstancias, das condigdes, do modo e¢/ou dos motivos pelos quais se
deu a privagdo provisoria da liberdade do agente.

Daniela Ribeiro Ikawa’, por sua vez, destaca a prote¢io oferecida as pessoas
que se encontrem de qualquer forma privadas de liberdade, com base em documen-
tos internacionais, que, tem por finalidade repelir a pratica de toda forma de tortura,
tratamento ou puni¢do cruel, desumana ou degradante, in verbis:

No tangente ao sistema global de protecdo de direitos humanos, cabe citar a Decla-
ragdo Universal de Direitos Humanos, de 1948 (art. 5°), os Padrées Minimos para o
Tratamento de Prisioneiros, de 1955 (Standard Minimum Rules for Treatment of
Prisioners), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966 (art. 7°), a
Declaragdo pela Prote¢do de Todas as Pessoas contra a Submissdo a Tortura ou a
Qualquer Forma de Tratamento ou Puni¢do Cruel, Desumana ou Degradante, de
1975, o Corpo de Principios para a Prote¢do de Todas as Pessoas sob Qualquer
Forma de Detengdo, de 1988, e os Principios Basicos de Tratamento de Prisioneiros,

IKAWA, Daniela Ribeiro. Convengao contra a tortura e outros tratamentos ou penas crue?is, desuma-
nos ou degradantes (1984). Apud ALMEIDA, Guilherme Assis de; PERRONE-MOISES, Claudia.
Direito internacional dos direitos humanos: instrumentos basicos. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 62-
-74.
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de 1990. No tocante ao sistema regional de protegdo de direitos humanos, insta des-
tacar a Convengdo Americana de Direitos Humanos, de 1969 (art. 5°), a Carta Afri-
cana de Direitos Humanos e de Direitos dos Povos, de 1981 (art. 5°), a Convengdo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de 1985, e a Convengdo Europeia
para a Prevengdo da Tortura, de 1987.

E preciso reconhecer, respeitar, assegurar e difundir — através da mobiliza¢io
da opinido publica — o direito individual, de cunho fundamental, a ndo ser submetido
a qualquer espécie de tortura, tratamento cruel, desumano, degradante, aqui, desta-
cadamente, sempre que se realizar a privagdo provisoria da liberdade do agente a
quem se atribui a pratica de conduta considerada delituosa (crime).

Em razdo disto, observa-se que a audiéncia de custodia para além da sua ob-
jetividade procedimental de servir como controle judicial da privagao provisoria da
liberdade através da verificagdo das circunstancias e das condi¢des em que se deu a
prisdo, também, devera levar em consideracdo a sua necessidade, adequabilidade e
proporcionalidade.

A necessidade que pode autorizar a privagdo provisoria da liberdade é somen-
te aquela que se apresenta como evidente, isto €, “quando as situag¢ées de fato de-
monstrarem que a liberdade do indiciado/acusado é nociva ao desenvolvimento
processual e a eventual execug¢do de provimento condenatorio”, como bem destaca
Luiz Antonio CiAmara®, para quem:

[...] ainda que presente a prova da materialidade do delito e indicios suficientes da
autoria — as vezes prova evidente desta —, ndo se verificando in concreto que a ado-
¢do da medida sirva para facilitar a produgdo de provas (que o acusado dificultaria
ou mesmo impossibilitaria) ou para garantir que ndo se furtara ele a aplicacdo da lei,
em suma, ndo estando presentes os pressupostos cautelares, ndo se pode admitir a
imposi¢do de medida restritiva da liberdade pessoal. Mais: a cautela pode se mostrar
necessaria num dado momento e deixar de sé-lo em outro. Por imposi¢do do princi-
pio da necessidade serd revogada e, sobrevindo elementos que a imponham, pode ser
novamente decretada. Isso foi objeto da reforma legislativa, no § 5°do art. 282 e ja
constava do art. 316 relativamente a custodia preventiva.

A adequabilidade, de igual maneira, constitui-se em uma outra importante re-
feréncia para a analise da aptiddo da privagdo provisoria da liberdade como medida
capaz e suficiente para obstar o risco do agente a quem se atribui a pratica de uma
conduta delituosa (crime) permanecer solto.

O inc. IT do art. 282 do Codigo de Processo Penal expressamente dispde que
“adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigoes
pessoais do indiciado ou acusado”, e, assim, descreve normativamente o conteudo
substantivo do que se tem denominado de principio da adequabilidade.

E, assim, entende-se que o principio da adequabilidade também deve servir
como vetor orientativo para a verificagdo da regularidade e da validade da privacdo

¢ CAMARA, 2011, p. 105-106.
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provisodria da liberdade, através da realizagdo da audiéncia de custddia, pois, como
bem observa Luiz Antonio Camara’, in verbis:

Refira-se que o principio ndo tem aplicagdo exclusiva em relagdo a diversidade de
medidas cautelares de mesma natureza (pessoal ou real). Ele reclama eficacia, tam-
bém, quando medida de uma natureza se mostra menos gravosa que outra de nature-
za diversa, devendo ser imposta aquela que restrinja com menor intensidade direitos
do investigado ou acusado.

A proporcionalidade, de outro lado, importa mesmo em um prognoéstico acer-
ca da viabilidade e/ou imprescindibilidade ou ndo da manutengdo da privagdo provi-
soria da liberdade do agente, que, ao final, muito provavelmente podera ser respon-
sabilizado criminalmente, e, assim, cumprir pena privativa de liberdade.

De acordo com Luiz Antonio Camara®, a proporcionalidade também pode ser
identificada como uma regra orientativa (principioldgica), e, que, por isso mesmo,
deve vincular ndo s6 a Autoridade Policial, mas, principalmente, o Juiz de Direito
que presidir a audiéncia de custddia, uma vez que: ““/...J] por forca da eficacia deste
principio a tutela cautelar deve expressar-se através de médio que equivalha ao
regime de cumprimento de pena autorizado pela sangdo projetada”.

Nao fosse isto, observa-se que caso a privagdo provisoria da liberdade, de
qualquer maneira, constitua-se em um tratamento cruel, degradante ou desumano,
seja em razdo de sua desnecessidade, de sua inadequabilidade ou de sua despropor-
cionalidade, certamente, para fins de regularidade e validade legal, deverd em sede
de audiéncia de custddia ser séria e sinceramente considerado para, assim, servir de
fundamento para a concessdo de liberdade proviséria do agente.

A audiéncia de custddia, assim, passa ser um direito individual do agente que
se encontra privado de liberdade de entdo entrevistar-se com a Autoridade Judicia-
ria, através da garantia fundamental de que isto também seja desenvolvido através
do devido processo legal e os seus consectarios da ampla defesa e do contraditério
substancial — dai, pois, a importancia da regulamentagdo da audiéncia de custodia,
através da Resolugdo 213/2015 do Conselho Nacional de Justica, conforme sera
adiante analisado.

A audiéncia de custddia, assim, consolida o entendimento de que o processo
e o procedimento penal ndo podem ser flexibilizados a titulo de responsabiliza¢do
criminal do agente a quem se atribuiu a pratica de conduta considerada delituosa,
por mais hediondo que seja o crime e/ou por mais graves que tenham sido as suas
consequéncias.

Por isso mesmo, a audiéncia de custddia deve seguir as orientagdes do que se
entende por processo penal democratico, entdo, consagrado pelo principio constitu-
cional do devido processo legal, bem como por seus consectarios da ampla defesa e
do contraditorio substancial.

7 CAMARA, 2011, p. 108.
8 Ibidem, p. 114.
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A audiéncia de custddia deve, assim, ater-se ao que procedimentalmente se
encontra regulamentado pela Resolucdo 213/2015, ainda que se possa argumentar
com base na constatagdo sociologica de que ainda existe uma baixa expectativa
social sobre a normatividade vinculante das leis.

A baixa expectativa social acerca da vinculagdo normativa também tem de-
terminado uma alta desconfianca do Sistema de Justica Penal — sentimento de impu-
nidade — decorrente mesmo da intangibilidade da jurisdigdo, que, por certo, através
da obrigatoriedade da apresentagdo ¢ da entrevista direta e pessoal do agente que se
encontra preso com a Autoridade Judicial, restara reduzida.

2 AUDIENCIA DE CUSTODIA

A denominada “audiéncia de custodia” ¢ um projeto do Conselho Nacional
de Justica (CNJ) que se encontra, atualmente, regulamentado pela Resolucdo
213/2015, cuja objetividade ¢ a imediata apresentacdo de pessoa detida em flagrante
delito ao 6rgdo julgador competente, em matéria penal.

Este novel ato processual, isto €, a realizacdo da audiéncia de custddia, possui
procedimento penal especifico, no qual deve contar ndo s6 com a presenca do 6rgdo
julgador, mas, também, com os demais atores processuais penais, ou seja, com o
orgio de execucdo ministerial, Defensor Publico, Constituido ou Nomeado — para
além ¢ certo da pessoa detida.

No entanto, observa-se que o supramencionado projeto regulamentado pela
Resolugao 213/2015 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ) ainda depende de uma
sensivel reorganizacdo estrutural e funcional — material e pessoal — para o efetivo
cumprimento das novas atribuicdes legais a serem desenvolvidas pelos atores pro-
cessuais penais antes, durante e depois da realizag@o da audiéncia de custodia.

O projeto “audiéncia de custodia” esta sendo aos poucos implementado nos
Juizos de Direito com competéncia criminal, em todo o pais; mas, ainda é preciso
estabelecer pardmetros para o integral cumprimento dos atos procedimentais, com o
intuito de que sejam asseguradas as liberdades publicas, isto €, os direitos individuais e
as garantias fundamentais da pessoa que se encontra provisoriamente privada de
liberdade — e, que, assim, deverdo ser observados durante a realizagdo desse novo
ato procedimental.

Pois, desta maneira, sera possivel evitar a burocratizac¢do e os demais desvios
de poder através desta nova estratégia processual penal, que, para o mais, tem o
objetivo de evitar a médio prazo o encarceramento em massa — destacadamente, a
titulo de prisdo provisoria’.

Assim, a partir do advento da Resolugdo 213, de 15.12.2015, o Conselho Na-
cional de Justica (CNJ) estabeleceu pardmetros minimos para assim determinar que
“toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motiva¢do ou nature-
za do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunica¢do do
flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em

®  RAMIDOFF, Mario Luiz. Elementos de processo penal. Curitiba: Intersaberes, 2016. p. 198.
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que se realizou sua prisdo ou apreensdo apresenta¢do da pessoa”, conforme a dis-
posigdo do caput de seu art. 1°.

No entanto, inimeras questdes relativas aos atos procedimentais, ao rito pro-
cedimental, e a competéncia jurisdicional ainda permanecem dependentes de solu-
cdo adequada. Em razdo disto, permanece a problematica acerca da organizagdo
estrutural e funcional para a realizacdo das audiéncias de custodia, no Brasil.

A questdo fundamental que impulsiona a presente pesquisa pode ser objeti-
vamente consignada nas indagacdes de: a) como deveriam ser procedimentalmente
realizadas as audiéncias de custddia, em todo o Brasil?; b) qual deveria ser o proce-
dimento especial e os seus respectivos limites processuais penais?; e, ¢) qual o limite
da atuacdo jurisdicional em relagdo a matéria a ser abordada, segundo o disposto no
art. 8° da Resolugao 213/2015 do Conselho Nacional de Justiga?

Atualmente, no Brasil, grande parcela da populagdo carceraria é de pessoas
presas provisoriamente. Isto pois, a prisdo nio tem carater permanente, ndo ha sen-
tenga e, além disso, ndo hé certeza na acusagdo formalmente apresentada. A prisdo
em flagrante delito ¢ uma demonstracdo exemplificativa da prisdo provisoria.

Diversas vezes, durante o procedimento de apreensdo em flagrante delito, sdo
constatados abusos por parte das autoridades responsaveis por deter o acusado. Sao
verificados desde abusos na abordagem policial, até, em casos mais extremos, porém
ndo incomuns, maus-tratos e tortura do apreendido.

Assim, espelhando-se nos tratados e acordos internacionais nos quais o Brasil é
signatario, e visando adequar o processo penal brasileiro a tais tratados — em especial os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos —, a fim de sanar, ou pelo menos controlar,
as supramencionadas dificuldades enfrentadas atualmente, faz-se necessaria a implemen-
tagdo do procedimento da audiéncia de custddia no processo penal brasileiro.

Com a adogdo da audiéncia de custddia ao ordenamento processual penal brasi-
leiro, toda pessoa apreendida em flagrante delito teria o direito de ser apresentada, em
um curto prazo, & uma autoridade judicial competente para que seja ouvida a respeito das
circunstancias em que se deram sua apreensdo. Com base nesta audiéncia, a autoridade
judicial competente poderia, desde logo, decretar a prisdo preventiva da pessoa apreendi-
da em flagrante delito, bem como decretar sua liberdade provisoria, ou aplicar qualquer
outra medida acautelatdria prevista no Direito Penal brasileiro.

Deste modo, visa-se conter a superlotacdo do sistema carcerario brasileiro, e,
principalmente, pretende garantir os direitos fundamentais da pessoa apreendida, previs-
tos na Convengdo Americana de Direitos Humanos, devidamente ratificado pelo Brasil.

Bem como ja fora dito, antes do debate acerca das inimeras problematicas
enfrentadas na recente tematica sobre a audiéncia de custodia, ¢ importante observar
que ainda é necessaria uma abordagem sobre os atos procedimentais, o rito procedi-
mental e os demais requisitos e pressupostos para a regular e valida realizacdo da
audiéncia de custodia, neste trabalho de pesquisa.

Diante da discussdo tomada a partir do Projeto de Lei do Senado 554/2011, en-
tre o Senado Federal e a Camara dos Deputados, inclusive, sobre a possibilidade legal
de uma proposta de Emenda Constitucional, e de outros projetos de lei também alme-
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jando a implanta¢do da audiéncia de custddia, o Conselho Nacional de Justi¢a, em
fevereiro de 2015, iniciou um projeto com o objetivo de inserir a audiéncia de custo-
dia, como projeto-teste, no Estado de Sdo Paulo, tendo como parceiros para esta ardua
missdo, o Tribunal de Justica e o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo.

O resultado desse piloto foi fundamentalmente importante para a consolida-
¢do de entendimentos tedricos e para a definigdo de diversos atos e procedimentos
que seriam indispensaveis para realizacdo da audiéncia de custodia, com o intuito de
que fosse paulatinamente melhorado o procedimento.

Isto foi importante também para que se pudessem ser estabelecidos intimeros
parametros, haja vista que muitas vezes eram desrespeitados diversos direitos da
pessoa presa em flagrante delito.

Desta forma, viu-se necessdria a implementacdo dessa nova experiéncia em
todo o Brasil, contudo, a ser adaptada ndo so a realidade carceraria nacional, mas,
também, aos principios gerais do processo penal, enquanto expressdes dos limites a
serem observados pelo Estado democratico (constitucional) de direito e, com isso,
objetivando um melhor tratamento e especializacdo do procedimento destinado a
pessoa que foi detida em flagrante delito.

Desta maneira, os Tribunais de Justica Estaduais comecaram a aderir, tam-
bém, ao projeto realizado pelo Conselho Nacional de Justica, inicialmente, no Esta-
do de Sao Paulo.

Com a audiéncia de custodia regulamentada na Resolugdo 213/2015 do Con-
selho Nacional de Justica, as prisdes em flagrante delito geram a necessidade da
apresentacdo do acusado, no prazo estipulado de até 24 horas, a autoridade judicial
que obrigatoriamente devera entrevistar a pessoa detida.

Em mesma ocasido, devera a autoridade (conforme o art. 8° da Resolugdo
213/2015 do CNJ) esclarecer ao preso o que consiste a audiéncia de custddia, asse-
gurando-lhe que ndo esteja algemado sem que haja concreta necessidade, dando-lhe
ciéncia de seu direito de permanecer em siléncio; quando, entdo, devera questionar a
pessoa detida acerca das circunstancias de sua apreensdo, sem que adentre ao mérito,
com o fim de verificar a ocorréncia de eventuais torturas ou maus-tratos, ¢, final-
mente, tratar das questdes da prisdo preventiva.

Neste sentido, Aury Lopes Junior e Caio Paiva!® entendem que a audiéncia de
custodia deve observar os limites também contemplados pelos principios gerais do
processo penal, uma vez que importam na propria prevaléncia do Estado Democrati-
co de Direito, sendo, veja-se:

A denominada audiéncia de custodia consiste, basicamente, no direito de (todo) cida-
ddo preso ser conduzido, sem demora, a presenga de um juiz para que, nesta ocasido,
(i) se faga cessar eventuais atos de maus-tratos ou de tortura e, também, (ii) para que
se promova um espa¢o democrdtico de discussdo acerca da legalidade e da necessi-
dade da prisdo.

1 LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e a imediata apresentagéo do preso ao
juiz: rumo a evolugdo civilizatoria do processo penal. Revista da Defensoria Piblica do Estado do
Rio Grande do Sul, v. 1, p. 161-182, 2014.
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Diante da implementacdo do procedimento destinado a regulamentacdo da
audiéncia de custodia, objetiva-se controlar a superlotacdo dos presidios brasileiros,
que, por sua vez, constitui-se num dos principais fatores de desrespeito aos direitos
fundamentais dos encarcerados, e, assim, servindo, como uma das possiveis estraté-
gias para a mudanga da realidade prisional, no Brasil.

A implementagdo da audiéncia de custddia, de outro lado, também, visa asse-
gurar o maior respeito ao principio da humanidade, respeitando os Direitos Huma-
nos, evitando ao maximo a prisdo preventiva do apreendido em flagrante delito.

A privagdo da liberdade de uma pessoa ¢ a medida legal mais extrema que pode
ser adotada atualmente no Brasil, como resposta estatal a pratica de um crime comum, e
s6 deve ser adotada em casos que ndo seja possivel a aplicagdo de nenhuma outra medida
cautelar. E desta forma tem entendido o egrégio Tribunal de Justica do Estado do Para-
na'l, in verbis: “[...] deste modo, a jurisdicdo constitucional funciona como instrumento
potencializador da efetividade dos direitos humanos, na medida em que, a partir da
compreensdo critica da realidade, sob o prisma direitos humanos, aplica este consenso
no dmbito interno, operando, assim, como ferramenta de transformacdo social’.

Contudo, observa-se que a Resolugdo 213/2015 do Conselho Nacional de
Justica ndo esta isenta de “falhas”, pois, como se pode observar em analise mais
aprofundada, ¢ possivel verificar algumas questdes procedimentais que nao ficaram
devidamente esclarecidas, ou que de algum modo restaram sem justificagdes juridi-
cas (processuais penais) pertinentes.

A privagdo da liberdade de qualquer pessoa, bem como o local onde se en-
contre presa deverdo ser comunicados imediatamente ao Juiz de Direito competente,
ao Ministério Publico, a Defensoria Publica e a sua familia do preso ou a quem for
por ele indicada, conforme determina o inc. LXII do art. 5° da Constituigdo da Re-
publica de 1988.

Contudo, agora, para além dessas providéncias legais, a Autoridade Policial
deverd também apresentar a pessoa que se encontra privada provisoriamente de
liberdade, ao Juiz de Direito competente, para fins de realizagdo da audiéncia de
custodia, a qual tem por finalidade tanto a verificacdo da regularidade e validade da
prisdo, quanto o exercicio do direito individual do agente que se encontra preso
entrevistar-se pessoalmente com a Autoridade Judiciaria.

O relaxamento da prisdo em flagrante, assim como a sua manutencdo e/ou
conversdo em prisdo preventiva, apenas podera ser determinado judicialmente por
decisdo devidamente fundamentada nos elementos de convicgdo — indicios e meios
de prova, em Direito, admitidos — que até entdo foram levados ao respectivo Auto de
Pris@o em Flagrante.

Nos termos do inc. XI do art. 93 da Constituicdo da Republica de 1988, ¢ cer-
to que toda decisdo judicial deva ser fundamentada tanto em relagcdo as questdes e
circunstancias faticas, quanto em relagdo as razdes de direito que tenham levado a
tal entendimento jurisdicional, sob pena de nulidade, in verbis:

' PARANA, Tribunal de Justica — 5 Camara Criminal — HC 1.358.323-2 — Comarca de Curitiba — Rel.
Des. Jos¢ Laurindo de Souza Netto — Undnime — j. em 23.04.2015. Disponivel em: <https://www.
tjpr.jus.br/documents/18319/5218101/Processo_N%C2%BA_1358323-2 - HC_Crime.pdf>.
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1X — todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e funda-
mentadas todas as decisées, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca,
em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagdo.

Nao fosse isto, observa-se que ao longo da realiza¢do da audiéncia de custo-
dia, impde-se a participagdo efetiva do Ministério Publico e da Defesa — Advogado
constituido, nomeado ou Defensor Publico —, conforme estabelece o procedimento
regulamentado pela Resolugao 213/2015 do CNJ.

Por isso mesmo, o Ministério Publico, a Advocacia e a Defensoria Publica
deverdo estabelecer condigdes estruturais e funcionais para que seus membros pos-
sam desenvolver regularmente as suas respectivas atribuicdes legais durante a reali-
zagdo da audiéncia de custodia.

Ao longo do procedimento especifico regulamentado pela Resolugdo
213/2015 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), para a realizagdo da audiéncia de
custddia, quais seriam as atribuicdes legais a serem desenvolvidas pelo 6rgado de
execugao ministerial?

Por certo que, a supramencionada Resolug@o ndo tem o conddo de restringir
e/ou mesmo suprimir as atribuigdes legais que foram constitucional e estatutaria-
mente destinadas ao Ministério Publico.

No entanto, observa-se que as atribuicdes legais — assim como as prerrogati-
vas institucionais — reconhecidas ao Ministério Publico podem ser disciplinadas para
os fins legais especificos a que se destina a realizagcdo da audiéncia de custddia, isto
¢, para a verificacdo das circunstancias e das condigdes em que se deram a privacao
provisoria da liberdade.

Até porque, a objetividade da audiéncia de custodia é a da verificagdo da re-
gularidade, validade, eficicia e necessidade do ato administrativo que determinou a
privagdo proviséria da liberdade, bem como acerca da adequabilidade, necessidade
e/ou proporcionalidade de sua manutengao judicial.

E certo que em um Estado Democrético (Constitucional) de Direito, a pessoa que
se encontra privada de liberdade ndo s6 tem direito a entrevistar-se direta e pessoalmente
com o seu Defensor, mas, também, tem a garantia legal de ser acusada pelo 6rgao legal-
mente constituido para tal desiderato (Ministério Pblico), assim como de ser apresenta-
da e julgada perante o Juizo de Direito competente, em linha com as orientagdes princi-
piologicas da inevitabilidade e da indeclinabilidade da jurisdigéo.

O principio da inevitabilidade pode ser compreendido pela ideia de que a ju-
risdicdo penal ¢ indispenséavel para a resolucdo de questdes relativas a responsabili-
zagdo criminal do agente a quem se tenha atribuido a pratica de conduta considerada
delituosa (crime).

O principio da inevitabilidade também ¢ denominado de principio da irrecu-
sabilidade ou do acesso a justica, e, assim, encontra-se vinculado ao que dispde o
inc. XXXV do art. 5° da Constituigdo da Republica de 1988, ou seja, que “a lei ndo
excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
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Portanto, os deveres legais estabelecidos, em seu conjunto, como fungdes
destinadas ao Juiz de Direito, constituem-se expressdes da respectiva competéncia
jurisdicional, entdo, destinada a resolugéo judicial de determinado caso concreto.

Pois, em um Estado Democratico (Constitucional) de Direito a funcdo de jul-
gar deve ser destacada das atribui¢des legais destinadas a persecug@o penal, assim
como 2 acusagdo, conforme afirma Mario Luiz Ramidoff'?, para quem, somente
assim sera legal e legitimamente possivel tornar inevitdvel a intervencdo estatal
repressivo-punitiva, de carater vinculativo e obrigatdrio as partes.

A autoridade de uma decisdo judicial, que, assim, transitou em julgado, tor-
na-se de observancia obrigatorio e inafastavel ndo s6 pelas partes, mas, em relagdo a
terceiros, haja vista que a prestagdo jurisdicional, enquanto um dos deveres legais do
Estado (Poderes Publicos), ¢ uma das expressoes da autodeterminagdo dos povos (sobe-
rania), que, entdo, exige reconhecimento e respeito de todos, consoante as regras do jogo
democratico — observancia da lei (per lege) e submissdo a lei (sub lege).

O principio da indeclinabilidade, de outro lado, ¢ referente a atribuig¢do legalmen-
te destinada ao Estado para a resolucao de conflitos, através exercicio da jurisdigao.

O Estado tem o monopdlio, isto ¢, a exclusividade do exercicio da jurisdigdo,
a qual, enquanto atribuicdo legal, ndo pode ser declinada a outro ente. O principio da
indeclinabilidade também pode ser denominado de inderrogabilidade ou infungibili-
dade do juizo, segundo Aury Lopes, para quem a “inderrogabilidade é a garantia
que decorre e assegura a eficacia da garantia da jurisdi¢do, no sentido de infungi-
bilidade e indeclinabilidade do juizo, assegurando a todos o livre acesso ao proces-
50 e ao poder jurisdicional”".

Desta maneira, entende-se que, em razio do principio da indeclinabilidade, o
Estado — através do competente orgdo jurisdicional (Poder Judiciario) — tem por
atribui¢@o legal (fungdo) o dever de organizar-se estrutural e funcionalmente para
oferecer prestagdo jurisdicional que se destine a resolucdo adequada de casos con-
cretos (legais), aqui, relativamente a responsabilizag¢do penal.

O agente a quem se atribuiu a pratica de uma conduta delituosa (crime), por-
tanto, tem a garantia fundamental a jurisdigdo, a qual deve ser exclusivamente de-
senvolvida através de atividade estatal (atos, processos e procedimentos) que se
destine a prestacdo de tutela jurisdicional resolutiva pertinente a sua absolvigdo ou a
sua responsabilizagdo criminal.

E importante observar, que, apesar do Codigo de Processo Penal brasileiro
admitir a persecuc¢do penal mediante a propositura de agdo penal de iniciativa priva-
da (queixa-crime), permanece o exercicio da jurisdi¢do como monopoélio do Estado,
através das atribuigdes legalmente reconhecidas ao Poder Judiciario.

Neste sentido, observa Jacinto Nelson de Miranda Coutinho'4, que, “por sua
face operacionalizada (competéncia), tem-se a jurisdicdo como exclusiva de quem a
detém e excludente dos demais; dai por que ndo se admite, ademais, a prorrogacdo

12 RAMIDOFF, 2016, p. 28.

3 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 452.
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos principios gerais do direito processual
penal brasileiro. Separata ITEC, a. 1, n. 4, p. 3, jan./fev./mar. 2000.
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e a delegacdo da competéncia (outros dois principios decorrentes da indeclinabili-
dade), sob pena de usurpacdo de fungdo publica”.

O principio da indeclinabilidade da jurisdicdo também ¢ pertinente a execugdo
penal, uma vez que orienta 0 acompanhamento jurisdicional do cumprimento da pena
(sancdo penal), entdo, judicialmente, determinada ao agente que cometeu um crime.

Assim, por exemplo, o Superior Tribunal de Justica!® tem entendido, que,
apesar de o agente poder cumprir a sangdo penal que lhe foi judicialmente imposta
em prisdo domiciliar, observa-se que o controle da execugdo da pena ¢ uma atribui-
¢do legalmente reconhecida ao Estado, em razdo da indeclinabilidade da jurisdigéo.

De igual maneira, indaga-se quais seriam as fungdes a serem desenvolvidas
pela Defesa — Advogado constituido, nomeado ou Defensor Publico — durante o
procedimento especifico regulamentado pela Resolucdo 213/2015 do Conselho Na-
cional de Justica (CNJ), entdo, destinado a realizagdo da audiéncia de custodia?

O principio do devido processo legal ¢ uma das diretrizes democraticas cons-
titucionalmente insculpidas no Ordenamento Juridico brasileiro, determinando que
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”,
nos termos do inc. LIV do art. 5° da Constitui¢do da Republica de 1988, constituin-
do-se, pois, uma garantia fundamental reconhecida principalmente a pessoa que se
encontra privada de liberdade.

Portanto, toda pessoa que provisoriamente se encontrar privada de liberdade
tem a garantia fundamental de ser apresentada a Autoridade Judicial competente,
que, através da observancia de um procedimento especialmente regulamentado para
a realizagdo da audiéncia de custddia, ndo s6 verificard as circunstancias em que se
deu a sua prisdo, mas, também, devera pessoalmente entrevista-la.

O principio da ampla defesa ¢, por assim dizer, um consectario legal do pri-
mado constitucional do devido processo legal, e, que, por sua vez, determina que a
toda pessoa investigada e/ou acusada sera assegurada a ampla defesa.

Neste sentido, o inc. LV do art. 5° da Constituigdo da Republica de 1988 ex-
pressamente determina que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes”.

Por certo, que, em sede de audiéncia de custodia ndo € possivel a realizagdo
de atos instrutorios acerca do mérito da imputagdo penal, contudo, o principio da
ampla defesa determina que, pelo menos, a pessoa privada provisoriamente de sua
liberdade, devera ser acompanhada, assistida e orientada por defesa técnica, isto &,
por Advogado constituido, nomeado ou Defensor Publico.

O principio do contraditério também pode ser considerado como um dos con-
sectarios legais do principio do devido processo legal, e, assim, determinar que du-
rante a realiza¢do da audiéncia de custddia seja disponibilizado o acesso ao conjunto
de indicios e demais meios de prova, em Direito, admitidos, que serviu como fun-
damento para a decretagdo da privagdo provisoria da liberdade do agente.

S BRASIL, STJ — REsp. 1.549.173/RS (2015/0200366-5) — Rel. Min. Néfi Cordeiro — pub. em
26.02.2016. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/doc.jsp?processo=1.549.173&b=
DTXT&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=1>.
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3 LEGALIDADE E LEGITIMIDADE

Apesar de prevista ha muito tempo em tratados e convengdes internacionais
nos quais o Brasil € signatario, a audiéncia de custddia foi regulamentada pelo Con-
selho Nacional de Justica apenas em 2015. A partir de entdo os Estados comecaram a
adequar-se a Resolugdo 213/2015, e realizar as audiéncias de custodia.

Entretanto, conforme foi ocorrendo a implementacéo de todo o procedimento re-
gulamentado pelo Conselho Nacional de Justica, em sua Resolucdo 213/2015, foram
constatadas questdes controvertidas, complicacdes ¢ conflitos procedimentais e estrutu-
rais que dificultam a perfeita aplicagdo do procedimento previsto para que sejam realiza-
das as audiéncias de custodia.

Por se tratar de regulamenta¢do do Conselho Nacional de Justica, é de se imagi-
nar que estes pontos, ndo obstante, muitas vezes, ndo sao tratados de forma uniforme e
sem falhas, em virtude mesmo das diferengas regionais que politico ideologicamente
determinam diversificag¢do da realizag¢do das audiéncias de custodia, em todo o territorio
nacional.

E, em ndo se tratando de legislacdo federal que obrigue, por assim dizer, a plena
vigéncia ¢ um procedimento judicial “padronizado” em todo o pais, tem-se que a Reso-
lugdo 213/2015 do Conselho Nacional de Justi¢a acaba sendo aplicada de maneira dife-
renciada em cada um dos Estados.

Uma dessas problematicas que pode ser verificada, a partir da regulamentaco do
Conselho Nacional de Justiga, ¢ a que diz respeito a legalidade na realizacdo da audién-
cia de custodia, haja vista que ndo existe qualquer previsdo legal especifica regulamen-
tando a matéria, conforme determina o principio da legalidade estrita (reserva legal).

Neste ponto, esclarece Michelle Oliveira'®, membro da Comissdo de Ciéncias
Criminais e Seguranga Publica da Ordem dos Advogados do Brasil, Secdo do Distrito
Federal (OAB/DF), in verbis:

De acordo com o STF, independentemente da aprovagdo do projeto pelo Senado a
Audiéncia de Custddia, pode e deve ser realizada pelos orgdos do poder Judiciario.
Esse entendimento esta baseado no julgamento da ADI 5240 (20/08/15) onde o Su-
premo entendeu ainda que ndo haja uma lei que regulamente a Audiéncia de Custo-
dia ela pode ser implementada pelo poder Judiciario Brasil afora.

Na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade — proposta pela Associagdo dos De-
legados de Policia —, que trata a referida autora, discute-se acerca da legalidade da im-
plementac@o da Audiéncia de Custddia por meio da Resolucao 213/2015, do Conselho
Nacional de Justiga.

A Associac@o dos Delegados de Policia (ADEPOL), nesta oportunidade, arguiu a
incompeténcia do Conselho Nacional de Justiga para legislar sobre novo procedimento
penal. Entende que a Audiéncia de Custodia somente podera ser implementada ao orde-
namento juridico através de Lei Federal, de competéncia do Poder Legislativo.

1®  OLIVEIRA, Michelle. Audiéncia de custédia. Disponivel em: <http://dramichelleoliveira.jusbrasil.
com.br/artigos/243008694/audiencia-de-custodia>. Acesso em: 11 mar. 2016.
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Assim, apesar de aparente afronta ao principio da legalidade estrita (reserva le-
gal), verifica-se, com base no entendimento assentado do Supremo Tribunal Federal,
bem como nos estudos e pesquisas realizadas, a legalidade da implementacdo da Audi-
éncia de Custddia por intermédio de regulamentacao trazida pela Resolugéo 213/2015 do
Conselho Nacional de Justica.

Outrossim, a partir da regulamentagéo das Audiéncias de Custodia — pelo Conse-
lho Nacional de Justica — a decretagdo da privagdo de liberdade, ou, por outro lado, a
concessdo de liberdade provisoria a pessoa apreendida em flagrante delito, ¢ legal e
legitima.

Durante a realizagdo da audiéncia de custddia, além da presenca da autoridade
judicial competente — Juiz de Direito —, ¢ indispensavel a presenca do membro do Minis-
tério Publico, bem como a de um defensor, seja o Defensor Particular, seja o Defensor
Publico.

Isto porque ha, evidentemente, a necessidade de respeito a todos os principios, di-
reitos e garantias inerentes a pessoa apreendida em situagdo de flagrante delito, bem
como o correto procedimento previsto na Resolugdo 213/2015 do Conselho Nacional de
Justica.

Diante disso, entende-se necessaria uma abordagem a fim de compreender o limite
da intervenc@o destas partes durante a conduc@o da audiéncia de custodia, visto que sua
participa¢do na audiéncia ¢ restrita, a fim de evitar que o depoimento da pessoa apreendi-
da em flagrante delito adentre ao mérito e se limite as circunstincias de sua apreensgo.

Ocorre que a Resolugdo 213/2015 do Conselho Nacional de Justiga nada se refere
em relagdo a possibilidade ou ndo de intervenc¢do, por meio de perguntas, do Ministério
Publico e da defesa durante a oitiva do sujeito conduzido, descrevendo a participagdo
destes restritamente aos requerimentos verbais, que serdo conduzidos ao Juiz de Direito.

Desta forma, em relagdo a participacdo daqueles, bem como a forma em que ma-
gistrado conduzira a audiéncia de custodia, deve-se sempre atentar-se a restricdo ao
depoimento de mérito, a fim de que seja abordada, nesta ocasido da audiéncia de custo-
dia, somente questdes atinentes as circunstancias em que se deram a prisdo em situagdo
de flagrante delito.

Em sede procedimental legalmente destinada a realizagdo da audiéncia de custo-
dia ndo ¢ permitida a pratica de qualquer ato processual que seja pertinente a instru¢do
criminal.

Isto pois, como se sabe, o objetivo primordial da audiéncia de custodia € o da ve-
rificacdo da regularidade e validade da privacao da liberdade, e, ndo, diversamente,
da persecugdo penal que se destina a apurag@o da responsabilidade penal do agente a
quem se atribui a pratica de conduta considerada delituosa, ndo havendo, portanto,
possibilidade de instrugdo criminal na audiéncia de custddia — implementada pelo
Conselho Nacional de Justica, através de sua Resolucao 213/2015.

A Resolugao 213/2015 do Conselho Nacional de Justica, em conformidade
com as convengdes ¢ tratados internacionais, estabelece a discussdo, em audiéncia,
entre as partes — sejam elas a pessoa apreendida em flagrante delito, a Defensoria
Publica, advogado constituido, ou advogado designado ¢ o membro do Ministério
Publico — a respeito das circunstancias em que se deram a prisao em flagrante delito.
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O principio do contraditério encontra-se previsto no inc. LV do art. 5° da
Constituicdo da Reputiblica de 1988, o qual dispde que toda pessoa terd o direito de
resposta. Juntamente a este principio, o da ampla defesa, garante que seu direito de
resposta se utilize, para tanto, de todos os meios de defesa em direito admitidos.

Nesta ocasido, a pessoa apreendida em flagrante delito deve ser proporciona-
do o direito ao contraditério, para que apresente resposta (apenas) ao que lhe for
perguntado a respeito da detengdo, evitando a discussdo, durante a audiéncia de
custddia, sobre o mérito.

Diante do esclarecimento de como se deu a apreensdo em flagrante delito, obtido
através das declaragoes e perguntas formalizadas, a autoridade competente para presidir
a audiéncia de custddia, ao final do ato, decide a respeito da prisdo preventiva, outras
medidas cautelares, ou se pelo relaxamento da prisdo manifestamente ilegal.

Eventualmente, mesmo a autoridade judicial competente para a realizagdo e
conducdo da audiéncia de custddia limitando-se ao questionamento a respeito das
circunstancias em que se deram a apreensdo em situagdo de flagrante delito, bem
como o mesmo cuidado tido em relagcdo ao Ministério Publico e a defesa, ainda ha a
possibilidade da pessoa apreendida em flagrante delito adentrar ao mérito da conduta
pela qual foi apreendido, negando ou até confessando autoria, por exemplo.

Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen!” ensinam, neste sentido,
que, ao longo do depoimento, entdo, prestado pela pessoa que se encontra presa em
flagrante delito, é possivel ingressar no mérito durante a realizagdo da audiéncia de
custodia, contudo, a Autoridade Judiciaria devera estar atenta a tal situagao:

Por outro lado, ao se admitir que somente o juiz possa realizar perguntas ao sujeito
que lhe foi apresentado — ainda que vinculadas aos requisitos para a homologagdo do
auto de prisdo em flagrante e para a adogdo de medidas cautelares pessoais —, ndo se
pode destacar a hipdtese de o preso ingressar no mérito de sua conduta ou invocar
alguma causa excludente da ilicitude.

A partir disso, deve-se analisar qual aproveitamento da possivel questio probaté-
ria, de eventual abordagem em relagdo ao mérito da conduta pela qual motivou a apreen-
sdo, tendo em vista que esta audiéncia deve-se limitar as circunstincias da apreensdo em
flagrante delito.

Ocorre que, a vedag@o probatdria somente pode se dar quando expressamente
prevista em lei, de modo que so seria possivel sua criagdo por ato do Poder Legislativo,
sob pena de infringéncia a Constituigdo da Republica de 1988, mais precisamente do inc.
I de seu art. 22, o qual dispde a respeito da competéncia da Unido.

Assim sendo, questiona-se o aproveitamento do depoimento que ndo se restrinja a
descri¢do de como se deu a apreensdo da pessoa, € que, indevidamente, aborde o mérito.

Ainda, através do aprofundamento do estudo sobre a supramencionada Reso-
lugdo, observa-se que outra questdo surge acerca da competéncia jurisdicional do

17" ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de custédia no processo penal
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 134.
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Juiz de Direito a quem se atribuiu o dever legal de realizar (presidir) a audiéncia de
custodia.

O Magistrado responsavel pela conducdo da audiéncia de custodia, segundo a
propria Resolugdo, ndo tem a competéncia jurisdicional legalmente estabelecida que lhe
permita adentrar no mérito de determinado caso legal (concreto), devendo, pois, abster-
se de admitir eventual instrucdo probatoria, até porque ndo é o gestor da prova.

A respeito do problema enfrentado no momento em que a pessoa apreendida em
flagrante delito eventualmente adentra ao mérito arguindo sua inocéncia, por exemplo,
ensinam os doutrinadores Aury Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa'®, in verbis:

Contudo, em alguns casos, essa entrevista vai situar-se numa ténue distingdo entre forma e
conteudo. O problema surge quando o preso alegar a falta de fumus commissi delicti, ou
seja, negar autoria ou existéncia do fato (inclusive atipicidade). Neste caso, suma cautela
deverd ter o juiz para ndo invadir a seara reservada para o julgamento. Também pensa-
mos que eventual contradi¢do entre a versdo apresentada pelo preso neste momento e
aquela que futuramente venha utilizar no interrogatorio processual, ndo pode ser utilizada
em seu prejuizo. Em outras palavras, o ideal é que essa entrevista sequer viesse a integrar
os autos do processo, para evitar uma erronea (des)valoragdo.

Portanto, apesar de lhe ser admitido a formulagdo de questdes acerca das circuns-
tancias em que se deram a prisdo em flagrante de uma pessoa, observa-se que ndo ¢é
admitido o questionamento sobre qualquer informag@o acerca do mérito — isto é, da
atribuicdo/imputagdo de culpa para fins de responsabiliza¢do criminal —, sendo, apenas as
informagdes sobre os motivos que levaram a pessoa a ser apreendida em flagrante delito,
mas, ndo podera fazer qualquer indagacao sobre os fatos que podem ser utilizados como
meios probatorios do mérito na agdo penal que devera ser posteriormente julgada.

Da mesma maneira, o Juiz de Direito competente para presidir a realizagdo da
audiéncia de custodia, deverd conceder a palavra ao Ministério Publico e da mesma
forma ao Defensor, contudo, devera limitar as eventuais perguntas realizadas a pessoa
detida, de modo que somente devam ser respondidas as indagagdes que versem sobre as
circunstancias em que se deram a prisdo ou apreensdo em flagrante delito.

Assim, torna-se necessario o aprofundamento do estudo e da pesquisa sobre a au-
diéncia de custddia, com a finalidade de identificar e destacar quais seriam os critérios
objetivos para a fixa¢do da competéncia jurisdicional a ser especificada para o Ma-
gistrado que for presidir aquela audiéncia, bem como definir qual seria o primordial
objetivo a ser alcangado nesta ocasido procedimental.

Os doutrinadores Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen'® procuram
estabelecer parametros objetivos, e, assim, identificam uma “triplice finalidade™ a ser
alcangada através do procedimento especial destinado pela Resolugdo 213/2015 do
Conselho Nacional de Justica para a realizagdo da audiéncia de custodia:

18 LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. O dificil caminho da audiéncia de custodia.
Emporio do Direito, maio 2015. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/o-dificil-caminho-
da-audiencia-de-custodia-por-aury-lopes-jr-e-alexandre-morais-da-rosa/>. Acesso em: 25 abr. 2016.

! ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 108.
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[...] a audiéncia de custodia obedece a uma triplice finalidade, a lembrar: a) andlise
da (i) legalidade da privacdo de liberdade efetuada; b) freio a possiveis maus-tratos
ou tortura durante o periodo em que o individuo esteve em poder da policia judicia-
ria; e ¢) apreciagdo sobre a (des)necessidade de manutengdo da privagdo de liberda-
de, decretando-se sua prisdo preventiva, o relaxamento da prisdo ou concedendo li-
berdade provisoria.

Deste modo, a fuga as finalidades previstas a audiéncia de custédia — imple-
mentada pela Resolugdo 213/2015, do Conselho Nacional de Justica — seja pela
abordagem de mérito, a instru¢do ou qualquer indagacdo sendo a respeito das cir-
cunstancias em que se deram a apreensdo da pessoa em flagrante delito, extrapola a
sua competéncia.

4 ORGANIZACAO ESTRUTURAL E FUNCIONAL

Uma grande problemadtica a ser debatida a respeito da implementacao das au-
diéncias de custddia no processo penal brasileiro ¢ com relagdo a falta de estrutura
que o Brasil enfrenta devido a sua grande extensdo territorial, por ser o quinto pais
mais populoso do mundo, e, principalmente, por carecer de recursos ptblicos para a
ideal implementagdo de um sistema juridico caro, como a audiéncia de custddia.

Tendo em vista a atual realidade estrutural juridica brasileira, vislumbra-se a
necessidade de estrutura fisica e de servidores para realizar o procedimento comum,
hoje implantado no pais.

Além disso, considerando o prazo previsto para a apresentagao fisica da pes-
soa apreendida em flagrante delito a autoridade judicial competente, seria impensa-
vel o encaminhamento da pessoa presa em flagrante delito nos casos em que a apre-
ensdo seja realizada em lugares muito distantes de local adequado a realizagdo da
audiéncia de custodia, sem o investimento de muito recurso publico.

Porquanto se tratar de uma regulamentacdo que abrangera todo territorio bra-
sileiro, deve-se pensar ndo apenas a grande comarca, a pequena comarca, a cidade
ideal, ou a cidade sem qualquer preparo, mas sim como um todo, de modo a sanar o
problema de todos sem se esquecer das particularidades e diferengas de cada caso.

Como previsto na Resolucdo 213/2015 do Conselho Nacional de Justica, a
pessoa apreendida em flagrante delito deve ser encaminhada, no prazo de vinte e
quatro horas, a autoridade judicial competente.

Nas grandes cidades, com uma estrutura fisica ja adequada ao ordenamento
atual, ja hé a necessidade de se adequar para que sejam oferecidos locais propicios a
realizagdo das audiéncias de custodia.

Maior problema se verifica em municipios menores ou mais afastados, nos
quais ja compreende uma dificuldade de loca¢do do Poder Judiciario, e que muitas
vezes 0s processos existentes nessas cidades sdo tramitados em comarcas proximas,
devido a falta de estruturag@o fisica e de pessoal.

No que diz respeito a estrutura fisica, com a implementagdo das audiéncias de
custodia, surgira uma grande dificuldade ao Judiciario tanto nas grandes, como,
principalmente, nas pequenas cidades, devido a necessidade de um local adequado
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destinado a realizagdo das audiéncias e colocag@o das pessoas apreendidas em fla-
grante delito durante o tempo em que aguardam para serem ouvidas pela autoridade
judicial competente.

A impossibilidade de se abordar questdes probatoérias nas audiéncias imple-
mentadas pela Resolugdo 213/2015 do Conselho Nacional de Justica, traz em si a
necessidade de duas autoridades competentes a julgamento, de modo que o membro
do Orgédo Julgador competente que atuar na audiéncia de custdédia ndo pode ser o
mesmo que conduzird o restante do eventual procedimento a ser tramitado.

Mauro Fonseca Andrade ¢ Pablo Rodrigo Alflen® frisam a respeito da limi-
tagdo da atuagdo do Magistrado, seja para presidir a audiéncia de custodia seja para
autuar no procedimento penal a ser posteriormente instaurado, que:

O segundo impacto serd verificado com a impossibilidade de o juiz que atua na audi-
éncia de custodia ser o mesmo a atuar no futuro processo de conhecimento de nature-
za condenatoria. Conforme exposto acima, a atividade cognitiva desenvolvida pelo
Jjuiz que presidira a audiéncia de custodia permite que ele firme seu convencimento de
forma antecipada [...].

Ou seja, para cada fato que decorresse da apreensdo da pessoa em flagrante deli-
to, necessitaria de dois juizes diferentes. Porém, com a atual estrutura juridica brasileira,
na qual as menores comarcas contam com a atuagdo de apenas um magistrado, seria
inviavel a implementagdo das audiéncias de custodia pela insuficiéncia de pessoal.

Ocorre que, para tornar completamente adequada a estruturaco juridica, seria
necessaria a contratagdo de muitos novos magistrados, de modo que fosse possivel a
designacdo de pelo menos dois juizes para cada comarca, o que, novamente, levaria ao
investimento financeiro muito acima do que o suportado atualmente no Brasil.

Apesar da orientagdo de prazo “sem demora” referente ao lapso temporal para a
apresentagdo de toda pessoa apreendida em flagrante delito a autoridade judicial compe-
tente, previsto nos Tratados Internacionais, nos quais o Brasil ¢ signatario, a Resolugdo
213/2015 do Conselho Nacional de Justi¢a estipulou prazo certo de vinte e quatro
horas para a apresentagdo da pessoa e realizagdo da audiéncia de custddia.

Desta forma, faz-se necessario o debate desta tematica, pois, mais uma vez,
deve-se ter em mente todas as peculiaridades possiveis de serem encontradas na
aplicagdo nacional da referida resolugéo.

Isto porque, devido a grande extensdo do territdrio brasileiro ¢ a ma distribui-
cdo populacional demograficamente, certamente encontrar-se-a4 problematicas rela-
cionadas ao prazo para a realizagdo das audiéncias de custddia, uma vez que esse
tempo que perdura desde a abordagem da pessoa em flagrante delito até o encami-
nhamento a autoridade e a realizagdo da referida audiéncia ¢ extremamente relativo.

E notdrio que as vinte e quatro horas previstas sdo perfeitamente viaveis de
serem respeitadas em caso da apreensdo em flagrante delito que acontecer no centro

2 ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 108.
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da comarca de Curitiba, contudo, a mesma sorte ndo assiste aos casos que ocorrem,
por exemplo, no meio de uma floresta longe de qualquer estrada no extremo oeste do
Amazonas, em que o prazo disposto se torna nitidamente curto.

Ademais, percebe-se que esta estipulagdo — de vinte e quatro horas da Reso-
lugdo 213/2015 do Conselho Nacional de Justica, para realizagdo de todo o procedi-
mento previsto, ou seja, desde a apreensdo do agente em situagdo de flagrante delito,
até a apresentacdo da pessoa a autoridade competente a analise das circunstancias
em que se deram a detencdo e a realizagdo da audiéncia de custédia — ¢, em muitos
casos (se ndo na maioria), extremamente restrito, pelo fato de que em cidades de
menor porte a quantidade de policiais ¢ mais restrita, bem como o niimero de viatu-
ras e a estrutura sdo insuficientes para que se possa paralisar as atividades dos poli-
ciais envolvidos na apreensdo em flagrante delito para que realizem todo o procedi-
mento previsto, acompanhando a pessoa até o juizo competente a presidir a audién-
cia de custodia.

Neste ponto, destacam-se as palavras de Jodo Pedro Gomes Dadda’!, em re-
lagdo a limitagdo temporal imposta ao procedimento da Resolugdo 213/2015 do
Conselho Nacional de Justica, face a falta de estrutura brasileira para a realiza¢do
das audiéncias de custodia, in verbis:

Resta evidente que o exiguo prazo de vinte e quatro horas é incompativel com a
(falta de) celeridade da prestagdo jurisdicional, exercida por Juizes que tém longas
pautas de audiéncias em Comarcas abarrotadas de processos judiciais. Ademais, é
notoria a caréncia de efetivo e investimentos nas policias e nos orgdos da seguran-
¢a publica.

Deste modo, conclui-se que as estipulagdes de prazo dos Tratados Internacio-
nais — os quais o Brasil ¢ signatario — sdo, de certa forma, mais adequadas do que
aquela contemplada na Resolucdo 213/2015 do Conselho Nacional de Justica, tendo
em vista a relatividade e proporcionalidade do tempo minimo necessario em cada
caso para que seja realizado todo procedimento regulamentado, da apreensdo da
pessoa em situacao de flagrante delito até, finalmente, a correta conducao de audién-
cia de custddia pela autoridade competente, assegurando, assim, o maior respeito ao
principio da humanidade, respeitando os Direitos Humanos, evitando ao méaximo a
prisdo preventiva da pessoa apreendida.

Neste sentido, a atual processualistica consagrou o principio da razoabilidade
da duragdo da tramitacdo da relagdo juridica, neste caso, penal (processo penal) que,
no Ordenamento Juridico brasileiro, encontra fundamento constitucional.

O denominado principio da razoavel duragdo do processo passa a ser uma das
garantias fundamentais consagrada no inc. LXXVIII do art. 5° da Constituicdo da

2l DADDA, Jodo Pedro Gomes. Audiéncia de custodia: a (des)necessidade da imediata apresentagdo

do preso em flagrante ao Juiz de Direito. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/
328-artigos-mar-2016/7484-audiencia-de-custodia-a-des-necessidade-da-imediata-apresentacao-do
-preso-em-flagrante-ao-juiz-de-direito-1>. Acesso em: 26 maio 2016.
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Republica de 1988, em razdo da Emenda 45/2004, dispondo, assim, que, “a fodos,
no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do proces-
s0 e os meios que garantam a celeridade de sua tramitag¢do”.

Por isso mesmo, entende-se que a audiéncia de custddia guarda vinculagdo,
uma vez que todos os atos necessarios para a sua realizagdo devem ser praticados
nos respectivos prazos legalmente estabelecidos como forma de assegurar a imediata
apresentagdo do agente perante a Autoridade Judicial competente.

Gustavo Henrique Badar6?? afirma que o principio da razodvel duragdo do
processo tem por objetivo assegurar que a pessoa privada de liberdade tem o direito
de ser julgado em prazo razoavel ou ser posto em liberdade, uma vez que:

O direito ao processo em prazo razoavel deve ser analisado em um duplice aspecto:
(1) o direito a um processo penal ou de qualquer natureza (civil, trabalhista...), em
prazo razoavel ou sem dilagdes indevidas; (2) o direito ao desencarceramento do
acusado preso cautelarmente, caso ndo seja julgado em tempo razoavel ou sem dila-
¢oes indevidas.

Em sede de audiéncia de custddia, portanto, ndo so a pessoa privada proviso-
riamente de liberdade deve ser imediatamente apresentada ao Juiz de Direito compe-
tente, mas, também, devem ser observados os prazos legais tanto para a realizagdo
da audiéncia, quanto para o julgamento sobre a validade ou ndo da privagdo, bem
como da possibilidade de colocacdo em liberdade do agente que fora apreendido em
situagdo de flagrante delito.

A Lei 11.900, de 08.01.2009 que criou o sistema de videoconferéncia con-
signou no art. 185 do Coddigo de Processo Penal os §§ 1° ao 9° como forma legal de
regulamentacdo do procedimento penal destinado a realizagcdo de audiéncia através
de videoconferéncia.

Assim, o interrogatorio da pessoa que se encontrar privada de liberdade devera
ser realizado, em sala propria e adequada, no estabelecimento prisional em que estiver
detido, atendendo-se, ainda, a seguran¢a do Juiz de Direito, do 6rgdo de execugdo minis-
terial e dos auxiliares da Justi¢a, bem como exigindo-se a presenga do Defensor ¢ estrita
observancia da publicidade desse ato procedimental (§ 1° do art. 185).

O Juiz de Direito competente, no entanto, podera excepcionalmente realizar o in-
terrogatorio da pessoa que se encontrar privada de liberdade pelo sistema de videoconfe-
réncia ou outro recurso tecnologico de transmissdo de sons e imagens em tempo real,
mediante decisdo fundamentada, de oficio ou a requerimento das partes (§ 2° do
art. 185).

O interrogatério por videoconferéncia, contudo, apenas podera ser judicialmen-
te determinado quando for indispensavel para atender a uma das finalidades legalmen-
te estabelecidas nos incs. I a IV do § 2° do art. 185 do Codigo de Processo Penal.

2 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 69.
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Portanto, o interrogatorio do agente que se encontra privado de liberdade
apenas sera realizado através do sistema de videoconferéncia com o objetivo de: 1.
prevenir risco a segurancga publica; 2. viabilizar a participa¢do do interrogado no
referido ato processual; 3. impedir a influéncia do interrogado no animo de testemu-
nha ou da vitima; e 4. responder a gravissima questdo de ordem publica.

As partes que atuam na relagdo juridica processual penal deverdo ser intima-
das da decisdo judicial que determinar o interrogatério por videoconferéncia, com 10
(dez) dias de antecedéncia de sua realizagdo (§ 3° do art. 185).

De igual maneira, ¢ assegurado a pessoa privada de liberdade o acompanha-
mento, pelo mesmo sistema tecnoldgico, da realizagdo de todos os atos da audiéncia
unica de instrugdo e julgamento, antes de seu interrogatorio por videoconferéncia (§
4° do art. 185).

O direito de entrevista prévia e reservada do agente que se encontra privado de li-
berdade com o seu Defensor, encontra-se, também, assegurado quando o seu interrogato-
rio for realizado por videoconferéncia, inclusive, garantindo-lhe o acesso a canais telefo-
nicos reservados para sua comunicagdo com o seu Defensor quando estiver o agente no
estabelecimento prisional e o Defensor na sala de audiéncia do Forum (§ 5° do art. 185).

Nesta situac@o, a sala reservada no estabelecimento prisional para a realizagdo de
atos processuais por sistema de videoconferéncia devera ser previamente fiscalizada
pelos Corregedores, pelo Juiz de Direito (de cada causa), como também pelo Ministério
Publico e pela Ordem dos Advogados do Brasil (§ 6° do art. 185).

Em ndo sendo realizado o interrogatorio do agente pelo sistema de videoconfe-
réncia, impde-se a requisigdo judicial para a apresentagdo do agente privado de liberdade,
uma vez que o mencionado ato processual devera ser realizado na sala de audiéncia do
Forum (§ 7° do art. 185).

De igual maneira, ¢ permitida a realizacdo de audiéncia pelo sistema de vi-
deoconferéncia para fins de instrugdo criminal, isto ¢, ndo s6 para interrogatdrio,
mas, também, para a “realizacdo de outros atos processuais que dependam da parti-
cipagdo de pessoa que esteja presa, como acareagdo, reconhecimento de pessoas e
coisas, e inquiri¢do de testemunha ou tomada de declaracées do ofendido” (§ 8° do
art. 185); garantindo-se, no entanto, o “acompanhamento do ato processual pelo
acusado e seu defensor” (§ 9° do art. 185).

Desta maneira, entende-se que também ¢ possivel a utilizacdo do sistema de
videoconferéncia para a realiza¢do da audiéncia de custodia, mediante a observancia
estrita do que se encontra regulamentado pelas regras processuais penais pertinentes,
com o intuito de assegurar principalmente os direitos individuais e as garantias fun-
damentais da pessoa que se encontra provisoriamente privada de liberdade.

Para Eugénio Pacelli de Oliveira®, a videoconferéncia se constitui em um
importante instrumento processual penal, mas, contudo, tece algumas consideragdes
criticas acerca da sua operacionalidade, in verbis:

3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de processo penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 407-408.
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Seria inconstitucional o interrogatorio por videoconferéncia? A nosso aviso, seme-
lhante modalidade de inquiri¢do do acusado — ou mesmo de testemunhas — ndo viola
o direito individual constitucional (Pacto de San José da Costa Rica — tratado inter-
nacional) a ser ouvido pelo juiz da causa. Nem a produgdo legislativa do Direito e
nem a sua interpretagdo podem ser feitas de modo linear, como se tudo coubesse em
uma mesma forma normativa. Certamente que a inquirigdo feita por videoconferéncia
ndo é a mesma que aquela feita pessoal e diretamente, ndo so6 em tempo real, mas
também em espago real. Certamente. Mas a distin¢do de tratamento poderd, eventual
e excepcionalmente, encontrar justificativas.

Tendo em vista as problematicas referentes a presente estruturagao juridica brasi-
leira, e a necessidade de uma rapida adaptagio desta, para que se torne possivel a imple-
mentacdo das audiéncias de custodia previstas na Resolucio 213/2015 do Conselho
Nacional de Justica, vé-se necessaria a aplicagdo de medidas alternativas.

Assim, cogitou-se a utilizacdo de videoconferéncias para a realizacdo das referi-
das audiéncias, bem como ja adotado em alguns estados americanos, de modo que torna-
ria mais viavel a adaptacdo de locais para que se procedam tais audiéncias sem a neces-
sidade da presenca fisica da autoridade judicial competente, bem como do membro do
Ministério Publico e da Defensoria Publica ou defensor da pessoa apreendida em fla-
grante delito.

Desta forma, grandes problemas estruturais observados atualmente seriam sana-
dos de maneira mais célere e barata, ndo necessitando realizar, assim, a contratacdo de
tantos novos magistrados. Também ndo seria preciso a adaptacdo integral da estrutura
fisica demandada a aplicacao da Resolucao 213/2015 do Conselho Nacional de Justiga.
E, por fim, haveria uma maior facilidade em cumprir o prazo de vinte ¢ quatro horas
previsto na referida resolucao.

Neste viés de facilitagdo do procedimento da audiéncia de custddia implementada
pela Resolugdo 213/2015 do Conselho Nacional de Justica, mas tendo em vista novas
dificuldades a serem enfrentadas, ensinam os doutrinadores Aury Lopes Junior e
Alexandre Morais da Rosa®*, in verbis:

Essa modalidade encontra ainda certa desconfianga dadas as condi¢ées de pressdo
que podem ocasionar no estabelecimento penal. Existe a possibilidade de um defen-
sor permanecer no local de custodia e participar conjuntamente do ato ou mesmo de
estar com o conduzido e outro na sala de audiéncias. Ndo podemos dizer que sempre
sera possivel. Entretanto, com as devidas garantias, parece-nos viavel ndo como re-
gra, mas excegdo. Assim, cai por terra a histeria de que muitos policiais serdo obri-
gados a se deslocar no transporte do conduzido ao juizo.

Portanto, apesar dos eventuais obstaculos a serem encontrados com a utiliza-
¢do da videoconferéncia, verifica-se que esta pode ser uma importante ferramenta
para a amenizagdo de dificuldades estruturais enfrentados na implementagdo da
audiéncia de custodia.

2 LOPES JUNIOR, Aury; Rosa, Alexandre Morais da. Processo penal no limite. Florianopolis:

Empoério do Direito, 2015. p. 26.
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CONSIDERACOES FINAIS

Em consideragdes finais, é preciso dizer que a audiéncia de custddia se cons-
titui na adog@o, pelo ordenamento juridico brasileiro, das diretrizes internacionais
dos direitos humanos.

Os direitos humanos s3o os fundamentos de validade dos sistemas interna-
cionais que possuem regras voltadas a protecdo das pessoas em face dos desvios da
ordem juridica interna.

A validade, vigéncia e eficdcia da audiéncia de custddia desde o advento da
Resolugdo 213/2015 do Conselho Nacional de Justiga, tém sido consagradas em
entendimentos doutrinarios e principalmente jurisprudenciais.

Portanto, em que pese as divergéncias de entendimentos doutrinarios e, por
vezes, a falta de organizagdo estrutural e funcional para a realiza¢ao da audiéncia de
custodia, observa-se que, na pratica, as orienta¢cdes humanitarias contidas na Resolu-
¢do 213/2015 do Conselho Nacional de Justica tém servido como obstaculo e revi-
s@o das privacdes de liberdade irregulares.

O procedimento especial estabelecido pela Resolugdo 213/2015 do Conse-
lho Nacional de Justiga, por certo, ndo ¢ isento de imperfei¢des técnicas e prag-
maticas — como, por exemplo, a espontancidade e a isen¢do de ameagas fisicas,
psiquicas e socias na conducdo da pessoa detida —, mas € certo, que, transformou-
-se em um importante instrumento de identificagdo das mazelas dos Sistema de
Justiga Penal — e, consequentemente, do seu proprio funcionamento (estrutural e
pessoal).

Os riscos aos direitos individuais e as garantias fundamentais ainda podem
ser sensivelmente diminuidos, contudo, é importante enfrentar ndo sé tedrica, mas,
também, ideologicamente, os desvios que ainda ocorrem durante desde a detengdo
do agente até a realizagdo do procedimento especial destinado a realizagdo da audi-
éncia de custodia.

Os argumentos, pressupostos e requisitos que ainda serdo firmados na pro-
cessualistica penal para a conversdo da privacdo provisoria da liberdade do agente a
quem se atribui a pratica de crime, em prisdo preventiva, por certo, ndo podem olvi-
dar das orientagdes humanitarias que inspiraram a regulamentagdo da audiéncia de
custddia através da Resolucao 213/2015 do Conselho Nacional de Justiga.

De igual maneira, a decretagdo judicial da prisdao preventiva, bem como a
adocdo de qualquer outra medida cautelar (substitutiva), e, em alguns casos, até
mesmo a sua soltura do agente durante a tramitagdo do processo criminal, depen-
dem, sim, de fundamentacdo adequada, nos termos do inc. IX do art. 93 da Consti-
tuicdo da Republica de 1988, em que pese ndo ser admitida a pratica de qualquer ato
caracteristico ou pertinente a instru¢éo criminal.

Neste sentido, entende-se que todas as decisdes judiciais que forem adotadas
em sede do procedimento especial destinado a realizagdo da audiéncia de custodia
deverdo ser fundamentadas, sob pena de nulidade absoluta.
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