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AUDIENCIA DE CUSTODIA E A IMPLANTACAO NO PROCESSO
PENAL

RESUMO

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, ambos tratados internacionais aos quais o Brasil aderiu,
garantem a pessoa presa o direito de ser levada, sem demora, a autoridade
judicial competente. Para garantir tal direito, surge o instituto da audiéncia de
custddia, que teve inicio com a parceria entre 0 CNJ, o Ministério da Justica e o
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. A discussdo sobre a sua aplicagdo
pauta-se pela falta de estrutura e de legislagéo, sendo esses 0s motivos que levam
a resisténcia de parte das Instituicdes. Por outro lado, com o0s resultados
satisfatorios nas capitais, o0 CNJ, através da resolucdo 213, determinou aos
Tribunais a implantacdo da audiéncia de custodia em todas as comarcas. O
objetivo do presente trabalho é estudar a audiéncia de custddia, conceituando-a
e apresentando os resultados, vantagens e criticas envolvidas, tendo como
metodologia a revisdo bibliografica da doutrina, das jurisprudéncias e artigos,
sendo assim, foi utilizado o método dedutivo. De forma geral, conclui-se pela
necessidade da implantac&o da audiéncia de custodia em todo o pais, devendo o
Poder Judiciario e Executivo estabelecerem formas alternativas para o seu
cumprimento, de forma que o direito do preso ndo seja prejudicado.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia. Prisdo. Convengdo americana —
Direitos humanos. Pacto internacional - Direitos civis e
politicos.

CUSTODY HEARING AND THE CRIMINAL PROSECUTION
IMPLEMENTATION

ABSTRACT

The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, both
international treaties in which Brazil joined, guarantee people who are arrested
the right to be taken, without delay, to the competent judicial authority. The
custody hearing arises in order to ensure such right, it has immerged from the
association of CNJ Ministry of Justice, and the State of Supreme Court of Sdo
Paulo. By one hand discussion around its applicability is guided by the lack of
structure and legislation, being those the reasons that convey opposition by
Institutions. By the other hand, satisfactory results in Capitals, the CNJ, through
the resolution 213, has determined to Courts the implementation of the custody
hearing in all counties. This study is aimed at looking at custody hearing,
describing and proving data results as well as advantages, and reviews regarded
to it, the methodology used was the bibliographic review of the doctrine found
at judgments and articles, therefore, the deductive method was used. In general,
we conclude that the implementation of hearing custody must be taken into
account, Judiciary and Executive Branches might provide alternative ways to its
compliance, in order to preserve the inmate’s rights.

Keywords: Custody hearing. Prison. American convenant - Human rights.
International covenant - Political and Civil rights.
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1 INTRODUCAO

Qualquer pessoa presa, através do que dispde os tratados internacionais da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, tem
o direito de ser levada, sem demora, a autoridade judicial competente.

A Convengédo Americana sobre Direitos Humanos, popularmente conhecida como Pacto
de S&o José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969, e o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, que foi adotado pela XXI Sessdo da Assembleia-Geral das NacGes Unidas,
em 16 de dezembro de 1966, asseguram que qualquer pessoa presa em virtude de infracdo penal
seja encaminhada, sem demora, a presenca da autoridade competente.

Importante destacar que a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos foi ratificada
pelo Brasil pelo Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992, enquanto que o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos foi ratificado pelo Decreto n° 592, de 06 de julho de
1992, devendo, portanto, serem cumpridas todas as disposicoes ali contidas.

N&o obstante os referidos tratados estarem em vigéncia no Brasil hd um tempo
consideravel, o direito existente nunca havia sido aplicado. Atualmente, ndo ha qualquer
regulamentacdo por lei com relacdo a forma pela qual o direito da pessoa detida deveria ser
aplicado. Assim, apesar de haver o direito material, ndo h4 a forma de proceder para o seu
cumprimento. De fato, ha alguns projetos de lei ou proposta de emenda a Constituicdo Federal
em andamento no Congresso Nacional, sendo que o projeto de lei n. 554 de 2011 é o que mais
se aproxima da verdadeira finalidade prevista pela Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos e pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, mas ndo existe data provavel
para sua aprovagao ou néo.

Para colocar fim na morosidade do poder legislativo, 0 Conselho Nacional de Justica
juntamente com o Ministério da Justica e o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, através
do provimento conjunto n. 03/2015 de fevereiro de 2015, estabeleceram o inicio da aplicacao
da audiéncia de custddia, que sera a oportunidade de a pessoa detida ser encaminhada até ao
Juiz, onde sera analisada a necessidade da manutencdo do carcere, bem como verificar outras
irregularidades que porventura tenham ocorrido no momento da priséo.

No decorrer do ano de 2015, outros estados foram aderindo ao projeto estabelecido pelo
CNJ, sendo, inicialmente, aplicado apenas nas capitais. Finalmente, por intermédio da
resolucdo 213, que entrou em vigor em 01 de fevereiro de 2016, o Conselho Nacional de Justica
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resolveu ampliar o projeto, determinando a todos os Tribunais que, no prazo de 90 (noventa)
dias, implantem a audiéncia de custodia no ambito de suas respectivas jurisdicoes.

Portanto, o objetivo do presente trabalho €é estudar a audiéncia de custddia,
conceituando-a e apresentando as vantagens e criticas envolvidas, tendo como metodologia a
revisao bibliografica da doutrina, das jurisprudéncias e dos artigos, sendo assim, foi utilizado o
método dedutivo.

Como resultado, foi possivel observar que, com o inicio da audiéncia de custodia, pode-
se efetivamente cumprir o quanto determinado pelos tratados internacionais, garantindo-se que
0 preso seja conduzido, sem demora, até a autoridade judicial competente, trazendo, ainda, o
beneficio da reducdo da populagdo carceraria no Brasil, vez que muitos que se encontram
detidos, preventivamente, nem sempre necessitariam de tal medida, podendo-se aplicar outras

mais eficazes, sem a necessidade do carcere.
2 NOCOES PRELIMINARES

Custodia esta relacionada com proteger, guardar, livrar algo ou alguém do perigo. Nesse
contexto, a pessoa presa € quem vai ser protegida de eventuais ilegalidades, tendo em vista que
o direito garantido nos tratados internacionais tem o intuito de preservar a pessoa detida de
quaisquer irregularidades, maus-tratos ou tortura ocorridos na prisdo. Para isso, faz-se
necessaria a realizacdo da audiéncia de custddia que, de acordo com Aury Lopes Junior e Caio
Paiva (2014 [ndo paginado]),

Consiste, basicamente, no direito de (todo) cidadao preso ser conduzido, sem
demora, & presenca de um juiz para que, nesta ocasido, (i) se faca cessar
eventuais atos de maus tratos ou de tortura e, também, (i) para que se promova
um espago democratico de discussao acerca da legalidade e da necessidade da
prisdo.

A audiéncia, no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, devera seguir o
procedimento ja regulado pelo provimento n. 03/2015, sem prejuizo do constante na resolucéo
213 do CNJ. De acordo com o provimento, apresentado o preso ao judiciario, no prazo de 24
(vinte e gquatro) horas, juntamente com o auto de prisdo em flagrante, o Juiz, antes de iniciar a
audiéncia, devera permitir que o autuado tenha contato prévio e por um prazo razoavel com seu
advogado constituido ou defensor publico nomeado para tanto.

Ap0s, a audiéncia de custodia tera seu inicio, devendo o preso ser informado pelo Juiz

sobre a possibilidade de ndo responder quaisquer perguntas que forem feitas. Feito isso, 0 juiz
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entrevistara o preso, perguntando-lhe sua qualificacdo, condi¢des pessoais como estado civil,
grau de alfabetizagdo, profissao, residéncia, local de trabalho e, ainda, sobre as circunstancias
objetivas da sua prisdo. N&o poderé o juiz, o representante do Ministério Publico ou o defensor
formular perguntas que antecipem instrucdo propria de eventual processo de conhecimento,
haja vista que tera a oportunidade para tanto.

Nesse sentido, a magistrada Rafaela Caldeira Gongalves (2016, p. 46) explica que:

A oitiva do preso, portanto, tem caracteristica precipua de um interrogatorio
pro libertate, prescindindo, frise-se, de uma finalidade investigativa, que ndo
pode o magistrado em nenhuma hipétese pretender Ihe atribuir, sob pena de
comprometer sua imparcialidade, a menos que necessaria para a verificacdo
de quaisquer das hipoteses previstas no artigo 302, da legislacdo processual
penal, no que se refere a existéncia de situacdo de flagrancia.

Com o encerramento da entrevista, 0 Juiz dara a palavra ao representante do Ministério
Publico que podera requerer o relaxamento da prisao em flagrante, sua conversdo em preventiva
ou a concessdo de liberdade proviséria com imposicéo, se for o caso, de medidas cautelares.

Finda a manifestacdo do Ministério Publico, o Juiz passard a palavra ao defensor do
autuado para manifestacdo e, a seguir, decidira, de forma fundamentada, sobre a manutencao
da prisdo ou ndo, bem como requisitara exame clinico e de corpo de delito, quando concluir o
necessario para apurar possivel abuso cometido durante a prisdo em flagrante, como maus-
tratos ou tortura, encerrando-se a audiéncia.

Dessa forma, verifica-se que a grande finalidade da audiéncia de custodia é assegurar o
direito da pessoa detida, no intuito de, principalmente, resguardar e verificar a necessidade da
manutencdo da prisao e, ainda, evitar que o preso sofra quaisquer atos de maus-tratos ou tortura

que, eventualmente, possam ocorrer na realizacao de sua priséo.

4 O PROCEDIMENTO DETERMINADO PELO CODIGO DE PROCESSO PENAL
NAS PRISOES EM FLAGRANTE

Hodiernamente, o procedimento adotado em casos de prisdo em flagrante acaba sendo
distante dos tratados internacionais aos quais o Brasil aderiu, fazendo com que o direito do
preso de ser levado diretamente a autoridade do Juiz ndo seja concretizado. O Capitulo Il do
Titulo 1X do Codigo de Processo Penal trata da prisdo em flagrante. Flagrante significa o que é
manifesto ou evidente, sendo 0 ato que se pode observar no momento exato em que ocorre
(NUCCI, 2014).
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De acordo com artigo 306, §1°, do Codigo de Processo Penal, apos realizada a prisdo, o
auto de prisdo em flagrante devera ser encaminhado ao juiz competente em até 24 (vinte e
quatro) horas, sendo necessario ainda encaminhar copia integral & Defensoria Publica, quando
0 detido ndo informar seu advogado.

Ap0s recebido o auto de prisdo em flagrante pelo Juiz competente, este devera, de forma
fundamentada: 1) relaxar a priséo ilegal; 1) converter a prisdo em flagrante em preventiva,
quando presentes os requisitos estabelecidos pela lei ou I11) conceder liberdade provisoéria, com
ou sem fianca, cumuladas com outras medidas cautelares, se for o caso.

Contrariamente ao que estabelece a atual legislacdo processual penal, Aury Lopes Junior
e Caio Paiva (2014 [nédo paginado]) explicam que a exigéncia prevista de o auto de prisdo em
flagrante ser encaminhado ao juiz e este decidir de forma fundamentada néo deve ser suficiente
para suprir o direito do preso:

O CPP brasileiro (artigo 306, caput e paragrafo Gnico), ao prever que o juiz
deverd ser imediatamente comunicado da prisdo de qualquer pessoa, assim
como a ele devera ser remetido, no prazo de vinte e quatro horas, o auto da
prisdo em flagrante, satisfaz a contento a exigéncia da audiéncia de custodia?
A resposta é evidentemente negativa, sendo bastante clara a insuficiéncia do
regramento juridico interno. [...] Logo, a norma contida no CPP ndo passa por
um controle de convencionalidade quando comparada com os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos a que o Brasil voluntariamente aderiu,
especialmente a CADH, cujos preceitos, se violados, podem ensejar a
responsabilizacdo do pais perante a Corte IDH.

Nesse sentido, inclusive, foi o posicionamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso Acosta Calderén Vs. Equador: “o simples conhecimento por parte de um juiz
de gue uma pessoa esta detida ndo satisfaz essa garantia, ja que o detido deve comparecer
pessoalmente e render sua declaragdo ante ao juiz ou autoridade competente”. Ainda, pela
mesma corte, no julgamento proferido no caso Bayarri Vs. Argentina, foi determinado que “o
juiz deve ouvir pessoalmente o detido e avaliar todas as explicacdes que este Ihe apresente, para
decidir se cabe a liberacdo ou a manuten¢do da privacao de liberdade”, sendo que “o contrario
equivaleria a destituir de toda efetividade o controle judicial disposto no artigo 7.5 da
Convengdao” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2008).

Assim, conforme se verifica, a atual legislacdo processual penal brasileira se mostra
totalmente contréria ao que dispde a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, considerando que o preso tem o direito de ser levado
pessoalmente a autoridade judicial competente e nfo apenas ser julgado pela frieza do papel. E

de se considerar ainda que, na realizacéo da audiéncia de custddia, o preso estaria acompanhado
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por defensor, podendo trazer argumentos juridicos para uma possivel soltura do acusado ou

imposicéo de outras medidas cautelares diversas da priséo.

4 VANTAGENS

S&o consideraveis as vantagens trazidas pela audiéncia de custddia. De acordo com Aury
Lopes Junior e Caio Paiva (2014): “Séo inimeras as vantagens da implementacgdo da audiéncia
de custodia no Brasil, a comecar pela mais basica: ajustar o processo penal brasileiro aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos”.

E primordial que os direitos de todos sejam preservados. Se a pessoa presa tem o direito
assegurado pelos tratados internacionais de ser levada, sem demora, a autoridade judicial
competente, esse direito tem de ser efetivamente cumprido.

Em outras palavras, com o cumprimento dos tratados internacionais, garante-se um meio
idéneo para evitar prisGes autoritarias e pautadas na ilegalidade, ocorrendo, consequentemente,
a protecao do direito a liberdade pessoal da pessoa detida e de outros direitos, como a vida e
integridade fisica.

Uma situacdo fatica que ocorreu no Brasil, tomando grandes proporcdes na imprensa
nacional, foi a prisdo descabida e com grande numero de equivocos do ator Vitor Romao de
Souza, que foi abordado e autuado em flagrante apds indicacdo errbnea da vitima, ficando
preso, equivocadamente, por 16 (dezesseis) dias. Erro mais grave ainda ocorreu com o porteiro
Paulo Antdnio da Silva, que ficou mantido em carcere por 05 (cinco) anos por ter sido
confundido com um estuprador, em fato ocorrido em 1997. Foi inocentado apenas em 2013,
apos o verdadeiro autor do crime ser condenado criminalmente.

N&o se podem admitir erros como os citados. A liberdade da pessoa e o direito a
dignidade da pessoa humana, que sdo primordios fundamentais da Constituicdo Federal de
1988, ndo podem simplesmente ser deixados de lado por mero erro da autoridade policial e do
Poder Judiciario. Com o instituto da audiéncia de custodia, tais fatos possivelmente teriam
finais diferentes. Estando o autuado presente, pessoalmente, com o juiz, acompanhado de seu
defensor, a possibilidade de o Juiz verificar a ilegalidade da prisdo € muito superior do que se
fosse apenas pela frieza do papel.

Nesse caminho, € possivel afirmar que a responsabilidade dos juizes, promotores e
defensores € aumentada, no sentido de verificar a legalidade e a verdadeira necessidade do

carcere. Nesse sentido, a posicdo de Carlos Weis (2013[ndo paginado]):
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A realizacdo da audiéncia de custddia, portanto, aumenta o poder, mas
também a responsabilidade dos juizes, promotores e defensores (publicos e
privados) de transformar a pratica do sistema de justica criminal brasileiro,
ndo sé em algo mais préximo daquilo que foi desenhado pelo legislador, mas
especialmente para exigir que os demais elos do sistema passem a trabalhar
em padrdes de legalidade e eficiéncia, absolutamente necessarios para que a
Justica seja feita neste pais.

Além dos primeiros aspectos vantajosos apresentados, Aury Lopes Junior e Carlos Paiva
(2014 [ndo paginado]) trazem outro ponto de altissima relevancia:

Confia-se, também, & audiéncia de custddia a importante misséo de reduzir o
encarceramento em massa no pais, porquanto através dela se promove um
encontro do juiz com o preso, superando-se, desta forma, a “fronteira do
papel” estabelecida no artigo 306, paragrafo 1°, do CPP, que se satisfaz com
0 mero envio do auto de prisdo em flagrante para o magistrado.

Conforme dados divulgados pelo G1 em junho de 2015, 0 nimero de pessoas presas no
Brasil era naquele momento de 615.933, sendo que o sistema penitenciario brasileiro
disponibilizava até entdo 371.459 vagas. Do total de nimeros presos, 237.703 detentos estavam
em carater provisorio.

Com o inicio da audiéncia de custddia, 0os nimeros atingidos com pouco mais de um
ano de implantacao sdo significativos. Conforme dados do Conselho Nacional de Justica, até
janeiro/2016, foram realizadas 38.554 audiéncias, sendo que, em 19.878 casos, foi determinada
a conversdo em prisdo em flagrante do indiciado, o que totaliza 51,56 % dos casos. De outro
lado, o nimero de liberdades provisérias concedidas foi de 18.676, totalizando 48,44 %. Das
38.554 prisdes realizadas, 2.351 tiveram alegacdo pelo preso de que houve violéncia na
concretizacdo da prisdo.

Portanto, diante de tais dados, os quais atingem quase 50 % de pessoas gue, se nao
houvesse a audiéncia de custddia, possivelmente, seriam mantidas presas, bem como a
necessidade de se verificarem todas as irregularidades existentes no momento da priséo, faz-se
imperioso o cumprimento pelos Tribunais da resolucdo n. 213 do Conselho Nacional de Justica,

aplicando-se a audiéncia de custddia em todas as comarcas do pais.

5 CRITICAS

As criticas referentes ao projeto da audiéncia de custodia, basicamente, partem de dois

pressupostos: 1) A regulamentacdo apenas por ato administrativo (provimentos e resolucdes),
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ndo havendo lei alguma estabelecendo procedimento para sua realizagdo, nem mesmo a
legislacdo processual penal brasileira e 11) A falta de estrutura fisica e de pessoal.

Com relag&o a regulamentacéo por ato administrativo, Mauro Fonseca Andrade e Pablo
Rodrigo Alflen (2016, p. 96) argumentam que:

A regulamentacédo da audiéncia de custddia por meio de um ato administrativo
foi a brecha encontrada para que algumas instituicbes atacassem aquele
instituto, justamente por serem as que mais fortemente sentiriam o impacto de
sua implantacdo em suas rotinas de trabalho e na falta de pessoal e de estrutura
gue lhes atinge ha muito tempo.

Discordando da falta de legislacdo processual brasileira que disciplinasse o tema da
audiéncia de custddia e seu procedimento, a Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL) ajuizou Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI n° 5240), sob os seguintes
fundamentos: 1) A regulamentacéo por provimento fere a Constituicao Federal, pois somente a
Unido cabe legislar sobre temas atinentes a direito processual (artigo 22, 1, da CF); II)
Considerando que a Convengdo Americana de Direitos Humanos tem status constitucional, ndo
poderia ela haver sido regulamentada por um ato administrativo e sim por uma lei ordinaria,
através do Congresso Nacional; Il1l) A determinacdo das condutas do Juiz, do membro do
Ministério Publico, defensores, delegados de policia e do preso somente poderia ser imposta
por lei e ndo por ato administrativo e 1VV) O ato administrativo teria ofendido a separacdo dos
poderes estabelecidos na Constituicdo Federal, em razdo de o Poder Judiciario haver criado
norma que atingira diretamente as atribuicdes das Policias Civis e Militar, que séo integrantes
do Poder Executivo do Estado (art. 144, 86°, da CF).

No entanto, ao analisar a referida acdo, o Supremo Tribunal Federal julgou
improcedentes os pedidos formulados:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO
CONJUNTO 03/2015 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO.
AUDIENCIA DE CUSTODIA. [..] Acdo direta de inconstitucionalidade
PARCIALMENTE CONHECIDA e, nessa parte, JULGADA
IMPROCEDENTE, indicando a adogdo da referida prética da audiéncia de
apresentacdao por todos os tribunais do pais. (ADI 5240, Relator(a): Min.
LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 20/08/2015, DJe-018, Publicacdo 01-
02-2016).

Dessa forma, sedimentada esté pela Suprema Corte do pais a validade da realizacéo da
audiéncia de custodia por intermedio de um ato administrativo, principalmente, por ndo estar
legislando e, sim, estabelecendo o procedimento de um direito ja garantindo por tratados
internacionais. J& com relacdo a falta de estrutura fisica e de pessoal, realmente, deve haver

reformas, para que seja possibilitado o cumprimento do direito da pessoa detida.
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N&o ha disponibilidade de pessoal, orcamentaria, tampouco estrutura fisica para se
aplicar a audiéncia de custddia, imediatamente, em todas as comarcas do pais. E um problema
que o Judiciario enfrenta desde longa data. Entretanto, cabe ao Poder Executivo juntamente
com o Poder Judiciario estabelecerem formas alternativas para solucionar o problema, tendo
em vista que o direito fundamental do preso ndo pode ser descartado, ainda mais quando

verificada a mudanca fatica e os resultados satisfatorios trazidos pela audiéncia de custodia.
6 CONCLUSAO

Ao término do desenvolvimento dos tdpicos que compdem este trabalho, foi possivel
concluir que a grande relevancia da audiéncia de custodia, considerando o beneficio
fundamental de cumprir com os tratados internacionais aos quais o Brasil aderiu, quais sejam,
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos.

Efetivamente, o fato de a pessoa presa ser levada até a presenca da autoridade judicial
competente faz com que ocorra grande mudanca no pensamento de encarceramento que o Brasil
ainda demonstra, tendo em vista que a analise ndo serd mais com a frieza do papel, o que permite
ao Juiz analisar de forma mais clara todas as irregularidades que possam ter ocorrido no
momento da prisdo, inclusive relaxando a prisdo ou concedendo liberdade proviséria, caso
verifique a desnecessidade da manutencao do carcere.

N&o obstante, a audiéncia de custddia tem aplicacdo direta na reducdo da populacédo
carceraria brasileira, tendo em vista 0os nimeros significativos divulgados, o que permite afirmar
a necessidade da ampliacdo urgente do projeto para todas as comarcas do pais, inclusive

regulado por lei, resguardando-se o direito do preso.
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