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RESUMO

Este trabalho busca realizar uma andlise acerca da (in)constitucionalidade da vedacdo a
atividade probatdria dentro da audiéncia de custddia, principalmente no que se refere ao texto
constante na Resolu¢@o n° 213 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e no Projeto de Lei do
Senado n°® 554, de 2011. Primeiramente, apresentam-se as bases constitucionais e legais desse
ato, expondo também os diversos intentos de ordem legislativa para sua regulamentagdo desse
procedimento. O texto prossegue analisando o surgimento da Resolu¢do n® 213 do CNJ e a
sua validade para regular a audiéncia de custdédia em nivel nacional, além de abordar os
aspectos procedimentais que vém suscitando diversas discussdes entre os estudiosos de
direito. Por fim, busca-se demonstrar que a vedacdo a atividade probatéria € contrdria a
Constituicao Federal de 1988, em razdo da sua incompatibilidade com o sistema acusatério e
com diversos principios adotados pela ordem constitucional vigente.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia. Produ¢do probatdria. Sistema acusatorio. Principios
do direito processual penal.



ABSTRACT

This work intends to make an analysis of the (in)constitutionality of the prohibition of
probationary activity within the custody hearing, especially with regard to the text contained
in the Resolution n°® 213 of the National Council of Justice (CNJ) and in the Senate Bill n® 554
of 2011. First of all, the work presents the constitutional and legal bases of this act, also
exposing the various legislative attempts to regulate this procedure. The text continues
analyzing the origination of CNJ Resolution n° 213 and its validity to regulate the custody
hearing in a national level, as well as addressing the procedural aspects that have led to
several discussions among the law scholars. At last, the work demonstrates that the
prohibition of probative activity is contrary to the Federal Constitution of 1988, due to its
incompatibility with the accusatory system and with several principles adopted by the current
constitution.

Keywords: Custody hearing. Probative activity. Adversarial system. Principles of criminal
procedural law.
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1 INTRODUCAO

Nos dltimos anos, a legislacdo processual penal brasileira vem sofrendo indmeras
alteracdes, a fim de adaptd-la aos tratados internacionais ratificados pelo Brasil e a nova
realidade constitucional de 1988. Isso porque, no Brasil, deparamo-nos com a existéncia de
uma Carta Magna extremamente moderna, contendo preceitos fundamentais de protecdo da
dignidade humana, ao lado de um Codigo de Processo Penal de cardter marcadamente
antiquado e autoritdrio, vez que promulgado ainda sob a vigéncia do regime ditatorial
getulista (1941).

Assim, buscando atualizar essa realidade processual, diversos institutos foram
transformados ou acrescidos a legislacdo nacional com o passar dos anos, como € o caso da
audiéncia de custdédia. Esse ato processual vem adquirindo uma acentuada relevancia no meio
académico, dada a sua recente aplicagdo no cendrio juridico brasileiro — em que pese, frise-se,
o atraso de mais de 20 anos da implementa¢do da norma constante no art. 7.5 do Pacto de Séao
José da Costa Rica (Decreto Legislativo 678/1992).

A audiéncia de custédia, em breve sintese, consiste na conducdo do preso a
presenca de uma autoridade judicial, a fim de que, a partir de prévio contraditorio
estabelecido entre as partes, o magistrado exerca um controle da legalidade e da necessidade
da prisdo, além de avaliar outras questdes relativas a pessoa do cidaddo conduzido,
principalmente no que diz respeito a presenga de maus tratos ou tortura.

As discussdes que marcaram o processo de implantagcdo desse ato no pais tiveram
inicio no ano de 2011, mediante a apresentacdo de uma nova e polémica proposta de lei no
Senado Federal, que pretendia a reforma do Cédigo de Processo Penal (doravante, CPP) a fim
de incluir em seu texto a obrigatoriedade de apresentacdo de toda pessoa presa em flagrante a
autoridade judicial. Trata-se do Projeto de Lei do Senado n°® 554, de 2011, que teve como um
dos principais méritos a ampliagdo do debate acerca da audiéncia de custédia — nome dado
pela doutrina nacional para o ato em que ocorreria essa apresentacao.

Essas discussdes foram representados, em grande parte, por manifestacdes de
apoio ou de contrariedade por parte da doutrina ou de instituicdes publicas e representativas
de segmentos da sociedade civil. Dentre os as controvérsias observadas, autores tem oscilado
entre a possibilidade de realizacdo de atividade probatdria pelo juiz e pelas partes —
especialmente no que diz respeito ao aproveitamento incriminatério das declaracdes do preso
— ou se a participacdo desses sujeitos na audiéncia de custdédia deveria se limitar apenas a

circunstancias objetivas da pris@o e subjetivas sobre a pessoa presa.
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Esta dltima orientacdo € a que restou acolhida pela Resolucdo n° 213 do CNJ,
instrumento normativo que atualmente regula a audiéncia de custddia a nivel nacional. No
mesmo sentido, o texto final do Projeto de Lei do Senado 554/2011, aprovado por aquela casa
legislativa em novembro de 2016, também proibe a atividade probatéria durante a realizagdo
desse ato.

Contudo, busca-se demonstrar, neste trabalho, que a atividade probatéria na
audiéncia de custdédia € completamente compativel com os principios do direito processual
penal, ndo existindo motivos para a proibi¢ao de sua realizagao.

Dessa maneira, o primeiro capitulo realiza uma abordagem geral acerca da
audiéncia de custdédia, mencionando o0s principais principios constitucionais que o0
fundamentam, as normas internacionais que efetivamente deram origem a esse ato, bem como
as indmeras tentativas de regularizacdo da audiéncia de apresentacdo (como também é
conhecida na doutrina) no meio legislativo.

Por sua vez, o segundo capitulo apresenta ao leitor a origem da Resolucdo n°® 213
do CNJ e as controvérsias envolvidas na regulamentacdo desse ato por meio de provimento,
além de comentar também vérios aspectos procedimentais relevantes da audiéncia de
custddia, alguns dos quais tem sido objeto de discussdes entre os estudiosos do direito
processual penal.

Por fim, no terceiro capitulo, serd demostrado o porqué da producdo probatéria
dentro da audiéncia de custddia ndo sé ser possivel, como necessaria para a conformidade
desse ato com as normas e principios constitucionais, notadamente em relacdo ao sistema
acusatorio e aos principios da publicidade, do contraditério e da ampla defesa.

Assim, espera-se que o presente estudo possa contribuir, ainda que singelamente,
para o aprimoramento cientifico do processo penal, além de colaborar também para a
concretizacdo, na maior medida possivel, do principio da dignidade humana da pessoa presa,

sem deixar de lado, contudo, os outros principios inerentes ao processo penal patrio.
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2 ASSENTO CONSTITUCIONAL DA AUDIENCIA DE CUSTODIA E SUA
INSERCAO NO DIREITO BRASILEIRO

A fim de realizar uma melhor abordagem acerca da audiéncia de custddia, cabe
primeiramente mencionar as bases constitucionais e legais em que se apoiam o referido
instituto, bem como a forma pela qual se deu a sua adesdo pelo ordenamento juridico
nacional.

Com efeito, a Constituicio Republicana de 1988 teve um papel imprescindivel na
defini¢do dos direitos e garantias fundamentais, os quais, segundo redacdo do préprio artigo
5°, § 1°, tém aplicacdo imediata. Assim, faz-se necessdrio realizar uma breve compilacdo de
algumas normas e principios constitucionais que estdo intimamente ligados a audiéncia de
custddia.

Da mesma forma, cabe ressaltar as bases legais que influenciaram diretamente na
concepcdo do instituto em estudo, quais sejam, os pactos internacionais ja ratificados pelo
Brasil — embora ainda ndo completamente implementados —, como o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos.

Contudo, para melhor compreender a inser¢ao desse instituto no Direito brasileiro,
destacam-se os indmeros intentos de ordem legislativa, os quais, apesar de ainda ndo obterem
éxito em seu proposito principal — qual seja, a implantacdo da audiéncia de custédia por meio
de lei federal ou emenda constitucional — contribuiram consideravelmente para os debates

acerca da matéria a nivel nacional, como se vera adiante.

2.1 Previsio constitucional da audiéncia de custodia

Para compreender adequadamente o porqué da inser¢do da Audiéncia de Custédia
no ordenamento juridico brasileiro, € necessdrio pontuar primeiramente alguns principios
constitucionais que serviram como fundamento para sua implementacao.

Evidentemente, ndo se pretende esgotar, no presente estudo, todos os principios
constitucionais relacionados direta ou indiretamente a audiéncia de custddia, vez que sdo
inimeros. Contudo, busca-se relacionar as principais normas — principalmente as de carater
processual — voltadas a garantia da existéncia de um tratamento justo e igualitdrio no
processo, tendo em vista que

[...] o Direito, como sistema que é, ndo pode prescindir de uma interpretacio
axiolégica e de uma hermenéutica onde a Constituicdo esteja alcada a sua real
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condicdo de norma-controle da validade dos demais dispositivos que integram um
dado ordenamento juridico [...]. (OLIVEIRA et al., 2016, p. 12).

2.1.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, no art. 1°, inciso III de seu texto, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. O
referido principio, segundo Nucci (2015, p. 32-33), possui dois prismas: o objetivo e o
subjetivo.

O primeiro relaciona-se com a garantia de um minimo existencial ao ser humano,
que seja capaz de atender as suas condicdes bdsicas de vivéncia. Exemplo disso € o saldrio
minimo, regulado pelo art. 7°, IV da Constituicdo Federal, o qual deve suprir necessidades
vitais basicas do trabalhador e de sua familia com moradia, alimentacio, educagdo, saude,
lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social.

O prisma subjetivo, por sua vez, trata do sentimento de respeitabilidade e
autoestima, inerentes ao ser humano desde o seu nascimento, € que merecem, portanto,
consideragcdo pelo Estado. E desse aspecto do principio da dignidade da pessoa humana de
que trata o Direito Processual Penal, sendo imprescindivel para o seu cumprimento o fiel
respeito aos direitos e garantias individuais:

A dignidade da pessoa humana concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a
ideia de predominio das concepg¢des transpessoalistas de Estado e Nacdo, em
detrimento da liberdade individual. A dignidade é um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminag@o consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a

necessdria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos e a busca
ao direito a felicidade. (MORAES, 2014, p. 18).

Desse modo, observa-se que deve ser garantida ao individuo a manutencao de sua
dignidade em quaisquer circunstincias, ainda que este venha a cometer um ato passivel de
repressdo estatal. Esse principio, conforme j4 afirmado, confere unidade aos direitos e
garantias fundamentais, sendo também um dos alicerces para a abstracido de diversos outros
principios, como o devido processo legal, a presun¢do de inocéncia, a legalidade, a ampla

defesa, o contraditorio, dentre outros.
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2.1.2 Principio da presun¢do da inocéncia

Nesse esteio, cumpre ainda destacar que a Constitui¢cao Federal estabelece no art.
5°, inciso LVII que “ninguém serd culpado até o trinsito em julgado da sentenca penal
condenatoria” (BRASIL, 1988). Da mesma forma, também assinala que “ ninguém serd preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judicidria
competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei”. (BRASIL, 1988, art. 5°, inciso LXI).

Trata-se de uma garantia processual penal que visa a tutela da liberdade
individual, e cujo designio indica a necessidade de o proprio Estado comprovar a
culpabilidade do individuo, sob pena de retornarmos a um estado de arbitrio estatal, com a
imposicao de sancdes sem o devido processo legal. A Constituicao da republica, ao incluir em
seu texto os incisos LVII e LXI do art. 5°, promoveu:

a) a institui¢do de um principio afirmativo da situag¢do de inocéncia de todo aquele
que estiver submetido a persecucao penal;
b) a garantia de que toda prisdo anterior a condenacdo seja efetivamente

fundamentada e por ordem escrita de autoridade judicidria competente. (PACELLI,
2015, p. 497).

Com efeito, a existéncia da referida norma constitucional evidencia a adoc¢ao, pelo
direito processual penal brasileiro, do principio da presun¢do da inocéncia (ou da ndo
culpabilidade). Conforme leciona Capez (2016, p. 83), o aludido principio desdobra-se em
trés aspectos: o primeiro € no momento da instru¢do processual, como presungdo legal
relativa de nao culpabilidade, invertendo-se o Onus da prova; o segundo, no momento da
avaliacdo da prova, valorando-a em favor do acusado quando houver divida; e, por dltimo, no
curso do processo penal, como paradigma de tratamento do imputado, especialmente no que
concerne a andlise da necessidade da prisdo processual — aspecto este que constitui um dos
fundamentos finalisticos da audiéncia de custddia.

A esse respeito, leciona ainda Pacelli (2015, p. 498) que “[...] toda e qualquer

prisdo deverd se pautar na necessidade ou na indispensabilidade da providéncia, a ser aferida

em decisdo fundamentada do juiz e do tribunal, segundo determinada e relevante finalidade.”

2.1.3 Principios do contraditério e da ampla defesa
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A Constituicdo Federal garante ainda, no art. 5°, inciso LIV, 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”, mandamento
fundamental para a caracterizacdo de um Estado de Direito (BRASIL, 1988).

O contraditério € uma garantia “[...] inerente ao proprio direito de defesa, vez que
ndo se concebe um processo legal, buscando a verdade processual dos fatos, que ndo dé ao
acusado a oportunidade de contraditar as afirmacdes feitas pela acusacdo em sua peca
exordial.” (RANGEL, 2015, p. 17).

Por sua vez, em relacdo a importancia da ampla defesa, leciona Nucci (2015, p.
368):

A ampla possibilidade de se defender representa a mais copiosa, extensa e rica
chance de preservar o estado de inocéncia, outro atributo natural do ser humano.
Nao se deve cercear a autoprote¢do, a oposi¢do ou a justificagdo apresentada; ao

contrério, exige-se a soltura das amarras formais, porventura existentes no processo,
para que se cumpra, fielmente, a Constitui¢ao Federal.

Em que pese os referidos principios ndo possuirem aplicabilidade na fase
persecutéria extrajudicial (inquérito policial) — vez que sdo postergados para a fase de
persecucao judicial —, abre-se uma exce¢do para a audiéncia de custodia. Com efeito, o
principio do contraditorio estd presente na medida em que a audiéncia é presidida por
autoridade judicidria, com presenca obrigatdria de defesa técnica, bem como do futuro 6rgao
de acusacdo. Com isso, ocorrerd o enfraquecimento da tese defensiva de que eventual
confissdo — ou qualquer outra prova — foi extraida de forma ilegal, vez que ela estara
acobertada pelo manto do contraditério e poderd ser utilizada na formagdo do livre
convencimento do futuro juiz da causa, a semelhanga dos casos de producdo antecipada de
provas (OLIVEIRA et al., 2016).

Por sua vez, a existéncia da ampla defesa na audiéncia de custddia se d4 mediante
a faculdade, concedida ao acusado, de estar presente as audi€ncias e atos processuais relativas
ao seu processo, o que inclui o direito de confrontacdo com as vitimas e testemunhas, bem
como o direito de compreender todos os atos praticados durante o processo (OLIVEIRA et al.,
2016).

Ambos os principios, frise-se, serdo posteriormente abordados com maior
profundidade no capitulo destinado a possibilidade de producdo probatéria na audiéncia de

custodia.
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2.1.4 Principio da proporcionalidade

Outrossim, também merece destaque o principio da proporcionalidade, que possui
como principal objetivo a protecdo dos direitos do cidaddo contra os excessos do Estado,
servindo também de escudo a defesa dos direitos e liberdades constitucionais (BONAVIDES,
2016).

Acerca disso, afirma Bonavides (2016, p. 446):

Poder-se-a enfim dizer, a esta altura, que o principio da proporcionalidade é hoje
axioma do Direito Constitucional, corolario da constitucionalidade e cinone do
Estado de direito, bem como regra que tolhe toda a acdo ilimitada do poder do
Estado no quadro de juridicidade de cada sistema legitimo de autoridade. A ele ndo
poderia ficar estranho, pois, o Direito Constitucional brasileiro. Sendo, como &,
principio que embarga o préprio alargamento dos limites do Estado ao legislar sobre
matéria que age direta ou indiretamente o exercicio da liberdade e dos direitos
fundamentais, mister se faz proclamar a forca cogente de sua normatividade.

Nesse esteio, a limitacdo de qualquer direito, sobretudo o direito a liberdade, deve
obedecer a este principio, que € tradicionalmente composto de trés elementos principais:
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Em relagdo ao elemento “adequagdo”, afirma Canotilho (1993, p. 383) que “[...] a
medida adotada para a realizacdo do interesse publico deve ser apropriada para a prossecucao
do fim ou fins a ele subjacentes. Trata-se, pois, de controlar a relacdo de adequac¢do medida-
fim.” O elemento “necessidade”, por sua vez, estd relacionado com a intengdo de conferir a
menor desvantagem possivel a pessoa, sendo-lhe poupado ao médximo os seus direitos. Acerca
disso, afirma Castro (2010, p. 205):

A aplica¢do deste subprincipio inerente a ideia de proporcionalidade da-se nas
situacdes em que a autoridade publica, devendo aplicar a san¢do menos gravosa e
suficiente ao ressarcimento da violacdo a ordem juridica, aplica uma pena mais

gravosa e desproporcional a infragdo cometida, ou seja, numa palavra, comete
€Xxcesso.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito versa sobre a gradacio, dosagem e
suficiéncia (hipossuficiéncia ou hipersuficiéncia) das medidas, atos ou decisdes que estejam
sendo analisados, a fim de que seja realizado um juizo de ponderacdo para avaliar se 0 meio
utilizado € proporcional em relacdo ao fim (CASTRO, 2010).

De tal maneira, exerce-se o efetivo controle da validade e do alcance das normas,
onde o intérprete pode recusar-se a aplicar aquela que contenha proibi¢des e sangdes

excessivas a necessidade de regulacdo. (PACELLI, 2015).
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2.2 A audiéncia de custodia e os tratados internacionais de Direitos Humanos

A preocupacdo com o arbitrio punitivo estatal, bem como com o asseguramento
dos direitos humanos — em especial aqueles relativos a pessoa presa ou detida —, teve um
considerdvel avanco apds a Segunda Guerra Mundial, com a criagdo de organismos voltados a
preservacdo dos direitos humanos e a manutencio da paz e da seguranga internacionais.

Nesse contexto, surge a Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais (doravante, CEDH) no dia 04 de novembro de 1950,
com fundamento nos ditames da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. A partir dai,
estabeleceu-se a necessidade de conducdo sem demora de toda pessoa detida ou presa a
presenca de um juiz ou outra autoridade habilitada por lei a exercer tais fun¢des, conforme

anuncia seu art. 5°, 3:

Art. 5° 3. Qualquer pessoa presa ou detida nas condi¢des previstas no paragrafo 1,
alinea c), do presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou outro
magistrado habilitado pela lei para exercer fungdes judiciais e tem direito a ser
julgada num prazo razodvel, ou posta em liberdade durante o processo. A colocacgio
em liberdade pode estar condicionada a uma garantia que assegure a comparéncia do
interessado em juizo. (CONVENCAO..., 2010, p. 9.)

Com efeito, a CEDH, contribuiu para que toda pessoa presa ou detida fosse vista
de uma forma distinta, diferentemente do tratamento a ela conferido ao longo da histdria
(ANDRADE; ALFLEN, 2016). Seguiram-se, entdo, outros textos internacionais, de
repercussdo mundial ou restrita a outros continentes.

Dentre estes documentos internacionais, esta o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (doravante, PIDCP), criado no dia 19 de dezembro de 1966, e que teve o
objetivo de ampliar os direitos constantes na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
dispondo, em seu art. 9, item 3:

Art. 9, 3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por
lei a exercer fungdes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de
ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento
ndo deverd constituir a regra geral, mas a soltura poderd estar condicionada a
garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a

todos os atos do processo e, se necessdrio for, para a execucdo da sentenca.
(BRASIL, 1992).

Posteriormente, realizou-se a Conferéncia Especializada Interamericana sobre
Direitos Humanos, ocasido em que foi aprovada, em 22 de novembro de 1969, a Convengao

Americana sobre Direitos Humanos (doravante, CADH), também conhecida como Pacto de
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San Jose da Costa Rica. O referido documento entrou em vigor no ordenamento juridico

internacional do dia 18 de julho de 1978, determinando em seu art. 7, item 5:

Artigo 7,5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcgdes
judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem O seu comparecimento em juizo.

(CONVENCAO..., 1969).

No entanto, a aceitacdo das referidas normas internacionais tiveram alguns
entraves histéricos no Brasil. Apds viver diversos momentos de instabilidade politica e
governos autoritdrios, a ratificacdo do PIDCP e da CADH somente ocorreu na égide na

Constituicio da Republica de 1988, conforme leciona Oliveira et al (2016, p. 11):

Ao final da 2* Guerra o Brasil enfrentou um paradoxo, saiu vencedor ao lado das
nagdes democraticas, mas ostentava uma constitui¢do totalitarista e uma legislacdo
processual peal do mesmo viés, quando entdo optou por afastar o ditador Getilio
Vargas e por convocar uma constituinte democraticamente, o que lhe rendeu a
Constituicao Federal de 1946, a qual sofreu alguns revezes durante o regime militar
implantado em 31 de marco de 1964, que reduziu as conquistas anteriores, com o
advento da Constitui¢do Federal de 1967, seguida da Emenda Constitucional n°1, de
1969, mas viu os seus ideais ressuscitados e ampliados com a Constitui¢do de 1988,
que incorporou diversos tratados internacionais e principios garantidores de um
processo penal que respeita a dignidade humana do réu, passando a trata-lo como
um integrante da relagdo processual (sujeito) e ndo como mero objeto (coisa) de uma
investigacdo previamente direcionada a colher provas para a sua condenacio.

De fato, o PIDCP ingressou no ordenamento juridico patrio pelo Decreto n° 592,
de 06 de julho de 1992, ao passo que a CADH foi introduzida por meio do Decreto n° 678, de
6 de novembro de 1992, tendo esse instituto sido conhecido no pais como audiéncia de
custodia (ou audiéncia de apresentacdo).

Contudo, passados mais de vinte anos da ratificacdo de ambos os documentos de
direito internacional, observou-se que o Brasil ainda vinha se mostrando resistente em dar
plena aplicabilidade a esses mandamentos legais. Por esse motivo, diversos intentos de ordem
legislativa surgiram a fim de dar plena eficdcia as referidas normas, conforme se mostrard a

seguir.

2.3 Intentos de ordem legislativa

A conducdo, sem demora, do preso ou detido a presenca de um juiz ou outra
autoridade ndo comporta qualquer tipo de discussdo, em virtude da clareza da redacdo
constante no artigo 7, 5 da CADH e do artigo 9, 3 do PIDCP. Entretanto, a demora em

conferir eficicia a esse direito em ambito nacional revela uma forte reserva dos operadores do
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Direito brasileiro em reconhecer a aplicabilidade plena de direitos e garantias presentes em
textos internacionais, mas que ainda ndao haja sido incorporados de forma expressa a
legislacdo patria.

Dentre os argumentos utilizados para justificar essa omissdo estd a invocagdo de
suposto conflito entre as normas de direito internacional e o procedimento previsto no CPP, o
qual ndo contém nenhuma determinagdo relacionada a apresentacao judicial da pessoa privada
de sua liberdade. Ora, aceitar essa alegacdo como legitima implicaria também em
desconsiderar a prépria Convencao de Viena sobre tratados, ratificada pelo Brasil em 14 de
dezembro de 2009, a qual determina, em seu artigo 27, que “[...] uma parte ndo pode invocar
as disposi¢cdes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado [...]”
(BRASIL, 2009).

Assim, diversas iniciativas de ordem legislativa surgiram com o intuito de
internalizar a audiéncia de custdédia a legislacdo nacional, estabelecendo um procedimento a

ser observado para a sua realizagao.

2.3.1 Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009 (Projeto de Lei n° 8045/2010)

A primeira iniciativa legislativa referente a esse tema esta presente no Projeto de
Lei do Senado n° 156, de 2009, o qual tratava da elaboracdo de um novo CPP, trazendo
diversas inovagoes, dentre elas, a figura do “juiz das garantias”, que atuaria exclusivamente
na fase da investigacdo, sendo-lhe impedido de atuar na fase posteriormente iniciada com o
ajuizamento da a¢do penal condenatéria (ANDRADE; ALFLEN, 2016).

Inicialmente, dentre as diversas atribuicbes que foram conferidas a esse
magistrado pelo projeto, estava a de determinar que o sujeito preso lhe fosse apresentado a
fim de averiguar se seus direitos estavam sendo observados, se assim o juiz entendesse

conveniente. Com efeito, prevé o art. 15, III, do PL n° 156/2009:

Art. 15. O juiz das garantias é responsdavel pelo controle da legalidade da
investigacdo criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha
sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judicidrio, competindo-lhe
especialmente:

[...]

IIT — zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja
conduzido a sua presencga; [...]. (BRASIL, 2009).

Ocorre que a apresentacdo do sujeito preso ao juiz permaneceria uma faculdade

do magistrado, ndo podendo o projeto de lei ser considerado, portanto, um precursor da
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audiéncia de custddia. Apenas com a apresentacdo das emendas n° 170 e 171 pelo senador
José Sarney, pretendeu-se, pela primeira vez, tornar obrigatéria a audiéncia de custddia nos
casos de prisdo em flagrante, mediante a alterag@o dos arts. 551 e 553 do novo CPP.

Contudo, o texto aprovado pelo Senado acabou por rejeitar as referidas emendas,
ndo prevendo a obrigatoriedade de apresentacdo de todo sujeito preso ou detido ao juiz, sob o
argumento de que o Delegado de Policia desempenharia a funcdo da “outra autoridade” para
quem o preso pode ser apresentado, conforme prevé ambos os documentos internacionais.
Atualmente, o projeto encontra-se em tramitagdo junto a Camara dos Deputados, sob a

designacdo de PL n° 8.045, de 2010.

2.3.2 Projeto de Lei do Senado n° 554, de 2011 (PL 6620/2016)

Tempos depois, em 06 de setembro de 2011, o préprio Senado Federal propds,
pela primeira vez, que a apresentacao judicial do preso em flagrante se tornasse obrigatdria,
por meio do PLS n° 554, de 2011. O projeto de lei originalmente objetivava a alteracdo do §
1° do artigo 306 do CPP, a fim de que o auto de prisdo em flagrante e o sujeito preso fossem
apresentados ao juiz no prazo maximo de 24 horas.

O projeto, apresentado pelo Senador Antdnio Carlos Valadares, possuia trés
principais justificativas: o resguardo da integridade fisica e psiquica do preso; ser o resultado
de didlogos com o Ministério da Justica, a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da
Republica e organizacdes de direitos humanos da sociedade e; a necessdria adequacdo do
Brasil as exigéncias dos tratados e convengdes internacionais por ele assinados —
principalmente o PIDCP e a CADH — e ao direito comparado (BRASIL, 2011).

Ap06s ser submetido a Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania, foi inserida
no projeto, por meio de emenda que acatava parcialmente sugestdes da Defensoria ptblica de
Sdo Paulo, a obrigatoriedade da presenca do Ministério Publico e da defesa técnica na
audiéncia de custddia, estabelecendo também o procedimento a ser adotado para tanto.

Posteriormente, em 2014, uma nova emenda proposta pelo Gabinete da
Presidéncia do Poder Judicidrio do Estado do Rio de Janeiro alterou a redacdo do § 1° do art.
306 do CPP, incluindo a possibilidade de realizacdo da audiéncia de custédia por meio de
videoconferéncia. Os argumentos para tal modificacdo diziam respeito a diminui¢do da
circulacdo de presos pelas ruas da cidade (em até 40%) e nas dependéncias do poder

Judicidrio, bem como a seguranca publica, a seguranca institucional e, inclusive, a seguranca
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do preso.

O PL n° 554/2011 também trouxe a tona discussdes que evidenciaram diversas
tensdes entre parcelas das institui¢des envolvidas ou que seriam afetadas com a inser¢ao da
audiéncia de custédia no ordenamento juridico brasileiro.

Dentre as manifestacdes favoraveis ao projeto, cabe destacar editorial publicado
pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (doravante, IBCCRIM), segundo o qual uma
das justificativas para a aprovacdo do PL seria “[...] o tempo extremamente longo que
costuma transcorrer para o preso ser levado a presenca de um juiz, algo que somente ocorre
no momento do interrogatério, ultimo ato da instrucdo.” (IBCCRIM, 2013a). O mesmo
instituto também se posicionou categoricamente contrdrio ao uso do sistema de
videoconferéncia, por entender ser contrdrio aos reais propoésitos da audiéncia de custddia
(IBCCRIM, 2013b).

A Associacdo dos Juizes para a Democracia, em oficio encaminhado a Presidéncia
do Senado Federal, também expressou sua aprovacdo em relacio ao projeto, ao argumento de
que a audiéncia de custddia serviria para melhor preservar a excepcionalidade da prisdo
cautelar. Também sustentou, em uma posicao deveras ideologizada, que a audiéncia deveria
ser presidida apenas por um juiz, vez que outros sujeitos da persecucdo penal sdo encarados
como “eventuais abusadores”.

Em posicdo contraria, a Federacdo Nacional dos Delegados de Policia Federal
(FENADEPOL) encaminhou um oficio a Presidéncia do Senado Federal peticionando o
adiamento da votagdo do projeto, ao argumento de que a aprovagdo da PL levaria a paralisia
da policia judicidria nacional. Isso em razdo da insuficiéncia de policiais e juizes para
atenderem a iminente demanda, bem como porque a audiéncia de custdédia conferiria ao
individuo preso a oportunidade de falsear sobre a ocorréncia de torturas em sua prisdo a fim
de obter o relaxamento de sua prisdo, ocasionando num aumento de processos criminais
contra policiais — calcados, muita das vezes, em mentiras —, em uma “total e absurda inversao
de valores”.

Por sua vez, a Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil (doravante,
ADEPOL), também emitiu nota técnica se posicionando contrariamente ao projeto, sob um
triplice fundamento. Primeiro, porque a Constituicao Federal ja haveria optado pela figura do
Delegado de Policia para exercer a fungdao da “outra autoridade” prevista na CADH, sendo
prescindivel que a audiéncia fosse presidida pelo juiz. Outro argumento era a de que a opg¢ao
pela figura do magistrado como responsédvel pela audiéncia de custédia seria uma medida

inexequivel, dispendiosa e, portanto, contrdria ao interesse publico. Por fim, alertou para a
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auséncia de previsdo legal quanto as consequéncias do ndo cumprimento dos prazos, 0O risco
de impunidade e o aumento da criminalidade violenta, vez que a extensdo territorial brasileira
inviabilizaria a pronta apresentacio dos presos ao juiz, o que levaria ao relaxamento da prisao
e a restituicdo da liberdade a pessoas perigosas e violentas.

No mesmo sentido, o Ministério Puiblico de Sdo Paulo, em contraposicdo a
posicdo favoravel do CNMP ao projeto, manifestou-se pela rejeicdo do PL em nota técnica de
sua autoria. Como argumentos, entendeu que seria equivocada a substituicdo da comunicagdo
da prisio em flagrante ao juiz competente — ainda que o projeto ndo abarcasse essa
possibilidade —; violagdo do principio do contraditério, em virtude de o depoimento prestado
pelo preso ndo poder ser utilizado em eventual processo de conhecimento; falta de estrutura
estatal; altos custos com a implantacdo da audiéncia de custodia e consequente impunidade;
auséncia de aproveitamento de eventual confissdo prestada na audiéncia de custddia, apesar
da observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa.

A instituicdo sugeriu ainda o estabelecimento de uma audiéncia de custddia
condicionada a existéncia de fundados indicios de ilegalidade da prisdo ou de violacdo aos
direitos fundamentais da pessoa presa. Com isso, a apresentacao da pessoa presa ocorreria se
houvesse indicios de ilegalidade na pris@o ou de violagdo aos direitos fundamentais, o que
pode ocorrer de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, em um prazo prorrogavel de
até 48 horas.

Posteriormente, a Associag@o dos Juizes Federais do Brasil, por meio do Oficio n°
594 (AJUFE, 2014), expressou sua preocupagdo quanto a efetividade do projeto, vez que o
juiz ndo teria condi¢des de avaliar ou examinar o preso, sendo imprescindivel um exame
pericial. Acrescentou também que a implantacdo da medida partiria da presuncdo de
inidoneidade de toda a corporagdo policial e que “[...] embora louvdvel a ideia da audiéncia de
custddia, que pode até ser realidade em paises do chamado Primeiro Mundo, precisa ser bem
avaliada antes de ser importada para o sistema nacional”.

Por sua vez, a Associagdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP, 201-)
elaboraram nota técnica em apoio ao PL n°® 554/2011, destacando que “[...] a audiéncia de
custddia ja se encontra inserida no ordenamento juridico brasileiro, por for¢ca da ratificagdo,
pelo Congresso Nacional, de dois tratados internacionais sobre direitos humanos [...]”,
referindo-se a CADH e o PIDCP.

A Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP, 2015)
expressou ainda sua preocupagdo com o déficit estrutural e humano, sendo, por isso, contra a

adoc¢do do prazo de 24 horas para a condugao do preso a autoridade judicidria, especialmente
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em relacdo a crimes mais graves, como os hediondos. Propds também a possibilidade de
oferecimento de medidas despenalizadoras na audiéncia de custédia, além de argumentar ser
indevida a autuagdo do termo de audi€ncia em apartado, bem como a impossibilidade de seu
uso como prova.

O Projeto de Lei n° 554/2011, que ja tramitou por cinco anos no Senado Federal,
foi aprovado no dia 30 de novembro de 2016, ocasido em que foi encaminhado para o
Congresso Nacional, sob a denominagdo de PL 6620/2016. Atualmente, o projeto encontra-se
apensado ao PL 8045/2010, referente a elaboracao de um novo Cédigo de Processo Penal.

Por fim, cabe ressaltar que o projeto de lei em questdo representa uma das
principais iniciativas relativas a regularizacdo da audiéncia de custddia no ambito legislativo,
e certamente a que mais suscitou discussdes nesse meio. Também € o projeto que se encontra
em estado mais avancado de votacdo, motivo pelo qual o mesmo serd mencionado vérias

vezes nesse estudo.

2.3.3 Proposta de Emenda Constitucional n® 112, de 2011

Cabe ressaltar também o intento do Deputado Federal Domingos Dutra em
apresentar a Proposta de Emenda Constitucional n® 112, de 2011, cuja finalidade era alterar o
art. 5° inciso LXII da CF, dando-lhe a seguinte redagdo: “[...] a prisdo de qualquer pessoa e o
local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente, a0 Ministério
Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada, devendo em até quarenta e oito
horas ser conduzida a presenca do juiz competente que decidird sobre a sua legalidade.”
(BRASIL, 2011).

No entanto, em que pese ter recebido o voto de admissibilidade pela Comissao de
Constituicdo e Justica e de Redacdo da Camara dos Deputados, a PEC 112/2011 foi arquivada

no dia 31 de janeiro de 2015, em razdo do fim da legislatura.

2.3.4 Projeto de Lei n° 7.871/2014

Tempos depois, em agosto de 2014, o também Deputado Federal Jorginho de
Mello apresentou o PL 7.871/2014, que pretendia a reforma do CPP para a inser¢do da

audiéncia de custédia em seu art. 301. Pretendia-se, com isso, que toda pessoa presa em
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flagrante fosse apresentada ao juiz competente no prazo de 24 horas, juntamente com o auto
de prisdo em flagrante (BRASIL, 2014).

Contudo, o PL 7.871/2014 apresentava procedimento diverso daquele adotado
pelo Projeto de Lei do Senado n® 554/2011, por envolver apenas as figuras do juiz e do preso,
impedindo a manifestacdo do Ministério Publico e da defesa em um momento tdo importante
para os interesses da persecucdo penal e do préprio acusado — o que significa que, nesse ponto
de vista, o projeto seria um retrocesso.

Provavelmente por j4 existir projeto de lei semelhante em tramitacdo no Senado,
observou-se certo desinteresse em relacio ao PL 7.871/2014, o que de fato levou ao seu
arquivamento no dia 31 de janeiro de 2015, embora seu proponente haja obtido seu
desarquivamento em 11 de fevereiro do mesmo ano. Encontra-se atualmente apensado ao PL

8045/2010 (novo CPP).

2.3.5 Projeto de Lei n° 470/2015

O PL n° 470/2015 foi apresentado em fevereiro de 2015, pelo Deputado Federal
Laerte Bessa, objetivando regulamentar a audiéncia de custddia. Partia do pressuposto de que
a referida audiéncia ndo seria obrigatdria, bem como de que os textos internacionais preveem
uma “outra autoridade” que poderd exercer as fungdes jurisdicionais, ndao sendo
necessariamente o juiz (BRASIL, 2015).

Segundo a proposta, buscava-se equiparar a figura do Delegado de Policia ao juiz,
vez que este ja exerceria parcela do poder jurisdicional inerente aos magistrados, tais como
arbitramento de fianca, apreensdo de bens relacionados a infracdo penal investigada,
homologac¢do da prisd@o em flagrante e determinacdo de recolhimento a prisdo do conduzido.
Ademais, evocou problemas estruturais e or¢amentérios para a implantacdo da audiéncia de
custddia, além de ferimento ao sistema acusatério, tendo em vista que o juiz-presidente dessa
audiéncia exerceria atos de investigacdo, o que seria incompativel com aquele sistema
(BRASIL, 2015).

Cumpre destacar ainda que, segundo esse modelo, ficaria a cargo do juiz decidir
acerca da necessidade de realiza¢do da audiéncia de custddia — inclusive por videoconferéncia
—, somente nos casos em que nao houvesse o arbitramento da fianca ou outra medida cautelar
diversa da prisdo, ambas concedidas pelo Delegado de Policia.

Contudo, deve-se atentar para o fato de que a elevacdo do Delegado de Policia a
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condi¢do de “outra autoridade”, prevista no PICDP e na CADH, bem como a faculdade da
apresentacdo do individuo preso, sdo situacdes ja rejeitadas pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (doravante, CIDH). Pode-se dizer também que o projeto parte de uma
leitura utilitarista das normas internacionais por ele evocadas, sem preocupar-se como a forma
que os institutos nele previstos sdo compreendidos e definidos pela jurisprudéncia

internacional (ANDRADE; ALFLEN, 2016).

2.3.6 Proposta de Emenda Constitucional n° 89, de 2015

A Proposta de Emenda Constitucional n° 89, apresentada em 9 de julho de 2015
foi uma das dltimas propostas de alteracdo legislativa com o fim de inserir expressamente a
audiéncia de custédia no ordenamento juridico brasileiro. Por meio dela, visava-se a alteracdo
do artigo 98 da CF, a fim de nele inserir a previsdo da apresentagdo judicial do sujeito preso,
mas sem sequer informar acerca do procedimento a ser seguido (BRASIL, 2015).

Em verdade, buscava-se, através da PEC em questdo, modificar o sistema de
persecucao penal brasileiro, transformando-o no ultrapassado juizado de instru¢do, vez que o
Delegado de Policia se transformaria no juiz-instrutor, passando a integrar o Poder Judiciario

sem prestar concurso para tanto (ANDRADE; ALFLEN, 2016).
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3 AUDIENCIA DE CUSTODIA: a Resolucdo n°® 213 do Conselho Nacional de Justica e

alguns aspectos procedimentais relevantes

No meio de diversas discussdes no ambito legislativo acerca da forma de
implantacio da audiéncia de custddia no Brasil, a Resolucdo n° 213 do CNJ (BRASIL, 2015)
surgiu como uma maneira de regular um instituto que ja estava sendo posto em pratica por
grande parte dos estados da federacdo.

Por esse motivo, faz-se necessdria, inicialmente, uma abordagem acerca da origem
do referido ato normativo e os motivos que fundamentaram sua existéncia, vez que este € o
primeiro instrumento normativo a uniformizar a audiéncia de custddia a nivel nacional.

Em seguida, em virtude das acirradas discussdes no meio legislativo e doutrinario
acerca de diversos aspectos procedimentais da audiéncia, realiza-se uma breve exposicao de
alguns dos pontos mais relevantes da audiéncia de apresentacdo, oferecendo-se também uma
solug@o para algumas das controvérsias verificadas durante a aplicacdo desse instituto. Para
tanto, far-se-4 uma exposi¢do dessas questdes a luz da Resolug¢do n° 213 do CNJ, do PLS n°
554, de 2011 — projeto de lei que se encontra com estado avancado de votagdo, ja na Camara

dos Deputados — e de diversos documentos internacionais que tratam do assunto.

3.1 Origem da Resolucao 213 do CNJ

Ap0s terem sido apresentados, durante mais de cinco anos, diversos projetos de lei
e de emenda constitucional com o intuito de regulamentar a audiéncia de custédia — sem que,
apos esse tempo, houvesse nenhum progresso de ordem fatica —, ficou claro que o cenério
apontava para uma longa discussao no plano legislativo.

Sendo assim, a implantacdo da audiéncia de custédia no Brasil passou a ser
resolvida no ambito do Poder Judicidrio. Nesse contexto, salienta-se o fato de que o Tribunal
de Justica do Maranhdo foi o primeiro no pais a institucionalizar esse ato para todo um
Estado, circunstancia impulsionada pelas violagdes a direitos humanos que se observaram no
Complexo Penitencidrio de Pedrinhas em 2013, as quais culminaram em uma sangrenta
rebelido dentro do presidio, deixando diversos mortos e feridos.

Posteriormente, o Conselho Nacional de Justica (doravante, CNJ), em conjunto
com o Ministério da Justica, promoveu a criacdo de um projeto-piloto que visava a

implantacdo gradativa da audiéncia de custddia no Estado de Sdo Paulo. A partir dai, foi dado
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N

um recado claro as instituicdes contrdrias a incorporacdo desse ato a praxe processual
nacional: a de que, cedo ou tarde, a audiéncia de custédia seria integrada a rotina
procedimental da persecucdo penal brasileira, vez que esse projeto-piloto objetivava a
insercao definitiva desse instituto em ambito nacional (ANDRADE; ALFLEN, 2016).
Gradativamente, o referido projeto estendeu-se a outros Estados da Federagdo, até
que, em setembro de 2015, praticamente todos os Tribunais de Justica do pais ja4 o haviam
firmado e dado inicio a sua implantagio nas respectivas capitais. Contudo, um problema ainda
persistia: a total auséncia de um modelo de regulamentagdo preestabelecido, que vinculasse
todos os Tribunais de Justica do pais a seguirem suas previsdes. Na pratica, isso resultava em
regulamentacgdes diferentes, em cada Estado, de um instituto que deveria ser aplicado de
modo uniforme em nivel nacional.
Com efeito, narra Andrade et al (2016, p. 10) que:
Essa constatacdo fez com que o Conselho Nacional de Justica voltasse suas atengdes
ndo mais a execucdo dos projetos-piloto que estavam em andamento, mas a
necessidade de uma construgdo de uma regulamentagdo que permitisse o tratamento
igualitdrio da audiéncia de custédia em todos os Estados da federag@o. Ou seja, ndo
haveria mais o risco de a apresentacdo judicial da pessoa presa ou detida em um

Estado ser totalmente diversa da forma como ela se operacionaliza em outro Estado,
como vinha ocorrendo.

Nesse contexto, o0 CNJ publicou a Resolugdo n® 213, de 15 de dezembro de 2015,
que “Dispde sobre a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24
horas”, sendo de constru¢cdo minuciosa e nao se limitando ao ato de apresentacio judicial em
si. De fato, a Resolucdo estabeleceu rotinas de trabalho a serem observadas pelos tribunais
nacionais e pelos magistrados encarregados de realizar a audiéncia de custddia, além de criar
o SISTAC — Sistema de Audiéncia de Custédia —, que consiste em um banco de dados
contendo informacdes produzidas pelas audiéncias de custédia em todo pais. Foram
produzidos também dois protocolos de atuagdo, acerca de rotinas de trabalho e procedimentos
a serem observados em caso de indicios da pratica de agressodes fisicas ou psiquicas contra
presos (BRASIL, 2015).

Cumpre salientar que essa unificacdo normativa promoveu a superacdao das
disparidades que existiam entre a regulamentacdo dos tribunais, sem, no entanto, eliminar a
competéncia dos tribunais para tratarem de questdes de natureza local. Nesse sentido, dispde o
art. 14 da Resolucdo 213 do CNIJ: “Os tribunais expedirdo os atos necessarios e auxiliardo os
juizes no cumprimento desta Resolu¢@o, em consideracdo a realidade local, podendo realizar
os convénios e gestdes necessarias ao seu pleno cumprimento.” (BRASIL, 2015).

Por fim, deve-se reconhecer que a Resolucdo n° 213 do CNJ possuiu uma notavel
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importancia no que se refere a implantagcdo e formatacdo uniforme da audiéncia de custddia a
nivel nacional, além de haver ingressado em temas que ficaram a margem das

regulamentacdes até entdo existentes, conforme se verificard a seguir.

3.2 A questao da regulamentacio por provimento

Antes do surgimento da Resolucio 213 do CNIJ, a possibilidade de
regulamentacdo da audiéncia de custddia por ato administrativo foi alvo de questionamento
junto ao Supremo Tribunal Federal por meio da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 5.240,
ajuizada pela ADEPOL, que tinha por objeto o Provimento Conjunto n° 03/2015, emitido pela
Presidéncia do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e a Corregedoria-Geral de Justica daquele
mesmo Estado, e que estabelecia regras procedimentais para esse ato.

A acdo pautava-se em quatro principais argumentos: vicio de
inconstitucionalidade formal, vez que a cabe somente a Unido legislar sobre temas atinentes a
direito processual (art. 22, inciso I, CF); a CADH, por possuir status constitucional, ndo
poderia ser regulamentada por ato administrativo, mas apenas por lei ordindria; somente lei
poderia impor condutas aos sujeitos processuais envolvidos (membros do Ministério Publico,
Delegados de Policia, defensores e o préprio preso ou detido); e violagdo a separacdo de
Poderes, vez que o Poder Judicidrio de Sdo Paulo teria criado norma de conduta e novas
atribuicdes as Policias Civil e Militar — integrantes do Poder Executivo daquele Estado.

Contudo, a acdo foi julgada improcedente, tendo a Suprema Corte decidido pela
constitucionalidade daquele ato administrativo, ao argumento de que ele ndo teria criado
nenhum instituto — cuja origem, ao contrdrio, encontra-se em documentos internacionais
ratificados pelo Brasil, e que possuem statfus de norma supralegal —, além de que o
provimento situa-se dentro dos limites da autogestdo conferida pela propria Constitui¢do aos
Tribunais, conforme se observa do julgado a seguir:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO
CONJUNTO 03/2015 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO.
AUDIENCIA DE CUSTODIA.

1. A Convencio Americana sobre Direitos do Homem, que dispoe, em seu
artigo 7°, item 5, que “foda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenca de um juiz”, posto ostentar o status juridico supralegal que
os tratados internacionais sobre direitos humanos tém no  ordenamento
juridico brasileiro, legitima a denominada “audiéncia de custédia”, cuja
denominacio sugere-se “audiéncia de apresentacio”.

2. O direito convencional de apresentacdo do preso ao Juiz, consectariamente,
deflagra o procedimento legal de habeas corpus, no qual o Juiz apreciard a
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legalidade da prisdo, a vista do preso que lhe € apresentado, procedimento esse
instituido pelo Cédigo de Processo Penal, nos seus artigos 647 e seguintes.

3. O habeas corpus ad subjiciendum em sua origem remota, consistia na
determinagdo do juiz de apresenta¢do do preso para aferi¢do da legalidade da sua
prisdo, o que ainda se faz presente na legislacdo processual penal (artigo 656 do
CPP).

4. O ato normativo sob o crivo da fiscalizacido abstrata de constitucionalidade
contempla, em seus artigos 1°, 3° 5° 6° e 7° normas estritamente regulamentadoras
do procedimento legal de habeas corpus instaurado perante o Juiz de primeira
instancia, em nada exorbitando ou contrariando a lei processual vigente, restando,
assim, inexisténcia de conflito com a lei, o que torna inadmissivel o ajuizamento de
acdo direta de inconstitucionalidade para a sua impugnagdo, porquanto o status do
CPP nao gera violagdo constitucional, posto legislacao infraconstitucional.

5. As disposicoes administrativas do ato impugnado (artigos 2°, 4°, 8°, 9°, 10 e
11), sobre a organizacdo do funcionamento das unidades jurisdicionais do
Tribunal de Justica, situam-se dentro dos limites da sua autogestao (artigo 96,
inciso I, alinea a, da CRFB). Fundada diretamente na Constituicio Federal,
admitindo ad argumentandum impugnacdo pela via da acdo direta de
inconstitucionalidade, mercé de materialmente invidvel a demanda.

6. In casu, a parte do ato impugnado que versa sobre as rotinas cartorarias e
providéncias administrativas ligadas a audiéncia de custédia em nada ofende a
reserva de lei ou norma constitucional.

7. Os artigos 5° inciso II, e 22, inciso I, da Constituicao Federal nao foram
violados, na medida em que ha legislacao federal em sentido estrito legitimando
a audiéncia de apresentacao.

8. A Convenciao Americana sobre Direitos do Homem e o Cédigo de Processo
Penal, posto ostentarem eficacia geral e erga omnes, atingem a esfera de
atuacdo dos Delegados de Policia, conjurando a alegacio de violacio da
clausula pétrea de separacio de poderes.

9. A Associacdo Nacional dos Delegados de Policia — ADEPOL, entidade de classe
de ambito nacional, que congrega a totalidade da categoria dos Delegados de Policia
(civis e federais), tem legitimidade para propor agdo direta de inconstitucionalidade
(artigo 103, inciso IX, da CRFB). Precedentes.

10. A pertinéncia temadtica entre os objetivos da associacdo autora e o objeto da acdo
direta de inconstitucionalidade € inequivoca, uma vez que a realizacdo das
audiéncias de custédia repercute na atividade dos Delegados de Policia,
encarregados da apresentacio do preso em Juizo.

11. Acdo direta de inconstitucionalidade PARCIALMENTE CONHECIDA e, nessa
parte, JULGADA IMPROCEDENTE, indicando a adog@o da referida pratica da
audiéncia de apresentacio por todos os tribunais do pais. (SAO PAULO, 2015, grifo
Nnosso).

Cumpre salientar ainda a concessdo da medida liminar pela Suprema Corte na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (doravante, ADPF) n° 347 em meio a
execu¢do do projeto-piloto nos Estados da Federacdo, a qual determinou a colocacdo em
pratica dos mandamentos do art. 7,5 da CADH e do art. 9,3 do PIDCP, apressando a
implantacio nacional da audiéncia de apresentacgao.

Desse modo, seguindo-se a logica relativa ao Provimento Conjunto n°® 03/2015,
ndo se vislumbra maiores problemas quanto a regulamentagcdo da audiéncia de custédia pela
Resolugdo n® 213 do CNI. Isso porque o Brasil, ao ratificar a CADH e o PIDCP, internalizou
esse instituto por meio de norma supralegal — ou seja, que se encontra hierarquicamente

abaixo da Constitui¢do, mas acima das leis ordindrias — razdo pela qual ndo € necessario



29

alterar o CPP a fim de incluir a audiéncia de custédia no ordenamento juridico nacional.

Por outro lado, cabe ressaltar o alerta de Andrade e Alflen (2016) ao fato de que,
em algumas situacOes pontuais, esse ato administrativo ndo resiste a um teste de
constitucionalidade.

A primeira delas diz respeito diz respeito a fixacdo de um prazo certo para a
apresentacdo da pessoa presa ao magistrado. Ora, a CADH dispde em seu texto que essa
apresentacdo deve ocorrer sem demora, nao impondo, portanto, um prazo certo e
determinado, a fim de que os Estados-Membros assim o definissem. Em sendo assim, a
restricao dessa expressdo de conteddo vago s6 poderia ocorrer por meio de lei, ndo por ato
administrativo (ANDRADE; ALFLEN, 2016).

De fato, a adocdo do prazo de 24 horas pela Resolug¢do constitui-se num ato de
pura discricionariedade. A esse respeito, cabe recordar que, antes do projeto-piloto do CNIJ, a
Corregedoria-Geral do Tribunal de Justica do Maranhdo havia fixado esse prazo em 48 horas
(Provimento n° 24, de 2014), ao passo em que o Gabinete da Presidéncia do Tribunal de
Justica do Estado do Espirito Santo preferiu nao fixar um prazo concreto, dispondo apenas
que a apresentacao deveria ocorrer no menor prazo possivel.

O segundo ponto diz respeito a previsdo na Resolu¢cdo de que, no momento da
imposicao de medidas cautelares diversas da prisdo, o magistrado deverd consignar na ata de
audiéncia o prazo para esse cumprimento e para a reavaliacio de sua manutengio'.

Nesse aspecto, em que pese parte da doutrina hd muito defender a necessidade de
0 juiz rever periodicamente a situacdo do sujeito contra quem se decretou a medida cautelar
diversa da prisdo, a legislacdo processual nacional em nenhum momento fixou prazo para essa
revisdo periddica, tal como ocorreu com a Resolucdo n° 213 do CNJ. Desse modo, o CNJ
criou, de forma inconstitucional, uma norma procedimental de observancia obrigatdria para
todos os tribunais do pais — o que poderd, inclusive, levar a desnecessdrias arguicdes de
nulidade contra essas decisdes no futuro (ANDRADE; ALFLEN, 2016).

O terceiro ponto refere-se a regulamentacdo da aplicacdo da medida cautelar da
monitoracao eletronica. De acordo com o art. 10 da Resolucdo, essa medida s6 podera ser
determinada pelo juiz quando: a) ndo couber a concessdo da liberdade proviséria sem

cautelar; b) nao couber a aplicagdo de outra medida cautelar menos gravosa; ¢) o individuo é

" Art. 9°, caput: A aplicacio de medidas cautelares diversas da prisdo previstas no art. 319 do CPP deverd
compreender a avaliacdo da real adequacdo e necessidade das medidas, com estipulacdo de prazos para seu
cumprimento e para a reavaliagdo de sua manutengdo, observando-se o Protocolo I desta Resolugdo. (BRASIL,
2015).
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flagrado na pratica de delito punivel com pena privativa de liberdade maxima superior a
quatro anos ou ja tenha sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em
julgado; e d) o sujeito esteja cumprindo medida protetiva de urgéncia acusado por crime que
envolva violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia, quando ndo couber outra medida menos gravosaz.

Ora, todas essas hipdteses possuem diversos erros e/ou nao precisariam serem
consignadas no texto normativo, segundo Andrade e Alflen (2016,). Primeiramente, observa-
se que a letra “a” ¢ totalmente dispensdvel, vez que, se € possivel a concessao de liberdade
provisoria sem a imposi¢do de medida, estard ausente o requisito da necessidade. No mesmo
sentido, caso seja possivel a aplicacdo de medida cautelar menos gravosa, estar-se-a diante da
auséncia do requisito da adequacdo, sendo inutil, portanto, o mandamento da letra “b”.

Por sua vez, a letra “c” consiste em uma restricao ilegal, pautada unicamente em
uma politica criminal adotada pelo CNJ, destinada a reservar as “tornozeleiras eletronicas” a
sujeitos com maior periculosidade, tendo em vista os seus altos custos para o Estado. A letra
“d”, por fim, comete um erro ao se referir ao individuo destinatario da monitoragao eletronica
como “acusado” dos crimes ali previstos. Ora, esse termo remete a um sujeito que ja tenha
sido objeto de acusagdo e que, portanto, esteja respondendo a processo criminal, situagdo que
cria, portanto, dois pesos e duas medidas em relacdo aos sujeitos do art. 313, inciso III do
CPP®: a prisdo preventiva pode ser decretada somente para quem ndo estd ainda sendo
acusado, € ndo para quem ja estd sendo processado. Cria-se, assim, uma clausula de
impedimento a prisdao preventiva ndo prevista no CPP (ANDRADE; ALFLEN, 2016).

Portanto, percebe-se que a Resolucdo n° 213 do CNJ possui algumas infracdes a
restri¢cao contida no art. 22, inciso I, da CF, o que aponta para a necessidade de uma reforma

no texto normativo em relacao a essas supramencionadas normas.

2 Art. 10. A aplicagdo da medida cautelar diversa da prisdo prevista no art. 319, inciso IX, do Cédigo de Processo
Penal, serd excepcional e determinada apenas quando demonstrada a impossibilidade de concessdo da liberdade
provisdria sem cautelar ou de aplicacdo de outra medida cautelar menos gravosa, sujeitando-se a reavaliagcdo
periddica quanto a necessidade e adequagdo de sua manutencdo, sendo destinada exclusivamente a pessoas
presas em flagrante delito por crimes dolosos puniveis com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos ou condenadas por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto
no inciso I do caput do art. 64 do Cédigo Penal, bem como pessoas em cumprimento de medidas protetivas de
urgéncia acusadas por crimes que envolvam violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, quando nio couber outra medida menos gravosa. (BRASIL, 2015).

? Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, serd admitida a decretacdo da prisdo preventiva:

[...]

III - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a execu¢do das medidas protetivas de urgéncia; [...]. (BRASIL, 2011).
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3.3 Aspectos procedimentais relevantes da audiéncia de custédia

A fim de melhor compreender a audi€ncia de custddia, é necessario compreender
alguns aspectos procedimentais relevantes desse ato, sobretudo aquelas que sdo objeto de
intensa discussdao no ambito legislativo e doutrindrio. Para tanto, optou-se por abordar trés
desses aspectos: a forma e prazo da apresentacdo; quem deve ser apresentado; e a quem deve

ser realizada a apresentacao.

3.3.1 Forma e prazo da apresentacdo

O art. 1°, caput, da Resolucdo € categérico ao “Determinar que toda pessoa presa
em flagrante delito, independentemente da motivacio ou natureza do ato, seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do flagrante, a autoridade
judicial competente, e ouvida sobre as circunstincias em que se realizou sua prisdo ou
apreensdo.” (BRASIL, 2015). Assim, examinar-se-4 minuciosamente a redagdo, a partir de
agora, do aludido dispositivo, abordando algumas implicagdes decorrentes de sua aplicacdo
prética.

Da mesma forma, a redagdo final do PLS n° 554, de 2011 também possui em seu
texto a previsdo de que o preso “sera conduzido a presenca do juiz e sera por ele ouvido” em

no méximo 24 horas, contados a partir da lavratura do auto de prisdo em ﬂagrante4.

3.3.1.1 Apresentacdo pessoal

Uma das caracteristicas da audiéncia de custdodia, em razdo da forma como foi
disciplinada pelos textos internacionais que lhe dio suporte, é o fato de o individuo preso ou
detido ter contato direto e pessoal com a autoridade judicial. Apresentaram esse mesmo

entendimento os projetos de leis existentes, os atos normativos emitidos até entdo pelas Cortes

* O projeto prevé a adigdo do § 4° ao art. 306 do CPP, que possuiria a seguinte redagio: “§ 4° No prazo maximo
de 24 (vinte e quatro) horas apds a lavratura do auto de prisdo em flagrante, o preso serd conduzido a presencga
do juiz e serd por ele ouvido, com vistas as medidas previstas no art. 310 e para que se verifique se estdo sendo
respeitados seus direitos fundamentais, devendo a autoridade judicidria tomar as medidas cabiveis para preserva-
los e para apurar eventuais violagdes.” (BRASIL, 2011).
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estaduais, além, por 6bvio, da propria Resolu¢do n° 213, do CNJ S,
Contudo, abriu-se um acirrado debate acerca da real necessidade da apresentacdo
pessoal como forma de concretizar os fins perseguidos pela audiéncia de custddia, evocando-

se, em grande parte, argumentos de ordem estrutural:

N

Forte critica a necessidade dessa apresentacdo pessoal, no entanto, € encabecada
pelas entidades representativas da policia judicidria. Segundo elas, os 6rgios de
seguranga publica ndo dispdem de recursos financeiros, humanos e estruturais para
dar conta da nova demanda. Mais claramente, sustenta-se a auséncia de pessoal,
viaturas e até combustivel para dar conta dos constantes deslocamentos a serem
realizados em cidades de médio e grande porte, que ocorrerdo pela manha, tarde,
noite e madrugada, a fim de que seja oportunizado tal contato pessoal (ANDRADE;
ALFLEN, 2016, p. 60)

Por sua vez, Choukr (2014), rebate essa posicdo ressaltando que a falta de
estrutura sempre foi uma escusa utilizada em nosso ordenamento juridico para deixar de
implementar institutos necessarios na seara do processo criminal. Afirma, de fato, que
aparentemente nao existe uma preocupacdo com a montagem de uma estrutura operacional
para dar cumprimento ao quanto vier a ser legislado, citando como exemplo o art. 2°, § 3° da
Lei n° 7.960/1989, que instituiu a facultatividade da apresentacdo do preso tempordrio ao juiz
(BRASIL, 1989). Atribui, ao fim, o problema a falta de gestdo adequada, como o verdadeiro
empecilho a implementacdo da audiéncia de custddia:

O risco, diante da falta de gestdo adequada, é, assim, o do ndo cumprimento
substancial da futura norma, mas somente a aparéncia. Audiéncias ndo deixariam de
ser realizadas diante do manto da nova legislacdo, mas o que elas efetivamente
tenderiam a trazer de novo € algo a ser questionado sob a recorrente justificativa de

falta de estrutura adequada. Falta de estrutura que parece acompanhar o processo
penal desde que foi concebido hd mais de setenta anos. (CHOUKR, 2014, p. 2)

Similar € a posicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que possui

diversos julgados entendendo pela necessidade de apresentacdo pessoal da pessoa presa a

autoridade judicial o mais rdpido possivel, a fim de dar efetividade ao disposto no artigo 7.5

da CADH. Como exemplo, tem-se o caso Tibi vs. Equador (CORTEIDH, 2004, p. 63), no
qual a aludida corte assim sentenciou no § 118:

[...] En primer lugar, los términos de la garantia establecida en el articulo 7.5 de la

Convencién son claros en cuanto a que la persona detenida debe ser llevada sin

demora ante un juez o autoridad judicial competente, conforme a los principios de

control judicial e inmediacién procesal. Esto es esencial para la proteccion del
derecho a la libertad personal y para otorgar proteccién a otros derechos, como la

> Acerca disso, dispde o § 1° do art. 1° da Resolugdo 213 do CNJ: “A comunicagdo da prisio em flagrante a
autoridade judicial, que se dard por meio do encaminhamento do auto de prisdo em flagrante, de acordo com as
rotinas previstas em cada Estado da Federagdo, ndo supre a apresentacdo pessoal determinada no caput.”
(BRASIL, 2015).
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vida y la integridad personal. El hecho de que un juez tenga conocimiento de la
causa o le sea remitido el informe policial correspondiente, como lo alegé el Estado,
no satisface esa garantia, ya que el detenido debe comparecer personalmente ante el
juez o autoridad competente [...]°.

Conforme se observa, de fato a audiéncia de custddia foi moldada com o intuito
de fornecer ao preso a oportunidade de ser apresentado pessoalmente perante uma autoridade
judicial, a fim de que ela melhor decida acerca da necessidade da manuten¢@o de sua prisdo.
Ocorre que, dada a atual possibilidade de realizacio da audiéncia de custédia por
videoconferéncia, travou-se uma incisiva discuss@o acerca da compatibilidade desse

procedimento com os objetivos da previstos na CADH, conforme se demonstrard a seguir.

3.3.1.2 Apresentagdo por videoconferéncia

Apesar da Resolucdo 213 do CNJ ndo prever a realizagdo da audiéncia de custédia
por videoconferéncia, mister se faz expor a discussdo doutrindria por trds dessa questdo,
sobretudo em virtude do PLS n° 554, de 2011, j4 aprovado pelo Senado Federal e em tramite
na Camara dos Deputados, conter em seu texto essa possibilidade, a qual pode vir a tornar-se
realidade em eventual aprovacgdo do texto por esta casa e posterior sancao legal.

Contudo, em que pese os argumentos ja expendidos a favor da realizacdo da
apresentacao pessoal do preso ao juiz, faz-se for¢oso reconhecer ndo s6 a necessidade da
realizacdo da audiéncia de custddia por videoconferéncia — notadamente nos casos em que for
impossivel a apresentacdo pessoal —, como também a sua adequacdo com o0s textos
internacionais anteriormente abordados.

Com efeito, € bem verdade que a necessidade de apresentacdo pessoal do preso ou
detido estd estabelecida na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Contudo, deve-se observar que, dentre as decisdes existentes, nenhuma ainda analisou a
possibilidade de realizacdo da audiéncia de custddia por meio de videoconferéncia nos casos
em que a apresentacdo pessoal ndo for viavel, motivo pelo qual € possivel que essa Corte se

posicione a favor da flexibilizacdo do denominado principio da imediagdo — o qual, por sua

6[...] Em primeiro lugar, os termos da garantia estabelecida no artigo 7.5 da Convencdo sdo claras quanto a que a
pessoa detida deve ser levada imediatamente a um juiz ou a autoridade judicial competente, de acordo com os
principios de controle judicial e rapidez processual. Isto é essencial para a protecdo do direito a liberdade pessoal
e para conceder protecdo a outros direitos como a vida e a integridade pessoal. O fato de que um juiz tem
conhecimento do caso ou que lhe seja enviado o relatdrio policial correspondente, tal como alegado pelo Estado,
ndo satisfaz esta garantia, j4 que o detido deve comparecer pessoalmente perante o juiz ou autoridade competente
[...]. (tradugdo livre)



34

vez, é formado pelos principios da identidade fisica do juiz, celeridade e concentracdo de atos
(ANDRADE; ALFLEN, 2016).

Outrossim, cabe ressaltar que as primeiras criticas relacionadas a
(im)possibilidade de realizacdo da apresentacdo do sujeito preso por videoconferéncia
surgiram a partir de uma proposta apresentada ao Senado Federal ao PLS n° 554, de 2011,
pelo Gabinete da Presidéncia do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Dentre as razdes
invocadas para a inclusdo da emenda, estdo: a diminui¢do da circulacdo de presos pelas ruas
da cidade e nas dependéncias do Poder Judicidrio; a preservacdo da seguranca publica, dos
juizes e do preso; e o fato de que, com a adocao da videoconferéncia — ja regulamentada pela
ordem juridica brasileira por meio da Lei 11.900 de 08 de janeiro de 2009 e da Resolucdo n°
105, de 06 de abril de 2010, do CNJ — houve uma redugdo de 40% de circulacdo de presos na
cidade do Rio de Janeiro.

De fato, tanto a seguranca publica como com a seguranca dos juizes e demais
sujeitos que estardo presentes durante a audiéncia de custdédia — incluindo-se ai o préprio
preso — vem se tornando objeto de preocupacdo cada vez mais frequente para o governo
brasileiro, dado o acentuado crescimento da criminalidade ao longo das ultimas décadas, fato
que exige também transformacdes no meio processual a fim de melhor adequa-lo para a nova
realidade social:

Partindo-se de uma andlise meramente histérica, ndo hd como negar que a CADH
foi criada em uma época muito distinta da verificada hoje, onde a criminalidade
apresenta um perfil completamente diferente daquele existente no final da década de
sessenta do século passado. Naquela época, ndo tinhamos noticias de juizes e
membros do Ministério Publico sendo mortos pelo crime organizado, tampouco
noticia de resgate de presos, seja no trajeto até os locais onde deveriam comparecer,
seja no interior dos préprios féruns de nosso pais. Por isso, a uma certeza é possivel
chegar: a CADH e todos os demais textos internacionais que tratam da audiéncia de
custédia foram gestados a partir de uma realidade focada na criminalidade comum, e

ndo na criminalidade a que as sociedades de praticamente todo o mundo estdo
sujeitas na atualidade (ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 64).

Ademais, a videoconferéncia, conforme apontado pela proposta de emenda ao
PLS n° 554/2011 pelo Gabinete da Presidéncia do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, ndo é
novidade em nosso ordenamento juridico. Ela foi incorporada ao CPP através da Lei
11.900/2009, a qual abriu a possibilidade do interrogatério do réu ser realizado por
videoconferéncia “ou outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens em tempo
real”.

Com efeito, a referida lei modificou o art. 185, § 2° do CPP, o qual conferiu ao

juiz a possibilidade de realizar essa modalidade de interrogatério excepcionalmente, por
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decisdao fundamentada, de oficio ou a requerimento das partes, sempre que houver (incisos I a
IV): risco a seguranga publica, quando exista fundada suspeita de que o preso integre
organizacdo criminosa ou de que, por outra razdo, possa fugir durante o deslocamento;
relevante dificuldade de comparecimento do réu a audiéncia, como enfermidade ou outra
circunstancia pessoal; possibilidade de influéncia de um réu sobre outro; ou em casos de
gravissima questao de ordem publica (BRASIL, 2011).

Assim, ndo parece razodvel que a videoconferéncia possa ser realizada em ato que
pode levar a condenagdo ou absolvi¢do do réu (interrogatdrio judicial), mas, em relacdo a um
procedimento que se limita unicamente a averiguar a legalidade da sua prisdo e eventual
aplicacdo de uma medida cautelar (audiéncia de custddia) a restricdo a videoconferéncia seja

absoluta.

Demais disso, considerando-se que o Brasil € um pais de dimensdes continentais,
a implantacdo de uma estrutura necessdria para a apresentacao pessoal do preso em todas as
comarcas do pais poderia levar anos até ser completamente efetivada. Durante esse tempo,
milhares de pessoas deixariam de ter acesso a esse contato inicial com o magistrado —
especialmente quanto a prisdes ocorridas em comarcas distantes dos grandes centros urbanos
—, transformando quaisquer leis ou atos normativos reguladores da audiéncia de custédia em
letra morta.

Ainda em relagdo a necessidade da videoconferéncia para a preservacao da
seguranca ¢ da ordem publica, cumpre salientar que 0 momento mais tenso da persecucao
penal primdria (fase de investigacdo) € justamente aquele em que o sujeito é preso em
flagrante, especialmente quando o delito em questdo estd relacionado com a criminalidade
organizada, tornando o deslocamento do preso ainda mais perigoso (ANDRADE; ALFLEN,
2016).

Isto posto, ndo se vislumbra motivos suficientes pelos quais a videoconferéncia
ndo possa ser adotada para a audiéncia de custddia. Pelo contrario, o emprego desse tipo de
apresentacao significaria nao s6 a manutencdo da propria logica e coeréncia no processo penal
patrio, como também a garantia de maior seguranca tanto para a populacdo como para os

envolvidos na realizacao desse procedimento.

3.3.1.3 Prazo para a apresentagcdo



36

A fim de atingir os objetivos pretendidos com a audiéncia de custddia, é essencial
que a apresentacdo do preso ndo demore muito tempo. Caso contrdrio, serd dificil evitar a
incidéncia, o agravamento ou o desaparecimento dos vestigios de possiveis agressdes que ele
tenha sofrido.

A esse respeito, observa-se que os textos internacionais que instituiram a
audiéncia de custddia ndo prescrevem um prazo determinado para a sua realizagdo, mormente
devido a eventual criagdo de dificuldades na implantag¢do do instituto, dada as peculiaridades
do direito interno de cada Estado.

De fato, as cortes internacionais e a propria ONU ja se manifestaram no sentido
de que ndo haveria nenhum problema da apresentacdo da pessoa presa ser efetivada em um
prazo superior a 24 horas. Acerca disso, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos ndo enxerga problemas na fixacao desse prazo em até 48 horas, ao passo em que o
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) e o Comité de Direitos Humanos da ONU
encaram o mesmo prazo como “dentro do razoavel” (ALFLEN, 2016).

Assim, o art. 1°, caput, da Resolucdo 213 do CNJ dispde que a pessoa presa
devera ser apresentada a autoridade judicial competente em até 24 horas da comunicacdo do
fragrante. O § 1° do art. 1° da mesma Resolucdo, por sua vez, estabelece que “A comunicagao
da prisdo em flagrante a autoridade judicial [...] se dard por meio do encaminhamento do auto
de prisdo em flagrante [...]” (BRASIL, 2015).

Ora, de acordo com esse dispositivo, 0 momento em que o juiz deveria tomar
contato com a existéncia de uma prisdo € o mesmo em que terd contato com a formalizacao
policial dessa prisdo, através do auto de prisdo em flagrante. Nesse esteio, o tempo prescrito
na legislacdo processual penal brasileira para a conclusao do auto de prisao em flagrante € de
24 horas’. Ap6s a finalizacio dessa etapa, de acordo com o disposto no art. 1°, § 1°, da
Resolugdo, a autoridade policial poderd permanecer com a pessoa privada de sua liberdade
por mais 24 horas antes de apresentd-lo ao juiz competente.

Cabe ressaltar ainda que o proprio ato normativo prevé uma excecao a essa regra,

consistente nas prisoes efetuadas em Municipios ou sedes regionais em que o juiz competente

7 Art. 306, CPP: A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao
juiz competente, ao Ministério Pablico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada. (Redacdo dada pela Lei
n° 12.403, de 2011).

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizag¢ao da prisdo, serd encaminhado ao juiz competente o auto de
prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, cdpia integral para a Defensoria
Publica. (Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).
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ou plantonista ndo possa cumprir esse prazo, na forma de ato complementar a Resolugﬁog.
Nesse caso, € importante observar o periodo de tempo considerado razodvel pelas cortes e
orgdos internacionais, adotando-se, preferencialmente, o prazo maximo de 48 horas para a
apresentacao do sujeito privado de sua liberdade.

Ja o PLS 554, art. 306, § 4° (atual PL 6620/2016), quanto a esse ponto, ¢ bem
similar: pretende que essa apresentacdo do preso ao juiz seja realizada “[...] no prazo maximo
de 24 (vinte e quatro) horas apds a lavratura do auto de pris@o em flagrante.” (BRASIL,
2011).

O projeto ainda prevé que caso a apresentacdo nao possa ser realizada nesse
prazo, o delegado ou outra autoridade custodiante, por meio de seus agentes, “[...] tomara
recibo do serventudrio judicidrio responsdvel, determinard sua juntada aos autos, retornard
com o preso € comunicard o fato de imediato ao Ministério Publico, a Defensoria Publica, se
for o caso, e ao Conselho Nacional de Justica” (art. 306, § 13). Nesses casos, a audiéncia
ocorrerd no primeiro dia ttil subsequente a data constante desse recibo, devendo a autoridade
custodiante ou a autoridade policial reapresentar o preso na data indicada, sob pena de
responsabilidade (BRASIL, 2011).

Em sendo assim, cré-se que o prazo originalmente fixado tanto pela Resolucao
como pelo projeto de lei (24 horas) é o mais acertado, vez que a rapidez nesse momento

processual € essencial para o resguardo dos direitos fundamentais do preso.

3.3.2 Quem deve ser apresentado

Ap0s examinar a forma e o prazo para a apresentacdo do preso, mais uma questao
procedimental surge acerca da audiéncia de custddia, a saber, quem € a pessoa privada em sua
liberdade que deveré ser apresentada.

No que diz respeito a pessoa presa e a modalidade de prisdo da qual resultou a sua
segregacdo, cabe salientar que o art. 1° da Resolucdo n® 213 (BRASIL, 2015) refere-se a “toda
pessoa presa em flagrante delito”, o que poderia, inicialmente, levar a crer que a audiéncia de

custddia somente seria realizada nos casos de flagrante delito, consignados nos incisos I a IV

® Art. 1°, § 5° da Resolu¢do n® 213 do CNJ: “O CNIJ, ouvidos os orgdos jurisdicionais locais, editard ato
complementar a esta Resolugdo, regulamentando, em cardter excepcional, os prazos para apresentacdo a
autoridade judicial da pessoa presa em Municipios ou sedes regionais a serem especificados, em que o juiz
competente ou plantonista esteja impossibilitado de cumprir o prazo estabelecido no caput”. (BRASIL, 2015).
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do art. 302 do CPP’.

Contudo, ndo se deve olvidar o conteudo do art. 13 da mesma Resolugdo, o qual
dispde, com o fim de solucionar o impasse, que a realizacdo da audiéncia de custodia
“também sera assegurada as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandatos de
prisdo cautelar ou definitiva, aplicando-se, no que couber, os procedimentos previstos nesta
Resolugdo”. Com isso, esclareceu-se que, apesar da ma técnica na redagado do art. 1°, caput —
o qual aparentemente havia restringido o instituto aos casos de prisdo em flagrante —, a
apresentacio do preso deve ocorrer ndo apenas em situacdo de flagrincia, mas também para a
prisdo cautelar ou até mesmo a definitiva.

Com efeito, a Resolucdo € clara ao afirmar, no caput do art. 1°, que a audiéncia de
custddia serd realizada “independentemente da motiva¢do ou natureza do ato”, o que significa
que o procedimento dar-se-4 da forma mais ampla possivel, podendo ser realizado para
qualquer ato, naquilo que lhe for cabivel. De fato, esse entendimento estd de acordo também
com a CADH, que no seu art. 7°, item 5, prevé que “toda pessoa detida ou presa deve ser
conduzida, sem demora, a presen¢a de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a
exercer fungdes jurisdicionais [...]".

Contudo, o PLS 554/2011 (atual PL 6620/2016), em relacdo a essa questdo,
restringe a audiéncia de custédia a figura do individuo preso em flagrante, excluindo,
portanto, todas as outras hip6teses de privacdo da liberdade. Isso porque o referido projeto de
lei busca modificar apenas os artigos 304 e 306 do CPP, os quais dizem respeito apenas a
prisdao em flagrante, sem albergar aquelas pessoas presas em carater preventivo, temporario ou

aquelas presas a titulo de inicio de cumprimento de pena, por exemplo.

3.3.3 A quem deve ser realizada a apresentacdo

Ainda hoje, vdrias discussdes no ambito doutrindrio formam-se a fim de

determinar a quem deve ser realizada a apresentacdo do sujeito preso. Todos os textos

internacionais apontam que ela ocorrerd ao juiz ou outra autoridade habilitada por lei para

% Art. 302 do CPP: Considera-se em flagrante delito quem:

I - estd cometendo a infrag@o penal,;

II - acaba de cometé-la;

IIT - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagdo que faca
presumir ser autor da infracao;

IV - € encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da
infragdo.
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exercer poderes judiciais.

Contudo, o problema reside justamente na determinacdo da expressdo “outra
autoridade”. De fato, a Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e
Liberdade Fundamentais (CEDH) refere-se a “outra pessoa habilitada por lei para exercer
poderes judiciais”, enquanto que PIDCP prevé “outra autoridade habilitada por lei a exercer
funcdes”. Por sua vez, o Conjunto de Principios para a Protecdo de todas as Pessoas
Submetidas a Qualquer Forma de Detencdo ou Prisdo, da ONU, menciona apenas “ou outra
autoridade”. Por fim, a CADH prevé uma “outra autoridade autorizada pela lei a exercer
funcdes judiciais”.

A esse respeito, cabe lembrar que “[...] os paises que inseriram expressamente a
audiéncia de custodia em sua legislagdo interna, invariavelmente, optaram por manter
somente o juiz como destinatdrio da apresentacdo da pessoa presa ou detida.” (ANDRADE;
ALFLEN; 2016). Em sendo assim, esses paises definiram de vez essa questdo, ndo deixando
margem para maiores discussdes sobre a questao.

No Brasil, trilha-se o mesmo caminho com a Resolug¢iao n® 213 do CNJ e o PLS n°
554, de 2011, vez que ambos exigem que a presidéncia da audiéncia de custédia deve ser
exercida por um magistrado. No entanto, algumas instituicdes representativas da policia
judicidria brasileira (como a FENADEPOL e a ADEPOL) aduziram a possibilidade da figura
do Delegado de Policia enquadrar-se na expressdo “outra autoridade” adotada pelos textos
internacionais.

Em sendo assim, cabe ressaltar que a ONU, no Conjunto de Principios para a
Protecao de todas as Pessoas Submetidas a Qualquer Forma de Detencdo ou Prisdo,
esclareceu os atributos que essa autoridade deveria ter: “A expressao "autoridade judiciéria ou
outra autoridade" designa autoridade judicidria ou outra autoridade estabelecida nos termos
cujo estatuto e mandato oferecam as mais solidas garantias de competéncia, imparcialidade e
independéncia”.

No mesmo sentido, também a CADH determina que essa autoridade deve estar
revestida das garantias presentes no § 1° do artigo 8° de seu texto, quais sejam, a competéncia,
imparcialidade e independéncia:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracio de qualquer acusacdo penal formulada contra ela,

ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza (CADH, 1969).

Em relagdo ao critério da independéncia, observa-se que o Delegado de Policia
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ndo poderia ser entendido como a “outra autoridade” referida pelos textos internacionais para
presidir a audiéncia de custddia, mediante a equiparacdo da lavratura do auto de prisdao em
flagrante com aquele ato. Com efeito, a CIDH compreende o requisito independéncia como
sendo
[...] o completo apartamento dessa autoridade, em relacdo aos demais poderes
estatais, a fim de que ela possa exercer certas funcdes judiciais. Em vista disso, por
mais que o Delegado de Policia haja sido prestigiado com o advento da Lei n°
12.830/2013, ele ndo teve reconhecida sua independéncia em relacdo ao Poder

Executivo, permanecendo, assim, atrelado a um dos poderes de Estado, tal como
rechaca o entendimento daquela Corte. (ANDRADE, ALFLEN, 2016, p. 83-84)

Nao se trata, contudo, de duvidar da honestidade dos integrantes da policia
judiciaria, mas simplesmente apontar que, por estarem atrelados ao Poder Executivo, os
Delegados de Policia ndo se encaixam no perfil determinado pela CIDH para a presidéncia da
audiéncia de custddia.

Em sendo assim, restam as figuras do juiz € do membro do Ministério Publico,
vez que ambos satisfazem esse pressuposto. Em relacdo ao Ministério Publico no Brasil,
salienta-se que o atributo da independéncia completa frente aos demais poderes encontra

) L e 1
guarita na prépria Constituicio Federal '’

Por sua vez, em relacdo ao requisito da imparcialidade, sabe-se que este € um
atributo que naturalmente integra o Poder Judiciario, em razdo do seu papel de terceiro que
lhe € caracteristico. No tocante a audiéncia de custodia, a CIDH j4 decidiu o que se entende

. . ~ . . 11
por imparcialidade, mormente em relacdo a sua aplicacido aos magistrados :
146. A imparcialidade do tribunal implica que seus membros ndo t€m interesse
direto, uma posicdo assumida, uma preferéncia por uma das partes e que ndo se
encontrem envolvidos na controvérsia.
147. O juiz ou tribunal deve se retirar de uma causa submetida a seu conhecimento
quando ha algum motivo ou duivida que possa comprometer a integridade do tribunal
como um Orgdo imparcial. Para salvaguardar a administracdo da justica deve-se

garantir que o juiz se encontre livre de quaisquer preconceitos e que nao haja medo
L. L. ~ e g . .12 ~ 1
algum que ponha em duvida o exercicio das fungdes jurisdicionais. - (tradug@o livre)

Contudo, no que diz respeito ao Ministério Publico, verifica-se que o instituto ndo

" Art. 127, § 1° “Sdo principios institucionais do Ministério Piblico a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional”.

1 CIDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, Sentenca de 22 de novembro de 2005. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_135_esp.pdf>.

'>146. La imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interé directo, una posicién
tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no se encuentren involucrados en la controversia.

147. El juez o tribunal debe separarse de una causa sometida a su conocimiento cuando exista algiin motivo o
duda que vaya en desmedro de la integridad del tribunal como un 6rgano imparcial. En aras de salvaguardar la
administracion de justicia se debe asegurar que el juez se encuentre libre de todo prejuicio y que no exista temor
alguno que ponga en duda el ejercicio de las funciones jurisdiccionales.
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figura dentro do conceito de imparcialidade desenhado pela CIDH. De fato, o Ministério
Puablico é o 6rgdo responsdvel pela maioria das acusagdes do sujeito investigado, além de
valorar a necessidade e legalidade das medidas probatérias tomadas ao longo da fase de
investigacdo — e, nesse ponto, ndo poderia ele ser o fiscal da legalidade de seus proprios atos
(ANDRADE; ALFLEN, 2016).

Desse modo, observa-se que o magistrado € a autoridade competente responsavel
pela presidéncia da audiéncia de apresentagdo, vez que é tinico que preenche adequadamente
os critérios de independéncia e imparcialidade. Com isso, ndo se pode pretender que
quaisquer outras autoridades, como membros do Ministério Publico e da policia judicidria

possam exercer esse papel, vez que incompativel com as suas fungdes.
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4 DA POSSIBILIDADE DE PRODUCAO PROBATORIA NA AUDIENCIA DE
CUSTODIA

Apods a exposi¢ao de diversos aspectos procedimentais da audiéncia de custddia,
notadamente da forma em que eles estdo dispostos na Resolugdo n® 213 do CNJ, no PLS n°
554/2011 e em diversos documentos internacionais, cabe ressaltar, agora, mais uma questao
que vem suscitando discussdes no ambito doutrindrio. Trata-se da possibilidade ou ndo de
producdo de provas na audiéncia de custddia, principalmente no que diz respeito a oitiva da
pessoa privada da sua liberdade durante a apresentacdo e no posterior aproveitamento dessas
declaracdes em eventual acdo penal.

A questdo inicialmente ganhou destaque com a tramitagdo do PLS n® 554/2011,
cujo texto final encaminhado para a Camara dos Deputados previa diversas alteragdes nos
arts. 304 e 306 do CPP. Uma dessas mudangas compreendia o acréscimo do § 7° ao art. 306
da lei processual penal, determinando que a oitiva do preso realizada durante a audiéncia de
apresentacao fosse registrada em autos apartados, sendo vedada a sua utilizagdo como meio
de prova contra o depoente e devendo versar, exclusivamente, sobre a legalidade e a
necessidade da prisdo, a ocorréncia de tortura ou de maus-tratos e os direitos assegurados ao
preso e ao acusado.

Conforme € de se imaginar, a referida alteracdo provocou diversas discussdes no
meio doutrindrio e politico. Um dos principais criticos desse acréscimo foi o Conselho
Nacional do Ministério Publico, que, em nota técnica ao PLS n°® 554/2011, defendeu que o
depoimento prestado na audiéncia de custddia possui, sim, validade juridica para fundamentar
um eventual julgamento de mérito, juntamente com outros elementos de prova (CNMP,
2015).

A referida controvérsia também encontra fundamento na forma com que a
Resolucdo n® 213 do CNI trata o aproveitamento das declaracOes da pessoa presa extraidas na
audiéncia de custodia:

Art. 8° Na audiéncia de custddia, a autoridade judicial entrevistard a pessoa presa em

flagrante, devendo:

[...]

VIII - abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova para a
investigagcdo ou a¢do penal relativas aos fatos objeto do auto de prisdo em flagrante;
[...]. (BRASIL, 2015).
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Como se pode observar, o inciso VIII desse dispositivo impde uma limitacdo ao
conteddo dos questionamentos que serdo formulados pelo juiz durante a audiéncia de
custddia, o que, a principio, ndo parece representar algo danoso a sistemadtica processual penal
vigente. Contudo, conforme se demonstrard a seguir, a incorpora¢do do referido inciso nao
poderia ocorrer sem considerdveis violagdes a normas e principios consagrados pela

CRFB/88.

4.1 Da incompatibilidade da vedacao de atividade probatéria com o sistema acusatorio

Inicialmente, cabe destacar que os diversos sistemas de processo penal
(inquisitivo, acusatorio e misto) possuem como finalidade orientar a realizagdo da
investigacdo e do processo-crime (NUCCI, 2017). Em sendo assim, faz-se necessdria uma
exposicdo acerca do sistema acusatdrio, diferenciando-o dos demais sistemas processuais
penais € mostrando como se deu a sua insercdo no ordenamento juridico nacional. Em
seguida, mostrar-se-4 o porqué da imposicdo de um limite cognitivo a audiéncia de

apresentacao ser inconcilidvel com o sistema acusatorio.

4.1.1 Sistemas processuais penais

O primeiro dos sistemas processuais a surgir foi o inquisitivo, amplamente
utilizado durante parte da Idade Média, a fim de conter os abusos de senhores feudais e da
aristocracia cometidos em detrimento de vassalos e pessoas pobres. Nesse periodo, juizes
inquisidores eram enviados pelos reis para tratar dos delitos cometidos pelos ricos, ja que
estes nao poderiam ser tratados com absoluta igualdade — numa clara demonstracio, portanto,
da aplicacdo do principio da isonomia, qual seja, tratar desigualmente os desiguais (NUCCI,
2017).

O referido sistema caracteriza-se: pela concentragdo de poder nas maos do
julgador, o qual exerce simultaneamente a fun¢do de acusador; pela ideia de que a confissao
do réu é a rainha das provas; pela auséncia de debates orais, predominando apenas os
procedimentos escritos; pelo fato de que os julgadores ndo estdo sujeitos a recusa; pelo sigilo
no procedimento; e pela auséncia de contraditério, sendo a defesa meramente decorativa

(NUCCI, 2017).
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Com efeito, o fato de o juiz, denominado inquisidor, possuir ampla iniciativa
probatdria, revela um modelo de Estado com caracteristicas marcadamente arbitrarias, em que
0 sujeito passivo era um mero objeto do processo — sendo este dltimo, por sua vez, sempre
orientado pela busca da verdade material (ou verdade real). Acerca disso, ensina Lima (2014,
p. 45, grifo do autor):

Trabalhava o sistema acusatério, assim, com a premissa de que a atividade
probatdria tem por objetivo uma completa e ampla reconstrucdo dos fatos, com
vistas ao descobrimento da verdade. Considera-se possivel a descoberta de uma
verdade absoluta, por isso admite uma ampla atividade probatéria, quer em relagdo
ao objeto do processo, quer em relacdo aos meios e métodos para a descoberta da
verdade. Dotados de amplos poderes instrutdrios, o magistrado pode proceder a uma
completa investigacdo do fato delituoso.

No sistema inquisitorial, o acusado é mero objeto do processo, ndo sendo
considerado sujeito de direitos. Na busca da verdade material, admitia-se que o
acusado fosse torturado para que uma confissdo fosse obtida. O processo

inquisitivo era, em regra, escrito e sigiloso, mas essas formas nao lhe eram
essenciais. Pode se conceber o processo inquisitivo com as formas orais e publicas.

Percebe-se, portanto, que processo inquisitério € inconcilidvel com os direitos e
garantias individuais, infringindo até mesmo os principios processuais penais mais basilares.
De fato, esse modelo representa uma violacdo a Constituicdo Federal e a propria CADH", vez
que a auséncia de um julgador equidistante das partes impossibilita a existéncia de
imparcialidade no julgamento (LIMA, 2014).

Ja em relacdo ao sistema misto, leciona Pacelli (2015) que a sua origem remonta
ao ano de 1808, com o nascimento do Code d’instruction criminelle francés, a partir do qual
se apresentou a pratica judicidria um novo modelo processual, com atributos bem definidos.
Nesse novo paradigma, ainda foi mantida a figura do Juizado de Instrucdo — magistrado que
presidia a fase de investigacdo —, com a diferenca de que, agora, a acusacdo ficava a cargo de
um 6rgao (Ministério Publico) distinto do Judicidrio (PACELLI, 2015).

Esse sistema € denominado misto por dividir-se em duas fases distintas: a
primeira, de carater inquisitorial, objetiva apurar a materialidade e a autoria do fato delituoso,
possuindo instrucdo escrita e secreta; ja a segunda, tipicamente acusatéria, um 6rgao acusador
apresenta a acusagdo, enquanto que o réu defende-se e o magistrado julga, vigorando, em via
de regra, os principios da publicidade e da oralidade (LIMA, 2014).

Por fim, cabe abordar o sistema atualmente adotado no Brasil, qual seja o

acusatorio. A génese desse instituto remonta ao Direito grego, cujo desenvolvimento é

" Art. 8, 1: Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por
um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apura¢do de
qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (CADH, 1969).
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marcado pela atuacdo direta do povo na atividade de acusacdo e também como julgador,
estando em vigor, naquela época, o sistema de acdo popular para os delitos graves — por meio
do qual qualquer pessoa poderia acusar — e, para os crimes mais brandos, a acusacao privada
(LOPES JR, p. 61, 2011).

Segundo Lopes Junior (2014, p. 62), as principais caracteristicas desse modelo
sd0: uma clara diferenciacdo entre as atividades de acusar e julgar; a iniciativa probatéria ser
dever das partes, como decorréncia légica da diferenciacdo entre as atividades; a
imparcialidade do juiz, o qual € alheio a labor de investigacdo e passivo em relagdo a coleta
da prova, tanto de imputacdo como de descargo; o tratamento igualitirio das partes; a
oralidade do procedimento, em regra; a publicidade de todo o procedimento, ou de sua maior
parte; a existéncia de contraditorio e a possibilidade de defesa do acusado; a auséncia de tarifa
probatdria, baseando-se a sentenca no livre convencimento motivado do juiz; a instituicdo da
coisa julgada; e a oportunidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdi¢ao.

Com efeito, cabe destacar que uma das diferencas mais marcantes desse sistema
em relacdo aos demais é a forma como se dd a gestdo das provas, que ndo € mais
responsabilidade do juiz, mas sim das partes (LIMA, 2014, p. 46):

No sistema acusatdrio, a gestdo das provas € funcdo das partes, cabendo ao juiz um
papel de garante das regras do jogo, salvaguardando direitos e liberdades
fundamentais. Diversamente do sistema inquisitorial, o sistema acusatério
caracteriza-se por gerar um processo de partes, em que autor e réu constroem através
do confronto a solucdo justa do caso penal. A separacdo das fungdes processuais de
acusar, defender e julgar entre sujeitos processuais distintos, o reconhecimento dos
direitos fundamentais ao acusado, que passa a ser sujeito de direitos e construcio

dialética da solug@o do caso pelas partes, em igualdade de condigdes, sdo, assim, as
principais caracteristicas desse modelo.

Contudo, ap6s uma breve exposi¢do acerca dos sistemas processuais existentes,
resta ainda um questionamento acerca de quais dispositivos constitucionais efetivamente
apontam para a ado¢do do modelo acusatério no ordenamento juridico brasileiro.

Primeiramente, observa-se que o art. 129, I, da CRFB/88 entrega, de forma
privativa, a um 6rgdo distinto do Judicidrio a func¢do de acusar: o Ministério Publico — e, em
casos excepcionais, ao particular (RANGEL, 2015). Além disso, outros dispositivos
constitucionais evidenciam diversas garantias intimamente ligadas ao sistema acusatorio,
conforme explica Capez (2016, p. 85):

O sistema acusatorio pressupde as seguintes garantias constitucionais: da tutela
jurisdicional (art. 5°, XXXV), do devido processo legal (art. 5°, LIV), da garantia do
acesso a justica (art. 5°, LXXIV), da garantia do juiz natural (art. 5°, XXXVII e

LIII), do tratamento paritdrio das partes (art. 5°, caput e I), da ampla defesa (art. 5°,
LV, LVI e LXII), da publicidade dos atos processuais € motivacdo dos atos
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decisorios (art. 93, IX) e da presun¢do da inocéncia (art. 5°, LVII).

Com efeito, todos os referidos direitos encontram previsao na Carta Maior, fato
que ratifica a preferéncia da CRFB/88 pelo sistema acusatério. Outrossim, a Suprema Corte
também j4 decidiu pela impossibilidade das diligéncias probatdrias serem requeridas ex officio
pelo magistrado quando o Ministério Publico se manifestar pelo arquivamento do inquérito
policial, sob o argumento de patente violagao ao sistema acusatério.'*

Assim, mediante uma leitura constitucional do processo penal, € possivel verificar
que o modelo processual adotado pelo ordenamento nacional € o acusatdrio, motivo pelo qual
quaisquer leis ou atos normativos devem estar de acordo com esse sistema, sob pena de

infracdo a propria Constituicao Federal.

4.1.2 Da violagdo ao sistema acusatorio

Conforme j4 visto, o sistema acusatério possui como uma de suas principais
caracteristicas a efetiva separacdo entre as fungdes de julgador e acusador, medida que é
imprescindivel para a manutencao da imparcialidade do magistrado e para manter a igualdade
de armas entre os sujeitos processuais. Em contrapartida, no modelo inquisitivo, o juiz
concentra as funcdes de investigar, acusar e julgar, situacdo que acaba por comprometer sua
neutralidade.

A vista disso, coloca-se a seguir dois principais questionamentos: seria 0 modelo
acusatorio compativel com o limite cognitivo e com a proibicdo de atividade probatoria
imposta pelo art. 8° inciso VIII da Resolu¢do n® 213 do CNJ e pretendida pelo PLS
554/20117? E, caso o preso eventualmente adentre no mérito do caso penal, poderia o contetido
desse depoimento ser utilizado como expediente probatorio em eventual acdo penal?

Contudo, abordar-se-a, no presente item, apenas a primeira questdo, vez que este
se refere a uma afronta mais explicita ao sistema acusatério. Deixa-se, portanto, o segundo
ponto para ser discutido com maiores detalhes posteriormente, na ocasido em que se tratard do
principio da publicidade — em que pese esta garantia estar intimamente ligada ao sistema
acusatorio, conforme j4 mencionado anteriormente.

Assim, no que se refere a audiéncia de custddia, € certo que a obrigatoriedade da

acdo penal impde a necessidade de tomada de providéncias nos casos em que se verifique

4 STF - HC n° 82.507/SE, Rel. Sepilveda Pertence, 1* Turma, DJ 19.12.2012, p. 92).
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tortura ou abuso de poder. Contudo, essa obrigatoriedade que marca as agdes penais publicas
incondicionadas deve conviver também com a denominada “comunhao de prova” (ARANHA,
1999, p. 32), ou seja, para que efetivamente seja realizada a justica, € necessdrio que a prova
seja analisada em sua integralidade, ndo apenas em parte.

Com efeito, o art. 8°, inciso VIII da Resolu¢do n° 213 do CNJ, ao impor um
tratamento diferenciado as declaragdes prestadas pelo preso, poderd, eventualmente, tomar
esse depoimento como meio proibido de prova, em que pese ele ter sido coletado em
decorréncia de um ato judicial legitimamente prescrito por tratado internacional incorporado
ao ordenamento juridico nacional (BRANDALISE, 2016). Afinal, a realizacdo desse ato
ocorre mediante a presenga do Tribunal, do Ministério Publico e da Defesa, numa definicao
clara do sistema acusatério, consubstanciado na separacdo definitiva das fungdes de julgar,
acusar e defender.

Dessa forma, estando desenhado esse modelo acusatorio também na audiéncia de
custddia, seria de estranhar que quaisquer préticas em desconformidade com esse sistema
pudessem ser toleradas nesse momento. Contudo, essa violacdo €, de fato, observada na
medida em que o contetido da audiéncia de apresentacdo somente pode ser aproveitado para a
investigacao de tipos restritos de infracdo penal — quais sejam, os relacionados a tortura e ao
abuso de poder —, desconsiderando quaisquer elementos probatdrios que possam apontar a
ocorréncia de delitos de outras espécies, cometidos até mesmo pelo proprio sujeito preso.

Essa configuracdo, segundo o professor Brandalise (2016, p. 142), aproxima esse
procedimento do antigo modelo inquisitério:

A propdsito, ao determinar que o juiz tome providéncias investigativas quanto a
tortura, sem o afastamento do meio proibido de prova em relacdo aos fatos do
flagrante, aproxima a figura judicial ao antigo Inquisidor, o que tanto é repudiado

por quem prega a sua imparcialidade.
Diz-se isso, também, porque a ressalva expressa de o juizo produzir prova

z

exclusivamente em prol da defesa (e a alegacdo de tortura também é uma tese
defensiva) somente existiu no processo ao tempo da Inquisi¢io!

Diga-se: a opcdo pelo sistema acusatério ja aponta, por si sO, a falta de
fundamentagdo tanto da proibicdo imposta aos magistrados que presidem a audiéncia de
custddia de formular perguntas que dizem respeito ao mérito do caso penal, como do
impedimento de utilizacdo probatéria das declaragdes do acusado nessa audiéncia. Ambas as
vedacoes, ressalta-se, guardam intima relagcdo logica entre si, razdo pela qual a aceitagcdo de
uma dessas premissas €, a0 mesmo tempo, a rejei¢do da outra, configura-se uma incoeréncia
processual.

Ainda em relacdo ao sistema inquisitério, importante observar que, nesse modelo,
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as regras referentes a producdo de provas sdo menos minuciosas, guiando-se o processo pelo
principio da autoridade, em contraposi¢do ao principio dialético, que fundamenta o sistema
acusatério (TONINI, 2002 apud BRANDALISE, 2016).

Com efeito, a imposi¢do de um limite cognitivo a audiéncia de custédia sem que
haja justifica¢do suficiente para tanto vai de encontro com uma das caracteristicas basilares
desse sistema, que consiste no fato de que os resultados que a acusacdo e a defesa obterdo
dependem da sua opg¢do por exercer ou nao direitos a eles inerentes na esfera processual
(RAPOZA, 2013, p. 212).

Consequentemente, tem-se que a proibicao de atividade probatdria nessa etapa —
incluindo-se ai a autodefesa — vem sendo equivocadamente tratada como uma forma de
protecao ao preso, situacdo que ¢ denominada por Paiva (2017) como ‘“paternalismo
processual”. De fato, todas as acdes realizadas pela defesa, em juizo, buscam proteger da
melhor forma os interesses do investigado, sendo desnecessdrio qualquer mecanismo estatal
que pretenda protegé-lo de si mesmo.

Desse modo, a selecdo parcial do conteudo a ser abordado durante a audiéncia,
resultando em um tratamento excessivamente protetivo em relagdo ao custodiado — a ponto de
restringir a sua prépria liberdade comunicativa —, demonstra que a limitagdo cognitiva na
audiéncia de custddia, prevista no art. 8°, VIII da Resolucdo e no PLS n°® 554/2011, ¢é
incompativel com o modelo acusatorio.

Por conseguinte, levando-se em consideracdo que o sistema acusatdrio encontra
suporte em diversos dispositivos da CFRB/88, qualquer dispositivo que va de encontro com
esse modelo deve ser rejeitado em razdo de sua inconstitucionalidade, motivo que por si s6 ja

justificaria a rejei¢ao da aludida regra da Resolugdo 213 do CNJ.

4.2 Da violacio a principios constitucionais processuais penais

Além da incompatibilidade com o modelo acusatdrio, essa restricdo também
apresenta algumas violagdes a principios processuais penais previstos na Carta Maior,
principalmente aos da publicidade e do contraditdrio. Por esse motivo, far-se-4, a seguir, uma
exposicao acerca do contetdo desses principios, explicitando o porqué da limitacdo cognitiva

da audiéncia de custddia ferir as referidas normas processuais penais.
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4.2.1 Principio da publicidade

Quanto a violagdo ao principio da publicidade, cabe ressaltar que essa abordagem
serd feita precipuamente em relacdo a possibilidade de aproveitamento incriminatdrio das
declaracdes do custodiado em caso deste eventualmente adentrar no mérito do caso penal,
ainda que o magistrado nao efetue nenhuma pergunta com esse proposito. Com efeito, € sob
esse aspecto que a inobservancia do referido principio parece mais se destacar, tanto na
Resolugdo 2013 do CNJ, como na redagao do PLS 554/2011.

O tema em questdo € objeto de opinides antagdnicas na doutrina, havendo tanto
quem entenda pela inviabilidade do aproveitamento dessas declaracdes como quem ndo veja
problemas com a utilizagdo do conteudo da audiéncia durante a acdo penal. Os defensores da
primeira corrente alegam que o magistrado deve apenas analisar o preenchimento ou ndo dos
requisitos da prisdo preventiva, sendo que qualquer discrepancia entre o depoimento do preso
e o conteddo do seu interrogatdrio em juizo ndo pode ser utilizada contra o custodiado. Nesse
sentido, € o posicionamento de Lopes Jr. e Rosa (2015, p. 1):

Essa entrevista ndo deve se prestar para andlise do mérito (leia-se, autoria e
materialidade), reservada para o interrogatério de eventual processo de
conhecimento. A rigor, limita-se a verificar a legalidade da prisdo em flagrante e a
presenga ou ndo dos requisitos da prisdo preventiva, bem como permitir uma melhor

andlise da(s) medida(s) cautelar(es) diversa(s) adequada(s) ao caso, dando plenas
condicdes de eficdcia do artigo 319 do CPP, atualmente restrito, na prética, a fianca.

[...]

Contudo, em alguns casos, essa entrevista vai situar-se numa ténue distingdo entre
forma e conteddo. 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 devera ter o juiz para ndo invadir a seara reservada para o
julgamento. Também pensamos que eventual contradi¢do entre a versdo apresentada
pelo preso neste momento e aquela que futuramente venha utilizar no interrogatério
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)valoracao.

Contudo, até mesmo doutrinadores defensores desse mesmo entendimento
compreendem que “o uso distorcido das declaracdes da pessoa presa” ¢ um grande desafio
prético a ser enfrentado (CHOUKR, 2015, p. 28b). De fato, conforme afirmagdo de Choukr
(2015, p. 28b), essa preocupagdo baseia-se num receio de “[...] transformar essa audiéncia
numa produc¢do antecipada de cogni¢do do mérito [...]”, desvirtuando, assim, a finalidade da
audiéncia de apresentacdo — que, primordialmente, seria apenas de verificar a legalidade da
prisdo ou a ocorréncia de eventual tortura contra o preso, bem como de analisar a necessidade
da sua manutencao no carcere.

Conforme ja dito, a questdo em comento possui intima ligacdo com o debate sobre
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a vedacdo de atividade probatdria da audiéncia de apresentacdo, vez que a aceitacdo deste
pressuposto implica na consideragcdo desse depoimento como prova ilicita — a qual, frise-se, é
vedada pela ordem constitucional nacional 15 , devendo o mesmo ser desentranhado no
processo, a teor do art. 157, caput, do CPP (BRANDALISE, 2016, p. 114).

Diga-se: a regra imposta pelo art. 8°, inciso VIII, da Resolugdo 213 do CNJ, em
virtude da sua redagdo restritiva ao conteido da inquiricdo judicial, poderia implicar em
ulterior ocultagdo, no todo ou em parte, do depoimento do sujeito preso caso este adentre no
mérito do caso penal, ainda que sem a influéncia da inquiri¢do do magistrado. Isso porque o
depoimento em questdo poderia ser considerado como prova ilicita — vez que obtida “em
desacordo” com as normas vigentes — e, portanto, excluido dos autos do processo.

Embora esse seja o entendimento adotado por boa parte da doutrina, entende-se
que isso ndo poderia ocorrer sendo com a transgressdo do principio da publicidade, sendo
vejamos.

Consoante li¢cdo do professor Nucci (2015), o aludido principio € essencial para a
transparéncia e a moralidade, apontando para uma atuacdo estatal aberta e voltada para a
sociedade, a qual € seu verdadeiro destinatario. Segundo o mesmo autor (2015, p. 437), os
oponentes desse principio sdo o segredo e o sigilo, os quais “[...] merecem ser vistos em
cardter excepcional, porém, de algum modo, necessdrios, para a preservacdo de outros
valores, igualmente resguardados pelo Estado Democrético de Direito.”

Demais disso, cabe lembrar a ligdo de Rangel (2015, p. 13) acerca da importancia
do principio da publicidade como forma de permitir o controle das decisdes judiciais pelas
partes interessadas e pela populacio:

No direito patrio vigora, em regra, o principio da publicidade absoluta (ou
publicidade externa), ja que qualquer pessoa pode ir ao Férum assistir a realizacao
de interrogatérios, oitiva de testemunhas, debates, enfim... qualquer ato processual
que interesse ao cidaddo. E a fiscalizacdo popular sobre os atos da Justica ou um
verdadeiro e democréatico controle (popular) externo da atividade jurisdicional.
Reclama-se, hodiernamente, de um controle externo da atividade jurisdicional,
quando, na realidade, este controle ja estd expresso no principio da publicidade dos
atos processuais, permitindo a todos, inclusive através da imprensa, o acesso as
decisdes judiciais.

Com efeito, a publicidade é uma garantia imprescindivel para o processo penal,

possuindo fundamentac¢@o constitucional no art. 5°, LX, e no art. 93, IX (BRASIL, 1988), os

quais apresentam, respectivamente, a seguinte redacao:

15 Art. 5°, LVI, CF: sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos. (BRASIL, 1988).
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Art. 5°, LX — a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem;

[...]

Art. 93, IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presencga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004)

[...]

Segundo os referidos dispositivos, a publicidade €, em regra, indeclindvel, exceto
nos casos em que se deve resguardar a intimidade e o interesse publico. E isso se deve ao fato
de que o Estado Democritico de Direito ndo pode ceder espago ao mistério, j4 que a
publicidade dos atos processuais € um importante componente do devido processo legal,
caracterizando-se como uma das garantias mais robustas do direito de defesa (RANGEL,
2015).

Com efeito, o procedimento sigiloso € uma caracteristica do sistema inquisitivo, o
qual foi abolido de nossa legislacao processual, pelas razdes ja explicitadas anteriormente. Por
esse motivo, quaisquer restricdes ao principio da publicidade que ndo estejam abarcadas pelas
excegdes previstas na Constituicio Federal devem ser afastadas por vicio de
inconstitucionalidade.

Ora, observa-se que a vedagdo a utilizagdo integral do conteido da audiéncia de
custddia ndo se insere em nenhuma das hipéteses constitucionais de mitigacdo do aludido
principio. De fato, a utilizacdo do depoimento do custodiado em sede judicial, por exemplo,
ndo representard nenhum risco ao seu direito constitucional a intimidade e, muito menos, ao
interesse publico — pelo contrario, os atos processuais devem ser fiscalizados pela sociedade
sempre que possivel.

Desse modo, tendo em vista que o processo penal nao pode conviver com
“pronunciamentos ocultos” (PAIVA, 2017), qualquer pretensao de vedar o aproveitamento do
conteddo da audiéncia de custddia como expediente probatério em eventual agcdo penal

representa uma violagdo ao principio constitucional da publicidade.

4.2.2 Principio do contraditério

O contraditorio integra, segundo Nucci (2015) uma das mais relevantes faces do

devido processo legal, estando intimamente ligado, sob o prisma do acusado, a ampla defesa.

Até mesmo a Carta Maior, no art. 5°, inciso LX (BRASIL, 1988), ao dispor sobre ambos os



52

principios, optou por sistematiza-los em um mesmo dispositivo, determinando que “[...] aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.”

Cabe ressaltar também que o contraditério € um dos principios mais importantes
do processo penal, sobretudo em matéria relativa a producao probatdria, constituindo-se em
um verdadeiro requisito de validade do processo, vez que a sua inobservancia, quando
acarretar em prejuizo ao acusado, € passivel de nulidade absoluta (PACELLI, 2015).

Com efeito, acerca desse principio, leciona Eugénio Pacelli (2015, p. 44):

O contraditdrio, portanto, junto ao principio da ampla defesa, institui-se como a
pedra fundamental de todo processo e, particularmente, do processo penal. E assim
porque, como cldusula de garantia instituida para a prote¢do do cidadio diante do
aparato persecutério, encontra-se solidamente encastelado no interesse ptblico da

realizacdo de um processo justo e equitativo, Unico caminho para a imposicdo da
san¢do de natureza penal.

Segundo o mesmo autor (2015), para que esse mandamento seja devidamente
satisfeito, € necessario que seja observado tanto o direito a informagdo de qualquer fato ou
alegacdo contrdria ao interesse das partes e o direito a reacdo a ambos — ou seja, a garantia de
participacdo — como o direito de participacdo em simétrica paridade, isto é, poder responder
na mesma intensidade e extensao.

Cotejando-se esse principio com a vedacdo de atividade probatéria na audiéncia
de custddia, observa-se, primeiramente, que nao € necessario aprofundar o debate acerca da
possibilidade de aplicacdo do contraditério — e, a semelhanca, da ampla defesa — a
investigacdo preliminar, vez que a audiéncia de custddia ndo pode ser considerada um ato ou
instrumento de investigagdo, embora seja realizada, como regra, durante a fase investigativa
(PAIVA, 2017).

De fato, o auto de prisdo em flagrante, quando judicializado, adquire natureza
processual, momento em que a aplicacdo desse principio nido s6 € possivel, mas também ¢é
necessaria (ANDRADE; ALFLEN, 2016). Afinal, a audiéncia de custddia constitui-se em
verdadeiro ato judicial, onde estdo presentes o magistrado, o Ministério Publico e a defesa.

Nesse esteio, a protecdo exclusiva dos interesses, direitos e liberdades individuais
do preso durante a audiéncia de apresentacdo, desconsiderando-se os demais interesses
socialmente aceitos, retrata uma verdadeira ditadura individual e um potencial
enfraquecimento dos alicerces estatais, vez que também € imperioso o reconhecimento e o
respeito aos interesses publicos envolvidos no caso penal (BRANDALISE, 2016).

Com efeito, o contraditério pressupde a possibilidade de conhecimento opinides,
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argumentos e conclusdes formuladas por uma parte, de poder manifestar suas razdes e seus
fundamentos faticos e juridicos, além de possibilitar a producdo de provas e o conhecimento
das provas produzidas pela parte contraria (FERNANDES, 2001 apud BRANDALISE, 2016).

Nesse esteio, percebe-se que essa bilateralidade da acdo tem como objetivo
permitir que a decis@o do magistrado seja fundamentada em todos os argumentos de quem
acusa e de quem ¢ acusado, a fim de conferir maior objetividade a essa decisdo. Para que isso
ocorra, como ja mencionado anteriormente, € necessdrio que haja uma fiscalizag¢do reciproca
entre as partes, ou seja, a parte adversa deve ter conhecimento de todas as provas produzidas
no processo, para que possa refutar ou fazer prova em contrério aquela que a outra apresentou.

Por esse motivo, o contraditério, no processo penal, ¢ um direito ndo apenas da
defesa, mas também da acusacdo — e, em relacdo ao Ministério Publico, deve-se atentar para o
fato de que este defende direitos fundamentais coletivos, assim como os da vitima ofendida'®.

Fere a légica conceber que a mesma declaragdo possa ser vélida para fins de
apuracdo da tortura e invélida para apurar fato praticado por quem a declarou, uma vez que o
ato € uno: inexiste alegacdo alicercada em “favor rei”, que legitime esta desarrazoada
diferenca de tratamento (BRANDALISE, 2016). Essa situacdo agrava-se mais ainda quando
levamos em conta que, no caso da Resolu¢do 213 do CNJ, ndo é possivel que seu texto
contenha uma restricdo nio prevista em lei, motivo pelo qual ndo cabe alegar nulidade de uma
prova com base no referido ato normativo.

Ademais, ainda que se busque alterar a legislacdo a fim de incluir essa restri¢ao,
observa-se que ndo existe fundamento para tal pretensdo — e, aqui, faz-se memoria ao PLS
554/2011 (atual PL 6620/2016), cuja redacdo busca, dentre outras reformas, justamente o
registro das declaracdes do preso em autos apartados, além da proibicdo expressa de
utilizacdo desse depoimento como meio de prova contra o preso”. Isso, segundo Brandalise

(2016, p. 147) se deve ao fato de que

[...] a audiéncia de custddia jamais pode ser considerada como um meio enganoso,
imoral, ilegal, constrangedor de obtencdo de prova, sob pena de se colocar em
suspeita a estrutura que ora se apresenta criada pelo préprio Poder Judicidrio e que
se pretende em diploma legal futuro.

'® De acordo com o art. 127, caput, da Constituigdo Federal, “o Ministério Publico ¢ institui¢do permanente,
essencial a func¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

' De fato, o projeto de lei busca incrementar diversos paragrafos ao artigo 306 do CPP, dentre eles o § 7°, o qual
possuiria a seguinte redagdo: “a oitiva a que se refere o § 6° sera registrada em autos apartados, ndo podera ser
utilizada como meio de prova contra o depoente e versard, exclusivamente, sobre a legalidade e a necessidade da
prisdo, a ocorréncia de tortura ou de maus-tratos e os direitos assegurados ao preso e ao acusado”.
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Também fere a 16gica afirmar que a vedacdo de atividade probatéria — aqui se
inserindo, igualmente, a autodefesa — teria como escopo a prote¢do da pessoa presa, como se
fosse preciso protegé-la de si mesma. Acerca disso, Paiva (2017) chama a aten¢do para o ja
mencionado “paternalismo processual”, que consiste em um discurso tendente a restringir a
liberdade comunicativa do preso, a fim de criar um ambiente propicio para a discussdao apenas
da legalidade e da cautelaridade da prisao.

Segundo o mesmo autor, essa proibi¢cdo € pautada em dois equivocos. O primeiro
consiste na falsa concep¢do de que seria possivel discutir apenas a cautelar durante a
audiéncia de apresentacdo, sem considerar, contudo, que até mesmo para a conversdo da
prisdao em flagrante em preventiva, para a decretacdo de prisdo temporaria ou para a concessao
de liberdade provisoria o proprio CPP determina que se adentre no mérito do caso penal:

O primeiro equivoco desse pensamento é a pretensdo de promover uma separagio
rigorosa entre cautelar e mérito do caso penal. Isso ndo existe. O CPP exige prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria para que a prisdo preventiva possa
ser decretada (artigo 312, caput). A Lei 7.960/1989 exige fundadas razdes, de acordo
com as provas, de autoria ou participagcdo do investigado (artigo 1°, III), para que a
prisdo tempordria possa ser decretada. E mais. O CPP estabelece que o juiz deve
conceder liberdade provisdria, e ndo converter a prisdo em flagrante em prisao
preventiva, quando o agente tiver praticado o fato amparado por excludente de
ilicitude (artigo 310, pardgrafo Unico), assentando, ainda, que em nenhum caso se

admitird a decretacdo de prisdo preventiva se presente este cendrio (artigo 314).
(PAIVA, 2017, p. 115-116)

Com efeito, a propria lei determina diversas hipéteses em que a cautelar passa
necessariamente pela andlise do mérito, nao podendo dele se apartar. Nesse aspecto, surge o
seguinte questionamento: como esperar que o magistrado formule o seu convencimento
acerca dessas questOes sem realizar os necessarios questionamentos acerca dos fatos objeto da
prisdao em flagrante?

Observa-se ainda que o art. 8°, inciso VIII da Resolu¢do 213 do CNIJ busca,
justamente, impedir que o magistrado formule perguntas sobre o mérito do caso “[...] com
finalidade de produzir prova para a investigacdo ou acdo penal relativas aos fatos objeto do
auto de prisao em flagrante.” (BRASIL, 2015).

Ora, ainda que haja uma adverténcia expressa ao julgador em relacdo a realizacao
de tais questionamentos, seria improvavel que o magistrado concedesse liberdade provisoria
ou decretasse a prisdo preventiva ou temporaria ao custodiado sem analisar o mérito do caso
penal — algo que necessariamente ocorre, frise-se, mesmo que o magistrado ndo possua a
intencdo de “produzir prova para a investigacao ou a¢ao penal”.

Demais disso, Paiva (2017), alerta para o segundo equivoco presente na vedacao
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da producdo probatdria, consectario do primeiro: o de que essa proibi¢do viola o “direito ao
confronto”, decorrente do principio do contraditorio, segundo o qual o preso deve ter total
liberdade de comunicagdo na audiéncia de apresentacdo. Afinal, deve ser garantida ao
custodiado, durante esse momento, a oportunidade de confrontar a “versdo oficial” oferecida
pela policia, aduzindo, por exemplo, que agiu em legitima defesa ou que ndo praticou o fato
investigado.

Portanto, percebe-se que, se por um lado essa proibi¢do busca proteger o preso e
fazer com que a finalidade da audiéncia de custddia “nao seja desvirtuada”, por outro ela cria
diversos mecanismos que dificultam a atuagdo jurisdicional e o direito ao confronto, além de
cercear a liberdade da pessoa presa de defender-se — aspecto este que serd melhor analisado

no subtdpico seguinte.

4.2.3 Principio da ampla defesa

A defesa consiste em um direito inerente a toda pessoa, conferindo-lhe dignidade
nas relacdes sociais e prote¢do, oposi¢ao ou justificacio contra a pritica de um delito, na seara
penal (NUCCI, 2015). Difere-se do contraditério na medida em que este ndo vai além da
“garantia de participacdo” — isto €, a garantia de a parte poder impugnar —, sem, contudo,
preocupar-se com a concreta efetividade com que se exerce a aludida impugnacio (PACELLI,
2015).

Com efeito, a ampla defesa é uma consequéncia do devido processo legal e de um
processo justo, nao podendo haver qualquer tipo de obstdculo ao seu exercicio. Esse principio
autoriza a utilizacido de varios instrumentos legalmente permitidos para seu exercicio, dada a
insuficiéncia do acusado em relagcdo aos 6rgaos acusadores representantes do Estado, a fim de
garantir um direito de cunho publico, autdbnomo e abstrato (VALE, 2009 apud
BRANDALISE, 2016).

Segundo Nucci, (2015), esse principio pode ainda ser subdividido em autodefesa e
defesa técnica: a primeira € realizada pelo préprio acusado, a partir de seus argumentos €
raciocinio légico, ainda que desprovidos de juridicidade; a segunda é elaborada pelo
advogado, cuja habilitacdo € supervisionada pelo Estado e dependente de alto grau de
conhecimento técnico.

Cotejando-se a ampla defesa com a audiéncia de custddia, verifica-se que, em
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relacdo a defesa técnica, tanto a Resolucao 213 do CNJ '8 como a redacdo do PL 6620/2016"
preveem a necessidade de advogado durante a realizacdo do ato, de modo que, pelo menos
nesse aspecto, nao se pode falar em violacdo a ampla defesa.

Contudo, € sob o prisma da autodefesa que a infracdo a esse principio toma forma,
vez que restringe, de forma indireta, a liberdade comunicativa do preso. Como exemplo, tem-
se a redacao do art. 8°, inciso VIII da Resolucdao 213 do CNJ (BRASIL, 2015), que determina
que o magistrado deve abster-se de formular perguntas com a finalidade de produzir prova
para a investigacdo ou a¢do penal relativas aos fatos retratados no auto de prisdo em flagrante,
em que pese dever perguntar sobre as circunstincias da prisdo ou da apreensdo (inciso V).
Deve ainda o juiz indeferir perguntas do Ministério Publico e da defesa que disserem respeito
ao mérito do fato (§1° do mesmo artigo).

Quanto ao aproveitamento dessas declaracOes, economizou palavras, pois como
proibe a atividade probatdria na audiéncia de custddia, ndo chegou a tratar expressamente
dessa questao, omitindo-se em relacdo a utilizacdo de eventual fala do preso sobre o mérito do
caso penal como prova incriminatéria na a¢ao penal.

A redacao prevista no PL 6620/2016, contudo, vai mais além: pretende determinar
ndo sé que a oitiva do preso verse apenas sobre a legalidade e a necessidade da prisd@o, mas
também que esse depoimento seja registrado em autos apartados, ndo podendo ser utilizado
como meio de prova contra o depoente.

Ora, essa vedacdo ndo poderia ser imposta sendo com a violag¢ao dos principios da
publicidade e da ampla defesa. A primeira, pelos motivos ja expostos anteriormente; a
segunda, por cercear a liberdade de declaracdo do custodiado durante essa audiéncia,
impedindo que a sua manifestacdo seja dotada de liberdade e consciéncia em relagdo ao
conteudo.

Com efeito, considerando a natureza processual da audiéncia de custddia, cabe
ainda mencionar o ensinamento de Pacelli (2015, p. 45) acerca do interrogatdrio, para o qual
“¢ um meio de defesa — incluido na denominada autodefesa, que consiste no desenvolvimento
de qualquer ato ou forma de atuagdo em prol dos interesses da defesa [...]”. Segundo o mesmo

autor (2015, p. 45, grifo do autor), trata-se de um verdadeiro direito do réu a ser ouvido

' Segundo o art. 4° do referido texto normativo, “A audiéncia de custodia sera realizada na presenca do
Ministério Pablico e da Defensoria Piblica, caso a pessoa detida ndo possua defensor constituido no momento da
lavratura do flagrante.” (BRASIL, 2015).

' O PL pretende, dentre outras reformas, o acréscimo do § 5° ao art. 306 do CPP, o qual possuiria a seguinte
redagdo: “Antes da apresentacdo do preso ao juiz, sera assegurado seu atendimento prévio por advogado ou
defensor publico, em local reservado para garantir a confidencialidade, devendo ser esclarecidos por funciondrio
credenciado os motivos e os fundamentos da prisdo e os ritos aplicaveis a audiéncia de custodia”.
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. e . . . 20\ - .
pelo juiz da causa (art. 8°, item 1, do Pacto de San José da Costa Rica™), inserindo-se no
ambito da disponibilidade do acusado, o qual deverd realizar o juizo de oportunidade e
conveniéncia acerca do exercicio de tal direito.

Nesse sentido, ndo € demasiado lembrar que a confissdo € tratada como beneficio
. 21 4 L C e
penal em nosso sistema penal”’, até mesmo como hipdtese de diminui¢do de pena nos casos
de colaboragdo processual, motivo pelo qual ndo pode ser encarado como violacao a liberdade
de declaracao.
Tem-se, assim, que declarar contra si € um exercicio inerente a propria vontade do
preso, o que lhe € constitucionalmente garantido, sendo possivel a declaracao ser revertida a
seu favor, e integra o conceito de devido processo legal (LAFAVE; ISRAEL, 1992 apud
BRANDALISE, 2016). A exemplo disso, a Corte Europeia ja assentou que as declaracdes
autoincriminatdrias, para serem validas, precisam ser assistidas por um defensor,
principalmente quando o acusado estiver sob custddia.
. u dever-se-i . ~ v
No mais singelo dos quadros, dever-se-ia considerar essa declaracdo como prova
2 L A ‘1
emprestada”™, pois além de ela tomar parte em um processo, a audiéncia de custddia envolve
as mesmas partes que integrardo o processo penal de conhecimento respectivo, estando sujeita
ao contraditério (BRANDALISE, 2016).
udo, a S iv isti u
Contudo, essa mesma declaracdo apresenta também diversas caracteristicas que
poderiam enquadrar-lhe como prova antecipada:
Na medida em que formada perante o juizo, antes do inicio da acdo penal, com a
presenca da acusagdo e da defesa, em atividade processual, assegurando o
contraditério; pela urgéncia reconhecida, haja vista que imperiosa a apresentacio
judicial do flagrado em até 24h da comunicac¢do em flagrante (proporcionalidade);
pelo contetido que se pode extrair de sua realizacdo (adequacdo) e pela relevancia
do fim a que se destina (necessidade), guarda o interrogatério realizado em

audiéncia de custédia fortes semelhangcas com a chamada prova antecipada
(BRANDALISE, 2016, p. 155).

Dessa forma, a declaracdo do preso poderia ser aproveitada ulteriormente em

20 «“Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigac¢des de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza”.

*! Nesse sentido, dispde o art. 65, inciso III, alinea “d” do Codigo Penal que a confissdo espontinea da autoria do
crime, perante uma autoridade, ¢ uma das circunstancias que sempre atenuam a pena. O referido dispositivo foi
reforcado com a Stimula 545 do STJ, o qual dispde que “quando a confissdo for utilizada para a formagao do
convencimento do julgador, o réu fard jus a atenuante prevista no artigo 65, III, d, do Cédigo Penal”.

*> A prova emprestada nos dizeres de Lopes Janior (2014, p. 419) é “[...] aquela obtida a partir de outra,
originariamente produzida em processo diverso.”
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eventual acdo penal tanto como prova emprestada, ou como prova antecipada, vez que pode
ser legalmente enquadrada em ambas as hipéteses. Refor¢ada, portanto, a possibilidade de ela
ser aproveitada quando do exame da sentenga condenatoria ou absolutoria.

Demais disso, € necessario ressaltar que a declaragao do preso, nesse momento,
ndo pode ser vista como um retrocesso por antecipar do interrogatdrio. Isso porque eventual
confissdo do custodiado na audiéncia de apresentacdo ndo se configura em prova irrepetivel,
podendo ser, inclusive, retificado pelo acusado no momento do seu interrogatério ao final da
instrucao (PAIVA, 2017).

Isto posto, a possibilidade de autoincriminacdo ndo deve ser vista como o
resultado de uma imposi¢do coercitiva, mas como um reflexo da justica aplicada no caso
concreto e, inclusive, do exercicio do direito de defesa do sujeito preso. Verifica-se, portanto,
que a proibicdo a atividade probatéria na audiéncia de custddia, especialmente quanto a
declaracdo do preso, viola o principio da ampla defesa — e, portanto, do devido processo legal

—em uma de suas componentes essenciais: a autodefesa.
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5 CONCLUSAO

Esse estudo procurou apresentar como argumento central o fato de que a producao
probatéria dentro da audiéncia de custddia, incluindo-se ai o aproveitamento incriminatdrio da
declaracdo do preso, € algo que ndo pode ser vedado pela legislagdo patria, seja mediante lei
ou provimento.

Com efeito, € certo que, se a audiéncia de custédia € um ato previsto dentro do
ordenamento juridico — seja porque decorre de convengdo internacional, seja porque é
regulado por instrumento normativo expedido pelo Conselho Nacional de Justica —, ela ndo
pode ser considerada, em hipdtese alguma, como uma violagdo aos direitos fundamentais do
preso, ja que ndo coincide com nenhuma forma de ilicitude na obtencdo de prova.

Ora, a maior das garantias do processo penal brasileiro permanece inalterada com
a audiéncia de custddia. Isso porque ninguém serd considerado culpado por nela ter sido
ouvido, pelo fato de que da audiéncia de apresentacdo nao decorre o transito em julgado de
nenhuma senteng¢a penal condenatdria, permanecendo incélume o art. 5° inciso LVI, da
Constitui¢do Federal (BRANDALISE, 2016).

Da mesma forma, esta assegurado também, durante esse ato, o direito previsto no
art. 5°, inciso LXIII, da Constituicdo Federal, qual seja, o de permanecer calado. Alids, o
depoimento prestado pelo preso somente poderia ser considerado como prova ilicita caso
houver omissdo de informacdo quanto a esse direito, ocasido em que se estard diante da uma
intromissdo indevida na privacidade do acusado (BRANDALISE, 2016).

Mas € certo que, caso o sujeito preso deseje falar acerca do mérito do caso penal —
inclusive confessando a autoria delitiva —, ndo deve haver nenhum 6bice que restrinja a sua
liberdade comunicativa, ou mesmo que proiba que essa declaracdo venha a integrar eventual
acdo penal contra o custodiado. Trata-se, nesse caso, de uma verdadeira violagdo aos
principios da publicidade, da ampla defesa e do contraditério, conforme ja explicitado
anteriormente.

Por esse motivo, comunga-se com o entendimento do Conselho Nacional do
Ministério Publico exprimido em nota técnica ao PLS n° 554/2011 (CNMP, 2015), no sentido
de que ndo deve haver nenhum 6bice para que a declaracdo do custodiado sirva de subsidio ao
julgamento de mérito a ser realizado, “[...] desde que avaliado conjuntamente com os outros
elementos de prova coligidos, prestigiando-se, assim, o principio do livre convencimento

motivado do juiz que vigora no ordenamento juridico patrio”.
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Demais disso, a semelhan¢a do interrogatério na fase judicial, o depoimento do
preso na audiéncia de custédia deve ser encarado ndo apenas como um meio de prova, mas
principalmente como uma forma de defesa, razdo pela qual deve o custodiado expor
livremente suas razdes, com todos os fundamentos que julgue serem os melhores para esse
fim:

Proibir a utilizacdo enquanto prova posterior é violar a autonomia, a vontade e a
liberdade do acusado. Também € desconsiderar sua realizacdo em audiéncia, que
deve sempre respeitar o contraditério, a ampla defesa, a imediacdo e a oralidade.
Da mesma forma, é desprezar a capacidade que o juiz possui de justificar
racionalmente sua decisdo com base em todo o contexto probatério coletado (em
suma, € desrespeitar a busca pelo sistema acusatorio, ja que desrespeita o actum

trivium personarum — afinal, essas caracteristicas acompanhardo o processo até o
final) (BRANDALISE, 2016, p. 157, grifo do autor)

Com efeito, essa concep¢ao de liberdade de atuacdo entre as partes envolvidas
constitui-se também em um dos alicerces do sistema acusatdrio, segundo o qual o
convencimento do magistrado deve estar pautado na dialética e na distribuicdo de fungdes
entre os sujeitos com interesses opostos no processo penal, em contraditério.

Nao € por acaso que o art. 13 da CADH (1969), a partir de uma leitura dos
numeros 1 a 3, prevé que toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressao,
incluindo-se ai a difusdo de informacdes e de ideias, verbalmente ou por escrito. Também o
mesmo documento, em seu art. 29, dispde que nenhuma vedagdo deve ser imposta com o fim
de excluir ou limitar o gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos, ou limita-los
em maior medida do que a nela prevista.

Assim, vé-se que todos os fundamentos levam a necessidade de aproveitamento
das declaragdes do preso na audiéncia de custddia. Alids, cabe lembrar que a producao
incompleta da prova afasta a percepcdo da verdade, uma vez que esta pressupde a observacao
de todas as fontes para o seu conhecimento (SCHUNEMANN, 2013 apud BRANDALISE,
2016, p. 157).

Fica evidente, entdo, que a produgdo probatéria na audiéncia de custdodia, bem
como a utilizacdo das declara¢des do preso nesse momento — inclusive as autoincriminatérias
— ndo sO sdo perfeitamente possiveis, como também necessdrias. Com efeito, somente a
execu¢do da audiéncia de custddia dentro dos padrdes constitucionais € que conduzird a uma

verdadeira protecao dos direitos fundamentais, seja quem for o seu titular.
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