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RESUMO

A audiéncia de custdédia € uma importante garantia processual e um dos
mecanismos mais urgentes para proteger os direitos do autuado, sendo esta uma
das primeiras etapas do processo penal e realizada logo apds a prisdo de uma
pessoa. Numa perspectiva processualista, a audiéncia de custddia tem por objetivo
assegurar que a prisao seja legal e que sejam observados todos os procedimentos
necessarios antes de se decidir pela prisdo preventiva, preservando os direitos do
autuado. Na realidade do sistema penal brasileiro, a audiéncia de custddia € uma
garantia processual prevista em lei, mas que nem sempre é cumprida de forma
efetiva. Infelizmente, a falta de recursos, de pessoal e de infraestrutura adequada
muitas vezes dificulta a realizacdo da audiéncia de custédia dentro do prazo
estabelecido por lei. Além disso, a superlotacdo das prisbes e o aumento da
criminalidade em algumas regides do pais também afetam a realizacdo deste
procedimento. Logo, urge a necessidade de questionar: como funciona a audiéncia
de custddia no ordenamento juridico brasileiro e a sua dindmica quanto aos direitos
dos custodiados? Portanto, o objetivo geral da pesquisa € compreender a urgéncia
pela defesa dos direitos dos custodiados nas audiéncias de custédia no Brasil. A
metodologia aplicada € de revisdo de literatura, dedutiva e descritiva de normas,
manuais e autores renomados nas areas do Direito Penal, Direito Administrativo e
Sistema Prisional Brasileiro. Os resultados apontam que a audiéncia de custédia nos
textos legais objetiva a protecdo dos direitos dos autuados, porém, a realidade do
organismo juridico do Brasil esta sobrecarregado, acarretando no nao cumprimento
do previsto em lei. Portanto, conclui-se que os dispositivos legais sdo fundamentais
para protecédo da dignidade do sujeito, mas que o estado disponha de mais recursos
para o porte de demandas, ao mesmo passo que reformule algumas etapas do
processo, tornando-as mais dinamicas e menos burocraticas.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia. Dignidade do autuado. Direito Penal. Direito
Processual Penal. Brasil.



ABSTRACT

The custody hearing is an important procedural guarantee and one of the most
urgent returns to protect the rights of the accused, as this is one of the first stages of
the criminal process and is carried out right after a person's arrest. From a
proceduralist perspective, the purpose of the custody hearing is to ensure that the
arrest is legal and that it observes all judicial procedures before deciding on
preventive detention, preserving the rights of the accused. The reality of the Brazilian
penal system, the custody hearing is a procedural guarantee provided by law, but
which is not always effectively fulfilled. Unfortunately, the lack of resources,
personnel and adequate infrastructure often makes it difficult to hold a custody
hearing within the period established by law. In addition, the overcrowding of prisons
and the increase in crime in some regions of the country also led to this procedure
being carried out. ?. Therefore, the general objective of the research is to understand
the urgency for the defense of the rights of those in custody in custody hearings in
Brazil. The applied methodology is a literature review, deductive and descriptive of
norms, manuals and authors expressed in the areas of Criminal Law, Administrative
Law and the Brazilian Prison System. The results indicate that the surveillance
hearing in the legal texts aims to protect the rights of the accused, however, the
reality of the legal body in Brazil is overloaded, which, in turn, leads to non-
compliance with the provisions of the law. Therefore, it is concluded that the legal
provisions are fundamental for the protection of the authority of the subject, but that
the state has more resources for the door of demands, at the same time, it
reformulates some stages of the process, making them more dynamic and less
bureaucratic.

Keywords: Custody hearing. Dignity of the accused. Criminal Law. Brazil.



SUMARIO

1 INTRODUGAO.........coeireeereissesssessessssessssssssssssesssssssssssssssssssssessssssesssssssssssssssssssssnns 6
2 AUDIENCIA DE CUSTODIA E OS PRINCIPIOS DO DIREITO PROCESSUAL
PENAL. ...ttt eer s s e e s s s s e e e e sane e e s s e e e e e nne e e e e s mn e e e e s nnmmnnnnnneeeennennnennnan 8
2.1 Breve analise histOriCa............cccoe oo 8
2.2 Audiéncia de custdédia no ambito dos tratados internacionais.......................... 11
2.3 Objetivos e conceito da audiéncia de custédia.........coevvvvvviiviiiiiiiiiiiiiiiieeeee 13
2.4 PrinCipiOS ProCESSUAIS PEN@IS. .....uuuueuuueeunniuenninneenneeenaennennnnnaeeeeeeennnnaaeeeeeeesnnnns 14
2.5 Constitucionalidade das Audiéncias de Custodia.........cccoeevviiiiiiiiiiiiiiicicceee e, 17
3 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL NO BRASIL.........cccooorrreereeeesmmeeeeeeeeeeee 19
3.1 Sistema INQUISILIVO.........ccoooiiiii e, 19
3.2 Sistema ACUSALONIO. ... ..uuueiiiiiie et e e s 20
3.3 SIStEMA IMISTO. ... 22
3.4 Sistema Processual Penal adotado no Brasil............ccccccvviiiiiiiiiiiiiieeeeeeee 23
4 ANALISE DA LEGISLAGAO BRASILEIRA E JURISPRUDENCIAS ACERCA
DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA........coo o eerrre e rssssssssmmsns e s e e e s e s s s s s s s nnmmssnssnses 30
4.1 CoOdigo de Processo Penal..............uuuvuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiisiiesvievvasssanssasssasnsnnnsnnnees 30
4.2 JUIZ A€ Garantia@s........ccoeeiuiiiiiiiiee e et a e e e e e e e e aaaaas 32
5 REALIDADE DA POPUI,A(;AO CUSTODIADA E APLICAGAO NA ESTRUTURA
DAS TRIBUNAS NO PAIS ... ccceeerrrscsreessssssss e s ssssssse s s ssnns e s sss s s ssmnnsssssssesees 35
5.1 Necessidade da especificacdo de varas Criminais................eeevvevveieeeeeneeennnnnnn. 35
5.2 Importancia da defesa realizada pelo advogado criminalista e pela defensorie:l37
6 CONSIDERAGOES FINAIS.......c.coiieeeeirirneissessssessessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssenns 38

REFERENCIAS..........cueuiecererereeesarssssssssssssssssssssssssssssssssassssssssssssssssssssssssssssssssssssssanas 40



1 INTRODUGAO

A monografia ora em tela foi pensada e desenvolvida com a finalidade de
conhecimento sobre o instituto da audiéncia de custddia e aprofundamento sobre sua
natureza e imprescindibilidade, uma vez que essa tem papel fundamental na fase preé-
processual penal.

Tendo em vista que esta pesquisa busca analisar pontos relacionados tanto
a audiéncia de custdédia, sua formacao, elaborada através da legislacdo brasileira e
internacional, assim como tratados e normas afins, bem como sua adaptag¢ao ao processo
penal, esta pesquisa adota dois procedimentos técnicos: a pesquisa bibliografica e
documental.

Durante o desenvolvimento das pesquisas, verificou-se a necessidade de estudos
académicos sobre a tematica, a importancia da imparcialidade do magistrado que ira
realizar a audiéncia e de uma defesa justa e capaz, a fim de que o custodiado possa ser
bem assistido e ter seus direitos resguardados.

Diante disso, no primeiro capitulo desse trabalho, entendeu-se que apesar de ser
um instituto recém estabelecido no sistema penal brasileiro, a audiéncia de custddia ja
vem sendo discutida em varios pactos internacionais. Nesse sentido, diante das
peculiaridades do tema, decidiu-se por iniciar um apanhado sobre a sua histdria, estudo
dos pactos que antecederam a introdugcdo das audiéncias nas comarcas brasileiras,
juntamente com sua constitucionalidade e, sobretudo, os principios que regram tal
ordenamento, quais sejam a legalidade, a eficiéncia e o principio da eficiéncia a luz dos
cofres publicos.

No segundo capitulo, tornou-se necessario para uma analise mais completa,
trazer aspectos referentes aos tipos de sistemas penais (inquisitorio, acusatorio e misto),
como forma de enriquecimento ao presente estudo, trazendo as diferencas de cada
sistema, além de suas semelhancas. Em continuidade, ao buscar a realidade brasileira,
houve a indicacao do sistema penal adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, sobre o
qual havia grande discusséo, sendo finalmente entendido como o sistema acusatorio, por
meio de alteracdo na lei processual penal.

Por conseguinte, o terceiro capitulo se tratou de fazer uma analise da legislagao e
jurisprudéncia do Brasil, indicando o funcionamento das audiéncias de custddias através

da legislagdo processual vigente e suas alteragbes, além da atuagdo do juiz das



garantias, uma vez que esse ira verificar a legalidade da priséo, se atentar a necessidade
e proporcionalidade da prisdo preventiva ou da sua substituicdo por medidas menos
gravosas, assegurando os direitos fundamentais do acusado.

Por fim, no ultimo capitulo, notou-se que além de um magistrado atuante,
imparcial e capaz, observa-se a extrema importédncia de uma boa defesa, através do
advogado criminalista ou defensor publico. Nessa conjectura, nota-se que esses sao
pecas fundamentais, pois através de sua atuagdo profissional podem garantir a
assisténcia necessaria ao custodiado, fazendo, assim, uma boa administracédo da justica.

Quanto a técnica empregada nas pesquisas, optou-se pela revisdo de literatura,
dedutiva e descritiva de normas, manuais e autores renomados. Para tanto fez se
predominar o empirismo ao acurar os estudos a partir da doutrina juridica, legislagao
aplicada e artigos cientificos acerca da matéria.

Feito isso, passou-se a atender os objetivos propostos em sede de projeto. Assim,
buscou-se ilustrar o funcionamento da audiéncia de custddia, dentro do processo penal
brasileiro e sua dindmica quantos aos direitos dos custodiados, para que, dessa forma,
possa-se compreender a necessidade de urgéncia da aplicagao e resguardo dos direitos

dos custodiados no Brasil.



2 AUDIENCIA DE CUSTODIA E OS PRINCiPIOS DO DIREITO PROCESSUAL PENAL

Em 2015, no dia 06 de fevereiro, foi apresentado pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) o Projeto Audiéncia de Custddia, que logo mais, em abril do mesmo ano,
comegou a caminhar para ser aplicado mediante termos de cooperacéo técnicas entre
aquele conselho e os tribunais do pais. Conforme o Relatério de Audiéncia de Custddia 6
Anos do CNJ, publicado em 2015, o primeiro estado do pais a implementar o projeto foi
Sao Paulo, no més de sua apresentacéao, ja em maio o estado do Espirito Santo o aderiu,
e em junho foi a vez do Maranhéao, de forma que apds nove meses ja era uma realidade
nacional.

Contudo, até a chegada deste marco, varios acontecimentos histéricos nacionais
e internacionais foram de grande valia e modelaram este instituto novo e tdo importante

para a sociedade brasileira.

2.1 Breve analise historica

O primeiro passo para a implementacdo das audiéncias de custddia no pais se
deu pela necessidade de adequagao aos tratados de internacionais de direitos humanos,
dos quais o Brasil é signatario, especialmente: Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, Pacto de Sdo José da Costa Rica e a Convencao Interamericana sobre o
Desaparecimento forcado de pessoas. Nesse sentido, acordado em 24 de janeiro de
1992, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, foi a primeira previsdo de direitos
dos custodiados, dentre eles a audiéncia de custddia, que adentrou a legislagao brasileira.

Em seu artigo 9° é versado:

Artigo 9(...) 2. Qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das razdes da
prisdo e notificada, sem demora, das acusag¢des formuladas contra ela. 3.
Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presencga do juiz ou de outra autoridade habilitada por
lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou
de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam
julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar
condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em
questao a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a
execugao da sentenga. 4. Qualquer pessoa que seja privada de sua liberdade por
prisdo ou encarceramento tera o direito de recorrer a um tribunal para que este
decida sobre a legalidade de seu encarceramento e ordene sua soltura, caso a
prisdo tenha sido ilegal. 5. Qualquer pessoa vitima de prisdo ou encarceramento
ilegais tera direito a reparagao. (BRASIL, 1992)
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Este Pacto promulgado, foi internalizado, por processo simplificado recebendo,
portanto, status supralegal, em 06 de julho de 1992. No mesmo sentido, a Convengao
Americana de Direitos Humanos, conhecida popularmente como Pacto de Sdo José da
Costa Rica, de 1969, foi outro marco importantissimo para o implemento das audiéncias
de custddia, sendo, contudo, internalizada apenas em 06 de novembro de 1992, através
do Decreto n°® 678/1992.

Contudo, embora ndo apresentem um conceito tdo lapidado acerca do instituto
que hoje vigora, ambas as convengdes expressam em suas linhas o sentido da audiéncia
de custddia, qual seja, a imediata apresentacdo de uma pessoa que foi presa a
autoridade judiciaria competente, que devera avaliar a necessidade de uma eventual
manutencao da custddia ou a adogao de outras medidas cabiveis, bem como a garantia
de resguardo de seus direitos.

Além de entrar em conformidade com estes tratados, dois outros acontecimentos
foram essenciais para a implementacao do instituto das audiéncias de custddia no Brasil.
Primeiramente, a Acado Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 5240, ajuizada pela
Associagao dos Delegados de Policia do Brasil, que representaram acerca da suposta
inconstitucionalidade do Provimento Conjunto n° 03/2015 do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo (TJSP), que regrava sobre a realizagdo das audiéncias de custodia
daquele tribunal, declarando a inexisténcia de legislagcao federal que fizesse previsao a
audiéncia de custodia.

Em agosto de 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF), decidiu pela
constitucionalidade do provimento daquele tribunal, fundamentando que a previsao da
realizacdo das audiéncias de custédia poderia ser observada junto aos tratados
internacionais de direitos humanos promulgados no pais.

Nesse sentido, segue a integra da ementa da decisao proferida na ADI 5240, que
ao final ainda indicou a adog¢ao da referida pratica da audiéncia de apresentacdo por

todos os tribunais do pais:
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Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO
CONJUNTO 03/2015 DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. AUDIENCIA
DE CUSTODIA. 1. A Convencdo Americana sobre Direitos do Homem, que
dispbe, em seu artigo 7°, item 5, que “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenga 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 custodia”,
cuja denominagdo sugere-se “audiéncia de apresentagcdo”. 2. O direito
convencional de apresentagdo do preso ao Juiz, consectariamente, deflagra o
procedimento legal de habeas corpus, no qual o Juiz apreciara a legalidade da
prisdo, a vista do preso que lhe é apresentado, procedimento esse instituido pelo
Cddigo de Processo Penal, nos seus artigos 647 e seguintes. 3. O habeas corpus
ad subjiciendum, em sua origem remota, consistia na determinagédo do juiz de
apresentagao do preso para aferigdo 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 fiscalizagdo 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, 0 que torna inadmissivel o ajuizamento de
acao direta de inconstitucionalidade para a sua impugnacao, porquanto o status do
CPP néao gera violagao constitucional, posto legislagédo infraconstitucional. 5. As
disposi¢bes administrativas do ato impugnado (artigos 2°, 4° 8°, 9°, 10 e 11), sobre
a organizagdo do funcionamento das unidades jurisdicionais do Tribunal de
Justica, situam-se dentro dos limites da sua autogestéo (artigo 96, inciso |, alinea
a, da CRFB). Fundada diretamente na Constituico Federal, admitindo ad
argumentandum impugnagdo pela via da acdo direta de inconstitucionalidade,
mercé de materialmente inviavel 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 I, e 22, inciso |, da Constituicdo Federal ndo foram violados,
na medida em que ha legislacédo federal em sentido estrito legitimando a audiéncia
de apresentagdo. 8. A Convengdo Americana sobre Direitos do Homem e o
Caodigo de Processo Penal, posto ostentarem eficacia geral e erga omnes, atingem
a esfera de atuacao dos Delegados de Policia, conjurando a alegagéao de violagéao
da clausula pétrea de separagdo de poderes. 9. A Associagcdo Nacional dos
Delegados de Policia — ADEPOL, entidade de classe de &mbito nacional, que
congrega a totalidade da categoria dos Delegados de Policia (civis e federais), tem
legitimidade para propor acdo direta de inconstitucionalidade (artigo 103, inciso IX,
da CRFB). Precedentes. 10. A pertinéncia tematica entre os objetivos da
associacao autora e o objeto da acéo direta de inconstitucionalidade € inequivoca,
uma vez que a realizacao das audiéncias de custddia repercute na atividade dos
Delegados de Policia, encarregados da apresentagao do preso em Juizo. 11. Agao
direta de inconstitucionalidade PARCIALMENTE CONHECIDA e, nessa parte,
JULGADA IMPROCEDENTE, indicando a adogao da referida pratica da audiéncia
de apresentagao por todos os tribunais do pais.

(ADI 5240, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 20/08/2015,
PROCESSO ELETRONICO DJe-018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016)

O segundo acontecimento se trata da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 347, ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), na

qual foi deferida cautelar determinando a realizagdo das audiéncias de custddia em prazo

maximo de vinte e quatro horas. Nesse sentido, a integra da ementa:
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CUSTODIADO — INTEGRIDADE FiSICA E MORAL — SISTEMA PENITENCIARIO
— ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -
ADEQUACAO. Cabivel é a arguigdo de descumprimento de preceito fundamental
considerada a situagdo degradante das penitenciarias no Brasil. SISTEMA
PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDICOES
DESUMANAS DE CUSTODIA - VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de violagdo massiva
e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia
de politicas publicas e cuja modificagdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e orcamentaria, deve o sistema penitenciario
nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”. FUNDO
PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a
situacao precaria das penitenciarias, o interesse publico direciona a liberagao das
verbas do Fundo Penitenciario Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA -
OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo obrigados juizes e tribunais, observados
os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengéo
Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias,
audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da
prisdo.

(ADPF 347 MC, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
09/09/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-031 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC
19-02-2016)

Mediante essas informagdes, percebe-se que o projeto das audiéncias de
custodia chegou as portas do judiciario tardiamente em relagdo a outros paises, mesmo
com a promulgacdo anterior dos tratados internacionais de direitos humanos

mencionados. Entretanto, em contrapartida, é possivel verificar hoje plena aplicacdo do

instituto.

2.2 Audiéncia de custodia no ambito dos tratados internacionais

A audiéncia de custddia é um procedimento que tem como objetivo garantir a
protecdo dos direitos humanos de pessoas detidas e garantir que elas tenham acesso a
assisténcia juridica e outros servigcos. Ela é regulamentada por diversos tratados
internacionais de direitos humanos, incluindo a Convengdao Americana sobre Direitos
Humanos e a Convencéo Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (OCAMPOS,
2022).

De acordo com esses tratados, as pessoas detidas tém direito a uma audiéncia
de custddia imediata, que deve ser realizada perante um juiz ou um magistrado
independente e imparcial. A audiéncia visa determinar se a prisdo € legal e se as
condicbes de detencdo sido adequadas. Aléem disso, a pessoa detida deve ter a
oportunidade de falar com um advogado e de apresentar sua versdo dos fatos
(FACHINETTI JUNIOR, 2018, p.14).
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A audiéncia de custodia € apresentada na Convengdo Americana de Direito

Humanos, também conhecida como Pacto San Jose da Costa Rica, ratificada pelo

ordenamento brasileiro em 1992 por meio do Decreto n° 678/1992. A Convengéao

apresenta em seu art. 7°, item 5:

Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal [...] 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 fungbes judiciais e tem o direito de ser julgada em
prazo razoavel 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.

Para além do Pacto de San Jose da Costa Rica, o Brasil aderiu ao Pacto

Internacional dos Direitos Civis e Politicos a partir do ano de 1978 por meio do Decreto n°

592/1992. No artigo 9, dispde sobre os elementos da audiéncia de custodia e os direitos

do preso.

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais. Ninguém podera
ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser privado de sua
liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os
procedimentos nela estabelecidos.

2. Qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das razbes da prisdo e
notificada, sem demora, das acusacgdes formuladas contra ela.

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presencga 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 devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar
condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em
questao a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a
execugao da sentenca.

4. Qualquer pessoa que seja privada de sua liberdade por prisdo ou
encarceramento tera o direito de recorrer a um tribunal para que este decida sobre
a legalidade de seu encarceramento e ordene sua soltura, caso a prisdo tenha
sido ilegal.

5. Qualquer pessoa vitima de prisao ou encarceramento ilegais tera direito a
reparacao (BRASIL, 1992).

Contudo, a instituicdo da audiéncia de custédia no ordenamento juridico esteve

em segundo plano. Mesmo que o Brasil participasse dos pactos, ndo havia interesse na

questao até 2007, quando o texto da Lei 11.449 alterava o art. 306 do Decreto-Lei no

3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo de Processo Penal, onde "a prisdo de qualquer

pessoa e o local onde se encontre serao comunicados imediatamente ao juiz competente

e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada" (BRASIL, 2007).

Em linhas gerais, a normativa prevé que auto da prisdo em flagrante seja

analisado em tempo habil de até 24 horas, conforme o art. 306, paragrafo 1°:



13

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagdo da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado
nao informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica.

Entretanto, a comunicacdo do ato ao juiz, conforme previsto art. 5°, LXIl, da
Constituigao e no art. 306, § 1° do Codigo de Processo Penal, ndo garante a execugao no
plano fatico, visto que a maquina estatal ndo possui aporte para tal demanda, tornando

assim, um instituto superficial que ignora os direitos da pessoa detida de ser ouvida pela

autoridade judiciaria.

2.3 Objetivos e conceito da audiéncia de custodia

A adequacado do instituto junto a legislagdo brasileira se deu por alguns fatores
basilares, o primeiro de seguir aos padrdes ja adotados e estipulados ao redor do mundo
através das indicacdes de diferentes tratados de direitos humanos, assim como em razao
da real necessidade de controlar a questao das prisées provisorias no pais.

De acordo com Aury Lopes Jr e Caio Paiva:

Sao inumeras as vantagens da implementag¢édo da audiéncia de custddia no Brasil,
a comecar pela mais basica: ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos. Confia-se, também, a audiéncia de custédia a
importante missao de reduzir o encarceramento em massa no pais, porquanto
através dela se promove um encontro do juiz com o preso, superando-se, desta
forma, a “fronteira do papel” estabelecida no artigo 306, paragrafo 1°, do CPP, que
se satisfaz com o mero envio do auto de prisdo em flagrante para o magistrado.
(LOPES JUNIOR, PAIVA, 2014)

No mesmo sentido o autor Raphael Melo, em seu livro:

Outra importante finalidade é a ampliagdo e o aperfeicoamento do controle da
legalidade e cautelaridade da prisdo. As modificacbes operadas pela Lei 12.
403/2011 em nosso sistema cautelar penal, inclusive com a introdugao de varias
medidas cautelares diversas da prisdo no art. 319 do CPP, n&o produziram o
efeito esperado (MELO, 2016, p.161).

Assim, o primeiro autor evidencia a relevancia da conexao entre o magistrado e o
apresentado, realizando a aproximacgao entre aquele que decidira com aquele que sera
impactado por esta decisdo, bem como a consequéncia satisfatéria em dar vazido a
respostas mais efetivas, individualizadas e humanizadas, ao se realizar este contato.
Dessa forma, o segundo autor ressalta a importancia do instituto para controle das prisdes
durante a fase investigativa do processo, onde muitas vezes a cautelar que determina a

prisdo pode ser substituida por medidas cautelares diversas da prisdo constantes no
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artigo 319, do Codigo de Processo Penal, pelo magistrado, através do requerimento das
partes, do mesmo modo um atendimento multidisciplinar voltado ao custodiado, que
podera ser encaminhado a diversos 6rgaos, que criam uma verdadeira rede de protecao
social, para si proprio e para sociedade.

Quanto ao conceito, a audiéncia de custodia consiste na apresentagdo de um
individuo preso, em tempo habil, a presenca da autoridade judicial, a qual devera,
mediante prévio contraditorio estabelecido entre Ministério Publico e defesa, proceder um
controle imediato da legalidade e da necessidade da prisdo e de igual modo, conferir a
existéncia de maus tratos ou tortura durante a condug¢do daquela pessoa (PAIVA, 2018).

Nesta espécie da audiéncia, a autoridade judiciaria responsavel tem o papel de
garantidor de direitos em face da apresentagdo do custodiado, bem como da satisfagéo
dos critérios para a legalidade da prisdo. Na hipotese da prisdo decorrente de flagrante
delito, Mauro Fonseca Andrade (2015), comenta:

A partir do momento em que a prisdo em flagrante e seu consequente auto
passaram a conter requisitos voltados a configuragéo e validade, por certo que se
fazia necessaria a intervencéo judicial para a analise desses critérios, cuja decisao
leva a homologagédo, ou ndo, daquele. E por ocorrer essa prisdo na fase da
persecucao penal primaria, e ser o auto de prisdo em flagrante em verdadeiro
procedimento investigatorio de urgéncia, o exame quanto a satisfagao dos critérios

de legalidade foi confiado, de acordo com o projeto do juiz de garantias
(ANDRADE, 2015, p. 103)

Em que pese o projeto do Juiz de Garantias, instituido pela Lei 13.964/2019
(Pacote Anticrime) estar suspenso, a colocagao acerca dessa verificagao primaria dos

requisitos legais estarem presentes, permanece.

2.4 Principios processuais penais

A Administragao Publica esta sobreposta em atos e a audiéncia de custddia nao
se evade da regra, ou seja, esta embasada em principios constitucionais e normas que
disciplinam a atuagao do estado. No que se refere a audiéncia de custddia sdo aplicados
trés principios: Principio da legalidade; Principio da eficiéncia e o principio da eficiéncia a
luz dos cofres publicos (MEIRELLES, 1996).

O artigo 37 do texto Constitucional Federal de 1988 dispde sobre o principio da
legalidade, onde o agente da administragdo publica, durante a sua pratica, esta sujeito
aos elementos da lei e ndo pode este contrariar o instrumento legal, podendo ser

responsabilizado pela infragdo. Destarte, a pratica do agente esta limitada sob a égide do
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que preconiza a lei. Entretanto, entidades particulares podem atuar para além do que a
legislagdo ndo proibe assegurado pelo artigo 5°, inciso Il, da Carta Magna, o qual dispde
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da
lei” (BRASIL, 1988, online).

Segundo Vladimir da Rocha Franga (2014)

O principio da legalidade administrativa determina, portanto, que os administrados
somente poderao ser obrigados a fazer (ou proibidos de nao fazer) ou deixar de
fazer (ou proibidos de fazer) junto a Administragdo Publica, sem seu
consentimento, caso lei adequada assim o determine (FRANCA, 2014, p.4)

Logo, o principio da legalidade € pré-requisito para todo ato de agente publico. Na
seara criminal, a importéncia da atuagao correta do agente pode definir/caracterizar delito
de outrem que, por sua vez, pode significar a privagao do sujeito, o fim de sua liberdade.
Portanto, desde a autuagao da possivel infragdo até a sentencga judiciaria, deve haver
clareza, isonomia e imparcialidade dos agentes a fim de evitar ilegalidades, abusos e
decisdes enviesadas.

Nesse contexto, surge a audiéncia de custdédia como elemento prévio da
persecugao criminal com intuito de resguardo e protecao dos direitos do cidaddo. Isso
posto, nota-se que a audiéncia de custddia esta intrinsicamente alinhada ao principio da
legalidade.

No mesmo sentido, o Conselho Nacional de Justica prevé na Resolucdo n°
213/2015 os objetivos e fundamentos da audiéncia de custddia, tal qual suas

consideracdes iniciais.

A conducgao imediata da pessoa presa a autoridade judicial € o meio mais eficaz
para prevenir e reprimir a pratica de tortura no momento da prisdo, assegurando,
portanto, o direito a integridade fisica e psicolégica das pessoas submetidas a
custddia estatal, previsto no art. 5.2 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos e no art. 2.1 da Convencgéo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes. (CNJ, 2015, online).

A audiéncia de custodia traz em seus procedimentos a analise de legalidade do
processo criminal e se ha necessidade de prisdo, respeitando o que dispde o 7° artigo da
Convencao Americana de Direitos Humanos: “toda pessoa privada da liberdade tem
direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora,

sobre a legalidade de sua prisdo ou detengcdo e ordene sua soltura se a prisdo ou a

detencgédo forem ilegais” (BRASIL, 1992, online).
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Mediante descumprimento dos dispositivos legais, cabe a aplicagdo dos preceitos
da n° 13.869/19 (Lei de Abuso de Autoridade) que elucida:

Art. 12. Deixar injustificadamente de comunicar prisdo em flagrante a autoridade
judiciaria no prazo legal:

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa.

Paragrafo unico. Incorre na mesma pena quem:

| - deixa de comunicar, imediatamente, a execug¢do de prisdo temporaria ou
preventiva a autoridade judiciaria que a decretou;

Il - deixa de comunicar, imediatamente, a prisdo de qualquer pessoa e o local
onde se encontra a sua familia ou a pessoa por ela indicada;

lll - deixa de entregar ao preso, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, a nota de
culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo e os nomes do condutor e
das testemunhas;

IV - prolonga a execugao de pena privativa de liberdade, de prisdo temporaria, de
prisdo preventiva, de medida de seguranga ou de internagdo, deixando, sem
motivo justo e excepcionalissimo, de executar o alvara de soltura imediatamente
apos recebido ou de promover a soltura do preso quando esgotado o prazo judicial
ou legal. (BRASIL, 2019, online)

Nessa seara, o abuso de autoridade desemboca em outro principio constitucional
sobre a funcionalidade do estado. O principio da eficiéncia que esta disposto no artigo
37 da Constituicdo Federal de 1988 pela Emenda Constitucional n® 19/98, que tem como
objeto a qualidade do servigo publico, gestdo da pratica publica, subordinagdo do poder
publico a legalidade e a celeridade dos processos do ordenamento juridico brasileiro.
Para a doutrinadora Hely Lopes Meirelles antes da emenda constitucional ja descrevia o

principio da eficiéncia como:

0 que se impde a todo agente publico de realizar suas atribuicdes com presteza,
perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da funcéo
administrativa, que ja n&do se contenta em ser desempenhada apenas com
legalidade, exigindo resultados positivos, para o servigo publico e satisfatério
atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros (MEIRELLES,
1996, p. 90 - 91).

Portanto, é notdrio que o principio da eficiéncia se apresenta como instrumento
de analise e reforma na pratica juridica brasileira, evitando o desgaste da maquina publica

e dando celeridade em todas as fases processuais. Para Celso Anténio Bandeira de Melo:

Quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele. Trata-se,
evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, é juridicamente tao fluido
e de tao dificil controle ao lume do Direito, que mais parece um simples adorno
agregado ao art. 37 ou o extravasamento de uma aspiragdo dos que burilam no
texto. De toda sorte, o fato € que tal principio ndo pode ser concebido (entre nos
nunca € demais fazer ressalvas obvias) sendo na intimidade do principio da
legalidade, pois jamais suma suposta busca de eficiéncia justificaria postergagéo
daquele que é o dever administrativo por exceléncia. Finalmente, anote-se que
este principio da eficiéncia é uma faceta de um principio mais amplo ja
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superiormente tratado, de ha muito, no Direito italiano: o principio da ‘boa
administracdo. (MELO, 2013, p.98).

O principio da eficiéncia é responsavel pela instrumentalizagdo do modelo de
administragdo publica gerencial direcionado ao controle da atuagdo do estado, visando
qualidade, competéncia e eficacia possivel em prol da sociedade. No que diz respeito a
audiéncia de custddia, o principio resguarda o acusado de encarceramento por crimes de
pequeno vulto, podendo responder o processo criminal em liberdade mediante a analise
da legalidade e adequagao de prisdo. Logo, cabe a aplicagdo de medidas cautelares
previstas artigo 319 do Cdodigo de Processo Penal Brasileiro.

Conforme supracitado, a eficiéncia é produto da agéncia da administragao publica
brasileira que possui inumeras etapas que oneram a maquina estatal. Segundo dados da
CNJ, de 2009 a 2016 o numero de processos sem sentenca aumentou 30% que
representam 80 milhdes de casos abertos. Ha muitos motivos que justificam o atraso,
dentre eles estdo elencados: a quantidade exacerbada de etapas do processo; escassez
de recursos humanos; e a exacerbada quantidade de casos registrados (EXAME, 2017,
online).

Destarte, surge o debate sobre o principio da eficiéncia a luz dos cofres
publicos que embasa a gestdo dos servigos publicos para que sejam executadas em
tempo habil, de maneira satisfatéria e com o menor impacto a economia, tal como, a
reducdo de desperdicios aos cofres publicos. Para a doutrinadora Carolina Fernandes
(2012, online)

O desempenho tem que ser rapido e satisfatorio aos interesses da sociedade e
dos particulares visando assegurar que os servigcos publicos sejam realizados em
conformidade com suas necessidades tendo a Administragdo Publica total
responsabilidade a indenizag&o, aos prejuizos que por ventura sejam ocasionados
por conta do atraso, da procrastinagdo, respondendo civilmente pela inércia, pela
demora em atender a um pedido que exige sua presenga para evitar que possiveis
danos ocorram. (2012, online)

Logo, o principio da eficiéncia a luz dos cofres publicos é fundamental para o
funcionamento assertivo e veloz da maquina administrativa do estado, ao mesmo passo

que serve de instrumento de corregcado de gargalos e parametros de analise na execugao

das atividades.
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2.5 Constitucionalidade das Audiéncias de Custodia

Instituida a valer em 2015, pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ), a audiéncia
de custddia surgiu com intuito de adequar o molde processual penal brasileiro aos
padrdes estabelecidos em tratados internacionais, levando em conta a necessidade de
tornar efetivos preceitos basicos dos tratados internacionais de direitos humanos, no
caso, a urgente apresentagdo do autuado mediante a responsavel autoridade judicial,
visando resguardar a dignidade e direitos deste.

Dessa forma, este contexto junto ao fato de grande parte da populagao carceraria
brasileira ser composta por presos preventivos, ou seja, provisérios, anterior ao
cumprimento da pena, o estudo acerca da importancia da audiéncia de custddia sob uma
otica garantista e completamente urgente, faz-se necessario para a compreensdo dos
limites e cautelas necessarias para o proferimento de decisbes em meio ao instituto em
questao, que respeite e realmente resguarde, dentro dos limites possiveis, uma vez que
tratamos do instituto do garantismo, alguns direitos essenciais do custodiado.

Apesar do texto instituido pelo CNJ, o debate sobre a constitucionalidade das
audiéncias de custodia ainda reverbera no espaco juridico. Destarte, é valido apresentar o
entendimento da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade - ADI, n° 5240, propostas pela
Associagcdo dos Delegados de Policia do Brasil, que dispbée sobre a atribuicdo de
competéncia de a Uniao legislar por se tratar de edi¢ao de Lei Federal.

Entretanto, a iniciativa foi julgada como constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, onde os ministros compreenderam que n&o havia inovagao para o ordenamento
juridico, pois a audiéncia de custédia estava presente no Brasil em 1992 devido a
Convengao Americana dos Direitos dos Homens. O ministro Luiz Fux (2016, online)

complementa:

N&o é por acaso que o Codigo de Processo Penal brasileiro consagra a regra de
pouco uso na pratica forense, mas ainda assim fundamental, no seu artigo 656,
segundo o qual, recebida a peticdo de habeas corpus, o juiz, se julgar necessério
e estiver preso o paciente, mandara que este Ihe seja imediatamente apresentado
em data e hora que designar. Verifico aqui que ndo houve, por parte da portaria do
Tribunal de Justica, nenhuma extrapolagdo daquilo que ja consta da Convengéao
Americana, que é ordem supralegal, e do préprio CPP, numa interpretacao
teleoldgica dos seus dispositivos (CNJ, 2016, online).

Isto posto, € indispensavel para compreensao do contexto que fundamenta a
audiéncia de custddia no Brasil perpassar pelos pactos e convengdes internacionais que

tratam do direito do cidadao autuado.
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3 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL NO BRASIL

Este capitulo cuidara da explanacado da forma que o sistema processual penal é
adotado na esfera brasileira, sendo que existem trés espécies: sistema acusatorio,

inquisitorio e misto.
3.1 Sistema Inquisitivo

O sistema inquisitivo ndo é recente, tendo em vista que era muito utilizado na
Europa durante o século XIll. Logo, os europeus adotaram esse sistema na esfera penal e
na civel até o século XVIII. (LIMA, 2020, p.42)

Esse sistema tem como caracteristica principal a concentracdo de distintas
atribuicbes na méao de uma so6 pessoa. Assim, as fungdes de acusar, investigar e julgar
fica a cargo de uma unica pessoa. Para Nucci (2016, p.71), o poder inquisitivo nada mais
€ do que a fungao de julgar e acusar na responsabilidade de uma so6 pessoa: o julgador.
Logo, o contraditorio ndo faz parte desse sistema.

No mesmo sentido, ndo ha, nesse sistema, o devido processo legal e o unico
meio de prova se resumia a prépria confissdo do acusado. Assim, a confissdo ndo admitia
nenhum tipo de questionamento de carater oposto e a forma como era obtida a confisséo
por meio da tortura, era considerado normal. (MARCAO, 2020, p.462).

Lima (2020, p. 41) afirmava que o acusado ndo era sujeito de direitos, pois

figurava como objeto da persecucgao penal:

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. (LIMA, 2020, p. 41)

Assim, nota-se que o0 acusado era um mero objeto processual, o qual ndo tinha
outro tipo de prova para lhe assegurar o direito de liberdade, o que se distanciava da
democracia no sistema processual penal.

Tavora (2019, p.54) diz que o poder de julgar e acusar nas maos de uma soé
pessoa garante uma melhor celeridade processual, sendo o investigado/acusado um

mero objeto no processo, pois o interesse coletivo esta acima do individual.
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Assim sendo, Badaré (2018, p.103) afirma que é por isso que o acusado figura no
lado oposto do acusador, sendo um objeto de importancia na esfera processual e que,
mesmo usando-se de meios injustos, deve-se buscar apenas a verdade.

Dessa maneira, o0 magistrado poderia agir de oficio, tendo em vista que poderia
buscar provas sem qualquer tipo de provocagao, por meio de vias cruéis e degradantes
ao acusado, o que vai de encontro ao principio da dignidade da pessoa humana, como
também viola o Estado Democratico de Direito.

Em analise a essa ideia, deduz-se que o sistema, por ndo ser democratico, era
caracterizado por ditatorial, ja que os direitos fundamentais eram violados, pois 0 acusado
nao poderia contraditar as provas produzidas contra si mesmo.

Aury Lopes Jr (2018, p.42) acredita que este modelo processual penal deixou de
ser usado porque era um “erro psicolégico”, tendo em vista que as funcdes de julgar,
investigar, acusar e defender poderiam ser exercidas por um so individuo.

Portanto, depreende-se que os ditames desse sistema eram totalmente contra
direitos previstos na Carta Magna atual, tendo em vista que direitos hoje assegurados aos
presos eram violados, e, com notéria parcialidade do magistrado, por muitas vezes, eram

injusticados pelas condenagdes.

3.2 Sistema Acusatorio

Em primeira analise, cabe mencionar que o sistema acusatério € um sistema em
que os poderes de julgar, acusar e investigar estdo concentrados em méaos de pessoas
diferentes. Aqui a liberdade do acusado € mais importante, além do processo ser publico,
o que torna o sistema acusatorio distinto do inquisitivo.

Assim, é valido ressaltar que o inicio do sistema acusatério lembra o direito Greco
e Romano. (Tavora; Alencar, 2017, p. 56). Os povos que utilizavam o direito Barbaro
Germano durante a ldade Médio e o Direito Inglés durante o século Xlll, também
adotaram esse sistema.

No sistema acusatdrio encontra-se o contraditério, o acusador e o acusado em
igualdade processual, a publicidade processual, fungao de julgar, acusar e defender sao
de 6rgéaos diferentes, a alternatividade do procedimento ser escrito ou oral, as partes tém

o0 mesmo direito, a parte que acusa inicia o0 processo.
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Seguindo essa linha de raciocinio, verifica-se que no sistema acusatorio o juiz
deve ser imparcial, bem como o magistrado deve analisar todas as provas produzidas.

Nestor Tavora (2019) entende que:

Com origem que remonta ao Direito grego, o sistema acusatoério € o adotado no
Brasil, de acordo com o modelo plasmado na Constituicdo Federal de 1988. Com
efeito, ao estabelecer como fungao privativa do Ministério Publico a promocéao da
acao penal (art. 129, I, CF/88), a Carta Magna deixou nitida a preferéncia por esse
modelo que tem como caracteristicas fundamentais a separagéo entre as fungdes
de acusar, defender e julgar, conferidas a personagens distintos. Os principios do
contraditorio, da ampla defesa e da publicidade regem todo o processo; o 6rgao
julgador é dotado de imparcialidade; o sistema de apreciagdo das provas é o do
livre convencimento motivado. (TAVORA, 2019, p. 55)

Ferrajoli (2006) esclarece as caracteristicas do sistema acusatoério, de forma que
0 aproxima do ideal de justica, fazendo com chegue a conclusdo que esse sistema é o

mais adequado e digno.

Sao caracteristicas do sistema acusatério a separagdo rigida entre o juiz e
acusacao, a paridade entre acusacio e defesa, e a publicidade e a oralidade do
julgamento. Lado outro, sao tipicamente proprios do sistema inquisitorio a iniciativa
do juiz em campo probatério, a disparidade de poderes entre acusacao e defesa e
o carater escrito e secreto da instrugdo. (FERRAJOLI, 2006, p. 518 apud LIMA,
2020, p. 42).

No Brasil, a CF/88 abragou o sistema acusatério. No bojo do seu artigo 129, |, diz
que: “Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: | - promover,
privativamente, a agcao penal publica, na forma da lei”. (BRASIL, 1988). Assim, € notdrio
que a funcao de acusar foi incumbida ao Ministério Publico.

No entanto, apesar de ser constitucionalmente previsto, a Carta Magna nao
especificou sobre o sistema acusatério e sua adogdo, tendo em vista as raizes
inquisitivas.

Norberto Avena (2019, p.09) caracteriza o sistema acusatério, bem como o fato

de que deve haver o acusatorio e a ampla defesa:

Préprio dos regimes democraticos, o sistema acusatério caracteriza-se pela
distingdo absoluta entre as fungdes de acusar, defender e julgar, que deverao ficar
a cargo de pessoas distintas. Chama-se acusatério porque, a luz desse sistema,
ninguém podera ser chamado a juizo sem que haja uma acusagdo, por meio da
qual o fato imputado seja narrado com todas as suas circunstancias. Asseguram-se
ao acusado o contraditério e a ampla defesa. Como decorréncia destes postulados,
garante-se a defesa o direito de manifestar-se apenas depois da acusagao, exceto
quando quiser e puder abrir mdo desse direito. A tramitacdo da acgdo penal
ocorrera em estrita observancia do modelo (procedimento) consagrado em lei [...]
Outra nota importante refere-se a garantia da isonomia processual, significando
que a acusacdo e defesa devem estar em posi¢do de equilibrio no processo,
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sendo-lhes asseguradas idénticas oportunidades de intervencdo e igual
possibilidade de acesso aos meios pelos quais poderdao demonstrar a verdade do
que alegam. Considerando que as bases do sistema acusatério incluem a rigorosa
observancia das garantias constitucionais do acusado, este, como regra,
respondera o processo em liberdade, exceto na hipétese em que atos, fatos ou
circunstancias relacionados ao seu comportamento e a natureza do delito imputado
demonstrarem a necessidade de sua segregacgao provisoria. (AVENA, 2019, p.09)

O sistema misto é a juncao do sistema inquisitivo e do acusatério. Esse sistema é

também conhecido como francés, pois no ano de 1808 surgiu na Franga o chamado Code

d’Istruction Criminelle, um codigo com caracteristicas inquisitoriais e acusatoérias. (LIMA,

2020)

Guilherme Nucci conceitua o sistema misto dessa maneira:

Surgido apds a Revolugdo Francesa, uniu as virtudes dos dois anteriores,
caracterizando-se pela divisdo do processo em duas grandes fases: a instrugédo
preliminar, com os elementos do sistema inquisitivo, e a fase de julgamento, com a
predominancia do sistema acusatério. Num primeiro estagio, ha procedimento
secreto, escrito e sem contraditério, enquanto, no segundo, presentes se fazem a
oralidade, a publicidade, o contraditério, a concentragdo dos atos processuais, a
intervengao de juizes populares e a livre apreciagao das provas. (NUCCI, 2016, p.
72)

Dessa forma, nota-se que o sistema misto € um sistema com caracteristicas

distintas, sendo elas do sistema inquisitivo e acusatério, com as suas devidas fases

processuais. Para Nestor Tavora, o Code d’Istruction Criminelle francés tem as

caracteristicas a seguir:

Dissecando toda a persecu¢cdo no sistema misto, temos: a) investigagao
preliminar, a cargo da policia judiciaria; b) instrugdo preparatéria, patrocinada pelo
juiz instrutor; c¢) julgamento: sé este ultimo, contudo, sob o crivo do contraditério e
da ampla defesa; d) recurso: normalmente ha o "recurso de cassagao", no qual se
impugna apenas as questdes de direito, mas também ¢é possivel o recurso de
apelacdo, no qual sdo impugnadas as questdes de fato e de direito. (TAVORA,
2019, p. 57)

Assim, entende-se que as fases do sistema misto sdo continuas e em cada uma é

realizada uma parte do processo.
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3.4 Sistema Processual Penal adotado no Brasil

Feita a analise sobre os tipos de sistema, suas respectivas caracteristicas e
peculiaridades no direito processual penal, cabe falar acerca de qual sistema processual
penal abrange a esfera brasileira.

Ha que se falar que existem diversos pensamentos e doutrinas acerca do sistema
processual penal que predomina no pais, pois alguns doutrinadores acreditam que seja
misto, outros dizem que é inquisitério, mas a maioria dos estudiosos afirmam que é
acusatorio.

A principio, deve ser considerado o que esta previsto na Carta Magna de 1988 e
no Codigo de Processo Penal, pois s&o as normas cruciais que pode servir como base
para a ideia de um sistema ser adotado.

Assim, os que acreditam que o sistema é acusatoério, usa como referéncia a
Constituicao Federal, pois em seu artigo 5°, inciso LIV, assegura o contraditério e a ampla
defesa, bem como o principio da presung¢ao da inocéncia, no inciso LVIlI do mesmo artigo.
Por outro lado, baseando-se pelo Cédigo de Processo Penal, aduz-se que o sistema é
inquisitorial, pois no Cédigo ha regras caracteristicas desse sistema.

Nota-se que o Cddigo de Processo Penal (CPP) vigente € anterior a criagdo da
Constituicdo Federal de 1988. O CPP passou a vigorar no Brasil & Epoca do Estado Novo
de Getulio Vargas, em que a Constituigdo Federal vigente era a de 1937. A essa altura, o
pais passava por um periodo de forte instabilidade politica entre o fascismo e o
comunismo, mas com um Golpe de Estado, Vargas conseguiu outorgar a Constituicao de

1937 ou até mesmo chamada de Constituicido Polaca. Sobre essa Constituigao:

O diploma teve curta duragdo. Em 1937, o pais ja estava sob a regéncia de uma
Constituicdo outorgada pelo Presidente Getulio Vargas, acompanhando o golpe de
Estado do mesmo ano. A Constituicdo foi apodada de polaca, devido a influéncia
gue nela se encontrou da Constituicdo polonesa, de linha ditatorial, de 1935. A
ténica da Carta do Estado Novo foi o fortalecimento do Executivo. O Presidente da
Republica era, por disposicao expressa do art. 37, a “autoridade suprema do
Estado”. Podia adiar as sessdes do parlamento, além de Ihe ser dado dissolver o
Legislativo. Habilitou-se o Presidente da Republica a legislar por decreto-lei. A
Constituicdo eliminou a justica federal de primeira instancia, reduziu os direitos
fundamentais proclamados no diploma anterior e desconstitucionalizou o0 mandado
de segurancga e a agao popular. No plano do controle de constitucionalidade, o art.
96, paragrafo Unico, estabelecia que o Presidente da Republica poderia submeter
uma decisdo do Supremo Tribunal Federal declaratéria da inconstitucionalidade de
lei a revisdao pelo Parlamento, que poderia afirmar a constitucionalidade do
diploma e tornar sem efeito a decisdo judicial. A Carta também previa que, em
sendo declarado o estado de emergéncia ou o de guerra, os atos praticados sob
esse pressuposto seriam insindicaveis em juizo. Os direitos fundamentais
ganharam referéncia, mas apenas simbdlica. A pena de morte voltou a ser
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adotada, agora para crimes politicos e em certos homicidios. Institucionalizaram-
se a censura prévia da imprensa e a obrigatoriedade da divulgagdo de
comunicados do Governo. As casas legislativas foram dissolvidas e o parlamento
nédo funcionou no regime ditatorial, desempenhando o Presidente da Republica,
por si sO, todas as atribuicdes do Legislativo, inclusive a de desautorizar a
declaracdo de inconstitucionalidade de lei pelo STF. Com isso, tornaram-se
irrisérios os juizos de inconstitucionalidade que o Tribunal se animasse a formular
sobre atos normativos do Presidente da Republica. O término da Segunda Guerra
Mundial e a derrocada dos regimes autoritarios influiram sobre os acontecimentos
politicos brasileiros, erodindo as bases ditatoriais do Estado Novo. Vargas foi
deposto em outubro de 1945, e, em fevereiro de 1946, instala-se a assembleia
constituinte. A nova Constituicdo é promulgada em setembro do mesmo ano.
(MENDES; BRANCO, 2012, p. 152 — 153).

Por conseguinte, em 1941, o Cddigo de Processo Penal € adotado no sistema
brasileiro. Assim, ele foi criado com caracteristicas autoritarias, o que imitou o Cdédigo de
Rocco. (BRITO; FABRETTI; LIMA, 2015).

Nessa época, percebia-se a diferenga gigante entre a Constituicdo vigente a
época e o Cdédigo de Processo Penal, tendo em vista que aquela era garantista e esse
totalmente autoritario.

O Garantismo é uma consequéncia da evolugédo dos direitos humanos. Ao longo
dos anos, foi se percebendo a necessidade de normas que promovessem o0s
direitos inerentes ao ser humano contra o forte poder intervencionista estatal. Por
esse motivo, principalmente apdés as guerras mundiais, os paises firmaram
declaragbes conjuntas plenas de normas protetivas, com o intuito de que os seus
signatarios honrassem o compromisso de respeitar os direitos basicos do
individuo. No mesmo sentido, os paises inseriram em suas Constituicbes regras
de cunho garantista, que impdem ao Estado e a prépria sociedade o respeito aos
direitos humanos. Nas palavras de Flavia Piovesan, “ao conjugar o valor da
liberdade com o da igualdade, a Declaragdo (Universal dos Direitos Humanos de
1948) demarca a concepgao contemporanea de direitos humanos, pela qual esses

direitos passam a ser concebidos como uma unidade interdependente e indivisivel.
(BRITO, FABRETTI e LIMA, 2015, p. 28-29).

Sobre isso, cabe ressaltar que caracteristicas inquisitoriais predominavam no
Caodigo de Processo Penal, o que faz com que o nosso sistema tenha bastante aspectos
do sistema inquisitorio.

Lopes Jr (2019, p.41) afirma que dizer que um sistema é misto é algo vago,
devendo ser importante verificar o principio que fundou o sistema. Lopes Jr acredita que o
sistema é inquisitorial ou neoinquisitorial.

Pedro Ganen (2022, online) também menciona que o sistema processual penal
brasileiro € neoinquisitorial. Assim sendo, mesmo que a Constituicido Federal de 1988
tenha delegado a funcdo de acusar ao Ministério Publico, o juiz ainda exerce forte
controle inquisitorial, tento a faculdade de determinar a producédo de provas, conforme o

art. 156 do CPP, bem como interrogar as testemunhas, de acordo com o art. 212 do CPP
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e condenar um réu mesmo que tenham requerido sua absolvigdo, como aduz o art.385 do
CPP.

Seguindo esse raciocinio, os tribunais costumam iniciar inquéritos de oficio. A
exemplo disso € o caso do inquérito das “fake news”. Isso faz com que a caracteristica
acusatoria do sistema processual penal brasileiro seja indagada.

Para José Laurindo de Souza Netto (2020, p.4), o sistema acusatorio brasileiro
possui uma contradigdo com o art. 156, | do CPP, em que reza: “facultado ao juiz de oficio
ordenar, mesmo antes de iniciada a agcdo penal, a produgcdo antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequagao e
proporcionalidade da medida”. Essa contradicdo € apresentada como:

O fato de a nova lei ter que positivar, expressamente, o sistema processual
acusatoério permite aferir que, antes de sua vigéncia, havia duvidas — nada
obstante seja clara a opgao do constituinte — sobre qual o verdadeiro sistema
processual penal adotado pelo brasil: se acusatério ou, ainda, misto. Essa
previsao, a rigor, ao encerrar a inquietagdo a respeito do assunto, € um inegavel
avango para o Direito Processual Penal brasileiro. A bem da verdade, porém, o
sistema acusatério que a nova legislagdo deseja impor, de acusatério, mesmo,
pouca coisa tem ou traz. A comecgar pela manutencdo, no Cédigo de Processo
Penal, do art. 156, inc. |, por exemplo, que ndo foi revogado pela Lei Anticrime.
Essa negligéncia do legislador implica — a toda evidéncia — na preservagéo de
praticas judiciais de matriz historicamente inquisitorial, da qual, alias, o Codigo de

Processo Penal, fortemente inspirado no fascista Codice Rocco de 1930, parece
nao conseguir se desvencilhar mesmo apos sucessivas reformas legislativas.

Também cabe ressaltar que o Supremo Tribunal Federal concedeu liminar ADI’'s
6.298, 6.300 e 6.305, em que a figura do juiz de garantias foi excluida, fazendo com que o
sistema acusatorio prevaleca.

Assim, é importante se falar no fato de as jurisprudéncias dos tribunais superiores
nao acolhem as condenacbes resultantes de provas colhidas somente na fase de
investigacao, ou seja, caso em que nao tenha obedecido ao principio da ampla defesa e

do contraditério, como se vé:
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PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E
ASSOCIACAO PARA TAL FIM. CONDENACAO QUANTO AO CRIME DE
ASSOCIACAO. FUNDAMENTACAO EXCLUSIVAMENTE EM ELEMENTOS
INFORMATIVOS COLHIDOS NO INQUERITO POLICIAL. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA. I. Esta Corte Superior de Justica
vem reiterando em inumeros julgados ser inadmissivel a prolagdo de decreto
condenatério exclusivamente com base em noticias colhidas durante
investigacdes preliminares, que nao tenham sido submetidas ao crivo do devido
processo legal, em seus consectarios do contraditorio e da ampla defesa. Il. Vige
em nosso ordenamento juridico o principio do livre convencimento motivado ou da
persuasdo racional, segundo o qual o magistrado pode livremente apreciar as
provas, adota-las ou recusa-las mediante conviccdo motivada. Contudo, ha
proibicdo expressa de fundamentagdo exclusiva nos elementos do inquérito,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Inteligéncia do
art. 155 do Cddigo de Processo Penal. Ill. Ordem concedida, nos termos do voto
do Relator. (STJ - HC: 156333 ES 2009/0240042-9, Relator: Ministro GILSON
DIPP, Data de Julgamento: 05/04/2011, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicagao: DJe 15/04/2011)

No tocante ao sistema processual penal brasileiro, de acordo com Renato
Brasileiro de Lima (2017, p. 39), a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
acolheu, de forma explicita, o constante no artigo 129, o qual delega ao Ministério Publico
a incumbéncia da acao penal publica. Dessa forma, € impedido que o Processo Penal
ocorra de forma distinta da previsdo legal, ou seja, de oficio, afastando, assim, a
parcialidade do juiz.

Aury Lopes Jr (2016, p. 37) entende que todos os sistemas processuais penais no
Brasil sdo mistos. Para ele a fase processual penal haveria de ser pautada em um
sistema acusatério, momento em que se assemelha a inquisitorial, afirmando que “o
processo penal brasileiro € essencialmente inquisitério, ou neoinquisitorio”. Afirmou ainda

que:

Precisamos compreender que a Constituicdo de 1988 define um processo penal
acusatorio, fundando no contraditério, na ampla defesa, na imparcialidade do juiz e
nas demais regras do devido processo penal. Diante dos inumeros tragos
inquisitérios do processo penal brasileiro, € necessario fazer uma “filtragem
constitucional” dos dispositivos incompativeis com o principio acusatério (como os
arts. 156, 385 etc.), pois sdo “substancialmente inconstitucionais”. Assumido o
problema estrutural do CPP, a luta passa a ser pela acoplagem constitucional e
pela filtragem constitucional, expurgando de eficacia todos aqueles dispositivos
que, alinhados ao nucleo inquisitério, sao incompativeis com a matriz
constitucional acusatéria. (LOPES JR, 2016, p. 38)

Lopes Jr (2016, p. 35) ainda afirma que alguns dispositivos contidos no Coédigo de
Processo Penal se fazem contrarios ao sistema acusatério, como citou em uma de suas

obras:
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E absolutamente incompativel com o sistema acusatério (também violando o
contraditério e fulminando com a imparcialidade) a pratica de atos de carater
probatério ou persecutério por parte do juiz, como, por exemplo, a possibilidade de
0 juiz decretar a prisao preventiva de oficio (art. 311); a decretagado, de oficio, da
busca e apreenséo (art. 242); a iniciativa probatéria a cargo do juiz (art. 156); a
condenacao do réu sem pedido do Ministério Publico, pois isso viola também o
Principio da Correlagdo (art. 385); e varios outros dispositivos do CPP que
atribuem ao juiz um ativismo tipicamente inquisitivo. Todas essas praticas —
incompativeis com o papel do julgador — também ferem de morte a imparcialidade,
pois a contaminagdo e os préjulgamentos feitos por um juiz inquisidor séo
manifestos. Entendemos que a Constituigdo demarca o modelo acusatério, pois
desenha claramente o nucleo desse sistema ao afirmar que a acusagéo incumbe
ao Ministério Publico (art. 129), exigindo a separacdo das fungbes de acusar e
julgar (e assim deve ser mantido ao longo de todo o processo) e, principalmente,
ao definir as regras do devido processo no art. 5°, especialmente na garantia do
juiz natural (e imparcial, por elementar), e também inciso LV , ao fincar pé na
exigéncia do contraditério. (LOPES JR, 2016, p. 35)

Norberto Avena (2017, p. 42) acredita que o sistema processual penal brasileiro é

0 acusatorio, tendo em vista as decisdes do STJ e STJ acerca desse tema. Assim, Avena

diz que:

misto:

Neste contexto, duas solugbes se apresentam: ou se consideram inconstitucionais,
por violagdo do sistema acusatério, os dispositivos infraconstitucionais que
consagrem procedimento incompativel com as regras desse modelo; ou se busca
conferir a tais previsées legislativas interpretagdo conforme a Constituicao Federal.
O que ndo se pode é cogitar de uma terceira possibilidade, qual seja, a da
coexisténcia do sistema inquisitivo previsto em dispositivos de legislacao
infraconstitucional juntamente com o sistema acusatério assegurado em normas
constitucionais, pois isto, a nosso ver, implica negar vigéncia a Constituicao
Federal enquanto Lei Maior. (AVENA, 2017, p. 42)

Para Nucci (2016), o sistema processual penal brasileiro € considerado como

Na Constituicdo Federal de 1988, foram delineados varios principios processuais
penais, que apontam para um sistema acusatorio; entretanto, como mencionado,
indicam um sistema acusatério, mas nao o impdem, pois quem cria, realmente, as
regras processuais penais a seguir € o Cédigo de Processo Penal. (NUCCI, 2016,

p. 76)

Nucci (2016) diz que o fato de constar indicios acusatérios no sistema processual

penal brasileiro presentes na Constituicdo Federal de 1988, ndo se pode afirmar que seja

apenas esse 0 sistema presente no ordenamento juridico do Brasil:
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Ao contrario, se a Constituicdo fosse a fonte exclusiva das regras processuais,
nem mesmo de Cédigo e outras leis precisariam os operadores do Direito. Por tal
motivo, ja tivemos a oportunidade de dizer que, se féssemos seguir
exclusivamente o disposto na Constituigdo Federal, em particular, elegendo
determinados incisos do art. 5.°, poder-se-ia dizer que o sistema de persecugao
penal brasileiro € o acusatério puro, algo distante da realidade. (NUCCI, 2016, p.
76)

Pacelli (2017) afirma que a investigacdo nédo é somente feita com o fito de
destinar ao juizo em que julgara o investigado, tendo em vista que o inquérito policial
serve para o Ministério Publico, titular da Ag¢do Penal Publica bem como para o

querelante, que é o titular da Acédo Penal Privada. Para ele:

Por certo que nosso modelo ndo se equipara ao sistema adversary, ou de partes,
tal como é o modelo estadunidense, em que o juiz se afasta completamente de
quaisquer fungdes probatodrias, limitando-se ao controle de legalidade na instrugédo
judicial. Ja o dissemos aqui e repetimos: tal modelo parece-nos medieval, tomando
como premissa legitimadora uma suposta igualdade de partes. Essa igualdade,
ainda que abstratamente comprovada, ndo pode justificar uma decisdo
condenatdria fundada em uma insuficiéncia da defesa. Igualdade processual,
abstrata ou concreta, justifica um processo de partes exclusivamente em matéria
ndo penal, no bojo do qual se discute a titularidade de direitos subjetivos. Em
processo penal, jamais. De todo modo, e, sobretudo, a partir da possibilidade de
participagdo do acusado e de seu defensor no ato do interrogatério, ndo vemos
como nao se reconhecer, ou ndao vemos por que abdicar de um conceito
acusatorio de processo penal na atual ordem constitucional. Além disso, o fato de
ainda existirem juizes criminais que ignoram as exigéncias constitucionais nao
justifica a fundamentagcdo de um modelo processual brasileiro misto. (PACELLI,
2017, p. 22)

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2017) afirmam que:

E de se ressaltar, contudo, que ndo adotamos o sistema acusatério puro, e sim o
nao ortodoxo, pois o magistrado ndo € um espectador estatico na persecugao,
tendo, ainda que excepcionalmente, iniciativa probatéria, e podendo, de outra
banda, conceder habeas corpus de oficio e decretar prisdo preventiva, bem como
ordenar e modificar medidas cautelares. E essa também a linha expressamente
afirmada pela relatoria da Comissdo do Projeto de Cddigo de Processo Penal,
sugerindo uma leitura n&o radical do principio acusatério. (TAVORA e ALENCAR,
2017, p. 56)

Para os referidos autores, o sistema processual penal brasileiro € considerado

acusatorio.
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[...]lembora o Cddigo de Processo Penal brasileiro seja inspirado
preponderantemente em principios inquisitivos - conquanto existam dispositivos
inseridos pelas sucessivas reformas que prestigiam o sistema acusatério-, a sua
leitura deve ser feita a luz da Constituicdo, pelo que seu modelo de processo deve
se adequar ao constitucional acusatorio, corrigindo o0s excessos inquisitivos
(interpretagdo conforme a Constituigdo). (TAVORA e ALENCAR, 2017, p. 56)

O Cddigo de Processo Penal relacionou ao juiz a gestdo das provas, em que ele
podera produzir mesmo sem ser provocado.

Diante disso, parte da doutrina afirma que o sistema misto predomina no Brasil,
pois a Constituicdo vigente abarca sérios tragos do sistema acusatorio, bem como o
Cddigo de Processo Penal também abarca principios do sistema inquisitorial, o que gera
essa mistura de sistemas.

Com tudo, tal discussao findou-se com a alteragdo do Cddigo de Processo Penal,
pela Lei n°® 13.964/2019, o qual indicou que o processo penal tera estrutura acusatéria,

mas, com ressalvas:

“Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz
na fase de investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatéria do 6rgéo de
acusacao (BRASIL, online)”.

Assim, observa-se que o sistema processual penal adotado pelo Brasil € o
acusatorio. Isso decorre, da vedagdo ao magistrado em sua atuagao de oficio, durante a
fase preliminar, uma vez que cabe ao Delegado de Policia, a Autoridade Policial ser o
responsavel dessa etapa juntamente com o titular da A¢ado Penal. O magistrado, pode até
atuar de tal modo, desde que de forma subsidiaria, em relagao as partes, ndo usurpando
suas fungdes, uma vez que o juiz é o destinatario final do processo, para a produgao de

provas.
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4 ANALISE DA LEGISLAGAO BRASILEIRA E JURISPRUDENCIAS ACERCA DAS
AUDIENCIAS DE CUSTODIA

A legislacéo brasileira e as jurisprudéncias acerca da audiéncia de custddia sao
marcadas por uma série de avangos e desafios. A partir da Constituicdo Federal de 1988,
a audiéncia de custddia passou a ser reconhecida como uma garantia processual e um
dos mecanismos mais urgentes para proteger os direitos do autuado. A Lei n° 12.403/11
determina a realizagdo da audiéncia de custédia logo apds a prisao de uma pessoa, e
prevé que o juiz ou magistrado deve verificar a legalidade da prisdo e das condi¢des de
detengao, bem como garantir o direito a assisténcia juridica e a defesa.

A jurisprudéncia também tem sido fundamental para a consolidagdo da audiéncia
de custdédia como uma garantia processual no Brasil. A jurisprudéncia tem destacado a
importancia da realizagao da audiéncia de custddia para proteger os direitos do autuado e
garantir a legalidade da prisdo. Desse modo, se faz necessario compreender a

jurisprudéncia dentro do Cédigo de Processo Penal e o juiz de garantias.
4.1 Cédigo de Processo Penal

Conforme ja mencionado, as audiéncias tutelares ndo sdo uma inovacao trazida
pela Lei 13.964/2019, pois o Instituto ja a realiza desde 2015 por iniciativa do Conselho
Nacional da Magistratura. Além disso, os procedimentos de audiéncia de tutela foram
regulamentados pela Resolugdo 213 do CNJ, que visa uniformizar a aplicagédo do novo
instrumento em ambito nacional. No entanto, foi somente por meio dessa lei que ficou
conhecida como Lei Anticrime, que a previsdo de audiéncias tutelares foi incorporada de
vez ao Codigo de Processo Penal.

Ressalte-se que nao houve audiéncia de tutela no texto original do “Projeto de Lei
Anticrime” apresentado pelo entdo ministro da Justica e Seguranca Publica e ex-juiz
federal Sergio Moro, em fevereiro de 2019. O projeto de lei originalmente proposto
recebeu o numero 882/2019 na Camara dos Deputados, acompanhado de um discurso
bastante punitivo sobre o “combate ao crime e a corrupgdo”. Conhecido como “pacote de
combate ao crime”, trata-se de um conjunto de medidas especificamente voltadas para o
fortalecimento da legislagdo penal, desenvolvidas de forma n&o técnica e sem

acompanhamento de estudos de racionalidade e impacto.
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O “pacote” proposto pelo Executivo esta anexado a outro projeto de lei
semelhante, apresentado pelo ministro Alexandre de Morais (STF), que tramita na
Camara dos Deputados (PL n°® 10.372/2018). Durante a tramitagao do referido item 24, o
"pacote de planos de repressdo ao negro e ao mal" sofreu grandes reveses, sendo
excluido da autorizagao judicial de prisdo em segunda insténcia (execugao antecipada de
pena), bem como a ilicitude ampliada da hipétese excluida, que se destinava a ser
concedida a agentes de seguranga publica "(Ainda Maior) Licenga para Matar". Além de
reprimir alguns retrocessos, o projeto de lei foi complementado e finalmente representa a
implementagdo de importantes garantias processuais, como admissao de padrbes de
cobranga (artigo 3-A), garantias de imagem para juizes (artigo 3-B e abaixo) e audiéncias
tutelares (art. 310), que sao os objetivos centrais deste trabalho.

O artigo 310 do Cdédigo de Processo Penal, a partir das alteracées concedidas
pela Lei 13.964/2019, é responsavel por determinar a submissdo compulsoria do preso a
audiéncia de custédia no prazo de 24 horas e estabelecer o procedimento para a prisao
preventiva para observar seu cumprimento. Embora tenha como base o disposto na
Resolugdo CNJ n° 213/2015, alguns pontos nao foram observados e merecem
consideracdo, como a necessidade de audiéncias tutelares para todas as espécies de
prisdo e a (in)constitucionalidade do § 2°, referente a possibilidade de liberdade provisoéria
se 0 agente for reincidente, integrar organizagao criminosa armada ou milicia ou portar
arma de fogo de uso restrito.

Conforme supracitado, é indispensavel a presenca do sujeito do flagrante na
audiéncia de custddia, conforme o art. 310 do Cdodigo de Processo Penal. Entretanto, a
realizacdo da audiéncia de custédia apds a detengao do sujeito abre precedentes para
questionar a obrigatoriedade da apresentagao do individuo.

Para elucidar essa questao, a Lei n° 13.964/2019 traz novo texto ao art. 287 do
CPP que dispde “se a infracdo for inafiancavel, a falta de exibicdo do mandado nao
obstara a priséo, e o preso, em tal caso, sera imediatamente apresentado ao juiz que tiver
expedido o mandado, para a realizacdo de audiéncia de custodia®. Em primeiro plano, o
artigo explicita que a prisdo decorre na decisao judicial, sendo esta o momento unico da
apresentacao do sujeito a audiéncia de custddia, porém, o texto trata apenas daqueles
casos que envolvam infragdes inafiangaveis.

Entendendo a margem para compreensao ambigua do texto, o CNJ apresenta no
artigo 13 da Resolugédo n° 213/2015 do CNJ o parecer definitivo sobre a obrigagdo da

apresentacao do individuo em prisdes decorrentes de mandados judiciais, in verbis:
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Art. 13. A apresentagédo a autoridade judicial no prazo de 24 horas também sera
assegurada as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandados de
prisdo cautelar ou definitiva, aplicando-se, no que couber, os procedimentos
previstos nesta Resolugéao.
Paragrafo unico. Todos os mandados de prisdo deverdo conter, expressamente, a
determinagao para que, no momento de seu cumprimento, a pessoa presa seja
imediatamente apresentada a autoridade judicial que determinou a expedigao da
ordem de custddia ou, nos casos em que forem cumpridos fora da jurisdicdo do
juiz processante, a autoridade judicial competente, conforme lei de organizagao
judiciaria loca (CNJ, 2015, online).
E notdrio que a leitura do artigo deve ser contextualizada com outros dispositivos
legais, respeitando a hierarquia dos mesmos, principalmente, se tratando de Cdédigo de

Processo Penal, como a Constituicdo Federal e os Pactos Internacionais.
4.2 Juiz de Garantias

O juiz de garantias € um magistrado especializado que tem como fungéo principal
garantir o devido processo legal e a protegdo dos direitos fundamentais de todas as
pessoas envolvidas em uma investigagao criminal ou em um processo penal (AVENA,
2019, p. 73).

Na audiéncia de custddia, o juiz de garantias tem a importante tarefa de avaliar se
a prisdo realizada pela autoridade policial € necessaria e proporcional. Isso significa que
ele deve verificar se existem indicios suficientes para justificar a prisdo e se essa medida
€ a mais adequada para garantir a ordem publica, a instrucdo do processo e a aplicagao
da lei penal (LIMA, 2020, p. 175).

Se 0 juiz de garantias entender que a prisdo preventiva ndo é necessaria, ele
pode substitui-la por outra medida cautelar menos gravosa, como a prestacao de fianca
ou o comparecimento periédico aos atos do processo. Caso contrario, ele pode confirmar
a decisdo da autoridade policial e determinar a continuidade da prisdo preventiva. Em
suma, a audiéncia de custodia é uma etapa fundamental no processo penal, pois permite
que o juiz de garantias assegure a observancia dos direitos fundamentais do acusado e
garanta a imparcialidade e a justica no trato das questdes processuais (MAYA, 2020, p.
147).

Contudo, existem algumas hipoteses previstas no art. 310 do CPP para priséo
preventiva, sendo essas: flagrante delito: quando houver indicios de que o acusado
cometeu um crime e estiver preso em flagrante; fuga: quando houver indicios de que o
acusado esta foragido ou ameaca fugir; perigo de reiteragdo delitiva: quando houver

indicios de que o acusado pode cometer novos crimes; perigo de obstrucdo a
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investigacdo: quando houver indicios de que o acusado pode impedir ou dificultar a
apuracgao da verdade; perigo de influéncia nas testemunhas ou na pericia: quando houver
indicios de que o acusado pode influir nas testemunhas ou nas provas do processo;
conveniéncia da instrugao criminal: quando houver necessidade de garantir a instrugao
criminal ou a aplicacdo da lei penal; protecdo da ordem publica: quando houver
necessidade de garantir a ordem publica, a tranquilidade social ou a seguranca da
comunidade (OCAMPOS, 2022).

Estas hipoteses previstas no artigo 310 do CPP sao exemplos genéricos € o juiz
deve avaliar caso a caso para decidir se a prisdo preventiva € necessaria e proporcional.
Além disso, € importante lembrar que a prisdo preventiva deve ser a medida de ultimo
recurso e que outras medidas cautelares menos gravosas, como a prestagao de fianga ou
0 comparecimento peridédico aos atos do processo, devem ser consideradas antes da
decretacao da prisdo preventiva. Dentre as atribuicbes do juiz de garantias estdo (MAYA,
2020):

Verificar a legalidade da prisao: o juiz deve avaliar se a prisdo preventiva
decretada pela autoridade policial foi realizada de acordo com as regras previstas na
legislagdo processual penal.

Analisar a necessidade e proporcionalidade da prisdao preventiva: o juiz deve
avaliar se a prisdo preventiva € necessaria e proporcional, ou seja, se existem indicios
suficientes para justificar a prisdo e se essa medida é a mais adequada para garantir a
ordem publica, a instru¢gado do processo e a aplicagao da lei penal.

Substituir a prisao preventiva por medidas cautelares menos gravosas: se o0
juiz entender que a prisao preventiva ndo € necessaria, ele pode substitui-la por outra
medida cautelar menos gravosa, como a prestacdo de fianga ou o comparecimento
periddico aos atos do processo.

Assegurar a observancia dos direitos fundamentais do acusado: o juiz deve
garantir que o acusado tenha acesso a um advogado e que seus direitos de defesa sejam
respeitados. Além disso, ele deve garantir que o acusado tenha condi¢cdes dignas de
detencgao e que seus direitos humanos sejam protegidos.

Contudo, a realidade da populag¢ao custodiada é distinta do que prevé os codigos
legais, desde a execugdo das normas as condigbes minimas garantidas pelos pactos e
convencgoes internacionais. Segundo Torres (2019), os principais problemas do sistema

de custddia brasileiro sdo:
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Superlotagao: As prisdes no Brasil estdo frequentemente superlotadas, o que afeta
as condicoes de detencgao e a protegao dos direitos humanos dos presos. Falta de
acesso a servigos basicos: Muitas prisdes no Brasil carecem de servigos basicos,
como assisténcia médica adequada, saneamento basico e alimentagcdo adequada.
Violéncia e corrupgdo: O sistema prisional no Brasil é afetado por altos niveis de
violéncia, incluindo conflitos entre facgbes criminosas, briga entre presos e
violéncia por parte dos agentes penitenciarios. Além disso, a corrupgao € comum
no sistema de custddia, o que afeta a protecédo dos direitos humanos dos presos.
Falta de assisténcia juridica: Muitos presos no Brasil ndo tém acesso a assisténcia
juridica adequada, o que pode prejudicar sua defesa em processos penais
(TORRES, 2019, p. 15).

Portanto, se faz necessario aprofundar discussédo no capitulo seguinte com dados
estatisticos sobre a populacdo custodiada, a necessidade de especificacdo de varas

criminais competentes e o papel do advogado nesse contexto.
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5 REALIDADE DA POPULAGAO CUSTODIADA E APLICAGAO NA ESTRUTURA DAS
TRIBUNAS NO PAIS

No Brasil, o total de pessoas encarceradas chegou a 726.712 em junho de 2016.
Em dezembro de 2014, era de 622.202. Houve um crescimento de mais de 104 mil
pessoas. Cerca de 40% s&o presos provisorios, ou seja, ainda ndo possuem condenagao
judicial. Mais da metade dessa populagéo é de jovens de 18 a 29 anos e 64% sao negros
(BRASIL, 2019).

Os dados sdao do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias,
realizado pelo Departamento Penitenciario Nacional (Depen), do Ministério da Justica. O
sistema prisional brasileiro tem 368.049 vagas, segundo dados de junho de 2016, numero
estabilizado nos ultimos anos. Tem-se, dois presos para cada vaga no sistema prisional
(DEPEN, 2019).

De acordo com o relatorio, 89% da populagdo prisional estdo em unidades
superlotadas. Sao 78% dos estabelecimentos penais com mais presos que 0 numero de
vagas. Comparando-se os dados de dezembro de 2014 com os de junho de 2016, o
déficit de vagas passou de 250.318 para 358.663 (BRASIL, 2019).

5.1 Necessidade da especificagao de varas criminais

A necessidade de implantacdo das varas de custdédias tornou-se algo
imprescindivel, diante da realidade brasileira atual. Isso porque, o processo criminal é
demorado e cheio de percalgos, uma vez que se tém poucos servidores nas comarcas,
varios processos em andamento e varios sendo distribuidos.

Nesse sentido, como ja dito, a implementagdo das audiéncias de custodia esta
prevista em pactos e tratados internacionais assinados pelo Brasil, como o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e a Convengao Interamericana de Direitos
Humanos, conhecida como Pacto de San Jose.

Assim, as implantagdes das Centrais de Custddias resultardo em diminuicdo de
custos, celeridade e segurancga, visto que diversos servigos atinentes ao tratamento do
preso custodiado estardao reunidos em um s espacgo, possuindo o objetivo de analisar se
a prisdo em flagrante foi legal ou ndo, bem como se ha necessidade de manutencao da

prisdo ou possibilidade de concessdao de liberdade proviséria com a imposi¢cao de
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medidas cautelares diversas da prisdo, decidindo seus incidentes e medidas cautelares,
com excecgao dos de competéncia exclusiva de varas ja especializadas.

Em continuidade, o Supremo Tribunal Federal em alguns momentos confirmou
tanto a constitucionalidade, quanto a importancia da implantacéo da audiéncia de custddia

para a garantia da dignidade da pessoa humana:

A providéncia [implantagdo das audiéncias de custodia] conduzira, de inicio, a
redugdo da superlotagado carceraria, além de implicar diminuigdo consideravel dos
gastos com a custddia cautelar. O custo médio mensal individual é de
aproximadamente R$ 3 mil. (Ministro Marco Aurélio, ADPF 347, 27 de agosto de
2015)

Com a adogdo da audiéncia de custédia em todos os tribunais, deixaremos de
prender anualmente cerca de 120 mil pessoas, representando uma enorme
economia para o erario, da ordem de R$ 4,3 bilhdes por ano, que poderdo ser
destinados a saude publica, a educagao ou a outras agdes em prol da sociedade.
(Ministro Ricardo Lewandowski, ADPF 347, 9 de setembro de 2015".)

Sob outra dtica, através do implemento das centrais de custddia, assegura-se “a
preservacdao dos vestigios desde o contato primario até o descarte dos elementos
coletados, garantindo-se a sua qualidade através da documentagao cronolégica dos atos
executados em observancia as normas técnicas previstas nas etapas da chamada cadeia
de custodia” (CUNHA, 2020, p. 174-175).

Nessa perspectiva, além da legalidade do tramite das provas, dentro da fase pré-
processual, ha também o melhor resguardo do principio da ampla defesa e do
contraditério, pois, de acordo com o art. 5° inciso LV, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, ao implantar aos centrais de custddias os acusados, investigados e

custodiados terao seus direitos assegurados:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes (BRASIL, 1988).

Diante disso, tem-se que a audiéncia de custddia, através de uma vara
especializada, esta presente para evitar prisbes ilegais, transgressdes por parte de
autoridades, erros na fase investigativa, buscando com ponderagao assegurar direitos,

cumprindo, assim, seu papel nesse Estado Democratico de Direito.

1ADPF 347 — disponivel em:<https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560> acesso em:
15.06.2023
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5.2 Importancia da defesa realizada pelo advogado criminalista e pela defensoria

Quando falamos de justica, € imprescindivel levantar a bandeira dos direitos
fundamentais de cada individuo envolvido em um processo criminal. Nesse contexto, a
audiéncia de custddia tem se mostrado uma ferramenta essencial para garantir que esses
direitos sejam respeitados, proporcionando uma visdo mais justa e equilibrada.

Nesse sentido, o advogado criminalista e a defensoria desempenham um papel
fundamental. A defesa técnica tem o importante dever de representar o interessado,
garantindo que seus direitos sejam devidamente assegurados e que ele tenha voz ativa
no processo. Ja a defensoria tem o compromisso de oferecer assisténcia juridica gratuita
aos individuos que nao possuem condi¢des de contratar um advogado.

Além de garantir que as garantias e direitos do acusado sejam respeitados, a
presenca de um advogado criminalista ou do defensor publico na audiéncia de custddia é
crucial para que sejam levantados argumentos em favor da liberdade do acusado. E
durante essa audiéncia que o profissional de defesa podera questionar sobre a legalidade
da prisdo, a necessidade da segregacao cautelar e propor medidas alternativas, como o
uso de tornozeleiras eletronicas.

Outro ponto importante € que a defesa tera a oportunidade de apresentar
informacdes adicionais sobre o caso, como a condi¢do social, familiar e profissional do
acusado, bem como sua colaboragao com as investigacdes. Esses elementos auxiliam o
juiz a tomar uma decisdo mais embasada, considerando ndo apenas os fatos criminais,
mas também o contexto pessoal do réu.

Deve-se ressaltar que a defesa realizada pelo advogado criminalista e pela
defensoria € um direito de todos, independentemente de sua condi¢éo financeira. Esses
profissionais tém a responsabilidade de garantir que a justica seja feita e que nenhum

individuo seja privado de sua liberdade sem que haja motivos legais para tanto.

Em suma, a importancia da defesa realizada pelo advogado criminalista e pela
defensoria em audiéncia de custddia é evidente. Eles sdo os responsaveis por garantir um
devido processo legal, respeitando os direitos e garantias fundamentais de cada pessoa
envolvida no processo criminal. Portanto, € essencial valorizar e fortalecer essas

instituicdes, a fim de promover uma justica mais justa e equilibrada para todos.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

A principio, o presente estudo, trouxe uma perspectiva sobre as audiéncias de
custddia e sua implantagao na rotina das varas criminais no Brasil. Para tal exposigao, foi
verificado o seu histérico social, através da leitura de pactos internacionais, em especial, o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, Pacto de Sdo José da Costa Rica e a
Convencao Interamericana sobre o Desaparecimento forcado de pessoas.

Além disso, houve uma analise das resolu¢des do CNJ e do Projeto de Audiéncia
de Custddia, o qual em 2015, comegou a ser aplicado, através de termos de cooperacao
técnicas, para implantacao das centrais de custddias, para o ambito nacional, como forma
de assegurar os direitos dos presos e que, apesar de ter sido aplicado tardiamente,
quando comparado com outros paises, foi possivel verificar uma plena aplicagao de tal
instituto nos dias atuais.

Em seguida, passou-se a analisar os principios processuais penais ligados as
audiéncias de custddias, sendo esses: a legalidade, a eficiéncia e o principio da eficiéncia
a luz dos cofres publicos. Isso decorre da necessidade de um olhar sincero e critico sobre
a necessidade da manutencao desse instituto, buscando entender que através desses
principios supracitados, outros seriam atingidos.

Nessa conjectura, entende-se ser de grande importancia o entendimento dos
sistemas penais: inquisitivo, acusatoério e misto. Essa foi a realidade buscada, ja que o
sistema penal adotado pelo Brasil buscou um modelo mais préximo ao sistema penal
misto, tendo suas peculiaridades, o que pode té-lo tornado neoinquisitorial, devido a forte
presencga do magistrado em todas as fases, tanto na investigativa quanto na processual.

Nessa perspectiva, cabe entdo, falar sobre o Juiz de Garantias, o qual tem-se
varias discussdes, uma vez que tal magistrado tem a funcao principal de garantir o devido
processo legal e a protegcdo dos direitos fundamentais daqueles que estdo envolvidos no
curso das agdes penais e dos procedimentos investigatorios. Tal juiz tem a tarefa de
avaliar as situagdes a ele aplicadas, buscando entender se os procedimentos adotados
Sa0 necessarios e proporcionais ao que se pede e procura, garantindo, assim, a ordem
publica e a aplicagao da lei.

Diante disso, o presente trabalho trouxe a discussédo da realidade da populacao
custodiada, da necessidade das especificagdes de varas criminais e da importancia da
defesa realizada pelos advogados criminais e defensores publicos. Sob o olhar da

populagdo encarcerada, notou-se que grande parte s&o presos provisorios e que mais da
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metade de tal populagdo sdo pessoas novas, jovens com idade entre 18 a 29 anos e,
olhando mais a fundo, numa analise social, grande parte dos presos sdo negros. Dito
isso, verifica-se que a populagado encarcerada esta ocupando um espago muito maior do
que a capacidade que o sistema penal pode suportar. Com isso, € de extrema importancia
buscar formas de diminuir tal encarceramento e através das varas de custodias, pois elas
devem garantir os direitos desses presos, buscando sair dos erros cometidos, ao ter um
olhar critico e solidario com cada situacao.

Em continuidade a isso, sob um olhar da necessidade das especificacbes das
varas criminais, € imperioso a administragdo da lei penal por meio de um magistrado
atuante, imparcial e capaz. Isso é evidente e ao verificar que um juiz especializado possui
conhecimento especifico ao assunto abordado, podendo, desse modo, julgar os
processos com mais objetividade e entendendo a situagao atual do sistema prisional. Ao
lado disso, € imprescindivel uma 6tima defesa, com a atuagdo do advogado criminalista
ou do defensor publico, isso porque, com sua atuagao profissional podem garantir a
assisténcia necessaria ao custodiado, fazendo, assim, uma boa administracédo da justica.

Depreende-se, portanto, que a finalidade dessa monografia foi atingida, ao
verificar as diversas vantagens da manutengdo do instituto das audiéncias de custodias.
Isso é evidente, pois através dela é possivel diminuir o encarceramento em massa e
aperfeicoar o controle da legalidade e cautelaridade das prisdes, além de assegurar

direitos da ampla defesa e contraditorio e de reduzir custos para o Estado.
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