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Aury LopesJr. e Caio Paiva: A evolucao do processo penal

No teatro penal brasileiro, a prisdo desponta, indiscutivelmente, como a protagonista, a atriz principal,
gue estreia um monologo sem fim. N&o divide o palco; no méximo, permite que algumas cautelares
diversas dela facam umafiguragéo, um jogo de cena, e isso apenas para manter tudo como sempre
esteve. Dados da ultima contabilidade do Conselho Nacional de Justica, de junho de 2014: 711.463
presos, aterceiramaior populacdo carceraria do mundo[1]. Perdemos o pudor. Entre mortos e feridos,
vamos Nos assumindo como o pais que transita— artificialmente — entre rebelides e mutirdes, numa
autofagia que faz, entdo, que o sistema alimente de si mesmo. O (con)texto da prisdo, no Brasil, é tdo
preocupante que sequer se registrou uma mudanca efetiva na praticajudicial apds o advento daLel
12403/2011, (dita) responsavel por colocar, no plano legislativo, a prisdo como a ultima ratio das
medidas cautelares.

O processo penal certamente € o ramo do Direito que mais sofre (ou melhor, que mais se beneficia) da
normativa dos Tratados I nternacionais de Direitos Humanos, ndo sendo exagero se falar, atualmente, que
para se alcancar um devido processo, esse deve ser ndo apenas legal e constitucional, mas também
convencional. Nesse sentido, Nereu Giacomolli tem absoluta razéo quando afirma que “umalleitura
convencional e constitucional do processo penal, a partir da constitucionalizac&o dos direitos humanos, é
um dos pilares a sustentar o processo pena humanitario”[2].

Parece-nos possivel identificar, na superacdo deste enclausuramento normativo que somente tem olhar
para 0 ordenamento juridico interno, o surgimento, talvez, de uma nova politica criminal, orientada a
reduzir os danos provocados pelo poder punitivo a partir do didlogo (inclusivo) dos direitos humanos.
Incumbe aos juizes e tribunais hoje, ao aplicar o Cédigo de Processo Penal, mais do que buscar a
conformidade constitucional, observar também a convencionalidade dalei aplicada, ou sgja, se ela esta
em conformidade com a Convencdo Americana de Direitos Humanos. A Constituicdo ndo € mais o
unico referencial de controle dasleis ordinérias.

Dispbe o artigo 7.5 da Convencdo Americana de Direitos Humanos que “toda pessoa presa, detida ou
retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lel a
exercer fungdesjudiciais(...)". No mesmo sentido, assegura o artigo 9.3 do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, que “qual quer pessoa presa ou encerrada em virtude de infracéo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer funcdes
judiciais(...)"[3].

A denominada audiéncia de custédia consiste, basicamente, no direito de (todo) cidaddo preso ser
conduzido, sem demora, a presenca de um juiz para que, nesta ocasido, (i) se faca cessar eventuais atos
de maus tratos ou de tortura e, também, (ii) para que se promova um espaco democrético de discussao
acerca dalegalidade e da necessidade da prisdo. O expediente, anota Carlos Weis, “aumenta o poder e a
responsabilidade dos juizes, promotores e defensores de exigir que os demais elos do sistemade justica
criminal passem atrabalhar em padrdes de legalidade e eficiéncia’[4].

S80 inumeras as vantagens da implementacdo da audiéncia de custédia no Brasil, a comegar pelamais
basica: gjustar o processo pena brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanog[5]. Confia-
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se, também, a audiéncia de custédia aimportante missdo de reduzir o encarceramento em massa no pais,
porquanto atraveés dela se promove um encontro do juiz com o preso, superando-se, destaforma, a
“fronteira do papel” estabel ecida no artigo 306, parégrafo 1°, do CPP, que se satisfaz com 0 mero envio
do auto de prisdo em flagrante para 0 magistrado.

Em diversos precedentes, a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem ressaltado que o controle
judicial imediato assegurado pela audiéncia de custédia consiste num meio idéneo para evitar prisdes
arbitrérias eilegaig[6]. Ja decidiu a Corte IDH, também, que a audiéncia de custédia @ — iguamente —
essencial “paraa protecdo do direito aliberdade pessoa e para outorgar protecéo a outros direitos, como
avidaeaintegridade fisica’[ 7], advertindo estar em jogo, ainda, “tanto a liberdade fisica dos individuos
COMO a seguranca pessoal, num contexto em que a auséncia de garantias pode resultar na subversdo da
regra de direito e na privagdo aos detidos das formas minimas de protecéo legal’[8].

O CPP brasileiro (artigo 306, caput e paragrafo Unico), ao prever que o juiz devera ser imediatamente
comunicado da prisdo de qualquer pessoa, assim como a ele devera ser remetido, no prazo devinte e
guatro horas, o auto da prisdo em flagrante, satisfaz a contento a exigéncia da audiéncia de custédia? A
resposta € evidentemente negativa, sendo bastante clara ainsuficiéncia do regramento juridico interno. A
esse proposito, a Corte IDH tem decidido reiteradamente que “ o simples conhecimento por parte de um
juiz de que uma pessoa esta detida ndo satisfaz essa garantia, ja que o detido deve comparecer

pessoal mente e render sua declaragéo ante ao juiz ou autoridade competente”[9], e ainda, que “0 juiz
deve ouvir pessoalmente o detido e valorar todas as explicactes que este |he proporcione, paradecidir se
procede a liberacdo ou a manutencéo da privagdo da liberdade”, concluindo que “o contrério equivaleria
adespojar de toda efetividade o controle judicial disposto no artigo 7.5 da Convencéo”’[10]. Logo, a
norma contida no CPP n&o passa por um controle de convencionalidade quando comparada com os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos a que o Brasil voluntariamente aderiu, especialmente a
CADH, cujos preceitos, se violados, podem ensgjar a responsabilizacdo do pais perante a Corte IDH.

Outro argumento recorrente para ndo se viabilizar, na prética, o direito a audiéncia de custédiaé o de
que tal expediente requer uma alteracdo/inovacdo legidativa, ndo sendo franqueado ao Poder Judiciério
substituir o legislador para aimplementacéo dagquele direito no Brasil. Este argumento, no entanto, €
claramente equivocado, possuindo a CADH densidade )e potencialidade) normativa o bastante para
influir na préticajudicial do ordenamento juridico interno, afastando-nos, com essa orientacdo, do
positivismo nacionalista que predominou do século XIX até meados do século XX, quando se exigia que
os direitos previstos em tratados internacionais (também) fossem prescritos em normas internas para
serem pleiteados em face do Estado ou de particulares[11].
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Embora os Tratados Internacionais de Direitos Humanos que asseguram o direito a audiéncia de custédia
n&o necessitem, conforme visto anteriormente, de implemento normativo interno algum, ndo se pode
olvidar que aedicao de lei exerce um papel fundamental na promocgéo do direito, principa mente no caso
da audiéncia de custddia, cuja previsdo normativa naquel es Tratados deixa em aberto a definicéo de
algumas caracteristicas do instituto. Justamente por isso, alias, que vemos como uma medida
absolutamente salutar o Projeto de Lei do Senado 554/2011, de autoria do senador Antonio Carlos
Vaadores, cujo contelido veio, depois, a ser substituido pela emenda do senador Jodo Capiberibe, a qual,
aprovada na Comissdo de Direitos Humanos e Participacéo Legisativa (CDH), conferiu-lhe a seguinte

redacéo:

“Artigo 306:

8§ 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas apos a prisdo em flagrante, o preso sera conduzido a
presenca do juiz para ser ouvido, com vistas as medidas previstas no art. 310 e para que se verifique se
estdo sendo respeitados seus direitos fundamentais, devendo a autoridade judicial tomar as medidas
cabiveis para preserva-los e para apurar eventual violagao.

8§ 2° A oitivaaque serefere 0 8§ 1° ndo podera ser utilizada como meio de prova contra o depoente e
versarg, exclusivamente, sobre alegalidade e necessidade da prisdo; a prevencdo da ocorréncia de tortura
ou de maus-tratos; e os direitos assegurados ao preso e ao acusado.

8 3° A apresentacao do preso em juizo deverd ser acompanhada do auto de prisdo em flagrante e da nota
de culpa que Ihe foi entregue, mediante recibo, assinada pela autoridade policial, com o motivo da
prisdo, 0 nome do condutor e os nomes das testemunhas.

§ 4° A oitivado preso em juizo sempre se dara na presenca de seu advogado, ou, Se hdo o tiver ou ndo o
indicar, nade Defensor Publico, e nado membro do Ministério Publico, que poderdo inquirir o preso
sobre os temas previstos no § 2°, bem como se manifestar previamente a deciso judicial de quetratao
art. 310 deste Codigo”.

O PLS 554/2011 passou e foi aprovado pela Comissdo de Assuntos Econémicos em 26 de novembro de
2013, chegando, depois, na Comissdo de Constituicéo, Justica e Cidadania, onde foi distribuido para o
senador Humberto Costa (relator) e recebeu, em 25 de junho de 2014, uma emenda substitutiva de
autoria do senador Francisco Dornelles, que se limita basicamente a alterar a versao original do PLS para
nele estabel ecer que a audiéncia de custodia também podera ser feita mediante o sistema de
videoconferéncia. Eis aredacdo deste substitutivo:

“Artigo 306:

8 1°. No prazo maximo de vinte e quatro horas depois da prisdo, o preso devera ser conduzido a
presenca do juiz competente, pessoal mente ou pelo sistema de videoconferéncia, ocasido em que
devera ser apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas e,
caso 0 autuado ndo informe o nome de seu advogado, copiaintegral paraa Defensoria Publica’.

O senador Francisco Dornelles apresenta como justificativa principal para esta alteracdo o fato de que “a
diminuic&o da circulacéo de presos pelas ruas da cidade e nas dependéncias do poder Judiciario
representa uma vitoria das autoridades responsaveis pela seguranca publica’, e concluir afirmando que
“0 deslocamento de presos coloca em risco a seguranca publica, a segurangainstitucional e, inclusive, a
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seguranca do preso”.

O maior inconveniente desse substitutivo é que ele mata o carater antropol 6gico, humanitario até, da
audiéncia de custodia. O contato pessoal do preso com o juiz € um ato damaior importancia para ambos,
especialmente para quem esta sofrendo a mais grave das manifestacdes de poder do Estado. Sob o
pretexto dos altos custos e riscos (como se ndo vivéssemos numa sociedade de risco) gerados pelo
deslocamento de presos “ perigosos’, o que estéo fazendo é retirar a garantia da jurisdicéo, a garantia de
ter um juiz, contribuindo ainda mais para que el es assumam uma postura burocrética e de assepsiada
jurisdicdo. E elementar que a distancia da virtualidade contribui para uma absurda desumanizagio do
processo penal. E inegével que os niveis de indiferenca (e até crueldade) em relagio ao outro aumentam
muito quando existe uma distanciafisica (virtualidade) entre os atores do ritual judiciario. E muito mais
facil produzir sofrimento sem qualquer culpa quando estamos numa dimensao virtual.

Acrescentando-se adistanciae a*“assepsia’ geradas pela virtualidade, corremos o risco de ver a
indiferenca e ainsensibilidade do julgador elevadas a niveis insuportaveis. A Convencdo Americanade
Direitos Humanos assegura, em seu artigo 7.5, que toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenca de um juiz. Por mais esforco que se faga, existe um limite seméantico que ndo permite
umainterpretacéo tal que equipare “presenca’ com “auséncia’.

Finalizamos esse ensaio registrando aimportante atuacdo da Defensoria Plblica da Uni&o em prol da
implementacéo da audiéncia de custodia no Brasil, tendo ainstituicéo ja obtido precedentes favoraveis
na Justica Federal de Cascavel (PR)[12] e na 22 Turma Especializada do Tribunal Regional Federal da 22
Regido[13], merecendo destague, ainda, a agdo civil publica gjuizada pela DPU em Manaus ja noticiada
narevista eletronica ConJur[14]. Que os precedentes se multipliquem, que o Judiciério perca— de vez
— 0 receio de se encontrar com o jurisdicionado preso e, principalmente, que a audiéncia de custodia
segja enfim implementada no Brasil com a aprovagéo do PL S 554/2011 (sem afaculdade da realizacéo
por videoconferéncia) e também com a mudanca de mentalidade judicial rumo a humanizagdo do
processo penal.

Além daimportancia de alinharmos o sistema juridico interno a Convencdo Americanade Direitos
Humanos, € crucial uma mudanca de cultura, um resgate do carater humanitério e antropol 6gico do
processo penal e da prépriajurisdicéo.

[1] Acessivel em: http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de _pessoas _presas_correcao.pdf.

[2] GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal — Abordagem conforme a Constituicao
Federal e o Pacto de Sdo José da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 12.

[3] Além de contar com previsdo normativa nos sistemas global e interamericano de direitos humanos, a
audiéncia de custodia também esta assegurada na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, cujo art.
5°, 3, dispde que “ Qualquer pessoa presa ou detida nas condi¢bes previstas no paragrafo 1, alinea c),
do presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou outro magistrado habilitado pela
lei para exercer funcdesjudiciais(...)".
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[4] WEIS, Carlos. Trazendo a realidade para o mundo do direito. Informativo Rede Justica Criminal.
Edicdo 05, ano 03/2013. Acessivel em:
http://www.iddd.org.br/Boletim AudienciaCustodia RedeJusticaCriminal .pdf

[5] Cf., sobre esse ponto, CHOUKR, Fauzi Hassan. PL 554/2011 e a necessaria (e lenta) adaptacéo do
processo penal brasileiro a convencéo americana de direitos do homem. In: IBCCrim, Boletim n. 254 —
Janeiro/2014.

[6] Corte IDH. Caso Acosta Calderon Vs. Equador. Sentenca de 24/06/2005. No mesmo sentido, cf.
também Caso Bayarri Vs. Argentina. Sentenca de 30/10/2008; Caso Bulacio Vs. Argentina. Sentenca de
18/09/2003; Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores Vs. México. Sentenca de 26/11/2010; Caso
Chaparro Alvarez e Lapo Ifiiguez Vs. Equador. Sentenca de 21/11/2007; Caso Fleury e outros Vs. Haiti.
Sentenca de 23/11/2011; Caso Garcia Asto e Ramirez Rojas Vs. Per(. Sentenca de 25/11/2005;

[7] Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentenca de 22/11/2005.

[8] Corte IDH. Caso de Los* Nifios de la Calle” (Villagran Morales e outros) Vs. Guatemala. Sentenca
de 19/11/1999.

[9] Corte IDH. Caso Acosta Calderon Vs. Equador. Sentenca de 24/06/2005.

[10] Corte IDH. Caso Bayarri Vs. Argentina. Sentenca de 30/10/2008. No mesmo sentido, cf. Caso
Chaparro Alvarez e Lapo ifiiguez Vs. Equador. Sentenca de 21/11/2007; Caso Garcia Asto e Ramirez
Rojas Vs. Per(. Sentenca de 25/11/2005; Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentenca de 22/11/2005.

[11] Cf. RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 83: “
O risco aos direitos humanos gerado pela adogdo do positivismo nacionalista é visivel, no caso de as
normas locais (inclusive as constitucionais) néo protegerem ou reconhecerem determinado direito ou
categoria de direitos humanos. O exemplo nazista mostra a insuficiéncia da fundamentacéo positivista
nacionalista dos direitos humanos”.

[12] Cf. Justica determina que preso deve ser levado sem demora a presenga de juiz:
http://www.dpu.gov.br/index.php?option=com_content& view=article& id=22248:j usti ca-determina-que-
preso-deve-ser-levado-sem-demora-a-presenca-de-jui z& catid=79& I temid=220.

[13] Cf. Audiéncia de custodia contribui pararevogagdo de prisdo preventiva
http://www.dpu.gov.br/index.php?option=com_content& view=article& id=21714.audiencia-de-custodia-
contribui -para-revogacao-de-prisao-preventiva& catid=79& | temid=220.

[14] Cf. DPU ajuiza agéo cobrando implantac&o da audiéncia de custddia no Brasil:
http://www.conjur.com.br/2014-jun-13/dpu-gj ui za-acao-cobrando-i mpl antacao-audiencia-custodia. A
integrada ACP foi disponibilizada no blog do juiz M ar celo Semer : http://blog-sem-
Juizo.blogspot.com.br/2014/06/dpu-pede-audiencia-de-custodia-para.html .
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