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Afinal, quem continua com medo da audiéncia de custédia? (parte 2)

Aury Lopes Jr. Alexandre
Advogado Morais da Rosa

luiz de Direito - 5C

Dando continuidade a nossa andlise acerca da audiénciade

custodia, vamos tratar hoje do Projeto implantando em S&o Paulo através do Provimento Conjunto
3/2015, da presidénciado Tribunal de Justica do estado, em conjunto com o Conselho Nacional de
Justica e do Ministério da Justica.

A iniciativa &€ muito importante e alinha-se com a necesséria convencionalidade que deve guardar o
processo penal brasileiro, adequando-se ao disposto no artigo 7.5 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH) que determina: “ Toda pessoa presa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora
apresenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcdes judiciais e tem o direito de
ser julgada em um prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo.
Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 Seu comparecimento em juizo.”

Em diversos precedentes] 1] a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) tem destacado que o
controle judicial imediato — que proporciona a audiéncia de custddia— € um meio iddéneo para evitar
prisdes arbitrérias eilegais, pois corresponde ao julgador “garantir os direitos do detido, autorizar a
adocdo de medidas cautelares ou de coercdo quando seja estritamente necessaria, e procurar, em geral,
gue se trate o cidaddo de maneira coerente com a presuncdo de inocéncia’, conforme julgado no caso
Acosta Calderon contra Equador.

A Corte Interamericana entendeu que a mera comunicacao da prisdo ao juiz € insuficiente, na medida em
gue “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 declaracéo ante ao juiz ou
autoridade competente”. Nestalinha, o artigo 306 do Codigo do Processo Penal que estabel ece apenas a
imediata comunicacdo ao juiz de que alguém foi detido, bem como a posterior remessa do auto de prisao
em flagrante para homol ogac&o ou relaxamento, ndo sdo suficientes para dar conta do nivel de exigéncia
convencional. No Caso Bayarri contra Argentina, a CIDH afirmou que “ o juiz deve ouvir pessoa mente
o detido e valorar todas as explicacdes que este |he proporcione, para decidir se procede a liberacéo ou
manutencao da privacao da liberdade” sob pena de “despojar de toda efetividade o controle judicial
disposto no artigo 7.5. da Convencéo”.
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Mas outras duas questdes podem ser discutidas aluz do artigo 7.5. A primeira €: 0 que se entende por
“outra autoridade autorizada por lel aexercer funcdes judiciais’? A intervencéo da autoridade policial,
do delegado, daria conta dessa exigéncia? Entendemos que néo.

Primeiro porque o delegado de policia, no modelo brasileiro, ndo tem propriamente ‘fungdes judicias'.
E uma autoridade administrativa despida de poder jurisdicional ou funcgo judicial. Em segundo lugar a
propria CIDH ja decidiu, em varios casos, que tal expressao deve ser interpretada em conjunto com o
disposto no artigo 8.1 da CADH, gque determina que “toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial”. Com isso, descarta-se, de vez, a suficiéncia convencional da atuacéo do Delegado de Policia
no Brasil.

O segundo ponto que poderia suscitar alguma discussao diz respeito a expressao “sem demora’. A
apresentacéo do detido ao juiz deve ocorrer em quanto tempo? A CIDH jareconheceu a violagcdo dessa
garantia quando o detido foi apresentado quatro dias ap0ds a prisdo (Caso Chaparro Alvarez contra
Equador) ou cinco dias apos (Caso Cabrera Garciay Montiel Flores contra México). No Brasil, a
tendéncia (inclusive no PLS 554/2011) € seguir atradicdo das 24 horas ja consolidada no regramento
legal da prisdo em flagrante.

No projeto de Sdo Paulo, o artigo 3° determina que “a autoridade policial providenciard a apresentacéo
da pessoa detida, até 24 horas ap0s a sua priséo, ao juiz competente, para participar da audiéncia de
custodia’, bem como gue “ o auto de prisdo em flagrante sera encaminhado, na forma do artigo 306, § 1°,
do CPP, juntamente com a pessoa detida’.

Umavez apresentado o preso ao juiz, ele serainformado do direito de siléncio e assegurada a entrevista
prévia com defensor (particular ou publico). Nesta ‘entrevista’ (ndo € um interrogatério, portanto), o
artigo 6°, 8 1° determina expressamente que “ndo serdo feitas ou admitidas perguntas que antecipem
instrucdo propria de eventual processo de conhecimento.” Eis um ponto crucial da audiéncia de custédia:
0 contato pessoal do juiz com o detido. Uma medida fundamental em que, ab mesmo tempo, humaniza-
se o ritua judiciério e criam-se as condicdes de possibilidade de uma andlise acerca do periculum
libertatis[2], bem como da suficiéncia e adequagéo das medidas cautelares diversas do artigo 319 do
CPP.

Essa entrevista ndo deve se prestar para analise do mérito (leia-se, autoria e materialidade), reservada
para o interrogatorio de eventual processo de conhecimento. A rigor, limita-se a verificar alegalidade da
prisdo em flagrante e a presenca ou ndo dos requisitos da prisdo preventiva, bem como permitir uma
melhor andlise da(s) medida(s) cautelar(es) diversa(s) adequada(s) ao caso, dando plenas condigdes de
eficacia do artigo 319 do CPP, atualmente restrito, na pratica, a fianca. Infelizmente, como regra, os
juizes ndo utilizam todo o potencial contido no artigo 319 do CPP, muitas vezes até por falta de
informagao e conhecimento das circunstancias do fato e do autor.

Contudo, em alguns casos, essa entrevistavai situar-se numa ténue distin¢éo entre forma e contetido. O
problema surge quando o preso alegar afalta de fumus commissi delicti, ou sga, negar autoria ou
existéncia do fato (inclusive atipicidade). Neste caso, suma cautela deverater o juiz parando invadir a
seara reservada para o julgamento. Também pensamos que eventual contradicéo entre a verséo
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apresentada pel o preso neste momento e aquela que futuramente venha utilizar no interrogatorio
processual, ndo pode ser utilizada em seu prejuizo. Em outras palavras, o ideal € que essa entrevista
sequer viesse aintegrar os autos do processo, para evitar uma erronea (des)val oracéo.

Neste sentido, melhor andou o PL S 554/2011 ao dispor que “a oitiva a que se refere o parégrafo anterior
seraregistrada em autos apartados, 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.”

Uma vez ouvido o preso, 0 juiz dara a palavra ao advogado ou ao defensor publico para manifestacéo, e
decidira, na audiéncia fundamentadamente, nos termos do artigo 310 do CPP, acerca da homologacéo do
flagrante ou relaxamento da priséo e, apos, sobre eventual pedido de prisdo preventiva ou medida
cautelar diversa. Aqui € importante sublinhar, umavez mais, que a prisdo preventiva somente podera ser
decretada mediante pedido do Ministério Publico (presente na audiéncia de custodia), jamais de oficio
pelojuiz (até por vedacdo expressa do artigo 311 do CPP. A tal ‘ converséo de oficio’ da prisdo em
flagrante em preventiva é uma burla de etiquetas, uma fraude processual, que viola frontalmente o artigo
311 do CPP (e tudo o que se sabe sobre sistema acusatorio e imparcialidade), e aqui acaba sendo
(felizmente) sepultada, na medida em que o Ministério Publico esta na audiéncia. Se ele ndo pedir a
prisdo preventiva, jamais poderd o juiz decreté-la de oficio, por elementar.

A audiéncia de custodia representa um grande passo no sentido da evolucgéo civilizatoria do processo
penal brasileiro e ja chega com muito atraso, mas ainda assim sofre criticas injustas e infundadas.

Voltando para o projeto de S&o Paulo, infelizmente, ele apresenta dois pontos perigosos.

— Possibilidade de dispensa da apresentagdo do preso: o artigo 3°, 8§ 2° do Provimento estabel ece que
‘fica dispensada a apresentacdo do preso, naforma do paragrafo 1°, quando circunstancias pessoais,
descritas pela autoridade policial no auto de prisdo em flagrante, assim justificarem;

— Néo realizac8o durante o plantdo: segundo o artigo 10, ndo serarealizada a audiéncia de custodia
durante o plantdo judiciario ordinario (artigo 1.127, I, NSCGJ) e osfinais de semana do plant&o
judiciario especial (artigo 1127, I, NSCGJ).

Séo medidas que podem esvaziar completamente a finalidade da audiéncia de custédia, mantendo o
estado atual da arte, em que basta a simples remessa do auto de prisdo em flagrante e a burocratica e
distanciada decisao do juiz.

Outra situagéo muito preocupante (agora em relacdo ao PL S 554/2011) esta contida na Emenda
Substitutiva do senador Francisco Dornelles (PP-RJ), que permite substituir a apresentagcao pessoal do
preso ao juiz pelo sistema de videoconferéncia. Tal medida exige umaleituramais ampla, para
compreender-se que mata o cardter antropol 6gico e humanista da audiéncia de custodia.

Substituir a apresentacdo pessoal por uma oitiva por videoconferéncia é coisificar o preso e inseri-lo no
regime asséptico, artificial e distanciado do online, matando ainda a possibilidade de controle dos
eventuais abusos praticados no momento da prisdo ou da lavratura do auto. N&o é preciso maior esforco
paraverificar que tal emenda substitutiva vem para atender os interesses de esvaziamento do instituto,
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para gue se dé conta, apenas formalmente (e ilusoriamente), da exigéncia convencional, estando ainda
em completa discordancia com os julgados da Corte I nteramericana de Direitos Humanos anteriormente
citados. Néo rejeitamos a hipotese excepcional da videoconferéncia, sem que sgja aregra.

Enfim, ndo ha porque temer a audiéncia de custddia, ela vem para humanizar o processo penal e
representa uma importantissima evolucéo, além de ser umaimposi¢cdo da Convencéo Americana de
Direitos Humanos que ao Brasil ndo é dado o poder de desprezar.

[1] Uma anélise mais ampla pode ser encontrada no artigo “ Audiéncia de Custodia e a lmediata
Apresentacdo do Preso ao Juiz: Rumo a Evolucéo Civilizatéria do Processo Pena”, que publicamos em
co-autoria com Caio Paiva na Revista da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul, v. 1, p.
161-182, 2014.

[2] Sobre o tema recomendamos aleitura de nossas obras “Direito Processual Pena”, 122 edicéo e
“Prisdo Cautelar”, ambas publicadas pela Editora Saraiva.
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