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RESUMO

O Art.7, item 5, do Pacto de San José da Costa Rica, prevé o direito de todo cidad&o
ser julgado de forma célere. Para que se cumpra o0 previsto no artigo supracitado,
cada Pais signatario do Pacto deve criar mecanismos, com o objetivo de garantir ao
individuo preso ou detido, que a legalidade de sua prisdo sera analisada sem
demora. No Brasil, a fim de normatizar e definir o procedimento a ser seguido na
audiéncia de custddia, foi apresentado pelo Senado Projeto de Lei n°® 554/2011.
Porém, o projeto prevé que apenas 0 juiz sera competente para realizar a legalidade
da prisdo do agente preso, na denominada audiéncia de custdodia. O argumento
apresentado é que, a competéncia exclusiva do magistrado para a realizacdo da
audiéncia de custodia se encontra nos termos do Pacto de San José da Costa Rica.
Com base neste argumento e no referido Pacto, apresentamos o Delegado de
Policia como autoridade competente para realizar a audiéncia de custddia, uma vez
que o mesmo desde sua origem tem exercido também atividades judiciais.

Palavras-chave: Audiéncia de Custddia. Pacto de San José da Costa Rica. Juiz.
Outra autoridade autorizada.



ABSTRACT

The Art.7, item 5, the Pact of San José, Costa Rica, provides for the right of every
citizen to be tried swiftly. In order to comply with the provisions of that article, each
Covenant signatory country should create mechanisms in order to guarantee to the
person arrested or detained, the legality of the arrest will be reviewed without delay.
In Brazil, in order to regulate and define the procedure to be followed in the custody
hearing, it was introduced by Senate Bill No. 554/2011. However, the bill provides
that only the judge is competent to carry out the legality of the arrest of the arrested
agent, named custody hearing. The argument is that the exclusive jurisdiction of the
magistrate to carry out the custody hearing is in accordance with the Pact of San
José, Costa Rica. Based on this argument, and in the present Covenant, presented
the Chief of Police as the competent authority to carry out the custody hearing, since
the same since its inception has also exercised judicial activities.

Keywords: Custody Hearing. Pact of San José, Costa Rica. Judge. Other authorized
authority.
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INTRODUCAO

O conceito de audiéncia de custddia, é extraido do Artigo 7, item 5, do Pacto
de San José da Costa Rica, e tem seu sentido ligado ao ato de guarda/proteger,
uma vez que o referido pacto, tem por principal objetivo defender os direitos
fundamentais do homem. No presente trabalho iremos nos ater ao direito, do preso
ter a legalidade de sua prisdo averiguada por um juiz ou outra autoridade que a lei
permita, bem como se existe necessidade de sua manutengao.

Desde o0 ano de 2014, acompanhamos noticiais e discussdes acerca do tema
audiéncia de custodia, que surge como uma tabua de salvacdo para resolver
superlotacdo do sistema carcerario do Brasil, é reduzir o alto indice de presos
provisorios que passam meses ou anos em carcere, ou seja, individuos que estédo
presos sem que exista uma sentenca penal condenatéria transitada em julgado.

Além de ser apresentada como tabua de salvagéo, a audiéncia de custodia e
apresentada para a grande massa como algo novo para o Brasil, que precisa ser
normatizada para entrar em vigéncia, argumento defendido por muitos doutrinadores
e juristas. Mais na realidade est4 enraizada em nosso sistema processual penal,
desde que veio a lume o primeiro Cédigo de Processo Penal brasileiro, apenas nao
era essa a terminologia utilizada, porém o procedimento € 0 mesmao.

Com base no argumento de que é necessaria, a normatizacéo do instituto da
audiéncia de custédia, para que 0 mesmo passe a vigorar no Brasil, o Senado
Federal apresentou o Projeto de Lei n® 554/2011, que visa alterar o Art. 306, § 1°, do
Caodigo de Processo Penal.

O referido projeto de lei inspirou o Conselho Nacional de Justica, por meio de
resolucdo lancar o Projeto Audiéncia de Custddia em parceria com os Tribunais de
Justica dos Estados (RESOLUCAO 213/2015).

Porém, indo ao contrario do previsto nos Pactos Internacionais de Direitos
Humanos, o CNJ determinou competéncia exclusiva dos magistrados, a realizacao
das audiéncias de custddia em nosso pais, ndo reconhecendo a previsdao dos
referidos pactos de que o individuo preso possa ser levado a presenca de outra
autoridade autorizada mediante lei a exercer fungdes sem a reserva da jurisdicéo,

gue no caso do Brasil € o Delegado de Policia.
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Com base nesta discussdo, objetivamos nos aprofunda no tema a fim de
compreendemos de fato o que a audiéncia representa, sua eficacia e a forma correta
de sua aplicacéo, a luz dos Pactos Internacionais de Direitos Humanos.

Assim, o presente estudo teve como fontes a serem analisados, o Pacto de
San José da Costa Rica, doutrinas e artigos atinentes ao tema, assim com a
Resolucao editada pelo CNJ.

O primeiro capitulo tem por objetivo delimitar o conceito de audiéncia de
custddia, explicar seu funcionamento e como a mesma tem sido de forma restrita,
realizada no Brasil. Ainda no mesmo capitulo, buscamos explica a origem e
objetivos do Pacto de San José da Costa Rica para em seguida apresentamos como
se deu a ratificacdo do mesmo pelo o Brasil.

No segundo capitulo, abordamos o Projeto de Lei do Senado de n°® 554/2011.
Discutido primeiramente os objetivos da audiéncia de custddia, segundo o referido
projeto, para em seguida explicarmos e questionamos a eficacia do Projeto do CNJ
gue regulamentou a audiéncia de custddia nos Estados brasileiros.

No terceiro e ultimo capitulo, iniciamos por uma breve explanacdo da
evolucéo do sistema processual penal brasileiro, a fim de demonstra que o Delegado
de Policia ao longo dos anos também exerceu e ainda exerce funcdes judiciarias,
para demonstramos que 0 mesmo segundo o Pacto de San José da Costa Rica,
esta autorizado por lei a realizar audiéncia de custddia no Brasil, e que a eficicia da
mesma nado esta restrita a autoridade, mais sim a uma reformulacdo necesséria a
ser feita em nosso pais, para que de fato a audiéncia de custédia consiga cumprir

com seus objetivo.
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CAPITULO 1 - AUDIENCIA DE CUSTODIA

1.1 CONCEITO E ORIGEM

A audiéncia de custddia tem fundamento, no direito de todo cidad&o retido ou
detido ser levando sem demora a presenca de um juiz ou outra autoridade, que
esteja autorizada por lei a exercer funcdes judiciais, para que nesta ocasido se
averigue a legalidade, e garantam-se os direitos fundamentais do preso, e seja
verificado se ha necessidade de se manter a prisao.

Esse instituto tem sua origem e conceito fundamentado na Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos de 1969, também chamada de Pacto de San

José da Costa Rica, no Art. 7°, item 5, que determina que:

Art.7°, 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, &
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela a lei a exercer
func¢Bes judiciais e tem direito [...] a ser posta em liberdade, sem prejuizo de
gue se prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem 0 seu comparecimento em juizo (grifo nosso).

Também o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em seu Art.9°,

item 03, dispbe que:

Art.9°, item 03. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de
infragdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de
outra autoridade habilitada por lei a exercer funcdes judiciais e tera direito
de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisao
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 questdo a audiéncia, a todos
0s atos do processo e, se hecessario for, para execucao da sentenca (grifo
Nosso).

Ao analisamos os dispositivos supracitados, podemos observar que
primeiramente o principal objetivo da audiéncia de custddia é evitar 0
encarceramento arbitrario, gerando um crescimento desenfreado da populagéo
carceraria dos paises signatarios, para tanto as autoridades competentes podem
busca outras condi¢cdes, sem que cause prejuizo ao processo para que a prisao
preventiva venha a ser a ultima medida a ser tomada. E o segundo ponto a ser

observar, ndo menos importante, é que para tanto, a mesma nao precisa ser
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realizada apenas por um juiz, podendo ser também realizada por outra autoridade,
que a lei autorize a exercer func¢des judiciais, que no Brasil especificamente é o
Delegado de Policia. Prerrogativa esta que discutiremos adiante, em capitulo
proprio, por hora, iremos nos ater a sua origem, conceito e aplicacao.

Entendido seu conceito e origem, devemos observar ainda que a audiéncia de
custodia se baseia em trés pilares, que séo eles: averiguar a legalidade da priséo,
garantir os direitos fundamentais do preso e verificar a necessidade de manutencao
da prisao.

No Brasil, podemos observar na pratica a averiguacdo da legalidade da
prisdo, quando da apresentacédo do preso em flagrante ao Delegado de Policia, que
€ o primeiro a auferir a legalidade do ato prisional, que ap6s avaliar os requisitos de
materialidade do crime e os indicios de autoria, declara ser a prisao legal ou néo,
determinado a lavratura do auto de prisédo em flagrante, encaminhado o individuo ao
carcere, comunicado ao juiz, ao promotor e ao defensor publico, caso o0 mesmo nao
tenha advogado constituido no momento da lavratura do auto de priséo.

Como ja citado anteriormente, a audiéncia de custddia busca garantir os
direitos fundamentais do preso, averiguando se houve alguma violagcdo do principio
da dignidade humana, assim como do principio da presuncao de inocéncia, que sao
principios basilares de nossa Carta Magna, assim como da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos. E na pratica significa garantir que o individuo preso tenha o
direito de ficar em siléncio, assim como sua integridade fisica e moral, respeitadas.
Significa ainda, que o agente preso deve ter garantido o direito a um advogado ou
defensor publico, o que em via de regra em nosso ordenamento patrio ja é
assegurado pelo o Delegado de Policia, quando da lavratura do auto de priséo.

No que tange a averiguar a necessidade da manutencao da prisdo, o que se
espera na audiéncia de custddia, € ver a prisdo preventiva/ proviséria como ultima
medida a ser tomada, e ndo como regra. No Brasil, até o advento da Lei n°
12.403/11, o individuo que cometeu infracdo penal, independente da gravidade da
mesma, so tinha duas alternativas para responder a persecucéo penal do Estado,
gue seria: preso ou solto. O que na maioria dos casos era aplicada a primeira op¢éo,
ou seja, aplicAvamos o sistema da bipolaridade das medidas cautelares, e desta
forma néo conseguiamos cumprir com um dos requisitos basilar da audiéncia de

custddia. Isto porque, na maioria dos casos,” a mera soltura do suposto infrator ndo
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parecia solucdo satisfatéria, dada a existéncia de justificativa cautelar para sua
prisdo” (FULLER; JUNQUEIRA; MACHADO, 2015, p.181).

Porém, com o advento da referida lei, o legislador reformulou as regras até
entao utilizadas “atinentes as medidas cautelares pessoais e ao encarceramento
provisorio do autor de uma infracdo penal, incluido novas medidas restritivas de
direitos e a liberdade de locomocéo” (ALMEIDA; LAMEIRAO, 2015, p. 163).

Almeida e Lameirdo, explicam ainda que:

Com a reformulagdo do Cdédigo de Processo Penal, o art.282 prevé
expressamente a exigéncia do bindmio necessidade-adequacdo para a
imposicdo de medidas cautelares, que deve ser aferida com base nos
criterios de garantia de aplicacdo da lei penal e conveniéncia da
investigac&o ou instrucéo criminal (ALMEIDA; LAMEIRAO, 2015, p.163).

Para Fuller, Junqueira e Machado (2015), a reformulacéo da feita pela a Lei n°
12.403/2011, “consagra a racionalidade processual, buscado garantir assim que o
processo penal, ndo venha a ser mais gravoso para o agente, do que o fim do
processo, com a possivel imposigao de pena”.

Que segundo licado apresentada por Sanni (2011), abre-se aos operadores de
direito um leque de opc¢des, de medidas cautelares a ser aplicadas, que por vezes
sera suficiente na garantia da persecucdo penal e no direito do Estado de punir,
evitado usar a prisdo preventiva como regra, mais sim utilizada as medidas
cautelares de acordo com a gravidade do delito, o que desta forma configura a
averiguacao da necessidade do encarceramento provisorio.

Ocorre que mesmo com a reformulacdo do sistema de medidas cautelares
pela a Lei n°® 12.403/2011, e tendo o procedimento do auto de prisdo em flagrante
pelo o Delegado de Policia, na ordem juridica interna do Brasil, ndo existe ato
normativo que conceitue a audiéncia de custddia e suas regras para aplicacao, o
qgue diante do exposto ndo significa que ndo estejamos cumprindo o previsto no
Pacto de San José da Costa Rica, uma vez que conforme brilhante licao
apresentada por Barbosa (2015), a “fase da investigagao criminal [...] consolida uma
verdadeira audiéncia de garantia e ndo de custédia®, o que segundo o0 mesmo
representa uma dupla cautelaridade, uma vez que apés o procedimento do auto de
prisdo em flagrante, o agente ainda tera direito posteriormente a uma audiéncia

perante um juiz.
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Ainda segundo Barbosa (2015), com a edicdo da Lei n° 12.403/2011, o
Delegado de Policia tem a possibilidade de desempenha seu papel garantista de
protetor de direitos fundamentais, uma vez que no Brasil o papel do mesmo néo é de
garantir uma politica criminal (‘Law and order” - que se trata da politica norte

americana de tolerancia “0”).

1.2 PACTO SAN JOSE DA COSTA RICA

Ao discorremos sobre o Pacto de San José da Costa Rica, cabe
esclarecemos que ndo € incomum encontramos obras que usam as seguintes
nomenclaturas: Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 ou Tratado
de San José da Costa Rica, porém ao logo do presente trabalho iremos usar a
nomenclatura Pacto de San José da Costa Rica, por ser a utilizada na maioria das
vezes, 0 que ajudara a facilitar na compreenséo de futuras pesquisas.

O mesmo segundo licdo apresenta por Comparato (2003), leva este nome por
ter sido aprovado na Conferéncia de S&o José da Costa Rica, que aconteceu no dia
22 de novembro de 1969, “a Convencéao reproduz a maior parte das declaragdes de
direitos constantes do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966”
(COMPARATO, 2003, p.220).

O primeiro ponto que precisamos entender, € que 0 pacto supracitado nao
origina de um Unico ato, e sim é fruto de uma série de acontecimentos e encontros
internacionais que ocorreram na época. No entanto, podemos destacar a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, que pode ser considerada um marco para
muitas declarac6es internacionais, que tem versam sobre a mesma matéria e que
produziu seus efeitos diretamente na Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos.

Comparato (2003), com o objetivo de facilitar a compreensdo sobre a
importancia da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, nos ensina

que:
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Durante a sessdo de 16 de fevereiro de 1946 do Conselho Econémico e
Social das Nac¢des Unidas, ficou assentado que a Comissdo de Direitos
Humanos, a ser criada, deveria desenvolver seus trabalhos em trés etapas.
Na primeira, incumbir-lhe-ia elaborar uma declaragéo de direitos humanos,
de acordo com o disposto no artigo 55 da Carta das Nagdes Unidasl[...] A
primeira etapa foi concluida pela Comisséo de Direitos Humanos em 18 de
junho de 1948, com um projeto de Declaracdo Universal de Direitos
Humanos, aprovado pela Assembleia Geral das Nac¢8es Unidas em 10 de
dezembro do mesmo ano. A segunda etapa somente se completou em
1966, com a aprovacao de dois Pactos, um sobre direitos civis e politicos, e
outro sobre direitos econdmicos, sociais e culturais2?[...] A terceira etapa,
consistente na criacdo de mecanismos capazes de assegurar a universal
observancia desses direitos, ainda ndo foi completada (COMPARATO,
2003, p. 135 e 136).

Conforme citado anteriormente, o Pacto de San José da Costa Rica ao ser

aprovado em 1969 reproduziu a maior parte das declaracdes de direitos constantes

do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, apesar de 0 mesmo ter

em sua esséncia a preocupacdo de resguarda os direitos humanos, conforme

podemos extrair do Preambulo do mesmo:

Predmbulo. [...] Reconhecendo que os direitos esséncias do homem néo
derivam do fato de ser ele nacional de determinado Estado, mas sim do fato
de ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razdo por que
justificam uma protecdo internacional, de natureza convencional,
coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos Estados
Americanos; [...] (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
Pacto San José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969).

Além de o Pacto de San José da Costa Rica, ter a esséncia de resguarda os

direitos humanos, o mesmo tem nele inserido nele inUmeros outros direitos civis e

politicos, tais como:

[...] o direito & personalidade juridica, o direito a vida, o direito a ndo ser
submetido a escravidao, o direito a liberdade, o direito a um julgamento
justo, o direito a compensacdo em caso de erro judiciario, o direito a
privacidade, o direito a liberdade de consciéncia e religido, o direito a
liberdade de pensamento e expressdo, o direito a resposta, o direito a
liberdade de associacdo, o direito ao nome, o direito a nacionalidade, o
direito a liberdade de movimento e residéncia, o direito de participar do
governo, o direito a igualdade perante a lei e o direito a protecao judicial
(PIOVESAN, 1996, p. 230).

Os direitos acima citados gozam de protecao e séo protegidos de forma ativa

pela a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e pela a Corte Interamericana
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de Direitos Humanos, 6rgédos este que foram instituidos e sdo regulamentados pelo
o Pacto de San José da Costa Rica, em seu Art.33 e seguintes.

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, nos termos do Art. 34, é
composta por sete (07) membros, que tem entre outras atribuigdes: solicitar de todos
os Estados-Membros, informacgfes a respeito de medidas adotadas em matéria de
direitos humanos; apresentar anualmente relatorio a Assembleia Geral da
Organizacao dos Estados Americanos. No entanto, sua principal atribuicdo/funcéo é
promover a observancia e a defesa dos direitos humanos.

Os membros da Comissao Interamericana de Direitos Humanos s&o eleitos
pela Assembleia Geral da Organizacdo, 0s mesmos serdo escolhidos com base em
uma lista de candidatos, que € proposta pelo os Estados-Membros, com mandato
com duracao de 04(quatro) anos, e podera ser reeleito 01(uma). Os membros eleitos
devem ser pessoas de alta autoridade moral e reconhecido conhecimento em
matéria de direitos humanos.

No Art.44, termos a competéncia para apresentar a Comissao peticdo em que
0 contelido trate de denuncias ou queixas de violagdo ao pacto, porém para que a
peticdo seja admitida pela a Comissdo, € necessario conter 0s seguintes requisitos:

Art.46. Para que uma peticdo ou comunicacéo apresentada de acordo com
0s artigos 44 ou 45 seja admitida pela Comisséo, sera necessario:

a) que hajam sido interpostos e esgotados os recursos da jurisdicdo interna,
de acordo com os principios de Direito Internacional geralmente
reconhecidos;

b) que seja apresentada dentro do prazo de seis meses, a partir da data em
que o presumido prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da
decisdo definitiva;

C) que a matéria da peticdo ou comunicac¢édo néo esteja pendente de outro
processo de solugéo internacional; e

d) que, no caso do artigo 44, a peticdo contenha o nome, a nacionalidade, a
profissdo, o domicilio e a assinatura da pessoa ou pessoas ou do
representante legal da entidade que submeter a peticéo.

2. As disposicdes das alineas "a" e "b" do inciso 1 deste artigo ndo se
aplicardo quando:

a) ndo existir, na legislagéo interna do Estado de que se tratar, o devido
processo legal para a protecdo do direito ou direitos que se alegue tenham
sido violados;

b) ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos o
acesso aos recursos da jurisdicdo interna, ou houver sido ele impedido de
esgotéa-los; e

¢) houver demora injustificada na decisdo sobre os mencionados recursos
(CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Pacto San José da
Costa Rica, de 22 de novembro de 1969)
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos € composta por 07(sete) juizes,
dentre juristas com a alta autoridade moral e reconhecido conhecimento em matéria
de direitos humanos. Com mandatos de duracdo de 06(seis) anos, e poderdo ser
reeleitos uma vez, sedo escolhidos por votacdo secreta e pelo o voto da maioria
absoluta, composta pelo os Estados — Partes na Convencao, e da Assembléia —
Geral da Organizacéo.

De acordo com o Art.60, apenas os Estados — Partes e a Comissao podem
submeter um caso a decisdo da Corte, porém s6 apos esgotados 0S processos
previstos nos Arts. 48 a 50.

O Pacto de San José da Costa Rica em seus Arts. 45 e 62 trazem uma
clausula facultativa de jurisdicdo contenciosa, onde para que um pais signatario se
submeta a jurisdicdo destes dois 6rgdo (Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e Corte Interamericana de Direitos Humanos), é necessario que no
momento da ratificacdo ou adesdo da Convencédo, ou ainda em momento posterior
de forma expressa declara sua submisséo a este dois 6rgaos.

O que conforme entendimento de Comparato (2003):

No concernente aos Orgdos de fiscalizagdo e julgamento, a Convencédo
seguiu, de modo geral, 0 modelo europeu e ndo o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos de 1966 10. Com efeito, ela criou, além de uma
Comissédo encarregada de investigar fatos de violagdo de suas normas,
também um tribunal especial para julgar os litigios dai decorrentes, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Cuja jurisdigdo, no entanto, sO €
obrigatéria para os Estados-Partes que a aceitem expressamente (art. 62,
1°). Todavia, no que diz respeito as denuncias apresentadas & Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, a Convencdo afastou-se do modelo
europeu. Como se pode ver do disposto em seu art. 44, ela admitiu a
legitimidade de denlncias formuladas a Comissao por "qualquer pessoa ou
grupo de pessoas, ou entidade ndo governamental legalmente reconhecida
em um ou mais Estados-Membros da Organizacdo (dos Estados
Americanos)"”, sem exigir que o Estado-Parte, apontado como responsavel,
haja previamente reconhecido a competéncia investigativa da Comissao, tal
como estatuido na Convencao Européia (art. 25), Em sentido contrério,
seguindo o Pacto de 1966 e ndo a Convencao Européia, a Convengdo
Americana submete a prévia exigéncia do reconhecimento da competéncia
da Comissdo o exame, por esta, de "comunicacfes em que um Estado-
Parte alegue haver outro Estado-Parte incorrido em violacdes dos direitos
humanos estabelecidos nesta Convencao" (art. 45, 1°) (COMPARATO,
2003, p.223 e 224).
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1.3 RATIFICACAO DO PACTO PELO BRASIL

O Pacto de San José da Costa Rica conforme visto anteriormente foi
aprovado em 22 de novembro de 1969, porém entrou em vigor internacional em 18

de julho de 1978, nos termos do Art. 74, na forma do segundo paragrafo:

Art. 74. 2. A ratificacdo desta Convencao ou a adesdo a ela efetuar-se-a
mediante depdésito de um instrumento de ratificacdo ou adesdao na
Secretaria Geral da Organizacdo dos Estados Americanos. Esta Convencao
entrard em vigor logo que onze Estados houverem depositado os seus
respectivos instrumentos de ratificagdo ou de adesdo. Com referéncia a
qgualgquer outro Estado que a ratificar ou que a ela aderir ulteriormente, a
Convencado entrar4d em vigor na data do depdésito do seu instrumento de
ratificagdo ou adesdo (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, Pacto San José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969).

Em 25 de setembro de 1992, o governo brasileiro depositou a Carta de
Adesdao, aprovada pelo o Decreto Legislativo n°® 27, de 25 de setembro de 1992, e
promulgada pelo o Decreto n°® 678, de 06 de novembro de 1992. No entanto

conforme nos explica Comparato (2003):

O Brasil aderiu & Convencao por ato de 25-9-1992, ressalvando, no entanto
a clausula facultativa do art. 45, 1°, referente & competéncia da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos para examinar queixas apresentadas
por outros Estados sobre o ndo-cumprimento das obrigacdes impostas pela
Convencao, bem como a clausula facultativa do art. 62, 1° sobre a
jurisdicdo obrigatdéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A
Convencéao foi promulgada no Brasil pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro
do mesmo ano (COMPARATO, 2003, p.220).

Ainda de acordo com licdo extraida da obra de Comparato (2003):

O Brasil aderiu & Convencao por ato de 25-9-1992, ressalvando, no entanto
a clausula facultativa do art. 45, 1°, referente a competéncia da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos para examinar queixas apresentadas
por outros Estados sobre o0 ndo-cumprimento das obrigacdes impostas pela
Convencao, bem como a clausula facultativa do art. 62, 1° sobre a
jurisdicdo obrigatéria da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A
Convencao foi promulgada no Brasil pelo Decreto n. 678, de 6 de novembro
do mesmo ano (COMPARATO, 2003, p.220).

Apés esta breve explanacdo sobre o panorama historico do Pacto de San

José da Costa Rica, iremos nos ater agora na sua importancia no que se refere ao
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projeto de lei que visa normativa a audiéncia de custddia, e em como ordenamento
processual penal brasileiro se trata os direitos do agente detido ou retido, pontos

estes que iremos apresentar nos capitulos seguintes.
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CAPITULO Il - PROJETO DE LEI DO SENADO N° 554 DE 2011

2.1 DO QUE TRATA O PROJETO LEI N° 554 DE 2011

O projeto de Lei do Senado n°® 554/11, de autoria do Senador Antonio Carlos
Valadares (PSB-SE), visa normatizar e regular a audiéncia de custédia no Brasil,
diante de legislacéo brasileira versando sobre o tema para cumprir com a previsao

do Art.07, item 5, do Pacto de San José da Costa Rica.

Art.7 (...) 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela a lei a exercer
func¢Bes judiciais e tem direito [...] a ser posta em liberdade, sem prejuizo de
gue prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias
que assegurem O seu comparecimento em juizo (CONVENCAO
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, Pacto San José da Costa Rica, de
22 de novembro de 1969).

Um dos argumentos da proposta legislativa € de que, com a normatizacdo da
audiéncia de custddia, o Brasil estaria corrigido uma grave lacuna existente ha anos
no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que o pais aderiu ao referido pacto em
1992, por meio do Decreto n°® 592/92 e do decreto n® 678/92, porém ndo normatizou
ou regulou o previsto no artigo supracitado.

Porém, sabemos que os tratados internacionais de direitos humanos nao
necessitam de implemento normativa interno, pois 0s mesmos estdo abaixo apenas
de nossa Carta Magna. No entanto, conforme argumentos apresentados por Jr e
Paiva (2014), o projeto de Lei 554/11, deve ser visto como avango no sistema penal
brasileiro.

Porém, sabemos que os tratados internacionais de direitos humanos nao
necessitam de implemento normativa interno, pois 0s mesmos estdo abaixo apenas
de nossa Carta Magna. No entanto, conforme argumentos apresentados por Jr e
Paiva (2014), o projeto de Lei 554/11, deve ser visto como avango no sistema penal

brasileiro.
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Embora os tratados internacionais de Direitos Humanos que asseguram o
direito a audiéncia de custddia ndo necessitem, conforme visto
anteriormente, de implemento de normativo interno algum, ndo se pode
olvidar que a edicdo da lei exerce um papel fundamental na promocédo do
direito, principalmente no caso da audiéncia de custddia, cuja previséo
normativa naqueles tratados deixa em aberto a definicdo de algumas
caracteristicas do instituto. Justamente por isso, alids, que vemos como
uma medida absolutamente salutar o Projeto de Lei do Senado 554/11 de
autoria do Senador Anténio Carlos Valadares, cujo contetdo veio, depois, a
ser substituido pela a emenda do Senador Jodo Capibaribe, a qual,
aprovada na Comissdo de Direitos Humanos e Participacdo Legislativa
(CDH). (LOPES JR, PAIVA, 2014).

Com a proposta legislativa inicial, o Art.306, § 1°, do Cddigo de Processo

Penal passaria a conter a seguinte redacgéo:

Art. 306 [...] 8 1° No prazo méaximo de vinte e quatro horas depois da priséo,
0 preso devera ser conduzido a presenca do juiz competente, ocasido em
gue devera ser apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de
todas as oitivas colhidas e, caso o autuado ndo informe o nome de seu
advogado, copia integral para a Defensoria Publica (PL n°® 554/11).

Conforme citado anteriormente, o projeto foi aprovado pela a Comissdo de
Direitos Humanos e Participacdo Legislativa (CDH), com o conteudo alterado por
emenda do Senador Jodo Capibaribe, com a seguinte redacgéo:

Art. 306 [...] 8 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas apdés a prisdo em
flagrante, o preso serd conduzido a presenca do juiz para ser ouvido, com
vistas as medidas previstas no art. 310 e para que se verifique se estao
sendo respeitados seus direitos 2 fundamentais, devendo a autoridade
judicial tomar as medidas cabiveis para preserva-los e para apurar eventual
violagao.

§ 2° Na audiéncia de custddia que trata o paragrafo 1°, o Juiz ouvira o
Ministério Publico, que podera, caso entenda necessaria, requerer a prisdo
preventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisdo, em seguida ouvira
O preso e, ap6és manifestacdo da defesa técnica, decidira
fundamentadamente, nos termos do art. 310.

§ 3° A oitiva a que se refere paragrafo anterior sera registrada em autos
apartados, ndo podera ser utilizada como meio de prova contra o depoente
e versara, exclusivamente, sobre a legalidade e necessidade da prisédo; a
prevencdo da ocorréncia de tortura ou de maus-tratos; e os direitos
assegurados ao preso e ao acusado.

§ 4° A apresentacdo do preso em juizo devera ser acompanhada do auto de
prisdo em flagrante e da nota de culpa que lhe foi entregue, mediante
recibo, assinada pela autoridade policial, com o motivo da prisdo, o nome do
condutor e 0s nomes das testemunhas.

§ 5° A oitiva do preso em juizo sempre se dara na presenca de seu
advogado, ou, se ndo tiver ou ndo o indicar, na de Defensor Publico, e na
de membro do Ministério Publico, que poderdo inquirir o preso sobre os
temas previstos no paragrafo 3°, bem como se manifestar previamente a
deciséo judicial de que trata o art. 310 deste Cddigo (PL n° 554/ 11).
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ApGs a proposta ser aprovada, nos termos da emenda supracitada, quando
submetida a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ), o Senador
Francisco Dornelles, apresentou ementa, acrescentado ao Art. 306, 81°, do Codigo

de Processo Penal, a seguinte redagao:

Art.306. [...] 81°. No prazo maximo de vinte e quatro horas depois da priséo,
0 preso deverd ser conduzido a presenca de um juiz competente,
pessoalmente ou pelo o sistema de videoconferéncia, ocasido em que
devera ser apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de
todas as oitivas colhidas e, caso o autuado ndo informe o nome de seu
advogado, coépia integral para a defensoria publica. (PL n° 554/11) (grifo
Nosso)

O senador ao propor tal emenda, argumentou que o sistema de
videoconferéncia na audiéncia de custddia, iria diminuir a circulacao de presos pelas
cidades brasileiras e evitariam custos com o transporte dos mesmos, fora que
estaria de acordo com o Cddigo de Processo Penal, que ja prevé a realizacdo de
atos processuais por meio de videoconferéncia, desde o ano de 2009, que néo iria
interferir no contanto do preso com o magistrado.

A nosso ver, tal trecho ndo teria cabimento uma vez que, o préprio pacto
determina que o individuo ao ser preso, deve ser levando a presenca do juiz ou
outra autoridade com competéncia para realizar a audiéncia. Até porque o objetivo
da audiéncia de custddia € analisar a legalidade da prisdo e a necessidade de sua
manutencdo, entre outras. Ao contrario do previsto no Art.185, do Cdédigo de
Processo Penal, que se trata de uma audiéncia em momento posterior ao da
verificacdo da necessidade de manutencédo de prisdo, e de se existe indicios de
autoria do crime que esta sendo imputado ao acusado, além do, mas conforme

podemos verificar ndo se trata de uma regra e si de uma excecao:
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Art. 185 [...] 8 1° o interrogatério do réu preso sera realizado, em sala
propria, no estabelecimento em que estiver recolhido, desde que estejam
garantidas a seguranca do juiz, do membro do ministério publico e dos
auxiliares bem como a presenca do defensor e a publicidade do ato.

§ 2° excepcionalmente, o juiz, por decisdo fundamentada, de oficio ou a
requerimento das partes, podera realizar o interrogatério do réu preso por
sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnolégico de transmissao
de sons e imagens em tempo real, desde que a medida seja necessaria
para atender a uma das seguintes finalidades:

| - prevenir risco a seguranca publica, quando exista fundada suspeita de
gue o preso integre organizacdo criminosa ou de que, por outra razdo possa
fugir durante o deslocamento;

li - viabilizar a participagdo do réu no referido ato processual, quando haja
relevante dificuldade para seu comparecimento em juizo, por enfermidade
ou outra circunstancia pessoal;

lii - impedir a influéncia do réu no &nimo de testemunha ou da vitima, desde
gue néo seja possivel colher o depoimento destas por videoconferéncia, nos
termos do art. 217 deste codigo;

Iv - responder a gravissima questao de ordem publica.

§ 3° da decisdo que determinar a realizagdo de interrogatorio por
videoconferéncia, as partes serdo intimadas com 10 (dez) dias de
antecedéncia.

§ 4° antes do interrogatério por videoconferéncia, o preso podera
acompanhar, pelo mesmo sistema tecnoldgico, a realizacdo de todos os
atos da audiéncia Unica de instrucdo e julgamento de que tratam os arts.
400 411 e 531 deste cadigo.

8§ 5° em qualquer modalidade de interrogatério, o juiz garantira ao réu o
direito de entrevista prévia e reservada com o seu defensor; se realizado
por videoconferéncia, fica também garantido o acesso a canais telefonicos
reservados para comunicacdo entre o defensor que esteja no presidio e 0
advogado presente na sala de audiéncia do férum, e entre este e o preso.

§ 6° a sala reservada no estabelecimento prisional para a realizagéo de atos
processuais por sistema de videoconferéncia sera fiscalizada pelos
corregedores e pelo juiz de cada causa, como também pelo ministério
publico e pela ordem dos advogados do brasil.

§ 7° seré requisitada a apresentacdo do réu preso em juizo nas hipéteses
em que o interrogatério ndo se realizar na forma prevista nos 8§ 1° e 2°
deste artigo.

§ 8° aplica-se o disposto nos 88 2°, 3°, 4° e 5° deste artigo, no que couber, a
realizacdo de outros atos processuais que dependam da participacdo de
pessoa que esteja presa, como acareacdo, reconhecimento de pessoas e
coisas, e inquiricdo de testemunha ou tomada de declarac¢des do ofendido.

§ 9° na hipotese do § 8o deste artigo, fica garantido o0 acompanhamento do
ato processual pelo acusado e seu defensor.” (Nr).

Tal ementa proposta pelo o Senador Francisco Dornelles, foi rejeitada sob os
argumentos de que, a audiéncia de custddia através do sistema de videoconferéncia
feria os objetivos da mesma, uma vez que, segundo 0s argumentos de quem
defende que a mesma deve ser realizada apenas por magistrados, a presenca fisica
do acusado é para prevenir a ocorréncia de maus tratos e apurar se houve outras

arbitrariedades cometidas no momento da prisao
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2.2 OBJETIVOS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA DE ACORDO COM A PL N°
554/11

Conforme explanacéo anterior, o PL n° 554/11, visa normatizar o instituto da
audiéncia de custddia, uma vez que o Brasil € signatario do Pacto de San José da
Costa Rica, a mais de duas décadas, e diferentes de paises como: Argentina, Chile,
México e Colbmbia, que além de terem ratificado o referido pacto, ja preveem em
seu ordenamento penal, a apresentacdo do agente preso no prazo maximo de 24
horas, a autoridade competente para analisar a legalidade da prisédo, bem como a
necessidade de sua manutenc¢do, nunca ajustou seu ordenamento juridico para ficar
em conformidade com as regras do mesmo.

De acordo com dados apresentados pelo o CNJ no ano de 2015, o Brasil tem
a terceira maior populacdo de presos no mundo, um total de 711.463 presos, sedo
41% destes, presos provisorios, aguardando por uma sentenca penal condenatoria
ou absolvicdo, que segundo licdo apresentada por Barbosa (2015), tem sua
explicacdo em “um sistema penal seletista, punitivista e autoritarista”.

O que se espera primeiramente com a PL n°® 554/11, é que esta populacéo
carceraria diminua, ja que se busca com a mesma aplicar o principio da
excepcionalidade, onde de acordo com o0 mesmo a prisdo preventiva deve ser a

Gltima punicao a ser aplicada:

[...] a excepcionalidade deve ser lida em conjunto com a presuncdo de
inocéncia, constituido um principio fundamental de civilidade, fazendo com
gue as prisdes cautelares sejam (efetivamente) a Ultima racio do sistema,
reservadas para casos mais graves, tendo em vista o elevadissimo custo
que representam (LOPES JR, 2014, p.817).

E esta reducéo, de acordo com alguns doutrinadores e juristas, se dara pelo o
fato de ultrapassa a fronteira do papel, existente entre o juiz e o preso, conforme

aponta Lopes Jr e Paiva:

Confia-se, também a audiéncia de custddia a importante missao de reduzir
0 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 JR, PAIVA, 2014, p.13).



26

Acreditam os defensores da competéncia exclusiva do juiz de realizar as
audiéncias de custodia, que o fato de estar frente a frente magistrado e preso, a
analise do mesmo deixara de ser fria, para uma analise humanizada, que levara a
reducdo no numero de presos provisério no Brasil, o que nos tiraria deste
vergonhoso terceiro lugar, de maior populacdo carceraria no mundo.

Mais até onde podemos considerar que uma audiéncia realizada pelo o
magistrado, que tera a duracdo de 15 (quinze) minutos, sera mais eficaz do que o
auto de prisdo em flagrante realizado pelo o Delegado de Policia, pelo o simples fato
de estar preso e juiz frente a frente?

Para Costa, “[...] ndo sera uma audiéncia meramente formal e perfunctéria,
durante 15 minutos, que substituird a analise profunda que embasa o0 auto de prisao
em flagrante, que dura ndo menos do que trés horas média” (COSTA, 2015, p. 126).

A diante discutiremos esta eficacia, de acordo com dados obtidos com o
projeto audiéncia de custodia, dados oficiais apresentados pelo o CNJ, referente ao
ano de 2015.

Porém o nosso entendimento é que a audiéncia de custédia nos moldes

apresentadas, ndo passara de uma mera formalidade, conforme licdo abaixo:

A audiéncia de custodia s6 faz sentido quando a autoridade que a preside a
faz de modo integral, ouvindo ndo s6 o conduzido, mas adentrando ao
mérito das provas apresentadas e levando em consideracdo o que a vitima
e as testemunhas tém a dizer sobre o fato. Caso contrario, tudo nao
passard de uma formalidade cara e sem sentido, huma sociedade que ja
ndo suporta mais arcar com o custo de uma maquina publica morosa e
ineficiente (COSTA, 2015, p. 127).

Espera-se ainda, que com apresentacao do agente preso no prazo de até 24
horas ao juiz, sera evitado os atos de tratamento desumano e degradante contra o
mesmo, durante os interrogatorios policiais, conforme explicacdo apresentada por
PAIVA:

[...] a medida pode contribuir para a reducdo da tortura policial num dos
momentos mais emblematicos para a integridade fisica do cidaddo, o qual
corresponde as primeiras horas apés a prisdo, quando o cidadao fica
absolutamente fora de custédia, sem protecdo alguma diante de (provéavel)
violéncia policial (PAIVA, 2015, p.37).
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E por fim, se espera com a PL n° 554/11, que se evitem as prisbes ilegais.
Que conforme juristas e doutrinadores, que defendem veementemente o juiz como o
anico com competéncia para realizar as audiéncias de custodia, que para evitar
constrangimentos aos cidadaos em face de uma priséo ilegal, é necessério a analise
minuciosa do magistrado, quanto aos motivos que levaram a prisdo, onde segundo
0s mesmos, ficar mais dificil esta analise, apenas com base no auto de prisdo em
flagrante, o que segundo os mesmos refletem apenas a visdo do Delegado de
Policia.

E ai, ndo hd como ndo questionamos como 0 magistrado fara tal andlise
minuciosa da legalidade da prisédo, durante audiéncia de custédia.

Lembrando que, o procedimento do auto de prisdo em flagrante consiste em o
Delegado de Policia, verificar se realmente existem indicios de autoria do crime. E
esta andlise, seré feita analisado as provas, ouvindo testemunhas e quando houver,

ouvindo a vitima, bem como ouvindo o0 preso e seu condutor.

2.3 PROJETO QUE REGULAMENTA A AUDIENCIA DE CUSTODIA

Em 02 de fevereiro de 2015, o ministro Ricardo Lewandowski, presidente do
Conselho nacional de Justica (CNJ), lancou o projeto audiéncia de custédia durante
a abertura do ano Judiciario no Tribunal de Justica de S&o Paulo.

O projeto consiste em apresenta ao juiz no prazo de até 24 horas, todos os
presos em flagrante, para que o magistrado averigue a legalidade da prisédo, ou se
existe a necessidade de manutencdo da mesma, ou se € possivel a aplicacao de
medida cautelar, diferente de prisdo, de acordo com a Resolucdo n° 213/2015 do
CNJ.

O projeto piloto foi langado no dia 24 de fevereiro de 2015, e na ocasiao foram
realizadas 25 (vinte e cinco) audiéncias, e destas 17 foram concedidas liberdade
provisdria, numero de liberdades provisorias concedidas mediante ou ndo medida
diversa de priséo, interessante para o primeiro dia. Porém para analisamos, sua
eficacia de fato temos que nos ater, a um niumero maior de audiéncias realizadas, e
ao verificamos, os dados fornecidos pelo o préprio CNJ, no periodo de 24/02/2015 a

13/10/2015, constatamos que de 10.316 (dez mil trezentos e dezesseis) audiéncias
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de custddia realizadas no Estado de S&o Paulo, em 5.795(cinco mil setecentos e
noventa e cinco) casos, 0 magistrado optou pela aplicacdo da prisdo preventiva, o
que pasme, representa 56,17% de presos provisorios.

Com tal informacgdo, nos questionamos mais uma vez, sera que realmente o
fato de esta magistrado e preso frente a frente, fara com que a populacdo carceraria
do Brasil ird diminuir?

Mais ainda, had quem possa argumenta que tiramos conclusdes com base em
apenas um Estado, seria precipitado, por esta razdo nos paragrafos seguintes
apresentaremos dados de outros Estados, igualmente divulgados pelo o CNJ, em
sua pagina oficial, disponivel em: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-
execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-implantacao-da-audiencia-de-
custodia-no-brasil.

Em 22 de maio de 2015, foi a vez do Estado do Espirito Santo de aderir ao
projeto, e da data de adesdo até o dia 13 de outubro de 2015, foram realizadas
2.691 (dois mil seiscentos e noventa e um) audiéncias, onde 1.375(um mil trezentos
e setenta e cinco) tiveram a prisao preventiva decretada, o que equivale a 51,1%. J&
de liberdade proviséria decreta foram, 1.316 (um mil trezentos e dezesseis), que
representa 48,9%.

Em 22 de junho de 2015, o Estado do Maranhdo aderiu ao modelo nacional
da audiéncia de custddia, idealizado pelo o CNJ. O Estado desde 2010, ja
desenvolvia projeto semelhante, o diferencial é que ndo existia o chamado “escopo
restaurativo”. E neste caso os dados, apresentados pelo o CNJ quanto ao projeto no
estado, vao do periodo de outubro/2014 a 14 de outubro de 2015, onde foram
realizadas 931(novecentas e trinta e uma) audiéncias, e destas 470 (quatrocentos e
setenta), tiveram a prisdo proviséria decretada, ou seja, 50,48%. Enquanto
461(quatrocentos e sessenta e um) casos tiveram a liberdade provisoéria concedida,
0 gue significa 49,52% dos presos.

Em 14 de agosto de 2015, na Paraiba foi lancado o projeto audiéncia de
custodia. E até o dia 14 de outubro de 2015, foram realizadas 412 (quatrocentos e
doze) audiéncias, onde destas 213(duzentos e treze) cominardo na prisao
provisoria, representado 51,7%, e em 199 (cento e noventa e nove) casos, foi
determinado a liberdade provisoria.

Em 21 de agosto de 2105, é a vez do Estado do Ceara lancar o projeto
audiéncia de custodia, e até a data de 13 de outubro de 2015, foram realizadas 588
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(quinhentos e oitenta e oito), das quais 318 (trezentos e dezoito) permaneceram
presos provisoriamente, representado 54,08%, e 270(duzentos e setenta), tiveram a
liberdade provisoria decretada, ou seja, 45,92%.

E mais uma vez, nos questionamos quanto a eficacia da audiéncia de
custodia, se realmente s6 podera atingir seus objetivos, se realizada por uma
magistrado. Se os moldes atuais da mesma serdo suficientes para diminuir a
populacao carceraria e evitar a disseminacao da tortura.

Tera defensores dos atuais moldes da audiéncia de custédia no Brasil, que
irdo alegar que a Estados em que o numero de liberdade provisoria é superior ao da
aplicacdo da priséo preventiva. Ndo discordamos. E verdade que em alguns Estados
brasileiros houve esta inversdo, porém ao analisamos tais dados, é salutar
observamos o numero de audiéncias realizada em um determinado periodo. Para
tanto, iremos citar os dados de 03 (trés) Estados onde ocorreu essa inversdo, para
exemplificar o que estamos questionado.

No Estado de Roraima, o projeto foi lancado em 04 de setembro de 2015, e
até 13 de outubro de 2015, foram realizadas 76(setenta e seis) audiéncias. Note-se
que foi pouco mais que um més, e que nao chegou a ser ao menos 100 (cem)
audiéncias realizadas. Diante desta situacdo, temos 26(vinte e seis) prisdes
provisodrias, ou seja, 34,21%. E 50 (cinquenta), que representa 65,79% de casos em
que foi decretada a liberdade provisoria.

No Estado do Amap4, o periodo de analise € do dia 25 de outubro de 2015
(data de inicio do projeto), a 13 de outubro de 2015. No periodo informado foram
realizadas 8 2 (oitenta e duas) audiéncias, e destas, 19 (dezenove) foram mantidas
a prisao preventiva, estamos diante de 23,17%. Em 76,83%, ou seja, 63(sessenta e
trés) casos foi decretado a liberdade provisoéria.

Por fim, temos o Estado de Tocantins, onde o projeto foi lancado em 10 de
agosto de 2015, e até o dia 13 de outubro de 2015, foram realizadas 99 (noventa e
nove) audiéncias, e das mesma em 39 (trinta e nove) casos foi mantida a priséo
preventiva, enquanto os outros 60 casos foi decretada a liberdade proviséria. O que
representa 60,61% contra 39,39%.

Estes dados podem nos induzir ao erro, de achamos que o projeto esta sedo
eficaz e que o problema, estd em que o nimero de crimes estdo centralizados nos
Estados onde a populag&o carceraria provisoria ndo diminuiu. Porém basta, observa

os dados do Estado de S&o Paulo, entre outros. Quando maior o numero de
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audiéncias realizadas, maior 0 nUmero de casos em que a prisdo preventiva é a
primeira alternativa a ser utilizada.

N&o estamos aqui tento atingir a figura do juiz, mais questiona os moldes para
a audiéncia de custodia, apresentado pelo o CNJ. Se “o modelo proposto configura a
audiéncia como um ato estritamente jurisdicional e ndo um direito subjetivo do
imputado a uma audiéncia de garantia de restabelecimento de sua liberdade”
(BARBOSA, 2015, p. 161, grifo do autor).

No entanto, “ndo é novidade que o Poder Judiciario sofre sem condi¢cbes de
dar vazdo ao elevado estoque de processos criminais, que tramitam
interminavelmente nas varas de todo o pais” (COSTA, 2015, p. 126).

E isso ocorre porque estamos diante de um sistema cadtico, onde segundo
Barbosa (apud MOLINA, 2015, p.162) se “..] tem prendido muito como
consequéncia de uma politica criminal seletiva de perspectiva interacionista, tendo
como cliente uma massa populacional pobre [...]".

Temos ai, a superlotacdo carceraria somando a falta de pessoal no Poder
Judiciério, onde se exige medidas para que ocorra 0 desencarceramento, medidas
estas que nao sao fiscalizadas e que acaba gerado reincidéncia, o que impossibilita
o Poder Judiciario de dar uma resposta a altura, ao cidadao trabalhador que ja esta
cansado de ser vitima desta onda de crimes que crescer em nosso pais.

Entdo ndo é culpa do Poder Judiciario, ndo conseguir reduzir tais indices.
Porque o problema da superpopulacao carcerario no Brasil, ndo esta na falta de lei
gue regule como se proceder quando da prisdo de um cidaddo, e sim nos meios
para a realizacdo deste procedimento.

E por esta raz&o, voltamos a questionar a eficacia da audiéncia de custodia
realizada exclusivamente por um magistrado, que dentro de 15 minutos tem que
averiguar se a prisdo € legal, e se existe possibilidade de aplicar medida cautelar
diversa de prisdo. Temos que questionar se tal modelo realmente tem sentido,
quando “juizes que deveriam estar concentrados em dar vazdo ao processos ja
existentes serdo remanejados para exerce funcdo para a qual ja existe uma
autoridade autorizada por lei e preparada para a atividade” (COSTA, 2015, p.127).

Costa argumenta ainda que:
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A audiéncia de custodia s6 faz sentido quando a autoridade que a preside a
faz de modo integral, ouvindo n&o s6 o conduzido, mas adentrado ao mérito
das provas apresentadas e levando em consideragdo o que a vitima e as
testemunhas tém a dizer sobre o fato (COSTA, 2015, p. 127).

O projeto audiéncia de custodia infelizmente nos moldes atuais ira agravar
ainda mais o problema, isso porque a mesma estd sedo instituida mediante uma
interpretagéo distorcida do Art.7, item 5, do Pacto de San José da Costa Rica.

Ao observamos o artigo mencionado, o0 mesmo nao restringe ao juiz
competéncia para decidi pela a manutencdo ou ndo da prisdo. E ao analisamos
Nosso sistema processual penal, é possivel percebemos que o sistema adotado pelo
o Brasil é ainda mais garantista que a proposta da audiéncia de custodia.

7

O que precisamos na realidade é atualizar o sistema utilizado atualmente,
expandido as prerrogativas do Delegado de Policia. Conforme visto ao logo deste
trabalho, o nosso problema néo é a falta de leis para normatizar o previsto no pacto,
até porque o0s pactos que tratam de direitos humanos, ndo necessitam de
implemento normativo interno, por estarem abaixo apenas de nossa Constituicao
Federal. Na realidade estamos diante de um sistema ultrapassado.

Neste sentido, o Desembargador José Renato Nalini, Presidente do Tribunal
de Justica de S&o Paulo, em entrevista ao jornal O Estado de Sao Paulo, explicou:

A gente tem um modelo ultrapassado de justica criminal. Veja a Franca, que
tem uma carreira s6. Ali, 0 que seria 0 nosso delegado, eles chamam la de
petit judge, é o sujeito que faz o inquérito. O inquérito ja é processo, ja tem
contraditorio. Terminou o inquérito, outro juiz sentencia. Aqui, nos fazemos
0 inquérito no papel, depois de ndo sei quanto tempo, se esse inquérito virar
acdo penal, vocé vai intimar testemunha, que dois anos atrds, ndo sei
guando, ela viu o fato. Ai chega la, conforme o juiz, ele diz assim. Eu estou
lendo que a senhora falou no inquérito, entao preste bem ateng&o no que a
senhora vai falar. Porque se nado coincidir quero saber se a senhora mentiu
la ou esta mentido aqui. Veja o Carandiru. 23 anos! As pessoas ndo sao
mais as mesmas. A gente precisaria transforma o delegado no petit judge
francés, no juiz de instru¢cdo. Terminaria o inquérito, promotor edita a
denuncia e ja foi. A prova ja esté ali, colhida. O juiz ja sentencia, ja ganharia
um tempo. A sensacao de impunidade é pela nossa burocracia. Vocé mexer
nas estruturas, no corporativismo, na inércia que é uma lei muito grande, é
dificil de mudar (COSTA, apud, NALINI, 2015, p. 127)

Opinido semelhante tem Ricardo Balestri:
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Deslocamento dos Delegados para o Poder Judiciario, como Juizes de
Instrugdo (trabalho que j& fazem, de fato, mas sem empoderamento e
consequéncia). Isso renovaria as possibilidades de melhoria de um
Judiciario hoje inapetente para as demandas sociais, despreparado,
inadequado e desconstituido para a coleta direta de informacdes e provas e
daria um sentido ao, também, hoje deslocado trabalho (na policia) do
segmento dos delegados (inclusive dos bons delegados, que se esforcam
por melhores indices, em um sistema desprovido de adequacao para isso).
Os delegados no Brasil sdo espécie de juizes de instrucdo sem poder real
gue trabalham em algo como um sistema de ensaio e pantomima. Por isso,
defendi que os delegados deveriam passar ao poder judiciario e tornarem-
se juizes de instrucdo de fato e de direito (talvez aproveitando-se alguma
inspiracdo do modelo italiano), onde entdo seus conhecimentos juridicos
passariam a ter real valor. Poderiam, dessa forma, também levar um sopro
de competéncia a um poder judiciario moroso, desacreditado, insuficiente e
inapetente para a vida concreta. As policias deveriam ficar reservadas
exclusivamente a ostensividade, mediacdo social e prevencao, inteligéncia,
registro simplificado e rigorosa investigacdo, e ter formacgdo académica
prépria a essas atividades (COSTA, apud BALESTRERI, 2015, p.128)

Nosso entendimento, € de que o Delegado de Policia no Brasil ja atua como
um garantidor de direitos, e portanto tem atributos para assumir tal competéncia e
realizar de forma eficaz. No capitulo seguinte do presente trabalho, iremos
apresentar os argumentos em que se apoia esta opinido, que € a de diversos

juristas.



33

CAPITULO 1l - DELEGADO DE POLICIA, AUTORIDADE COMPETENTE PARA
REALIZAR AUDIENCIA DE CUSTODIA NO BRASIL

3.1 EVOLUCAO DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO, NO QUE DIZ
RESPEITO A PRISAO EM FLAGRANTE

Conforme visto anteriormente, a PL n® 554/2011, tem o objetivo de normatiza
a audiéncia de custodia no Brasil, cumprindo assim com o previsto no Art. 7, item 5,
do Pacto de San José da Costa Rica, que para alguns doutrinadores e juristas tem
sido descumprido sistematicamente, o que entendemos ser um dos equivocos que
fundamentam a mesma.

Falar que o Brasil em seu sistema processual penal, no que tange a prisao
em flagrante, ndo cumpriu e ndo cumpri com a previsdo de conduzir “toda pessoa
detida ou retida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada
pela a lei a exercer fungdes judiciais” (Pacto San José da Costa Rica, Art.7, Item 5),
significa desconhecer a histéria do processo penal brasileiro quanto ao assunto.

De acordo com licdo apresentada por Costa.

Regressado no tempo, o primeiro Codigo de Processo Penal do Brasil veio
a lume por meio da Lei de 29 de novembro de 1832, com caracteristica
notadamente liberal e inspirada no entdo recente Codigo Penal de 1830,
prevendo que o juiz de paz como figura central do sistema criminal, o qual
era escolhido por meio de sistema eletivo (art.10) e concentrava fungbes
policiais e judiciais.

Dentre as atribuicBes dos juizes de paz estava a de apurar as infracoes,
proceder a formacéo do corpo de delito, conceder fianca e até mesmo julgar
alguns processos criminais.

Destaca-se que o vetusto Codigo de Processo Penal do Império ja trazia
disposigcbes acerca do que denominava “prisdo sem culpa formada, e que
pode ser executada sem ordem escripta”, prevendo, em seu art. 132 e 133,
0 seguinte:

Art.131.Qualquer pessoa do povo pode, e os Officiaes de Justica séo
obrigados a prender, e levar & presenca do Juiz de Paz do Districto, a
gualguer que for encontrado commettendo algum delicto, ou emquanto foge
perseguido pelo o clamor publico. Os que forem presos entender — se — hao
presos em flagrante delicto.

Art.132.Logo que um criminoso preso em flagrante for a presenca do Juiz,
serd interrogado sobre as arglicfes que lhe fazem o conductor, e as
testemunhas, que o acompanharem; do que se lavrara termo por todos
assignado (COSTA, 2015, p. 116 e 117, grifo nosso).

Como podemos observa, 0 nosso primeiro Codigo de Processo Penal, ja nos
trazia o previsto nos tratados internacionais de direitos humanos, bem como o

modelo proposto atualmente para a realizagdo da audiéncia de custodia.
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Interessante notar também, que desde desta época essas funcdes foram delegadas

as autoridades policiais.

A primeira reforma do Codigo de Processo Penal do Império ocorreu por
meio da Lei 261, de 3 de dezembro de 1841, que promoveu uma mudanca
importante no sentido de criar o cargo de Chefe de Policia [...] Com a
reforma processual de 1841, muitas atribuicdes dos juizes de paz forma
delgadas aos recém criados Chefes de Policia e seus delegados, tais
como apurar infraces penais, expedir mandados de busca e
apreensdo e arbitrar fiancas, como se depreender do art.4° da referida
Lei [...] Dentre as atribuicbes dos Chefes de Policia e delegados
destacavam — se também a funcédo de julgar os crimes previstos no § 7° do
art. 12 do Cdbdigo de Processo Penal (de 1832) [...] A par da funcdo de
julgar, os delegados também exerciam func8es tipicas de instrucao,
promovendo a apuragdo e pronunciando os réus em certos tipos de
crimes [...] (COSTA, 2015, p. 117 e 118, grifo nosso)

Importante frisa que as decisbes tomadas pelos os delegados estavam
sujeitas a recursos, ou seja, a mesma estava sujeita a ser reformada por um juiz de
paz, o que nos colocar diante do sistema de dupla cautelaridade, que conforme
discutiremos adiante, atualmente ainda séo realizados.

Em 20 de setembro de 1871, o Cdodigo de Processo Penal passa por nova
reforma, que retira dos Chefes de Policia e seus delegados a prerrogativa de julgar,
porém, mantém a funcéo tipica de juiz de instrucdo e as de autoridade policial, ou
seja, mantém funcbes de natureza judiciais ainda delegadas aos mesmos, e cria o
inquérito policial.

Por fim, chegamos ao Cddigo de Processo Penal de 1941, nosso atual

cbdigo, que conforme podemos verificar abaixo, determina que:

Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus
agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante
delito.

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvird esta o
condutor e colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este cdpia do
termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a
imputagcdo que lhe é feita, colhendo, apdés cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

8§ 1o Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizacdo 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.

§ 20 No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de
culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do
condutor e os das testemunhas
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Ao comparamos o primeiro Codigo de Processo Penal, com todas as
reformas que o mesmo teve e com o codigo vigente, chegaremos a concluséo, que o
previsto no Art. 7, item 5, do Pacto de San José da Costa Rica, sempre esteve
previsto no nosso sistema processual penal, no que diz respeito a prisdo em

flagrante, ndo tendo descumprindo com o previsto pelo o pacto.

A férmula do atual cédigo é praticamente a mesma do Cédigo de Processo
Penal de 1832, com a alteracdo dada pela a Lei 2.033, de 1871, que
conferem funcdes proprias das autoridades judiciarias aos delegados de
policia desde aquela época.[...] no ano de 1969, em que foi aprovada a
Convencao Americana de Direitos Humanos ( Pacto de S&o José da Costa
Rica) — CADH, ja vigora no Brasil o atual Cddigo de Processo Penal, cujo
art. 304, acima transcrito, incumbiu a autoridade de policia judiciaria (
delegado de policia) o conhecimento imediato da prisdo em flagrante e o
exercicio do primeiro controle de legalidade, que se reveste do proprio
conceito de audiéncia de custddia ( COSTA, 2015, p.121).

Como base na evolucéo do sistema penal brasileiro, no que concerne a prisao
em flagrante, apresentada acima, € possivel apontamos dois equivocos que a atual
proposta de audiéncia de custddia cometem.

Primeiramente conforme afirma Costa:

[...] a lavratura do auto de prisdo em flagrante corresponde inteiramente a
idéia de audiéncia de custédia, visto que desde o nascedouro, ha quase
duzentos anos, no primeiro Cédigo de Processo Penal brasileiro, ja havia a
exigéncia de apresentacdo de toda pessoa presa a uma autoridade com
funcdes judiciarias (COSTA, 2015, p. 121).

O segundo equivoco é quanto a competéncia para a realizacdo da audiéncia
de custédia, que no atual molde é exclusiva do juiz, porém de acordo com
interpretacdo literal do art.7, item 5, da CADH, a competéncia € do juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer funcdes judiciais.

Neste sentido afirma Barbosa:

[...] o que a ONU e Corte IDH é que os paises signatarios dos tratados e
convencdes sobre direitos humanos, segundo a normatizacdo do sistema
de protecéo aos direitos humanos, em especial do detido, é que seja levado
perante alguém que tenha conhecimento juridico para poder decidir
sobre a legalidade de sua prisdo (BARBOSA, 2015, p. 171).
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Ainda sobre a competéncia para a realizagao da audiéncia de custodia, Costa
afirma que “sequer seria necessario tanto esfor¢o para se concluir o obvio, visto que
a mera interpretacao literal dos tratados internacionais deixa evidente a inexisténcia
de obrigatoriedade de apresentagcdo de todos os detidos exclusivamente ao juiz”
(COSTA, 2015, p. 122).

Ainda seguindo a mesma linha de raciocinio, dispbe o principio 11, de
documento das Nac¢Oes Unidas sobre Direitos Humanos, em titulado de Conjunto de
Principios para a Protecdo de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer forma de

Detencgéo ou Priséo de 1988:

Principio 11

1.Ninguém serd mantido em detencéo sem ter a possibilidade efetiva de ser
ouvindo prontamente por uma autoridade judiciéria ou outra autoridade.
A pessoa detida tem o direito de se defender ou de ser assistida por um
advogado nos termos da lei.

3.A autoridade judiciaria ou outra autoridade devem ter poderes para
apreciar, se tal se justificar, a manutencé@o da detencdo (BARBOSA, apud,
Site do Alto Comissariado das Nac¢des Unidas para os Direitos Humanos,
2015, p.172, grifo nosso).

Neste viés, afirma Sanni:

Percebe-se, pois, que o Delegado de Policia, preenche perfeitamente esses
requisitos [...] possuem independéncias funcional (garantida pela a Lei
12.830/13 e por diversas constituicbes estaduais) e ademais, tem
competéncia (leia-se: atribuicdo legal) para presidir o auto de prisdo em
flagrante, instrumento apto para restringir, ainda de maneira precaria, a
liberdade de locomog¢do do conduzido. Destaca-se, ainda, que, no momento
da prisdo em flagrante, a Autoridade Policial deve analisar todo contorno
juridico do fato, o que s6 pode ser feito por um agente com formacgéo
juridica (SANNI, 2015, p. 01

3.2 DELEGADO DE POLICIA O PRIMEIRO GARANTIDOR DOS DIREITOS DOS
PRESOS E SUA COMPETENCIA PARA REALIZAR A AUDIENCIA DE CUSTODIA
DE FORMA EFICAZ

Ao editar a Resolugéo n°213/2015, o CNJ néo incluiu a figura do Delegado de
Policia como agente competente para realizar audiéncia de custddia no Brasil,

determinou que tal competéncia é exclusiva dos magistrados.
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Os argumentos apresentado sdo de que a realizagdo por parte dos
magistrados evitaria que o cidaddo preso sofresse algum tipo de tratamento

degradante ou desumano (leia-se tortura), conforme afirma Canineu.

O risco de maus-tratos € frequentemente maior durante os primeiros
momentos que seguem a detencdo quando a policia questiona o suspeito.
Esse atraso torna os detentos mais vulneraveis a tortura e outras formas
graves de maus tratos cometidos por policias abusivos. (BARBOSA, apud,
CANINEU, 2015, p.162).

Ao determinarem competéncia exclusiva ao juiz, para realizar a audiéncia de
custodia, alegam que ainda, que é o contanto direto do juiz com o0 preso que ira
reduzir a superlotagdo carceraria, por neste contato de 15 minutos o juiz realizar
uma andlise humanizada de cada caso levando até sua presenca.

Tratam como se apenas o contanto frente a frente preso e magistrado, seria
eficiente para que o mesmo opta-se por medidas cautelares diversas de prisao,
como se o auto de prisdo em flagrante previsto no Art.306, 8§1°, do Cddigo de
Processo Penal, ndo apresenta-se insumos para que 0S juizos optassem por outra
medida se ndo a prisao preventiva.

Porém, conforme dados apresentados anteriormente, o projeto ndo tem
cumprindo com seu objetivo que é reduzir a populacdo carceraria, uma vez que das
audiéncias realizadas pelos os magistrados, mais da metade tem sua prisao
preventiva mantida. E isto ocorre porque, durante porque 15 minutos que o
magistrado tem para analisar a legalidade da prisdo e a necessidade de sua
manutenc¢ao, ndo sao suficientes para que se realize tal andlise.

Na realidade, tal interpretacdo distorcida do Art.7, item 5, do Pacto de San
José da Costa Rica, “nada mais se torna do que mero suplicio ao criminoso, como
forma de submissao e demonstragao de poder” (BARBOSA, 2015, p.164).

Barbosa explica que:

Atribuir somente ao ator judiciario como Unico érgdo efetivador do alcance
juridico e politico da eficacia do principio pro homine é engessar a eficacia
dos direitos humanos fundamentais, e criar uma interpretagéo “nacionalista”
e nao “inter- cortes”, como ja ocorre nas Cortes Supremas da Costa Rica,
Bolivia, Republica Dominicana, Peru, Colémbia e Argentina (BARBOSA,
2015, p.171).
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Ao analisamos o sistema processual penal brasileiro, é possivel perceber que
o Delegado é o primeiro garantidor dos direitos do preso, uma vez que o delegado
de policia € a primeira autoridade a ter contanto com o preso, o que faz com que o
mesmo tenha insumos para averiguar sua legalidade e necessidade de manutencao
de prisao, ou liberacdo mediante aplicacdo de medidas cautelares.

Além do mais o referido pacto ndo determina exclusividade do magistrado
para tal competéncia, até por que, “o conceito de autoridade autorizada por lei a
exercer funcdes judiciais esta, pois, adstrito as caracteristicas que envolvem a
funcéo por elas exercida [...] (COSTA, 2015, p.124).

Tais caracteristicas sdo possiveis extrair da Resolucdo n° 43/73, da
Assembleia Geral, de 09 de dezembro de 1988, para definicdo da expressao “outra
autoridade estabelecida nos termos da lei cujo estatuto e mandato oferecam as mais
solidas garantias de competéncia, imparcialidade e independéncia” (Resolugdo
43/73).

Neste sentido, Sanni afirma que o Delegado de Policia é esta autoridade a

qual o pacto se refere, vejamos:

[...] o Delegado de Policia preenche perfeitamente esses requisitos, vez que
€ uma autoridade imparcial, sem qualquer interesse no processo posterior,
compromissado apenas com a busca de uma verdade possivel dentro da
investigacdo criminal, produzindo, ndo raro, provas e elementos de
informacao que favoregam o investigado (SANNI, 2015, p. 01).

Seguindo este mesmo viés, Garcia nos ensina que:

E possivel citar diversos outros dispositivos legais que habilitam o delegado
de policia a exercer tais funcBes. Basta notar o ingresso no cargo de
delegado de policia, possui requisitos semelhantes aos exigidos pela a
Constituicdo Federal para o ingresso na magistratura, nos termos da Lei n°
9.266/96, alterada pela a Lei n°® 13.047/2014. Em raz&o de suas func¢des,
definidas por lei como de natureza juridica e privativas de bacharel em
direito, o delegado goza de estabilidade funcional decorrentes do exercicio
de cargo publico essencial e exclusivo de Estado, sendo — lIhe deferidas
garantias que conferem seguranca juridica para atuar com imparcialidade e
autonomia (GARCIA, 2015, p. 04).

Os defensores dos atuais moldes da audiéncia de custédia no Brasil, alegam
ainda tal medida foi necessaria por esta nosso pais a descumprir de forma

sistematica o previsto no Art.7, item 5, da CADH, violado os direitos humanos.
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O que a nosso ver, tal argumento ndo deve ser acolhido, conforme voto do
Desembargador Guilhnerme de Souza Nucci, nos autos do HC 2016152-
70.2015.8.26.0000, entendimento este acatado por unanimidade na 16° Camara de
Direito Criminal do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, disponibilizado no
DJE 1889, de 21.05.2015, vejamos:

[...] qguando a afirmada ilegalidade da prisdo em flagrante, ante a auséncia
de imediata apresentacao dos pacientes ao Juiz de Direito, entendo inexistir
gualquer ofensa aos tratados internacionais de Direitos Humanos. Isto
porque, conforme dispbe o art.7°,5, da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, toda pessoa presa, detida ou retida de vé ser conduzida, sem
demora a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a
exercer fungdes judiciais.

No cenario juridico brasileiro, embora o Delegado de Policia ndo integre o
Poder Judiciério, é certo que a Lei atribui autoridade a fung&o de receber e
ratificar ordem de prisédo em flagrante.

Assim, in concreto, os pacientes foram devidamente apresentados ao
Delegado, ndo havendo falar em relaxamento da prisdo. Nao bastasse, em
24 horas, 0 juiz analisa o auto de prisdo em flagrante (COSTA, apud,
NUCCI, 2015, p.124).

Segundo Barbosa (2015), o fator de outra autoridade realizar audiéncia de
custodia, quando autorizada por lei ndo viola os direitos humanos e satisfaz o
previsto nos pactos internacionais de direitos humanos, segundo 0 mesmo o0 que

viola os direitos humanos é:

[...] a lei impedir que a outra autoridade definida no referido artigo realize a
andlise sobre a legalidade ou ndo de manutenc¢édo da liberdade. Neste ponto
nosso codigo de processo penal, quando autoriza ao Delegado de Policia
conceder liberdade provisGria somente a crimes cuja pena maxima seja
igual ou inferior a 4 anos esta prestando um desservico a Corte IDH e
violado frontalmente direitos humanos fundamentais, sedo uma regra
arbitraria que afronta tratados internacionais de direitos humanos, devendo,
portanto, ser considerada invalida, por impedir o Delegado de analisar todo
0 caso de liberdade provisoria com ou sem fianga em crime com qualquer
tipo de pena(BARBOSA, 2015, p. 174).

Diante do exposto, é possivel perceber que o modelo adota pelo o Brasil, é
ainda mais garantista do que a exigéncia prevista nos pactos internacionais de
direitos humanos, uma vez que realizamos duplo controle de legalidade da priséo,
gue ocorre quando o Delegado de Policia, como primeiro garantidor dos direitos do
preso, analisar a legalidade de prisédo, e no prazo de 24 horas encaminha o auto de

prisdo em flagrante para o juiz para que o0 mesmo, possa fazer a mesma analise.
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Conforme explicar Costa (2015), o Brasil ndo estd descumprindo
sistematicamente o pacto estudando, por possui um sistema processual penal que
satisfaz o previsto no mesmo. O problema da superlotacdo carceraria, ndo é a falta
de lei para regular o sistema processual penal brasileiro, e sim de sistema.

Nossa legislacao ja prevé a apresentacdo do preso em flagrante a autoridade
autorizada por lei a lavra o auto de prisdo em flagrante (art.304, do CPP), que todo
preso tem direito a assisténcia de um advogado ou defensor publico (art.5°, LXIII, da
CF e art. 306, §1°).

E podemos afirmar, que se trata de um problema de sistema e nio de

autoridade, quando conforme explicacao de Costa.

[...] as delegacias de policia se tornaram verdadeiras cadeias publicas, ndo
por opcao ou aquiescéncia das autoridades policiais, mas pelo o descanso
do poder publico para com fungBes exercidas pelas as policias
judiciarias.[...] que nunca se ofereceu as condi¢cdes para que a defensa
técnica participasse do auto de prisdo em flagrante, sendo raros os casos
de advogados presentes para acompanhar o procedimento.[...] advogados
sdo restritos aqueles com condi¢des de econémicas de mais favoraveis ou
que vendem tudo para terem direito a um defensor. Ainda hoje a Defensoria
Publica, instituida para a defesa desses presos sem qualquer condi¢ao
financeira, ndo se faz presente nas delegacias de policia. Caso fossem
efetivadas as garantias previstas na Constituicdo Federal h4 27 anos e no
Cdbdigo de Processo penal a 74 anos, ndo haveria que se falar em audiéncia
de custddia, mas em exercicio das garantias ja existentes, oferecendo-se as
condi¢cdes necessérias a esquecida Policia Judiciaria para que o auto de
prisdo em flagrante fosse visto como uma verdadeira audiéncia de garantias
(COSTA, 2015, p.125).

Optar pelos os moldes propostos para a audiéncia de custddia atualmente, s6
aumenta o problema, pelo o fato de apesar de apresenta um discurso humanista,
mais na verdade a mesma esta a manter a pratica do labeling approach.

O delegado de policia quando do advento da Lei n°12.403/11, provou ser um
garantidor dos direitos humanos, uma vez que o0 mesmo, tem apresentado uma
expressiva reducao da prisdo cautelar. Que antes da referida lei era de 0,7%, e ap6s
a mesma passou para 22,04% de liberdades concedidas mediante fianga, enquanto
0s magistrados com o advento da lei, aumentaram de 1% para apenas 1,2% de
liberdade provisoria (dados levantados pela a Associacdo pela a Reforma Prisional,
Centro de Estudos de Seguranca e Cidadania e a Universidade Candido Mendes,
em parceria com a Open Society, que realizaram estudo sobre Usos e abusos da

prisdo provisoria no Rio de Janeiro).
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Vejamos a explicacdo de Barbosa, sobre os dados obtidos pela a pesquisa

supracitada:

Em outras palavras, a verdadeira reducdo da prisdo cautelar, onde
realmente teria sido observado o direito de liberdade, foi na fase da
investigacao criminal presidida pelo o Delegado de Policia, carreira juridica,
guando efetivamente se garantiu o direito humano fundamental a liberdade,
tendo havido que, ap6s a realizacdo de uma audiéncia de custédia
(interrogatério do conduzido em sede flagrancial), analisou com técnica e
reconheceu a desnecessidade da prisdo, arbitrado fianca ao detido [...]
(BARBOSA, 2015, p. 169).

E com base nos dados obtidos pelo o estudo supracitado, entendemos que se
fosse respeitada a prerrogativa do delegado de policia de realizar a audiéncia de
custddia, para qualquer crime, independente da pena cominada, a mesma jamais
representaria uma violacao ao pactos internacionais de direitos humanos, por temos
em nosso pais conforme exposto anteriormente, a aplicacdo do sistema da dupla
cautelaridade, uma vez que, se o Delegado viesse a manter a prisdo provisorio, o
individuo preso no prazo de 24 horas, teria seu auto de prisdo em flagrante emitidos
ao juiz, que iria analisar se realmente existia a necessidade de se manter a priséo,
cumprido assim com o previsto no Pacto de San José da Costa Rica.

E preciso reconhecemos que “o Delegado de Policia ndo tem papel de
garantir uma politica criminal de direito penal maximo denominada de lei e ordem [...]
mas sim uma politica garantista de direitos fundamentais” [...] (BARBOSA, 2015, p.
169).

Se fizemos uma andlise fria do trabalho do Delegado de Policia, iremos
constatar que o mesmo, desenvolve seu trabalho na busca da verdade real e ndo na

busca de criminalizar, os individuos levados a sua presenca.
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4. CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil apesar da edicao da resolugao 213/2015, editada pelo CNJ, ainda
ocupa o 3° lugar de maior populacdo carceraria no mundo. Isso se da pelo fato de
acreditar que audiéncia de custddia nos moldes editada seria como Vvisto
anteriormente a tabua de salvacdo, para solucionar o problema de crescimento
desta populacao.

O problema que enfrentamos quanto ao crescimento da populagéo carceraria,
nao é falta de leis para solucionar o problema, e sim a falta de aplicacdo correta das
mesmas, uma vez que o Brasil interpreta de forma errénea o pacto de San Jose da
Costa Rica, criando interpretacdo equivocada quando exclui o delegado de policia
da competéncia para realizar a audiéncia de custodia.

Conforme constatamos ao longo do presente trabalho o art. 7, item 5, do
referido pacto, toda agente preso ou detido deve ser levado sem demora a presenca
do juiz ou de outra autoridade autorizada por lei a exercer funcdes judiciais, para que
nesta ocasido analise se a indicios da autoria do crime, verifigue ainda se a
necessidade de manter a prisdo, ou seja que esta autoridade atue como protetor de
direitos fundamentais do homem.

Ao analisamos todas as interpretacdes feitas pela Corte IDH, em momento
algum as prerrogativas acima citadas, sdo colocadas como competéncia exclusiva
dos magistrados. E sim 0 que se requer é que 0 juiz ou outra autoridade autorizada
por lei exercer funcgdes judiciais possua o0s atributos da imparcialidade e
independéncia.

O Delegado de policia preenche perfeitamente o critério da imparcialidade,
uma vez que, seu papel no Brasil € de ser uma policia garantista de direitos
fundamentais humanos, e ndo uma policia meramente acusatéria, que busca
apenas incriminar.

Durante a pesquisa e elaboracdo do presente trabalho, chegamos a
conclusédo de que é um equivoco criar uma resolucao regularizando a audiéncia de
custodia no Brasil, quando o nosso sistema processual penal deste o seu principio ja
prevé tal audiéncia ao determinar que qualquer cidaddo preso seja levado a
presenca do delegado para verificar se a mesma é legal e se existe necessidade de

manter o individuo preso.
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O que falta € nossa legislagdo ndo é determinar que o agente preso tem que
ser apresentado sem demora a uma autoridade, e sim aumentar as prerrogativas do
delegado de policia para que o mesmo independente do crime ou pena possa
aplicar as medidas corretas, o que ndo representa desrespeito a previsao contida no
pacto San Jose da costa rica, uma vez que no prazo de 24 horas 0 auto de priséo
em flagrante sera remitido ao juiz, que ira analisar a decisdo tomada e caso entenda
que o remédio aplicado € incorreto podera, revogar e aplicar aquele que entender
ser o correto o que demonstra que o Brasil aplica a dupla cautelaridade, ndo sendo
necessario criar norma a fim de garantir a audiéncia de custédia.

O que defendemos € que a lei seja alterada para garantir que os delegados
de policia possam atuar sem reservas legais, na verificacdo da legalidade e
necessidade da prisdo, para que de fato a audiéncia de custédia cumpra seus
objetivos, o que com base nos dados apresentados pelo CNJ os magistrados nao

estdo conseguindo por falta de estrutura e pessoal suficiente.
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