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RESUMO: O presente trabalho objetiva demonstrar que a Autoridade Policial
juntamente com o Ministério Ptblico e a Defensoria Publica seriam plenamente
competentes para assegurar ao cidaddo preso seus direitos concernentes ao ato da
prisdo, sem que haja afrontamento ao previsto nas Convengoes das quais o Brasil
tornou-se signatario. Utiliza-se como referencial teérico o Juspositivismo, haja
vista a pesquisa estar cabalmente sustentada em lei, e como método de pesquisa,
o hipotético-dedutivo, pelo presente trabalho demonstrar um problema e ao
mesmo tempo uma solucdo, que constitui resposta a esse problema. Objetiva-se
demonstrar a inviabilidade da audiéncia de custédia realizada pela autoridade
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judicial e a possibilidade dessa audiéncia de apresentagdo do preso ser presidida
pela autoridade policial.

PALAVRAS-CHAVE: Audiéncia de custddia. Autoridade judicial. Autoridade
policial. Prisdo. Flagrante.

ABSTRACT: It aims to demonstrate that the Police Authority together with the
Public Prosecutor’s Office and the Public Defender would be fully competent to
ensure the citizen arrested his rights concerning the act of arrest, without affront
to the provisions of the Conventions of which Brazil has become a signatory.
The Juspositivism is used as a theoretical reference, since the research is fully
supported by law, and the hypothetical-deductive research method, because this
work demonstrates a problem and at the same time a solution, an answer to this
problem. It aims to demonstrate the unfeasibility of the custody hearing held
by the judicial authority, and the possibility of this presentation hearing of the
prisoner to be chaired by the police authority.

KEYWORDS: Custody hearing; Judicial authority; Police authority; Prison; Flagrant.

INTRODUCAO

A audiéncia de custodia diz respeito ao direito de toda pessoa
presa em flagrante ser levada pessoalmente e sem demora a presenca da
autoridade judicial para a avaliacdo da legalidade ou da necessidade de
manutencao dessa prisao.

Com base no transtorno operacional que vem ocorrendo no Poder
Judiciario por conta da realizacdo da audiéncia de custodia, e levando
em consideracao a competéncia da autoridade policial em praticar
determinados atos quando da prisdo em flagrante de qualquer pessoa,
busca-se demonstrar que o Delegado de Policia é legitimo para presidir
os atos da audiéncia, acompanhado pelo 6rgao do Ministério Publico,
que trabalha como “custos legis”, e da Defensoria Publica ou Defensor
consituido, partes responsaveis por assistir os direitos do preso.

Faz-se importante o estudo desse tema para demonstrar a vantagem
do desembaraco administrativo caso seja realizada a audiéncia de
apresentacdo pela autoridade policial. Em consequéncia da morosidade
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de respostas dadas pelo Poder Judiciario na seara criminal, faz-se
necessario criar um mecanismo diverso do que recentemente se adota
para que se descentralize o que for possivel em razdo da competéncia
jurisdicional. Para isso é necessaria a aplicacdo de procedimentos
diversos aos ja existentes que facam com que a engrenagem juridica
se torne cada vez mais satisfatoria, ou seja, retirar a atribuicdo da
autoridade judicial e remeté-la a autoridade policial, acdo essa que,
momento algum, retira do Juiz a competéncia de observar os atos
concernentes a prisao, mas sim, descentra e o desafoga de fungdes que
possam facilmente ser atribuidas ao Delegado de Policia.

Observa-se no decorrer do presente trabalho o propésito em
demonstrar que os atos praticados pelo Juiz durante a realizacdo da
audiencia de apresentacao do preso podem ser praticados por autoridade
diversa da judicial. No caso em questdo, a autoridade policial, sem que
haja qualquer tipo de prejuizo aos direitos e garantias da pessoa presa.

Como método cientifico, utiliza-se o hipotético-dedutivo, haja
vista o presente trabalho demonstrar um problema e ao mesmo tempo
uma solugdo, uma resposta a esse problema, ou seja, trata-se o tema
propriamente dito: a realizacdo da audiéncia de custodia pela autoridade
judicial é invidvel e a solucdo para tanto seria a transferéncia dessa
competéncia para a autoridade policial.

Vale ainda ressaltar que se utiliza como referencial tedrico
para elaboracdo do presente trabalho o Juspositivismo, haja vista
a pesquisa e as demonstracoes via referéncias bibliograficas serem
predominantemente baseadas e alicercadas em Lei, no ordenamento

juridico patrio e em legislacdes internacionais atinentes ao tema.

No decorrer do trabalho, sera denotado o instituto da audiéncia
de custédia e a sua insercdo no ordenamento juridico brasileiro,
explicando os seus objetivos e levando ao designio da inviabilidade
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da realizacdo dessa audiéncia pela autoridade judicial, evidenciando
ainda a competéncia da realizacao da audiéncia de apresentacdo pela
autoridade policial, assistida por 6rgaos garantidores de direitos, tais
como o Ministério Publico e a Defensoria Publica.

1. AUDIENCIA DE CUSTODIA

Em fevereiro de 2015, o Conselho Nacional de Justica junto com
0 Ministério da Justica e o Tribunal de Justica do estado de Sdao Paulo
implantaram no Brasil — através da pratica de audiéncias presenciais nas
sedes das Varas Criminais do referido Tribunal de Justica, cuja presenca
do acusado é indispensavel — a audiéncia de custédia, que concerne ao
direito de toda pessoa presa em flagrante ser levada pessoalmente e sem
demora a presenca da autoridade judicial para a avaliacao da legalidade
ou da necessidade/manutencao da prisao.

Tal instituto encontra-se tipificado em ordenamentos juridicos
esparsos a legislacdo brasileira tal como o Pacto de San José da Costa
Rica (COSTA RICA, 1969) e o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos (BRASIL, 1992), tratados estes que sao colocados em um
status hierarquico supralegal em relacdo as normas brasileiras, tendo
em vista tratarem sobre matéria de Direitos Humanos, orientacdo esta
imposta pela Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, conforme previsdo
do artigo 5°, §3° da Constituicao Federal:

Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em
dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
serdo equivalentes as emendas constitucionais. Incluido pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004. (BRASIL, 1988)
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Capez (2016, p. 333) aclara que a audiéncia de custodia €é o direito
de o preso em flagrante ser levado, pessoalmente, e sem demora, a
presenca da autoridade judicial competente para avaliar a legalidade ou
necessidade de sua prisao.

Apesar de atual, o assunto ja é motivo de litigio doutrinario
e jurisprudencial, visto que autoridades pré-processuais, sendo a
autoridade policial, na figura do Delegado de Policia, e a autoridade
judicial, na figura do Juiz, discordam no tocante a quem poderia realizar
a referida audiéncia de modo a assegurar os direitos e garantias de toda
pessoa presa ou detida.

Conceitua-se a finalidade da audiéncia de custodia:

A luz do que dispde o Conselho Nacional de Justica e intimeros
defensores da debatida Audiéncia de Custddia a sua finalidade
é assegurar o respeito aos direitos fundamentais da pessoa
submetida a prisdo, por meio de apreciacdo mais adequada e
apropriada da prisdo antecipada pelas agéncias de seguranca
publica, através da garantia da presenca fisica do autuado em
flagrante perante o juiz, bem como o seu direito ao contraditério
pleno e efetivo antes de ocorrer a deliberagao pela conversao da
prisdo em flagrante em prisdo preventiva. (SILVA, 2018)

Conforme prenunciado na resolugao 213/2015 (BRASIL, 2015) do
Conselho Nacional de Justica, a competéncia para presidir a audiéncia
de custddia é do Magistrado, por entender que a autoridade competente
no pais para tanto € a judicial. Ndo obstante, interessa ressaltar que no
ordenamento juridico interno persiste a figura da autoridade policial,
reputada a figura do Delegado de Policia, sendo essa a primeira
garantidora dos direitos e garantias fundamentais de todo cidaddo preso.

Hoffmann (2017, p. 191) alude que a autoridade ndo precisa ser
jurisdicional, podendo perfeitamente ser administrativa. Pudesse
apenas o Juiz presidir a audiéncia de apresentacdao do preso, a redacao
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do tratado internacional teria parado na “presenca de um Juiz”, sem
prosseguir dizendo que poderia ser realizada por “outra autoridade
autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais”.

Em meio as discussdes de competéncia em relagdo a realizacao
da audiéncia de custédia, tais atos vém sendo realizados de maneira
distinta entre as unidades federativas. Muito embora haja a resolucao
213/15 do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2015), inexiste
previsdo legal superior a resolucao que submeta os Tribunais de Justica
a atos uniformes na efetuacdo da audiéncia de apresentacao.

1.1.INSTITUICAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O Brasil viu-se propenso a implantacao da audiéncia de custddia no
ordenamento juridico interno, tendo em vista a exortacdo dos tratados
internacionais dos quais o pais se tornou signatario. Tal previsao induziu
o Brasil a implantar a audiéncia de custédia, conforme previsao legal na
Convencdo Americana de Direitos Humanos, reputada como Pacto de
Sao José da Costa Rica (1969):

Art. 7.5 Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela
lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de
um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que
prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias

que assegurem o seu comparecimento em juizo.

Nesse mesmo aspecto, rege o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (1992):
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Artigo 9°, Inciso III: Qualquer pessoa presa ou encarcerada em
virtude de infracdo penal deverd ser conduzida, sem demora,
a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a
exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo
razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de
pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra
geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questao a audiéncia,
a todos os atos do processo e, se necessario for, para a execugao
da sentenca.

As supracitadas previsdes legais, as quais ostentam um status
juridico supralegal em relagdao ao ordenamento juridico brasileiro,
conforme ja demonstrado no trabalho, levaram a implantacdo da
audiéncia de custodia, ou audiéncia de apresentacao.

A regulamentacdao de todos os dispositivos das convencoes que
preveem tal instituto foi feita mediante provimento conjunto n. 3/2015,
da Corregedoria Geral de Justica e do Tribunal de Justica do estado de
Sdo Paulo, estado esse pioneiro no Brasil na realizagdo das audiéncias
de custddias.

Acontece que toda essa regulamentacdao exposta foi questionada
pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade N° 5.240 de Sdo Paulo
(BRASIL, 2015a), elaborada pela Associacao dos Delegados de Policia
do Brasil (ADEPOL) e na qual se indaga a legalidade de regulamentacao
do tema por provimento.

Capez (2016, p. 334) explica que o procedimento apenas disciplinou
normas vigentes, ndo tendo havido qualquer inovagao no ordenamento
juridico, ja que o direito fundamental do preso de ser levado sem
demora a presenca do Juiz esta previsto na Convencao Americana dos
Direitos do Homem, internalizada no Brasil desde 1992, bem como em
dispositivos do Codigo de Processo Penal
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Diante disso, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) redigiu a
resolucao N° 213 de 15/12/2015 (BRASIL, 2015b), que dispde sobre a
apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24
horas. Para a elaboracdo da resolucdo, o 6rgao considera as legislacoes
vigentes das quais o Brasil se tornou signatario, as necessidades existentes
no sistema penitenciario brasileiro, e, em especial, considera a decisao
nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
347 do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2015c), consignando a
obrigatoriedade da apresentacdao da pessoa presa a autoridade judicial
competente. Por fim, levou em consideracdo a decisdo prolatada na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5240 do Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 2015), declarando a constitucionalidade da disciplina
pelos Tribunais da apresentacdo da pessoa presa a autoridade judicial
competente.

O que vai na contramdo do ja previsto no ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que o preso ja é conduzido a presenca de uma
autoridade, sendo essaapolicial, e seu flagrante é levado ao conhecimento
da autoridade judicial no prazo de 24 horas a contar da prisao conforme
artigo 306, §1° do Cédigo de Processo Penal Brasileiro.

Polastri (2016, p. 905) explana que o controle de convencionalidade
ndo pode substituir uma lei que deveria regulamentar a matéria, ainda
mais o fazendo através de via administrativa como estd sendo no
Brasil, no caso em tela, a via implantada pelo Conselho Nacional de
Justica. Explica ainda que a normatizacdao da audiéncia de custédia no
Brasil deve ser feita por uma lei federal que determine qual o prazo
seria razoavel para a expressdao “sem demora” prevista na resolucao,
inclusive estabelecendo normas quanto aos procedimentos da
audiéncia de apresentacdo, evitando assim uma possivel aplicacdo de
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inconstitucionalidade aos atos e que o procedimento seja passivel de

impugnacao.

Nessa seara, ja tramita no Senado Federal o projeto de lei n° 554
de 2011, prevendo a alteracdo do §1° do artigo 306 do Codigo de
Processo Penal, dispondo que, no prazo maximo de vinte e quatro horas
apos a realizacdo da prisdao, o preso devera ser conduzido a presenca
do juiz competente, juntamente com o auto de prisdo em flagrante,
acompanhado das oitivas colhidas e, caso o autuado ndo informe o
nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica.

Projeto de lei desnecessario levando em consideracdo o modelo
processual penal brasileiro. Ora, se na contemporaneidade o Magistrado
toma conhecimento dentro das 24 horas acerca da prisao em flagrante
de uma pessoa, qual a importancia de levar a presenca da autoridade
judicial o conduzido para analise dos fatos da prisdo sendo que, no
momento desta, ja foram analisados pela autoridade policial todos os
elementos referentes aos direitos processuais e garantias fundamentais
da pessoa presa?

Em outro campo, prevendo a eventualidade de que esta lei seja
sancionada, e muito embora ja tenha sido examinada e refutada pela
Suprema Corte a possibilidade dessa audiéncia ser presidida pelo
Delegado de Policia, deveria ser polemizada pelo Congresso Nacional
novamente a possibilidade da conducdo da audiéncia de apresentacao
da pessoa presa pela autoridade policial, pratica essa que ndo afastava
em nada a aplicacdo do direito processual brasileiro desde seu advento.

Nucci (2015) constata que o sistema processual do Brasil, vigente
ha mais de 70 anos, adotou o critério de apresentar o preso ao Delegado,

para, na sequéncia (24 horas), ser avaliado o auto de prisdao em flagrante
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por Magistrado togado. E mesmo sendo realizado dessa maneira o envio
da informacao ao Juiz acerca da prisdo em flagrante de alguma pessoa,
esse sistema nunca se revelou causa ou fundamento de desrespeito
aos direitos humanos, tanto assim que os comentadores da Convengao
Americana dos Direitos Humanos jamais o destacaram, condenando
ou sequer indagando o Estado brasileiro do porqué de ndo se adotar a
audiéncia de custodia.

E, nesse confuso sistema processual em que se encontra o Brasil
com a insercao da audiéncia de apresentacdo e a omissdo de legislacao
especifica superior ao ato administrativo do Conselho Nacional de
Justica em relagdo a esse instituto, é que se busca incansavelmente o
revide se vale a pena, ou ndo, a conducdo da audiéncia pela autoridade
judicial e nao pela autoridade policial.

1.2. OBJETIVOS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custédia tem como objetivo analisar a legalidade ou
necessidade da manutenc¢do da prisdo em flagrante de qualquer pessoa
que se encontre nessa condicdao. Inegavel é que o principal objetivo
da audiéncia de custodia é tdo somente a verificacdo do cometimento
de abuso policial, haja vista que, no Brasil, ainda se segue o rito de
que, apds a prisdao em flagrante de qualquer pessoa, esta deve ser
apresentada imediatamente a figura da autoridade policial, se nao for
essa a autoridade aquela que efetuou a prisdo. Ato esse que sempre
gerou uma incredulidade por parte da sociedade e do Estado em relagao
a obediéncia dos direitos fundamentais e a garantia da dignidade da
pessoa humana no momento da prisao do individuo.
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Oliveira (2016, p. 549) explica que a audiéncia se destina tao
somente ao exame da necessidade de se manter a custddia prisional,
o que significa que o magistrado deve conduzir a entrevista sob tal e
exclusiva perspectiva, ndo analisando fatos referentes ao mérito da
prisao em si. Nao lhe deve ser permitida a indagacao acerca dos motivos
que ensejaram a prisdo, mas apenas sobre a legalidade da prisao, sobre a
atuacao dos envolvidos, sobre a sua formagao profissional e educacional,
bem como sobre suas condi¢cdes pessoais como, por exemplo, familia,

emprego e demais informagdes subjetivas do conduzido.

O Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2015b), na forma da
sua resolucao de nuimero 213, também orienta que na realizacao da
audiéncia de custédia devera o Juiz, durante a audiéncia, analisar a
prisao sob o aspecto da legalidade, da necessidade e da adequagdo da
continuidade da prisdo ou da eventual concessao de liberdade, com ou
sem a imposicdo de outras medidas cautelares. O juiz podera avaliar
também eventuais ocorréncias de tortura ou de maus-tratos, entre outras
irregularidades.

Oliveira (2017, p. 555) alude que, quanto ao procedimento na
realizacdo da citada audiéncia de custédia, deve-se atentar que nao
se trata de uma antecipagao do interrogatorio, mais ainda, que nao se
esta abrindo a oportunidade para o avango acerca das circunstancias e
elementares do delito posto entdo sob suspeita.

Nota-se que é coesa a interpretacdo da doutrina em relacao aos
objetivos propostos para audiéncia de custddia. A realidade é que a
referida audiéncia tem um cunho defensivo em relacdo a legalidade da
prisdo, o que nitidamente poderia ser feito por qualquer outra autoridade
renomada dentro do Estado, qual seja, a autoridade policial, Delegado

de Policia, assunto esse abordado oportunamente.
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Acontecequeosobjetivos propostos paraaaudiénciadeapresentacao
ndo mudam muita coisa ao procedimento que o Brasil sempre adotou,
quando se refere a apresentacdo de pessoa presa a autoridade judicial.
Em verdade, a diferenca ficou por conta da presenca do preso perante
0 Juiz. Desde a existéncia do modelo processual brasileiro, o preso é
apresentado imediatamente a uma autoridade, renomada como policial,
e dentro de um prazo razoavel de 24 horas definido em lei, a autoridade
judicial toma conhecimento da prisdo da pessoa bem como todas as
circunstancias relacionadas ao ato e motivo da prisdo com base na

previsao do artigo 306 do Codigo de Processo Penal.

Nesse sentido, Hoffmann (2017, p. 191) destaca que a autoridade
policial deve ter o poder de colocar o preso em liberdade em casos
de ilegalidade, missdo essa que cabe também ao Delegado de Policia,
além do Juiz. Deixa claro que em algumas situagoes cabe somente ao
Juiz, e de maneira irrestrita, a colocacdo em liberdade de prisoes ilegais.
Todavia, o norte da audiéncia de custddia é quanto a prisdes ilegais e
arbitrarias, analises essas que levam a crer que o primeiro contato, ainda
no calor dos fatos, é com o Delegado de Policia, sendo essa a autoridade
que pode e deve colocar em liberdade o individuo preso ilegalmente
(artigo 304, §1° do Codigo de Processo Penal).

Porquanto, cumprir os objetivos propostos pelo Conselho
Nacional de Justica é o que remanesce aos Tribunais de Justica dos
estados. Embora existam precedentes de que a auséncia da realizacao
da audiéncia ndo enseja ilegalidade na prisdo, é obrigacado a realizacao
da audiéncia de apresentacdo nos expedientes forenses. Muito embora
haja omissdes em relagdo as realizacdes da audiéncia, tais como a ndao
apresentacdo de conduzidos por cumprimento de ordens judiciais,
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menores infratores apreendidos e a ndo apresentacdo do preso em
flagrante no prazo de até 24 horas, devera ao menos ser efetuada nos
moldes previstos na resolucdo do Conselho Nacional de Justica da
maneira como for conveniente, até a imposicao de uma lei maior que

versa sobre essa matéria.

2. AREALIZACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA
EM SEDE POLICIAL

Considerando a possibilidade de ser realizada em ambito de sede
policial, pode ser denominada de audiéncia ou de qualquer outra maneira
que represente uma convencao de autoridades que fazem parte do ciclo
processual, importando aqui analisar e garantir que a prisdo da pessoa
aconteceu conforme regem os principios e garantias fundamentais de
todo cidadao.

Nesse modelo, a Policia Civil do estado do Rio de Janeiro (2016)
instituiu a Central de Garantias na Cidade da Policia, um sistema que
permite maior agilidade em situagdes flagranciais, ampliando o sistema
de acesso a defesa pela pessoa presa, além de otimizar o emprego
de efetivo policial durante todo o ato de lavratura de flagrante. Mais
importante, a seguranca para os policiais e comunidades vizinhas dos
estabelecimentos prisionais, quando da prisao de individuos de elevada
periculosidade, tendo em vista ndo sair com esse preso da sede policial
para encaminhamento ao Forum.

Em anadlise ao sistema adotado pela Policia Civil do estado do
Rio de Janeiro, nota-se que é perfeitamente possivel a realizacdo da
audiéncia de apresentacdo em sede policial, evitando assim cumular a

autoridade judicial com atribui¢des desnecessarias, uma vez que o Brasil
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jamais deixou de tomar as posturas especificadas pelas Convencdes
Internacionais em que se tornou signatario, tal como a Convengao
Interamericana de Direitos Humanos (COSTA RICA, 1969), no tocante
a apresentacao da informacdo ao Juizo competente de todo cidadao
preso em flagrante delito.

Antes mesmo da implantagdo da audiéncia de custédia no
ordenamento juridico brasileiro, todo preso em flagrante era
imediatamente apresentado a autoridade policial para analise da prisao
em flagrante, que remetia ao Juiz no prazo de até 24 horas o auto de
prisdo em flagrante, para este analisar sobre a manutengdo da prisao
ou a concessao da liberdade provisoria diferente da que a autoridade
policial poderia conceder.

Para Hoffmann (2017), significa dizer que o ordenamento juridico
brasileiro em momento algum infringiu a Convencado Internacional que
prevé a audiéncia de custddia, tendo em vista que toda pessoa presa é
apresentada ao Delegado de Policia (artigo 304 do CPP), autoridade
essa responsavel pela primeira analise acerca da legalidade da prisao
e pela observancia aos direitos e garantias fundamentais do preso,
cabendo em seguida ao Juiz realizar novo filtro da analise da prisdo e

ainda definir se é o caso da manutengao ou ndo da prisao.

A titulo de explanacdo, a realizacdo de audiéncia de custodia no
estado do Parand, entre o periodo de 31 julho de 2015 a 30 de junho
de 2017, resultou em 23.558 audiéncias de custddias realizadas,
sendo 13.604 prisdes convertidas em preventiva, 9.954 concessoes de
liberdade provisoria, 1.074 encaminhamentos para o servico social e
352 audiéncias (1%) em que houve alegacdes por parte do conduzido
de violéncia no ato da prisdo. (Conselho Nacional de Justica, 2017).
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Os numeros s6 reforcam o objetivo do presente trabalho uma vez
que se ndo houvesse as audiéncias de custdédia, da mesma maneira,
seriam convertidas tais prisdes em preventiva ou temporaria, da mesma
maneira seriam concedidas as liberdades provisdrias, até mesmo porque
é um dever do Juiz, quando receber o auto de prisdo em flagrante
enviado pela autoridade policial no prazo de até 24 horas, analisar a
respeito da prisdo em flagrante.

Nota-se o niumero infimo de prisdes em que houve alegacdes de
violéncia no momento da prisdao, demonstrando a desnecessidade da
realizacdo da audiéncia de apresentacdo para a analise pessoal do Juiz
acerca da ilegalidade nos atos da prisdo.

Tudo isso remete ao fato de que para desembaracar o Poder
Judiciario brasileiro, que por ora esta abarrotado de atribuicdes e de
conflitos a serem solucionados, a audiéncia de apresentacdo poderia
devidamente ser realizada no ambito da Delegacia de Policia e no
momento imediatamente posterior a prisdo, o que tornaria ainda mais
segura a garantia de que o preso ndo sofreria qualquer abuso durante os
procedimentos da autoridade policial, uma vez que estariam presentes
0 Ministério Publico e a Defensoria Publica ou Defensor constituido

nesse ato de apresentagao.

A realizacdo da apresentacdo do preso se daria de maneira mais
breve, evitando o transporte do preso até o estabelecimento judicial,
sendo analisado pela autoridade policial a legalidade dos atos da prisao,
fiscalizado pela defesa e pelo Ministério Publico, bem como analisado
por esses 0rgaos antes do envio para a autoridade judicial do auto de
prisdo em flagrante, se é oportuno postular a liberdade proviséria do
conduzido bem como indicar ao Juizo qualquer outra medida cautelar
diversa da prisdo que beneficiaria o conduzido, tornando cooperativo
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o trabalho entre os entes processuais responsaveis pela conducdo e
direcionamento dessa prisao.

Ressalta Barbosa (2016) que o Delegado de Policia exerce
materialmente fungdo judicial, uma vez que é competente para certos
atos judiciais, tais como a concessdo de liberdade proviséria mediante
fianca, e que existe uma decisdo da Corte Internacional de Direitos
Humanos no sentido de que essa funcdo é inerente ao 6rgao que a lei
autorize a decidir sobre a liberdade do capturado. Portanto, pode ser
exercida por orgdo administrativo, como, por exemplo, o Delegado
de Policia, e ndo somente pelo 6rgao estritamente judicial, o contrario
disso viola Direitos Humanos, a limitagdo da liberdade pelo Delegado
de Policia.

Além do embarago administrativo que vem acontecendo no
ambito das Policias Civis e do Poder Judicidrio, uma vez que é
necessario o emprego de um efetivo proprio para trabalhar com as
audiencias de custddia, e da possibilidade da realizacao dessa audiéncia
pelas autoridades policiais, destaca-se a periculosidade em relacdao
ao transporte de toda pessoa presa do estabelecimento prisional ao
Forum para os envolvidos nessa operacdo, bem como terceiros, em
um eventual resgate. Além de desprender efetivo policial que poderia
estar exercendo suas fungdes constitucionais, esta colocando em risco a
integridade fisica de pessoas alheias ao teatro da audiéncia, sendo que
isso poderia ser evitado pela realizacao desta apresentacdo em sede
policial.

Rege 0 manual sobre tomada de decisdo na audiéncia de custodia,
CNJ (2020), que, no periodo que antecede e sucede as audiéncias,
bem como durante sua realizacdo, é necessario cuidar para que sejam
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asseguradas as garantias basicas e fornecidos insumos emergenciais as

pessoas custodiadas.

Com a condugdo dos atos da audiéncia de apresentacdo pelo
Delegado de Policia, autoridade essa conhecedora dos direitos e do fato
em si que ensejou a prisao em flagrante, em conjunto com a observancia
do Ministério Publico e Defensoria Publica, ou até mesmo Defensor
constituido, ndo ha que se dizer que estariam sendo lesados direitos da
pessoa presa, bem como induzir que o ordenamento juridico brasileiro
ndo estaria cumprindo as previsoes legais de Tratados Internacionais.

2.1. ATRIBUICOES DA AUTORIDADE POLICIAL

Quando da prisdo em flagrante, o conduzido é apresentado
imediatamente a autoridade policial, é esta que tem a atribuicdo de
ratificar a prisdo e lavrar o auto de prisdo em flagrante. Nota-se que
alguns atos possiveis de serem praticados pela autoridade policial sao
analogos aos atos praticados pela autoridade judicial.

Sannini (2015) explana que se encontram em nosso ordenamento
juridico diversas funcdes atribuidas a autoridade policial, mas que,
em regra, sdo de competéncia do Juiz, como a decretagdo da prisao
em flagrante delito, a concessdo de liberdade provisoria mediante
fianga, a expedicao de mandado de conducdo coercitiva, dentre outras
competéncias congéneres. Diferentemente de outros paises que nao
contam com a figura do Delegado de Policia, nosso sistema Processual
Penal dispde de uma autoridade com formacao juridica na conducao da
fase pré-processual da persecucdo penal, o que, sem duvida, constitui

um enorme avancgo em comparagﬁo com outros sistemas.
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Dito isto, passa-se a explanar os atos praticados pela autoridade
policial na lavratura do flagrante, e a perceber que os direitos inerentes
ao preso sdao garantidos por essa autoridade sem que haja qualquer

violacdo de norma Constitucional ou Infraconstitucional.

Quando uma pessoa é detida e levada a presenca da autoridade
policial, cabe a esta, apos ouvidas as partes, sejam elas o condutor
do detido, testemunhas, se houver, e por ultimo o proprio conduzido,
analisar se ha elementos que conformem sua conviccao e caracterizem
a ratificacdo da prisdo em flagrante, conforme previsao do artigo 304
do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941). Outrora, o fato de a
autoridade policial entender que nao ha flagrante delito no ato praticado
pelo conduzido ndo impora em relaxamento da prisdo em flagrante,

uma vez que a pessoa esta somente detida e ndo presa.

Essa primeira andlise da autoridade policial manifestara sobre a
tipicidade formal da conduta por ora praticada pelo agente, sendo o
Delegado de Policia o primeiro agente a verificar se a conduta é tipica
ou ndo, ou se nesta cabera alguns dos institutos de excludente de
antijuridicidade.

Nesse aspecto, Greco Filho (2015, p. 316) explica que nesse
momento a autoridade policial deve analisar e decidir se é o caso ou
ndo de flagrante, porque a prisdao pode ndo ter sido realizada dentro das
hipoteses legais. Caso isso ndo tenha ocorrido, devera liberar o detido.

Posterior a isso, cabera a autoridade policial comunicar a autoridade
judicial, qual seja o Juiz, bem como ao Ministério Publico, ao Advogado
e a familia do preso, informando o local onde este se encontra detido,
conforme previsto no artigo 306 do Codigo de Processo Penal. Tal
acao realizada pela autoridade policial denota que sao cumpridos todos
os requisitos formais e de garantias da lei que rodeiam a pessoa do
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conduzido, ndo dando lacuna para se falar em ilegalidade da prisao por
parte da autoridade policial.

Oportunamente, deve se destacar que ha dois momentos distintos
em que a autoridade policial deverd comunicar ao Juiz o fato da prisao
do agente, conforme previsdo do artigo 306 do Cddigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941): a prisdo de qualquer pessoa e o local onde ela se
encontra deverdo ser comunicadas imediatamente ao Juiz competente,
ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada,
ato este que é um direito do preso e um dever do Delegado de Policia,
e, noutro momento, ap6s encerrado todo o ato formal da lavratura do
flagrante delito, devera a autoridade policial remeter o auto de prisdo em
flagrante para a autoridade judicial no prazo de 24 horas para que esta
decida fundamentadamente a atitude a ser tomada em relacao aquela

prisdo, conforme previsao legal no Cédigo de Processo Penal:

Art. 310. Ao receber o auto de prisao em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente - Relaxar a prisdo ilegal; ou II - Converter
a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes o0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas
da prisdo; ou III - conceder liberdade proviséria, com ou sem
fianca. (BRASIL, 1941)

Ato este que, uma vez ndao cumprido, resultard em sangOes a

autoridade policial:

O desrespeito a formalidade de entrega do auto de prisao em
flagrante, no prazo de até vinte e quatro horas da prisdo, a
autoridade competente, ndo provoca, por si so, o relaxamento
da prisdo, se estiverem preenchidos os requisitos formais
e materiais, embora possa caracterizar crime de abuso de
autoridade (Lei n. 4.898/65, art. 40, ¢), e infracdo administrativa
disciplinar. Nesse sentido, inclusive, ha antigo julgado do
Superior Tribunal de Justica: “A Constituicdo da Republica,
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dentre as garantias individuais, registra o direito de a prisao
ser comunicada ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada (art. 50, LXII). A inobservancia é idonea
para ilicito administrativo. Por si s6, entretanto, nao prejudica a
validade da investigacdao. (CAPEZ, 2015, p. 329)

Ainda como garantia de que o conduzido tera respeitado todos os
direitos que a ele concernem, cabe ainda a autoridade policial remeter
o auto de prisdao em flagrante também a Defensoria Publica, ato este
praticado quando o preso ndo tiver constituido Defensor em até 24 horas
apos a realizacdo da prisdo. Sera encaminhado ao Juiz competente o
auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de
seu Advogado, cdpia integral para a Defensoria Publica (artigo 306, §1°

do Cdédigo de Processo Penal).

Capez (2015, p. 330) esclarece que a autoridade policial, verificando
que se trata de crime afiancavel, podera conceder fianga no valor de 1
a 100 salarios minimos, nos casos de infracdo cuja pena privativa de
liberdade maxima ndo seja superior a quatro anos, tendo em vista que
acima dessa previsdao, pena maxima superior a quatro anos, s6 o Juiz

pode fixar, sendo o valor de 10 a 200 salarios minimos.

Atualmente, o ordenamento juridico brasileiro trata que ninguém
mais podera ser mantido preso em flagrante delito, que essa prisao
devera ser convolada em prisdo temporaria ou preventiva, ndo se
admitindo mais a manutencdo da prisdo do agente somente por conta
do flagrante. Caso ndo seja nenhuma dessas modalidades, devera a

autoridade judiciaria conceder a liberdade provisoria.

Nesse sentido, Capez (2015, p. 331) explica que a partir da nova
redacdo do art. 310, em seu inciso I1, a prisdo em flagrante, ao que parece,

perdeu seu carater de prisdao provisoria, tendo em vista que ninguém
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mais responde a um processo criminal por estar preso em flagrante,
ou o Juiz converte o flagrante em preventiva, ou concede a liberdade
provisdria ou por relaxamento em decorréncia de vicio formal. A prisdo
em flagrante, portanto, mais se assemelha a uma detencao cautelar
proviséria pelo prazo maximo de vinte e quatro horas, até que o Juiz

decida pela sua conversdao em prisao preventiva ou nao.

Contudo cabera também a autoridade policial, dentre algumas
hipéteses, conceder o relaxamento da prisdo em flagrante, como por
exemplo no caso de o Delegado de Policia lavrar o auto de prisdao em
flagrante de um crime de agdo publica condicionada a representacao, e,

apos isso, o individuo retratar-se. Nesse sentido:

E o caso de um crime de acdo penal piiblica condicionada a
representacdo, em que o ofendido se retrata ap6s a lavratura
do auto. A prisdo tornou-se ilegal e, desde logo, pode ser
relaxada pela propria autoridade policial, na medida em que sua
comunicagao ao juiz retardaria ainda mais a soltura de alguém
que ndo mais deve permanecer preso. (CAPEZ, 2015, p. 332)

Também hé outras situagdes em que, apés toda a formalidade da
prisdo em flagrante, chega ao conhecimento da autoridade policial
qualquer pratica abusiva que leva ao relaxamento da prisao em flagrante.
Ou ainda que, com o inicio das oitivas, ouvidas as testemunhas, vitima
e principalmente o ofendido, se o Delegado de Policia se convencer
de que ha elementos que levam ao entendimento de que aquele que
esta sendo ouvido na condicdao de autor do cometimento de um crime
assim ndo o fez, deverd a autoridade policial relaxar esse flagrante,
determinando a soltura dessa pessoa.

Nesse sentido, Nucci (2016, p. 557) lembra que a autoridade
policial, quando se inteira do que houve e acreditando haver hipotese
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de flagrancia, inicia a lavratura do auto de prisao em flagrante, porém,
excepcionalmente, pode ocorrer a situacdo descrita no § 1.° do art.
304, do cddigo de processo penal (BRASIL, 1941). Conforme o auto
de prisdo em flagrante vai se desenvolvendo, com a colheita formal dos
depoimentos e etc., observando a autoridade policial que a pessoa presa
ndo é aparentemente culpada, devera essa autoridade relaxar o flagrante.
Ou seja, afastada a autoria, tendo sido constatado o erro, ndo recolhe
o sujeito, determinando o Delegado de Policia a soltura do individuo
preso. Sendo essa a excepcional hipotese de se admitir que a autoridade
policial relaxe a prisdo. Ao proceder desse modo, ndo necessariamente
deve dar voz de prisdao ao condutor da pessoa presa, tendo em vista que
ele também possa ter se equivocado no momento da prisao.

Quando do acontecimento com base ao supracitado, sera pertinente
a autoridade policial instaurar o Inquérito Policial para a analise
pormenorizada de todas as circunstancias da prisdo, e verificar de
maneira certeira se houve ou ndo cometimento de qualquer infracdao
penal por parte do conduzido.

Para Pereira (1997), o Delegado de Policia pode e deve relaxar
a prisdo em flagrante com base no previsto no art. 304, § 1° do Cadigo
de processo penal (BRASIL, 1941), interpretado a contrdrio sensu,
correspondente ao primeiro contraste de legalidade obrigatério quando
nao estiverem presentes algumas condicOes somente passiveis de
verificacdo ao final da formalizacdo do auto de prisao em flagrante,
como a exemplo o convencimento, pela prova testemunhal colhida, de
que o preso ndo é o autor do delito, ou ainda se chegar a conclusdo de
que o fato é atipico.

Nucci (2016, p. 557) lembra que atualmente prevalece o
entendimento doutrindrio e jurisprudencial de ser admissivel o uso do
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principio da insignificancia como meio para afastar a tipicidade. Aclara
ainda que se o Delegado de Policia é o primeiro analista do fato tipico,
sendo Bacharel em Direito, concursado, e tem perfeita autonomia para
deixar de lavrar a prisdo em flagrante se constatar a insignificancia do
fato, ou, se ja deu inicio a lavratura do auto, pode deixar de recolher
ao carcere o detido, neste caso lavra a ocorréncia e envia ao Juiz e
ao Ministério Publico para a avaliacdo final acerca da existéncia ou
ndo da tipicidade.

Ratificando entdo o objetivo de que a autoridade policial tem
elementos suficientes para conduzir a audiéncia de apresentacao —
tendo em vista diversos mecanismos atribuidos a ela para a garantia dos
direitos de toda pessoa presa, detida ou retida pelos agentes da autoridade
— com vistas a pedidos de convolagdo de prisdo em flagrante em outras
modalidades de prisdo, e essa autoridade policial, acompanhada de
demais autoridades que zelam pelos direitos do preso, analisar se é o
caso de pleitear a liberdade proviséria a autoridade judicial ou se esta
pode ser feita pelo Delegado de Policia no recebimento do flagrante.

2.2. ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO E
DEFENSORIA PUBLICA

A atuagdo dos 6rgaos responsaveis pela salvaguarda dos direitos das
pessoas e, mais precisamente, do preso, ¢ de fundamental importancia
para a realizacdo da audiéncia de apresentacdo fora do ambito judiciario,
tendo em vista a descrenca que a sociedade, o Poder Judiciario e demais
orgdos depositam nas autoridades policiais e seus agentes quando se
trata da prisao de qualquer pessoa.
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Nada mais é do que uma personalidade social criada por um
contexto historico, em que as pessoas reputavam a Policia como sendo
opressora e devastadora de direitos e garantias do cidaddo preso.

Nesse sentido, apresenta-se como plano de realizacdo da audiéncia
de custodia em sede de autoridade policial a efetuacdo da apresentacdo do
preso na presenca do Delegado de Policia, Ministério Publico enquanto
fiscal da lei e da Defensoria Publica ou do Defensor constituido pelo
conduzido como vigia das garantias dessa pessoa.

O Ministério Publico, que tem como missao constitucional a defesa
dos direitos das instituicOes e das pessoas, mencionada na Magna Carta:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. (BRASIL, 1988)

Nota-se que a garantia dos direitos individuais indisponiveis é
competéncia do Ministério Publico, sendo o Promotor de Justica, durante
a realizacdo da audiéncia de custddia em sede policial, o observador
desses direitos de modo a prevenir e combater essa pratica, quando,
por exemplo, da privacao do direito de ir e vir de uma pessoa presa e
quando houver lesdo a garantia da integridade fisica e o desrespeito a
dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, Rangel (2016, p. 128) explica que, para se ter
um fim e impedir-se o uso abusivo do poder com a necessidade de se
garantir um processo penal justo, alcanca-se um unico resultado, sendo
este o primado da justica e da ordem. Nesse caso, tem que se exigir do
Estado a atuacdo eficaz do Direito Penal, punir notavelmente aquele
que se comportou de forma contraria dentro do seio da comunidade.
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Nasce a pretensdo acusatoria estatal que devera ser exercida, em regra,
por um 6rgao isento de qualquer sentimento que ndo o de justica, e
independente funcionalmente, sendo este tinica e exclusivamente o
Ministério Publico.

De outro lado, para também somar na defesa e garantia dos direitos
do cidadao preso, retido, estd a Defensoria Publica, 6rgao responsavel
pela orientacdo, garantia e defesa dos direitos e garantias individuais
dos cidadaos.

Paiva (2016, p. 127) explica que um pressuposto importante
para compreender o papel do Defensor Publico no processo penal diz
respeito a internalizacdo da atividade de defender o acusado, o que para
muitos pode ser traumatico, para outros, inaceitavel, mas para alguns,
libertador.

Ou seja, para o cidadao preso em flagrante delito que esta sendo
submetido a uma audiéncia cujo objetivo é definir as condi¢cdes que
podem ser impostas a ele, tais como a liberdade proviséria ou qualquer
outra medida cautelar diversa da prisdo em regime fechado, e também
fazer valer o direito em face ao cometimento de abuso no momento da
prisao pelos agentes policiais, nada melhor do que ser acompanhado
por um representante de uma instituicao cujo objetivo é a defesa plena
dos direitos do preso.

Paiva (2016, p. 127) conclui que existe a policia para investigar,
0 Ministério Publico para acusar e o Judiciario para julgar, ficando a
Defensoria Publica o dever de defender o acusado, sendo assim, pode
apontar a ela um atributo que ndo esta presente na defesa criminal, que
é a imparcialidade.
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Uma vez que a Defensoria Ptiblica ou até o mesmo o Defensor
constituido é imparcial na execucdo da atividade de cautela dos
direitos da pessoa presa, resta clara a finalidade deles em acompanhar,
pleitear e certificar-se de que todos os direitos que rodeiam a pessoa do
conduzido estdo sendo garantidos durante a audiéncia de apresentacao,
mesmo sendo essa presidida pela autoridade policial, tendo em vista
que, como sempre foi e continua sendo, dentro do prazo legal previsto
no ordenamento juridico interno, chegardo a autoridade judicial todas
as informacdes e circunstancias referentes a prisao da pessoa bem como
as demandas, solicitacdes da defesa e do Ministério Publico referentes
aos objetivos propostos para a audiéncia de custédia conforme imposto
pelo Conselho Nacional de Justica na forma de sua resolucdo de niimero

213, para o ordenamento juridico interno brasileiro.

3. INVIABILIDADE NA REALIZACAO
DA AUDIENCIA DE CUSTODIA
PELA AUTORIDADE JUDICIAL

Dentre as atribui¢oes concedidas ao Delegado de Policia, nota-se
que algumas sdo similares as que detém as autoridades judiciais e, em
virtude disso, é indubitavel que a autoridade policial deve conduzir um
auto de prisdao em flagrante de maneira imparcial, buscando sempre,
assim como no inquérito policial, a real verdade dos fatos, até mesmo
porque ndo hd interesse algum por parte do Delegado na fase processual,
garantindo assim que até mesmo as provas e informacoes levantadas
por essa autoridade dentro das investigacdes favorecam tdo somente
o proprio investigado. Além do que, ha que se falar da dependéncia
funcional do Delegado de Policia, inclusive no tocante a ser ele o
primeiro garantidor dos direitos e garantias da pessoa presa.
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Sannini (2015) explica que no momento da prisdo em flagrante
a autoridade policial deve analisar todo o contexto juridico do fato, o
que s6 pode ser feito por um agente com formagao juridica e atribuicao
especifica para tanto, haja vista que diversos institutos influenciam na
caracterizacdo do crime, tais como tentativa, principio da insignificancia,
causas excludentes da ilicitude, teoria da imputacdo objetiva,
desisténcia voluntaria, concurso de crimes, presuncdo de inocéncia,
dentre outras analises juridicas que podem e devem ser realizadas pelo
Delegado de Policia.

Nesse mesmo entendimento, encontra-se consolidada a matéria

conforme percebe-se em decisdo jurisprudencial:

HABEAS CORPUS. Inicialmente, quanto a afirmada ilegalidade
da prisdo em flagrante, ante a auséncia de imediata apresentacao
dos pacientes ao Juiz de Direito, entendo inexistir qualquer
ofensa aos tratados internacionais de Direitos Humanos. Isto
porque, conforme dispde o art. 7°, 5, da Convencao Americana
de Direitos Humanos, toda pessoa presa, detida ou retida deve
ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer funcdes judiciais. No
cenario juridico brasileiro, embora o Delegado de Policia
ndo integre o Poder Judiciario, é certo que a Lei atribui a esta
autoridade a funcdo de receber e ratificar a ordem de prisdo em
flagrante. Assim, in concreto, os pacientes foram devidamente
apresentados ao Delegado, nao se havendo falar em relaxamento
da prisdo. Nao bastasse, em 24 horas, o juiz analisa o auto de
prisdo em flagrante. (SAO PAULO, 2015)

Nota-se, com o supracitado julgado, a coeréncia com a qual o
Julgador aplica o direito ora previsto no ordenamento juridico patrio,
deixando claro que uma vez que as partes conduzidas sdo apresentadas
a uma Autoridade, no caso em tela, a Policial, ndo ha que se falar em
afronta a previsao de apresenta-las a autoridade irrestritamente judicial.
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Numa avaliagdo das referidas citagGes, frise-se a Convencao
Interamericana de Direitos Humanos (COSTA RICA, 1969), é notéria
a auséncia de ferimento ao previsto nas Convengdes Internacionais que
preveem a realizacdao da audiéncia de apresentacdo, uma vez que € mais
garantido a pessoa ser detida e levada imediatamente a presenca de
uma autoridade renomada no pais, sendo essa a autoridade policial do
que ficar esperando 24 horas para ser levada a presenca da autoridade

judicial, ou até mais tempo, como rotineiro em algumas comarcas.

Acontece que o Delegado, como primeiro garantidor da lei, no
tocante ao cometimento de algum crime, é também responsavel por toda
e qualquer analise de ilegalidade da prisdo, desde subsumir a conduta
a norma até a garantia de que o conduzido ndo sofrera qualquer tipo de
abuso policial, desde os agentes executores da prisao até a autoridade
que conduz a prisdo em flagrante do individuo.

Isso remete ao previsto no Pacto de San Jose da Costa Rica, uma
vez que o artigo 7.5 rege que toda pessoa retida ou detida deve ser
levada sem demora a presenca de um Juiz ou outra autoridade autorizada
pela lei a exercer funcdes judiciais, no caso em que se trata o presente
assunto: a autoridade policial.

Hoffmann (2016) explica que julgados que apontam que outra
autoridade diversa da judicial é competente para a realizacdo da
audiéncia de custédia analisaram sistemas juridicos processuais
de outros paises, os quais utilizam-se de sistemas processuais cuja
presenca do Delegado de Policia é dispensavel. Diferentemente do
Brasil, que possui a autoridade de Policia Judiciaria, cargo pertencente
a carreira juridica e responsavel pelo primeiro controle de legalidade
da investigacdo criminal, tendo ainda posteriormente a realizacdo da
analise juridica acerca da prisdo feita pela autoridade judicial.
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Nota-se que, muito embora no Brasil ja esteja consolidada a
audiéncia de custodia, € notorio o saber de que foi implantada de uma
maneira imprudente, afoita, uma vez que quiseram cumprir o previsto
nos Tratados e Convengoes, mas deixaram de lado a analise de que, em
outros paises, ndo existe a figura de qualquer outra autoridade renomada
a nao ser a autoridade judicial. Restando evidente que no Brasil tal
audiéncia poderia ser conduzia pela autoridade policial, acompanhada
de representantes do Ministério Publico, enquanto garantidores da lei,
da Defensoria Publica, enquanto garantidora dos direitos do preso, e,
por fim, afastar tal responsabilidade da autoridade judicial, uma vez que

esta ficaria encarregada somente do mérito do delito in tese praticado.

Uma vez que o Delegado de Policia é competente para praticar
alguns atos que garantem a liberdade provisoéria do conduzido, o objetivo
da audiéncia de custodia tdo somente rodeia o fato do cometimento de
qualquer ilegalidade ou arbitrariedade dos agentes da autoridade policial
no momento da prisdo do autor do delito ora cometido, concluindo com o
fato de que se torna desnecessaria a presenca da autoridade judicial para
tal fiscalizagcdo, uma vez que a autoridade policial também resguarda
esse direito do conduzido.

Ha que se falar também que se encontra valido no ordenamento
juridico brasileiro o instituto do habeas corpus, remédio constitucional
previsto na Constituicao Federal (BRASIL, 1988) e Codigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941), com capacidade para garantir o direito de
liberdade de locomocgao que esta sendo lesado ou ameacado por algum
ato abusivo cometido pelos agentes ou pela autoridade responsavel pela
prisao do individuo.

Resta claro que existem mecanismos previstos no ordenamento
juridico brasileiro que sao formas de assegurar eventuais arbitrariedades
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por conta do Estado na figura das autoridades policiais e de seus agentes,
desprendendo a necessidade de que seja feita essa segunda analise pela
autoridade judicial.

Vale ressaltar que em qualquer prisdo realizada, seja em flagrante
delito ou qualquer outra modalidade, cabe ao conduzido o direito de ser
assistido por um Advogado durante o seu interrogatorio, ato esse que
assegura os direitos e garantias a integridade fisica do individuo por
aquele que tem o dever de zelar pela aplicacdo do direito, qual seja, o
Advogado.

Ferreira (2015, p. 48) ressalta que caso o preso peca O
acompanhamento de um Advogado indicado, constituido, todo o
procedimento devera ser acompanhado por esse defensor, podendo esse
apresentar razoes e requisitos, sob pena de nulidade e perda de eficacia
de todo interrogatorio feito.

Trata-se de mais uma das garantias que assistem o conduzido no
momento da lavratura do flagrante e até mesmo para concernir se é caso
de manutencdo da prisdo, ou ndo. Nao que o defensor seja competente
para tal decisdo, sendo esta somente a autoridade judicial, mas ele é
legitimo a procurar os caminhos judiciais pertinentes para a garantia da
soltura da pessoa que esta sob sua defesa.

3.1.PROCEDIMENTO FORMAL DE
REALIZACAO NA ATUALIDADE

As realizacoes das audiéncias de custodia nos expedientes do
judiciario acontecem de maneira heterogénea mesmo havendo resolugao
do Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2015b), tal como a resolucao
N° 213, para realizacao da referida apresentacdo da pessoa presa. Como
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ja apontado no trabalho, isso acontece em razdo da inexisténcia de lei
maior que domine os procedimentos relativos a conducdo da sessao de

apresentacao.

Como exemplo disso, Gabriel (2017, p. 147) explica que apesar de
existir a resolugdo 213, de 15 de dezembro de 2015, sobre a audiéncia
de custédia, cada estado editou ato proprio referente a realizacdo da
audiéncia, ndo havendo uniformidade. Cita como exemplo o estado do
Rio de Janeiro, que a regulamentacdo veio por meio da resolucao TJ/
OE/RJ n® 29/2015, com alteragdes promovidas pela resolucao TJ/OE/
RJ n°® 32/2015.

A exemplo do estado do Parand, unidade federativa na qual
labutamos, tem-se como marco inicial da audiéncia de custédia a
implementacdo da Central de Audiéncias de Custddia, que foi criada,
no ambito do Poder Judiciario do Estado do Parana, pela Resolucao
n° 144/2015 do Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado do
Parana, com competéncia exclusiva para analise dos autos de prisao
em flagrante provenientes das Delegacias e Departamentos de Policia
Judiciaria do Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de
Curitiba, na forma do art. 310 do Cédigo de Processo Penal (BRASIL,
1941), bem como para realizacdo das audiéncias de custddia.

Na atualidade, toda pessoa presa em flagrante delito apds o
cometimento de uma infracdo penal é encaminhada até a Delegacia de
Policia e, apés feita a andlise das circunstancias judiciais da prisdo do
individuo, devera ser lavrada a sua prisao em flagrante.

Apos esse procedimento, devera o Delegado de Policia encaminhar
o auto de prisdo em flagrante para a autoridade judicial em prazo
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ndo superior a 24 horas, conforme previsto no vigorante Codigo de
Processo Penal.

Concomitante a esse ato de encaminhar o auto de prisdao em
flagrante ao Juiz, devera fazer a apresentacdo da pessoa presa perante
a autoridade judicial, procedimento esse que ndo se resta uniformizado
no pais, haja vista os Tribunais de Justica dos estados ndo seguirem a
risca o prazo de apresentacdo previsto na resolucdao 213 do Conselho
Nacional de Justica (BRASIL, 2015b), por uma questao de interpretacao,
sendo que a resolucao prevé a apresentacdo do preso em até 24 horas
da comunicacao do flagrante, as quais, somadas as 24 horas que o
Delegado de Policia tem para comunicar a prisao ao Juiz, resultam em
48 horas.

Com base nesse desalinho de aplicacdo da audiéncia de custodia,
a doutrina demonstra que nao ha necessidade de desdobrar fatores para
que a audiéncia seja realizada de maneira imediata pela autoridade
judicial, uma vez que varios fatores contribuem para que haja o retardo
desse ato, sendo vejamos:

De nada adianta insistir por um prazo curto de apresentacao
do detido ao juiz, cuja contagem inicia apés a lavratura da
flagrante vez que do momento do inicio do cerceamento do
direito de ir e vir até a lavratura do flagrante podem transcorrer
muitas horas; e cujo termo possa ser flexibilizado “em razao do
excesso do trabalho da policia”, ou da “falta de contingente”.
A diferenca entre essa forma de contagem e a anterior é a
capacidade de controle entre eles. Caso se estabeleca um prazo
honesto, possivel (ainda que dificil) de ser camprido, com um
marco inicial o mais amplo possivel (absolutamente qualquer
cerceamento a liberdade de ir e vir), e um efeito absoluto caso
este se finde, se tornara facil controlé-lo. (ZERBINI, 2017, s/p)
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Outro ponto controverso na questdo pratica da realizacao da
audiéncia de apresentacdo é qual o tipo de prisdo que enseja no
encaminhamento do preso a presenca da autoridade competente.
Acontece que esta exposto no Pacto Internacional que deve ser levada a
presenca de um Juiz toda pessoa presa ou retida, e ndo somente a pessoa

presa em flagrante delito.

Diferentemente do que acontece na pratica, em que pessoas
encaminhadas a presenca da autoridade policial por mandados de
prisdo expedidos por Juizes de Direito ndo sao submetidas a audiéncia
de custodia na maioria dos estados brasileiros. O mesmo ocorre com
menores apreendidos e aqueles conduzidos por crimes de menor
potencial ofensivo para lavratura de termo circunstanciado de infracao
penal, o que vai no sentido contrario do previsto na resolucao 213 do
Conselho Nacional de Justica:

Art. 13. A apresentacdo a autoridade judicial no prazo de 24
horas também serd assegurada as pessoas presas em decorréncia
de cumprimento de mandados de prisdo cautelar ou definitiva,
aplicando-se, no que couber, os procedimentos previstos nesta
Resolugdo. (BRASIL, 2015b)

Com base nisso, remete-se a reflexdo do motivo que difere a
abordagem, a prisdo e a conducao da pessoa detida até a Delegacia
de Policia nos casos de cumprimento de mandado ou encaminhamento
para agendamento de termo circunstanciado daqueles em que a pessoa
esta sendo presa em flagrante. Isso leva a conclusdo de que a audiéncia
de custodia ndo cumpre integralmente com os objetivos propostos para
esse instituto, uma vez que ndo tém os mesmos direitos 0s presos em

flagrante dos demais encaminhados.
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Sannini (2015) destaca ainda que o Pacto faz mencao a qualquer
pessoa detida ou retida, o que vai muito além das hipdteses de prisao
em flagrante, como é o caso de encaminhamento nas prisdes por ordens

judiciais e para a lavratura de termo circunstanciado de infracdo penal.

Por ultimo e ndo menos importante, vale ressaltar que os conduzidos
até a Delegacia em virtude de prisdo em flagrante que ja tiveram
resguardado o seu direito de liberdade provisoéria, tendo em vista o
arbitramento de fianca pela autoridade policial, ndo sdo submetidos a
audiéncia de custodia, ficando prejudicado o direito de serem avaliadas
pela autoridade competente as circunstancias relacionadas a qualquer
tipo de abuso por parte dos agentes de policia no momento da prisdo.

Muito embora haja a oportunidade para o autor do fato delituoso
postular por seus direitos referentes ao cometimento de qualquer
abuso dos policias no momento da prisdao em virtude de estar solto, se
torna incontestavel a tese de que a audiéncia de custédia ndo alcanga
em sua totalidade os objetivos propostos, o que seria facilmente
garantido se fosse realizada em sede de Delegacia de Policia, tendo em
vista 0 mecanismo de apresentacdo mais célere quando comparado a
apresentacdo a autoridade judicial.

3.2.MECANISMO DE APRESENTACAO
DO FLAGRANTE AAUTORIDADE
JUDICIAL EM 24 HORAS

No Brasil, ainda se segue o rito de que apo6s a prisao em flagrante
de qualquer pessoa, essa prisao deve ser informada ao juizo competente
imediatamente, bem como ao Ministério Publico e a familia do preso e

ao Advogado, e ainda, dentro das 24 horas remeter o auto de prisdao em

REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO E JUSTICA / BRAZILIAN JOURNAL OF LAW AND JUSTICE. V. 2, JAN./DEZ.2018

109



10 MATHEUS MIGUEL DA SILVA

flagrante ao Juiz para que haja a analise da manutencdo da prisdo ou
ndo. Previsdo legal que se faz presente no artigo 306, §1° do Codigo de
Processo Penal vigente no Brasil:

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.

§1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apos a realizagao 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 Piblica. (BRASIL, 1941)

Esse mecanismo de envio do auto de prisdo em flagrante da
autoridade policial para o juizo competente tem por objetivo evitar
quaisquer tipos de irregularidades e arbitrariedades em relagdao ao
cerceamento de liberdade do individuo conduzido pelos agentes de
seguranca. Desde o estabelecimento do Codigo de Processo Penal no
Brasil, segue-se esse rito e, até hoje, o Brasil ndo se viu responsavel
nas Cortes Internacionais por esclarecer qualquer tipo de abuso no ato
da prisao referente a omissao do envio da informacao ao Juiz acerca da

prisdo de qualquer pessoa.

Nesse sentido, Pereira (2011) explica que a comunicacdo ao
juizo competente é uma medida que objetiva evitar a ocorréncia de
arbitrariedades no ato da prisdo e obriga uma analise mais rapida da
situacdo em que se encontra a pessoa detida, tendo em vista que o
Magistrado deve ter conhecimento do fato para aplicar a norma como
o0 caso requer. Por ser a prisao a medida extrema em relagcdo as sangdes
penais, deve ocorrer necessariamente dentro de 24 horas da prisao em
flagrante, sob pena de relaxamento e ilegalidade da prisdo, salvo nos
casos em que restarem justificadas a demora.
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Nota-se que todas as praticas que devem ser realizadas pela
autoridade policial, ou seja, ponto a ponto do que deve ser enviado
pelo Delegado de Policia ao Juiz no prazo de 24 horas referentes as
informacdes do flagrante cometido pelo conduzido, sdo novamente
verificadas na audiéncia de custddia, fato esse que leva mais uma vez a

concepcao da desnecessidade da realizacdo de tal audiéncia.

Com base no supracitado, prediz o Conselho Nacional de Justica,
em sua resolucao 213 (BRASIL, 2015b), que durante a audiéncia de
apresentacdo o Juiz analisard a prisdo sob o aspecto da legalidade,
da necessidade e da adequagdo da continuidade da prisdo ou da
eventual concessdo de liberdade, com ou sem a imposicao de outras
medidas cautelares, supervisdo essa que aconteceria independente
da apresentacdo do preso ao juizo. O Juiz avalia também eventuais
ocorréncias de tortura ou de maus-tratos, entre outras irregularidades
reportadas pelo conduzido em relagdo ao ato da prisao.

A audiéncia de custddia implantada no Brasil simplesmente
acrescentou o ato de apresentacao da pessoa detida a autoridade judicial.
Mesmo com a presenca do conduzido ao Juiz, deve ainda o Delegado de
Policia realizar o procedimento de informar o Juizo no prazo previsto
no ordenamento vigente.

Bem aclarado por Andrade (2008), no Brasil, vinha-se entendendo,
em postura nitidamente contraria a evolugao histérica do Direito Penal
e dos Direitos Humanos, que as dificuldades faticas da aplicagdo dessa
garantia ensejariam a sua sumaria desconsideragao, ora sob o argumento
de que a expressao sem demora era por demais genérica, e que o simples
envio dos autos de prisdo em flagrante no prazo de 24 horas (previsto
no CPP, art. 306, § 1°) ja teria o condao de substituir esse procedimento,
ora por meio da interpretacao de que a outra autoridade autorizada por

lei a exercer fungoes judiciais seria o proprio Delegado de Policia.
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A realidade é que a referida audiéncia tem um cunho defensivo
em relacdo a legalidade da prisdao e uma analise referente a manutengao
da prisdo, o que nitidamente poderia ser feito por qualquer outra
autoridade renomada dentro do Estado, como bem diz a Convengao
Americana de Direitos Humanos (COSTA RICA, 1969), quando cita,
em seu artigo 7.5, que a realizacao desses atos se deve a autoridade
judicial ou qualquer outra autoridade renomada no pais.

Oliveira (2016, p. 549) explica que a audiéncia se destina tdo
somente ao exame da necessidade de se manter a custodia prisional,
o que significa que o Magistrado deve conduzir a entrevista sob tal e
exclusiva perspectiva. Nao lhe deve ser permitida a indagacdo acerca
da existéncia dos fatos, mas apenas sobre a legalidade da prisao, sobre a
atuacao dos envolvidos, sobre a sua formagao profissional e educacional,
bem como sobre suas condi¢des pessoais de vida tais como a familia,
trabalho etc.

Ndo menos importante e ja supramencionado no presente
trabalho, vale lembrar que além da analise realizada pelo Delegado
de Policia como primeiro garantidor dos direitos da pessoa presa e do
acompanhamento de todos os atos pelo Defensor constituido ou pela
Defensoria Publica, existem vigentes no ordenamento juridico interno
pecas que retém o direito de deliberar acerca da liberdade proviséria da
pessoa presa em virtude do cometimento de qualquer ato de ilegalidade

no momento da prisao.

Exemplo de garantia é o habeas corpus, remédio constitucional
que garante a liberdade de locomocao de toda pessoa que teve cerceado
esse direito em virtude de alguma arbitrariedade cometida contra ela.

Carvalho (2008, p. 754) explica que o habeas corpus tutela a
liberdade de locomocdo, uma vez que se concede tal direito sempre
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que alguma pessoa sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou
coacgao em sua liberdade de locomocao, ato esse oriundo de ilegalidade
ou de abuso de poder por parte do agente que reprimiu o direito de
liberdade do cidadao.

Ainda Nucci (2017, p. 25) explica sobre a previsao desse instituto,
que se trata de acdo constitucional, destinada a coibir qualquer
ilegalidade ou abuso de poder voltado a constricao da liberdade de ir
vir e ficar, seja na esfera penal, seja na civel, e encontra-se tipificado no
vigente Cadigo de Processo Penal e na Constitui¢do Federal.

Por fim, nota-se que mesmo existindo o mecanismo de envio do
auto de prisdao em flagrante para o Juiz, incorrendo o Delegado em
abuso de autoridade caso se omita essa obrigacdo, faz-se necessaria
a audiéncia de apresentacdao da pessoa detida simplesmente para
cumprir com imposicdes de dispositivos internacionais, ato esse sem
necessidade, tendo em vista que, de qualquer maneira, a autoridade

judicial toma ciéncia e estabelece os direitos e garantias ao conduzido.

Além do que, como ja explanado no trabalho, existem mecanismos
vigentes no ordenamento juridico que garantem o direito a liberdade de
toda pessoa presa que sofreu qualquer tipo de irregularidade na prisao,
mantendo, assim, incontestavel a garantia de que existem outros meios
para a garantia e analise da prisao, que ndo seja a realizacdo da audiéncia
de custodia em sede de autoridade judicial.

CONCLUSAO

Procedente de Convengoes Internacionais das quais o Brasil setornou
signatario, a audiéncia de custodia ficou estabelecida no ordenamento
juridico brasileiro como serva do Poder Judiciario. O presente trabalho
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certifica a inviabilidade da realizacdo dessa apresentacdo da pessoa
presa ao Juiz. Se o eixo da referida audiéncia é a apresentacao do preso
a autoridade judicial para andlise da legalidade dos atos da prisdo ou
para a manifestacao judicial referente a manutencdo ou ndo da prisdo,
restou clara a hipdtese dessas andlises primitivas serem feitas pelo
Delegado de Policia.

A expectativa de todo cidaddo, seja ele um criminoso contumaz
ou um criminoso que agiu sem culpa, é de ter garantidos seus direitos
fundamentais no momento da prisdo, e que o Poder Judiciario, bem
como as autoridades policiais e seus agentes, trabalhem incansavelmente
em busca da verdade e da aplicacdo da lei, sem violacdo de quaisquer
direitos e garantias previstos no ordenamento.

Dito isto, observa-se que, uma vez demonstrados de maneira
pormenorizada os caminhos que poderiam seguir o Poder Judiciario e o
Legislativo brasileiro para impor a realizacdo da audiéncia de custodia
em sede de Delegacia de Policia, torna-se notério quao mais pratica e
incontestavel seria a garantia de direitos fundamentais de toda pessoa
presa caso houvesse a realizacdo da audiéncia consecutiva no momento

da prisao.

Audiéncia de custodia que seria regulada por um Delegado de
Policia de carreira, Bacharel em Direito, titular da fase pré-processual
e detentor da busca da verdade real dos fatos para garantia da lei e
dos direitos do conduzido, acompanhado do membro do Ministério
Publico, que tem como objetivo principal a garantia e a fiscalizacao
da lei, ou seja, a inibicdo de qualquer tipo de irregularidade, e também
da Defensoria Publica ou defensor constituido, que sdo pessoas
responsaveis e outorgadas pelo proprio conduzido para a garantia de
seus direitos constitucionais e fundamentais.
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Nota-se com base no paragrafo supracitado que o Delegado de
Policia, como primeiro garantidor da lei no tocante ao cometimento
de algum crime, é também responsavel por inibir e rechagar toda e
qualquer forma de ilegalidade da prisdao, desde subsumir a conduta a
norma até a garantia de que o conduzido ndo sofrera qualquer tipo de
abuso policial, desde os agentes executores da prisao até a autoridade
que conduz a prisdo em flagrante do individuo, garantindo assim o
cumprimento justo da lei e a aplicacdo determinada de atos judiciais
que fariam chegar a autoridade judicial a informacdo integra acerca da
prisdo do individuo, como comumente se faz desde a implantagcdo do
vigente Codigo de Processo Penal brasileiro, ratificando assim que nao
existe privacao por parte do Brasil ao cumprimento da apresentacdao do
preso a uma autoridade renomada no ordenamento juridico interno, no
caso do sistema brasileiro, a conversao da apresentacdo ao Juiz para a
apresentacdo ao Delegado de Policia.
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