E POSSIVEL. CONCILIAR A AUDIENCIA DE CUSTODIA E A PRISAO POR MANDADO?

No plano internacional, o instituto da “audiéncia de custodia” (ou “audiéncia de
apresentacio”, como prefere o Min. Luiz Fux') encontra guarida no art. 7.5 da Convencio
Americana de Direitos Humanos (também chamada de Pacto de Sao José da Costa Rica), segundo o
qual “toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz
[..]”. No mesmo sentido, assegura o art. 9.3 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos que
“qualquer pessoa presa ou encerrada em virtude de infracao penal devera ser conduzida, sem

demora, a presenca do juiz [...]".

Em ambito interno, invocando a concepcio segundo a qual “o direito convencional de
apresentacao do preso ao Juiz, consectariamente, deflagra o procedimento legal de habeas corpus, no
qual o Juiz apreciara a legalidade da prisao, a vista do preso que lhe ¢ apresentado, procedimento
esse instituido pelo Codigo de Processo Penal, nos seus artigos 647 e seguintes”, o Supremo
Tribunal Federal, na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5240, reconheceu a

constitucionalidade do instituto.

Pouco tempo depois, o Plenario do STF concedeu parcialmente a providéncia cautelar
solicitada na Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347 que, fundada (também)
na tese do estado de coisas inconstitucional, em razao de um quadro insuportavel e permanente de
violacdo de direitos fundamentais a exigir intervencao do Poder Judiciario, pedia providéncias para
a crise prisional do pais. Entao, nossa Suprema Corte decidiu por determinar aos juizes e tribunais
que passem a realizar audiéncias de custodia de modo a viabilizar o comparecimento do preso

perante a autoridade judiciaria em até 24 (vinte e quatro) horas, contados do momento da prisao.

Na sequéncia, o Conselho Nacional de Justica, por meio da Resolucio n® 213/2015,
regulamentou o dever de apresentacdo de toda pessoa presa em flagrante (art. 1°) ou por mandado
de prisdo cautelar - preventiva ou temporaria - ou definitiva (art. 13) a autoridade judicial no prazo

de 24 (vinte e quatro) horas.

Conforme o regramento do CNJ, a audiéncia de apresentagao do preso em flagrante tera dupla

finalidade: a primeira (protetiva) consiste na tutela de sua integridade fisica; a segunda (meritoria)

Extrai-se de seu voto na ADI n® 5240: “[...] depois de uma longa conversa com nosso Decano, o Ministro Celso de
Mello, entendi de sugerir que deva ser audiéncia de apresentacio, porque audiéncia de custodia da a ideia de que
uma audiéncia é para custodiar e, ao contrario, ndo liberar eventualmente, diante das circunstancias do caso
concreto.”



impoe a afericio da necessidade da prisio do autuado. Diversamente, a resolugdo nao é explicita
sobre a(s) finalidade(s) da audiéncia de custodia do preso por mandado de prisao temporaria, preventiva ou
mesmo definitiva (por condenagdo criminal transitada em julgado). Contudo, em nossa otica, por via
de regra, em tais casos o ato tera como finalidade tnica (protetiva) a preservacio da integridade
fisica do preso, sendo inconcebivel ingresse o magistrado da audiéncia no mérito da necessidade da

prisdo por mandado, a fim de revoga-la.

Com efeito, o primeiro escopo da audiéncia de custodia da pessoa presa em flagrante ¢
indicado no art. 82 incisos I a IX, da Res. 213/2015-CNJ, do qual se extrai que a autoridade judicial
entrevistara a pessoa presa em flagrante, devendo: I - esclarecer o que ¢ a audiéncia de custodia,
ressaltando as questdes a serem analisadas pela autoridade judicial; II — assegurar que a pessoa
presa nio esteja algemada, salvo em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica propria ou alheia, devendo a excepcionalidade ser justificada por escrito; III - dar
ciéncia sobre seu direito de permanecer em siléncio; IV - questionar se lhe foi dada ciéncia e efetiva
oportunidade de exercicio dos direitos constitucionais inerentes a sua condi¢ao, particularmente o
direito de consultar-se com advogado ou defensor publico, o de ser atendido por médico e o de
comunicar-se com seus familiares; V - indagar sobre as circunstancias de sua prisio ou apreensao;
VI - perguntar sobre o tratamento recebido em todos os locais por onde passou antes da
apresentacgdo a audiéncia, questionando sobre a ocorréncia de tortura e maus tratos e adotando as
providéncias cabiveis; VII - verificar se houve a realizacdo de exame de corpo de delito,
determinando sua realizacdo nos casos em que: a) nio tiver sido realizado; b) os registros se
mostrarem insuficientes; ¢) a alegacao de tortura e maus tratos referir-se a momento posterior ao
exame realizado; d) o exame tiver sido realizado na presenca de agente policial; VIII - abster-se de
formular perguntas com finalidade de produzir prova para a investigacio ou acao penal relativas aos
fatos objeto do auto de prisdao em flagrante; e IX - adotar as providéncias a seu cargo para sanar

possiveis irregularidades.

Por sua vez, o segundo viés da audiéncia de apresentagdo do autuado em flagrante encontra
previsao art. 82, inciso X, da citada resolucéo, o qual impde ao juiz o dever de “analisar o cabimento
[...] da concessdo da liberdade provisoria, sem ou com a imposicao de medida cautelar”, matéria a

ser decidida na propria audiéncia (S§ 3°a 5° do art. 8°).

O §1°do art. 8° confirma essa segunda vocagdo da audiéncia de custodia do preso em flagrante
ao dispor que, apos sua oitiva pelo juiz, sera dada ao Ministério Publico e a defesa técnica a

possibilidade de requerer: T - o relaxamento da prisao em flagrante; II - a concessdo da liberdade



provisoria sem ou com aplicagdo de medida cautelar diversa da prisio; Il - a decretacdo de prisao
preventiva, etc.

De outro lado, e sem embargo de ter expressamente assegurado o direito a audiéncia de
apresentacdo as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandados de prisao cautelar ou
definitiva, o art. 13 da Res. 213/2015-CNJ ndo especificou as finalidades do ato. Entretanto,
determinou a aplicacéo as prisoes por mandado dos procedimentos previstos na resolugio “no que

couber”.

Em nossa visdo, a audiéncia de custodia realizada em razao do cumprimento de mandado de
prisdo temporaria, preventiva ou definitiva somente é compativel com o “escopo protetivo”, mas nao
com o viés “meritorio”. Assim é que, em regra, deverdo ser indeferidos eventuais pedidos de
relaxamento/revogacdo da prisdo por mandado ou mesmo de sua conversio em medida cautelar

diversa da segregacdo da liberdade (art. 319, CPP).

E dessa forma nos parece porque atentaria contra a logica do razoavel o fato de um mesmo
juiz (paragrafo tnico do art. 13 da Res. 213/2015-CNJ), reconhecendo o “perigo da liberdade” do
sujeito da medida (periculum libertatis), decretar sua prisio temporaria ou preventiva e revogar a sua
propria decisao tao logo cumprida a ordem, antes, pois, da producio de qualquer efeito em

beneficio da investigacao.

Em verdade, ainda que a audiéncia de apresentacao seja realizada por juiz diverso daquele que
ordenou a prisao cautelar, ordinariamente nio cabera ao magistrado, em audiéncia, modificar (ad
exemplum) a ordem de prisao temporaria proferida com a marca da imprescindibilidade para o
sucesso da investigacdo. Seria mesmo um despautério admitir que uma autoridade judiciaria que
desconhece por completo o procedimento investigatorio viesse a modificar a decisao do juiz que o
conhece e adequadamente fundamentou sua decisdo. O juiz da audiéncia de custodia — que se
encontra em igual plano hierarquico do juiz da medida cautelar, diga-se - seria ilegitimamente

transformado numa pseudoinstancia revisora, o que se afigura inconcebivel.

Pior ainda seria a hipotese em que, cumprido o mandado de prisao por forca de condenacao
criminal definitiva — por pratica de crime de latrocinio, por exemplo - e efetivada a apresentacio do
preso ao juiz em 24 horas, viesse o magistrado em audiéncia a desconstituir a “coisa julgada”, que
impos ao sentenciado pena privativa de liberdade em regime inicialmente fechado, e conceder

liberdade ao preso.



Destarte, a dupla finalidade das audiéncias de apresentacdo pode até se justificar nos casos de
prisio em flagrante, que ¢ um “ato juridico™ sacramentado fora dos meandros do Judiciario. Com a
reforma efetuada no Codigo de Processo Penal pela Lei 12.403/2011, o flagrante deixou de apresentar
“cautelaridade em si mesmo™, restando abolida a pratica até entao vigente de manutencao da prisao
apenas por meio de sua “homologacio”. Pelo disposto no art. 310, inc. II, CPP, o juiz devera

fundamentadamente converter a prisao em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos.

Portanto, partindo-se da premissa da obrigatoriedade das audiéncias de custodia (impostas
pelo STF e pelo CNJ), ¢ da esséncia desse ato a afericdo da necessidade ou nio da conversio do
flagrante em preventiva, sendo, portanto, plenamente justificado o duplo mote (protetivo e

meritorio) das audiéncias de apresentacdo na hipotese flagrancial.

De outra banda, as prisdes decorrentes de mandados judiciais sio fundamentadas por
autoridades judiciarias competentes. Nesse contexto, salvo em hipotese excepcional de absoluta
teratologia — exemplo: prisdo preventiva de adolescente —, nas audiéncias de custodia realizadas em
razdo do cumprimento de ordens de prisdo cautelar ou definitiva deverio ser rejeitados os eventuais

pedidos de liberdade, por notoria incompatibilidade.

Nao cabe, pois, a0 magistrado da audiéncia de custodia reavaliar o mérito (escopo meritorio)
da prévia ordem de prisdo cautelar ou definitiva legitimamente expedida por autoridade judiciaria
competente, mas apenas tomar as medidas de precaucido e tutela da integridade fisica do detido

(escopo protetivo).

Em razao disso, vale a pena ilustrar nosso raciocinio com um silogismo: se o grande proposito
das audiéncias de apresentacio ¢ a reducao da populacio carceraria provisoria,” e se a concessao da
liberdade s6 tem cabimento, ordinariamente, na audiéncia de custodia ocorrida em razio de prisao
em flagrante, parece-nos contraproducente a realizacdo desta audiéncia solene — que movimenta
policias, juizes, defensores, promotores de justica, servidores, etc. — por decorréncia do
cumprimento de mandado de prisio cautelar ou definitiva, apenas para o cumprimento da

finalidade protetiva.
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Extrai-se voto vencedor do Min. Luiz Fux na ADI n® 5240: “O Brasil [...] também tem ainda um longo caminho a
percorrer no que concerne a humanizacdo do sistema prisional e da justica criminal em geral. Ai reside a
importéncia de iniciativas inovadoras voltadas a redugio da populacio carceraria, sobretudo das que se referem aos
presos provisorios, como a que ora se discute. A proposta das audiéncias de custodia, capitaneada pelo Conselho
Nacional de Justica e encampada por diversos tribunais do pais, sem davida ¢ das mais relevantes nessa seara |[...].”



Cleber Masson

Promotor de Justi¢ca em Sao Paulo

Doutor e Mestre em Direito Penal pela PUC/SP
Professor de Direito Penal

Autor de livros juridicos

Vinicius Marcal

Promotor de Justica em Goias

Coordenador do Centro de Apoio Operacional Criminal e da Seguranca Puablica do MP/GO
Ex-integrante do Grupo Especial de Combate ao Crime Organizado (GAECO)

Examinador dos concursos publicos de ingresso nas carreiras da Defensoria Pablica de Goias

e dos Ministérios Publicos de Goias e Rondonia



