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Resumo: 0 presente trabalho buscou analisar o papel que vem sendo
desempenhado pelos Juizes nas audiéncias de custddia, utilizando como
objeto central da critica o entendimento do Superior Tribunal de Justica
(STJ), proferido no agravo regimental (AgRg) no recurso ordinario em
habeas corpus (RHC) 191.141/BA, que estabelece a auséncia de nulidade
da audiéncia realizada sem a presenca de defesa técnica. Para alcangar
éxito na discussao, buscou-se adotar uma abordagem qualitativa,
descritiva, através de um levantamento bibliografico documental. Os
achados permitiram chegar a conclusao de que, ao suprimirem os direitos
fundamentais do cidaddo preso, 0s Juizes se tornam instrumentos para
garantir a permanéncia de uma mentalidade inquisitdria e autoritaria no
processo penal brasileiro.

Palavras-chave: audiéncia de custddia; autoritarismo; mentalidade
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1. Introducgao

O Cdédigo de Processo Penal Brasileiro de 1941 foi redigido em
um Estado totalitario, sofrendo influéncias do fascismo italiano,
contando com dispositivos caracteristicos de um sistema
processual inquisitério e autoritario.

Com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988
estabelecendo o Estado Democratico de Direito, imaginou-se
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que esses ideais seriam superados. No entanto se verifica que
ainda existem resquicios de uma mentalidade inquisitéria no
processo penal brasileiro.

A partir disso, o presente trabalho tem como objetivo analisar o
papel que os Juizes exercem nas audiéncias de custddia, a partir
da deciséo proferida pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) no
agravo regimental (AgRg) no recurso ordindrio em habeas corpus
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CRUZ.

(RHC) 191141/BA, segundo o qual a auséncia de defesa técnica
ao acusado ndo ocasionaria a nulidade da audiéncia.

Para cumprir tal objetivo, no campo metodoldgico, o presente
trabalho realizou uma abordagem qualitativa, por meio de um
levantamento bibliografico e documental, transcorrendo pela
doutrina através de livros e artigos ja publicados acerca da
temética proposta.

Como forma de facilitar a compreenséao do leitor, o trabalho
abarca desde a codificagdo do Cédigo de Processo Penal de 1941,
a importancia das audiéncias de custddia e do direito a defesa
técnica do cidad&o preso, para, por fim, abordar o papel que os
Juizes tém exercido na manutengdo da mentalidade inquisitéria e
autoritdria no processo penal patrio.

2, O carater inquisitério do Cédigo de Processo Penal de 1941

Inspirado na Inquisigao aplicada pela Igreja durante a Idade
Média para a manutengéo do seu poder, 0 processo inquisitério
se apresenta como uma poderosa ferramenta as autoridades
seculares que buscavam uma forma de eliminar os inimigos que
pudessem ocasionar algum perigo a hegemonia politica da época
(Silveira, 2023).

Assim, 0 processo inquisitério passa a substituir de forma definitiva o
procedimento medieval, apresentando-se como método/técnica de
exame empirico, buscando sempre o esclarecimento sobre o caso e
a produgao da verdade, possuindo como principais caracteristicas
a auséncia de defesa, a obrigatoriedade da prisdo preventiva e o
poder exacerbado concedido ao inquisidor (Silveira, 2023).

No que se refere ao Direito Processual Penal brasileiro, as suas
herangas inquisitdrias estdo explicitas no Cédigo de Processo Penal
de 1940, elaborado por Francisco Campos, que a época ocupava
a funcao de Ministro da Justica no Governo Vargas, deixando
claro quais eram as bases ideoldgicas, politicas e filoséficas que
inspiraram a redagdo do diploma processual (Gloeckner, 2018).
Nao ficou oculto que o nosso Cédigo de Processo Penal foi altamente
inspirado pelo Codice Rocco da ltélia fascista; além de mengdes
diretas a juristas italianos, estava claro que em ambos os paises se
enfrentava um pensamento e niveis culturais muito semelhantes,
principalmente em relagdo a maneira de se pensar o processo,
nao apenas pela sociedade e seus representantes politicos, mas
também pelos proprios atores juridicos (Silveira, 2023).

Campos deixou evidente na Exposi¢do de Motivos do Cdédigo de
Processo Penal que o verdadeiro objetivo do cédigo processual
era aumentar o poder repressivo do Estado, através da supressao
de direitos e garantias que apenas tornavam a resposta estatal
morosa e ineficaz, que apenas traria prejuizo ao chamado bem
comum (Gloeckner, 2018).

Durante esse periodo, ficou demonstrado que o processo penal
brasileiro era manejado através de um sistema inquisitorial, contudo,
apds a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988, o sistema
processual penal brasileiro tomou outro rumo, através da opgéo
politica de se adotar um sistema que fosse minimamente acusatorio,
por meio da previsdo de garantias fundamentais minimas, que
iria estabelecer um vinculo entre o sistema acusatério e o Estado
Democratico de Direito (Schneider, 2014),

No entanto uma Constituigdo que estabelecia o Estado Democrético
e previa direitos e garantias fundamentais ao réu nao se mostrou
suficiente para romper com a heranga inquisitéria do processo
penal brasileiro.

Ao contrario da maioria dos Estados que passaram por um processo
de redemocratizagdo entre os anos 1980 a 1990 e enfrentaram

os dilemas processuais penais de maneira eficiente, no Brasil, a
transicdo democrética foi administrada por pessoas que, embora
sensatas, possuiam uma formagao autoritéria e inquisitdria, ndo
realizando uma reforma em todo sistema processual penal e imediato
(Moura, 2022).

Dessa maneira, apesar da Constituigdo Federal de 1988 ter
consolidado o regime democrético no Brasil e estabelecido um
conjunto de direitos e garantias recepcionados como integrantes
de um sistema acusatério, levando a acreditar que as criticas e os
comentdrios a um regime inquisitério e autoritério se limitariam
apenas ao &mbito académico, o que se pode perceber é que
a tradicdo processual penal brasileira ainda mantém relagdes
com manifestagdes de poder autoritdrias e antidemocraticas
(Gloeckner, 2018).

3. A violagdo ao direito a defesa técnica nas audiéncias de
custédia como resquicio de uma mentalidade inquisitéria

Dentre as manifestagdes inquisitérias que ainda se fazem
presentes na legislagédo processual brasileira estd a possibilidade
de decretagdo preventiva do acusado, cuja previsdo encontra-
se no art. 311 do Cddigo de Processo Penal, segundo o qual a
prisdo cautelar podera ser decretada pelo Juizem qualquer fase da
investigagao ou do processo, desde que requerida pelas autoridades
competentes (Brasil, 1941).

A prisdo preventiva, assim como as demais medidas cautelares,
possui um cardter instrumental, servindo a tutela do processo
garantindo o seu desenvolvimento e a eficacia da aplicagdo de
uma possivel pena (Lopes Janior, 2020).

Uma das principais discussoes acerca da prisdo preventiva € a sua
coexisténcia com o principio da presuncéo de inocéncia, previsto
no art. 5, inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988, o qual prevé
que ninguém poderé ser considerado culpado, sem que antes
tenha contra si uma sentenga penal condenatéria transitada em
julgado (Brasil, 1988).

Em razao disso, as reformas processuais penais trouxeram
mecanismos que estabeleceram maiores garantias ao acusado,
como forma de garantir a observancia dos principios constitucionais
no que tange a prisdo preventiva.

Nesse contexto encontra-se a audiéncia de custddia, prevista no
art. 310 do Cédigo de Processo Penal, realizada em até 24 horas
apds a prisdo em flagrante do individuo, oportunidade na qual
deveré o Juiz analisar a legalidade do flagrante e decidir de maneira
fundamentada se ird ou ndo converter a prisédo em flagrante em
priséo preventiva (Brasil, 1941).

As audiéncias de custédia surgem como instituto que visa a protegéo
dos direitos humanos e fundamentais do preso, sendo fundamental
para a esséncia democratica, contudo se tem percebido que as
audiéncias de custddia ndo se mostraram suficientes para alterar
o cendrio de decretagdo das prisdes preventivas, uma vez que elas
tém refletido a dinamica do autoritarismo ainda presente em nosso
processo penal (Silveira; Postal, 2024).

O que se tem percebido é que a supressao de alguns direitos
fundamentais ao acusado preso é enfrentada com normalidade
diante dos nossos Tribunais Superiores, a exemplo do objeto central
do trabalho, qual seja, o entendimento do STJ de que a auséncia de
defesa técnica do acusado nédo se configura como uma nulidade
da audiéncia de custddia.

O entendimento tem sido firmado hd tempos pelo STJ, a exemplo
no AgRg no RHC 191141/BA de relatoria do Ministro Ribeiro Dantas,
integrante da 52 Turma do STJ:
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PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EM
HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. NAO REALIZACAQO
DA AUDIENCIA DE CUSTODIA TEMPESTIVAMENTE E NA
PRESENCA DE DEFENSOR. SUPERAGCAO DA ILEGALIDADE
POR POSTERIOR DECRETAQAO DA PRISAO PREVENTIVA. NOVO
TITULO. AUSENCIA DE NULIDADE. ALEGAGCAO DE TORTURA.
REEXAME FATICO-PROBATORIO. FUNDAMENTACAO DA PRISAO
PREVENTIVA. INDEVIDA SUPRESSAQ DE INSTANCIA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A realizagdo da audiéncia de custédia sem a presenga de defesa
técnica ndo torna ilegal a custddia preventiva do acusado nela
decretada, uma vez que referido procedimento se insere em uma fase
pré-processual, ou seja, embriondria da investigagdo. Precedentes
[...] (Brasil, 2024).

O direito de defesa técnica do individuo é uma manifestagdo do
direito fundamental ao contraditdrio, previsto no art. 59, inciso LV, da
Constituigao Federal de 1988, a qual estabelece que “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes” (Brasil, 1988).

A justificativa apresentada pelo relator da decisdo acima apresentada
é o fato de que a audiéncia de custddia ocorre em uma fase pré-
processual, no entanto a Constitui¢do Federal, Carta Magna do Pafs,
deve ser seguida em todas as fases do processo, principalmente
quando se trata de uma discusséo acerca da liberdade de um
individuo que ainda sequer teve um delito imputado contra si
através de uma denuncia, menos ainda uma sentenga condenatdria
transitada em julgado.

Dentre as participagoes obrigatdrias em audiéncia de custédia
previstas no art. 310 do Cédigo de Processo Penal encontra-se o
membro do Ministério Publico (Brasil, 1941). Ocorre que, apesar da
Constituicdo Federal em seu art. 127 estabelecer como fungéo do
6rgao ministerial a defesa do regime democratico, bem como dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (Brasil, 1988), tem-se
observado na prética que o Ministério Publico vem assumindo uma
posicao de parte, mesmo que na mencionada fase pré-processual,
em que existe apenas a narrativa policial acerca do flagrante.

A partir dessa narrativa é que serd formulada uma hipétese para
busca da verdade sobre os fatos, ja que acaba se formando uma
atencgdo seletiva, através de uma visao parcial da realidade daquela
narrativa, que, em sua grande maioria, busca justificar a acusagéo
do individuo, sendo inevitavel que o Ministério Publico se torne
uma parte (Giostra, 2021).

A defesa técnica é fundamental para garantir a paridade de armas
entre essas partes, em virtude da hipossuficiéncia do acusado frente
aos representantes do Estado, entre eles os policiais, o Ministério
Publico e até mesmo o préprio Juiz (Lopes Junior, 2020).

Isso posto, a defesa técnica é um direito fundamental do individuo
e deveria ser observado independentemente da fase processual.
Entretanto os préprios Tribunais Superiores consideram que a
sua inobservancia nao ocasionaria nulidade a um procedimento
que visa decidir sobre uma prisdo que vai de encontro a outro
principio da nossa Constituigdo: a presungdo de inocéncia. Assim,
torna-se necessario questionar qual o verdadeiro papel do Juiz
em uma audiéncia de custédia no que tange a observancia dos
principios constitucionais.

4. Qual o papel que os Juizes tém exercido nas audiéncias
de custédia?

Para explicar a posi¢ao das partes dentro de um processo penal,
Francesco Carnelutti (2020) faz alusdo a uma escada em que no
Gltimo degrau encontra-se o acusado e, sentado juntamente com

https://doi.org/10.5281/zenodo0.14237258

ele, o seu defensor; j& no topo da escada estd a figura do Juiz e ao
seu lado, o representante do Ministério Publico.

Existem algumas razdes que podem explicar a posi¢do do Juiz no
topo da escada: é dele a deciséo final; ele é quem, através de uma
interpretacdo da lei e de acordo com as peculiaridades do caso
concreto, ird decidir sobre a liberdade ou a prisdo do individuo, a
absolvigdo ou condenagao; e a ele foi atribuida a fungao de ser
garantidor dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal (Lopes Junior, 2020).

No que se refere as prisdes preventivas, o papel que os magistrados
tém exercido estd tomando destaque, mas pelas razbes erradas —
ao invés de assegurar que os direitos e garantias fundamentais do
acusado sejam observadas. O que tem se constatado € que os Juizes
tém contribuido para a cultura do encarceramento em massa no
Brasil através das prisdes preventivas, adotando posturas contrarias
as conquistas democraticas, motivando seus decretos de forma
genérica, sem dar a devida ateng&o ao caso concreto (Costa, 2019).
Isso se mostra perfeitamente exemplificado na decisdo proferida
pelo STJ no jd mencionado AgRg no RHC 191141/BA, considerando
aceitavel a decretagao da prisdo preventiva de um individuo que
nao possuia defesa técnica durante a audiéncia de custédia.

A defesa técnica é um direito indisponivel (Lopes Juinior, 2020).
DecisOes proferidas da maneira correta, possibilitando a manifestagdo
de ambas as partes, sdo um interesse da prépria sociedade. E um
direito do acusado ter ao seu lado no ultimo degrau da escada o
seu defensor, conforme os ensinamentos de Carnelutti (2020).

O jurista Ricardo Jacobsen Gloeckner (2023), em sua obra
"Autoritarismo e Processo Penal II'; aborda o qudo inadequado seria
classificar o sistema processual penal brasileiro como acusatério,
uma vez que diversos dispositivos previstos em nossa legislacéo,
bem como as atitudes de atores do nosso sistema de justica, deixam
claro o viés inquisitério existente em nosso Processo Penal. A
partir disso, o autor traz diversos elementos que configuram um
novo modo autoritario do processo penal, dentre eles encontra-se
justamente a flexibilizagdo de direitos pelas cortes constitucionais.
Essa dindmica adotada pelos Juizes nas audiéncias de custddia
colabora com o aumento dos nimeros da populagao carceréria,
que no Brasil ja se mostram alarmantes. A aplicagdo desmedida
de conversdes de prisGes em flagrante em prisdes preventivas
reflete a dindmica de um Estado que visa unicamente a contengéo
de grupos considerados indesejaveis pelo sistema, contrariando
a propria legitimacdo e justificagdo legal das medidas cautelares
(Costa, 2019).

Conforme afirma o sociélogo francés Loic Wacquant (2001), a
mentalidade autoritéria firmada na sociedade brasileira, mesmo
apods a retomada da democracia, faz com que no Pais ainda nao
tenha se consolidado um verdadeiro Estado de Direito, uma vez
que a defesa dos direitos aos acusados e cidadéos presos em fase
de inquérito é vista como uma suposta tolerancia a bandidagem.
Isso, alinhado a penalidade neoliberal, tem influenciado para que as
prisdes brasileiras se tornem verdadeiros campos de concentragdo
para pobres.

As audiéncias de custddia possuiam um potencial enorme de
diminuir o autoritarismo, possibilitando a legalidade do flagrante,
aproximando o cidad&o preso do sistema de justica, permitindo-lhe
exercer o seu direito a ampla defesa e ao contraditério, mas, para
que essas finalidades sejam cumpridas, é necessario que os Juizes
atuem de maneira a garantir esses direitos (Silveira; Postal, 2024).
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5. Consideragdes finais

Conforme a pesquisa realizada, verifica-se que o Cédigo de Processo
Penal Brasileiro de 1941 sofreu inimeras influéncias do fascismo
italiano, consolidando uma cultura inquisitéria e autoritéria que se
perpetua até os dias atuais, mesmo apds a consolidagéo do Estado
Democratico de Direito com a Constituicao Federal de 1988.
Uma demonstragdo dessa mentalidade inquisitéria e autoritaria
encontra-se na decisdo proferida pelo ST) no AgRg no RHC 191141/
BA, que aborda o entendimento consolidado no Tribunal Superior
de que a auséncia de defesa técnica na audiéncia de custédia ndo
torna o ato nulo nem é suficiente para revogar a priséo preventiva
do cidadao.

A posicao adotada pelo STJ evidencia o papel que os Juizes tém
exercido no sistema de justica no &mbito das audiéncias de custddia,
contribuindo para o encarceramento em massa e a contencao de
grupos sociais determinados através da prisdo preventiva.

Dessa maneira, conclui-se que atualizagdes legislativas, trazendo
institutos novos como ocorreu com a audiéncia de custddia, ndo sdo
suficientes para consolidar um Estado Democratico e um sistema
processual acusatério, se ndo for rompida a mentalidade inquisitéria
presente nos atores do sistema de justiga, principalmente dos
Juizes, que precisam aprender a enxergar a humanidade existente
naqueles que estdo no Ultimo degrau da escada.
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