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RESUMO

A Audiéncia de custodia foi instituida a luz do art. 9.3 do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e do art. 7.5 da Convencédo Americana de Direitos
Humanos (CADH), os quais o Brasil ratificou em 1992. Sua regulamentacao ocorreu
através da resolucdo 213/2015 do Conselho Nacional de Justica. O presente
trabalho visa apresentar o instituto explicando seu conceito, caracteristicas, origem,
previsao legal, dindmica procedimental e objetivos. Nessa perspectiva, se relaciona
o estudo da audiéncia de custddia com os principios basilares do processo penal; a
presuncdo de inocéncia, do contraditorio e da ampla defesa, bem como o principio
da dignidade da humana, norteador das garantias fundamentais. Além disso, este
elucida os reflexos que audiéncia de custddia tras para sistema prisional brasileiro,
principalmente, em relacdo aos beneficios aplicados aos presos provisorios no pais,
fazendo uma andlise entre a situacao carceraria e as possiveis mudancas apos a
implantagéo do instituto no Brasil, tendo como parametro os dados disponibilizados
pelo DEPEN. Para esse fim, partimos da analise de dados estatisticos estatais
acerca das pris6es no pais, a fim de ilustrar a situagdo critica do sistema criminal. O
meétodo procedimental utilizado foi histérico evolutivo e como técnica de pesquisa 0
estudo bibliografico, através de uma abordagem dedutiva. Por fim, foi possivel
compreender que o mencionado instituto, apesar das dificuldades, se consolida aos
poucos no ordenamento juridico brasileiro. Dessa forma, com base nas discussdes
apresentadas, a audiéncia de custddia tem demonstrado eficacia no combate as
prisdes ilegais e importante instrumento garantidor dos direitos humanos.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia. Sistema Carcerario. Prisdo em flagrante.
Direitos humanos.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the custody hearing, instituted in the light of art.
9.3 of the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) and art. 7.5 of
the American Convention on Human Rights (ACHR), which Brazil ratified in 1992. It
is a procedure in which the person arrested that was just caught up in the act, must
be presented to the judicial authority within 24 hours. At this moment, in the presence
of the Public Prosecutor and the defense, the prison will be evaluated under the
aspect of legality, if there was torture or mistreatment. This paper intends to analyze
several aspects, such as initial arrests, concept and characteristics, elucidate the
problem of those kind of prisons and the increasing number of the Brazilian prison
population. Subsequently, a critical study will be presented regarding the custody
hearing: deadline for presentation of the inmate, competent authority for the
performance, and use of the video conference system. For the conclusion of this
work, we used researches conducted by official government agencies regarding
prisons in Brazil, as well as bibliographic research regarding custody hearing and
prison theory. The research was necessary because of the relevance and timeliness
of the story on the national scene, given the many controversies and efforts to make
custody hearings a reality within the Brazilian Courts. Finally, it will demonstrate the
importance of guaranteeing human rights within the prison, and how the custody
hearing will be welcomed in Brazil.

Keywords: Custody hearing. Prison system. Arrest in the act. Human rights.



LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS

Adepol - Associacédo dos Delegados de Policia do Brasil
AD | - Acédo Direta de Inconstitucionalidade

APF - Auto de Prisdo em Flagrante

Art. - Artigo

CADH - Convencao Americana de Direitos Humanos
CCJ - Comisséo de Constituicédo, Justica e Cidadania
CF/88 - Constituicéo Federal de 1988

CNJ - Conselho Nacional de Justica

CONAMP- Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico
CPB - Cadigo Penal Brasileiro

CPP - Cadigo de Processo Penal

CRFB - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
DEPEN - Departamento Penitenciario

ECA - Estatuto da Crianca e do Adolescente

H.R.W. - Human Rights Watch

IDDD - Instituto do Direito de Defesa

Infopen - Levantamento Nacional de Informac¢des Penitenciarias
MP- Ministério Publico

OEA - Organizagao de Estados Americanos

ONU - Organizacgéo das Nacdes Unidas

PLS - Projeto de Lei do Senado

PAMC - Penitenciaria Agricola de Monte Cristo
PDB-SE- Partido Democratico Brasileiro - Sergipe
PIDCP- Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
RE - Recurso Especial

SISTAC - Sistema de Audiéncia de Custddia

STF - Supremo Tribunal Federal



SUMARIO

N R0 ] 510070 T 11
2 ANALISE DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO ......coooiiieiieeee e 14
2.1 TEORIAS E PRINCIPIOS APLICAVEIS AO INSTITUTO DAS PRISOES
CAUTELARES ... e e e e e e e ean s 14
2.2 CONCEITO, FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL E FORMALIDADES DA
PRISAO EM FLAGRANTE ...ttt ettt e e 18
2.3 PERFIL DA POPULAQAO CARCERARIA BRASILEIRA ......oooiiiieeeeeeeee 21
3 ASPECTOS GERAIS SOBRE O INSTITUTO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA ...25
3.1 HISTORICO, DEFINIGAO E PREVISAO NORMATIVA ......cccoviirincieieenenieienenes 25
G T2 © ] = 3 | I AV 1 30
3.3 A DINAMICA PROCEDIMENTAL ...t 31
3.3.1 Da Apresentacao dO PreS0O ......ccoovviiiiiiiiii i 32
3.3.2 Autoridade COMPELENTE.......ccceeeiiieeeeecee e e e e e e e e e 33
3.3.3 Realizagéo da Audiéncia de Custodia por Videoconferéncia............ccccuveeeen... 34
ICTRC T 3 o I o Tox =T o 110 0= o (o 1P 35
4 A AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO INSTRUMENTO DE PROTEC}AO AOS
DIREITOS HUMANOS NO PROCESSO PENAL ...ccuiiiiiiii e 37
4.1 ANALISES ACERCA DA REALIDADE DO INSTITUTO NO BRASIL E A SUA
IMPORTANCIA ..ottt ettt ettt sttt saenaanis 37
4.2 PRINCIPIOS QUE FUNDAMENTAM A AUDIENCIA DE CUSTODIA.................. 40
4.2.1 Principio do Contraditdrio e Ampla Defesa........c.ccooovviviiiiiiiiiiiieieeeee e, 41
4.2.2 Principio da Presuncao de INOCENCIA ...........cuvviiiiieeeiiiiieiieee e 42
4.2.3 Principio da Dignidade da Pessoa Humana ...........ccccccvvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiieieieeeee 43

4.3 A AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO INSTRUMENTO DA EFETIVACAO DOS
DIREITOS HUMANOS NO AMBITO DO DIREITO PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO ..ottt ettt ettt ee et eaees st e e teeteete e te e teatesaennanes 45
5 CONSIDERAGOES FINAIS ...ttt ettt 49
REFERENCIAS ... ..ottt ettt ettt et e et te st easete s are e e sreaneeseeanens 51



11

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por base um novo procedimento judicial disciplinado
no ordenamento juridico do Brasil desde 1992, através do Tratado da Convencao
Americana de Direitos Humanos — CADH, conhecido também como Pacto de San
José, da qual o Brasil é signatario.

O projeto lancado pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, através da
resolugdo 213/2015, regulamentou em 1 de fevereiro de 2016 o funcionamento da
Audiéncia de Custddia em todo territério nacional. A implementacdo ocorreu com a
parceria do Ministério da Justica e o Tribunal de Justica de Sao Paulo. Este trabalho,
portanto, terd enfoque na resolucéo instituida pelo CNJ e no Projeto de lei, de n°® 554
proposto pelo Senador Anténio Carlos Valadares do PDB-SE.

O instituto se trata da conducdo do preso, sem demora, a presenca da
autoridade judicial competente, com a devida participacdo do Ministério Publico e da
defesa. No momento da audiéncia de custddia, deverdo ser observadas a legalidade
e necessidade da prisdo, convertendo-a em preventiva, e caso ndo seja necessario,
a decretacdo de qualquer outra medida cautelar cabivel e prevista no ordenamento
juridico. O juiz devera ainda, avaliar a possibilidade de o conduzido ter sofrido algum
tipo de tortura ou maus tratos, e assim, deverd tomar medidas cabiveis para
contencédo imediata do ato e sua responsabilizacédo por parte dos infratores.

A escolha do tema deve-se a realidade fria do sistema prisional brasileiro,
onde, boa parte da populacdo carceraria, é proviséria ou até mesmo inocente. Além
de que, hda uma dura realidade dos estabelecimentos policiais; condutas
clandestinas, o emprego de tortura e outros tratamentos cruéis como uma forma
comum para obtencdo de confissdes. Ferindo, dessa maneira, 0s principios
basilares do estado de direito.

Nesta seara, o0 objetivo geral deste trabalho é elucidar a Audiéncia de
Custdédia como um instrumento que garanta a eficacia dos direitos humanos no
ambito do direito processual penal, visto impedir a ocorréncia de tortura e de prisdes
ilegais. Ademais, possibilita ao juiz converter a prisdo em flagrante delito em prisao
preventiva nos casos previstos em lei e determinar a liberdade proviséria. No
entanto, a problematica se concentra no fato de que a audiéncia de custddia pode

ser empregada como um mecanismo garantidor dos direitos humanos no ambito do



12

Direito Processual Penal, tornando-o mais humanizado. Outro fator que se coaduna
com o problema suscitado nesse trabalho relaciona-se ao debate sobre as prisdes
processuais, sua finalidade e necessidade, sendo um objeto de critica por parte
daqueles que defendem o sistema juridico dos direitos humanos.

Além disso, o instituto defende um sistema criminal humanitério, baseado em
principios constitucionais, penais e processuais do direito brasileiro, tais como o
contraditorio, ampla defesa, presuncéo de inocéncia, celeridade processual, etc.

Algumas finalidades basicas como a seguranca social e a protecdo a
dignidade da pessoa humana contra as atrocidades cometidas dentro dos presidios,
entre elas; a prevencdo da pratica de tortura ou maus tratos contra a pessoa presa;
prisbes ilegais, arbitrarias ou até mesmo desnecessarias; e adequacao do processo
penal interno aos tratados internacionais de direitos humanos, dos quais o Brasil
seja signatario, serdo discutidas no decorrer desta obra.

A metodologia do trabalho é baseada em estudos doutrinarios, legais e
jurisprudenciais, com adoc¢éo de procedimentos técnicos de pesquisa documental e
bibliografica, como livros, artigos e diversas publicacées da internet. Em geral, trata-
se de uma pesquisa descritiva e explicativa, tida como pesquisa basica ou pura.

Assim sendo, esta obra foi estruturado em 3 (trés) capitulos. No primeiro e de
maneira introdutdria, sera analisado o sistema prisional brasileiro, e nesse contexto,
a teoria das prisdes, demonstrando seu conceito, fundamento normativo e a
teméatica do procedimento da prisdo em flagrante dentro do ordenamento juridico
brasileiro. Posteriormente, sera realizado um estudo referente ao perfil da populagéo
carceraria no Brasil.

Em continuidade, o segundo capitulo explorara 0s conceitos iniciais da
audiéncia de custddia, historico, previsdo normativa e ainda a dinamica
procedimental, bem como seus objetivos primordiais no segundo subitem.
Encerrando o capitulo, sera visto a problematica da auséncia de normatividade
interna e as brechas deixadas pelo CADH, a exemplo, a possibilidade ou ndo da
realizagdo da audiéncia de custddia por videoconferéncia.

No ultimo capitulo serda argumentado o tema principal de trabalho; como
audiéncia de custodia se constitui fonte de garantia dos direitos humanos. Nos itens
seguintes, sera realizada uma analise a respeito da realidade do instituto no pais e
sua importancia, igualmente ocorrerd com o0s principios que fundamentam a

audiéncia de custodia. Por fim, a demonstracdo dos efeitos da aplicacdo do instituto
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frente aos direitos humanos, tendo em vista sua instauracdo em alguns estados
brasileiros.

Isto posto, na tentativa de se distanciar das premissas enraizadas no Brasil o
presente trabalho tendera a analisar a audiéncia como meio eficaz de disseminacgéo
dos direitos humanos, demonstrando os beneficios para o processo penal e seus
resultados. Confrontando a situagdo das politicas criminais brasileiras com as

possiveis mudancas apoés a introducdo da audiéncia de custoddia.
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2 ANALISE DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO

Antes de adentrar no tema da presente pesquisa cientifica, analisar-se-a o
instituto da prisdo cautelar, mormente da prisdo em flagrante, por ser tal estudo de
suma importancia para se compreender o instituto da audiéncia de custddia. Para
tanto, no desenvolvimento do presente item tratar-se-a do termo prisédo e das teorias
atinentes as prisdes de indole cautelar, em especial, a prisdo em fragrante delito,
que é espécie daquela.

Vé-se que a referida prisdo ocorre quando a infracdo penal ainda é cometida,
acabou de ser praticada ou quando o sujeito é encontrado logo apés (ou depois)
com instrumentos ou objetos relacionados ao fato criminoso praticado. A referida
prisdo tem carater cautelar, pois acautela o sujeito para garantir o inicio das
investigagcbes, proteger as provas e 0s instrumentos utilizados para a pratica da
conduta delitiva. Pois bem, tal prisdo somente podera durar até 24 (vinte e quatro)
horas, prazo este que a autoridade policial tem para apresentar nota de culpa ao
sujeito que praticou a infracdo penal, isso conforme a doutrina patria. Esse também
€ 0 prazo que se deve apresentar o individuo preso a autoridade judicial, com vistas
a converter a prisdo em flagrante por preventiva, conceder liberdade proviséria com
ou sem fianca ou aplicar medidas cautelares diversas da prisdo. Esses aspectos

serdo mais detalhados no decorrer deste item.

2.1 TEORIAS E PRINCIPIOS APLICAVEIS AO INSTITUTO DAS PRISOES
CAUTELARES

O termo prisdo vem do latim prehension onis, significando a acdo de segurar,
agarrar com a méao, prender, ato de captura. Dessa forma, pode-se afirmar que a
ideia de prisdo se relaciona com o cerceamento de liberdade, sendo a priséo
considerada a privagao da propria liberdade, onde o direito de locomocéo fica tolhido
e a pessoa recolhida ao carcere, podendo ser provisoéria (durante a investigagdo ou
instrucdo processual), sendo considerada como prisdo processual, ou definitiva

(quando o sujeito € condenado a pena privativa de liberdade), tendo nesse caso a
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denominada prisdo penal, ja que decorrente de uma sancdo aplicada pelo
magistrado. Corroborando desse entendimento, tem-se a posi¢éo de Nucci (2012, p.

575), para quem a prisao:

E a privagdo da liberdade, tolnendo-se o direito de ir e vir, através do
recolhimento da pessoa humana ao carcere. Nao se distingue, nesse
conceito a prisdo provis6ria, a qual ocorre enquanto se aguarda o deslinde
da instrucdo criminal, daquela que resulta de cumprimento de pena.
Enquanto o Cddigo Penal regula a prisdo proveniente de condenacéo,
estabelecendo as suas espécies, formas de cumprimento e regimes de
abrigo do condenado, o Cddigo de Processo Penal cuida da prisdo cautelar
e proviséria, destinada unicamente a vigorar, quando necessario, até o
transito em julgado da decis@o condenatoria.

A prisdo processual inicialmente, ndo tinha a natureza punitiva, € sim um
carater acautelatério, como o de guardar o réu ou condenado, com intuito de
salvaguarda-lo (LEAL, 1998) e garantir a aplicacdo da pena, que em tempos bem
remotos tinha carater corporal, recaia sobre o corpo do condenado, quando néo se
era aplicada a pena de morte. Esse carater aflitivo da pena teve duracdo até o
advento das ideias iluministas, onde se firmou o entendimento de que a prisdo seria
uma sancao prevista em normas, abandonando o livre arbitrio do Estado, tornando-
se um meio para limitar o autoritarismo estatal em sede do jus puniendi.

Por volta do século XIX, comecou a se acreditar que a adocao da retencéo da
liberdade, frente as penas de morte, alcancaria o objetivo de reprimir aqueles
dedicados a pratica delituosa. Durante um longo periodo, predominou a firme
conviccdo de que a supressdo (temporaria’) da liberdade alcancaria a finalidade
primordial de ressocializagdo. O otimismo inicial transformou-se, atualmente, em
uma ideia pessimista sobre os resultados trazidos com a prisdo tradicional
(BITENCOURT, 2013).

Segundo a classica definicdo de Beccaria (2006), a respeito da origem das
penas e do direito de punir, ele define que, apenas a necessidade impde aos
homens a obrigacao de ceder parte da liberdade, com objetivo de intimidar os outros
a manté-la integralmente. Vé-se que, o berco do direito penal moderno, se baseava
na necessidade de garantir a vida comum. Nao poderia, portanto, pensar em penas

gue ultrapassassem essas medidas.

' Na Constituicdo Federal de 1988, atualmente em vigor, a alinea b do inc. XLVII do art. 5° proibe a aplicagcao da
pena de carater perpétuo. Portanto, em virtude da condicdo dada ao dispositivo supra dentro do ordenamento
juridico brasileiro, qual seja clausula pétrea, qualquer pena imposta a um agente do delito deve ser aplicada de
forma temporaria, ndo se admitindo que o autor do crime permaneca no carcere durante toda sua existéncia.
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Na situacao atual do sistema criminal brasileiro, o instituto da prisao deve ser
aplicado com equilibrio e imparcialidade. Sua aplicacdo deve ser sempre a ultima
ratio. E sabivel que, a ideia inicial de ressocializacdo advinda dos ideais iluministas,
perdeu suas forcas nos dultimos tempos no Brasil. Segundo a DEPEN, no
levantamento de informacdes penitenciarias em dezembro de 2014, ja havia 250 mil
pessoas presas antes de serem julgadas em primeiro grau jurisdicional. A situagéo
ainda piora quando as evidéncias sustentam que, uma grande parte delas poderia
responder ao processo em liberdade?.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5° inciso LVII, assegura que
‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatodria”. Esse dispositivo garante a aplicagdo do principio da presungéao de
inocéncia, como meio de contencédo do autoritarismo Estatal. Segundo Aury Lopes
Junior (2012), tal assertiva se trata de um principio reitor do processo penal,
podendo se verificar a qualidade da competéncia do sistema criminal, através de sua
eficacia. E o principio fundamental de civilidade.

N&do obstante o entendimento jurisprudencial seja de afastar a possivel
inconstitucionalidade das prisdes cautelares em virtude do principio da presuncéo de
inocéncia, tal posicdo ndao deve prosperar. Afinal, o tratamento dado aquele que,
supostamente tenha infligido alguma lei e venha ser acautelado, ainda sem carga de
provas, € no minimo vexatorio.

Independente da dificuldade de conciliar o direito de locomocéo (CF, art. 5.°,
LXVIII) ao principio que assegura a todos o direito a seguranca (art. 5.°, caput), a
presuncao de inocéncia deve coexistir perante as prisdes cautelares como forma de
prevenir a classificacdo precoce do réu. Bem como, amparadas pelos principios
regentes do sistema cautelar, dentre eles, a jurisdicionalidade e motivacéao,
provisionalidade, provisoriedade, excepcionalidade e proporcionalidade.

A prisdo cautelar, somente pode ser decretada, mediante ordem judicial
fundamentada. Entende-se, que a prisdo em flagrante € uma medida pré-cautelar,
podendo ser decretada, inclusive, por qualquer pessoa, como sera Vvisto no proximo
subtopico. O controle da legalidade se dard& no momento da apresentacdo do
conduzido ao Juiz, momento em que se fara o controle da legalidade. O principio da

2 Vale frisar que, de acordo com a pesquisa “A Aplicagéo de Penas e Medidas Alternativas”, realizada pelo
INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA — IPEA (2014), por demanda do DEPEN, constatou-se que
37% dos réus que responderam ao processo presos, ndo foram condenados a pena privativa de liberdade.
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jurisdicionalidade estd apenso ao devido processo legal, onde se compreende que
para concretizacdo da prisdo torna-se necessario um processo, pois segundo Lopes
Junior (2013, p. 783):

Como prevé o art. 5° LIV, ninguém sera (ou melhor, deveria ser) privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Portanto, para
haver privacdo de liberdade, necessariamente deve preceder um processo
(nulla poena sine praevio iudicio), isto €, a prisdo s6 pode ser apés o
processo.

Ademais, as prisbes cautelares devem estar dentro do viés da
excepcionalidade, prevendo o art. 282, incisos e o 86°, do Codigo de Processo Penal

que:

As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:
| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infracdes penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condicdes pessoais do indiciado ou acusado. § 60 A prisdo preventiva sera
determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida
cautelar.

Ao observar o mencionado dispositivo legal, tem-se que nos inciso | e Il ha a
presenca de dois requisitos que necessitam de compatibilidade com o caso para que
haja aplicacdo da prisdo cautelar, quais sejam a necessidade e a adequacao. Por
isso, sempre que inviavel a medida cautelar, por qualquer das razdes previstas do
art. 312 do CPP, impde-se a prisdo preventiva.

A provisoriedade, caracteristica inerente a medida cautelar, sedimenta a ideia
de “situagao temporaria”, ndo podendo se estender ao longo do curso processual.
Na auséncia do suporte fatico impulsor da medida, a prisdo devera ser cessada.

Segundo Lopes Junior (2013) as medidas cautelares nao se destinam a “fazer
justica”, mas sim garantir o habitual andamento da justica por meio do peculiar
processo (penal) de conhecimento. Os principios que regem as prisbes cautelares
devem ter o maximo de eficacia possivel, pois, tais medidas implicam diretamente
em ofensa a dignidade da pessoa humana e aos principios constitucionais dela
decorrentes. Por essa raz&o, a prisdo cautelar deveria ser revista no ordenamento

juridico brasileiro, concretizando a ideia de medida excepcional e em virtude dos
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motivos acima expostos. Entretanto, devido a grave degeneragdo do instituto, o
maior obstaculo se esbarra na sua prépria banalizagéo.

2.2 CONCEITO, FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL E FORMALIDADES DA
PRISAO EM FLAGRANTE

A prisdo em flagrante esta prevista, regra geral, nos artigos 301 e seguintes
do Cddigo de Processo Penal. No entanto, outras variadas normas regem o assunto,
tais como a Constituicdo Federal, a Lei das Organiza¢cdes Criminosas (Lei n°
9.034/95), a Lei de Drogas (Lei n° 11.343/06), a Lei de Lavagens de Capitais (Lei n°
9.613/98), entre outras.

A decretacdo do instituto se justifica apenas nos casos (flagranciais) de
necessidade e urgéncia. Por essa razao, o legislador dispensou a necessidade de
ordem judicial escrita e fundamentada, sendo a Unica prisdo processual que
dispensa tal requisito, ndo se submetendo, portanto, ao principio da reserva
jurisdicional (MENDONCA, 2011). Segundo Nucci (2012, p.588) a prisao em
flagrante “é a modalidade de prisdo cautelar, de natureza administrativa, realizada
no instante em que se desenvolve ou termina de se concluir a infracdo penal’.
Preconiza o artigo 5° inciso LXI, da Constituicdo Federal que: “Ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei”.

A principio, a prisdo em flagrante tem carater administrativo, devido a
dispensa da ordem judicial, como definido no artigo constitucional supra. Nesse
contexto, a lei conferiu a possibilidade (flagrante facultativo) de qualquer pessoa do
povo decretar a prisdo em flagrante delito, o que seria, conforme Nucci (2012), um
auténtico ato de cidadania, em beneficio da devida aplicagdo das leis regentes no
pais. Entretanto, jA& com relacdo as autoridades policiais e seus agentes, a
decretacdo do flagrante € obrigatéria. A lei, impds o dever de efetivacdo, por parte
da Policia Civil ou Militar, sob pena de responsabilizacdo criminal e funcionalmente

pela omissao.
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Com a nova redagéao introduzida ao CPP pela Lei 12.403 de 2011, o juiz em
até 24 apos a efetiva prisdo, devera decidir sobre o0 relaxamento da prisdo em
flagrante ou a sua conversdo, desde que legalmente fundamentada, em outra
medida cautelar.

Porquanto se acredite o contrario, e ainda seja uma divergéncia doutrinéria, o
flagrante ndo € uma medida cautelar pessoal, e sim, uma medida pré-cautelar, pois
se concretiza numa mera detencdo. N&o traz garantias para o resultado final do
processo, caso realmente exista. Renato Brasileiro de Lima (2012, p. 182) afirma

que:

Sem embargo de opiniBes em contrario, pensamos que a prisdo em
flagrante tem carater pré-cautelar. N&o se trata de uma medida cautelar de
natureza pessoal, mas sim pré-cautelar, porquanto n&do se dirige a garantir o
resultado final do processo, mas apenas objetiva colocar o capturado a
disposicéo do juiz para que adote uma verdadeira medida cautelar.

Apesar de se tratar de procedimento novo, em virtude da edicdo da Lei n°
12.403/11, as vérias alteracfes levaram o judiciario a analisar a prisdo em flagrante
de modo mais agil, aplicando, por conseguinte, a medida cautelar cabivel. Tal feito
acelerou as manifestacdes dos juizes a respeito das prisdes em flagrante, reduzindo
0 numero de pessoas encaminhadas ao carcere.

Relacionando as duas correntes a respeito do carater administrativo ou néo,
Nucci (2012) leciona que no momento da decretacdo da prisdo em flagrante,
encontra-se a natureza administrativa do instituto, tornando-se jurisdicional no
momento em que o juiz toma conhecimento dela, convertendo-a, caso necessario,
em prisdo preventiva.

Apesar das controvérsias doutrinarias referentes a natureza da prisdo em
flagrante, é cedico que se deve prevalecer a ideia de medida pré-cautelar, uma vez
gque nao sera possivel a sua manutencdo com o intuito de garantir o resultado
pratico na investigacdo ou no processo. Para tal finalidade, devera ser decretada
prisao preventiva.

A prisdo em flagrante enseja o cumprimento de formalidades para a lavratura
do seu auto, tratando-se de uma espécie de prisdo que foge a regra geral das
prisbes decorrentes de ordem judicial escrita. Portanto, logo apos a detencéo, o
preso devera ser apresentado imediatamente a autoridade policial. Sua demora

poderd constituir o crime de abuso de autoridade, quando decretadas por agente do
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Estado (Lei n° 4.898) ou, em se tratando de particulares, a conduta serd tipificada
como delito de constrangimento ilegal, prevista no art. 146, ou céarcere privado
previsto no art. 148, todos do Codigo Penal (LOPES JUNIOR, 2012).

Apresentado o preso a autoridade, sua formalizacdo se dard com a lavratura
do auto de prisédo em flagrante delito, constando o depoimento do condutor (aquele
que apresenta o conduzido a autoridade policial), sendo suas declaracdes reduzidas
a termo e colhida sua assinatura. A ele sera entregue cépia do termo e recibo de
entrega do preso. Deverd haver também o depoimento de no minimo duas
testemunhas do fato. Na auséncia, ndo h& impedimentos quanto a lavratura do auto
de prisdo em flagrante, assim como, nada impede que os préprios policiais prestem
depoimento, sem contraditério ou ampla defesa.

Porquanto o art. 304 do Cdédigo de Processo Penal, ndo a mencione, é
inegavel a importancia das declaracfes das vitimas. Vale ainda ressaltar que, nos
crimes de acdo privada ou publica condicionada a representacéo, a efetivacdo da
prisio em flagrante s6 ocorrera se no ato de formalizacdo do auto, houver
autorizacdo expressa da vitima para instauracdo da persecucdo penal (NUCCI,
2012).

O conduzido também tera a oportunidade de prestar esclarecimentos perante
autoridade policial, na presenca, caso deseje, de seu defensor. Reservando a ele, o
direito de permanecer em siléncio (art. 5°, LXIlldaCF) ou de conversar
reservadamente com seu advogado.

Convencida a autoridade da necessidade da prisdao em flagrante, o escrivao
lavrara o auto® assinado pelo preso. Caso recuse, ou ndo houver a possibilidade de
fazé-la, o APF sera lido em voz alta e posteriormente assinado por duas
testemunhas que tenham presenciado a leitura. Em seguida, conforme art. 5°, inciso
LXII da CF/88, havera a comunicacdo imediata a familia do preso ou a quem ele
indique e ao Ministério Publico®.

Por ultimo, o APF serad encaminhado ao juiz competente em até vinte e quatro
horas ap0s a realizacdo da prisdo, para que sejam analisados os fatos e assim, se

decida pela manutencéo (e conversao em preventiva) ou relaxamento da prisao.

3 Apos as alteragOes trazidas pela lei 12.403/2011, o art. 322 do CPP passou a permitir que a autoridade policial
conceda fianga nos casos de infra¢Bes cuja pena privativa de liberdade maxima néo seja superior a 4 (quatro)
anos.

4 Alteracao dada pela Lei 12.403/2011, inserindo o Ministério Publico no art. 306 do CPP.
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Vale enfatizar, que a inobservancia a regra referente a comunicacao imediata
da familia do preso, ao juiz e ao parquet, trazem a liberalidade ao juiz de nao
homologar o auto de prisdo em flagrante e o posterior relaxamento da prisdo por
ilegalidade. (LOPES JUNIOR, 2012).

Apés a andlise acerca da prisdo em flagrante e de suas peculiaridades,
passa-se a examinar no préximo subtopico o perfil da populacdo carceréaria
brasileira, visto ser tal estudo de suma importancia para se compreender a real
intencdo da audiéncia de custddia, que para muitos estudiosos teria como resultado
a diminuicdo da manutencdo das prisbes cautelares e a melhoria da situacao

carceraria.

2.3 PERFIL DA POPULACAO CARCERARIA BRASILEIRA

O sistema prisional brasileiro, ainda que seja dificil aceitar, ha muito tempo
entrou em colapso. A superlotacdo dos presidios, a ignorancia aos padrdes éticos, a
porcentagem absurda de pris6es provisérias dentro de um sistema onde ele mesmo
€ o préprio gerador da violéncia, esta longe de alcancar o intuito primordial da pena
de prisdo. A recuperacdo e a ressocializacdo, com o passar dos anos, se afastam
cada vez mais do plano brasileiro.

Apés o massacre do Carandiru, em 1992, quando uma intervencao
desastrosa iniciada pela Policia Militar de Sado Paulo, no intuito de conter uma
rebelido, causou a morte de 111 detentos, o Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo, quase 24 anos depois, decidiu anular o julgamento que condenava 70
policiais sob a justificativa de incoeréncia das provas com 0 caso e a néo
possibilidade de individualizacdo das penas (GUMIERI, 2016). E apesar da comocao
nacional trazida desde o massacre de 1992, o sistema prisional continua congelado.

Em notas mais recentes, precisamente janeiro de 2017, no Complexo
Penitenciario Anisio Jobim em Manaus ocorreu uma verdadeira carnificina. Pessoas
foram decapitadas e as 17 horas de motim entre as duas facgdes rivais filmadas por
cameras de celulares e espalhadas de maneira fria e inescrupulosa. Fato parecido

ocorreu em Roraima, na Penitenciaria Agricola de Monte Cristo. Mal haviam contido



22

as rebelides ocorridas em Manaus, 0 pais se deparou com a morte de quase 30
presos na PAMC em Roraima.

Logo, ainda que Carandiru (sendo considerado a época o maior presidio da
America Latina) ndo mais exista®, o0 sistema penitenciario segue no mesmo ritmo, ou
ainda pior. As tragédias de larga escala ganham manchetes com imagens
chocantes de cabecas degoladas e coragbes erguidos como troféus nos
presidios, e segundo especialistas, 0 sistema penitenciario brasileiro € uma
"maquina de moer pobre” que opera todos os dias (ALESSI, 2017).

Segundo informac6es da DEPEN, a quantidade de pessoas que tiveram a sua
liberdade cerceada pelo Estado, chegava a mais de 600mil em 2014, enquanto o
déficit nas vagas prisionais estava 231.062 em junho do mesmo ano (MOURA;
RIBEIRO, 2014), isso quer dizer que, em um local onde a quantidade maxima de
presos alocados deveria ser de 10, estdo reclusos 16 individuos. A pior situacéo
ainda é daqueles quase 40% detidos a espera de julgamento.

Segundo o0 estudo INFOPEN (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO
NACIONAL, 2014), o crime que mais leva pessoas para cadeia € o trafico de drogas.
A porcentagem de brasileiros que estdo presos em razdo das drogas chega a 28%.
Enquanto que os condenados por roubo 25% e furto 13%. Devido a esse numero
alarmante, a concluséo é de que, o maior motivo para o sistema carcerario estar em
crescente aumento, vem dos crimes ndo violentos. Aponta o relatorio
(DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL, 2014, p. 33) que:

E importante apontar o grande nimero de pessoas presas por crimes nio
violentos, a comecar pela expressiva participacdo de trafico de drogas —
categoria apontada como muito provavelmente a principal responséavel pelo
aumento exponencial das taxas de encarceramento no pais e que compde 0
maior nimero de pessoas.

Vale salientar que, o estudo realizado pelo DEPEN ocorreu antes da criacéo
das audiéncias de custddia. Talvez hoje, a quantidade de presos provisérios seja

menor.

® A titulo de informacao, apés o notério Massacre do Carandiru, varias outras rebelides aconteceram, dentre elas
a de 2011, onde o Primeiro Comando Capital (PCC) até entéo criado para ndo permitir que chacinas novamente
ocorressem, comandou uma rebelido que sincronizou mais 30 unidades prisionais. Em 2002, o Carandiru foi
desativado e o complexo foi demolido para criacdo de escolas e um parque.
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Apesar de a Constituicho Federal reservar 32 incisos do artigo 5°,
disciplinando as garantias fundamentais do cidaddo, bem como alguns destinados a
protecdo das garantias do homem preso, 0 que se tem ocorrido na pratica é a total
violacdo dos preceitos, inclusive, das convencgdes a nivel mundial. Em seu artigo 1°,
inciso Ill, a CRFB consagra expressamente a dignidade da pessoa humana como
um dos principios fundamentais do Estado Democréatico de Direito, sem qualquer

excecao.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

Il - a dignidade da pessoa humana.

Por mais deploravel que seja afirmar a existéncia da criminologia midiatica no
Brasil, a populagao clamando por prisdes, “bandido bom é bandido morto”, além do
falso e entusiasmado discurso da auséncia de impunidade e as exacerbadas prisdées
em flagrante, ha um afronto direto a um direito previsto constitucionalmente.

As prisfes brasileiras refletem uma populacdo sem esperanca, sem justica.
As expectativas trazidas com a possivel ressocializacdo vao ficando cada vez mais
esquecidas pela sociedade. Os sinais das taxas elevadas de reincidéncia indicam
nao apenas a ineficacia da prisdo, como também as transformacdes dos valores que
se causam na sociedade e na estrutura socioeconémica (BITENCOURT, 2011).

Vendar os olhos e criar uma verdadeira repulsa aos Direitos Humanos é inutil
e perverso. Sem mencionar que, nos dias atuais, sair do sistema penitenciario apos
ter cumprido sua divida para com a sociedade, almejando uma reinsercdo no
mercado de trabalho ou no cotidiano da populacéo, é um delirio. A falta de suporte e
apoio especifico, por parte do Estado, acabam causando uma situacéo inversa; o
retorno a criminalidade. Bitencourt (2011, p. 26) defende que:

Pouco mais de dois séculos foram suficientes para constatar sua mais
absoluta faléncia em termos de medidas retributivas e preventivas. O centro
de gravidade das reformas situa-se nas sang¢des, na reacdo penal. Luta-se
contra as penas de curta duragédo. Sabe-se, hoje, que a prisdo reforga os
valores negativos do condenado. O réu tem um cédigo de valores distinto
daquele da sociedade.

O Brasil ainda tem muito o que mudar. As mazelas encontradas hoje e vividas

por milhares de pessoas reclusas sao o histérico da politica do encarceramento
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como medida eficaz de combate ao crime e nada mais se faz, além de sufocar as
alas penitenciérias. Acredita-se que, com adocdo do instituto das audiéncias de
custddia no pais, e sua real implantacdo, a pena de priséo seja a ultima ratio.
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3 ASPECTOS GERAIS SOBRE O INSTITUTO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

O presente topico tem como escopo trazer, em linhas gerais, aspectos
importantes a respeito do instituto da audiéncia de custodia. A partir do Provimento
Conjunto n°. 213/2015 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) em parceria com 0
Ministro da Justica e o Tribunal de Justica de Sao Paulo, implantou-se o instituto em
todo o pais com o intuito primordial de assegurar a execucdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana, por meio da apresentacdo ao juizo, no prazo de
24 (vinte e quatro horas), de toda pessoa presa em flagrante delito.

Nesse momento, importante analisar as questdes atinentes a
legalidade/necessidade da prisdo cautelar, ouvindo depoimento do preso, as
manifestacdes do Ministério Publico, advogado particular ou Defensoria Publica.

Por fim, tornar publico, fazer cessar eventuais maus tratos ou meios de tortura
Sao 0s principais objetivos da referida audiéncia de custodia, além da possibilidade
da concessao de liberdade, proporcionando um sistema penal mais humanitario no

Brasil. Esses e mais detalhes serdo tratados nos itens abaixo.

3.1 HISTORICO, DEFINICAO E PREVISAO NORMATIVA

Em 25 de setembro de 1992, o Brasil ratificou o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto Séo
José da Costa Rica), entretanto, s6 passaram a ter validade no ordenamento juridico
a partir do Decreto de 678 de 6 de novembro de 1992, logo ap6s o fim da ditadura
militar.

O instituto da audiéncia de custdédia encontra previsdo normativa na
Convencao Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de S&o Jose da
Costa Rica e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP), os quais o
Brasil é signatario. Em seu artigo 7.5, o CADH prescreve que:
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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 e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga 0 processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 Seu
comparecimento em juizo (CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 1969, grifo nosso).

A expressao “sem demora” deve ser entendida como um prazo maximo de
vinte e quatro horas para o acusado ser apresentado em juizo, adequando-se as
praticas para garantia da dignidade da pessoa humana, além de ensejar um
processo justo e o respeito ao devido processo legal®.

Em consonancia, dispde o art. 9.3 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, que “Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal
deverd ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais [...]".

Porquanto existam divergéncias quanto ao posicionamento dos tratados
internacionais dentro do ordenamento juridico, entende o STF que as convencdes
internacionais de direitos humanos, os quais o Brasil foi signatério, incorporam-se
em nosso ordenamento juridico com status de norma juridica supralegal, com
excecdo dos tratados aprovados em dois turnos de votacdo por trés quintos dos
membros de cada uma das casas do Congresso Nacional, a teor do art. 5°, 83° da

CF/88 possuem natureza constitucional. Vide a jurisprudéncia:

PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INTERPRETACAO DA
PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO ART. 50 DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988. POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a adeséo do Brasil, sem
qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art.
11) e & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base
legal para prisédo civil do depositario infiel, pois o carater especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos I|hes reserva lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituigdo, porém
acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a
legislagéo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Cédigo Civil
de 1916 e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como em relagéo ao art. 652

® A titulo de curiosidade, em alguns paises, os prazos para realizagdo da audiéncia de custddia, sdo variados,
dentre eles: Alemanha (até 48horas), Argentina (O6horas), Espanha (72horas), Itdlia (48horas), Portugal
(48horas), Franca (escalonado de 24 a 96horas, de acordo com a gravidade da infracdo) e Reino Unido (em
regra até 24horas, podendo ser contemporizado por 36horas e renovado por igual periodo, totalizando 96horas)
(BRAGA, 2016). O tema sera discuto mais adiante, no tépico 2.3.1 do presente trabalho.
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do Novo Cadigo Civil (Lei n° 10.406/2002). [...] ((STF - RE: 349703 RS,
Relator: Min. CARLOS BRITTO, Data de Julgamento: 03/12/2008, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: DJe-104 DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-
2009 EMENT VOL-02363-04 PP-00675)

Desse modo, a Convencdo Americana de Direitos Humanos € norma juridica
no Brasil, hierarquicamente acima de qualquer lei ordindria ou complementar e
abaixo das normas constitucionais.

No pais, ja havia previsdo de uma audiéncia semelhante a de custodia,
desde 1965. O Cddigo Eleitoral Brasileiro, em seu art. 236, 82° prevé que nos casos
permitidos em lei, as pessoas que foram presas no periodo de 5 (cinco) dias
antecedentes as eleicbes e até 48 (quarenta e oito) horas ap6s o encerramento,
deverdo ser apresentadas ao juiz imediatamente. Por conseguinte, torna-se o ato
vinculado a apreciacdo do juiz, para que seja determinada sua legalidade, bem
como, necessidade. E visivel a intencdo do legislador, em tentar proteger a
integridade fisica do cidaddo, ainda mais no periodo eleitoral.

Outra situacado correlata € vislumbrada através do artigo 175 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente ao prever que nos casos da néo liberacdo do adolescente,
a autoridade policial responsavel, o encaminhara imediatamente ao representante
do Ministério Publico, em posse da copia do auto de apreensdo ou boletim de
ocorréncia. A semelhanca com a audiéncia de custodia é vasta, entretanto, segundo
Caio Paiva (2015, p.44):

Tal ato ndo se confunde com a audiéncia de custédia por duas razdes:
primeiro, ndo é realizado na presenca de autoridade judicial, mas perante o
Ministério Puablico, e, segundo, a atividade do MP neste procedimento se
revela incapaz de, sozinha, reparar qualquer tipo de ilegalidade na
apreensdo do adolescente ou fazer cessa-la ante sua desnecessidade, ou,
ainda, de custodiar o adolescente vitima de eventual violéncia ou maus
tratos, e isso porque, entendendo por arquivar o expediente ou conceder a
remissdo (art. 179, § Unico, incisos | e Il, do ECA), o que acarretaria a
liberagdo do adolescente, ainda assim tal ato ficaria condicionado a
homologacéo judicial (art. 181 do ECA).

N&o obstante possuam semelhancgas, sdo institutos diversos. A audiéncia de
custodia prevista no Pacto de S&o José da Costa Rica se justifica com a
necessidade da intervencdo do magistrado para que haja um controle das prisdes
em flagrante e a aplicacdo dos direitos humanos, o que ndo ocorre nas chamadas

audiéncias de apresentacao contidas no ECA.
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Ademais, devido a sua afinidade, torna-se possivel, analisar ainda o art. 287
do Cdodigo de Processo Penal Brasileiro, in verbis: “Se a infracdo for inafiancavel, a
falta de exibicdo do mandado ndo obstara a prisdo, e o preso, em tal caso, sera
imediatamente apresentado ao juiz que tiver expedido o mandado”.

Nota-se que, haverd necessidade de apresentacdo do conduzido,
imediatamente ao juiz, nos casos da dispensa de mandado. Nao obstante haja
semelhanca com o instituto em apreco, a audiéncia que trata o artigo supra se
resume em provar ao conduzido, que contra ele existe a expedi¢cdo de um mandado
pela autoridade competente (PAIVA, 2015).

A Audiéncia de Custddia, ao contrario dos exemplos acima citados e mais
conhecidos como audiéncias de “apresentagao”, € mais ampla. O conceito
denotativo da palavra custddia, de origem latina, consiste no ato de guardar,
proteger, custodiar. Na préatica forense, ela se resume a conducdo do preso,
rapidamente, a presenca do juiz, sendo que na oportunidade serdo ouvidos
Ministério Publico e a defesa, além do depoimento do conduzido, e a partir dai, 0 juiz
decidira sobre a manutencéo e legalidade da priséo.

Em suma, € uma audiéncia com propdsitos processuais definidos: a defesa e
garantia dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, além da
manutencao das normas contidas no Pacto de S&o Jose da Costa Rica, aderido pelo
Brasil em 1992. O conceito e a finalidade de tal instituto acabam se fundindo na
razdo de tornar a prisdo mais humanitéria, além da reducéo das banais prisbes em
flagrante.

Ademais, ainda que os Tratados internacionais gozem de supralegalidade, é
necessario que haja o implemento normativo interno, para que, diante das possiveis
controvérsias existentes na pratica, as brechas deixadas pelos Tratados quanto aos
seus conceitos e caracteristicas do instituto em apreco, possam ser supridas de
maneira eficaz, por normas internas com carater efetivo. Embora sua previsao exista
desde muitos anos, 0 questionamento a respeito da implantacdo das audiéncias de
custodia no pais é relativamente novo.

Com intuito de sanar as lacunas deixadas com o passar dos anos, devido a
inobservancia do instituto no pais, o Senador Antonio Carlos Valadares, atraveés do
projeto de lei do senado (PLS) n°® 554/2011, requereu a aprovacéo para alteracéo do

art. 306, 81° do Cdbdigo de Processo Penal. A ideia foi instituir a audiéncia de
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custodia em 24 horas apés a prisdo em flagrante (PACHECO, 2015). A nova

redacao do art., segundo a proposta, seria:

Art. 306. [...] 81°. No prazo maximo de vinte e quatro horas depois da priséo,
o preso devera ser conduzido a presenca do juiz competente, ocasido em
gue deverd ser apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de
todas as oitivas colhidas e, caso o autuado n&o informe o nome de seu
advogado, copia integral para a Defensoria Publica.

Recentemente, o Plenario do Senado aprovou, no més de novembro de 2016,
em turno suplementar, o projeto para alteracdo do 81° art. 306 do CPP,
acrescentando alguns paragrafos em sua redacao final.

Apés a anuéncia da Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania (CCJ) e
suas referidas alteracdes, o art. 306 do Cddigo de Processo Penal passara a prever
o encaminhamento imediato do preso em flagrante ao juiz competente, no prazo de
até 24 horas apo0s a realizacdo da prisédo. E, caso o delegado de policia constate a
suposta violacdo aos direitos fundamentais da pessoa presa, devera (em despacho
fundamentado) tomar medidas cabiveis para preservacdo do detido e a posterior
instauracdo de inquérito policial para apuracdo dos fatos, podendo, inclusive,
solicitar exames médicos ou outros meios de provas capazes de atestar a agressao.
Havera ainda, previsao para audiéncia de custddia no paragrafo 5° do mesmo artigo,
impondo ao magistrado sua realizacdo nos ditames previstos no coédigo,
esclarecendo possiveis davidas a respeito da conducéo das audiéncias de custddia
e sua finalidade.

No mais, a matéria encontra-se para a analise da Camara dos Deputados.
Portanto, enquanto ndo houver a aprovac¢éo da PLS 554/2011 e a alteracdo do CPP
no tocante as audiéncias de custodia, a resolucao de n° 213/2015 do CNJ, com base
no CADH, definird regramentos a respeito da implementacdo do projeto e a previsédo
normativa do instituto. Trazendo suporte técnico para os magistrados e opcdes que

evitem o encarceramento provisorio (PIRES; MENDES, 2016).



30

3.2 OBJETIVOS

A populacédo penitenciaria brasileira chegou a 622.202 pessoas em dezembro
de 2014, chegando a ser a 42 maior do mundo, segundo Levantamento Nacional de
Informacbes Penitenciarias — INFOPEN (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO
NACIONAL - DEPEN, 2014). E sabido que a superlota¢do dos presidios nacionais
nao reduz a criminalizacdo, entretanto, é constante a auséncia de sociabilizacdo das
prisdes, 0 uso de maus tratos e as marcas irreversiveis deixadas nos presos. Tais
motivos levaram o CNJ a colocar em pratica, normas esquecidas pelo lapso
temporal, desde 1992,

Segundo Conselho Nacional de Justica, as audiéncias de custddia terdo como
escopo trazer uma avaliacdo mais adequada e correta da prisao que se impos. Com
a presenca fisica do conduzido, a garantia do contraditério e a prévia entrevista
realizada pelo juiz & pessoa presa, na presenca do Ministério Publico e da Defesa,
permitira o conhecimento dos possiveis casos de tortura, além dos tratamentos
desumanos e degradantes, e assim, a possivel prevencdo de tais atos, inibindo o
crescimento continuo do circulo da violéncia e da criminalidade. Ademais, Paiva
(2015, p. 37), entende que:

[...] @ medida pode contribuir para a reducéo da tortura policial num dos
momentos mais emblematicos para a integridade fisica do cidaddo, o qual
corresponde as primeiras horas apés a prisdo, quando o cidaddo fica
absolutamente fora de custédia, sem protecao alguma diante de (provavel)
violéncia policial.

Nesse contexto, a audiéncia de custodia se mostra um mecanismo eficaz
para contencdo ao tratamento desumano, cruel ou degradante dada ao preso. Nao
inutiimente, a Constituicdo Federal veda qualquer dessas praticas, incluindo a
tortura. E conforme ratifica Lopes Junior (2014), o instituto cumpre, dentre outras
finalidades, a de conter o Estado de Policia, de limitar o poder punitivo.

Dentre outras finalidades, enumera-se pela doutrina, a necessidade do Brasil
em se adequar as normas contidas nos Tratados Internacionais, resguardando os

direitos fundamentais de maneira eficiente e em consonancia com as diretivas

" O Brasil em 1992 tornou-se signatéario do Pacto de San Jose da Costa Rica que versa sobre direitos humanos.
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procedimentais previstas nas convencoes e tratados, assinalados pelo Brasil e que
versam sobre a matéria.

Por conseguinte, a necessidade de evitar prisdes ilegais também se mostra
como um dos objetivos primordiais. O artigo 7, item 2 e 3 da CADH dispbéem que
ninguém sera privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e condi¢des
previamente fixadas pelas Constituicdes dos Estados ou pelas leis de acordo com
elas promulgadas, e no item 3, veda-se a prisdo ou detencao arbitraria. Igualmente,
preceitua a Carta em seu artigo 5°, inciso LXI, a proibicdo da prisdo sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei. Portanto, tal finalidade, evita que as comuns prisdes arbitrarias e
sem fundamentos continuem a se permear no Brasil.

O Conselho Nacional de Justica (2017), visando esclarecer os possiveis
alcances das audiéncias de custddia e seus objetivos, segundo ele, definiu as

finalidades do instituto perante o ordenamento juridico brasileiro, quais sejam:

— O relaxamento de eventual prisdo ilegal (art. 310, |, do Cdédigo de
Processo Penal);

— A concesséo de liberdade proviséria, com ou sem fianc¢a (art. 310, IIl, do
Cadigo de Processo Penal);

— A substituicdo da prisdo em flagrante por medidas cautelares diversas
(arts. 310, Il, parte final e 319 do Cddigo de Processo Penal);

— A conversado da prisdo em flagrante em prisdo preventiva (art. 310, II,
parte inicial);

— A analise da consideracdo do cabimento da media¢édo penal, evitando a
judicializacdo do conflito, corroborando para a instituicdo de préticas
restaurativas; — Outros encaminhamentos de natureza assistencial.

Nessa circunstancia, nota-se que 0s objetivos iniciais para a concretizacao da
implantacdo do instituto no pais sdo devidamente legais e amplos. O resultado € um
clamor atual e social que ao longo dos anos pleiteia para a humanizacdo do

processo penal brasileiro.

3.3 A DINAMICA PROCEDIMENTAL

A Resolucéo n° 213/2015 instituida pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ),

o Ministério da Justica, o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) e o
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Tribunal de Justica de Sao Paulo, em conjugacéo de esforcos, entrou em vigor no 1°
de fevereiro de 2015, estipulando prazo de 90 dias, contados a partir da entrada em
vigor, para que os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais se

adequassem ao novo procedimento.

O texto detalha com maior especificidade o papel do juiz durante o ato,
oferecendo-lhe protocolos e orientacdo sobre o modo de atuagéo judicial. O
objetivo foi o de conferir ao magistrado um guia especifico para sua
intervencdo no ato, habiltando-o a atuar com mais seguranca e
discricionariedade para resguardar direitos e aferir a legalidade estrita do
ato de prisdo. (MASI, 2016).

Com o advento da Resolucdo, composta por 17 (dezessete) artigos e 2 (dois)
protocolos, dispbe detalhadamente, a orientagcdo a ser seguida pela autoridade
judicial competente. Havendo previsdo do prazo de 24h a partir da comunicacdo do
flagrante, e a autuacéo a partir do protocolo do Auto de Prisdo em Flagrante e da

respectiva nota de culpa, para apresentacao do preso a autoridade judicial.

3.3.1 Da Apresentacéo do Preso

Segundo consta na redacéo original da Convencéo, em seu 7.5, a expressao
“sem demora” da liberdade para diversas interpretagbes. No entanto, segundo Weis
e Jungueira (2012), a Corte Americana primeiro observa a legislacdo interna do pais
(e a respeita), posteriormente, fala-se que, caso a legislacdo interna seja
incompativel com a melhor interpretacéo que se espera da expressao “sem demora’,
0 seu desrespeito ensejara a violacao do art. 7.5.

No entanto, h4 um consenso na jurisprudéncia dos Tribunais Internacionais
de Direitos Humanos interpretando que a definicdo do que se entende por “sem
demora” devera ser objeto de compreensao segundo as caracteristicas do caso
concreto, havendo, portanto, diversos precedentes, tanto da Corte Interamericana®

guanto da Corte Europeia de Direitos Humanos (PAIVA, 2015). Todavia, tal garantia,

8 A titulo exemplificativo, o0 Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras.Sentenca proferida em 07/06/2003.
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esta sujeita a variacdes a depender do caso em analise e das condi¢cdes do local
onde aconteceu a priséo.

Por consequéncia, no intuito de combater o excesso do lapso temporal, o
Comité de Direitos Humanos da ONU, chegou a conclusdo quanto ao prazo para

apresentacao do preso:

Um prazo de 48 horas é normalmente suficiente para transladar a pessoa e
preparar para audiéncia judicial; todo prazo superior a 48horas devera
obedecer as circunstancias excepcionais e estar justificado por elas. No
caso de menores, devera aplicar-se um prazo especialmente restrito, por
exemplo, de 24horas”.

Remetendo-se as terras brasileiras, ha previsdo no art. 306 do CPP, do prazo
de 24 horas para que seja encaminhado o APF e, conforme previsto na resolugéo
213/2015 do CNJ, § 1° o lapso temporal devera ser de no maximo 24 horas.
Entende-se que, nada impede o elastecimento do prazo em circunstancias

excepcionais, desde que ndo se configure como regra.

3.3.2 Autoridade Competente

Como ja era de se esperar, a interpretacdo realizada pela Corte Americana,
dos artigos 7.5 da CADH (acima mencionados) em conjunto com o art. 8.1*° da
mesma convencao, deixou uma lacuna a respeito da autoridade competente para
realizacdo das audiéncias de custddia.

Por conseguinte, a Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil
(Adepol/Brasil), ingressou com uma Acéao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5240),
contestando a implantacéo da audiéncia de custodia pelo Tribunal de Justica de S&o
Paulo, em virtude da auséncia de legislacdo especifica e o principio da reserva

legal'’. Esta ADI foi julgada improcedente pelo Plenario do Supremo Tribunal

® Comité de Direitos Humanos. Observacédo Geral n°. 45 8§33, aprovada em 16 dez 2014,

1 Art. 8.1 Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por
um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de
qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou na determinagéo de seus direitos e obrigacdes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (CADH, 1969).

H Principio da legalidade (penal) ou Principio da Reserva legal, esta previsto no inciso XXXIX, do artigo 5° da
CF/88, dispondo que “n&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal”.
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Federal (STF). Ministro Relator Luiz Fux, julgado em 20/8/2015, estabeleceu o STF
no julgamento da referida ADI, que o provimento 03/2015, ndo trouxe inovacdes
para ordem juridica brasileira, somente tratou de maneira detalhada o conteudo
trazido pelas variadas normas da CADH e do Processo Penal, pois os artigos 5°,
inciso Il, e 22, inciso |, da Constituicho Federal legitimavam a audiéncia de
apresentacdo’. O STF, por fim, reconheceu a validade do provimento 213/2015 do
CNJ e a aplicacéo das audiéncias de custddia em todo pais.

Entendeu-se, portanto, que ndo caberia a autoridade policial realizar tal
procedimento, uma vez que o delegado de policia tem a competéncia de lavrar o
APF, narrando os fatos conforme os esclarecimentos e a funcédo de conceder fiancga,
caso seja cabivel, conforme preceitua a CF e o CPP. Para isso ha reserva de
Jurisdicdo, pois a policia judiciaria ndo é érgado do Poder Judiciario (¢ um paradoxo,
mas é uma policia judiciaria ndo subordinada ao Poder Judiciario), mas do
Executivo. Portanto, ndo ha que se falar que o Delegado de Policia seria a outra
autoridade referida pela Convencéo (LOPES JUNIOR, 2015).

Ademais os membros do Ministério Publico, da Policia e da Defensoria nédo
suprem as determinacdes previstas no art. 8.1 da CADH. De fato, a intencdo do
legislador recai sob um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial. Nao
cabe a autoridade policial deferir liberdade proviséria ou medidas cautelares

diferentes do previsto no artigo 319 do Codigo de Processo Penal (PAIVA, 2015).

3.3.3 Realizagéo da Audiéncia de Custddia por Videoconferéncia

Além dos questionamentos naturais trazidos pela audiéncia de custodia, a
utilizac&o do sistema de videoconferéncia € um ponto crucial a ser debatido.
Segundo Lopes Junior e Rosa (2015) em alguns Estados Americanos a

7

audiéncia de custdodia € feita por video conferéncia, entretanto, esse meio

2.0 Ministro Luiz Fux, do STF, relator da Acéo Indireta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 5.240/SP, de 2015,
proposta pela Associacao dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL), alegou entender que a nomenclatura
deva ser audiéncia de apresentacdo, porque audiéncia de custddia da a ideia de que uma audiéncia é para
custodiar e, ao contrario, ndo liberar eventualmente, diante das circunstancias do caso concreto. (ADI 5240,
Relator: LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 20/08/2015, PROCESSO ELETRONICO DJE, DIVULG 29-01-
2016, PUBLIC 01-02-2016)
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tecnologico de apresentacdo do preso, pode ocasionar desconfiancas, mas desde
que, com as devidas garantias, parece cabivel.

Nesse sentindo, o Senador Francisco Dornelles apresentou uma emenda ao
Projeto de Lei 554/2011, propondo que houvesse previsdo para realizacdo da
audiéncia de custodia através do sistema de videoconferéncia. Porém, houve
rejeicio a emenda pelo Senador Humberto Costa, manifestando seu
descontentamento, afirmando que, embora validos os argumentos, € necessaria a
presenca fisica do acusado perante a autoridade judicial para que, se avalie o seu
carater e indole, compreendo a personalidade do detido (PAIVA, 2015).

Com o intuito de aprovar a regulamentacdo das audiéncias de custddia e
evitar possiveis duvidas a respeito de sua dinamica, em 30 de janeiro de 2016, o
senado aprovou a realizacdo do instituto por videoconferéncia, como excec¢édo, em
casos especificos. E, segundo a senadora Simone Tebet, relatora do PLS 554/2011
na Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania, a videoconferéncia foi incluida a
pedido do Ministério Publico e do STF (AGENCIA SENADO, 2016).

3.3.4 Do Procedimento

7

Em suma, o procedimento da audiéncia de custddia € simples, apesar de
permeado de duvidas. Nos atos da audiéncia, o juiz devera primeiramente verificar a
legalidade da prisdo, com vistas ao art. 302 do CPP. Logo apés, ndo sendo caso de
relaxamento nos termos do art. 310 do CPP e dando a oportunidade ao membro do
parquet de se manifestar a respeito, serd a vez de a defesa arguir seus fundamentos
a respeito dos pedidos de decretacdo da preventiva ou da aplicagcdo de outras
medidas cautelares.

Vale ressaltar que o juiz, ndo podera decretar de oficio a prisdo, vem virtude
do previsto no art. 311 do CPP.

Em seguida, o conduzido serd obrigatoriamente cadastrado no Sistema de
Audiéncia de Custddia — SISTAC, e posteriormente entrevistado pelo o juiz. As
perguntas deverdo ser destinadas a satisfazer os quesitos de legalidade e
necessidade da prisdo, sem adentrar ao mérito do ato delituoso que o levou a

audiéncia. Caso existam requerimentos da acusacao, o juiz ir4 decidir de maneira
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fundamentada a respeito da aplicacdo das cautelares diversas da prisdo, caso se
mostrem insuficientes, ira decretar a prisdo preventiva.

Apos a concluséao da Audiéncia de Custddia, o juiz emitirh uma copia da ata a
pessoa presa em flagrante delito, ao membro do MP e a defesa para ciéncia de
todos os atos ocorridos durante a audiéncia. Por fim, o processo seguird para
distribuicdo. Entretanto, em caso de liberagédo, ou seja, ndo decretacdo da prisao
preventiva sera expedido o alvara de soltura em favor do detido e ele sera informado

seus direitos e obrigacoes.
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4 A AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO INSTRUMENTO DE PROTECAO AOS
DIREITOS HUMANOS NO PROCESSO PENAL

Verifica-se que o Brasil ainda € ausente no quesito da eficiéncia na Audiéncia
de Custddia, necessitando, prontamente, de uma norma infraconstitucional capaz de
afastar as incertezas procedimentais em razdo da caréncia de um posicionamento
solido dentro do ordenamento.

As perspectivas diante do cendrio carcerario, ndo sdo as melhores. As
recentes rebelides e as violagcdes dos direitos humanos sao frequentes. Ndo muito
raro, 0 noticiario transmite informacdes a respeito dos combates realizados entre
policiais e criminosos, e como resultado, inUmeras mortes sédo descritas de maneira
apatica, fria. Neste contexto surge a Audiéncia de Custddia, inibindo o poder estatal
no sentido de proteger os interesses do sujeito detido.

Neste capitulo, tratar-se-a dos principios norteadores do processo penal, a
ligacdo dos mesmos com a audiéncia de custddia. Além de um estudo dos direitos e
garantias emanados da Constituicdo Federal de 1988 e do Pacto de S&do José da
Costa Rica no que concerne ao instituto, como forma de apresentar subsidios para
se defender a aplicacdo da audiéncia de custédia como instrumento empregado
para garantir a protecdo dos Direitos Humanos no ambito do Processo Penal,

buscando torna-lo mais humano.

4.1 ANALISES ACERCA DA REALIDADE DO INSTITUTO NO BRASIL E A SUA
IMPORTANCIA

As audiéncias de custddia ja estdo em funcionamento em todas as capitais
brasileiras e em fase de interiorizagdo. Ap0s a adesdo nacional ao Projeto das
Audiéncias de Custodia, 0 CNJ organizou um cronograma de execucao do instituto
em todas as justicas estaduais. As primeiras audiéncias foram realizadas em Sao
Paulo e a ultima implantacdo ocorreu no Distrito Federal. Segundo disposto pelo
proprio CNJ, a implementacdo administrativa deveria ocorrer por meio de portarias

(normas procedimentais) com a intencdo de dar fiel execucdo a norma. Para isso,
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cada Tribunal desenvolveu sua portaria, conforme orientagdo do CNJ e com
envolvimento direto e pessoal do ministro Lewandovsky.

No Estado da Paraiba, segundo estudo realizado pelo CNJ em dezembro de
2016, ja ocorreram 3.588 audiéncias de custddia, sendo concedida liberdade
proviséria em mais de 50% dos casos. Em contra partida, 49% dos detidos, tiveram
a prisdo convertida em preventiva.

Além disso, em uma visdo mais ampla do Brasil, 0 CNJ ainda apontou que a
maior parte dos presos em flagrante no Brasil permaneceu na cadeia apés a
audiéncia de custodia, entre os anos de 2015 e 2016. Das 174 mil audiéncias de
custodia realizadas em todo o pais, cerca de 94 mil casos, os juizes decidiram
encaminhar o preso em flagrante para a cadeia de forma preventiva.

N&do se pode negar que, apesar dos numeros, a reducdo da politica do
encarceramento foi significativa. Ainda mais no Brasil, uma sociedade
estruturalmente desigual, onde se faz necesséaria uma medida capaz de resguardar

direitos tdo importantes. Segundo Aury Lopes Junior e Caio Paiva (2014, p. 01):

S&o inimeras as vantagens da implementacdo da audiéncia de custédia no
Brasil, a comecar pela mais basica: ajustar o processo penal brasileiro aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Confia-se, também, a
audiéncia de custédia a importante missdo de reduzir o encarceramento em
massa no pais, porquanto através dela se promove um encontro do juiz com
0 preso, superando-se, desta forma, a “fronteira do papel” estabelecida no
art. 306, § 1° do CPP, que se satisfaz com o mero envio do auto de priséo
em flagrante para o magistrado.

Nota-se, que a audiéncia de custddia ultrapassa a teoria do encarceramento.
E, apesar de os magistrados terem a discricionariedade para arbitrar a conversao ou
ndo da prisdo em flagrante pela preventiva, havera uma reducéo de danos. Ja que,
nao se pode crer que a inser¢cdo de um acusado primario no atual sistema carcerario
brasileiro, ndo Ihe trara severos danos.

Consoante dados oficiais (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2017b)
disponibilizados pelo Ministério da Justica e ja aqui, apontados, a massa reclusa é
em sua maioria, composta por negros ou pardos, jovens e sem 0 minimo de
escolaridade, ligados a justica por crimes contra o patriménio ou trafico de
entorpecentes. Resultando em uma composicéo racial e social apontada para a
seletividade do sistema punitivo brasileiro, uma caracteristica histérica e ja apontada

no estudo classico de Edmundo Campos Coelho (1987).
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Apesar dos esforgcos em aprimorar o alcance o instituto e o permanente
acompanhamento dos 6érgdos publicos, no pais, uma das maiores problematicas
encontradas na organizacdo nacional das audiéncias de custodia, certamente recai
sob a estrutura estatal. A resolucdo 213/2015 do CNJ (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2015), em seu art.1°, dispbe que toda pessoa presa em flagrante de
delito, seja imediatamente apresentada a autoridade judicial competente no prazo de
24horas. Ha divergéncias doutrinarias a respeito do momento em que se inicia a
contagem do prazo de 24 horas para apresentacdo do preso. Se ela se dara a partir
da comunicacao da priséo e seu posterior encaminhamento a autoridade judicial, da
lavratura do auto de prisdo em flagrante ou da realizacdo da propria prisdo. Caio
Paiva (2015) assinala que, a contagem deveria acontecer a partir da prisdo. No
entanto, devido a falta de subsidios, ha cidades em que a portaria interna dos
tribunais, sequer instituiram prazo para apresentacdo, a exemplo de Goias, que
através da Resolucdo 35/2015, ndo prevé prazo para apresentacdo do preso,
exigindo apenas a sua apresentacao “sem demora” (art. 1°).

Outros Estados como o Ceara e Para, vedam expressamente a utilizacao dos
elementos colhidos na Audiéncia de Custdédia como meio de prova contra o
custodiado, ainda que ndo exista vedacdo a utilizacdo posterior das declara¢des do
preso proferidas na audiéncia de custdédia, tanto no ordenamento juridico interno
guanto no internacional.

Partindo-se de uma analise geral, é perceptivel que a regulamentacdo e
pratica da Audiéncia de Custddia nos 27 Tribunais de Justica, a partir da Resolucéo
n® 213 do Conselho Nacional de Justica, divergem em alguns pontos, da pratica
majoritaria dos Tribunais de Justica. Tal desarmonia traduz a realidade fria do
Brasil; a caréncia da eficacia dos servicos publicos.

A CONAMP, em julho de 2015, publicou uma nota técnica (CONSELHO
NACIONAL DOS MEMBROS DO MINISTERIO PUBLICO, 2015) reinterando a
necessidade do elastecimento do prazo no pais, em virtude das condi¢cbes
(precarias) estruturais das diversas corporagdes publicas. Entretanto, ainda que o
Brasil se mostre necessitado do aumento de prazo para apresentacdo do preso ao
juiz, ndo ha porque diluir ainda mais que sequer deveria existir. Dado que, quanto
maior o periodo entre a prisdo e a devida apresentacdo, menores sdo as chances de

se vislumbrar, no proprio preso, as marcas das possiveis agressfées ou a
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necessidade do encarceramento. Aury Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa
(2015) entendem que:

Teremos, por certo, problemas. A informatica e a videoconferéncia poderéo
nos ajudar. O que devemos ter, gostemos ou nao, é respeito pelas regras
do jogo. E nelas, a audiéncia de custédia é condicdo de possibilidade a
prisdo cautelar. A magistratura precisa cumprir as leis. Concordem ou nao,
j& que ndo ha inconstitucionalidade. Evidentemente que a cultura
encarceradora nao se muda por magica, nem pela audiéncia de custédia,
mas podemos, a0 menos, mitigar a auséncia de impacto humano. O futuro
nos dira, talvez, com menos medos imaginarios.

Ademais, a audiéncia de custddia representa uma longa estrada a ser
percorrida, tanto no sentido da evolugcdo humanitaria do processo penal brasileiro,
quanto na adaptacdo do proprio sistema. E apesar da dificuldade em ser assimilado
e a tendéncia as criticas injustificadas, o instituto ndo se limita a liberacédo do preso,

mas na manutencédo da integridade fisica e psiquica do mesmo.

4.2 PRINCIPIOS QUE FUNDAMENTAM A AUDIENCIA DE CUSTODIA

Os principios do Direito séo preposi¢des ideais nas quais todo o ordenamento
busca legitimidade e validade. S&o definidos pelos doutrinadores como uma ideia de
fonte e determinam as primeiras nocdes da lei, conferindo-lhes compreenséo e
racionalidade ao sistema normativo, tornando-os como um alicerce para a ciéncia do
Direito e representando o sustentdculo estrutural das rela¢gdes juridicas, sendo,
portanto, considerados fontes do direito. Para Barros (2012, p. 25) "principio é o
dogma fundamental que tem o conddo de harmonizar o sistema normativo com
|6gica e racionalidade".

No Processo Penal brasileiro, os principios demonstram os fundamentos da
politica processual penal do Estado. Entretanto, aqueles que embasam o Processo
Penal devem estar em harmonia com os preceitos contidos na Carta Magna e tidos
como absolutos, nesse contexto, a liberdade individual.

Por fim, tem-se que a implantacdo da audiéncia de custodia encontra suas
raizes em alguns dos principios constitucionais, penais e processuais. Sao ideias
destinadas a garantir a justa aplicacdo ao instituto, legalizando sua aplicacdo e

distanciando os possiveis julgamentos sem fundamento. Dentre 0s principios
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encontrados no ordenamento juridico brasileiro, tem-se o principio da dignidade da
pessoa humana; da presuncéo de inocéncia; do contraditério e ampla defesa, como

postulados a fundamentar a audiéncia de custddia.

4.2.1 Principio do Contraditorio e Ampla Defesa

Um dos principios que fundamentam a audiéncia de custodia e séo a base do
direito processual na esfera penal, encontra previsdo no art. 5°, inciso LV da CF/88,
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com o0s meios e recursos a ela
inerentes”. A Constituicdo assegura o contraditério e ampla defesa nos processos
judiciais e administrativos, assim como 0S meios e recursos a ela inerentes
(RAMOS, 2015). LOPES JUNIOR (2014, p.145), por seu turno defende que:

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de
confrontacéo da prova e comprovacdo da verdade, fundando-se ndo mais
sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado,
entre partes contrapostas: a acusacgao (expressdo do interesse punitivo do
Estado) e a defesa (expressdo do interesse do acusado [e da sociedade]
em ficar livre das acusacdes infundadas e imune a penas arbitrarias e
desproporcionadas).

Durante a realizacdo da audiéncia de custddia o autuado podera exercer seu
direito de conhecer e contradizer os fatos descritos no auto de prisdo em flagrante,
produzindo todos os meios de provas licitos para a prote¢cdo do seu direito. O
contraditorio recai sob possibilidade que convém as partes, de debater a respeito
dos fatos e a outra, o direito de manifestacdo. Primeiro Ministério Publico e s6 apos,
0 acusado. Ja a ampla defesa € a liberdade que ambas as partes possuem de se
utilizarem de todos os meios legais para obtencéo de seus ensejos. A ampla defesa
ainda se subdivide em defesa técnica e a autodefesa. Defesa técnica consiste
naquela em que o advogado a faz ou entdo, um defensor publico. Entretanto, a
autodefesa, é aquela que feita pelo o préprio acusado no momento de sua
apresentacao.

O principio do contraditério e da ampla defesa, ainda se relacionam

diretamente ao principio da verdade real, garantindo ao acusado o direito de
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esclarecer aquilo que seja necessério (a verdade) no auto de prisdo em flagrante,
perante a autoridade judicial. Nesse contexto, segundo Giacomolli (2015, p.131):

Urge o cumprimento do determinado no art. 7.5 da CADH (...). Nao é o que
ocorre na Law in action. Tanto nas hipdteses de flagrante delito convertido
em prisdo preventiva, quanto na decretacao de prisdo preventiva autbnoma,
0 preso ndo é ouvido e nem apresentado ao juiz. Isso ndo ocorre
imediatamente e nem em um prazo razoavel. Com isso se descumpre a
CADH e a CF, com o siléncio de toda a estrutura juridica, em todos os
niveis decisionais, postulatérios e doutrinarios. O preso somente sera
ouvido quando da instrucdo processual,e, como regra, no final do
procedimento, meses apos sua prisdo. Nas situagbes em flagrante, o que é
apresentado imediatamente ao juiz € a documentacao da prisdo, mas nao o
detido. Com isso, se eshorna e fragiliza o contraditério. Também deveria ser
cumprido o disposto no art. 8.1 da CADH (“toda pessoa tem direito de ser
ouvida , com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou Tribunal). O direito a audiéncia, de ser ouvido, € um desdobramento
da ampla defesa (defesa pessoal) e do contraditério, na medida em que se
daria ao sujeito a possibilidade de expor as suas razdes defensivas,
possibilitando a concessdo de liberdade proviséria ou a substituicdo da
prisdo pelas cautelares alternativas. Com a apresentacdo imediata do
detido, o Juiz poderia avaliar melhor a necessidade da prisdo e das demais
medidas cautelares cumprindo o determinado na CADH.

Portanto, em cumprimento ao que se preceituam os tratados internacionais, a
audiéncia de custddia veio a introduzir o principio do contraditério e da ampla defesa
ainda na fase instrucional, tornando-se um instrumento para guarda dos direitos de
um individuo que estd sendo colocando como parte em um procedimento judicial,
garantindo que se tenha um amplo acesso aos termos da acusacao desde que, as
discussbes em audiéncias de custodia, recaiam sobre a legalidade e necessidade da

priséo.

4.2.2 Principio da Presuncéao de Inocéncia

A CF/88 resguardou em seu art. 5°, inciso LVII a liberdade individual, por meio
do principio da presuncao de inocéncia. O referido inciso prevé que “ninguém sera
considerado culpado sendo apos o transito em julgado de sentenca condenatoria”.
Desse modo, s6 havera a condenacdo de uma pessoa, apos o transito em julgado
da sentenca, e quando ja mais ndo houver cabimento para recursos.

O principio da Presuncdo de Inocéncia, teve origem apo0s as experiéncias

catastroficas da Segunda Guerra Mundial, através das fortes violagdes aos direitos
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humanos. Percebeu-se que, por meio de um efetivo sistema de protecao
internacional, as pessoas sO seriam vistas como criminosos, apds o transito e
julgado, acolhendo o principio da presuncédo de inocéncia como garantia ao justo
processo (STRECK; CANOTILHO; MENDES, 2013).

Em 10 de dezembro de 1948 o principio da presuncéo de inocéncia ganhou
repercussao na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, proclamada em 10 de
dezembro de 1948, pela Assembleia das Nagdes Unidas, sendo definido em seu art.
11.1 que “toda pessoa acusada de delito tem direito a presuncdo de inocéncia
enquanto ndo se comprove sua culpabilidade”.

A presenca de tal principio, dentro de um ordenamento juridico, revela a
opgao constitucional de um modelo de processo penal, como bem explana Streck,
Canotilho e Mendes (2013, p. 443-444).

A presungao de inocéncia € um principio de elevado potencial politico e
juridico, indicativo de um modelo basilar e ideoldgico de processo penal.
Este, quando estruturado, interpretado e aplicado ha de seguir o signo da
dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana, afastando-se das
bases inquisitoriais, as quais partiam do pressuposto contrario, ou seja, da
presuncgao de culpabilidade da pessoa.

Conclui-se que no ambito da audiéncia de custodia, 0 principio se enraiza na
possibilidade conferida ao magistrado, para dar o real entendimento da necessidade
de se manter a prisdo ao homem dedito. Com base nos fatos alegados e na anélise
do APF. Assim, da mesma forma que o principio € investido na fase inquisitorial e se
perpetua no curso do processo penal, o principio da presuncao de inocéncia nao

seria diferente na realizacao da audiéncia de custddia.

4.2.3 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana traduz com eficiéncia a
necessidade da audiéncia de custddia no pais. Sendo um direito fundamental, reflete
um valor inestimavel, devendo a sua aplicacdo e a interpretacdo serem respeitada

por todas as demais normas legais.
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O legislador constituinte em 1988 colocou a dignidade da pessoa humana

como fundamento da Republica em seu art. 1°, inciso Ill. Se ndo vejamos:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Demoaocratico de Direito e tem como fundamentos: (...)

lll. a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentindo, o principio da dignidade da pessoa humana torna-se um
valor moral inerente a pessoa, de maneira que, todos sdo dotados desse preceito e
compreendidos por uma série de valores existentes na sociedade. Para Romita
(2005, p. 251) tem-se:

A dignidade da pessoa humana atua como fundamento do principio
estruturante do Estado democratico de direito e, em consequéncia,
impregna a totalidade da ordem juridica, espraia-se por todos os ramos do
direito positivo e inspira ndo s6 a atividade legislativa como também a
atuacéo do Poder Judiciario

E segundo Sarlet (2007, p. 62):

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigbes existenciais para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
coresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos.

Diante desse conceito, € possivel enxergar que a dignidade humana vai além
das previsbes contidas na Carga Magna. Ela encontra precedentes em tratados
internacionais, demonstrando o quao grande deve ser o seu alcance diante da
sociedade. O Pacto de Sao José, por exemplo, em seu art. 5, item 2, prevé que
nenhuma pessoa deve ser sujeitada a torturas, nem a tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes, de maneira que todo cidaddo detido deve ser tratado
com o devido respeito em virtude a dignidade humana.

E necessario, portanto, que a evolugdo moderna, esteja em total sincronia
com as necessidades do homem, sendo este, merecedor de igual consideracéo e
respeito pelo Estado. A dignidade € um bem irrenunciavel e inalienavel, devendo ser

reconhecida e protegida.
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Em consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana, a
audiéncia de custddia revela-se como uma forma de dar efetivo respeito ao ser
humano, reforcando o compromisso brasileiro na protecdo dos diretos humanos, em
especial ao Pacto Sdo José da Costa Rica, e tem como uma de suas finalidades
coibir o uso de maus tratos e da tortura, havendo, portanto, a real necessidade do
cumprimento do prazo de apresentagédo do preso ao magistrado.

4.3 A AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO INSTRUMENTO DA EFETIVACAO DOS
DIREITOS HUMANOS NO AMBITO DO DIREITO PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH), popularmente
conhecida como Pacto de Sédo José da Costa Rica, € um tratado celebrado pelos
integrantes da Organizacdo de Estados Americanos (OEA). O propésito para
formulacdo desse tratado internacional se baseou na busca pela consolidagéo de
um regime igualitario para todos, buscando o respeito aos direitos essenciais e de
maneira imparcial, o direito a vida, a liberdade, a dignidade, a integridade pessoal e
moral, a educacéo, entre outros.

O pacto tem influéncia marcante da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, que abarca o ideal do homem livre e sob circunstancias que permitem o
gozo de todos os seus direitos, inclusive civis e politicos. O documento foi ratificado
pelo Brasil em 1992, e conforme consta em seu artigo 7.5 (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969) ha a previsao a audiéncia de
custodia.

Os direitos humanos existem para que se observem as garantias minimas
para a vida, dignidade e liberdade do ser humano em sociedade e dessa forma ele
possa viver em equilibrio consigo mesmo e com os outros. E de extrema
importéncia, garantir os direitos de um individuo, inclusive nho momento da priséo,
evitando abusos a uma pessoa que esta fragilizada e claramente em situacéo de
vulnerabilidade (RAMOS, 2015). Nessa seara, preceitua a Carta Magna, em seu art.

59 inciso lll, a vedacéo total a tortura ou qualquer outro tratamento desumano ou
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degradante, enquanto que, audiéncia de custddia é tida como mecanismo eficaz
para contencdo de medidas arbitrarias e ilegais.

Neste contexto, o Brasil como signatario desses Tratados e Convencdes
Internacionais, tem a obrigac&o de respeitar e honrar ratificacdo do pacto no pais, e,
portanto, instituir a audiéncia de custddia. Todavia, até o ano de 2015 esse instituto
nao era respeitado, s6 passando a ter vigéncia no pais, apos a acdo do CNJ.

A razao para introducdo da audiéncia de custodia no Brasil apés longos anos,
segundo boa parte dos doutrinadores, partiu de um sistema prisional falido e sem
metas, hum pais onde ha muito tempo a Lei de Execu¢bBes Penais deixou de ser
sustentaculo para os procedimentos prisionais. Sem ignorar ainda, a necessidade de
desobstruir cadeias em virtude do alto custo trazido pela pessoa privada de
liberdade ao Erario. Uma verdadeira celeuma pregada pelo ordenamento juridico,
pois a diminuicdo carceraria e a reducdo de gastos com o encarceramento deveria
surgir como resposta a aplicacdo de uma garantia, € ndo como pressuposto para
sua admissibilidade.

Afinal, por mais dura que seja a realidade, conseguir reeducar e ressocializar
presos, no Brasil, € exce¢do a regra em nosso caotico sistema de prisao de adultos
e internamento de adolescentes. E esta sim deveria ser a intencao fundamental para
todas as possiveis politicas destinadas a diminuicdo do carcere. A falta de
tratamento adequado e de maneiras eficazes colocam o Brasil em um patamar de
desigualdade altissimo, e os brasileiros em um contexto de vulnerabilidade.

Por conseguinte, a suposta necessidade de controle da criminalidade por
meio do processo penal, enraizada no pais, é fruto de um sintoma antigo da vontade
de punir que se encontra no Brasil, embasado pelo discurso de politicas punitivas,
movimentos encarceradores e sentimento de impunidade difundido pelos meios de
comunicacdo de massa (CARVALHO, 2010), e é nesse sentido que audiéncia de
custodia pretende instigar o judiciario e outros oOrgaos, a resguardar os direitos
fundamentais de qualquer pessoa detida.

E necessario que se leve em conta que as garantias dadas a todo ser
humano, devem estar acima de qualquer situacdo. Desse modo, 0 instituto
protagoniza uma mudanca de paradigma do sistema prisional brasileiro que se
materializou em utilizar a prisdo como solugdo para a seguranca e violéncia.
Porquanto, ja& sdo visiveis 0s impactos positivos trazidos pela audiéncia de

apresentacao, tornando imprescindivel sua eficaz disseminagéo.
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Recentemente, jA& apd6s a introducdo da audiéncia de custdédia no
ordenamento juridico, o Brasil foi colocado em um nivel de avanc¢o processual penal
de paises que ja previam esse importante instituto como meio preventivo das
ilegalidades presentes nas prisbes arbitrarias ou desnecessarias, das confissdes
forcadas por utilizagdo de tortura e maus tratos, todos os impostos por agentes do
Estado.

As duas principais finalidades das audiéncias de custddia, necessidade e
legalidade das prisbes em flagrante, garantem a protecdo da saude fisica e psiquica
do detido, mantendo, a qualquer que seja o cidadao, todos os direitos inerentes a
vida. E, muito embora ndo convenca seus opositores, 0 instituto encontra raizes na
protecdo integral do preso custodiado pelo Estado, tornando esse o responsavel
integral pela vida daquele, ainda que temporariamente.

Segundo relatorio realizado pela Organizacdo N&o-Governamental Human
Rights Watch (2016) e disponibilizado em 2016:

Essas audiéncias também permitem que os juizes identifiquem sinais de
tortura ou maus-tratos aos detidos, um grave problema no Brasil. No Rio de
Janeiro, quase 20 por cento das pessoas que tiveram uma audiéncia de
custédia durante o primeiro més de funcionamento do programa relataram
ter sofrido “violéncia policial’, de acordo com a Defensoria Publica do
Estado”

Percebe-se claramente o intuito do Pacto S&o José da Costa Rica ao instituir
a audiéncia de custddia, garantindo o contato imediato entre o preso e 0 juiz
competente para o ato, possibilitando ao judiciario um exercicio mais rigoroso
quanto a legalidade da prisdo em flagrante e a sua necessidade. Ao permitir que
magistrados identifiquem indicios de tortura cometida durante as prisdes por policiais
ou por outros agentes do estado, através das perguntas realizadas durante as
audiéncias de custddia e o préprio contato com as possiveis marcas deixadas pela
pratica de atos de tortura, o judiciario podera inibir, com maior eficacia, as violacdes
aos direitos humanos das pessoas detidas. A ONG Human Rights Watch (2016)

afirmou ainda que as:
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ViolagBes crbnicas de direitos humanos assolam o Brasil, incluindo
execugdes extrajudiciais pela policia, a superlotacdo das pris6es, tortura e
maus-tratos a pessoas detidas. Alguns esforcos recentes para reformar o
sistema de Justica criminal procuraram solucionar alguns desses
problemas, mas outras iniciativas poderiam agrava-los. Em 2015, o Poder
Judiciario trabalhou em conjunto com os governos estaduais para garantir
gue as pessoas detidas sejam conduzidas sem demora a presenca de um
juiz, conforme exigido pela legislacao internacional.

s

N&o se pode negar que a tortura é resultado do periodo da ditadura civil-
militar que aterrorizou o Brasil por 21 anos. Ndo se nega sua anterior existéncia,
mas, que com 0s governos de excec¢ao chefiados por generais, a tortura se tornou
uma pratica do Estado frente aos prisioneiros. E por ser justamente uma heranca, de
mau gosto, do periodo obscuro da histéria politica brasileira, € que a Comissao
Nacional da Verdade (MIRANDA; CUNHA, 2010), sugeriu a efetivacdo da audiéncia
de custddia para prevencado da tortura e da prisao ilegal NEWTON, 2015).

Consequentemente, por ser uma etapa de alinhamento do Processo Penal
brasileiro com as Declaracdes Internacionais de Direitos Humanos, a audiéncia de
custodia traz divergéncias e talvez por isso seja tdo complicado falar dela para quem
ainda mantém a mentalidade autoritaria. Entretanto, ndo se pode conceber a
Audiéncia de Custddia fora do cenério dos Direitos Humanos, pois estes sdo sua
razdo de ser (COSTA; TURIEL, 2015).

De fato, as audiéncias de custddia ndo serdo a solugdo para todos o0s
problemas do sistema carcerario brasileiro. Até porque, as mudancas iniciais devem
ocorrer no intuito de modificar a ignorancia da populacdo a respeito da vivéncia
carceraria no Brasil. Observa-se que, a ado¢do de mecanismos eficazes de protecdo
aos direitos humanos, ha de consolidar na mentalidade humana, a necessidade de
um processo penal humanitario. Neste diapasdo, a audiéncia de custddia surge no
ordenamento como um instrumento na tentativa de adequar o sistema punitivo
brasileiro, aqueles que ja se encontram em plena consonancia com o Direito
Internacional dos Direitos humanos, na medida em que vai tomando forma no pais,
ao mesmo tempo, extingue a ja ultrapassada ideia de que somente existira puni¢cao

através do encarceramento.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Dado o exposto, o objetivo principal deste trabalho foi identificar e analisar o
quadro atual de debate para a eficaz implantacdo da Audiéncia de Custddia no
Brasil em virtude do atual estado de degradacao que passam os direitos humanos.

Percebeu-se que, apds a longa estrada percorrida durante os mais de 20
anos desde a ratificacdo dos diversos direitos previstos nos mais importantes
tratados do mundo, como a CADH, o cenério atual ainda € de desejoso. A omissao e
o desrespeito por muitos dos direitos ali reconhecidos, dentre eles a Audiéncia de
Custddia, confirmam a ideia dos tantos anos que ainda irdo passar, para que o
instituto seja reconhecido como garantia fundamental do individuo preso.

Talvez a auséncia de previsdo normativa interna seja um dos Obices
encontrados para os conservadores de plantdo. Visto que, ainda se permeia a
mentalidade do encarceramento no centro da sociedade brasileira, difundida pela
midia e fundada na ideia de solucdo para inseguranca publica que assola o pais. No
entanto, a intengdo do CNJ certamente nao foi solucionar de uma vez por todas os
problemas enfrentados no pais. Até porque, ainda que se tenha, como resultado, a
reducdo carceraria dos presos em flagrante apés a audiéncia de custddia, a
legalidade e conveniéncia da prisdo passam pelo exame do judiciario. A
necessidade de mudanca devera estar fixada nos posicionamentos adotados pelos
juizes e suas filosofias.

Acreditar que, o aprisionamento de pessoas traria um resultado benéfico ao
restante da populacédo, € utopia. O holocausto em que se vive uma pessoa privada
de sua liberdade, dentro dos carceres brasileiros, em sua maioria sequer atendem
0s quesitos minimos de uma existéncia digna. Quica, trard& um novo pensamento,
aguele que ja se corrompeu pela vida criminosa. N&o se pode jamais, em um Estado
Democratico de Direito, permitir que a dignidade humana se perca ho momento de
sua prisdo. Ainda mais em um pais como Brasil, onde pessoas sdo capazes de
furtar alimentos para em busca de saciar a fome. A ideia, ndo € retirar a pena
daquele que infringiu a lei, mas torna-la adequada, minimizando suas
consequéncias.

A argumentacao fatidica de que o Brasil ndo possui estrutura para abarcar a

intensa gama de processos, que se alastram com os anos, € 0s “novos’
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procedimentos instituidos para apresentar o preso imediatamente ao juiz, néo
parece suficiente diante dos beneficios que sua implantacdo pode proporcionar. E
um problema, mas ndo deve se tornar empecilho. E apesar de introduzida em um
contexto um tanto complexo, a audiéncia de custddia revela-se como uma saida
para dar o efetivo respeito ao ser humano, reinterando seus compromissos na
protecdo dos diretos humanos, em especial ao Pacto S&o José da Costa Rica.

Portanto, por ser instituto relativamente novo no Brasil, as obscuridades que
recaem sob a audiéncia de custodia, estdo sendo clareadas com o passar dos anos.
Algumas premissas referentes a previsdo normativa internacional, dinamica
procedimental, dentre outros, foram tragcadas neste trabalho com o intuito de
fornecer informacdes simples e diretas.

Por conseguinte, foi demonstrado que, atualmente, o sistema juridico
brasileiro traz a prisdo em flagrante como a regra, nos casos em que deveria ser
excecdo. No entanto, com o procedimento da audiéncia de custodia, aquele detido
em flagrante serd submetido a um procedimento administrativo com formalidades
para a lavratura dos autos de prisdo em flagrante e dentro do prazo de vinte e quatro
horas (com variacdes a depender de cada Tribunal), o remetera ao magistrado para
que ele, em audiéncia com a presenca da defesa e ministério publico, possa analisar
a legalidade/necessidade da prisao, e conforme sua fundamentacdo decida sobre a
manutencdo e conversdo em preventiva, ou a revogue. Havendo a possibilidade
ainda, da aplicacdo de medidas cautelares alternativas.

Diante disto, este trabalho confirma a ideia inicialmente apresentada,
concluindo que a Audiéncia de Custodia é sim um direito humano fundamental que
veio sendo omitido pelo Estado Brasileiro, e agora esta tomado forma em todos os
Tribunais. Fruto de uma adequacado do direito interno ao direito internacional. E
ainda que ndo seja a solucdo, haverd uma maior protecdo aos direitos inerentes
aguele que se encontra mantido sob custédia do Estado.

E por fim, que a Audiéncia de Custddia extermine a ja ultrapassada ideia de

gue somente existir4 punicéo através do encarceramento em massa.
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