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RESUMO

A partir do processo de democratizag¢do, o Brasil ratificou no ano de 1992 o Pacto de
Sao José da Costa Rica e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, os quais
trazem dispositivos atinentes ao instituto da audiéncia de custodia. Dispondo que todo
preso devera ser conduzido sem demora, a presenca de uma autoridade judicial, que
devera analisar a legalidade e necessidade da prisdo. O referido instituto foi
regulamentando somente no ano de 2015 por meio da Resolugdo 213 do CNJ e tem
como escopo coibir os excessos cometidos pelas arbitrariedades estatais, que
consequentemente, acarretam na violagcdo de inumeros direitos fundamentais. O
presente trabalho teve como objetivo apresentar a Audiéncia de Custodia e sua
implementagéo no processo penal brasileiro, destacando sobretudo, sua contribuigao
na tutela dos direitos humanos. Ainda, o presente trabalho teve como objetivos
especificos: estudar a origem, a implementacao e aplicagao do instituto da audiéncia
de custddia no processo penal brasileiro; examinar a eficacia pratica de tal instituto a
partir da andlise jurisprudencial; e, demonstrar que 0 mesmo € um instrumento que
torna a persecucao penal mais humana e relacionada com a observancia dos direitos
humanos. Evidenciou-se, portanto, a seguinte problematica: a audiéncia de custodia
é, de fato, um mecanismo eficaz para a observancia dos direitos humanos no contexto
do processo penal patrio? Este instituto contribui eficientemente para a defesa dos
direitos fundamentais minimos do individuo frente a realidade do processo penal
brasileiro? A hip6tese apresentada consiste no ideal de que a legitima implementacao
da audiéncia de custodia, aprimorando-se cada vez mais, servira como mecanismo
de garantia dos direitos humanos no contexto do processo penal brasileiro. Ao passo
em que é um instrumento habil a impedir abusos e maus tratos e a diminuir o numero
de segregados provisérios. O método procedimental utilizado foi o histérico evolutivo
auxiliado pelo método estatistico, e como técnica de pesquisa o estudo bibliografico,
através de uma abordagem dedutiva, remetendo-se o estudo a uma contextualizagao
histérica dos direitos humanos no ambito da justica criminal patria, abordando-se a
influéncia normativa dos tratados internacionais de direitos humanos, a averiguacao
da compatibilidade do referido instituto frente a realidade juridica e material do direito
processual penal brasileiro, além de uma anélise da previsao normativa da audiéncia
de custddia, as premissas teodrico-normativas dos direitos fundamentais e direitos
humanos, natureza juridica, principios, razées que militam a favor e contra o status
libertatis, aspectos negativos e positivos, resultados, focalizando as principais
discussoes inerentes a tematica. Por fim, foi possivel depreender através de uma
reflexdo aprofundada e da andlise de dados estatisticos e jurisprudéncia que,
malgrado as dificuldades encontradas, trata-se de um instrumento de brilhante
atuacao no combate as praticas abusivas, prisdes ilegais e consequente reducédo da
superpopulacado carceraria, destacando-se seu importante papel na garantia dos
direitos humanos.

Palavras-Chave: Audiéncia de Custédia. Direitos Humanos. Processo Penal.



ABSTRACT

Since the democratization process, Brazil ratified in 1992 the Pact of San José da
Costa Rica and the International Covenant on Civil and Political Rights, which include
provisions related to the institution of the custody hearing. It states that every prisoner
should be taken without delay to a judicial authority, which should analyze the legality
and necessity of the arrest. This institute was regulated only in 2015 by Resolution 213
of the CNJ and aims to curb the excesses committed by state arbitrariness, which
consequently lead to the violation of numerous fundamental rights. This paper aims to
present the Custody Hearing and its implementation in the Brazilian criminal
procedure, highlighting especially its contribution to the protection of human rights.
Furthermore, this paper had as specific objectives: to study the origin, implementation
and application of the custody hearing in the Brazilian criminal procedure; to examine
the practical effectiveness of such institute based on jurisprudential analysis; and to
demonstrate that it is an instrument that makes the criminal prosecution more humane
and related to the observance of human rights. Therefore, the following problematic
issue has emerged: is the custody hearing, in fact, an effective mechanism for the
observance of human rights in the context of criminal proceedings in Brazil? Does it
efficiently contribute to the defense of the individual's minimum fundamental rights
when facing the reality of the Brazilian criminal procedure? The hypothesis presented
consists in the ideal that the legitimate implementation of the custody hearing, by
increasingly improving it, will serve as a mechanism to guarantee human rights in the
context of Brazilian criminal procedure. While it is an instrument capable of preventing
abuse and mistreatment and reducing the number of temporary detainees. The
procedural method used was the historical evolutionary method aided by the statistical
method, and as a research technique the bibliographical study, through a deductive
approach, referring the study to a historical contextualization of human rights in the
context of criminal justice in Brazil, addressing the normative influence of international
human rights treaties, the investigation of the compatibility of this institute against the
legal and material reality of Brazilian criminal procedural law, in addition to an analysis
of the normative provision of the custody hearing, the theoretical and normative
premises of fundamental rights and human rights, legal nature, principles, reasons that
militate for and against the status libertatis, negative and positive aspects, results,
focusing on the main discussions inherent to the theme. Finally, it was possible to
deduce through a deep reflection and analysis of statistical data and jurisprudence
that, despite the difficulties encountered, this is a brilliant instrument to combat abusive
practices, illegal imprisonment and the consequent reduction of prison overpopulation,
highlighting its important role in guaranteeing human rights.

Keywords: Custody hearing. Human Rights. Criminal Process
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1 INTRODUCAO

A Audiéncia de Custddia surge no Brasil como uma politica de humanizacao
processual e adequagédo do sistema acusatorio aos pactos internacionais firmados
pelo Brasil. Apesar de ter previsdo expressa no Pacto de Sdo José da Costa Rica em
seu artigo 7° desde o inicio dos anos 90, apenas em 2015 o referido instituto fora
implementado no ambito interno, estando regulado através da Resolugdo 213 do
Conselho Nacional de Justica, que por sua vez € reflexo do estado de coisas
inconstitucional do sistema carcerario brasileiro declarado pelo Supremo Tribunal
Federal através da ADPF 347.

Sobreveio, entdo, que o custodiado deve ser apresentado a uma autoridade
competente em até 24 horas, com a devida presenga do Ministério Publico e da
defesa, para que se possa deliberar acerca da necessidade de medidas acautelatérias
ou nao, concedendo ou nao a liberdade proviséria, bem como se houve agressdes ao
imputado ou ilegalidades no flagrante.

Sendo assim, o processo penal brasileiro, em que pese ser marcado por
influéncias do autoritarismo do periodo ditatorial, deve pautar-se pela aplicacao efetiva
dos principios delineados pela Carta Magna, dentre eles o principio da dignidade da
pessoa humana, o qual reflete um valor inestimavel.

A escolha do tema justifica-se diante do preocupante cenario brasileiro de
praticas abusivas na apreensao de pessoas, além da superpopulagédo carceraria, 0s
quais geram um ciclo vicioso entre a violagcao dos direitos minimos fundamentais dos
presos, o aumento da criminalidade e a inseguranca social. Além disso, com o
hiperencarceramento, os presos (em sua grande maioria provisorios) sao sujeitados
as condicoes precarias de salubridade em suas celas, proliferacdo de doencas,
rebelides, escassez de agua potavel, falta de alimentacdo minima de qualidade,
produtos de higiene basicos, mortes e violéncias.

A problematica central do presente trabalho baseia-se no questionamento
acerca da eficacia do instituto da Audiéncia de Custdédia como instrumento de
efetividade dos direitos humanos no &mbito do processo penal brasileiro. Por sua vez,
a hipétese suscitada consiste na efetiva implementacao do instituto e o fornecimento
de condi¢cdes necessarias a sua concreta aplicacao a fim de que possa, de modo mais
eficaz, tutelar os direitos humanos a medida em que coibe a pratica de tortura e maus

tratos e diminui a superpopulacao carceraria.
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O objetivo geral deste trabalho é apresentar a Audiéncia de Custddia e sua
implementacao no processo penal brasileiro, destacando, sobretudo, sua contribuigao
na tutela dos direitos humanos. Sao objetivos especificos desta pesquisa: estudar a
origem, a implementacdo e aplicagdo do instituto da audiéncia de custédia no
processo penal brasileiro; examinar a eficacia pratica de tal instituto a partir da analise
jurisprudencial; e, demonstrar que o mesmo € um instrumento que torna a persecucao
penal mais humana e relacionada com a observancia dos direitos humanos.

Para a realizacdo do presente trabalho, utilizar-se-a uma abordagem dedutiva,
diante do propoésito de extrair discursivamente o conhecimento a partir de premissas
gerais aplicaveis a hipbéteses concretas. A técnica da pesquisa se serviu do estudo
bibliografico, de cunho socioldgico, jurisprudencial e doutrindrio, como legislagéo,
livros, artigos cientificos e publicagdes da internet. Em geral, a pesquisa tem natureza
descritiva e explicativa.

O presente estudo sera dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo
apresentar-se-a as premissas teorico-normativas dos direitos fundamentais e direitos
humanos, apresentando consideracées sobre os direitos humanos no ambito do
Processual Penal, objetivando melhor compreender a sua normatizacdo e
observancia no processo criminal patrio.

No segundo capitulo, sera realizada uma analise geral sobre o instituto da
audiéncia de custddia na pratica judicial (jurisprudéncia) e em estatisticas penais-
judiciais, abordando-se sua contextualizagdo histérica, conceito e principais
finalidades, a fundamentacao legal, a consonancia com a Constituicdo e o seu
processamento.

No terceiro e ultimo capitulo, sera estudada inicialmente a correlagdo entre
valores dos direitos humanos e razdes juridicas que militam contra e a favor do status
libertatis, abordando o tema principal do trabalho, qual seja a audiéncia de custédia
como mecanismo de efetividade dos direitos humanos no processo penal brasileiro,
levantando-se em um primeiro momento os pontos negativos e positivos da adocao
da audiéncia de custddia no Brasil e, por fim, evidenciando-se a eficacia da audiéncia
de custddia na tutela dos direitos humanos no &mbito do processo criminal patrio.
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2 PREMISSAS TEORICO-NORMATIVAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E
DIREITOS HUMANOS.

Nos ultimos tempos o termo ‘direitos humanos’ tem sido utilizado com
frequéncia nos mais diversos contextos em virtude da crescente necessidade de
preservacao da dignidade da pessoa humana. No contexto brasileiro, os Direitos
Humanos chegaram através da democratizagéo instrumentalizada pela Carta Magna
de 1988 como resultado de uma luta historia contra a arbitrariedade do poder.

Nesse sentido, antes de aprofundar-se no tema proposto da presente pesquisa,
neste capitulo apresentar-se-a as premissas teorico-normativas dos direitos
fundamentais e direitos humanos, apresentando considera¢cdes sobre os direitos
humanos no ambito do Processual Penal, objetivando melhor compreender a sua

normatizacao e observancia no processo criminal patrio.

2.1 Da conceituacdo de direitos humanos e da incorporacdo dos tratados

internacionais sobre Direitos Humanos no Brasil

E cedico que os direitos humanos, conceitualmente, sdo aqueles direitos
dotados de universalidade. Nas licbes de Malheiro (2016, p. 2), esse conceito esta
atrelado a trés expressodes diferentes: Direitos do homem, Direitos humanos (strictu
sensu) e Direitos fundamentais.

A primeira expressao “significa a existéncia de interesses que sdo conexos ao
direito natural, como, por exemplo o direito a vida”, a segunda “significa que aqueles
interesses que sao conexos ao direito natural foram devidamente positivados em
tratados e convengdes internacionais” e a terceira expressao “significa que aqueles
tratados internacionais de direitos humanos foram devidamente incorporados ao
ordenamento juridico de um Estado” (MALHEIRO 2016, p. 2).

Efetivamente os direitos humanos sao critérios morais norteadores de condutas
e comportamentos. Conforme melhor define Lufio (1995, p. 48), considera-se direitos

humanos:
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o conjunto de faculdades e instituicoes que, em cada momento histérico,
concretizam as exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade humanas, as
quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos
em nivel nacional e internacional.

Assim sendo, pode-se afirmar, de maneira simplificada, que direitos humanos
sao aqueles direitos essenciais que todos os seres humanos possuem pelo simples
fato de serem seres humanos. Dentre estes, o direito de ser tratado com dignidade e
respeito frente as outras pessoas e ao Estado.

Sao direitos que dizem respeito a toda a humanidade, e sendo assim, 0s
Direitos Humanos possuem protecdo a nivel internacional e regional. A nivel
internacional, a protecao inicia-se com a criagdo do Pacto da Sociedade das Nacdes
no ano de 1920, posteriormente, em 26 de junho de 1945, assina-se a Carta da
Organizacao das Nacbes Unidas (ONU), que tem por propdsito a realizacdo da
cooperacao internacional para o desenvolvimento e estimulo de respeito aos Direitos
Humanos e as liberdades fundamentais de todos, sem nenhuma distingdo, em
seguida surge a Declaracédo Universal dos Direitos Humanos (em 10.12.1948), aceita
e proclamada pelos Estados-Membros.

No ambito regional, no continente americano a tutela dos direitos humanos
comeca formalmente com a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, aprovada pela Nona (92) Conferéncia Internacional Americana em Bogota,
Colémbia, no ano de 1948, na qual se criou a Organizacao dos Estados Americanos
(OEA), com o fim de lutar pela ordem, pela paz e pela justica, onde na sua Carta
constam os "Direitos Fundamentais da Pessoa Humana”, como um dos principios que
fundamentam a Organizacgéao.

No Brasil, a internalizacdo dos direitos humanos possui fundamento nos
documentos internacionais cujas origens estao ligadas a Carta das Nacdes Unidas de
1945, além da Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948 e especialmente
aos pactos internacionais adotados pds contexto da ditadura militar.

Conforme entendimento de Piovesan (2012, p. 173) para que um tratado
internacional passe a vigorar no direito interno de um pais, é necessario que haja um
processo de formacédo, o qual abarcard atos de negociacéo, conclusdo e assinatura
do tratado. Atos estes de competéncia exclusiva do Poder Executivo.



14

Nesse sentido, a assinatura de um tratado é um ato por meio do qual o Estado
se vincula as condi¢gdes nele impostas. De fato, a assinatura do texto traduz-se em
um ato importante na fase de elaboracao de um tratado internacional para assegurar
as partes envolvidas a autenticidade e a definitividade do texto produzido, somente
sendo permitida modificagéo posterior mediante novo acordo sobre o caso. (AQUINO,
2010).

Com efeito, para que um acordo internacional seja celebrado, s&o precedidas
negociagdes, como a assinatura do Poder Executivo, a aprovagéo parlamentar, e, por
ultimo sua ratificacao.

No que tange a incorporagao dos tratados internacionais de direitos humanos
no ordenamento brasileiro, existem duas concep¢des: a monista e a dualista.
Refletindo-se a concepcdo monista, tem-se que com a ratificagdo, a regra
internacional vigora de imediato no ordenamento juridico interno, compondo assim,
uma unica ordem juridica. Nessa sistematica de incorporacdo automatica, o Estado
reconhece a vigéncia absoluta do Direito Internacional na ordem interna, por meio de
uma clausula geral de recepgao automatica plena.

Na concepcao dualista ocorre a sistematica de incorporacao legislativa, em que
ha uma recusa por parte do Estado acerca da vigéncia do Direito Internacional na
ordem interna, e por este motivo, faz-se necessaria sua modificacdo por uma fonte
local. Tratando-se, neste caso, de duas ordens juridicas distintas. (PIOVESAN, 2012,
p. 176-177).

Analisando-se as duas sistematicas e o artigo 5°, paragrafos 1° e 2° da CF/88,
verifica-se que o ordenamento juridico canarinho adotou um sistema misto, posto que
abrange as duas teorias. Acontece que, para a incorporacao de tratados de direitos
humanos utiliza-se a sistematica automatica, e para os demais tratados de direitos
humanos aplica-se a sistematica legislativa.

Em outras palavras, os tratados internacionais sobre direitos humanos
ratificados pelo Brasil, gozarao de imediata aplicacao ja que dispdem da protecdo aos
direitos e garantias fundamentais, o que dispensa a edi¢cao de decreto de execucgao
pelo Presidente da Republica para que propaguem seus efeitos. Persiste, portanto, a
necessidade da edicdo de decreto de execucédo para os tratados que ndo versam
sobre direitos humanos.

Ante o exposto, foi a partir do processo de democratizacdo, que o Estado

brasileiro ratificou os principais tratados de protecao aos direitos humanos, passando-
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se a se inserir no cenario de protegao internacional destes direitos. Assim, a partir da
Carta de 1988 foram ratificados pelo Brasil:

A Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho
de 1989, a Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, em 28 de setembro de 1989, a Convencao
sobre os Direitos da Criangca, em 24 de setembro de 1990, o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro de 1992, o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, em 24 de janeiro
de 1992, a Convencéao Americana de Direitos Humanos, em 25 de setembro
de 1992, a Convengéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher, em 27 de novembro de 1995, o Protocolo a
Convengao Americana referente a Aboligdo da Pena de Morte, em 13 de
agosto de 1996 e o Protocolo a Convencao Americana referente aos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), em 21 de
agosto de 1996. (FREITAS, 2012, online)

Essas normas surgiram e foram incorporadas ao direito interno com a dificil
tarefa de conferir unificacdo e universalizacdo de garantias individuais, visando
assegurar a garantia da preservagao a dignidade da pessoa humana dentro de um
sistema juridico atual e totalmente receoso em relacdo a malversagéao aos direitos no
sistema de gestao do estado anterior.

A saber, recentemente, em suas decisdées o Supremo Tribunal Federal fixou
entendimento no sentido de que néo é possivel em nosso ordenamento juridico a
prisao civil do depositario infiel, em raz&o da aderéncia do Brasil aos principais pactos
internacionais de direitos humanos, dentre estes a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos (CADH) conhecida como Pacto de San José da Costa Rica de 1969.

O artigo 59, inciso LXVII da Constituicdo de 1988 dispde que “néo havera prisdo
civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel
de obrigacédo alimenticia e a do depositario infiel.” No entanto, a Suprema Corte
advertiu que o mencionado dispositivo constitucional apenas possui fundamento para
a priséo civil do devedor de alimentos. Inclusive, o Pacto Internacional dos Direitos
Politicos e Civis (PIDCP) de 1966, também ratificado pelo Brasil, impede a prisdo civil
do depositario infiel ao afirmar em seu artigo 11 que “ninguém podera ser preso
apenas por descumprir uma obrigagao contratual.”

Nesse contexto, a subscricdo pelo Brasil do PIDCP e do Pacto de Sao José da
Costa Rica, ambos no ano de 1992, limitou a prisao civil por divida ao descumprimento
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inescusavel de prestacdo alimenticia, implicando a derrogagdo das normas
estritamente legais referentes a prisdo do depositario infiel.

Nota-se, portanto, que posteriormente aos diplomas supra, tornou-se possivel
discutir e fomentar a implantagdo de um cenario brasileiro cada vez mais observante
dos direitos humanos e cada vez mais cumpridor dos seus deveres para com a

comunidade internacional.

2.2 Da hierarquia dos tratados internacionais sobre direitos humanos

A medida em que os diplomas dos referidos tratados internacionais se
confrontaram com o artigo 5%, LXVII da CF/88, desencadearam uma série de
controvérsias e divergéncias doutrinarias acerca da posicao hierarquica que o0s
tratados internacionais sobre direitos humanos ocupam no ordenamento juridico
brasileiro. Diante de tais discussdes, a Emenda Constitucional n® 45, de 8 de
dezembro de 2004 acrescentou o paragrafo terceiro ao artigo 52, que reza:

Art. 521...]

§3° os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (BRASIL, 1988) (grifos nossos)

Nesse sentido, ao incorporar os referidos tratados, a Lei Maior atribui aos
direitos internacionais a natureza de norma constitucional, integrando assim o elenco
dos direitos constitucionalmente consagrados. Tal ideia decorre ainda de
interpretacao sistematica do Texto, principalmente da for¢ca que propagam os valores
da dignidade humana e dos direitos fundamentais, como parametros axiolégicos a
direcionar o entendimento do fenédmeno constitucional.

A partir dessa previsao, os tratados de direitos humanos passam pelo mesmo
procedimento necessario para a aprovacao das emendas constitucionais, a saber:
aprovagao em dois turnos, nas duas Casas do Congresso Nacional, por trés quintos
dos votos. Aprovado o acordo neste rito, os tratados passam a adquirir o status de

emenda constitucional.
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Em razdo disso, o STF firmou entendimento afirmando que os referidos
diplomas internacionais estdo abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacao
interna, ou seja, possuem uma posic¢ao interna de norma supralegal. Assim, o Ministro
Gilmar Mendes reconheceu, apés julgar o Habeas Corpus n® 90.172-SP em 05 de

junho de 2005, que:

(...) parece mais consistente a interpretagdo que atribui caracteristica de
supralegalidade aos tratados e convengdes de direitos humanos. Essa tese
pugna pelo argumento de que os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em relagdo aos
demais atos normativos internacionais, também seriam dotados de um
atributo de supralegalidade. Em outros termos, os tratados sobre direitos
humanos nao poderiam afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam
lugar especial reservado no ordenamento juridico.

Dessa forma, o status normativo supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel qualquer norma
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adeséo.

2.3  Dos direitos humanos no ambito do processo penal brasileiro

A doutrina contemporanea internacional classifica a Constituicdo Brasileira de
1988 como uma das constituicbes mais avancadas em se tratando de internalizacao
dos direitos humanos, como meio efetivador das garantias fundamentais e individuais
basicas de todo individuo.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988 é considerada o marco juridico
da transicao para o regime democratico, em razao do clamor social vivenciado outrora,
e, tendo como tarefa precipua lutar por regulamentar e proteger os individuos
brasileiros, em seus direitos e garantias basicas, ante a fragilidade deixada pelo
governo militar, ausente de legitimacao dentre outros dispositivos.

Ademais, a constituicao cidada, como é reconhecida hodiernamente, ampliou
significativamente a seara dos direitos e garantias fundamentais, bem como criou
mecanismos efetivadores, evitando ofensas e supressdes além do minimo necessario

a sua existéncia.
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Nessa linha, pode-se elencar como mecanismos de captacdo dos direitos
humanos trazidos com a CF/88: a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, Ill); a
prevaléncia dos direitos humanos e a defesa da paz (artigo 4° Il e VI,
respectivamente); a eficacia objetiva/material dos direitos fundamentais (artigo 5°,
§2°); bem como a possibilidade de fixagdo de tratados internacionais sobre direitos
humanos com status de emenda constitucional ou supralegal (artigo 5, §32).

E, inclusive, norma que orienta ndo somente a materializacdo dos direitos
humanos, isto é, ndo s6 orienta como o ordenamento juridico pode (remontando a
ideia de um poder atrelado a um dever) contribuir para a percepgcao nos direitos
humanos no plano da tematica como também instrui a forma como o direito material
se instrumentaliza, ou melhor, é perceptivel ainda uma Iégica protetiva dos direitos
humanos no processo, e especificamente no processo penal brasileiro.

Em se tratando do processo penal, é possivel observar durante todo o tempo a
existéncia de uma linha de tensado permanente dividindo-o em dois polos, ou seja, de
um lado a necessidade de um processo penal eficiente, a necessidade de uma
resposta que se espera do Estado, seja do seu poder punitivo, seja do seu poder
persecutorio, mas de outro lado a importancia da preservacdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana.

Sem duvidas, o processo penal é um dos ramos do direito que mais sofre
influéncia da normativa dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Pois de

acordo com o autor Giacomolli (2014, p. 12):

Uma leitura convencional e constitucional do processo penal, a partir da
constitucionaliza¢do dos direitos humanos, é um dos pilares a sustentar o
processo penal humanitario. A partir dai, faz-se mister uma nova metodologia
hermenéutica (também analitica e linguistica), valorativa, comprometida de
forma ético-politica, dos sujeitos do processo e voltada ao plano internacional
de protecao dos direitos humanos. Por isso, hd que se falar em processo
penal constitucional, convencional e humanitario, ou seja, o do devido
processo.

Conforme se depreende, tanto a CADH como o PIDCP, apresentam
disposicdes acerca da protecao aos direitos das pessoas detidas. Sao instrumentos
que visam proteger a dignidade de todos os seres humanos, independentemente dos

seus atos.
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E ao tratar de direitos humanos e processo penal no brasil, quase que
instantaneamente direciona-se a observar as condi¢cdes do sistema carcerario. Muito
embora ndo se possa olvidar deste estudo, objetiva-se aqui trazer considerac¢des
acerca da incidéncia dos direitos humanos no ambito do Direito Processual Penal
patrio.

Precisa-se compreender que a persecugdo penal deve seguir o modelo
estabelecido pelo Estado Democratico de Direito, e por isso, Aury Lopes Jr afirma que
o ponto de partida é a seguinte pergunta: “Processo Penal para que(m)?”. De acordo
com o autor, o processo penal é o “instrumento de efetivacdo das garantias e direitos
fundamentais” (LOPES JR., 2017, p. 35).

Em termos conceituais, o processo penal €, portanto, um conjunto de normas
e principios que regulamentam a aplicacdo jurisdicional do direito penal ao caso
concreto, e “as disposicdes constitucionais sobre matéria criminal fazem parte desse
conjunto e a sua interpretagao/aplicacdo” (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 13).

O ordenamento juridico brasileiro evoluiu grandemente, uma vez que os direitos
da pessoa presa estdo plenamente positivados na Carta Magna. E em razdo do
necessario respeito a dignidade humana, a Constituicdo Federal de 1988 destacou
como garantia individual do sentenciado a impossibilidade de aplicacdo de
determinadas espécies de penas, quais sejam: pena de morte, salvo em caso de
guerra declarada; prisdo perpétua; trabalhos forgados; banimento e penas cruéis.

Depreende-se, pela propria redacao que a unica ressalva foi em relagcéo a pena
de morte, permitida em carater excepcional no caso de guerra declarada, pois 0
Estado ndo pode usar a sua forga contra os individuos hipossuficientes em relacao a
ele. Todos tém direito a vida e o Estado ndo pode privar ninguém de viver e ter a
possibilidade de se recuperar.

Inclusive a Constituicdo dispde que aos presos € assegurado o respeito a
integridade fisica e moral (artigo 5%, XLIX), e que ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante (artigo 52, 1ll), e sendo assim nao se pode
afastar a responsabilizagdo criminal das autoridades em caso de atentado a
integridade corporal do preso, seja pelo delito de lesdo corporal (Cédigo Penal, artigo
129) , abuso de autoridade (Lei n® 4.898/65, art. 3°, “i"), seja pelo préprio delito de
tortura, tipificado no artigo 19, § 19, da Lei n® 9.455/97.

A vedacdo a aplicagcdo de pena de carater perpétuo advém da garantia

constitucional a liberdade — pois a prisdo deve ser excecao e nao regra — e a dignidade
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da pessoa humana, visto que, os agentes do crime nao podem perder a expectativa
de vida, devem se ter a esperanca de que poderao se recuperar e voltar a viver em
sociedade, por isso, no Cbdigo Penal Brasileiro as penas privativas de liberdade nao
podem ser superiores a trinta anos. Entdo, ha que se respeitar o principio da natureza
temporaria das penas, uma vez que estas tém por fim precipuo a regeneracao e
ressocializagcao do condenado.

O direito a liberdade € um direito humano fundamental que deve ser
resguardado, haja vista que a prisdo deve ser excecao e ultima ratio como resposta
para os delitos criminais. Isto porque, conforme o principio da proporcionalidade, ela
s6 pode ser aplicada quando nao restarem suficientes as demais medidas, o que deve
ser concretamente demonstrado, uma vez que sua decretacao deve conter expressa
previsdo em lei.

No que tange ao principio da proporcionalidade, Bastos (2015) assevera que
os intérpretes e aplicadores das leis penais devem atuar com base na proibicdo de

excesso e na razoabilidade. Assevera, ainda, que:

€ imperioso que a pena, como manifestacdo do poder punitivo do Estado,
seja de tal forma representada por vias que evitem tanto a insuficiéncia, o que
desembocaria no desprestigio da Justigca criminal e predominio do espirito de
impunidade, podendo levar a existéncia de um Estado caracterizado pela
vinganca privada, bem como o excesso, o que violaria o principio-sintese do
nosso ordenamento, O principio da Dignidade Humana, ameagando o proprio
modelo de Estado Constitucional e Democratico de Direito, podendo nos
remeter novamente a um Estado Totalitario. (online)

O cerceamento do direito fundamental de liberdade afeta de plano a dignidade
do individuo, refletindo em todas as searas de sua vida, causando um enorme e
incalculavel abalo psiquico e moral tanto ao preso quanto a sua familia. Importa
destacar, entdo, que com a prisdo o principio da dignidade da pessoa humana é
severamente degradado.

Segundo os dados mais recentes do Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN, 2022), o Brasil mantém mais de 654 mil pessoas privadas de sua liberdade.
E ao considerar também as pessoas custodiadas em carceragens de delegacias e
outros estabelecimentos administrados pelas Secretarias de Seguranca Publica, o
namero sobe para 837.443 presos.
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Em analise realizada pelo CNJ em junho de 2021, entre 2016 e 2020 a
populagéo privada de liberdade aumentou em 9,3%, incluindo pessoas monitoradas
(CNJ, p. 6).

Nesse sentido, n&o ha que falar em total protecao aos direitos humanos dos
presos quando se tem um quadro de superpopulacao carceraria nesse nivel como do
Brasil. Essa superlotacado dos presidios, automaticamente entra em confronto com a
dignidade humana, e além disso, uma parcela significativa de presos que ainda estao
aguardando julgamento, corroboram consideravelmente para esse estado cadtico.

Essas pessoas que ainda aguardam uma condenacao, muitas vezes demorada
e desnecessaria, ao serem presas, automaticamente estdo cumprindo uma pena mais
rigorosa ja na fase processual, com a possibilidade de ser até mais gravosa do que a
propria condenag¢ao, como € o caso da absolvigdo, em muitos casos. E ndo é so isso,
mantém contato com um sistema inteiramente arruinado, onde predomina a
precariedade em todos os aspectos, higiene, alimentagcdo, acomodacgao, sem contar
com a péssima influéncia e o perigo de se conviver com presos mais “entendidos”.

A Lei de Execucgéo Penal (Lei n® 7210/84) é um dos diplomas nacionais que
ampara a protegao internacional de direitos humanos das pessoas encarceradas. Ela
introduziu as regras minimas para o tratamento de reclusos sob a ética da Convencéao
da ONU de 1955, em Genebra, da qual o Brasil é signatario. A LEP traz consigo o
principio da legalidade na execugdo da pena, significando que todos os direitos do
condenado nao contemplados pela sancéo penal deveréo ser resguardados.

Além disso, a LEP “adotou os postulados da Nova Defesa Social, aliando a esta
a prevencgao criminal e a humanizagédo da execucéo da pena (...)" (MIRABETE, 2004,
p. 29), ou seja, a finalidade da instituicdo desta lei esta na busca pela promocao de
uma penalizacdo humanizada, que ndo va além da sentenca da pena, assegurando a
dignidade da pessoa do condenado.

Nao é de se admirar, portanto, que a Lei de Execugao Penal, ndo seja até hoje
realizada em sua plenitude, pois malgrado a Constituicdo Federal ter consagrado o
principio da dignidade da pessoa humana como um de seus fundamentos primordiais,
violagcdes a este principio ainda ocorrem.

Sob esse aspecto corrobora Piovesan (2000, p. 54), que a dignidade da pessoa
humana esté erigida como principio matriz da Constituicdo, imprimindo-lhe unidade
de sentido, condicionando a interpretacdo das suas normas e revelando-se, ao lado

dos Direitos e Garantias Fundamentais, como canone constitucional que incorpora as



22

exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo o
sistema juridico brasileiro. Nesse interim, Sarlet (2007, p. 62) apresenta a definicao

de dignidade da pessoa humana como sendo:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo 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 condi¢des
existenciais para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e de
uma vida em comunhao com os demais seres humanos. .

Face a tantos dados negativos, faz-se necessaria a busca por alternativas
visando solucionar este impasse. Acredita-se que com a efetiva implementacao do
instrumento Audiéncia de Custddia, possa desencadear uma significativa melhoria a
pessoa detida, portanto um verdadeiro instituto de humanizagéo do processo penal.

Outro principio norteador do processo penal brasileiro € o principio da
presuncao de inocéncia ou da nao-culpabilidade. Trata-se de um principio que
adentrou expressamente no ordenamento juridico patrio pela Constituicdo Federal de
1988, a qual dispds que o limite da presuncéo de inocéncia é o transito em julgado da
sentenga penal condenatoria.

No entanto, o Pacto de San José da Costa Rica (ratificado por meio do Decreto
n°®678/1992) ja cuidava deste principio de forma mais ampla, estabelecendo que “toda
pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto
nao for legalmente comprovada sua culpa” (artigo 89, 2).

Oportuna, nesse sentido, as licdes do doutrinador Nestor Tavora (2016, p. 45),
ao esclarecer que s6 é possivel reconhecer da autoria de uma infracdo criminal

guando da sentenga condenatéria transitada em julgado, pois

antes deste marco, somos presumivelmente inocentes, cabendo a acusagao
o 6nus probatorio desta demonstragao, além do que o cerceamento cautelar
da liberdade sé pode ocorrer em situagdes excepcionais e de estrita
necessidade. Nesse contexto, a regra é a liberdade e o encarceramento,
antes de transitar em julgado a sentenga condenatéria, deve figurar como
medida de estrita excecao.
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A observancia ao principio da presunc¢ao de inocéncia, traz consigo a protecao
a uma garantia fundamental estudada alhures, a saber o direito fundamental a
liberdade. Se um individuo € cerceado do seu direito de ir e vir em razdo de uma
pratica delituosa sem antes ter uma condenacao passada em julgado fere de plano a
dignidade humana.

Nao se pode olvidar o principio da duracao razoavel do processo penal. Este
possui expressa previsao Constitucional que dispde que “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo € 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo” (artigo 5%, inciso LXXVIII). Este principio
também foi encampado pela Convengdao Americana visando impedir 0 excesso prazal
da custodia e evitando a ilegalidade da segregacao.

O resguardo as garantias constitucionais individuais no processo penal € muito
importante principalmente face as medidas cautelares, como a prisdo temporaria, a
prisdo preventiva, a busca e apreensao de documentos em residéncia particular, em
empresa privada ou escritério de advocacia — Lei n® 8.909/94 —, bem como a quebra
de sigilo bancério, fiscal e telefonico.

Tais medidas judiciais extremas somente devem ser deferidas e executadas
com base no principio da excepcionalidade, para demandar o devido respeito a
privacidade e a intimidade, a preservacao da honra e a dignidade da pessoa humana,
ademais de algumas prerrogativas funcionais, em nome da ordem democratica e da
seguranga.

Ha que se considerar que o processo penal, sobretudo aqui no Brasil apds a
Constituicao de 1988 vem galgando o seu ciclo de democratizagao, ou seja, a partir
do momento em que se estabeleceu uma constituicao fortemente fundada em direitos
fundamentais, em garantias individuais, tem-se desenhado cada vez mais um
processo penal que converse, que dialogue com essa plataforma democratica que a
Constituicao nos trouxe.

Sendo assim, o processo penal no marco do Estado Democréatico de Direito
tem um papel importante a cumprir, ndo devendo ser compreendido apenas como um
meio de aplicacao da lei material, é preciso ir mais além e entender que essa aplicagao
da lei material do direito penal se coaduna com outro objetivo maior e mais nobre que
€ o de ser um veiculo que possibilita a maxima efetividade dos direitos fundamentais

com fulcro na humanizacao do processo.



24

E, portanto, se o papel do processo penal assume essa feicdo eminentemente
de garantia, a Audiéncia de Custodia servira justamente para se fazer valer as
garantias da pessoa presa, especialmente como um mecanismo eficaz para a
observancia dos direitos humanos da pessoa presa em flagrante delito. E nesse
sentido que a audiéncia de custddia vem representar uma importante etapa da
consolidacdo democratica do processo penal brasileiro.

Lopes Junior e Paiva (2015, p.2), afirmam que a audiéncia de custodia confere
seguridade ao controle judicial, evitando-se prisées ilegais e garantindo o direito a
liberdade, a vida e a integridade fisica do preso. Atentam para a substituicdo de uma
visdo preconceituosa em humanitaria, ressaltando a importancia do contato entre o
juiz e 0 acusado. Portanto, essa recente implantacdo da audiéncia de custédia no
Brasil robustece a dignidade da pessoa humana, construindo-se um elevado patamar
na garantia dos direitos humanos fundamentais, sendo vedado o retrocesso.

Destarte, como reflexo da necessaria renovacao do Sistema de Justica Criminal
Brasileiro, devendo este, ser amplamente analisado a luz dos direitos e garantias
inerentes a pessoa humana foi que efetivou-se a implementagéo do instrumento da
Audiéncia de Custodia no pais, com previsao normativa de importantes documentos
internacionais sobre direitos humanos, nos quais se destacam o PIDCP e a CADH,
ambos ratificados pelo Brasil em 1992 com a promulgacédo dos Decretos 678 e 592,
respectivamente.

Ademais, em razdo das grandes e contemporadneas discussoes
hermenéuticas, legais e jurisprudenciais do instituto, pelo grande impacto na
populacao brasileira, principalmente, na quantificacdo e na ligacao direta aos dados
prisionais brasileiros, € que se consolida a pretensdo de estudar o instituto e sua
efetiva necessidade colaborativa no respeito as garantias fundamentais minimas do
individuo que, afora todo juizo de mérito da conduta delitiva perpetrada, deve, ter
tratamento processual, legal e juridico, compativeis com a solidariedade

intergeracional dos individuos.
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3 ANALISE GERAL SOBRE O INSTITUTO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NA
PRATICA JUDICIAL (JURISPRUDENCIA) E EM ESTATISTICAS PENAIS-
JUDICIAIS.

No decorrer do presente capitulo sera apresentado o instituto da Audiéncia de
Custdédia, abordando-se sua contextualizacdo historica, conceito e principais
finalidades, a fundamentagéo legal e constitucional, seu processamento, como tem
sido na pratica judicial e em estatisticas.

3.1 Conjuntura histérica

Com o fim da Segunda Guerra Mundial verificou-se, em ambito internacional,
uma maior preocupacdo com a preservagcado dos direitos fundamentais da pessoa
humana. E foi nesse contexto que a Declaracao Universal dos Direitos Humanos
comecgou a ser pensada, até que em 1948 foi aprovada pela Assembleia Geral das
Nagbes Unidas.

Ja em 1950 foi firmada em Roma a Convencao Europeia para a Protecao dos
Direitos Humanos e Liberdades, elaborada pelo Conselho da Europa, a qual
estabelecia a necessidade de se conduzir sem demora toda pessoa detida ou presa
a presenca de um juiz ou autoridade habilitada por lei a exercer tais fungoes.

No entanto, nesse momento histérico, a fase inicial da persecucéao penal era
marcada pela grande incidéncia de tortura e maus tratos aos presos, de modo que, a
apresentacao imediata a algum juiz tinha como objetivo servir de instrumento capaz
de evitar esse tipo de acontecimento, controlando a persecucéo penal realizada pelo
Estado e as instituicoes responsaveis pelos atos executérios na investigagao criminal.

Objetivando amplificar o indice dos direitos previstos na Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi
amparado em 1966 pela Resolucao n. 2.200-A (XXI) da Assembleia Geral da ONU,
corroborando com a Resolucdo n. 43/173, de 09 de dezembro de 1988 que
estabeleceu o conjunto de principios para a protecédo de todas as pessoas submetidas
a qualquer forma de detencao ou prisao.
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Conhecida como Pacto de San José da Costa Rica e também conceituada
como principal instrumento de protecdo de direitos, a Convencdo Americana de
Direitos Humanos , foi assinada na cidade de San José, em novembro de 1969, mas
nove anos depois € que entrou em vigor. Estabelece os direitos fundamentais da
pessoa humana, tais como o direito a vida, a dignidade, a liberdade, a integridade
pessoal e moral, a educacao, entre outros e € composta por 81 artigos.

A CF/88 traz em seu bojo diversos dispositivos que fazem referéncia a
enunciados de Tratados Internacionais de Direitos Humanos, como por exemplo o
artigo 52, inciso lll, da nossa Lei Maior, similar ao artigo 5° da Declaracdo Universal
de 1948, segundo o qual “ninguém sera submetido & tortura, nem tratamento cruel,
desumano ou degradante”, semelhanca também verificada no artigo 5° da Convencéo
Americana e no artigo 7° do PIDCP.

Importa destacar que, desde 1965, antes mesmo da ratificacdo da CADH por
parte do Brasil e da CF/88, ja existia instituto semelhante a Audiéncia de Custédia
previsto no Cédigo Eleitoral (Lei n. 4.737/1965) ao estabelecer em seu artigo 236,
paragrafo 2° que “ocorrendo qualquer prisdo o preso sera imediatamente conduzido a
presenca do juiz competente que, se verificar a ilegalidade da detencéao, a relaxara e
promovera a responsabilidade do coator”.

Uma remissdo histéria do Cédigo de Processo Criminal (CPP) de 1832
possibilita verificar que ja havia no final do século XIX, antes do periodo republicano,
o dever de apresentacdo ao juiz, conforme previa o artigo 131, em que qualquer
pessoa e o0s oficiais deviam prender quem quer que seja em flagrante delito e
apresentar ao juiz de paz do distrito.

Ainda, na sistematica anterior a Convengao Americana, ocorria que o0 preso em
flagrante era conduzido a autoridade policial onde, formalizado o auto de prisdo em
flagrante, era encaminhado ao juiz, que decidia, nos termos do artigo 310 do CPP, se
homologava ou em caso de ilegalidade relaxava a prisdo em flagrante e, ato continuo,
decidia sobre o pedido de prisdo preventiva ou medida cautelar diversa (artigo 319).

Também, em seu artigo 306, o CPP estabelece a imediata comunicagéo ao juiz
da pessoa que foi detida, bem como posterior remessa do auto de prisdo em flagrante
para homologacdo ou relaxamento. Ocorre que este dispositivo ndo atende ao nivel
de exigéncia dos Tratados internacionais, no que tange a necessidade de maxima
efetividade das garantidas da pessoa presa.



27

Ja em seu artigo 287, o CPP, estabelece que nos crimes inafiancaveis,
existindo uma prisao a ser realizada por mandado e a autoridade naquele momento
esta sem 0 mesmo, este artigo autoriza realizar a prisdo desde que apresente o preso
imediatamente ao juiz que o expediu configurando mesmo uma audiéncia de
apresentacao. No mesmo diploma, no artigo 656 ha uma audiéncia de apresentacgao,
em que faculta ao juiz, na apreciagdo do habeas corpus, solicitar a apresentagcéo do
preso.

Mais um caso de audiéncia de apresentagao se verifica na Lei Federal 5.010
de 1966, na qual ha uma “necessaria” apresentagao do preso ao juiz para prorrogagao
do prazo do inquérito (artigo 66, paragrafo unico). Porém, nao ha uma aplicabilidade
pratica dessa norma. Outra remissdo consta na Lei 7.960/89, em seu artigo 22, § 39,
por meio do qual é facultada ao juiz, em caso de prisdo temporaria, pedir a
determinacao de apresentacao do preso.

Ha dois casos no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) — Lei 8.069/90
— que estao nos artigos 171 e 175, em que ha a apresentacdo do adolescente ao juiz
quando apreendido por ordem judicial e ao Ministério Publico quando em flagrante.
Portanto, observa-se que pontualmente ja havia casos de audiéncia de custédia na lei
brasileira.

Além da previsao em convencgdes internacionais, essa Audiéncia de Custédia
tem um cronograma de implementagdo no Brasil que merece destaque, visto que
temos uma histéria desse novo procedimento instaurado na dindmica do processo
penal brasileiro muito recente se compararmos com outros paises.

Nesse contexto, em termos de histérico de implementacdo da Audiéncia de
Custddia no Brasil, tem-se que no inicio de 2010 o Ministério Publico Federal do Ceara
ingressa com uma Acéao Civil Pudblica, a qual tentava com que toda pessoa ao ser
presa em flagrante, fosse apresentada a um juizo ou tribunal.

Um pouco mais tarde, em setembro de 2011, foi apresentado no Senado
Federal um Projeto de Lei n® 554/2011, de autoria do Senador Antbénio Carlos
Valadares, visando formalizar legalmente a Audiéncia de Custodia, dando real
efetividade ao disposto nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos acerca do
tema em comento e normatizando caracteristicas atinentes a Audiéncia de Custédia.

Anos depois, mais precisamente em abril de 2014, o Estado do Maranhéo
regulamenta a sua Audiéncia de Custddia, ou seja, o Maranhao esta na vanguarda

dessa discussao no Brasil, sobretudo do ponto de vista da execucédo da Audiéncia de
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Custbdia, e alias, essa questdo se passa em razdo das sensiveis dificuldades que
passava o sistema carcerario daquele Estado.

Em junho de 2014 houve uma nova Acgao Civil Publica e dessa vez proposta
pela Defensoria Publica da Unido, que também se deu no intento de que fossem
realizadas audiéncias de custodias por todo o Brasil. Tem-se entdo, em novembro do
mesmo ano, Sao Luis do Maranhdo, uma primeira capital Brasileira que passa a
implementar e dar inicio ao funcionamento das Audiéncias de Custddia.

Ja em dezembro de 2014, e até esse momento a Audiéncia de Custddia ainda
nao era uma pauta nacional, na verdade naquele momento ainda pouco se falava
sobre esse instituto, tem-se a conclusdo da assim chamada Comissdo Nacional da
Verdade que vai recomendar em seu relatorio final, que faz 25 recomendagoes, a
adocao da Audiéncia de Custodia na questao criminal brasileira.

No ano seguinte, em janeiro de 2015, o Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo (TJSP) também regulamenta a Audiéncia de Custédia em seu Provimento
Conjunto n® 3, tentando igualmente estabelecer no referido Estado este direito de
apresentacao sem demora do preso a uma autoridade judicial.

Posteriormente, em fevereiro de 2015, tem-se um marco importante nesse
cronograma de implementacao da Audiéncia de Custddia no Brasil, haja vista que o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) em conjunto com o Ministério da Justica e o TJSP
estabelecem o assim chamado “Projeto Audiéncia de Custédia”. A ideia era trazer
para perto todos os Tribunais da federacao para que entdo essa fosse uma iniciativa
conjunta, ou seja, que o judiciario brasileiro como um todo se integrasse a essa
necessidade de apresentacdo do preso como concretizacdo de uma garantia
fundamental resguardada pela Constituicdo Federal e pelos tratados internacionais
em que o Brasil é signatério.

Ainda em fevereiro do mesmo ano, € proposta uma Acao Direta De
Inconstitucionalidade, a ADI 5240 do STF proposta pela Associagdo dos Delegados
de Policia (ADEPOL), questionando justamente o provimento conjunto n® 3 do TJSP
em relacdo a Audiéncia de Custdédia do ponto de vista do vicio de iniciativa e também
questionando o fato de que ela teria, com sua regulamentacido pelo CNJ, criado
obrigacdes para outros poderes em violagdo a separacao de poderes.

Outro fato importante ocorreu em maio de 2015, quando da propositura pelo
PSOL da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 do STF que
pedia a declaracdo do estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario
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brasileiro e, em setembro desse mesmo ano, no bojo dessa ADPF o Supremo deferiu
uma das cautelares pedidas na inicial, fixando em ambito nacional a realizagao, no
prazo maximo de noventa dias, da Audiéncia de Custddia.

O Supremo demonstrou que além de constitucional, a Audiéncia de Custodia é
um dos mecanismos para se superar esse estado de coisas inconstitucional que
assola o nosso sistema penitenciario. Logo, foi o marco fundamental da
implementacéo da Audiéncia de Custddia no Brasil em esfera nacional, tendo em vista
que a Suprema Corte ao deferir essa medida cautelar, determina que juizes e tribunais
em todo o territorio nacional tenham contato com a pessoa presa, inicialmente, em
flagrante.

Em que pese todas essas discussodes, o instituto da Audiéncia de Custodia s6
se tornou uma realidade nacional por meio da Resolugdo n® 213, editada em
dezembro de 2015, pelo CNJ no intuito de uniformizar procedimentos objetivando,
paulatinamente, implementar a referida audiéncia em todo o territorio nacional, com a
ajuda dos tribunais de justica dos Estados.

Assim dispbe o artigo 1° da Resolugédo n® 213 de 15 de dezembro de 2015 do
CNJ:

Art. 12 Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivagdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente
apresentada, em até 24 horas da comunicagédo do flagrante, a autoridade
judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua
prisdo ou apreensao.

§ 12 A comunicagao da prisdo em flagrante a autoridade judicial, que se dara
por meio do encaminhamento do auto de prisdo em flagrante, de acordo com
as rotinas previstas em cada Estado da Federagao, ndo supre a apresentagéo
pessoal determinada no caput.

§ 2° Entende-se por autoridade judicial competente aquela assim disposta
pelas leis de organizagao judiciéria locais, ou, salvo omissao, definida por ato
normativo do Tribunal de Justiga ou Tribunal Federal local que instituir as
audiéncias de apresentagao, incluido o juiz plantonista.

§ 3% No caso de prisdo em flagrante delito da competéncia originaria de
Tribunal, a apresentac¢édo do preso poderd ser feita ao juiz que o Presidente
do Tribunal ou Relator designar para esse fim.

§ 4° Estando a pessoa presa acometida de grave enfermidade, ou havendo
circunstancia comprovadamente excepcional que a impossibilite de ser
apresentada ao juiz no prazo do caput, devera ser assegurada a realizagao
da audiéncia no local em que ela se encontre e, nos casos em que o
deslocamento se mostre invidvel, devera ser providenciada a condugao para
a audiéncia de custodia imediatamente apds restabelecida sua condigao de
salde ou de apresentacgéo.

§ 52 O CNJ, ouvidos os érgaos jurisdicionais locais, editara ato complementar
a esta Resolucao, regulamentando, em carater excepcional, os prazos para
apresentagao a autoridade judicial da pessoa presa em Municipios ou sedes
regionais a serem especificados, em que o juiz competente ou plantonista
esteja impossibilitado de cumprir o prazo estabelecido no caput.
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Conforme se depreende pela simples leitura da redagdo deste dispositivo
percebe-se uma grande preocupagao pela preservacao dos direitos e garantias
fundamentais do preso na medida em que determina o imediatismo da conducao do
preso, as peculiaridades da competéncia para apresentacdo, bem como estabelece
procedimentos para casos de enfermidade grave, de circunstancias excepcionais ou
qualquer motivo que impossibilite 0 preso a obter devidamente seu direito a ser ouvido
de imediato a autoridade judicial.

Embora ndo haja uma lei em sentido estrito no Brasil sobre a audiéncia de
custddia, esta encontra-se regulamentada através da Resolugdo administrativa n®
213/2015 do Conselho Nacional de Justica. Portanto, infere-se que tardiamente a
audiéncia de custddia fora inserida no ambito nacional, uma vez que isso s6 aconteceu
decorridos mais vinte e trés anos da adesao do Brasil aos documentos internacionais

e sO ha pouco mais de dois anos implementou-se na pratica.

3.2 Conceituacao e principais finalidades

Preliminarmente, antes de adentrar na tematica propriamente dita da presente
pesquisa, faz-se necessario trazer uma analise inicial do instituto da Audiéncia de
Custddia destacando seus principais aspectos conceituais e finalisticos.

Inicialmente, deve-se compreender que o termo “custddia” esta relacionado ao
ato ou efeito de proteger, guardar alguém ou algo. Em sintese, significa protecéo,
guarda. Consoante assevera CAMARGO (2015, p 57), “é o estado de quem € preso
pela autoridade policial para averiguacdes, ou conservado sob seguranca e vigilancia,
como medida de preservagao ou protegao.”

Nessa perspectiva, a Audiéncia de Custddia, também conhecida como
audiéncia de apresentagdo, nada mais é do que uma garantia, da pessoa presa em
flagrante, de ser apresentada sem demora a um juiz competente ou alguma
autoridade com fung¢des analogas para este verificar a legalidade da prisdo e decidir
sobretudo pela manutencao ou ndo da prisdo daquela pessoa. Sob esse viés Lopes
Junior (2017, p. 620) entende que a Audiéncia de Custddia consiste em:
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uma audiéncia, onde o preso seja — ap6s a formalizagdo do auto de prisdo
em flagrante feito pela autoridade policial — ouvido por um juiz, que decidira
nesta audiéncia se o flagrante sera homologado ou n3o e, ato continuo, se a
prisdo preventiva € necessaria ou se é caso de aplicagdo das medidas
cautelares diversas (art. 319).

J4, o conceito de flagrante significa tanto o que é manifesto ou evidente, quanto
0 ato que se pode observar no exato momento em que ocorre. De modo que, a prisao
em flagrante € uma modalidade de prisdo processual de natureza cautelar,
administrativa, realizada no instante em que se desenvolve ou termina de se concluir
a infracao penal (NUCCI, 2017, p. 551).

Nessa esteira, na pratica penal, a Audiéncia de Custoédia revela-se um
instrumento processual que permitira ao juiz analisar a situagcao pessoal do preso e
exercer um controle direto e imediato acerca da prisdo ou ndo do flagranteado e
assegurara que nenhum maltrato ou tortura tenha sido praticado enquanto em
custddia das autoridades policiais. Como fundamento que privilegia a consideracao
dos indicios de humanizagao contemporanea do processo.

Ao julgar o caso “Acosta Calderdn versus Equador” em 2005, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos afirmou que as audiéncias de custddia
representam um instrumento de controle idéneo para evitar capturas arbitrarias e

ilegais, asseverando que:

O controle judicial imediato € uma medida tendente a evitar a arbitrariedade
ou ilegalidade das detengées, tomando em conta que num Estado de Direito
corresponde ao julgador garantir os direitos do detido, autorizar a adogao de
medidas cautelares ou de coergdo quando seja estritamente necessario e
procurar, em geral, que se trate o ndo culpado de maneira coerente com a
presungdo de inocéncia (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, Caso Acosta Calderén Vs. Equador, 2005, p. 26). (traducao
nossa)

Nessa esteira, Pacelli (2017, p. 554) afirma que n&o se trata de uma
antecipacao do interrogatério, mas sim de se permitir ao aprisionado e ao magistrado
um exame mais direto a respeito da necessidade ou da desnecessidade da imposicao
de medidas cautelares a ele. Concernente ao tema, o doutrinador Badar6 (2015) alude

que:
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0 juizo a ser realizado na chamada audiéncia de custédia é complexo ou
bifronte: ndo se destina apenas a controlar a legalidade do ato ja realizado,
mas também a valorar a necessidade e adequacao da prisdo cautelar, para
o futuro. Ha uma atividade retrospectiva, voltada para o passado, com vista a
analisar a legalidade da prisdo em flagrante, e outra, prospectiva, projetada
para o futuro, com o escopo de apreciar a necessidade e adequacao da
manuteng¢ao da prisdo, ou de sua substituicao por medida alternativa a prisao
ou, até mesmo, a simples revogagcado sem imposicdo de medida cautelar.
(online)

Sob esse aspecto, Lira (2015, p. 7) compreende que a Audiéncia de Custddia
“tem o escopo de defender a liberdade pessoal e a dignidade do acusado, servindo a
propositos processuais, humanitarios e de defesa de direitos fundamentais inerentes
ao devido processo legal”.

Portanto, inicialmente, tal instituto tem por finalidade principal garantir a pessoa
presa de ter uma avaliacao acerca da manutencao da sua prisdo de forma rapida e
prevenir a pratica de abusos, tortura ou qualquer tipo de coacao ilegal contra a mesma
(artigo 11 da Resolucao 213/15 do CNJ), considerando que, se aquela pessoa vai ser
apresentada a autoridade sem demora, os agentes do Estado que prenderam véao
pensar dez vezes antes de praticar qualquer tipo de agressao fisica.

Na realidade, ndo se pode restringir a Audiéncia de Custédia a uma finalidade
especifica, pois ela tende a possuir diferentes objetivos a comegar por compatibilizar
a ordem juridica brasileira com os tratados e convencgdes internacionais. Nao ha como
entender a ordem juridica nacional como se esta fosse absolutamente desconectada
do mundo, é preciso entender que a mesma pertence a uma comunidade juridica
regional e internacional e neste ambito sdo estabelecidos compromissos, pactos,
tratados e convencgdes que, obrigatoriamente, devem ser cumpridos.

Assim, ante o exposto, a Audiéncia de Custddia nada mais representa que a
possibilidade de se levar o preso pré-cautelar, no prazo mais urgente possivel (e o
prazo que se tem feito mencao é o de 24 horas) a presenca de autoridade judicial, a
fim de que esta delibere sobre a necessidade de manutengao da prisdo em flagrante,
sua conversao em preventiva, a soltura condicionada ou incondicionada do individuo,
a presenga ou auséncia do estado de flagrancia, bem como a integridade fisica e
moral daquele que teve sua liberdade de ir e vir restringida.

3.3 Dafundamentagéo legal
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O regramento do instituto da Audiéncia de Custddia encontra lastro normativo
em dois Tratados Internacionais supramencionados, dos quais o Brasil é signatario.
Sao eles: a CADH, conhecida como Pacto de Sdo Jose da Costa Rica ratificada pelo
Brasil por meio do Decreto n® 678 de 6 de novembro de 1992 e o PIDCP promulgado
pelo Brasil no Decreto 592 do mesmo ano, quando entao, ambos passaram a ser
obrigatorios no ordenamento juridico patrio.

Esses Tratados Internacionais, uma vez que foram ratificados sem reservas
pelo Brasil, encontram-se dentre os direitos e garantias constitucionalmente
protegidos pela CF/88, devendo, portanto, ter aplicacdo imediata. Além disso, ao
serem incorporados no ordenamento juridico patrio recebem posicao hierarquica de
norma constitucional.

Assim, desde que o Brasil ratificou os diplomas citados, no que tange ao
procedimento da Audiéncia de Custddia, assumiu o compromisso do disposto no
artigo 7.5 do Pacto de San José da Costa Rica, bem como do artigo 9.3 do PIDCP,

respectivamente:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga
de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fung¢des judiciais
e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem 0 seu comparecimento em juizo.
(CADH, 1969).

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e terd o direito de ser julgada em
prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. (...) (PIDCP, 1966).

Nesse contexto, ambas as normas previstas nestas convengbes sao
obrigatorias para a aplicagdo em relagdo ao direito interno? Para melhor responder a
essa indagacgao € preciso conhecer a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
acerca das Normas Internacionais de Pactos sobre Direitos Humanos.

Para a Corte Suprema, a Carta Magna esta acima das normas internacionais,
e estas estdo acima das Leis Ordinarias, e tendo em vista que tais normas

internacionais sao atinentes a direitos humanos significa que possuem um status
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normativo supralegal. Inclusive, um dos julgados do Pretério Excelso, no que tange a
essa questao, esta no Habeas Corpus n® 95967 do Mato Grosso do Sul que discute
acerca da (in)admissibilidade da prisdo civil do depositario infiel no nosso
ordenamento juridico apés o ingresso do Pacto de San José da Costa Rica no direito

interno, como se infere, a seguir:

DIREITO PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL DO
DEPOSITARIO INFIEL. PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA.
ALTERAQAp DE ORIENTACAO DA JURISPRUDENCIA DO STF.
CONCESSAO DA ORDEM. 1. A matéria em julgamento neste habeas corpus
envolve a tematica da (in) admissibilidade da priséo civil do depositario infiel
no ordenamento juridico brasileiro no periodo posterior ao ingresso do Pacto
de Sao José da Costa Rica no direito nacional. 2. Ha o carater especial do
Pacto Internacional dos Direitos Civis Politicos (art. 11) e da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art.
7°, 7), ratificados, sem reserva, pelo Brasil, no ano de 1992. A esses
diplomas internacionais sobre direitos humanos é reservado o lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicao,
porém acima da legislacao interna. O status normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, torna
inaplicavel a legislacdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela
anterior ou posterior ao ato de ratificacdo. 3. Na atualidade a Unica hipétese
de prisao civil, no Direito brasileiro, & a do devedor de alimentos. O art. 59, §
2°, da Carta Magna, expressamente estabeleceu que os direitos e garantias
expressos no caput do mesmo dispositivo ndo excluem outros decorrentes
do regime dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte. O Pacto de Sao José da
Costa Rica, entendido como um tratado internacional em matéria de direitos
humanos, expressamente, s6 admite, no seu bojo, a possibilidade de prisao
civil do devedor de alimentos e, conseqlientemente, ndo admite mais a
possibilidade de priséo civil do depositario infiel. 4. Habeas corpus concedido.
(STF - HC: 95967 MS, Relator: ELLEN GRACIE, Data de Julgamento:
11/11/2008, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-227 DIVULG 27-11-
2008 PUBLIC 28-11-2008 EMENT VOL-02343-02 PP-00407) (grifos
acrescidos)

De fato, observa-se que estas normas previstas em ambas as convencgdes,
sobre Audiéncia de Custddia, sdo de carater obrigatério para a aplicagdo em relagao
ao ordenamento juridico interno. No entanto, é preciso que o sistema de persecucao
penal brasileiro institua cada vez mais condigcdes necessarias para uma efetiva
realizacdo desse novo procedimento humanizatério no processo penal.

Ao analisar-se o Codigo de Processo Penal € necessario ndo somente fazer
uma analise de compatibilidade com a Constituicdo, mas também realizar outro exame
de compatibilidade vertical com as convengdes internacionais de direitos humanos.
Nao basta realizar apenas o controle de constitucionalidade da ordem juridica interna,

mas também o seu controle de convencionalidade.
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Em cumprimento a tratados e convengdes internacionais no que tange aos
direitos humanos, adveio a implementacao da Audiéncia de Custddia no Brasil desde
o inicio do ano de 2015, por meio da Resolugédo 213 do CNJ. Caracteriza-se por ser
um ato formal de apresentacdo da pessoa presa a uma autoridade judicial, com a
finalidade de possibilitar a fiscalizagdo da legalidade da prisdo e a apuracdo de
possiveis atos de tortura ou maus-tratos policiais, além de promover a oralidade no
momento de apreciacdo da prisdo em flagrante e decisao sobre a necessidade de
custddia cautelar.

Mais recentemente, no dia 23 de janeiro de 2020, entrou em vigor a Lei n®
13.964/2019 (“pacote anticrime”), que promoveu diversas alteracdes no Cédigo de
Processo Penal, no Codigo Penal, na Lei de Execucdo Penal, na Lei dos Crimes
Hediondos, entre outras legislagdes penais e processuais penais, objetivando
aumentar a eficacia do combate aos crimes organizados, aos crimes violentos e a
corrupcao. Dentre essas alteragdes, o pacote anticrime positivou expressamente o
instituto da audiéncia de custddia no Cédigo de Processo Penal.

Dessa forma, o instituto ndo foi uma inovagdo introduzida ao nosso
ordenamento juridico somente a partir da Lei n® 13.964/2019, mas a sua inclusao
como procedimento obrigatério previsto pela nova redagao do artigo 310 do Cédigo
de Processo Penal representa um grande avanco no sentido de efetivacdo e
consolidacdo dessa garantia no sistema justica criminal brasileiro. Nao obstante, as
alteracdes promovidas pela lei ocasionaram algumas mudancgas no procedimento do
instituto e trouxeram aspectos questionaveis a disciplina das audiéncias e do préprio
regime de custddia cautelar.

3.4  Da consonancia com a Constituicao

Insta frisar que o instituto em deslinde esta em perfeita consonancia com o
modelo constitucional vigente. Haja vista que na Carta Magna a Audiéncia de Custédia
se evidencia em diversos dispositivos que tratam da prisao.

Primeiramente constata-se tal evidéncia na norma que determina que ninguém
serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante (artigo 5° - 1ll),

tendo em vista que o instituto da Audiéncia de Custédia tem por escopo coibir coacdes
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ilegais, bem como a pratica de tortura fisica e/ou psicolégica ao preso, como ja
estudado alhures.

Evidencia-se, também, na norma em que prevé a inafastabilidade da tutela
jurisdicional (artigo 52 - XXXV) na medida em que tem-se o direito de liberdade que é
cerceado naquele momento, sendo apreciado pelo poder judiciario de imediato e no
relaxamento da prisdo ilicita (artigo 5°- LXV) considerando que na audiéncia de
custédia € um momento oportuno em que o0 juiz podera decidir pelo pronto
relaxamento da prisdo quando esta for ilegal.

Além disso, evidencia-se na rapida conclusao da investigacao e do processo
(artigo 5% LXXVIIl) uma vez que na Audiéncia de Custddia ou de apresentacao busca-
se a rapida solugédo da situagao flagrancial em que se encontra o preso, provendo
uma andlise rapida e certeira do ato. E, ainda, pelo principio do juiz natural, segundo
0 qual o investigado tem o direito de ter um julgamento justo por uma autoridade
competente com todas as garantias institucionais e pessoais previstas na Lei Maior
(artigo 5°- LIlI). Tanto € que, trata-se de uma garantia ao preso em flagrante de ter um
primeiro contato com um juiz, autoridade competente para decidir sobre sua prisao, e
nao por tribunal de excecao (artigo 5% XXXVII). Estas garantias sdo inerentes ao
devido processo legal instituido pela atual Constituicao.

Nesse diapasao, o instituto em analise tem por escopo justamente reprimir
maus tratos aos presos no momento da prisdo assegurando-os um tratamento mais
condizente com a dignidade da pessoa humana, além de exercer papel de extrema
relevancia no que tange a diminuicdo da populacao carceraria — como objetivo de
longo prazo -, posto que a apresentacao imediata do preso ao juiz tornara possivel a
apreciacao da legalidade da prisdo em flagrante e da necessidade da prisdo
preventiva de forma célere, minimizando a possibilidade de manter prisdes abusivas
e desnecessarias.

Outrossim, esse contato direto e imediato entre o juiz e o preso na Audiéncia
de Custddia torna mais efetiva a comunicagéo prevista no artigo 52, inciso LXIl da
Constituicao, segundo o qual “a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serao comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada”. Inclusive, no momento da Audiéncia de Custddia poderao
estar presentes, até mesmo, a familia e o advogado do preso dando a primeira
assisténcia naquele momento, fazendo jus ao estabelecido no inciso LXIII do mesmo
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artigo que versa que “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.

Ademais, uma das decisdes importantes que podem ser tomadas na audiéncia
de custodia é a de liberdade proviséria com o arbitramento ou ndo de fianga com fulcro
no artigo 5%, inciso LXVI consoante disp6e que ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Observa-se, portanto, que existe total adequacao da Audiéncia de Custodia a
Constituicdo Federal nado havendo que se falar em qualquer tipo de
inconstitucionalidade da realizacao dessas audiéncias em territério nacional. Sem
duvidas, a Audiéncia de Custédia surge como um marco civilizatério e humanizatério

do processo penal brasileiro.

3.5 Do processamento da audiéncia de custddia

Antes de abordar propriamente o que acontece na audiéncia, mister faz-se
resgatar um pouco do que acontece desde o momento da prisdo em flagrante até a
comunicacao dessa prisdao, pois € exatamente nesse instante em que se coloca a
audiéncia de custddia.

Importa destacar, ainda, que na oportunidade analisar-se-4 o instituto da
audiéncia de custddia sob o enfoque da prisdo em flagrante, mas cumpre esclarecer
que a referida audiéncia ndo é uma figura necessaria apenas naquela modalidade de
prisdo, tendo em vista que a prépria Resolucao do CNJ no artigo 13 determina que a
referida audiéncia seja realizada em outras prisées como a preventiva, a temporaria e
também até na apreensao de adolescentes.

Anteriormente a edicdo da Lei 12.403/2011 o sujeito preso em flagrante era
conduzido a presenca da autoridade policial, momento em que era lavrado o auto de
prisdo em flagrante e em seguida ocorria a remessa desse auto, ou seja, a
comunicacado documental do flagrante ao juiz em um prazo ndo superior a 24 horas
por determinacao do artigo 306 do CPP. A partir dai o juiz fazia uma analise mais
formal homologatéria do auto de prisdo e nado verificando nenhuma ilegalidade
manifesta, aguardava-se a vinda do Inquérito Policial, sendo que o sujeito continuava

preso.
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Com o advento da Lei 12.403/11 restou insuficiente apenas o silencio e a
analise formal do juiz. O juiz, ao receber o auto de prisdo em flagrante, precisa realizar
um controle judicial (artigo 310, CPP) sobre a legalidade da prisdo e examinar a
necessidade ou ndo da decretagdo de medidas cautelares e até mesmo da conversao
daquela prisdo em flagrante em prisao preventiva.

Em outras palavras, o juiz precisa examinar se ha o mérito substantivo também
chamado de fumus commissi delicti e o periculum libertatis, ou melhor, a fumacga do
cometimento do delito e o perigo da liberdade. Inexistindo uma necessidade, um
perigo processual, o juiz decretara uma medida cautelar e em ultimo caso converte o
flagrante em preventiva.

Nota-se que essa inovagao trouxe significativos avangos, mas ainda nao fixou
expressamente a necessidade de apresentacdo do preso ao juiz, embora alguns
doutrinadores ja apontassem nessa direcdo como LOPES JR (2011, p. 21) que
defendia que o previsto no artigo 281, §3° do Cdodigo de Processo Penal, com a
reforma, finalmente consagrou, timidamente, o direito ao contraditério na prisdo
cautelar. Um contraditério sobre a necessidade de se aprisionar ou decretar medidas
cautelares e isso deveria se dar em audiéncia, ocorre que em 2011 a legislacao acaba
ndo sendo adaptada ainda a audiéncia de custédia, permanecendo entao, com este
hiato.

Portanto, este artigo 310 do CPP que coloca uma situagdo em que o juiz tem
que fazer um controle sobre aquela priséo, da sua legalidade, relaxando se ilegal ou,
no caso, decretando a prisdo preventiva ou fazendo uso das medidas cautelares
pessoais ou entdo a liberdade, tudo isso tem que ser analisado numa fase entao
chamada de audiéncia de custddia.

Nessa audiéncia de apresentacdo o juiz terd a oportunidade de fazer esse
enfrentamento e tomar decisdo a partir da apresentacao do proprio preso e suas
declaragdes e, ainda, em conjunto com o Ministério Publico e com a defesa, ou seja,
torna-se um ato dialético, e por esse motivo, muito mais legitimado. Nessa sistematica,
analisar-se-a como funciona a audiéncia de custddia propriamente dita.

Analisando-se a Resolucao 213/15 do CNJ, é possivel perceber que a primeira
coisa que precisa acontecer € uma informagéo ao preso, momento em que devem ser
feitos esclarecimentos ao mesmo sobre o0s objetivos desta audiéncia. Feitos os
devidos esclarecimentos, ja se pode iniciar a audiéncia de custodia.
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Ha, porém, que considerar acerca do prazo razoavel em que o preso em
flagrante deve ser apresentado ao juiz. A Convencao Americana utiliza da expressao
“sem demora”, no entanto, a andlise que a Corte Interamericana faz desse prazo é
uma analise caso a caso, ndo estabelecendo um parametro especifico, restando aos
mais de vinte paises signatarios estabelecer os seus prazos conforme suas realidades
e estruturas locais.

No Brasil os Tribunais tém adotado o prazo de 24 horas para essa
apresentacao, e € um prazo bastante razoavel considerando toda a burocracia para a
lavratura do auto de prisdao em flagrante. Inclusive foi 0 mesmo prazo adotado pela
Resolucdo 213 do CNJ em dezembro de 2015.

Outro aspecto importante refere-se a pessoa que tem competéncia para manter
ou ndo essa prisdo. As Convencdes Internacionais dizem que essa competéncia
pertence ao juiz ou autoridade que exerc¢a fungao judicial. No ordenamento juridico
brasileiro, s6 quem exerce fungao judicial € o juiz, logo quem tem autoridade para
manter essa prisdo ou conceder liberdade proviséria € o magistrado e ndo a
autoridade policial, pois segundo afirma Lopes Junior (2017, p. 621) o delegado de
policia € uma autoridade meramente administrativa, despida de poder jurisdicional ou
funcao judicial.

Por isso mesmo, o artigo 7.5 do Pacto de San José da Costa Rica deve ser
interpretado em conjunto com seu artigo 8.1: “juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei”. E a Resolugao
213/2015 do CNJ fixa, com clareza, serem os juizes e tribunais brasileiros as
autoridades responsaveis pela recepcao do custodiado (artigo 12, § 2° e artigo 39).

Avista-se pelo teor dos Tratados internacionais uma interpretacdo extensiva
quanto a competéncia para a realizacdo das audiéncias de custddia, conforme
observa-se no artigo 7.5 em conjunto com o artigo 8.1 da CADH. De acordo com o
Comité de Direitos Humanos, a autoridade competente deve ser independente,
objetiva e imparcial. Deste modo, os membros da Policia, da Defensoria Publica e do
Ministério Publico ndo possuem o condao de exercer fungdes judiciais, devendo

serem realizadas apenas pelo magistrado.

3.6 A Audiéncia de Custddia na pratica judicial e em estatisticas penais-judiciais
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Na Revista “Audiéncia de Custddia”, publicada em 2016, pelo Conselho
Nacional de Justica apresentou-se dados relativos a realizacdo das audiéncias de
custddia no Brasil e o Ministro Ricardo Lewandowski asseverou que “as audiéncias
de custodia ja demonstram que o contato do juiz com aqueles que s&o autuados em
flagrante faz a diferenca na maneira de prender e manter presa ou de libertar
provisoriamente, mediante condigdes, uma pessoa.” (CNJ, 2016, p. 07).

Infelizmente, ha no processo penal brasileiro uma cultura do encarceramento
que contribui para a superlotacdo do sistema carcerario, gerando um ciclo vicioso
entre a violagdo dos direitos minimos fundamentais dos presos, o aumento da
criminalidade e a inseguranca social.

De fato, quanto mais pessoas sao encarceradas, agravam-se as condi¢cdes
degradantes e subumanas a que os presos sdao submetidos. Sob custodia, 0s presos
sao sujeitados as condicbes precérias de salubridade em suas celas, proliferacéo de
doencas, rebelides, escassez de agua potavel, falta de alimentagdo minima de
qualidade, produtos de higiene basicos, mortes e violéncias sexuais.

No Brasil contemporaneo, essa questdo carceraria é, sem duvidas, uma das
violagdes mais graves aos direitos humanos, pelos fatos (cientificos), pelas acoes, e
pelos reflexos da inoperabilidade dos mecanismos de controle e combate a
criminalidade.

No Brasil, segundo dados divulgados pelo Portal CNJ (2022, p. 7), desde 2015
aos dias atuais, ja ocorreram pelo menos 690 mil audiéncias de custddia, sendo
concedida liberdade em 277,7 mil audiéncias e 412 mil conversdes em preventiva.
Ainda, em cerca de 44 mil casos, houve relato de pratica de tortura no ato da priséao,
uma média de 6,4% dos casos.

Dentro desse contexto, ndo ha que falar em total protecéo aos direitos humanos
dos presos quando se tem um quadro de superpopulagdo carceraria nesse nivel como
do Brasil. Essa superlotagcao dos presidios, automaticamente entra em confronto com
a dignidade humana, e além disso, uma parcela significativa de presos que ainda
estdo aguardando julgamento, corroboram consideravelmente para esse estado
caotico.

Essas pessoas que ainda aguardam uma condenacgao, muitas vezes demorada
e desnecessaria, ao serem presas, automaticamente estdo cumprindo uma pena mais
rigorosa ja na fase processual, com a possibilidade de ser até mais gravosa do que a

prépria condenacao, como € o caso da absolvicdo, em muitos casos. E ndo é sé isso,
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mantém contato com um sistema inteiramente arruinado, onde predomina a
precariedade em todos os aspectos, higiene, alimentagcdo, acomodagao, sem contar
com a péssima influéncia e o perigo de se conviver com presos mais “entendidos”.

No Estado da Paraiba, segundo dados obtidos pelo CNJ, até 30 de junho de
2017, ja ocorreram 6.027 audiéncias de custédia, sendo concedida liberdade
proviséria em 44,32% dos casos (2.671 audiéncias). Em todo o territério nacional, tal
porcentagem assemelha-se, visto que de um total de 258,485 audiéncias de custédia
realizadas até junho de 2017, 44,68% dos casos (115.497 audiéncias), resultaram no
fato de que prisdes desnecessarias fossem decretadas ou mantidas pelo Judiciario
Brasileiro.

Ademais, o controle de eventuais maus tratos em sede policial pelo Poder
Judiciario € mais eficaz por meio da audiéncia de custoddia, resguardando a
incolumidade fisica e psiquica do preso. Segundo Ballesteros (2016, p.2):

(...) as audiéncias de custodia tem produzido um efeito relevante na
prevencao de praticas de tortura nas prisbes em flagrante e nas primeiras
horas de custédia. Ao colocar luz sobre 0 momento da prisdo e trazer & tona
as praticas antes mantidas apenas no ‘sistema penal subterraneo’, a
apresentacdo da pessoa presa em flagrante ao juiz, defensor e promotor
permite uma intervencao mais qualificada do sistema de justica na tutela dos
direitos fundamentais.

A eficacia da audiéncia de custddia na tutela dos direitos humanos no processo
penal se revela aparente, ao passo em que o instituto em estudo impde que o preso
passe a ser tratado ndo mais como um simples objeto da persecuc¢éo penal, mas sim
como um ser humano que o é, dotado de direitos inerentes a sua condigdo humana
como bem define os direitos humanos.

Vale salientar que a audiéncia de custodia nao se trata de um instrumento para
“beneficiar bandidos”, nem muito menos assegurar a impunidade. E certo que o
individuo que cometeu determinada conduta delituosa deve responder sua divida
perante o Estado. Note-se que o referido instituto, na verdade, busca resguardar os
direitos do preso em flagrante, visando obter a concreta necessidade de sua priséo,
ao mesmo tempo em que este é prevenido de possiveis atos de tortura e abuso
policial.

No ano de 2021 a Audiéncia de Custddia no Brasil completou 06 anos desde a
sua implementacao e o CNJ publicou o “Relatério Audiéncia de Custddia 6 anos”

tracando os caminhos percorridos até a consolidacdo do instituto em nosso
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ordenamento juridico. Além disso, abordou o0 tema sob o olhar da magistratura,
trazendo em seu bojo contribuicées dos magistrados nas diferentes regides do pais.

Nesta oportunidade, a magistrada Higyna Josita do Tribunal de Justica da
Paraiba apontou que:

“a audiéncia de custodia tem se revelado como instrumento de controle da
atuacao do estado na ligacdo com o individuo que esta em conflito com a lei,
dando garantias a esse individuo; tem se revelado como instrumento de
higidez do sistema penal; e sobretudo tem ponderado o Judiciario na medida
que d& ao Judiciario a oportunidade de tornar autenticamente jurisdicional a
porta de entrada das prisdes brasileiras.” (apud CNJ, 2021, p. 91)

Por sua vez, a Juiza Ana Lucrécia Sodré (TJMA) sustentou que “a audiéncia
de custddia € um instrumento garantidor de cidadania, ndo € um instrumento do
processo penal, € um instrumento dos direitos humanos.” (apud CNJ, 2021, p. 91)

Portanto, a audiéncia de custédia € uma vitéria dos Direitos Humanos em
ambito nacional, e é, ainda, uma conquista democratica, pois fortalece a base
constitucional que deve lastrear permanentemente todo o processo penal, desde a
sua fase investigativa.

Frise-se, como estudado alhures, que a audiéncia de custédia robustece o
principio da dignidade da pessoa humana e resguarda a garantia fundamental a
liberdade, intrinsecos a todos os seres humanos independentemente dos seus atos

praticados.

3.7 Audiéncia de custddia e jurisprudéncia preponderante no Estado da Paraiba

No ambito do Poder Judiciario do Estado da Paraiba, a Audiéncia de Custddia
foi disciplinada através da Resolucéo n® 14/2016 do TJPB. O primeiro ato judicial desta
natureza ocorreu no Férum Criminal da Capital. Apds a Resolugédo n® 213/2015, esse
projeto de implantacdo das audiéncias de custddia passou a ser politica institucional.
Desde entéo ficou estabelecida a necessidade de apresentacao de toda pessoa, seja
em flagrante delito, seja em prisdo preventiva ou temporéria, a autoridade judicial
paraibana no prazo de 24 horas, com vistas inicialmente a averiguagao de maus tratos
ou torturas.

Implementada a Audiéncia de Custddia na Paraiba, sua realizacao
inicialmente se deu através dos nucleos nos municipios de Jodo Pessoa e Campina

Grande e nas demais comarcas através do juiz competente.
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O Juiz Carlos Neves foi o entdo Coordenador do projeto no Estado

paraibano, e, a época afirmou o seguinte:

Cumprimos com a resolugao e editamos a nossa propria. Passamos, entéo,
a estadualizar a audiéncia de custddia em todo o Estado. Em Joao Pessoa e
Campina Grande em um regime de plantao, através dos nucleos criados e
devidamente instalados, e nas demais comarcas, o proprio juiz competente
passou a realizar a audiéncia de custddia. (CNJ, 2016).

Apesar de algumas dificuldades encontradas inicialmente, como a falta de
estrutura, lotacao, auséncia de juiz titular e auséncia de instalacao de cadeia publica
em algumas comarcas, a realizacao das audiéncias de custédia foi cada vez mais
sendo realizadas e incentivadas por todo o judiciario paraibano, na expectativa de que
se tornasse um instrumento efetivo em todo o estado.

Nesse contexto, nasceu em Joao Pessoa-PB o Nucleo de Custédia que
funciona no 6° Andar do Férum Criminal “Ministro Oswaldo Trigueiro de Albuquerque
Mello” visando tornar sélido o que ja era realizado, garantindo a rapida apresentagéao
do preso a um juiz nos casos de prisdes em flagrante. O objetivo € que 0 acusado seja
apresentado e entrevistado pelo juiz, em uma audiéncia em que participarao também
o membro do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou do advogado do preso.

Durante a audiéncia, o juiz tera um primeiro contato com o preso e analisara a
prisdo sob o aspecto da legalidade, da necessidade e da adequacgao da continuidade
da prisdo ou da eventual concesséao de liberdade, com ou sem a imposi¢ao de outras
medidas cautelares, e devera avaliar também eventuais praticas de tortura ou de
maus-tratos, entre outras irregularidades.

Segundo dados divulgados pelo TJPB, através do Nucleo de Custddia, nos
primeiros cinco meses do ano de 2017 cerca de 724 audiéncias de custodia foram
realizadas, e desse numero apenas 117 presos foram beneficiados com a
oportunidade de responder ao processo em liberdade, os demais, no entanto, tiveram
suas prisées mantidas.

Nos dois primeiros anos desde a implantacdo da Audiéncia de Custodia na
Paraiba, ja ganhando forca, em todo o estado foram realizadas 4.214 audiéncias,
sendo 2.145 prisbes mantidas e concedida a liberdade em 2.069 casos. De acordo
com a Juiza Criminal Higyna Josita Simdes de Almeida
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“esses numeros desmistificam questdo levantada por algumas pessoas de
que a custédia s6 faz soltar presos. Nao é verdade, visto que o objetivo é
fazer justica de acordo com o que determina a lei. Acima do juiz existe a lei”
(TJPB, 2017)

Ainda nao se tinha ampla consciéncia, tanto por parte dos érgaos quanto por
parte da sociedade acerca do instituto da Audiéncia de custédia no que tange a sua
real funcao e seu real objetivo, no sentido de que néo se trataria apenas de mais um
mecanismo a disposi¢cao do processo penal, mas também como um instrumento para
se pdr em pratica algo que ha muito o Brasil ja havia aderido pelas normas
internacionais, no que tange ao tratamento humanizado daquele que é preso, para
evitar-lhe abusos e maus tratos no ato prisional, bem como para evitar a manutencao
de uma prisdo desnecessaria ou ilegal, 0 que nao pode se confundir com “injustica”.

Em recente evento realizado pelo Conselho Nacional de Justica intitulado “Altos
Estudos em Audiéncia de Custddia” em parceria com o TJPB e o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Norte (TJRN), a Juiza Criminal Higyna Josita Simbes de Almeida,
ao apresentar o painel sobre “Tomada de Decisdo na Audiéncia de Custodia”
asseverou que em que pesem as divergéncias valorativas destinadas a audiéncia de
custddia, havia um ponto de convergéncia, um inimigo em comum, que segundo a

magistrada

“Esse inimigo comum € a violacao de Direitos Humanos. Quando é negado a
um individuo algum direito fundamental, em qualquer parte do mundo, isso
deveria nos incomodar de alguma forma. A violagdo de Direitos Humanos
contra um individuo é um ato contra toda a humanidade. E isso precisa nos
inquietar” (TJPB, 2021)

Através de consulta realizada perante o Nucleo de Custddia de Jodo Pessoa,
verificou-se que no primeiro semestre de 2019, o nudcleo realizou 1.165 audiéncias,
revelando que 59% dos custodiados tiveram sua prisdo em flagrante convertida em
preventiva, 38% receberam liberdade proviséria e 1% obteve relaxamento de priséo.
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Dados Estatisticos das Audiéncias cadastradas no periodo de 01/01/2019 a 15/07/2019

Orgéo: Joao Pessoa

Decisdo da Audiéncia Droga Apreendida Tipo de Droga Apreendida

® Prisdo Preventiva ® Liberdade Provisdria

© Relaxamento de prisao @ 5IM @ NAO ® Outros ® Maconha © Cocaina © Crack |
Encaminhamento Social Investigagdo de Tortura Arma Apreendida

® 5IM ® NAD ®5IM ® NAD ®5IM ® NAD

Fonte: https://www.tjpb.jus.br/

Como se verifica, na audiéncia de custdédia mais de 99% dos presos
responderam, em Juizo, que nao sofreram tortura policial até o instante da audiéncia
de custddia. Entretanto, é frequente a auséncia de formulagdo de perguntas acerca
da violéncia no ato da prisdo, e quando presente a abordagem policial, a violéncia é
vista ordinariamente como algo necessario, ou ainda, o depoimento do preso €&
meramente desconsiderado.

No que tange ao encarceramento na Paraiba, observou-se que o contato direto
com o magistrado nas Audiéncias de Custodia tém contribuido de forma significativa
para a reducao do numero da populagédo carceraria, pois na maioria dos casos tem-
se decretado medidas cautelares diversas da prisédo, a exemplo da possibilidade do
uso de tornozeleiras.

Em estudo publicado pelo site do TJPB em 24 de abril de 2022, em maio de
2015 existiam 1.266 reeducandos e atualmente este numero diminuiu para 590
homens, divididos em oito pavilhdes, inclusive um deles destinado ao publico
LGBTQI+ na Penitenciaria “Desembargador Flosculo da Nobrega” (Presidio do
Roger).
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A implantagédo da audiéncia de custodia ao sistema de justi¢a brasileiro mostra-
se promissora nesse sentido. O préximo capitulo se encarrega de trazer

consideracdes pertinentes a esse instituto.

4 A CORRELAGAO ENTRE VALORES DOS DIREITOS HUMANOS E RAZOES
JURIDICAS QUE MILITAM CONTRA E A FAVOR DO STATUS LIBERTATIS.

A audiéncia de custédia, notadamente conhecida na praxe forense como oitiva
inaugural pela autoridade judicial, realizada em momento imediatamente posterior a
prisdo de um individuo, exsurge em meio a um processo penal patrio carente de uma
releitura constitucional e democratica, atingindo significativa massa dos operados do
direito.

Embora seja matéria concernente ao direito internacional dos direitos humanos,
até pouco tempo pequena parcela de autores processualistas ousaram tecer linhas a
respeito dessa audiéncia de apresentacdo e aborda-la como legitimo instrumento
efetivador dos direitos a liberdade e integridade do individuo preso, considerando,
para tanto, as politicas de tratamento do preso no sistema penal brasileiro, com fins a
regular e efetiva transcendéncia interpretativa do direito comparado.

Inobstante a audiéncia de custédia tenha sido regulamentada pela Resolugéo
n® 213/2015 do Conselho Nacional de Justica, alinhando o processo penal brasileiro
aos tratados internacionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil aderiu
voluntariamente, sua implementacdo tem sido alvo de elogios e criticas pelos
estudiosos da tematica.

Sob essas diretrizes, no presente capitulo far-se-a de inicio uma abordagem
acerca do direito constitucional a liberdade, abordando ainda seus pontos negativos e
positivos da adocdo da audiéncia de custédia no Brasil e, por fim, a eficacia da
audiéncia de custodia na tutela dos direitos humanos no a&mbito do processo criminal
patrio.

41 Odireito a liberdade no processo penal brasileiro
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A doutrina contemporanea internacional classifica a Constituicao Brasileira de
1988 como uma das constituicbes mais avancadas em se tratando de internalizacao
dos direitos humanos, como meio efetivador das garantias fundamentais e individuais
béasicas de todo individuo.

Nesse contexto, a Constituicao Federal de 1988 é considerada o marco juridico
da transicao para o regime democratico, em razéo do clamor social vivenciado outrora,
e, tendo como tarefa precipua lutar por regulamentar e proteger os individuos
brasileiros, em seus direitos e garantias basicas, ante a fragilidade deixada pelo
governo militar, ausente de legitimagao dentre outros dispositivos.

Inclusive, a constituicao cidada, como é reconhecida hodiernamente, ampliou
significativamente a seara dos direitos e garantias fundamentais, bem como criou
mecanismos efetivadores, evitando ofensas e supressdes além do minimo necessario
a sua existéncia.

Nessa linha, pode-se elencar como mecanismos de captacdo dos direitos
humanos trazidos com a CF/88: a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, Ill); a
prevaléncia dos direitos humanos e a defesa da paz (artigo 4° Il e VI,
respectivamente); a eficacia objetiva/material dos direitos fundamentais (artigo 5°,
§2°); bem como a possibilidade de fixagdo de tratados internacionais sobre direitos
humanos com status de emenda constitucional ou supralegal (artigo 5, §32).

E, ainda, norma que orienta ndo somente a materializacdo dos direitos
humanos, isto é, ndo s6 orienta como o ordenamento juridico pode (remontando a
ideia de um poder atrelado a um dever) contribuir para a percepgcao nos direitos
humanos no plano da tematica como também instrui a forma como o direito material
se instrumentaliza, ou melhor, é perceptivel ainda uma légica protetiva dos direitos
humanos no processo, e especificamente no processo penal brasileiro.

Em se tratando do processo penal, é possivel observar durante todo o tempo a
existéncia de uma linha de tensao permanente dividindo-o em dois polos, ou seja, de
um lado a necessidade de um processo penal eficiente, a necessidade de uma
resposta que se espera do Estado, seja do seu poder punitivo, seja do seu poder
persecutorio, mas de outro lado a importancia da preservacdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana.

Sem duvidas, o processo penal € um dos ramos do direito que mais sofre
influéncia da normativa dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Pois de

acordo com o autor Giacomolli (2014, p. 12):



48

Uma leitura convencional e constitucional do processo penal, a partir da
constitucionalizagio dos direitos humanos, € um dos pilares a sustentar o
processo penal humanitario. A partir dai, faz-se mister uma nova metodologia
hermenéutica (também analitica e linguistica), valorativa, comprometida de
forma ético-politica, dos sujeitos do processo e voltada ao plano internacional
de protecao dos direitos humanos. Por isso, ha que se falar em processo
penal constitucional, convencional e humanitario, ou seja, o do devido
processo.

Conforme se depreende, tanto a CADH como o PIDCP, apresentam
disposicdes acerca da protecdo aos direitos das pessoas detidas. Sao instrumentos
que visam proteger a dignidade de todos os seres humanos, independentemente dos
seus atos.

E ao tratar de direitos humanos e processo penal no brasil, quase que
instantaneamente direciona-se a observar as condi¢cdes do sistema carcerario. Muito
embora ndo se possa olvidar deste estudo, objetiva-se aqui trazer consideragcdes
acerca da incidéncia dos direitos humanos no ambito do Direito Processual Penal
patrio.

Precisa-se compreender que a persecucao penal deve seguir o modelo
estabelecido pelo Estado Democratico de Direito, e por isso, Aury Lopes Jr afirma que
o ponto de partida é a seguinte pergunta: “Processo Penal para que(m)?”. De acordo
com o autor, o processo penal é o “instrumento de efetivagao das garantias e direitos
fundamentais” (LOPES JR., 2017, p. 35).

Em termos conceituais, o processo penal €, portanto, um conjunto de normas
e principios que regulamentam a aplicacdo jurisdicional do direito penal ao caso
concreto, e “as disposi¢cdes constitucionais sobre matéria criminal fazem parte desse
conjunto e a sua interpretacdo/aplicacdo” (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 13).

O ordenamento juridico brasileiro evoluiu grandemente, uma vez que os direitos
da pessoa presa estdo plenamente positivados na Carta Magna. E, em razao do
necessario respeito a dignidade humana, a Constituicdo Federal de 1988 destacou
como garantia individual do sentenciado a impossibilidade de aplicacdo de
determinadas espécies de penas, quais sejam: pena de morte, salvo em caso de
guerra declarada; prisdo perpétua; trabalhos forcados; banimento e penas cruéis.

Depreende-se, pela propria redacao que a unica ressalva foi em relacao a pena
de morte, permitida em carater excepcional no caso de guerra declarada, pois 0

Estado ndo pode usar a sua forga contra os individuos hipossuficientes em relacao a
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ele. Todos tém direito a vida e o Estado nao pode privar ninguém de viver e ter a
possibilidade de se recuperar.

Inclusive a Constituicdo dispde que aos presos € assegurado o respeito a
integridade fisica e moral (artigo 5°, XLIX), e que ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante (artigo 59, lll), e sendo assim nao se pode
afastar a responsabilizagdo criminal das autoridades em caso de atentado a
integridade corporal do preso, seja pelo delito de leséo corporal (Codigo Penal, artigo
129) , abuso de autoridade (Lei n°® 4.898/65, art. 3°, “i"), seja pelo préprio delito de
tortura, tipificado no artigo 12, § 1°, da Lei n® 9.455/97.

A vedacao a aplicagdo de pena de carater perpétuo advém da garantia
constitucional a liberdade — pois a prisdo deve ser excec¢ao e ndo regra — e a dignidade
da pessoa humana, visto que, os agentes do crime ndo podem perder a expectativa
de vida, devem se ter a esperanca de que poderao se recuperar e voltar a viver em
sociedade, por isso, no Cédigo Penal Brasileiro as penas privativas de liberdade nao
podem ser superiores a trinta anos. Entdo, ha que se respeitar o principio da natureza
temporaria das penas, uma vez que estas tém por fim precipuo a regeneragcédo e
ressocializacdo do condenado.

O direito a liberdade é um direito humano fundamental que deve ser
resguardado, haja vista que a prisdo deve ser excegao e ultima ratio como resposta
para os delitos criminais. Isto porque, conforme o principio da proporcionalidade, ela
s6 pode ser aplicada quando nao restarem suficientes as demais medidas, o que deve
ser concretamente demonstrado, uma vez que sua decretacdo deve conter expressa
previsao em lei.

No que tange ao principio da proporcionalidade, Bastos (2015, p. 11) assevera
que os intérpretes e aplicadores das leis penais devem atuar com base na proibicao
de excesso e na razoabilidade. Assevera, ainda, que:

€ imperioso que a pena, como manifestagdo do poder punitivo do Estado,
seja de tal forma representada por vias que evitem tanto a insuficiéncia, o que
desembocaria no desprestigio da Justica criminal e predominio do espirito de
impunidade, podendo levar a existéncia de um Estado caracterizado pela
vingancga privada, bem como o excesso, 0 que violaria o principio-sintese do
nosso ordenamento, O principio da Dignidade Humana, ameacgando o préprio
modelo de Estado Constitucional e Democratico de Direito, podendo nos
remeter novamente a um Estado Totalitario. (BASTOS, 2015, p. 11)
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O cerceamento do direito fundamental de liberdade afeta de plano a dignidade
do individuo, refletindo em todas as searas de sua vida, causando um enorme e
incalculavel abalo psiquico e moral tanto ao preso quanto a sua familia. Importa
destacar, entdo, que com a prisdo o principio da dignidade da pessoa humana é
severamente degradado.

As pessoas que ainda aguardam uma condenagao, muitas vezes demorada e
desnecessaria, ao serem presas, automaticamente estdo cumprindo uma pena mais
rigorosa ja na fase processual, com a possibilidade de ser até mais gravosa do que a
prépria condenacao, como € o caso da absolvicdo, em muitos casos. E nao é sé isso,
mantém contato com um sistema inteiramente arruinado, onde predomina a
precariedade em todos os aspectos, higiene, alimentacado, acomodacgéao, sem contar
com a péssima influéncia e o perigo de se conviver com presos mais “entendidos”.

A Lei de Execucao Penal (Lei n® 7210/84) é um dos diplomas nacionais que
ampara a protegao internacional de direitos humanos das pessoas encarceradas. Ela
introduziu as regras minimas para o tratamento de reclusos sob a 6tica da Convengéo
da ONU de 1955, em Genebra, da qual o Brasil é signatario. A LEP traz consigo o
principio da legalidade na execucao da pena, significando que todos os direitos do
condenado n&o contemplados pela sancao penal deverao ser resguardados.

Além disso, a LEP “adotou os postulados da Nova Defesa Social, aliando a esta
a prevencao criminal e a humanizagao da execuc¢ao da pena (...)” (MIRABETE, 2004,
p. 29), ou seja, a finalidade da instituicdo desta lei esta na busca pela promocao de
uma penalizacdo humanizada, que nao va além da sentenca da pena, assegurando a
dignidade da pessoa do condenado.

N&o € de se admirar, portanto, que a Lei de Execucéo Penal, ndo seja até hoje
realizada em sua plenitude, pois malgrado a Constituicdo Federal ter consagrado o
principio da dignidade da pessoa humana como um de seus fundamentos primordiais,
violagdes a este principio ainda ocorrem.

Sob esse aspecto corrobora Piovesan (2000, p. 54), que a dignidade da pessoa
humana esté erigida como principio matriz da Constituicdo, imprimindo-lhe unidade
de sentido, condicionando a interpretacdo das suas normas e revelando-se, ao lado
dos Direitos e Garantias Fundamentais, como canone constitucional que incorpora as
exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo o

sistema juridico brasileiro.
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Nesse interim, Sarlet (2007, p. 62) apresenta a definicdo de dignidade da

pessoa humana como sendo:

qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo 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 condi¢des
existenciais para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participagéao ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e de
uma vida em comunhao com os demais seres humanos.

Face a tantos dados negativos, faz-se necesséaria a busca por alternativas
visando solucionar este impasse. Acredita-se que com a efetiva implementacado do
instrumento Audiéncia de Custddia, possa desencadear uma significativa melhoria a
pessoa detida, portanto um verdadeiro instituto de humanizagao do processo penal.

Outro principio norteador do processo penal brasileiro € o principio da
presuncao de inocéncia ou da nao-culpabilidade. Trata-se de um principio que
adentrou expressamente no ordenamento juridico patrio pela Constituicdo Federal de
1988, a qual dispbs que o limite da presuncao de inocéncia é o transito em julgado da
sentencga penal condenatoria.

No entanto, o Pacto de San José da Costa Rica (ratificado por meio do Decreto
n°®678/1992) ja cuidava deste principio de forma mais ampla, estabelecendo que “toda
pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto
nao for legalmente comprovada sua culpa” (artigo 82, 2).

Oportuna, nesse sentido, as licbes dos doutrinadores Nestor Tavora e Alencar
(2016, p. 45) ao esclarecer que s6 é possivel reconhecer da autoria de uma infracdo
criminal quando da sentenca condenatoéria transitada em julgado, pois

antes deste marco, somos presumivelmente inocentes, cabendo a acusagéo
o 6nus probatdrio desta demonstragéo, além do que o cerceamento cautelar
da liberdade sé pode ocorrer em situagbes excepcionais e de estrita
necessidade. Nesse contexto, a regra € a liberdade e o encarceramento,

antes de transitar em julgado a sentenga condenatéria, deve figurar como
medida de estrita excecao.

A observancia ao principio da presungao de inocéncia, traz consigo a protecao
a uma garantia fundamental estudada alhures, a saber o direito fundamental a

liberdade. Se um individuo é cerceado do seu direito de ir e vir em razdo de uma
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pratica delituosa sem antes ter uma condenacao passada em julgado fere de plano a
dignidade humana.

N&o se pode olvidar o principio da duracéo razoavel do processo penal. Este
possui expressa previsao Constitucional que dispde que “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo € 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo” (artigo 5°, inciso LXXVIII). Este principio
também foi encampado pela Conveng&o Americana visando impedir 0 excesso prazal
da custodia e evitando a ilegalidade da segregacao.

O resguardo as garantias constitucionais individuais no processo penal € muito
importante principalmente face as medidas cautelares, como a prisdo temporaria, a
prisdo preventiva, a busca e apreensao de documentos em residéncia particular, em
empresa privada ou escritério de advocacia — Lei n® 8.909/94 —, bem como a quebra
de sigilo bancério, fiscal e telefonico.

Tais medidas judiciais extremas somente devem ser deferidas e executadas
com base no principio da excepcionalidade, para demandar o devido respeito a
privacidade e a intimidade, a preservacao da honra e a dignidade da pessoa humana,
ademais de algumas prerrogativas funcionais, em nome da ordem democrética e da
seguranga.

Ha que se considerar que o processo penal, sobretudo aqui no Brasil apds a
Constituicao de 1988 vem galgando o seu ciclo de democratizagéo, ou seja, a partir
do momento em que se estabeleceu uma constituicdo fortemente fundada em direitos
fundamentais, em garantias individuais, tem-se desenhado cada vez mais um
processo penal que converse, que dialogue com essa plataforma democratica que a
Constituicao nos trouxe.

Sendo assim, o processo penal no marco do Estado Democratico de Direito
tem um papel importante a cumprir, ndo devendo ser compreendido apenas como um
meio de aplicacao da lei material, é preciso ir mais além e entender que essa aplicagao
da lei material do direito penal se coaduna com outro objetivo maior e mais nobre que
€ o de ser um veiculo que possibilita a maxima efetividade dos direitos fundamentais
com fulcro na humanizacao do processo.

E, portanto, se o papel do processo penal assume essa feicdo eminentemente
de garantia, a Audiéncia de Custédia servira justamente para se fazer valer as
garantias da pessoa presa, especialmente como um mecanismo eficaz para a

observancia dos direitos humanos da pessoa presa em flagrante delito. E nesse
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sentido que a audiéncia de custdédia vem representar uma importante etapa da
consolidacdo democratica do processo penal brasileiro.

Lopes Junior e Paiva (2015, p. 2), afirmam que a audiéncia de custédia confere
seguridade ao controle judicial, evitando-se prisdes ilegais e garantindo o direito a
liberdade, a vida e a integridade fisica do preso. Atentam para a substituicdo de uma
visdo preconceituosa em humanitaria, ressaltando a importancia do contato entre o
juiz e o0 acusado. Portanto, essa recente implantagdo da audiéncia de custodia no
Brasil robustece a dignidade da pessoa humana, construindo-se um elevado patamar
na garantia dos direitos humanos fundamentais, sendo vedado o retrocesso.

Destarte, como reflexo da necessaria renovagao do Sistema de Justiga Criminal
Brasileiro, devendo este, ser amplamente analisado a luz dos direitos e garantias
inerentes a pessoa humana foi que efetivou-se a implementagéo do instrumento da
Audiéncia de Custodia no pais, com previsdao normativa de importantes documentos
internacionais sobre direitos humanos, nos quais se destacam o PIDCP e a CADH,
ambos ratificados pelo Brasil em 1992 com a promulgacéo dos Decretos 678 e 592,
respectivamente.

Ademais, em razao das grandes e contemporaneas discussdes hermenéuticas,
legais e jurisprudenciais do instituto, pelo grande impacto na populacao brasileira,
principalmente, na quantificacdo e na ligacao direta aos dados prisionais brasileiros,
€ que se consolida a pretensdo de estudar o instituto e sua efetiva necessidade
colaborativa no respeito as garantias fundamentais minimas do individuo que, afora
todo juizo de mérito da conduta delitiva perpetrada, deve, ter tratamento processual,
legal e juridico, compativeis com a solidariedade intergeracional dos individuos.

4.2 Andlise das particularidades negativas e positivas da implementacdo da
audiéncia de custddia no Brasil

A Audiéncia de Custodia foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro ha
pouco mais de dois anos, implementando-se na pratica aquilo que ha muito ja se
garantia ao preso em ambito internacional, qual seja, o direito de apresentacido do
flagranteado a uma autoridade judicial a fim de que esta delibere acerca da
necessidade da manuteng¢do ou nao da prisdo do individuo.
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4.2.1 Dos pontos negativos

A adogao da audiéncia de custdédia no ordenamento juridico brasileiro
apresenta alguns aspectos negativos, entre esses, pode-se considerar como de
destaque pela relevancia inata: o enfraquecimento e/ou diminuicao das atribuicées da
figura do delegado nesse contexto, a sobrecarga do Poder Judiciario e o0 aumento
consideravel do trabalho da Policia Militar.

Nos moldes do artigo 7.5 da CADH, “toda pessoa presa, detida ou retida deve
ser conduzida sem demora a presencga de um juiz ou outra autoridade autorizada por
lei a exercer fungdes judiciais (...)", e do artigo 1° da Resolugao 213/2015 do CNJ que
determina que “toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da
motivacdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas
da comunicagéo do flagrante, a autoridade judicial competente (...)", verifica-se que
apresentar o preso ao Delegado de Policia ndo € o mesmo que apresentar ao Juiz de
Direito.

Ocorre que, como ja estudado no capitulo anterior, o delegado é autoridade
meramente administrativa e, em razao disso, nao tem competéncia para deliberar
acerca da manutencdo ou ndo da prisdo do flagrado, haja vista que nao detém
nenhum poder jurisdicional.

Logo, para seguir a risca o disposto na Convencdo Americana e no CNJ, o
preso deve ser apresentado diretamente ao juiz e ndo ao delegado de policia. Aqui
priorizou o sistema brasileiro pela ampla legalidade de interpretacao, bem como pela
preservacao irrestrita da garantia de observar a competéncia para apreciagdo do
direito do detido, em contraprestacdao ao bem juridico lesado pela pratica delitiva. Ou
seja, a norma é flagrantemente constitucional, seja do ponto de vista interno, seja no
atinente ao entendimento e tratamento conferido ao individuo detido.

Sendo assim, no contexto da audiéncia de custédia como sendo instituto
juridico por meio do qual o preso em flagrante é apresentado ao magistrado no prazo
de 24 horas e, para NUCCI (2017, p. 566) neste contexto, “a figura do Delegado, para
tanto, inexistiria”.

Conferindo o autor, determinada critica a persecucao penal em inicio, pois,
mesmo realizando as diligéncias iniciais indispensaveis ao regular compreendimento

das circunstancias de autoria e materialidade, suficientes a promocao do dever/poder
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de punicao do Estado, na situacao supramencionada, ndo tem sequer a deliberagcao
quanto a manutencao ou mantenga da prisao.

Partindo dessa premissa e aliada a capacidade de o magistrado aferir, de
plano, a manutengcdo ou nao da prisdo em flagrante, surge a discussdo sobre a
sobrecarga do Poder Judiciario com a realizacdo das audiéncias de custodia.

E possivel visualizar numa situagdo pratica a autoridade judicial operando na
normalidade cotidiana com sua pauta comumente “apertada” de audiéncias, quando
chega até ela um individuo preso em flagrante. Tera o juiz, entdo, em questdo de
minutos, de decidir se ha ou nao a situacdo do constrangimento indevido. Fala-se em
questao de minutos, pois com o Judiciario afogado e a necessidade de cumprir metas
impossibilita que o magistrado faga uma andlise mais precisa da situa¢ao do individuo
preso em flagrante.

Nesse contexto, se na audiéncia de apresentagao a autoridade judicial nao tiver
um contato mais aprofundado com o caso, no maximo realizara sobre ele um exame
de legalidade superficial. Verifica-se, entdo, um risco nessa situagdo, pois o
magistrado podera ficar com receio de conceder a liberdade a alguém achando ser de
indole perigosa, e sem ter maiores condi¢des de analisar a retidao do procedimento
de flagrante, pode acabar optando pela manutencao da prisdo do individuo, e entao o
objetivo da audiéncia de custddia de evitar prisdes desnecessarias restaria
prejudicado.

Em termos praticos, afim de minimizar este efeito colateral os juizes devem
buscar ajustar o tempo e reservar um horario para a realizagdo da audiéncia de
custodia, visando conciliar este horario com os membros do Ministério Publico, da
defensoria publica e da policia civil. Em sintese, precisa-se de um dialogo entre todos
os envolvidos na persecucéao penal para a efetivacéo do direito de apresentacéo.

Outrossim, a adocdo da audiéncia de custodia pelo Brasil apresenta outro
aspecto negativo que é o aumento consideravel do trabalho da Policia Militar a medida
em que seus homens precisam escoltar e conduzir os presos em flagrante delito a
presenca do magistrado, além daqueles conduzidos comumente para as audiéncias
de instrucdo e julgamento. Dai a necessidade de aumentar o niumero de policiais
militares para atender a esta demanda, fato que afetaria também os cofres publicos.

Ademais, o0 que muito se discute desde que a audiéncia de custddia foi inserida
no cenario brasileiro é justamente no tocante ao gasto excessivo para que o0 preso

seja entrevistado por um juiz e que na maioria das vezes, presos que Sao
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considerados de alto risco acabam tendo sua prisdo cautelar revogada. E sabido que
em alguns casos nao haveria a necessidade do preso estar em prisdo cautelar, o que
faz com que as penitenciarias fiquem cada vez mais superlotadas.

Mas, o0 que a sociedade vem discutindo no decurso desse tempo € que a justica
nao funciona, pois, alguns criminosos que sao presos em flagrante por crimes graves,
acabam sendo soltos pela audiéncia de custddia, causando assim um espanto na
sociedade, fazendo-a ter uma sensacao de inseguranga e de uma justica que nao
cumpre seu papel.

N&ao obstante a adocao da audiéncia de custédia no Brasil apresente aspectos
negativos, é imperioso destacar também seus aspectos positivos, 0s quais passa-se

a analise.

4.2.2 Dos pontos positivos

Sao varios os aspectos positivos da adogcado deste procedimento inovador na
sistematica juridica nacional. Dentre estes, é possivel destacar que a audiéncia de
custddia alinha o processo penal aos tratados internacionais sobre direitos humanos,
reduz a superlotacdo carceraria, contribui para o resguardo da integridade fisica e
psiquica do individuo preso em flagrante, evita sobremodo prisdes ilegais e arbitrarias,
bem como assegura os principios da dignidade da pessoa humana, da presuncgéo de
inocéncia e do contraditério e da ampla defesa.

O primeiro aspecto verifica-se pelo simples fato de que ha 23 anos o Brasil
ratificou os principais tratados internacionais sobre direitos humanos (PIDCP e CADH)
que preveem a audiéncia de custddia, mas so a partir de 2015 este instituto comecgou
a ser posto em pratica, ou seja, 0 processo penal patrio ainda nao estava totalmente
alinhado aos ditames dos documentos internacionais.

Dessa forma, o referido instituto ajusta o processo penal brasileiro aos tratados
internacionais de direitos humanos, uma vez que nédo ha, no Cédigo de Processo
Penal nenhuma previsdao de realizagdo da audiéncia de custdédia como condigao
intrinseca de legalidade da priséo, seja ela flagrante, preventiva ou temporaria.

A suficiéncia da obrigatoriedade do contato visual, auditivo e tactil entre o juiz

e o individuo, ali mesmo, no calor das circunstancias da prisdo em flagrante “radica
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dos proprios tratados citados, 0os quais por serem normas supralegais (na visdo do
STF), atendem ao propésito de imperatividade.” (FLAUSINO, 2017, p. 78)

Com efeito, adotar a audiéncia de custddia reforca o0 compromisso do Brasil na
protecdo dos Direitos Humanos, efetivando o que, por exemplo, o Pacto de San José
da Costa Rica dispdoe em seu artigo 72, e para além dele, outros tratados.

Desse modo, ha a adequacdo do ordenamento juridico interno para
cumprimento de obrigac¢des internacionais, conforme estabelece o artigo 2° da CADH,
por meio do qual é dever dos Estados-partes a adocao de disposi¢cdes de direito
interno compativeis com as normas contidas no referido Tratado.

Evidencia-se, também, o segundo aspecto positivo da adocao da audiéncia de
custddia, qual seja a reducao da populagéao carceraria. De fato, se a realizacdo da
audiéncia de apresentacdo permite evitar prisdes ilegais e desnecessarias,
consequentemente menos pessoas seriam colocadas em presidios, reduzindo assim,
o indice de superpopulagao no sistema carcerario.

De acordo com o relatorio atualizado no ultimo dia 18 de outubro de 2022, pelo
Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias através do DEPEN,
atualmente o Brasil tem a terceira maior populacao carceraria do mundo, ficando logo
atras dos Estados Unidos e China. Conforme o referido relatério, o total de pessoas
encarceradas chegou a 654.704 em junho de 2022. Ainda segundo o relatério, o déficit
de vagas € de 191.799 nas unidades prisionais, demonstrando que a populagéo
carceraria superlota os sistemas prisionais.

Depreende-se pelos dados suscitados que a orientacdao de que a prisdo deve
ser a dltima ratio tem sido ignorada. E, é neste cenario que a audiéncia de custddia
surge como um instrumento de descarcerizacao, haja vista que o juiz, frente a frente
com o preso, terd a oportunidade de averiguar de imediato as condicdes da prisdo e
analisarda a necessidade ou ndao da mesma, diminuindo consequentemente a
quantidade de pessoas levadas ao carcere. Sobre esses aspectos positivos da
audiéncia de custddia Lopes Jr e Paiva (2014) ponderam:

Sao inumeras as vantagens da implementag¢édo da audiéncia de custédia no
Brasil, a comecar pela mais bésica: ajustar o processo penal brasileiro aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Confia-se, também, a
audiéncia de custddia a importante missao 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, § 19, do CPP, que se satisfaz com o mero envio do auto de prisdo
em flagrante para o magistrado. (online)
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Importa frisar que o individuo s6 sera posto em liberdade, obviamente, se este
foi vitima de uma prisdo desnecesséria, de modo que se a prisado foi realmente devida,
esta devera ser mantida.

Outro aspecto positivo da adogcdo da audiéncia de custddia concerne ao
resguardo da integridade fisica e psiquica do preso, evitando atos de tortura de
qualquer natureza, principalmente por parte da atuacao policial. Segundo o artigo 2

da Convencao Interamericana Para Prevenir e Punir a Tortura:

(...) entender-se-a por tortura todo ato pelo qual sao infligidos
intencionalmente a uma pessoa penas ou sofrimentos fisicos ou mentais, com
fins de investigacdo criminal, como meio de intimidacdo, como castigo
pessoal, como medida preventiva, como pena ou com qualquer outro fim.
Entender-se-4 também como tortura a aplicagcdo sobre uma pessoa, de
métodos tendentes a anular a personalidade da vitima, ou a diminuir sua
capacidade fisica ou mental, embora ndo causem dor fisica ou angustia
psiquica. (CIPPT, 1985)

Infelizmente, n&o sdo raros 0s casos de pessoas presas que sofrem maus
tratos por parte de (alguns) agente policiais autoritarios, movidos pelo discurso de 6dio
contra “bandidos” que atentam contra a paz e a segurancga da sociedade, e por isso
“todo castigo é pouco”.

A CADH preceitua em seu artigo 5.2 que “ninguém deve ser submetido a
torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa
privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao
ser humano.” Sendo assim, com a audiéncia de custddia o contato direto e imediato
entre o juiz e 0 preso permite que o0 magistrado tenha maior controle sobre a situagéo
do individuo coibindo toda e qualquer pratica abusiva contra o0 mesmo.

Como foi apontado, verifica-se mais um aspecto positivo da adog¢do da
audiéncia de custédia no sistema normativo juridico brasileiro, a medida em que este
instituto contribui para evitar prisdes ilegais e arbitrarias.

Com efeito, a apresentagao imediata da pessoa presa ao juiz torna mais facil
apreciar a legalidade da prisdo minimizando a possibilidade de prisdes
manifestamente desnecessarias e ilegais. E nesse sentido o entendimento da Corte

Interamericana de Direitos Humanos, ao asseverar que:
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O controle judicial imediato € uma medida tendente a evitar a arbitrariedade
ou ilegalidade das detengdes, tomando em conta que num Estado de Direito
corresponde ao julgador garantir os direitos do detido, autorizar a adocao de
medidas cautelares ou de coergéo, quando seja estritamente necessario, e
procurar, em geral, que se trate o investigado de maneira coerente com a
presuncao de inocéncia. (CIDH, Caso Acosta Calderdn Vs. Equador, 2005, p.
26)

Desta feita, a prisdo € medida extrema que deve ser aplicada somente nos
casos expressos em lei e quando a hipétese nao comportar nenhuma outra medida
cautelar alternativa. Sendo, portanto, na audiéncia de custdodia momento oportuno
para que, com base no caso concreto, o0 juiz relaxe eventual prisdo decorrente de
excesso de autoridade ou sem fundamento legal.

Ainda, tratando-se dos aspectos positivos da audiéncia de custddia, nao se
pode olvidar que o instituto em comento assegura principios importantes como o da
presuncao de inocéncia, da dignidade da pessoa humana e do contraditorio e ampla
defesa. Todos corolarios do Estado Democratico de Direito e norteadores do processo
penal brasileiro.

O principio da presungdo de inocéncia, nas palavras de Renato Brasileiro
(2015, p. 43), “consiste, assim, no direito de nao ser declarado culpado senao
mediante sentenca transitada em julgado.” E nesse sentido, garante protegcéo ao
direito a liberdade do acusado durante a instrucdo e o processo, resguardando o
carater excepcional da pena.

Importa salientar que a presunc¢ao de inocéncia dialoga com trés dimensoes, a
dimensao probatéria, a de garantia e a de tratamento. Na questdo da dimensao
probatéria a presuncdo de inocéncia permite estabelecer determinadas regras
probatérias para o processo penal, em especial, 0 chamado énus da prova subjetivo,
concluindo-se que no processo penal o 6nus da prova estda depositado sobre a
acusacao. E, em caso de duvida do julgador, a decisdo devera ser em favor do
acusado.

A dimenséao de garantia significa dizer que o Estado precisa envidar esforgos
no sentido do asseguramento, do respeito a condigdo de inocente do acusado, ou
seja, o Estado precisa estabelecer mecanismos que vao de fato dar eficacia ao
respeito a situagao juridica de inocéncia do acusado.
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No entanto, referindo-se a audiéncia de custddia interessa mais de perto a
questao da dimensao de tratamento. Em outras palavras, se o processo penal deve
ser baseado na presuncao de inocéncia € vedado aos agentes da persecucao penal,
especialmente ao juiz qualquer tipo de tratamento para com a pessoa do
investigado/acusado que antecipe culpa, ou seja, precisa-se trata-lo mesmo como
inocente.

De fato, ocorrendo uma prisdo em flagrante por exemplo, o principio da
presuncao de inocéncia que ilumina a compreensado de como lidar com essa pessoa
presa assegurara que essa pessoa nao seja tratada como culpada na audiéncia de
custddia.

Dessa forma, a audiéncia de custédia assegura a garantia da presuncgéao de
inocéncia do custodiado, visto que idealiza a humanizagdo do processo através da
relacdo juiz-preso diminuindo a decretacdo de prisbes preventivas por vezes
desnecessarias.

E, uma vez que a audiéncia de custddia diminui a decretacdo de prisdes
preventivas indevidas por meio de um controle mais efetivo do Poder Judiciario, evita-
se que o individuo seja ilegalmente submetido as condi¢des precarias dos presidios e
ao contato com presos de alta periculosidade, assegurando assim, a efetividade do
principio da dignidade da pessoa humana.

Este principio também é resguardado quando da apresentacao do flagranteado
ao juiz, na medida em que previne-se a pratica de tortura psiquica ou moral, bem como
castigos contra o individuo preso seja em sede policial, seja pela propria populacao
“revoltada” querendo fazer justica com as préprias méos.

Ademais, sabe-se que é um direito do preso ser conduzido a um juiz 0 mais
breve possivel apds sua prisdo em flagrante, para que ele possa contar sua versao
dos fatos. E nesse momento que a presenca do Ministério PUblico, atuando em defesa
da sociedade, e a da Defensoria Publica, atuando em defesa dos interesses do detido,
asseguram o principio do contraditério.

Nesse diapasao, a audiéncia de custédia concretiza algo muito importante que
é o direito de audiéncia, o direito do preso de ser ouvido. Ou seja, € preciso ouvir 0
preso, e ndo somente pela autoridade policial como ja esta previsto no artigo 306 do
CPP, mas também pelo juiz, momento em que a audiéncia de apresentacdo vem a

calhar. E a oportunidade que o juiz tem de ouvir e tomar as declaracdes do preso.
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Por conseguinte, o principio da ampla defesa garante nessa relacao juridica
processual, todos 0s meios de prova necessarios para que a parte hipossuficiente em
relacdo a forca Estatal possa impugnar toda e qualquer alegagdo contraria ao seu
interesse. Garante, ainda, a possibilidade de o individuo utilizar-se de defesa técnica
e da autodefesa.

A defesa técnica é aquela realizada por meio de um defensor e a autodefesa,
por seu turno, € aquela realizada pelo proprio acusado.

Nesse sentido, com a realizagdo da audiéncia de custddia contribui-se para a
garantia da ampla defesa, pois o individuo que teve a sua liberdade cerceada passa
a ter o direito de ser ouvido pelo juiz sem demora e contato com o seu defensor, seja
este Defensor Publico ou advogado, antes da audiéncia. Nessa situacdo, o
magistrado, utilizando-se de questionamentos pertinentes ao detido, obtera
informacdes necessarias para fazer cessar violacbes de direitos como prisées
arbitrarias e praticas de maus-tratos.

Portanto, tendo como base primordial a humanizagédo do individuo, a adogao
da audiéncia de custdédia pelo ordenamento juridico brasileiro apresenta
indubitavelmente mais aspectos positivos que negativos, tendo em vista a extensa
correlacao dos direitos abarcados pela sua aplicacao, atendendo entao as exigéncias
de um processo penal de indole democratica.

4.3 A eficacia da audiéncia de custdédia na tutela dos direitos humanos no ambito

do processo penal

Conforme estudado alhures, os tratados internacionais sobre direitos humanos,
no Brasil, guarnecem natureza juridica de supralegalidade estando, portanto, acima
de todas as normas, exceto da Constituicdo, consoante entendimento da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Assim sendo, também possuem status de norma supralegal a CADH e o PIDCP
que, dentre outras disposicdes, determinam aos Estados-partes o dever de assegurar
a apresentacao do preso em flagrante, sem demora, a um juiz.

Uma vez que estas normas internacionais de direitos humanos possuem
carater de norma supralegal, cabe ao ordenamento interno a utilizagcdo de

instrumentos processuais tendentes a adequar as leis e atos infralegais com as
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normas de hierarquia superior, no caso os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos.

Trata-se, dessa forma, do controle de convencionalidade. E, para LIRA (2015,
p. 6), seria um “Instrumento de que se vale o érgao jurisdicional para declarar uma
norma incompativel frente as convengdes internacionais de direitos humanos”.

No entanto, apesar de possuirem essa natureza juridica privilegiada, os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos ainda ndo sdo colocados em pratica em
sua totalidade, na verdade é que aos poucos vém sendo inseridos e efetivados no
ordenamento juridico brasileiro.

Note-se, como exemplo, o instituto audiéncia de custddia, que embora ja
estivesse previsto no Pacto de Sdo José da Costa Rica e no PIDCP ratificados pelo
Brasil desde 1992, somente a partir de 2015 foi implementada, e desde entao busca-
se sua efetividade na pratica forense.

De fato, com o objetivo de gradativamente implementar a audiéncia de custédia
em todo o territério nacional foi que o Conselho Nacional de Justica, com a ajuda dos
tribunais de justica dos Estados, criou a Resolugcédo 213 de 15 de dezembro de 2015,
passando a regulamenta-la.

A despeito da auséncia de lei em sentido estrito sobre a tematica no Brasil, o
instituto audiéncia de custédia demonstra-se um mecanismo eficaz na tutela dos
direitos humanos no ambito do processo criminal patrio.

Enfatize-se que com a adocdo do referido instituto, o processo penal
desvincula-se da nocao inquisitéria de que o réu é mero objeto na persecucao penal,
haja vista que o direito de apresentacdo confere ao processo um o carater
humanizatorio, protegendo-o contra abusos e prisées arbitrarias.

Para se chegar a essa compreensao faz-se necessario analisar como ocorria a
dindmica processual penal com relagcao ao preso em flagrante antes da implantagao
da audiéncia de apresentacdo. Assim prescreve a redacado do artigo 306, caput e
paragrafo 1% do Codigo de Processo Penal:

Art. 306.A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada. § 1¢ Em até 24 (vinte e quatro)
horas apos a realizagdo da prisao, sera encaminhado ao juiz competente o
auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu
advogado, cépia integral para a Defensoria Publica (BRASIL, 1941).
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Observa-se que o dispositivo determina apenas que apds a prisdo de um
individuo deve-se comunicé-la imediatamente ao juiz competente, e em 24 horas o
encaminhamento ao mesmo do auto de prisdo em flagrante, ou seja, ha uma barreira
do papel entre o preso e o juiz, pois o artigo nada versa sobre o contato fisico do preso
com o juiz de direito.

Verifica-se que, na pratica, a comunicagdo da prisdo em flagrante ao juiz,
realizada por meio de um mero documento demonstra n&o ser tao eficiente quanto o
contato fisico entre ambos. A audiéncia de custddia, portanto, humaniza o processo
penal e, mais especificamente, a relacéo juiz-preso.

Com efeito, em razdo da apresentagdo pessoal o juiz pode colher mais
informacgdes e obter elementos necessarios para deliberar de forma mais precisa a
respeito da manutencao da prisdo ou a concessao da liberdade proviséria. E um direito
do preso.

Na Revista “Audiéncia de Custédia”, publicada em 2016 pelo Conselho
Nacional de Justica, apresentou-se dados relativos a realizagdo das audiéncias de
custddia no Brasil e o Ministro Ricardo Lewandowski asseverou que “as audiéncias
de custodia ja demonstram que o contato do juiz com aqueles que sdo autuados em
flagrante faz a diferenca na maneira de prender e manter presa ou de libertar
provisoriamente, mediante condi¢gdes, uma pessoa.” (CNJ, 2016, p. 07).

Infelizmente, ha no processo penal brasileiro uma cultura do encarceramento
que contribui para a superlotacdo do sistema carcerario, gerando um ciclo vicioso
entre a violagdo dos direitos minimos fundamentais dos presos, o aumento da
criminalidade e a inseguranca social.

De fato, quanto mais pessoas sao encarceradas, agravam-se as condi¢cdes
degradantes e sub-humanas a que os presos sao submetidos. Sob custddia, os
presos sdo sujeitados as condicoes precarias de salubridade em suas celas,
proliferacao de doencas, rebelides, escassez de agua potavel, falta de alimentacéo
minima de qualidade, produtos de higiene basicos, mortes e violéncias sexuais.

No Brasil contemporaneo, essa questdo carceraria €, sem duvidas, uma das
violagdes mais graves aos direitos humanos, pelos fatos (cientificos), pelas agdes, e
pelos reflexos da inoperabilidade dos mecanismos de controle e combate a

criminalidade.
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Ademais, o controle de eventuais maus tratos em sede policial pelo Poder
Judiciario é mais eficaz por meio da audiéncia de custédia, resguardando a

incolumidade fisica e psiquica do preso. Segundo Ballesteros (2016, p.2):

(...) as audiéncias de custddia tem produzido um efeito relevante na
prevencao de praticas de tortura nas prisbes em flagrante e nas primeiras
horas de custodia. Ao colocar luz sobre 0 momento da priséo e trazer a tona
as praticas antes mantidas apenas no ‘sistema penal subterrdneo’, a
apresentagao da pessoa presa em flagrante ao juiz, defensor e promotor
permite uma intervencdo mais qualificada do sistema de justica na tutela dos
direitos fundamentais.

A eficicia da audiéncia de custddia na tutela dos direitos humanos no processo
penal resta demonstrada, uma vez que o instituto em estudo impde que o preso passe
a ser tratado ndo mais como um simples objeto da persecuc¢ao penal, mas sim como
um ser humano que o é, dotado de direitos inerentes a sua condicdo humana como
bem define os direitos humanos.

Frise-se, como estudado alhures, que a audiéncia de custédia robustece o
principio da dignidade da pessoa humana e resguarda a garantia fundamental a
liberdade, intrinsecos a todos os seres humanos independentemente dos seus atos
praticados.

Vale salientar que a audiéncia de custédia ndo se trata de um instrumento para
“beneficiar bandidos”, nem muito menos assegurar a impunidade. E certo que o
individuo que cometeu determinada conduta delituosa deve responder sua divida
perante o Estado. Note-se que o referido instituto, na verdade, busca resguardar os
direitos do preso em flagrante, visando obter a concreta necessidade de sua prisao,
ao mesmo tempo em que este é prevenido de possiveis atos de tortura e abuso
policial.

Portanto, a audiéncia de custddia € uma vitéria dos Direitos Humanos em
ambito nacional, e é, ainda, uma conquista democratica, pois fortalece a base
constitucional que deve lastrear permanentemente todo o processo penal, desde a
sua fase investigativa.

Mesmo com todos os percal¢os que acabam por contribuir a inefetividade da
demanda em questao, ha que se se vislumbrar, de fato, a contribuicdo ao sistema
penal que a audiéncia de custodia oferece, seja no levantamento de situagdes que
podem evitar a massificacdo do judiciario, ao ajuizamento de agbes, como ja dito
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alhures, seja pelas consequéncias efetivamente sociais e econémicas que tangem a
apreciacao da tutela da acao.

A exemplo disso, quando a familia do detido tem que, envidar esforgos para
contratacdo de defesa técnica, o que, pelos dados anteriormente transcritos, atingem
camadas mais vulneraveis da populagao, tendo que sacrificar o orcamento da familia,

gue em nada relaciona-se com o fato delitivo questionado.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, verificou-se que, no Brasil, a incorporacdo dos tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos se deu no contexto pés ditadura
militar, a partir do processo de democratizacdo com a Constituicdo Federal de 1988,
ratificando, dentre outros, o Pacto de Sao José da Costa Rica e o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, estes no ano de 1992. Aferiu-se ainda que, segundo
entendimento do Supremo Tribunal Federal, estes documentos internacionais
possuem natureza juridica de norma supralegal. Continuamente, discorreu, em uma
analise geral, sobre o instituto da audiéncia de custédia propriamente dito. Assim,
observou-se que a audiéncia de custddia encontrou dificuldades para a sua
internalizacdo e consequentemente para a sua efetiva implementacao, que sé veio a
ocorrer de forma sistematizada, através do Projeto “Audiéncia de Custédia”, lancado
em fevereiro de 2015 pelo CNJ.

Entendeu-se, portanto, que a audiéncia de custddia, é a importante garantia de
apresentacao do preso sem demora ao magistrado, configurando-se, assim, um
enorme acréscimo ao principio da dignidade humana, concebido como verdadeiro
condutor de direitos humanos fundamentais, evidenciando-se ainda mais com a
obrigatoriedade do mais célere contato entre preso e juiz, fortalecendo desse modo,
o principio da humanizagao no sistema processual penal brasileiro.

Observou-se que a Audiéncia de Custddia possui diferentes objetivos a
comecgar por compatibilizar a ordem juridica brasileira com os tratados e convengdes
internacionais, além de prevenir atos abusivos no momento da detencéo, possibilita a
adocao de medidas alternativas a prisdo proviséria, adequa necessidade e utilidade
da prisdo cautelar para a efetiva higidez do processo, impedindo a continuidade da
antecipada privacao de liberdade, muitas vezes ilegal ou desnecessaria.

Conforme demonstrado, a audiéncia de custddia contém previsdo na CADH
(artigo 7.5) e no PIDCP (artigo 9.3), os quais o Brasil aderiu voluntariamente em 1992
por meio dos Decretos 678 e 592, respectivamente. Estando em total consonancia do
com o modelo constitucional patrio, uma vez que a audiéncia de custédia se evidencia
em diversos dispositivos do artigo 5° da CF/88, especialmente nos que se referem a

prisao.
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Finalmente, analisando a audiéncia de custdédia como mecanismo efetivador
dos direitos humanos no processo penal brasileiro, aferiu-se que a audiéncia de
custddia surgiu em meio a um processo penal carente de uma releitura constitucional
e democratica. E embora seja um instituto advindo de normas internacionais das quais
o Brasil aderiu voluntariamente, encontrou certa resisténcia e rejei¢cao pela doutrina e
jurisprudéncia acerca de qualquer inovacao no ordenamento juridico no que tange a
audiéncia de custddia, pelo fato de que tratar-se-ia de mera decorréncia da aplicacao
de normas que regulamentam direitos fundamentais, tais como o artigo 5°, §1° da CF
e o artigo 7° da CADH.

Com efeito, a eficacia social do referido instrumento surtiu uma legitima
revolugcdo no sentido criminolégico e comportamental patrios. E como toda inovagéao
no sistema juridico nacional, a implanta¢ao do instituto em analise tem sido alvo de
elogios e criticas pelos estudiosos da tematica, de modo que foi possivel destacar
alguns pontos negativos e positivos da adocao da audiéncia de custédia. Percebeu-
se, entretanto, que os pontos positivos se sobressaem aos negativos, pois o referido
instituto atende as exigéncias de um processo penal de indole democratica tendo em
vista a extensa correlacao dos direitos abarcados pela sua aplicacdo, tendo como
base primordial a humanizagao do individuo

Outrossim, sua aplicacdo revela significativa mudanca na cultura do
encarceramento que se operou no Brasil, uma vez que em razdo da apresentacao
pessoal o juiz pode colher mais informacdes e obter elementos necessarios para
deliberar de forma mais precisa a respeito da manutencdo da prisdo, evitando,
portanto, prisdbes desnecessarias e consequentemente direcionando menos
individuos ao carcere. Além disso, como demonstrado, a audiéncia de custddia
robustece o principio da dignidade humana ao passo que possibilita ao Poder
Judiciario exercer o controle, de maneira mais eficaz, de maus tratos e violéncia contra
0 preso em sede policial.

Todavia, observa-se ainda, um sistema enraizado em uma cultura que dificulta
a abertura para novos procedimentos que sé tendem a somar, de sorte que nao
permite visualizar tamanha contribuicado que a audiéncia de custddia fornece a este
sistema penal patrio falido. Distanciando, assim, a pessoa presa dos direitos inerentes
a qualquer cidadao, contribuindo para que o Estado continue a afronta-los cada vez
mais. E imperioso compreender que ndo se pode admitir que a dignidade humana se

perca no momento da prisdo, devendo esta ser utilizada excepcionalmente. No
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entanto, o que se vé na pratica € o emprego demasiado de prisdes provisorias
submetendo os individuos segregados as condi¢cdes degradantes e sub-humanas do
sistema carcerario, violando assim direitos humanos essenciais.

Por este motivo, faz-se necessaria a busca de medidas que visem o
reconhecimento dos direitos fundamentais do homem. E a audiéncia de custédia se
sobressai como um importante instrumento sensivel a preservacao de tais direitos,
malgrado a falta de estrutura por parte do Estado e auséncia de legislagao interna
unificada. Ressalte-se que ndo se trata de assegurar a impunidade, retirando-se a
pena daquele que infligiu a lei, mas de pugnar pela observancia dos ditames
constitucionais, processuais e convencionais existentes, através da analise das reais
condi¢des do flagranteado pelo juiz. E € neste momento em que, deliberando acerca
da legalidade da priséo, o juiz podera verificar se é caso de substituicao pela liberdade
provisoria, por uma ou mais medidas cautelares alternativas a priséo preventiva, ou
em ultimo caso, a conversao em prisdo preventiva.

De fato, o instrumento em testilha € uma conquista dos Direitos Humanos em
ambito interno, ainda que ndo seja a solugao por completo para a violagao aos direitos
inerentes a condicao de ser humano que esta sob tutela do Estado. Assim, néo se
pode olvidar que ha a necessidade de que o instituto seja aprimorado cada vez mais
e que haja uma maior adequacgao no contexto do processo penal brasileiro, aliado a
um amadurecimento cultural por parte dos operadores do direito para que haja mais
abertura para a mudanca, para o novo, com fins a uma justica criminal observante do
primado da dignidade humana.

De sorte, ndo houve interesse dessa pesquisa em esgotar o tema, tendo em
vista, seu vasto alargamento dentro da ceara do direito, mas, contribuir na producao
do estudo, haja vista que o instituto revela-se como importante mecanismo civilizatorio
e humanizatério do processo, compatibilizando a legislacao interna do Brasil com as
normativas internacionais e assegurando que a pessoa presa possa ser vista, através

do olhar do juiz, como um ser humano de direitos e ndo mais como mero papel.
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