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‘A menos que modifiguemos a nossa
maneira de pensar, ndo seremos capazes
de resolver os problemas causados pela
forma como nos acostumamos a ver o

mundo”

Albert Einstein
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RESUMO

O presente estudo teve como escopo a conceituacdo, previsdo legal e analise da
audiéncia de custodia no cenario juridico-politico brasileiro. A partir da ratificacdo da
Convencao Americana dos Direitos Humanos e do Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos pela Republica Federativa do Brasil, ambos assinados e incorporados
pelo ordenamento juridico brasileiro por meio dos decretos n°. 678/1992 e 592/1992,
respectivamente, o Pais muito pouco fez para dar efetividade as garantias e aos
direitos humanos |a previstos e aderidos. De um modo geral, a legislacao processual
penal brasileira vem sofrendo mudancas diante da necessidade de conformacéo do
octogenario Codigo de Processo Penal aos tratados internacionais por ele ratificados,
bem como do acompanhamento da evolucdo da sociedade contemporanea. Na
pratica, décadas se passaram e a timidez do Brasil, para ndo dizer resisténcia,
originou enormes discussdes e divergéncias quanto a efetivacdo da protecao
internacional da Convencao e do grande Codex dos direitos civis e politicos no plano
interno. Neste contexto, em 2011, o projeto de lei do Senado Federal n° 554,
convertido posteriormente em Projeto de Lei n°. 6.620, de 2016, trouxe nova e
polémica alteracdo ao Codigo, a qual prevé a pronta apresentacdo de pessoa presa
em flagrante a autoridade judicial, incorporando a audiéncia de custédia ao direito
brasileiro. A partir das indefinigbes em ambito legislativo, o Poder Judiciario brasileiro
emitiu, via Conselho Nacional de Justica, a Resolucéo n°. 213, de 2015, sobre a qual
assentamos nossa analise, desde sua vigéncia até os dias atuais, referenciando a
nova legislacao, lei n°. 13.964/2019, a qual consolida a existéncia daquela no cédigo
processual penal brasileiro. Por fim, como técnica da investigagdo, utilizou-se a

revisao bibliografica qualitativa.

Palavras-chave: Convencdo Americana dos Direitos Humanos. Pacto Internacional
Sobre Direitos Civis e Politicos. Legislagcdo processual penal brasileira. Audiéncia de

custodia.



ABSTRACT

The present study aimed at conceptualizing legal provision and analyzing the use of
hearings in the Brazilian legal-political scenario. After the American Convention on
Human Rights and the International Covenant on Civil and Political Rights were signed,
incorporated, and ratified by the Brazilian legal system through decrees 678/1992 and
592/1992, respectively, the country did very little to guarantee the human rights
provided in those documents. In general, the Brazilian criminal procedural legislation
has undergone changes in order to adapt the country’s octogenarian Code of Criminal
Procedure to the international treaties that have been ratified, as well as to accompany
the evolution of contemporary society. In practice, decades have passed and Brazil's
idleness, not to say resistance, has started intense discussions and disagreements
regarding the effectiveness of the international protection of the Convention on Human
Rights and the International Covenant on Civil and Political Rights at a domestic level.
In this context, in 2011, the Federal Senate bill project No. 554, converted to bill No.
6,620, in 2016, brought about a new and controversial amendment to the Code. This
amendment provides for the prompt presentation of a person caught in flagrante delicto
to the judicial authority, incorporating, thus, hearings into Brazilian law. Based on the
lack of definition in the legislative sphere, the Brazilian Judicial System issued, through
the National Justice Council, the Resolution No. 213, of 2015. This resolution was used
as the basis of our analysis, from its effective date to the present day, as well as the
bill No. 13,964/2019, which consolidates the existence of the former in the Brazilian
Code of Criminal Procedure. As a research technique, a qualitative systematic review

was used.

Keywords: American Convention on Human Rights. International Covenant on Civil

and Political Rights. Brazilian criminal procedural legislation. Hearing.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O presente estudo tem como problematica de investigacdo central a
implantacdo da audiéncia de custédia no Brasil no atual cenario juridico-politico. A
partir dessa problematica surgem questdes complementares, tais como: o que € este
instituto processual? Ha previsao legal para a implantacéo dele no Brasil? Quais sao
0s objetivos e as finalidades desse? H& necessidade de esse ser instituido no
ordenamento juridico brasileiro?

Sendo assim, esta pesquisa tem como objetivo geral analisar o referido instituto
processual penal, levando em consideracdo o Estado Democratico de Direito
consagrado no Brasil, o qual prima pelas garantias e pelos direitos fundamentais de
todos os seres humanos e considera a dignidade da pessoa humana um valor
supremo.

Como metodologia de pesquisa utilizou-se a revisdo bibliografica qualitativa,
sendo o método o dedutivo. Partiu-se do geral para o especifico, sendo analisados
doutrinas nacional e estrangeira, legislacdo, obras literarias, textos e trabalhos de
conclusdo na area. A pesquisa foi realizada por meio da analise de documentos e
legislacédo especifica, doutrinas técnicas nas areas do direito penal, processual penal,
constitucional, internacional, direitos humanos, seguranca publica, assim como de
pesquisas na internet, publica¢fes cientificas, jurisprudéncias, entre outras fontes de
carater cientifico relacionadas ao tema.

Analisando o problema central, foi elaborado um plano de trabalho no qual se
priorizou a abordagem de trés grandes temas, quais sejam: a analise no tocante ao
Direito Internacional Publico, a readequacédo da legislagdo processual brasileira e a
evolucao no plano interno normativo.

Na segunda sec¢éo, sera analisado brevemente o direito internacional publico,
bem como algumas legislacGes estrangeiras, as quais, ha décadas, asseguram aos
seus cidadaos o direito humanitario de conducdo sem demora de toda pessoa presa
ou detida a presenca de um juiz ou outra autoridade habilitada por lei a exercer tais
funcbes. Serd feita esta andlise para compreender que o Brasil, embora tenha
ratificado e aderido aos tratados internacionais h4 mais de 20 anos, apenas
recentemente veio a demonstrar, mesmo que de forma timida e ainda resistente,

responsabilidade pelo tema.
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Na terceira sec¢do, intitulada Audiéncia de Custddia no Direito Brasileiro,
apontar-se-do mudancas e alteracfes as quais 0 octogenario Cdédigo Processual
Penal brasileiro vem sofrendo, atendo-se ao fato de que essas surgiram mais
especificamente diante da necessidade de adequacéo e conformacédo do codigo aos
tratados internacionais por ele ratificados, bem como devido a realidade vivida pela
sociedade contemporanea. Salienta-se que é sob esta justificativa que a audiéncia de
custddia foi implantada no @mbito juridico brasileiro; porém, sob muitas discussdes e
divergéncias juridicas e politicas. Neste viés, realizar-se-a a conceituacéo do referido
instituto processual, verificando os objetivos e as finalidades deste. Apés, serdo
brevemente analisadas legislacdes estrangeiras, demonstrando que ha décadas esse
instituto com viés humanitario é usufruido por cidadaos estrangeiros.

Desta forma, na terceira secdo da pesquisa, sera analisada a audiéncia de
custddia, como um instituto processual novo no ambito juridico brasileiro, e a
readequacdo da legislacdo processual penal. Investigar-se-a, ainda, a necessaria
mudanca dos operadores do direito, juristas e legisladores, a fim de assegurar o direito
humanitario com o qual o Brasil, concebido como um Estado democratico de direito,
comprometeu-se internacionalmente quando ratificou os tratados internacionais.

A quarta secdo é dedicada a analise da evolucado das divergéncias ainda
prementes no ambito juridico e politico brasileiro, trazendo os novos projetos de leis
gue visam extinguir a audiéncia de custddia do ordenamento juridico, bem como a
nova lei que positiva o instituto no ordenamento juridico. Por fim, discutir-se-ao
pesquisas sobre o tema, demonstrando a efetividade e repercussdo dos cinco anos
de implantacdo da audiéncia de custédia no Brasil.

As consideracdes finais trazem as caracteristicas fundamentais e implicacées
tedricas dos resultados do estudo, buscando verificar se o instituto processual da
audiéncia de custddia deve ser plenamente efetivado pelo Brasil, mesmo havendo
(des)entendimentos juridicos e o cenario juridico-politico sendo (des)favoravel, dada
a distincdo fundamental do estatuto de protecéo aos direitos e garantias individuais

protegidos internacionalmente.
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2 O DIREITO A AUDIENCIA DE CUSTODIA NO DIREITO INTERNACIONAL

Nesta secao serao feitas breves conceituac¢des de direito internacional publico,
a fim de esclarecer que a precipua finalidade deste e orientar todas as nacdes,
buscando estabelecer normas e leis de interesse internacional. Do mesmo modo,
destacar-se-ao conceitos de direito internacional dos direitos humanos e a respectiva
normatizagao pelo ordenamento juridico brasileiro. Por fim, far-se-& sucinta analise de
legislacdes de alguns outros paises, as quais garantem aos seus cidadaos o direito
ao instituto processual tido como foco do presente estudo, uma vez que ha muito é

previsto em ordenamentos juridicos estrangeiros vigentes.

2.1 DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

7

E imperioso conceituarmos o que € o direito internacional publico. Neste
sentido, buscamos esclarecimento na obra do professor de direito internacional

publico, Paulo Henrique Gongalves Portela (2013, p. 57):

O Direito Internacional Publico € o ramo do Direito que regula as relagbes
internacionais, a cooperac¢ao internacional e temas de interesse da sociedade
internacional, disciplinando os relacionamentos que envolvem Estados,
organizacbes internacionais e outros atores em temas de interesse
internacional, bem como conferindo protecdo adicional a valores caros a
humanidade, como a paz e os direitos humanos [...].

O mesmo doutrinador, ainda, ressalta o seu entendimento acerca da
obrigatoriedade dos tratados na ordem juridica nacional, sendo vejamos:

O tratado promulgado incorpora-se ao ordenamento juridico brasileiro e,
dessa forma, reveste-se de carater vinculante, conferindo direitos e
estabelecendo obrigacbes, podendo ser invocado pelo Estado e por
particulares para fundamentar pretensdes junto aos érgaos jurisdicionais e,
por fim, pautando a conduta de todos os membros da sociedade. Como parte
da ordem interna, o descumprimento das normas do tratado enseja a
possibilidade de sanc¢Bes previstas no préprio Direito brasileiro. (PORTELA,
2013, p. 62).

Santiago ([20117], p. 47) leciona que o direito internacional publico € um ramo
do direito destinado a construir um arcabouco juridico de orienta¢éo a todas as na¢cées
e organizacbes no ambito internacional. Esse tem como finalidade estabelecer uma
ordem e uma lei comum que regule todo o comportamento que extrapole a esfera da
soberania.

O direito internacional publico, como ensinam os doutrinadores mencionados,

possui este viés de orientacdo a todas as nacdes, uma vez que em seu bojo sdo



12

reguladas normas e leis de interesse internacional. Contudo, insta conceituarmos
também o direito internacional dos direitos humanos, diante da importancia do olhar e
da preocupacado aos direitos humanitarios por todos os paises, sem distingdo, uma
vez que sao valores e direitos inerentes aos seres humanos.

A internacionalizacdo da protecdo dos direitos humanos se iniciou apés a
Segunda Guerra Mundial, diante dos abusos e atrocidades perpetradas contra os
individuos. A partir de entdo, impulsionou-se a criagdo de normas e principios
concernentes a assegurar o0 respeito a dignidade humana, bem como a
responsabilizar os Estados no plano internacional.

Piovesan (2006, p. 116) leciona que "a internacionalizacdo dos direitos
humanos constitui, assim, um movimento extremamente recente na histdria, que
surgiu a partir do pés-guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos
durante o nazismo". E destaca ainda: “se a Segunda Guerra significou a ruptura com
os direitos humanos, o pos-guerra deveria significar sua reconstrugéo.”

A partir deste contexto, desenha-se o esforco de reconstrucdo dos direitos
humanos como paradigma e referencial ético a orientar a ordem internacional
contemporanea. Impende destacar a dimensao internacional dos direitos humanos,
na qual os Estados sao os detentores da obrigacao legal de cooperagéao, pautados na
ética e solidariedade.

Neste entendimento, € importante salientar a sustentacdo de Bobbio (2004, p.
32) de que “os Direitos Humanos ndo nascem todos de uma vez, nem de uma vez por
todas”. Os direitos humanos ndo sdo um dado, mas um construido, uma invengao
humana dinadmica que esta em processo constante de construcao e reconstrucao. A
partir desta licdo, entende-se que a evolucao dos direitos humanos se da conforme a
evolucao e novas necessidades do homem e do mundo.

Direitos humanos é uma expressao moderna, mas o principio que invoca é tao
antigo quanto a propria humanidade. Sustenta-se que determinados direitos e
liberdades séo fundamentais para a existéncia humana. Os direitos e as liberdades
nao sao “privilégios, nem tampouco presentes oferecidos conforme o capricho de
governantes e governados”, como também “nao podem ser retirados por nenhum
poder arbitrario, [...] negados, [nem] perdidos se o individuo cometer algum delito ou
violar alguma lei” (SILVA, 2012, p. 163-164).

Herkenhoff (1997a, p. 57), no mesmo sentido, definiu que os direitos humanos
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[...] ou direitos do homem sdo, modernamente, entendidos aqueles direitos
fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem, por sua prépria
natureza humana, pela dignidade que a ela é inerente. S&o direitos que nao
resultam de uma concessao da sociedade politica. Pelo contrario, sdo direitos
que a sociedade politca tem o dever de consagrar e garantir.
(HERKENHOFF, 19974, p. 57).

Piovesan (2006, p. 28) esclarece que direitos humanos sdo

os direitos basicos de todos os seres humanos. Sao direitos civis e politicos
(exemplos: direitos a vida, a propriedade privada, a lingua materna, liberdade
de pensamento, de expressao, de crenca, igualdade formal, ou seja, de todos
perante a lei, direitos a nacionalidade, de participar do governo do seu
Estado, podendo votar e ser votado, entre outros, fundamentados no valor
liberdade); direitos econdmicos, sociais e culturais (exemplos: direitos ao
trabalho, a educacéo, a saude, a previdéncia social, a moradia, a distribuicdo
de renda, entre outros, fundamentados no valor igualdade de oportunidades);
direitos difusos e coletivos (exemplos: direito a paz, direito ao progresso,
autodeterminacdo dos povos, direito ambiental, direitos do consumidor,
incluséo digital, entre outros, fundamentados no valor fraternidade).

O jurista Dallari (2004, p. 12), comentando a expressao direitos humanos, lavrou

valiosa licdo ao dizer serem esses “uma forma abreviada de mencionar os direitos
fundamentais da pessoa humana” e que “[...] esses direitos sdo considerados fundamentais
porque sem eles a pessoa humana ndo consegue existir ou ndo é capaz de se desenvolver
e de participar plenamente da vida social e politica.”

Moraes (2003, p. 20) conceitua os direitos humanos dizendo que sao “‘uma das
previsdes absolutamente necessarias a todas as Constituicdes, no sentido de consagrar o
respeito a dignidade humana, garantir a limitacao de poder e visar o pleno desenvolvimento
da pessoa humana.” Conforme a concepcao de Morais (2002, p. 64), no que se infere a

esferas dos direitos humanos,

os direitos humanos, como conjunto de valores historicos basicos e
fundamentais, que dizem respeito a vida digna juridico-politico-psiquico-
econdmico-fisica e afetiva dos seres e de seu habitat, tanto daqueles do
presente quanto daqueles do porvir, surgem sempre como condicao fundante
da vida.

Na histéria do ordenamento juridico, nota-se que o tema dos direitos humanos,
no passado, ndo tinha base nem fundamentacdo juridica, sendo que eles eram
tratados como pressupostos e afirmagdes morais. Entretanto, com o passar do tempo,
esses direitos foram formalmente reconhecidos e protegidos pela lei. Assim, com a
evolucdo da tematica, passando pelo jusnaturalismo, positivismo e por outras escolas
doutrinarias!, passou-se a sustentar que o nicleo do conceito de direitos humanos se

encontra no reconhecimento da dignidade da pessoa humana (SODER, 1960, p. 15).

1 Este pensamento passou por diversas escolas, tendo base filésofos e juristas como Sdcrates, Platéo,
Aristételes, Santo Tomas de Aquino, Zenao, Crisipo, Cicero, Hobbes, Kant, dentre tantos outros autores
gue se debrucaram sobre os direitos do homem nas mais diversas épocas.
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Frisa-se que h& doutrinadores brasileiros, como Fabio Comparato, Ingo
Wolfgang Sarlet e Marcelo Novelino, que defendem que direitos humanos se
diferenciam dos direitos fundamentais. Para estes autores, os direitos humanos
estariam relacionados aos documentos internacionais e os direitos fundamentais
seriam aqgueles reconhecidos e positivados no ambito nacional, ou seja, na esfera do
Direito Constitucional e ndo do Direito Internacional.

Entretanto, apesar da diferenciagdo feita entre direitos humanos e
fundamentais em relacéo a incidéncia destes, o conteido e o embasamento deles
seria 0 mesmo. Desta forma, trazemos o conceito do doutrinador Abranches (1964, p.
149 apud ANNONI, 2004, p. 25-26), o qual conceitua Direito Internacional dos Direitos
Humanos como sendo

O conjunto de normas subjetivas e adjetivas do Direito Internacional que tem
por finalidade assegurar ao individuo, de qualquer nacionalidade, inclusive
apétrida, e independente da jurisdicdo em que se encontre, 0s meios de
defesa contra as abusos e desvios de poder praticados por qualquer Estado
e a correspondente reparacao quando néo for possivel prevenir a lesao.

Bilder (1992), por sua vez, considera que o Direito Internacional dos Direitos
Humanos consiste em "um sistema de normas, procedimentos e instituicoes
internacionais desenvolvidos para implementar esta concepg¢ao e promover o respeito
dos direitos humanos em todos os paises, no ambito mundial®. O doutrinador
Alexandre de Moraes (2002. p. 35) leciona que

A necessidade primordial de protecdo e efetividade aos direitos humanos
possibilitou, em nivel internacional, o surgimento de uma disciplina autbnoma
ao direito internacional publico, denominada Direito Internacional dos Direitos
Humanos, cuja finalidade precipua consiste na concretizagdo da plena
eficacia dos direitos humanos fundamentais, por meio de normas gerais
tuteladoras de bens da vida primordiais (dignidade, vida, seguranca,
liberdade, honra, moral, entre outros) e previsdes de instrumentos politicos e
juridicos de implementacdo dos mesmos.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos € considerado uma disciplina
juridica autbnoma, universalmente reconhecida, que promove a responsabilizacao
dos Estados por violacdes de direitos humanos, relativizando, pois, a soberania (antes
absoluta) desses, solidificando em definitivo que a pessoa humana é sujeito de direito
em ambito internacional.

Insta salientar, neste contexto, que, em 10 de dezembro de 1948, a
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), em Assembleia Geral, proclamou a
Declaracao dos Direitos Humanos, na qual “os Estados Membros comprometeram-se
a promover, em cooperacdo com a Organizacdo das Nacbes Unidas, o respeito

universal e efetivo dos direitos do homem e das liberdades fundamentais”. A
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declaragcdo possuia um ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as
nacdes, destacando os seguintes direitos: politicos, civis, sociais, econémicos e
culturais (SILVA, 2012, p. 15-16).

Apos a Declaracéo de 1948, diversos pactos foram firmados por intermédio das
Nacdes Unidas ou da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), no sentido de se
promover e proteger os direitos humanos no mundo. Dentre esses pactos, destacam-
se 0s seguintes: Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951); Regras
Minimas para Tratamento de Prisioneiros (1957,1977 e 1984); Convencao
Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965);
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966); Pacto Internacional de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais (1966); Declaracdo sobre Asilo Territorial (1967);
Cddigo de Conduta para os Funcionarios Encarregados pela Aplicagéo da Lei (1979);
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagao Contra a
Mulher (1979); Convengédo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes (1984); Convencéao Interamericana para Prevenir e Punir
a Tortura (1985); Conjunto de Principios para a Protecao de todas as Pessoas Sujeitas
a Qualquer Forma de Detencédo ou Prisdo (1988); Convencao sobre os Direitos da
Crianca (1989); Principios Basicos sobre o uso da Forca e Armas de Fogo pelos
Funcionéarios Responsaveis pela Aplicacdo da lei (1990); Declaracao sobre a Protecdo
de todas as Pessoas contra Desaparecimentos Forcados (1992); Convencéo
Interamericana sobre os Desaparecimento Forcado de Pessoas (1994) (NACOES
UNIDAS, [20-7?]).

Ainda, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU (1948) afirma
gue “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos.
Dotados de razédo e de consciéncia, devem agir uns para com 0S outros em espirito
de fraternidade.”

Entretanto, ressalta-se o alerta de Trindade (1996) de que persistem 0s
desafios da ndo universalidade de varios tratados de direitos humanos, devido a
resisténcia e falta, em muitos paises (inclusive no Brasil), de aplicabilidade direta da
normativa desses no direito interno dos Estados-Partes, mecanismos permanentes
execugcdo das sentencas de tribunais internacionais de direitos humanos,
insuficiéncias das medidas de prevencdo e seguimento, insuficiéncias da
compatibilizagdo das normas de direito interno com os tratados de direitos humanos,

persisténcia preocupante da impunidade e alocacdo manifestamente inadequada de
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https://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A3o_das_Na%C3%A7%C3%B5es_Unidas

16

recursos humanos e materiais aos 6rgdos internacionais de protecdo dos direito
humanos.

Por fim, é necesséario esclarecer que o Brasil possui uma Constituicao
considerada uma das mais completas no que se refere a direitos fundamentais
resguardados, devendo estes ser estendidos a todos os cidaddos brasileiros. Os
direitos humanos, por sua vez, sdo um importante instrumento de protecdo a toda e
gualquer pessoa no mundo, e para a defesa e garantia destes existem inumeros
tratados e convencbes em diversos paises. Entretanto, como estamos fazendo
referéncia no presente estudo, ainda existem muitas dificuldades em tirar os principios
do papel e efetivamente fazer valer os direitos humanos e fundamentais ja

estabelecidos e firmados em tratados e convencgdes internacionais.

2.2 SOB A OTICA DA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), de 1988, é a lei
suprema e fundamental no Brasil. Esta serve de parametro de validade a todas as
demais espécies normativas, estando no topo no ordenamento juridico brasileiro.
Esclarece Bulos (2011, p. 100) que “a Constituicado € um organismo vivo delimitador
da organizacéo estrutural do Estado, da forma de governo, da garantia das liberdades
publicas, do modo de aquisi¢cao e exercicio do poder”.

Para Ferreira Filho (2010, p. 37), a Constituicao € um “termo que se aplica a
todo grupo, a toda sociedade, a todo Estado. Designa a natureza peculiar de cada
Estado, aquilo que faz este ser o que é. Evidentemente neste sentido geral jamais
houve e nunca havera Estado sem Constituicdo”. Neste entendimento, a Constituicao
de um pais € a identidade de seu povo, 0 que ele deseja para si. No Brasil, a
CRFB/1988, por ter sido promulgada apos a ditadura militar, periodo em que houve
grandes restricdes de direitos civis e politicos, se destacou por ampliar os direitos e
as garantias individuais, buscando, inclusive, evitar eventuais retrocessos
institucionais e sociais, sendo, por consequéncia, denominada Constituicdo Cidada.

No predmbulo da Constituicdo federal, embora este ndo tenha valor juridico-
normativo, sao retratados os principais objetivos do texto Constitucional. Nesse
podemos vislumbrar os principios constitucionais mais valiosos, assim como as

ideias essenciais que alimentaram o processo de criacdo da Constituicdo. Vejamos:
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Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos
de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus,
a seguinte. (BRASIL, 1988).

O Titulo I, Dos Principios Fundamentais, em seu artigo 1°, revela que a
Republica Federativa do Brasil constitui um Estado Democrético de Direito e tem como
um dos fundamentos, como bem disposto em seu inciso lll, a dignidade da pessoa
humana.

Do mesmo modo, o principio da dignidade da pessoa humana consta como um
dos principios fundamentais da Republica Portuguesa, conforme consta no artigo 1°
da Constituicdo federal de 1976. No Brasil, da mesma forma, com o advento da
Constituicdo cidadao de 1988, foi restabelecido o Estado Democrético de Direito e 0
constituinte apresentou como fundamentos basicos, dentre outros, a cidadania e o
respeito a dignidade humana (BRASIL, 1988, art. 1°, Il e Ill) e, dentre os objetivos, a
promocéo do bem de todos sem qualquer descriminacao (BRASIL, 1988, art. 3°, IV).

Assim sendo, a dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores
e exerce uma funcéo orientadora sobre a ordem juridica porquanto estabelece o bom
e 0 justo para o homem. Para Guerra (2012, p. 218), a expressao direitos humanos é
uma forma abreviada de mencionar os direitos fundamentais da pessoa humana.
Esses direitos sdo considerados fundamentais porque sem eles a pessoa humana nao
consegue existir ou ndo € capaz de se desenvolver e participar plenamente da vida.

Neste diapaséo, o que se deve compreender é que os direitos humanos séo os
postulados basicos da condicdo humana, independentemente de uma previsao
expressa e, sim, sdo inerentes a qualquer ser humano, os quais sao norteadores de
gualquer ordenamento juridico, mesmo que ndo constem expressamente na Carta
Constitucional. Neste sentido, na medida em que os Estados comecam a firmar estes
direitos basilares em seus ordenamentos juridicos, eles passam a ser identificados
como direitos fundamentais.

As constituicbes democraticas gradualmente foram introduzindo em seu bojo
esses preceitos, fazendo com que os direitos humanos fundamentais fossem sendo
catalogados gradativamente. Desta forma, para promover e proporcionar a dignidade
da pessoa humana e a garantia de liberdades € necessario que o Estado invista no

bem-estar do individuo, impulsionando a dignidade por meio de prestacdes positivas
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ligadas ao trabalho, salde, educagédo e seguranca (BOBBIO, 2000, p. 24). Ainda,
Piovesan (2006, p. 215) disserta que o valor da dignidade da pessoa humana impde-
se como “nucleo basico e informador de todo o ordenamento juridico, como critério e
parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e compreensdo do sistema
constitucional”.

A Lei maior brasileira consagra expressamente a dignidade humana como um
valor intrinseco aos seres humanos e norteador de toda interpretacdo e compreensao
da sistematica constitucional. A dignidade da pessoa humana atua como fundamento
do principio estruturante do Estado Democratico de Direito e, consequentemente,
“impregna a totalidade da ordem juridica, espraia-se por todos os ramos do direito
positivo e inspira ndo sO a atividade legislativa como também a atuacdo do Poder
Judiciario” (ROMITA, 2005, p. 251). Com relacdo ao nomeado Estado Democratico,

Morais (2008, p. 42) afirma que

O Estado Constitucional incorpora um conjunto de normas reunidas em um
documento juridico legislado ou fruto de um processo consuetudinario que
1.formatam o poder politico sob a légica de um poder limitado e controlado;
2.reconhecem os direitos humanos como contelddos fundamentais que
direcionam a ac¢édo deste poder, voltado & sua consecucao como finalidade
da acéo estatal; e, 3.como tal € um produto da histéria e, por isso, dinamico,
bastando perceber a passagem do Estado Minimo ao Estado Social; dos
direitos de liberdade aos direitos de solidariedade [...].

Impende compreender que Estado Democratico de Direito € um “sistema
politico-constitucional e internacional de direito” que possui “o objetivo de promover e
assegurar a mais ampla protecao dos direitos fundamentais tem na dignidade humana
0 seu elemento nuclear e na soberania popular, na democracia e na justiga social os
seus fundamentos” (RANIERI, 2013, p. 51). Sendo assim, aquele somente se realiza
guando se constata que efetivamente propicia uma real protecdo e garantia efetiva
dos direitos humanos em seu seio.

O Estado Democratico de Direito deve realizar a institucionalizagdo do poder
popular, por meio de um processo de convivéncia social pacifico, em uma sociedade
livre, justa, solidaria e fundada na dignidade da pessoa humana, protegendo e
garantindo os direitos humanos (BRASIL, 1988, art. 1°, 4°, Il, 5°, § 3°), visto que o
Estado é dotado de legitimidade e responsabilidade para efetiva-los.

Ainda no artigo 3° do mesmo Titulo estdo aclamados os objetivos fundamentais
do Brasil, e dentre eles destaca-se o0 inciso IV, que constitucionalmente promove o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminacéo, elevando o ser humano sempre a um patamar diferenciado,
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garantindo a existéncia desse de forma isonomica e sem discriminacao (BRASIL,
1988).

J& o artigo 4° elenca os principios que regem o Brasil em suas relacdes
internacionais, dentre os quais salientamos o inciso Il, o qual constitucionaliza a
prevaléncia dos direitos humanos. Os direitos humanos existem para tutelar as
garantias minimas para a vida, dignidade e liberdade do ser humano em sociedade,
para que haja justica e paz social (BRASIL, 1988).

Desta forma, no que diz respeito a importancia que ocupa a tematica dos
direitos humanos no ambito constitucional brasileiro, vislumbra-se o tratamento
especial conferido a tematica direitos humanos ao reconhecer sua eficacia imediata e
universalidade, evidente no artigo 5 °, LXXVIII, § 1°, o qual dispbe que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata” (BRASIL,
1988).

Em razdo do artigo 5° 8§ 2° o qual dispde que os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou tratados internacionais dos quais a Republica
Federativa seja parte, os tratados internacionais de direitos humanos devidamente
ratificados passam a integrar o ordenamento juridico brasileiro com status de norma
constitucional.

O carater de eficicia imediata é comprovado pela equivaléncia dos tratados e
das convencdes internacionais sobre direitos humanos as emendas constitucionais,
conforme mudancas introduzidas pela Emenda Constitucional (EC) n°. 45/2004, no §
3°. Este prevé que os tratados e as convencdes internacionais sobre direitos humanos
gue forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
guintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

Desta forma, resumidamente, a aprovacao dos tratados de direitos humanos
pelo quorum qualificado, expresso no 8§ 3°, do artigo 5°, ter4 simplesmente o status
de norma formalmente constitucional, equivalente a emenda constitucional, ja que
sdo constitucionais, em virtude do 8§ 2° do artigo 5°, e de aplicabilidade imediata,
conforme o 8 1° desse mesmo artigo. Justifica-se, entéo, a hierarquia constitucional
desses instrumentos no ordenamento juridico interno brasileiro, bem como a

desnecessidade de ato complementar para a integragdo do tratado. Em
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consequéncia disso, qualquer norma interna preexistente ao tratado que seja com ele
incompativel perdera sua eficacia automaticamente (BRASIL, 1988).

O ministro Gilmar Mendes, do Superior Tribunal Federal (STF), defende a tese
de que os tratados de direitos humanos estariam em um nivel hierarquico
intermediario: abaixo da Constituicdo, mas acima de toda a legislacdo
infraconstitucional, conferindo assim o status de supralegalidade aos tratados
internacionais sobre direitos humanos. Colacionamos o entendimento do

excelentissimo ministro:

[...] parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica de
supralegalidade aos tratados e convencdes de direitos humanos, segundo a
qual “os tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém,
diante de seu carater especial em relacdo aos demais atos normativos
internacionais, também seriam dotados de um atributo de supralegalidade.
(BRASIL, 2009b).

A referida tese foi a adotada pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinario
(RE) n°. 466.343-1, de 03 de dezembro de 2008, o qual firmou que as normas
internacionais de direitos humanos anteriores a EC n°. 45/2004 ndo tém hierarquia
constitucional. Porém, tais normas previstas em tratados subscritos pelo Estado tém
hierarquia especial e diferenciada em relacao a legislacao ordinaria, ou seja, adota-se
uma posicado de supralegalidade dos tratados internacionais, estando inserido o
instituto processual da audiéncia de custédia, objeto deste estudo, no status de
supralegalidade.

Ressalta-se também que a Lei Suprema recebeu profunda inspiracdo da
Declaracdo Universal de 1948. A primeira, aproveitando as emanacdes juridicas
fundamentais da Declaracéo, chegou ao ponto de ser considerada por alguns como
sendo a matriz desta, sendo, entre as constituicdes, a que mais trazia em seu rol
direitos e garantias fundamentais, direitos e liberdades individuais, coletivos e sociais,
notadamente no artigo 5° e nos 78 incisos deste, 0s quais abarcam uma série de
direitos e garantias fundamentais (NOVO, 2018).

Reforca-se esta ideia de protecdo maxima aos direitos e garantias individuais
com o previsto no artigo 60 da Constituicdo, no qual se elevou as clausulas pétreas,
aquelas que garantem que nao serdo retiradas quaisquer garantias em prol do
cidaddo ja postas em seu texto, como € possivel ver no artigo 60, § 4°: “N&o sera
objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV — os direitos e

garantias individuais.”
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Os direitos e garantias, por disposi¢ao do referido artigo, sédo nucleo essencial
e imodificavel por meio de emendas constitucionais. Moraes (2008, p. 662), citando o

ministro Gilmar Ferreira Mendes, esclarece que

tais clausulas de garantia traduzem, em verdade, um esfor¢co do constituinte
para assegurar a integridade da constituicdo, obstando a que eventuais
reformas provoquem destruicdo, o enfraquecimento ou impliquem profunda
mudanca de identidade.

Pode-se afirmar, também, que a Constituicdo brasileira vai além da Declaracao
Universal, garantindo ainda outros direitos que surgiram e se consolidaram durante os
40 anos que a separam da publicacdo da Declaracdo de 1948. Neste contexto, 0s
tratados internacionais que versam sobre direitos humanos firmados pelo Brasil se
somam ao diploma brasileiro, assegurando o mais amplo e detalhado elenco de
direitos e liberdades individuais, coletivos e sociais (NOVO, 2018).

E possivel depreender, apds andlise da Constituicio federal de 1988, que o
legislador tinha intencdo de romper com o ordenamento constitucional anterior,
trazendo a tona um novo Estado constitucional, com novos e grandes objetivos e
finalidades, resguardando de maneira absoluta qualquer tentativa de modificar os
direitos e garantias individuais, tonando-se estes intocaveis depois de incorporados a
legislacdo brasileira.

Entretanto, os atuais legisladores e operadores do direito como um todo néo
estdo pleiteando nem dando efetividade aos direitos constitucionalmente garantidos
em tratados internacionais ratificados no Brasil, tornando-se um retrocesso aos
progressos alcancados na tematica, conquistados e garantidos com adversidades
juridicas e impasses politicos.

A reflexdo que se quer transmitir € sobre a necessidade da construcao de uma
ordem mundial mais justa, sem discriminacgéo, que vise a harmonia, paz social, sendo
esta mais globalizada e principalmente voltada a protecdo integral dos direitos
humanos. Desta forma, os tratados e demais mecanismos internacionais de protecao
aos direitos humanos adquirem extrema importancia, devendo ocorrer a efetiva
aplicacdo desses a todas as pessoas, viabilizando avancos reais e consistentes na

defesa dos direitos humanos e no exercicio da cidadania em todo o mundo.

2.3 BREVES COMENTARIOS DE LEGISLACOES INTERNACIONAIS SOBRE O
TEMA
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O Conselho da Europa, fundado em 05 de maio de 1949, possui 0 objetivo de
instituir a cooperacdo permanente em carater politico, econémico e cultural entre seus
membros. Stazger (2009, p. 759) esclarece ainda que o Conselho “ndo é s6 a mais
antiga instituicao politica, como também a maior associagao de Estados da Europa”.

Com o mesmo intuito, o Conselho da Europa criou a Convencéo Europeia para
Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (CEDH). (ANDRADE;
ALFLEN, 2018, p. 18) A CEDH foi firmada em Roma, em 04 de novembro de 1950, e
concebida a partir dos ditames da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Na
Convencéao estabeleceu-se a necessidade da conducado sem demora de toda pessoa
presa ou detida a presenca de um juiz ou outra autoridade habilitada por lei a exercer

tais funcdes. Vejamos:

Artigo 5, 3: toda a pessoa ou detida nas condicdes previstas no paragrafo 1,
letra “c” do presente artigo devera ser conduzida sem demora a presenca de
um juiz ou de outra pessoa habilitada por lei para exercer poderes judiciais,
e tera direito a ser julgada em um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade
durante o processo. A colocacao em liberdade pode ser condicionada a uma
garantia que assegure o0 comparecimento do interessado em juizo.
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1950).

Desta forma, foi com a CEDH que toda a pessoa presa ou detida passou a ser
percebida de forma diferenciada, tendo o texto repercutido inclusive em outros textos
internacionais, como, por exemplo, no Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, adotado pela Resolucdo n°. 2.200-A (XXI) da Assembleia Geral da
Organizacado das Nacdes Unidas, em 19 de dezembro de 1966. O objetivo precipuo
do Pacto era ampliar o rol dos direitos constantes na Declaracdo dos Direitos do
Homem, prevendo que toda pessoa presa ou detida tem o direito de ser levada, o
mais rapido possivel, a presenca de um juiz ou outra autoridade equivalente
(ANDRADE; ALFLEN, 2018, p. 19).

Neste diapaséo, a Assembleia Geral da ONU, por sua vez, emitiu a Resolucéao
n°. 43/73, de 09 de dezembro de 1988, a qual estabelece um conjunto de principios
para a protecdo de todas as pessoas submetidas a qualquer forma de detencéo ou
prisdo. Veja-se:

Principio 4: Toda forma de detencéo ou prisao e todas as medidas que afetam
aos direitos humanos das pessoas submetidas a qualquer forma de detencéo
ou prisdo deverao ser ordenadas por um juiz ou outra autoridade, ou ficar
sujeitas a fiscalizacdo efetiva de um juiz ou outra autoridade. (ESTEVES;
FURTADO, 2015).

No mesmo anseio foi realizada a Conferéncia Especializada Interamericana

sobre Direitos Humanos, na qual os Estados-Membros da Organizagdo dos Estados
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Americanos aprovaram, em 22 de novembro de 1969, a Convengao Americana sobre
Direitos Humanos (CADH). Esta entrou em vigor em 18 de julho de 1978,
reproduzindo, no artigo 7, 5, a apresentacdo sem demora da pessoa presa a um juiz

ou outra autoridade. Reza o artigo 7, 5:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fun¢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.
(BRASIL, 1992b).

Paises da América do Sul inseriram a obrigatoriedade da apresentacdo da
pessoa detida ao juiz em suas proprias Constituicbes, como, por exemplo, a
Constituicdo da Guatemala, no artigo 6°; a Constituicdo do Haiti, no artigo 26; e a
Constituicdo da Nicaragua, no artigo 33.2 (ANDRADE; ALFLEN, 2018, p. 20).

Na Europa, destaca-se em especial a Constituicdo alema, a qual a trouxe a
tematica da audiéncia de custddia de forma precursora, regulando esta no capitulo
referente as privacoes de liberdade, artigos 104 e seguintes da Grundgesetz (Lei
Fundamental) nos idos de 1949. Ja em 1950, o Cédigo de Processo Penal aleméo
reuniu diversos dispositivos regulamentando com grande detalhamento questdes
referentes as prisbes em flagrante e aos procedimentos dela derivados. A Lei
Fundamental alema disp8e que toda pessoa presa deve ser conduzida, até o final do
dia seguinte a sua prisdo, a presenca de um juiz, o qual devera informar ao preso as
razdes de sua detencéo e, posteriormente, analisar a regularidade desta (ANDRADE;
ALFLEN, 2018).

Entretanto, outros paises preferiram inserir esta obrigatoriedade em legislacéo
infraconstitucional atinente a persecucédo penal, como € o exemplo da Argentina. Esta
dispbe a obrigatoriedade no Codigo Procesal Penal de La Nacion, no artigo 64; o
Equador, por sua vez, inseriu-a em seu Cdédigo de Processo Penal, no artigo 173; e,
igualmente, o Chile, elencando aquela nos artigos 131 e 132 do Codigo de Processo
Penal (ANDRADE; ALFLEN, 2018, p. 20).

Portugal também faz a sua previsao legal acerca da realizagdo das audiéncias
de custodia em seu Coédigo de Processo Penal, decreto-lei n°. 78, de 1987. De acordo
com o referido codigo, qualquer pessoa detida deve ser apresentada, no prazo
maximo de 48 horas, ao juiz de instrucdo, que devera imediatamente interrogar o
preso a respeito dos fatos a ele imputados. Esse decidird sobre as restricdes de

direitos fundamentais na fase investigativa, em estrita dependéncia aos requerimentos
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das partes, sem atividade de exofficio. Percebe-se, todavia, que neste modelo o
interrogatorio do autuado reveste-se de inegavel importancia probatéria (ANDRADE;
ALFLEN, 2018).

Ainda, em muitas dessas jurisdi¢cdes, a legislacdo nacional exige que pessoas
presas apds ordem judicial também sejam levadas imediatamente a um juiz. A
Constituicio mexicana, por exemplo, afirma que a autoridade que executa a ordem
judicial de prisdo deve trazer o suspeito perante um juiz “sem demora e sob sua estrita
responsabilidade” (ANDRADE; ALFLEN, 2018). De forma semelhante, no Chile, o
detido sob ordem judicial deve ser apresentado imediatamente ao juiz que deu a
ordem (se a apresentacao imediata do preso nao for possivel, ele somente podera ser
mantido sob custddia policial pelas 24 horas seguintes). Na Colémbia, o Cédigo de
Processo Penal também estabelece que, em casos de prisédo por ordem judicial, o
detento precisa ser colocado a disposi¢éo do juiz no prazo de 36 horas.

O que se impende destacar é que essas disposi¢cdes normativas buscam
garantir os direitos humanos aos cidadaos desses paises, coibindo abusos e dando
aplicabilidade efetiva aos tratados e convencdes internacionais. Porém, no Brasil, em
carater geral, o que se discute é a (des)necessidade e a constitucionalidade da
realizacdo da audiéncia de custddia, tardando e dificultando a implantacdo efetiva

deste instituto processual penal.
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3  AUDIENCIA DE CUSTODIA NO DIREITO BRASILEIRO

Nesta secao, pretende-se trazer a baila a conceituacéo doutrinaria e de juristas,
bem como elencar as finalidades e os objetivos da inovacéao juridica criminal
denominada audiéncia de custodia. A partir disso, far-se-4 a analise do surgimento e
da implantacdo do referido instituto processual no ordenamento juridico brasileiro,

buscando compreender o cenario juridico-politico do Pais.

3.1 CONCEITUACAO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA

Inicialmente é necesséria a conceituagdo do que seria a audiéncia de custddia
para assim poder-se entender este instituto processual, relacionando-o ao nome dado
pela doutrina nacional e compreendendo e entendendo sua esséncia. Audiéncia € um
substantivo feminino relacionado ao ato de ouvir, receber alguém com objetivo de
escutar ou de dar atencdo aquele que fala. Recepcdo dada por uma autoridade a
pessoa que lhe pretende falar. J& o conceito de custddia, este apresenta uma relacao
com o ato de proteger, tutelar ou guardar outrem (LAROUSSE CULTURAL, 1992, p.
104, 301). Diante desses significados, no Brasil, foi adotada esta denominacao
audiéncia de custodia.

No entanto, também é utilizada, embora incomum, a denominacdo audiéncia
de apresentacdo, que consiste na conducdo do preso, o mais breve possivel, a
presenca de uma autoridade judicial que devera ouvi-lo com atencédo, exercendo um
controle imediato sobre a legalidade e necessidade da prisdo, apds o contraditorio do
Ministério Publico e da Defesa. Esta autoridade deve também analisar as questfes
relativas ao conduzido, notadamente a presenca de lesdes ou tortura, desta forma,

protegendo e tutelando os direitos deste. Paiva (2015, p. 34-39) leciona que

0 conceito atribuido a audiéncia de custodia tem relacdo direta com as
finalidades a que a mesma se propde, que sdo a de ajustar o processo penal
brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, a prevencao da
tortura policial, visando assegurar a efetivacdo do direito a integridade
pessoal das pessoas privadas de liberdade e a de evitar pris6es ilegais,
arbitrarias ou, por algum motivo, desnecessarias.

O autor esclarece que a terminologia esta estritamente ligada com acao de
aguardar e proteger, a qual consiste, basicamente, no direito do cidaddo preso ser
conduzido, sem demora, a presenca de um juiz para que, nesta ocasiao, (i) se faca

cessar eventuais atos de maus-tratos ou tortura; e, também, (ii) para que se promova
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um espaco democratico de discussao acerca da legalidade e necessidade da prisédo
(PAIVA, 2015, p. 31).

O ministro do Supremo Tribunal Federal brasileiro, Luiz Fux, prefere utilizar a
nomenclatura audiéncia de apresentacéao, propriamente pelo fato de que o conduzido
deve ser apresentado pessoalmente a autoridade judicial ou aguela autorizada por lei
para exercer funcdes judiciais, conforme se extrai da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°. 5240:

[...] depois de uma longa conversa com nosso Decano, o Ministro Celso de
Mello, entendi de sugerir que deva ser audiéncia de apresentagéo, porque
audiéncia de custédia da a ideia de que uma audiéncia é para custodiar e, ao
contrario, ndo liberar eventualmente, diante das circunstancias do caso
concreto. (BRASIL, 2016d, p. 230).

Internacionalmente, o instituto processual também é conhecido como audiéncia
de garantias, ou seja, € um ato pré-processual, judicializado que garante ao preso a
apresentacao pessoal, sem demora, a autoridade judicial, para que este verifique se
seus direitos e garantias foram respeitados, quais sejam, o controle da legalidade,
necessidade e adequacao da prisdo cautelar, além da verificagdo de agressédo, maus-
tratos ou tortura por parte dos policiais que realizaram a prisdo em flagrante e
respectiva conducao (AMARAL, 2015).

Na doutrina nacional brasileira, encontram-se adeptos a esta terminologia

internacional, vejamos:

entendemos que a expressao audiéncia de custdédia nao traduz, da melhor
forma, a natureza desse ato. Acreditamos que a expressao audiéncia de
garantia representa com maior fidelidade sua natureza, levando-se em conta
suas finalidades e projetando com maior eficacia suas potencialidades.
(SANTOS, 20186, p. 230).

N&o obstante os termos estarem corretos, € irrelevante a discussao em torno
da melhor terminologia, pois a representacao desta extrapola limites terminoldgicos,
uma vez que o objetivo precipuo é garantir direitos fundamentais. No presente estudo
nos deteremos no termo audiéncia de custodia, em razdo de sua ampla aceitacéo,
especialmente pela doutrina brasileira e pelos instrumentos legislativos e judiciais que
buscam a sua implantacédo no Brasil, quais sejam: Projeto de Lei do Senado (PLS) n°.
554/2011, Resolugao n°. 213/2015, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), e lei n°.
13.964/20109.

Destaca-se que o CNJ é uma instituicdo publica que visa aperfeicoar o trabalho
do sistema judiciario brasileiro, principalmente no que diz respeito ao controle e a
transparéncia administrativa e processual. A missdo precipua do Conselho é

desenvolver politicas judiciarias que promovam a efetividade e unidade do Poder
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Judiciério, orientadas para os valores de justica e paz social. Foi a partir de o ato
administrativo, Resolucéo n°. 213, de 2015, que a audiéncia de custodia foi definida
no Pais, sendo por ele normatizada como o instituto processual consistente na
conducéo do preso no prazo de 24 horas ao juiz competente, o qual deverda, a partir
de prévio contraditério estabelecido entre o Ministério Publico e a defesa, exercer o
controle imediato da legalidade e necessidade da prisdo, bem como analisar questdes
relativas a pessoa do cidadéo custodiado, especialmente a presenca de maus-tratos

ou tortura, sendo vejamos:

Trata-se de uma ac¢édo do CNJ mediante a qual o cidad&o preso em flagrante
é levado a presenca de um juiz no prazo de 24 horas. Acompanhado de seu
advogado ou de um defensor publico, o autuado sera ouvido, previamente,
por um juiz, que decidira sobre o relaxamento da prisdo ou sobre a conversao
da prisdo em flagrante em prisdo preventiva. O juiz também avaliara se a
prisdo preventiva pode ser substituida por liberdade proviséria até o
julgamento definitivo do processo, e adotard, se for o caso, medidas
cautelares como monitoramento eletrdnico e apresentacéo peridédica em
juizo. Poderéa determinar, ainda, a realizacéo de exames médicos para apurar
se houve maus-tratos ou abuso policial durante a execuc¢éo do ato de priséo.
(BRASIL, 2016c).

Com a premissa de que todo poder emana do povo,? prevista na Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, o Pais se enquadra-se na categoria de
Estado Democratico de Direito, que tem como principais caracteristicas uma
constituicdo que emanou da vontade do povo e um sistema de garantia de direitos
humanos. Dentro deste entendimento, o direito penal brasileiro ndo é nem pode ser
um instrumento de repressao ou opressao, muito pelo contrario, a funcéo deste € de
apaziguar relacdes sociais por meio da aplicacdo de penas que visem unicamente
coibir acdes nocivas e estimular condutas licitas, satisfazendo, deste modo, o0 anseio
coletivo e contribuindo para a pacificagéo social.

Desse modo, dando relevancia e assegurando os direitos humanos, € que a
audiéncia de custddia se tornou importante hipétese de acesso a jurisdicdo penal,
podendo ainda ser conceituada, como uma “das garantias da liberdade pessoal que
se traduz em obrigacdes positivas a cargo do Estado” (CASAL, 2014, p. 195).

Ainda, pode-se depreender da conceituacao de audiéncia de custddia que este

instituto, além de garantir a apresentacdo do preso ao juiz competente, tem a misséo

2 Art. 1°: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; 11l - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” (BRASIL, 1988).
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de materializar a garantia do contraditério na aplicacdo das medidas cautelares
pessoais, sobretudo no caso de prisdo em flagrante, permitindo a investigacéo a fundo
da cautelaridade. Assim, na referida audiéncia, ser4 debatida a necessidade da
imposicao de uma medida cautelar pessoal, inclusive a prisdo, e, sendo necessaria, a
eleicdo da medida mais adequada ao caso concreto dentre as opgdes existentes
inseridas no Cédigo de Processo Penal, pela lei n°. 12.403/2011 (MELO, 2016).

E possivel verificar dentro de sua prépria conceituagdo as finalidades e os
objetivos do instituto processual que, para o Brasil, € uma inovacao juridica criminal.
O entendimento da audiéncia é claro e cristalino, entretanto, os objetivos e as
finalidades dessa também possuem viés politico, juridico, econémico, entre outros, 0s

quais serao analisados a seguir.

3.2 FINALIDADES FRENTE AO CENARIO JURIDICO BRASILEIRO

A audiéncia de custddia encontra guarida em dois importantes documentos
internacionais sobre direitos humanos, quais sejam: a Convencdo Americana dos
Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Embora o
Brasil tenha voluntariamente aderido a estes termos, por mais de 20 anos se omitiu
em relacéo a efetivacdo da audiéncia de custddia, contentando-se com a mera analise
documental da situacéo da pessoa presa em flagrante delito.

A sociedade contemporanea brasileira avancou muito sob a O6tica da
fundamentacdo e do reconhecimento dos direitos fundamentais. Entretanto, faz-se
necessario um estudo da efetivacdo desses direitos fundamentais individuais, tese ja
defendida com maestria por Bobbio (1992, p. 24), o qual leciona que o problema
fundamental em relacéo aos direitos fundamentais na atualidade ndo é a questédo da
justificagdo, mas sim a efetivagéo desses.

Com a evolucédo da sociedade, no contexto do Estado social, em que cabe ao
Estado a iniciativa e promocao da felicidade individual, comegam a surgir os dilemas
da colisédo dos direitos. Logo, € necessario compreender os limites de atuacéo de cada
um destes direitos, bem como a prevaléncia de um em detrimento do outro.

Em 2015, o Conselho Nacional de Justica inova e lanca a Resolugéo n°. 213,
implantando a audiéncia de custodia no Brasil, justificando a edi¢cdo daquela com
fundamento em dois principais objetivos: diminuir 0 nimero de pessoas presas

provisoriamente no pais, com a otimizacdo do uso das medidas cautelares
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introduzidas por forga da lei n°. 12.403/2011, e combater e reduzir os casos de tortura
de presos (CRUZ, 2016).

Para Moura (2008), a audiéncia de custodia objetiva, basicamente, atingir duas
finalidades: a) promover um espaco democratico de discussao acerca da legalidade e
necessidade da prisdo; e b) coibir eventuais atos de tortura ou maus-tratos. A autora
acredita ainda que, mesmo por via obliqua, sera atingido outro anseio do CNJ, a
diminuicdo do nimero de presos provisoérios no Brasil. Para a doutrinadora, o contato
pessoal estabelecido entre o juiz e o0 preso fatalmente enriquecera essa relacdo com
mais elementos concretos, possibilitando ao julgador tirar as proprias impressées
sobre o custodiado ao decidir sobre a necessidade da prisdo, o que era prejudicado
pela mera analise documental do auto de prisdo em flagrante. Para os doutrinadores

Andrade e Alflen (2016, p. 21), 0

objetivo pensado para essa apresentacdo € que ela servisse como
mecanismo de controle sobre a atividade de persecucéo penal realizada pelo
estado, em especial, sobre as instituices encarregadas dos atos anteriores
ao ajuizamento da acdo penal condenatdria, ou seja, aquelas que
executariam atos de investigag&o criminal. Evitar-se-ia, com isso, o risco de
incidéncia de um dos principais problemas verificados nessa fase inicial da
persecucdo penal, que € a ocorréncia de tortura ou maus-tratos aos
individuos que houvessem sido presos em flagrante ou a titulo preventivo por
ordem das forgas estatais diversas do Poder Judiciério.

Vicencio (2005, p. 245-246) lista como objetivos especificos da audiéncia de
custodia:

a) averiguar a ocorréncia de algum tipo de violéncia porventura praticada contra
a pessoa apresentada, em particular, tortura ou maus-tratos, desde a efetivacao
de sua prisdo cautelar por parte das autoridades publicas encarregadas do ato,
até o momento de sua apresentacdo em audiéncia de custodia; b) identificar
corretamente a pessoa apresentada, sobretudo, a fim de confirmar se ela é
realmente a pessoa contra quem foi expedida a ordem de prisdo; ¢) ouvir a
pessoa apresentada acerca das circunstancias em que se realizou sua prisdo
pelas autoridades publicas(cientificando-a, em todo caso, acerca da
possibilidade do uso do direito constitucional ao siléncio); d) verificar a legalidade
do ato de prisdo, bem como se ndo encontra extinta a punibilidade.

E também um dos objetivos da audiéncia de custddia o fim ou a diminui¢do da
violéncia policial, sendo que este anseio estd previsto no artigo 5.2 da Convencgéo
Americana de Direitos Humanos, a qual diz 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”
(BRASIL, 1992b). No mesmo viés, a Corte Interamericana de Direitos Humanos se
posicionou, afirmando que “a pronta intervencao judicial € a que permitiria detectar e

prevenir ameagas contra a vida ou sérios maus-tratos, que violam garantias
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fundamentais também contidas na Convencéo Europeia [...] e na Convengédo Americana”
(BALLESTEROS, 2016, p. 7), concluindo que

Estdo em jogo tanto a protecdo da liberdade fisica dos individuos como a
seguranca pessoal, num contexto no qual a auséncia de garantias pode resultar
na subversao da regra de direito e na privacdo aos detidos das formas minimas
de protecéo legal. (BALLESTEROS, 2016, p. 7).

Para Lopes Jr. e Paiva (2014b), a audiéncia de custddia desponta também
como uma alternativa a superlotacéo dos presidios brasileiros, surgindo como uma
nova proposta e medida processual e executoria simples, mais eficaz, a fim de tentar
minorar a calamidade em que se encontra o sistema carcerario nacional.

Outros doutrinadores também acreditam nessa alternativa, ressaltando que
deve prevalecer o viés humanitario, ou seja, sugerem que o objetivo deve ser o de
diminuir o nimero de prisdes desnecessarias, garantindo aquele que fora preso em
flagrante delito o direito de aguardar o julgamento do processo em liberdade. Em razé&o
disso, a audiéncia de custédia pode ser definida como um instrumento processual
imprescindivel para a protecéo dos direitos fundamentais do individuo (CORDEIRO;
COUTINHO, 2018).

Entretanto, com o intuito de melhor verificarmos os objetivos e as finalidades
do instituto, impende ressaltar que o “objeto da audiéncia de custodia € o espaco
democratico em que a oralidade € garantida” (PAIVA, 2015, p. 89). O objeto desta €
restrito, pois ndo deve ocorrer interrogatério nem producéo antecipada de provas. Ha
uma prisao, uma pessoa detida e com este ato surge a necessidade do controle
jurisdicional, o qual, anteriormente, era praticado exclusivamente pelo magistrado,
mas agora muda-se a morfologia, passando outros atores do rito processual a fazer
parte desse controle (como o Ministério Publico e a Defensoria Publica). Com o novo
contexto processual, passou-se a ter efetividade também o artigo 282, § 3°, do Cdodigo
de Processo Penal brasileiro (CPPB), no sentido do contraditério legitimar o ato
decisorio, uma vez que esse pode acolher e rejeitar os argumentos, pois conta com a
efetiva participacdo dos agentes processuais (LOPES; MORAIS, 2015, p. 25).

Desta forma, a pessoa submetida a audiéncia de custddia mantém todos os
direitos fundamentais, dentre os quais estdo o de permanecer em siléncio e o de ser
assistido por defensor constituido ou publico, que atuard& com autonomia e
independéncia, com o qual podera se entrevistar, por tempo razoavel e em sigilo,
antes do ato judicial (MASI, 2015). Ou seja, o instituto processual ndo se sobrepde

aos demais direitos da pessoa presa, pelo contrario, estes estdo dentro dos objetivos
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do instituto, ressaltando os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana e aos
consistentes do ato processual.

O artigo 7°, § 2°, da Resolugéo n°. 213/2015, do CNJ3, preceitua que a audiéncia
de custddia acontecera apés a apresentacdo da pessoa presa em flagrante delito em
juizo e a distribuicdo do auto de prisdo em flagrante com a respectiva nota de culpa
perante a unidade judiciaria correspondente, na qual constara o motivo da prisdo e os
nomes do condutor e das testemunhas do flagrante. Badar6 (2014) afirma que o juizo a
ser realizado nas audiéncias de custodia tem carater bifronte, pois estas ndo se destinam
apenas a controlar a legalidade do ato, mas também a valorar a necessidade e
adequacao da prisao cautelar a médio/longo prazo. O autor esclarece, ainda, que a
situacdo de controle de uma priséo ja se d& na forma de contraditério diferido, o que
diminui a possibilidade de uma efetiva confrontacdo de argumentos, ainda mais se uma
das partes esta presa e ndo tem a chance de procurar documentos ou obter outros meios
de prova que demonstrem a ilegalidade ou desnecessidade da prisdo. Assim, € na
realizacdo de uma audiéncia, ao levar o preso a presenca do juiz, que esse devera ser
ouvido, de viva voz, sendo implementado, deste modo, um importante mecanismo
dialético de controle da legalidade e justica da prisdo cautelar.

Ademais, Lopes Jr. e Rosa (2015) trazem como motivo para a implementacéo da
audiéncia de custédia o denominado efeito priming.* Explicam que, ao ler-se uma
denuncia, ha uma tendéncia natural de preencher lacunas e, por consequéncia, idealizar
o perfil do infrator, na maioria dos casos com atributos negativos. Assim, a simples leitura
do auto de prisdo em flagrante pode fomentar a antecipagcdo de sentido, prejudicando
uma compreensao mais ampla dos acontecimentos e favorecendo a conversao da prisao.

No tocante ao procedimento da audiéncia de custddia, esta tem a estrutura e
dindmica similar a de uma audiéncia judicial qualquer: abre-se a audiéncia, registram-se
0S presentes, ouve-se a pessoa conduzida a presenca do juiz, d4-se a esta o direito de
fala e, em seguida, apos a manifestacdo do representante do Ministério Publico e do

defensor publico ou advogado do conduzido, o magistrado profere sua decisado, dispondo

3 “A apresentacdo da pessoa presa em flagrante delito em juizo acontecerd apds o protocolo e
distribuicdo do auto de prisdo em flagrante e respectiva nota de culpa perante a unidade judiciaria
correspondente, dela constando o motivo da prisdo, o nome do condutor e das testemunhas do
flagrante, perante a unidade responsavel para operacionalizar o ato, de acordo com regramentos locais”
(BRASIL, 2016c).

4 Efeito priming é aquele no qual a rede de associacGes de significantes opera individualmente sem
que nos demos conta, fundadas naquilo que acabamos de perceber, mesmo na auséncia de
informacdes do caso (LOPES; ROSA, 2015).
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acerca da situacdo cautelar da pessoa presa em flagrante. Este, ainda, pode adotar
diligéncias instrutdrias requeridas pelas partes ou voltadas a esclarecer relato de maus-
tratos ou tortura (CRUZ, 2016).

O juiz federal Marcio Cavalcante (2015), autor do site Dizer o Direito, elaborou
uma linha do tempo que compreende desde o periodo correspondente ao momento da

prisdo em flagrante até o fim da audiéncia de custodia, vejamos:

1) Prisdo em flagrante;
2) Apresentacao do flagranteado a autoridade policial (Delegado de Policia);
3) Lavratura do auto de prisdo em flagrante;

4) Agendamento da audiéncia de custddia (se o flagranteado declinou nome de
advogado, este devera ser intimado da data marcada; se nao informou
advogado, a Defensoria Publica sera intimada);

5) Protocolizacdo do auto de prisdo em flagrante e apresentacdo do autuado
preso ao juiz;

6) Entrevista pessoal e reservada do preso com seu advogado ou Defensor
Publico;

7) Inicio da audiéncia de custddia, que devera ter a participacdo do preso, do
juiz, do membro do MP e da defesa (advogado constituido ou Defensor
Publico);

8) O membro do Ministério Publico manifesta-se sobre o caso;
9) O autuado € entrevistado (séo feitas perguntas a ele);
10) A defesa manifesta-se sobre o caso;

11) O magistrado profere uma decisao que podera ser, dentre outras, uma das
seguintes:

a) Relaxamento de eventual prisdo ilegal (art. 310, |, do CPP);
b) Concessao de liberdade proviséria, com ou sem fianca (art. 310, Ill, do CPP);

¢) Substituicdo da prisdo em flagrante por medidas cautelares diversas (art.
319, do CPP);

d) Converséao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva (art. 310, I, do CPP);

e) Andlise da consideracdo do cabimento da mediacdo penal, evitando a
judicializacdo do conflito, corroborando para a instituicdo de praticas
restaurativas.

Ja o artigo 8°, § 1°, da Resolucdo n°. 213/2015°, refere que, apds a oitiva da
pessoa presa em flagrante, o juiz deferird ao Ministério Publico e a defesa técnica, nesta
ordem, reperguntas compativeis com a natureza do ato, devendo indeferir perguntas

relativas ao mérito dos fatos que possam levar a eventual imputacao.

5 “Apos a oitiva da pessoa presa em flagrante delito, o juiz deferird ao Ministério Publico e a defesa
técnica, nesta ordem, reperguntas compativeis com a natureza do ato, devendo indeferir as perguntas
relativas ao mérito dos fatos que possam constituir eventual imputagéo, permitindo-lhes, em seguida,
requerer: | - o relaxamento da prisdo em flagrante; Il - a concesséao da liberdade proviséria sem ou com
aplicacdo de medida cautelar diversa da priséo; Il - a decretacdo de prisdo preventiva; IV - a ado¢ao
de outras medidas necessarias a preservacao de direitos da pessoa presa”’ (BRASIL, 2016c¢).


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10652455/artigo-310-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10652427/inciso-i-do-artigo-310-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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Subsequentemente, poderao requerer o relaxamento da priséo, concessao de liberdade
provisoria cumulada ou ndo com medida cautelar diversa, decretacdo de prisao
preventiva e adocao de providéncias para preservar direitos do preso. O juiz de direito,

por sua vez, analisard o caso e podera conceder, na audiéncia de custodia, as seguintes

medidas:
a) O relaxamento de eventual priséo ilegal (art. 310, I, do Cédigo de Processo
Penal);
b) A concessdo de liberdade proviséria, com ou sem fianca (art. 310, Ill, do

Cadigo de Processo Penal);

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

d) A conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva (art. 310, Il, parte
inicial);
e) A analise da consideracdo do cabimento da mediacdo penal, evitando a

judicializacdo do conflito, corroborando para a instituicAo de praticas
restaurativas;

f) Outros encaminhamentos de natureza assistencial. (BlZ; PERLIN, 2017).

Por conseguinte, Andrade e Alflen (2017, p. 20) alertam que “é importante ter em
vista que, por ndo se tratar de momento de tipica atividade probatoria relativa ao fato
delitivo do qual culminou a prisédo, que a nosso juizo, foge ao propdsito da audiéncia de
custdodia.” Ressaltam os doutrinadores que a audiéncia de custodia ndo pode se revestir
da faceta de interrogatorio e que admitir esta possibilidade seria subverter o propdésito
estabelecido pelos Tratados Internacionais Protetivos de Direitos Humanos que
determinaram a criacdo daquela. Os autores destacam ainda que “as circunstancias da
prisdo e as circunstancias do fato delitivo sédo coisas absolutamente distintas e é
inadmissivel que nao se tenha em vista esta diferenga” (ANDRADE; ALFLEN, 2017, p.
20).

Cabe destacar que o fato gerador da realizacdo da audiéncia de custodia é a
ocorréncia de uma prisdo em flagrante ou o cumprimento de mandado judicial. Segundo
Paiva (2018), devem participar da audiéncia de custddia o juiz, o Ministério Publico, a
pessoa presa e a defesa técnica desta. Por outro lado, ndo se admite a presenca dos
agentes policiais responsaveis pela prisdo ou investigacdo durante a audiéncia de
custddia (BRASIL, 2016c, art. 4°, § Gnico).

Antes da Resolucdo do CNJ, o primeiro contato entre juiz e preso ocorria, em
regra, na audiéncia de instru¢cdo ou no julgamento, o que n&o condiz com os tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatario. J& na audiéncia de custodia, o juiz, o

promotor de justica e o defensor do autuado examinam nao apenas um conjunto de
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papéis, mas uma realidade representada pela pessoa detida. Sendo assim, por meio
daquela espera-se maior rigor na fiscalizacéo da legalidade acerca da prisdo, bem como
a humanizacdo do processo decisorio (OLIVEIRA, 2015). Ndo se tratard mais do
criminoso imaginario, do papel, mas sim do sujeito de carne e 0SS0, com nome,
sobrenome, idade e rosto (LOPES JR.; ROSA, 2015, p. 17).

Desse modo, o0 que se retira das finalidades apresentadas € que a audiéncia de
custddia permite uma avaliacdo judicial mais criteriosa do que a advinda de exame de
papéis que documentam a prisdo em flagrante do conduzido, pois naquela se entrevistara
0 preso sobre as circunstancias da prisdo, tais como maus-tratos e tortura, e se
determinara a realizacéo de corpo de delito, caso este seja necessario. Averiguar-se-a
também a existéncia de filhos ou dependentes que estejam sob os cuidados da pessoa
presa, bem como analisar-se-a a possibilidade de concesséo de liberdade provisoria,
com ou sem a imposi¢ao de fianca (BRASIL, 2016c, art. 8°, incisos | a X).

Nesse diapasao, poderia se concluir que a finalidade da audiéncia de custddia
seria assegurar os direitos humanos da pessoa presa, pelo simples fato de se tratar de
instituto processual decorrente do Tratado Internacional Protetivo de Direitos Humanos
(CARVALHO, 2019). Igualmente, como finalidade especifica, poderia se afirmar que esta
€ a apreciacdo mais adequada e apropriada da prisdo que se impds, considerando a
presenca fisica do autuado em flagrante, a garantia do contraditério e a prévia entrevista
pelo juiz da pessoa presa, permitindo, assim, que o juiz € 0s membros do Ministério
Publico e da defesa técnica conhecam possiveis casos de tortura e tomem as
providéncias cabiveis a cada caso. Previne-se, com isso, o ciclo da violéncia e
criminalidade, uma vez que possibilita que o juiz analise se esta diante da prisdo de um
criminoso ocasional ou de um envolvido com fac¢des penitenciarias. Destaca-se, ainda,
como principal objetivo de a audiéncia de custddia fazer cessar ou evitar o risco de
incidéncia de violagdes a incolumidade fisica e/ou psiquica dos individuos que tiverem
sua liberdade privada em razao de prisdo cautelar ou definitiva.

Por fim, se faz interessante pontuar o entendimento do doutrinador Avila (2014),

o qual refere que a audiéncia de custddia ndo pode significar o afrouxamento
aprioristico, indistinto e generalizado dos requisitos legais da manutencgédo da custodia
cautelar, voltado a finalidade instrumental enviesada de reducdo a qualquer custo da
populacdo carceraria. Muito embora haja mais prisbes cautelares do que seriam
efetivamente necessarias, havera inumeras situacdes, especialmente considerando

crimes mais graves, de autores com antecedentes criminais ou integrantes de
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organizacdes criminosas, nas quais sera imprescindivel a manutencdo da custodia
cautelar para que o Estado possa proteger todos os outros direitos fundamentais da
populacao.

Destaca-se também o pensamento de Barbosa (2015), o qual defende que a
audiéncia de custédia ndo pode se tornar um reflexo de uma politica com discurso
humanista, mas de uma com a manutencédo da pratica do labelling approach®, pois
ndo adianta o juiz "olhar no olho" do conduzido (expressao cunhada por Lopes Jr.,
2014) com uma mentalidade de etiquetamento. A capacitacado deveria ultrapassar a
esfera da forma e do procedimento e alcangar uma politica minimalista de alteracdes
estruturais com vistas a expansao da liberdade, aumentando ferramentas para a
manutencdo da presunc¢do de inocéncia, a qual também prevista no artigo 8°, item 2
da Convencgdo Americana de Direitos Humanos’.

Mesmo com objetivo louvavel, como vimos, encontram-se inmeras barreiras
para que a audiéncia de custodia possa vigorar efetivamente no Brasil. Nesse sentido,
Giacomolli (2015, p. 12) afirma que é necessario superar as velhas praticas criminais
brasileiras, enclausuradas na esfera ordinaria do processo penal, reféns de uma
compreensao paleopositivista, destituida de referéncias constitucional e convencional
humanitarias e com vinculos pré-civilizatérios. Para o autor, o direito processual penal
deveria atuar como limite democratico, indispensavel a busca da contencao do poder
punitivo, e ndo a sua instrumentalizacdo. Mostra-se, portanto, indispensavel superar
a “fronteira do papel” (GIACOMOLLI, 2015) e promover investimentos para modificar
o perfil do atual sistema carcerario brasileiro a partir de uma aplicacao sélida e
simétrica das audiéncias de custodia nos estados.

Com relacdo ao apresentado, é premente entender que o referido instituto
processual penal nada mais € do que o controle judicial sobre a prisao realizado por
meio de entrevista pessoal com a pessoa detida. Esse, além de constituir direito
garantido pelas normas processuais humanitarias, impde-se como um dever a uma
justica baseada no principio da dignidade humana. Por fim, verifica-se que a finalidade

precipua da audiéncia de custddia € resguardar os direitos fundamentais do acusado,

6 Labelling approach ou teoria do etiquetamento social € uma teoria criminolégica marcada pela ideia
de que as nocdes de crime e criminoso sdo construidas socialmente a partir da definicdo legal e das
acoes de instancias oficiais de controle social a respeito do comportamento de determinados individuos.
7 Art. 8°: “Garantias Judiciais 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma suainocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas” (BRASIL, 1992b).
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sendo uma medida processual que trard mais eficiéncia, celeridade e transparéncia

ao processo, prevenindo ilegalidades e assegurando a correta aplicacéo da lei penal.

3.3 INSERCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO: PREVISAO LEGAL

Apo0s a ratificacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) por

parte do Brasil, em 1992, o Poder Legislativo nacional, até o ano de 2011, ndo havia

sinalizado qualquer movimento significativo para que o sujeito preso obrigatoriamente

tivesse rapido contato pessoal com uma autoridade judicial ou com poderes judiciais

para rever os motivos da prisdo efetuada. Prevé a CADH, no artigo 7°, itens 5 e 6:

Art. 7: Direito a liberdade pessoal [...]

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
fun¢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.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a
legalidade de sua prisdo ou detencéo e ordene sua soltura se a prisdo ou a
detencéo forem ilegais. Nos Estados Partes cujas leis prevéem que toda
pessoa que se vir ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este decida sobre a
legalidade de tal ameaca, tal recurso ndo pode ser restringido nem abolido.
O recurso pode ser interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.
(BRASIL, 1992b).

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP), da mesma forma,

estabelece:

Art. 9: [...] 3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracao
penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer funcdes judiciais e tera o direito de
ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisédo
preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a
regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos
0s atos do processo e, se necessario for, para a execucao da sentenca.

4. Qualquer pessoa que seja privada de sua liberdade por prisdo ou
encarceramento tera o direito de recorrer a um tribunal para que este decida
sobre a legislacdo de seu encarceramento e ordene sua soltura, caso a
prisdo tenha sido ilegal. (BRASIL, 1992a).

E a Convencéo Europeia dos Direitos dos Homens, por sua vez, garante que

“qualquer pessoa presa ou detida nas condi¢cbes previstas no paragrafo 1, alinea c,

do presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou outro magistrado
habilitado pela lei para exercer funcdes judiciais [...]” (EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, 1950, art. 5.3).
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Embora seja tema recente no Brasil, existem diversos tratados internacionais
gue preveem a exigéncia da apresentacdo, sem demora, do preso ao juiz, como ja
demonstrado. Dentre eles, contudo, dois sé&o assinados pelo Brasil, possuindo eficicia
juridica supralegal dentro do ordenamento juridico nacional: a Convencdo Americana
de Direitos Humanos, promulgada pelo decreto n°. 678/1992; e o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, promulgado pelo decreto n°. 592/1992.

Nesse diapaséo, observa-se que desde 1992 a audiéncia de custddia passou
a existir no plano interno brasileiro enquanto instituto processual penal, embora sem
regulamentacdo, o que so6 foi realizado em 2015, com Resolugdo n°. 213 do CNJ.
Nota-se a desidia do Brasil em regulamentar de forma tardia normas de direito
internacional humanitario. Observa-se que, em 2011, surge a audiéncia de custddia
no direito processual brasileiro, trazendo enormes controvérsias e movimentacdes
juridico-politicas voltadas a implantacdo dessa em todo territorio nacional, uma vez
gue na Constituicdo federal e no Cédigo de Processo Penal brasileiro vigentes néo
havia expressa previsao deste instituto. A Carta Magna brasileira, assim como o
CPPB, limita-se apenas a prever garantias minimas, como a da comunicacdo da
priséo ao juiz®, sem dispor acerca da apresentacio fisica do preso (BRASIL, 1941,
1988).

Ocorre que, em 2011, o senador Antdnio Carlos Valadares (BRASIL, 2011)
prop0s alterar a redacédo do § 1° do artigo 306 do Cédigo de Processo Penal, o qual
trata do encaminhamento do auto de prisdo em flagrante ao juiz em até 24 horas. Em
30 de novembro de 2016, foi aprovado o substitutivo com todas as emendas em turno
suplementar e encaminhado o projeto final, em 06 de dezembro de 2016, a Camara
dos Deputados para aprovagdo, onde se encontra até a presente data.

Em sua justificativa, o senador faz alusdo aos tratados que o Brasil adere,
mencionando que “a pratica mundial vai nesse sentido” (BRASIL, 2011). A Alemanha
determina que o preso seja apresentado no dia seguinte a prisdo. Constituicdes mais
modernas, como a da Africa do Sul, preveem medidas idénticas, além de explicar que
a medida busca resguardar a integridade fisica e psiquica do preso, prevenir atos de

tortura e possibilitar o controle efetivo da legalidade das prisdes pelo Poder Judiciario.

8Art. 5: “LXIl — a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada” (BRASIL, 1988).
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O projeto de lei do Senado Federal ressalta a lei n°. 12.403/2011, sancionada
pela presidente Dilma Rousseff, uma vez que na época a nova legislacdo modificava
varios pontos do octogenario Codigo de Processo Penal (lei n°. 3.689/1941). Aquela
lei trouxe modernizacdo ao CPPB, notadamente ao capitulo IX, referente a prisédo, a
medidas cautelares e a liberdade provisoria. Desta feita, foi perdida grande
oportunidade quando da reforma parcial ocorrida no Titulo IX do Livro | do CPPB — Da
Prisdo, das Medidas Cautelares e da Liberdade Provisoria —, realizada em maio de
2011, tendo a audiéncia de custédia sequer sido ventilada, em sua acepcdo mais
ampla, quando da gestacao daquela lei (ANDRADE; ALFLEN, 2016).

Entretanto, por ter carater supralegal, a CADH esta abaixo da Constituicdo de
1988 e acima das leis internas, devendo a legislagcao infraconstitucional adequar o seu
ordenamento ao que estad estabelecido nos tratados internacionais de direitos
humanos os quais o pais recepcionou (CUNHA JUNIOR, 2008). O STF firmou
entendimento neste sentido, qual seja, de que os tratados internacionais sobre direitos
humanos devidamente ratificados e internalizados na ordem juridica brasileira, porém
nao submetidos ao processo legislativo estipulado pelo novel artigo 5° § 3° da
Constituicio federal®, possuem posi¢éo hierarquica supralegal, isto €, estdo abaixo da
Constituicdo e acima da lei. Esse status normativo paralisa a eficacia de toda a
legislacdo infraconstitucional conflitante, bem como impede que o Estado afronte as
disposi¢Oes dos citados tratados com a edi¢cao de novas leis.

A Constituicdo federal ndo é mais o Unico referencial de controle das leis
ordinarias, assim se pronunciou o ministro Gilmar Mendes no julgamento do RE n°.

466.343/SP. Este complementou, afirmando que

sua internacionalizagdo — dos Tratados Internacionais — no ordenamento
juridico, por meio de procedimento de ratificagdo previsto na Constitui¢cdo,
tem o conddo de paralisar a eficacia juridica de toda e qualquer disciplina
normativa infraconstitucional com ela conflitante. (BRASIL, 2016d).

Isto quer dizer que norma infraconstitucional, anterior ou posterior a
promulgacao de tais tratados, que seja incompativel, ndo mais tera eficacia juridica.

No mesmo sentido, Grinover, Gomes e Scarance (2009, p. 71) afirmam que

Todas as garantias processuais penais da Convencdo Americana integram,
hoje, o sistema constitucional brasileiro, tendo 0 mesmo nivel hierarquico das
normas inscritas na Lei Maior. Isto quer dizer que as garantias constitucionais
e as da Convencdo Americana se integram e se complementam; e, na

9 Art. 5°: “8§ 3° Os tratados e convencgdes 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).
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hipétese de ser uma mais ampla que a outra, prevalecerd a que melhor
assegure os direitos fundamentais.

O mesmo entendimento é aplicavel ao Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos. Ademais, insta frisar que a Corte Interamericana de Direitos Humanos
determinou, em seu Parecer Consultivo n°. 07/86, que a Convencao Americana de
Direitos Humanos € autoaplicavel, ou seja, ndo ha necessidade de edicdo de lei ou
ato administrativo para a aplicagcao desta no direito interno (GONCALVES, 2016).
Contudo, ainda ha no ordenamento juridico brasileiro resisténcia e contrariedade ao
cumprimento das audiéncias de custédia, sendo um dos motivos a auséncia de
previsdo legal, como lecionam Lopes Jr. e Paiva (2014b) em evidente

“‘enclausuramento normativo”. Além do mais, Paiva (2018, p. 76) esclarece que

os direitos e garantias previstas nos tratados internacionais de direitos
humanos ndo podem ficar, sob pena de ineficacia e enfraquecimento do
sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, condicionadas a
correspondéncia normativa no Direito interno de cada pais.

Entretanto, a lei n°. 11.403/2011 trouxe inUmeras inovagdes no tocante a
prisdo, permitindo que durante a persecutio criminis o indiciado responda em
liberdade, evitando assim a sua segregac¢édo. Esta nova lei levou em conta o principio
da humanizacdo e da néo culpabilidade, bem como da vigéncia e do cabimento da
liberdade provisoria em detrimento da priséo.

A prisdo deve ser sempre a excecdo e a liberdade, a regra em um Estado
Democratico de Direito, visando assegurar os direitos e garantias individuais. Neste
sentido, Giacomolli (2015, p. 12) comenta que o “direito processual penal deveria atuar
como limite democratico, indispensavel a busca da contencéo do poder punitivo, e ndo
a sua instrumentalizacdo.” Isto posto, em iniciativa extremamente importante, o
Conselho Nacional de Justica definiu diretrizes minimas para a realizacdo das
audiéncias de custddia por meio da Resolucao n°. 213, de 15 de dezembro de 2015,
gue dispbe que

Art. 1°: [...] toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da
motivacdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24
horas da comunicagdo do flagrante, a autoridade judicial competente, e
ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreensao.
(BRASIL, 2016c).

O referido instituto processual € considerado uma hipbétese de acesso a
jurisdicao penal, por meio da qual se busca, também, fazer valer a regra do principio
da excepcionalidade, segundo o qual a prisao cautelar deve ser tratada como ultima
ratio, ou seja, como a Ultima punicéo atribuivel ao caso. Lopes Jr. (2016, p. 817) afirma

que
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A excepcionalidade deve ser lida em conjunto com a presuncédo de inocéncia,
constituindo um principio fundamental de civilidade, fazendo com que as
prisdes cautelares sejam (efetivamente) a ultima ratio do sistema, reservadas
para casos mais graves, tendo em vista o elevadissimo custo que
representam.

A efetivacao e internalizacdo da audiéncia de custddia, como ja mencionado,
vem ao encontro do respeito a dignidade da pessoa humana, humanizacao da pena
e adequacdo do direito patrio aos direitos internacionais da humanidade. Sendo
assim, diante do agora exposto, temos fundamentos legais internacionais para que a
audiéncia de custddia seja implementada no Brasil, bem como a Resolucédo n°. 213
do CNJ, a qual disciplina esta garantia legal, este importante mecanismo de cidadania,

a se efetivar.

3.4 A READEQUACAO DA LEGISLACAO PROCESSUAL PENAL AS NORMAS DE
DIREITO INTERNACIONAL

Juntamente com o Estado Democratico de Direito, previsto no artigo 1° da
Constituicdo federal de 1988, ressalta-se também o principio da dignidade humana
como sendo um valor supremo que deve irradiar a todas as legislacdes e ao
ordenamento juridico como um todo. Em torno do referido principio gravitam os
direitos fundamentais e muitos outros subprincipios que devem nortear o legislador
infraconstitucional, bem como os operadores do direito.

No Brasil, com o advento da CRBF/1988, foi apresentada e manifestada de
forma extraordinaria a garantia aos direitos humanos. A referida Carta Constitucional
constitui o documento da transicdo democrética e o consequente reconhecimento dos
direitos humanos, sendo denominada Constituicao cidada (OLIVEIRA, 2010, p. 89).

O doutrinador Capez (2014, p. 22) leciona que o Estado Democratico de
Direito visa garantir o respeito as liberdades civis, aos direitos humanos e as
garantias fundamentais por meio do estabelecimento de uma protecao juridica.
Busca-se, pois, a igualdade entre os homens e objetiva-se promover e garantir uma
sociedade livre e justa mediante a aplicacdo de normas que pretendam o pleno
desenvolvimento de toda a sociedade. Caracteriza-se, ainda, pela prioridade social,
proporcionado 0s necessarios meios e oportunidades para o desenvolvimento de
todos os individuos, ndo apenas por conta da mera formalidade das leis, mas sim

pela adequacao destas as necessidades individuais.
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Canotilho (2003, p. 407) corrobora e sustenta que a primeira fungao dos direitos
fundamentais, sobretudo de direitos, liberdades e garantias, € a defesa da pessoa
humana e da dignidade desta perante os poderes do Estado e outros esquemas
politicos coactivos. Dessa forma, no Estado Democrético de Direito, faz-se necessario
uma Constituicdo que estabeleca as diretrizes gerais de protecdo dos individuos
contra agressoes estatais e adote medidas para efetivar os direitos fundamentais que
assegurados aqueles. De nada adianta assegurar a liberdade no texto legal e nao
adotar medidas para efetivar tal direito, seja na esfera da prépria atuacédo, por
intermédio das instituicbes policiais que devem estar preparadas para assegurar esta
garantia fundamental individual, seja na atuacdo e adocao de politicas publicas que
possam dar efetividade aquele direito de forma ampla.

Feita esta reflexdo acerca do Estado Democratico de Direito, pois uma das
premissas deste é a garantia dos direitos dos humanos, e a partir dela, ressaltamos
também a compreensao de que o direito deve estar em constante atualizacdo para
acompanhar as mudancas e necessidades da sociedade. Do mesmo modo, a
legislacdo deve se manter em vigor, efetiva para de pleno assegurar as garantias
fundamentais e individuais dos cidadaos.

Embora o direito ndo seja o Unico instrumento responsavel pela organizacao e
harmonia da sociedade, manifesta-se como instrumento importante de controle social
e pacificacdo. O relacionamento entre as pessoas esta sujeito a conflitos, tornando
necessario que o direito organize a sociedade, mantenha a funcionalidade desta e
evite que ela se torne instintiva, sendo o préprio ser humano, por viver nesta,
subordinado ao direito por ele criado (OLIVEIRA NETO, 2012).

Assim, quando houver desacordos na sociedade e conflitos humanos e estes
nao puderem ser resolvidos pelos demais ramos do direito, nascera a legitimacéo do
direito penal. Em outras palavras, o direito penal € o ultimo instrumento, ultima ratio,
a ser usado pelo Estado em situagcbes de punicdo por condutas reprovaveis,
salientando que assim se recorrerd quando nédo for possivel a aplicagdo de outro tipo
de direito. Prado (2005, p. 522) afirma que

A pena- espécie de género san¢éo penal- encontra sua justificacéo no delito
praticado e na necessidade de evitar a realizacdo de novos delitos. Para
tanto, é indispenséavel que seja justa, proporcional a gravidade do injusto e a
culpabilidade de seu autor, além de necessaria a manutencdo da ordem
social.

O direito penal pode ser considerado “uma ordem de paz publica e de tutela

das relacgfes sociais, cuja misséo é proteger a convivéncia humana, assegurando, por
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meio da coacao estatal, a inquebrantabilidade da ordem juridica” (PRADO, 2005, p.
55). Ao tratar da funcdo do direito penal, Bitencourt (2006) ensina que enquanto
conjunto de normas e principios, cuja finalidade € criminalizar condutas intoleraveis
para a sociedade, visando a aplicacdo daquele a casos concretos, deve o legislador
observar os principios fundamentais, assumindo seu papel valorativo e
essencialmente critico.

Por ser um principio supremo, a dignidade da pessoa humana também deve
nortear o direito penal, pois € preciso que a justica criminal puna em vez de se vingar.
O direito de punir deslocou-se da vinganca do soberano a defesa da sociedade,
demonstrando, assim, a necessidade de implantar a moderacéo ao poder do castigo
(FOUCAULT, 2001). Ressalta, ainda, Palazzo (1989, p. 18) que “a valoragéo
constitucional do direito penal implica sua leitura ndo somente como instrumento
limitador da liberdade, mas, também, como instrumento da liberdade individual contra
agressoes provenientes do Estado ou de particulares”. Lanfredi (2017, p. 134-135)

narra:

A luta pela efetividade dos direitos humanos contra a arbitragem punitiva e a
violéncia autoritaria € uma forma de regular e minimizar as consequéncias
das formas institucionais de intervencdo estatal, medir seus aparatos
repressivos. O programa de garantia é, acima de tudo, um modelo politico-
criminal que assume o papel de desenhar e reorientar uma determinada
politica de direito, ou melhor, uma politica em favor dos direitos humanos.
Trata-se, entdo, de um papel politico-militante, uma praxis nesse sentido,
comprometido com a adequada refundacdo democratica e garantista do
Direito Penal. (LANFREDI, 2017, p. 134-135).

Neste sentido, impende destacar que o limite do direito penal de atuacao deve
ser sempre os direitos humanos, cuja reprimenda recaia tdo somente nas condutas
gue infrinjam os valores mais relevantes para os individuos. A legitimidade do direito
penal é alcancada por intermédio do garantismo em seu aspecto processual e penal,
pautado nos pilares da justica, igualdade e fraternidade, tornando-se, desse modo,
ferramenta adequada para a garantia e protecdo dos direitos humanos (AMARAL,
2011).

Roxin (2006, p. 170) assevera que “sob a égide de um Estado Democratico de
Direito as normas juridico-penais devem perseguir 0 objetivo de assegurar aos
cidaddos uma coexisténcia pacifica e livre, através da garantia de seus direitos
fundamentais”. A norma processual, por sua vez, tem a missdo de tutelar direitos
previstos na ConstituicAo e nos tratados internacionais, juntamente a funcdo de

aplicacdo do direito penal.
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Sobre processo, afirmou Passos (1998, p. 68) que este ndo é algo operado
como simples meio, instrumento, mas sim um elemento que integra o proprio ser do
Direito. A relacao entre o direito material e o processo ndo é uma relacdo meio/fim,
instrumental, ela é integrativa, organica e substancial. Marques (1998, p. 37) relata
gue o processo penal de um pais o identifica como uma democracia ou como um

Estado totalitario, sendo vejamos:

0 processo € instrumento de atuacédo estatal vinculado, quase sempre, as
diretrizes politicas que plasmam a estrutura do Estado. Impossivel, por
isso, subtrair a norma processual dos principios que constituem a
substancia ética do Direito e a exteriorizacao de seus ideais de justica. No
processo penal, entdo, em que as formas processuais se destinam a
garantir direitos imediatamente tutelados pela Constituicdo, das diretrizes
politicas desta é que partem os postulados informadores da legislacéo e
da sistematizacdo doutrinaria. Com razao afirmou Goldschmidt que a
estrutura do processo penal de uma nacdo indica a forca de seus
elementos autoritarios e liberais.

Neste seguimento, Giacomolli (2014, p. 12) afirma que uma leitura
convencional e constitucional do processo penal, a partir da constitucionalizacéo dos
direitos humanos, é que este € um dos pilares sustentadores do processo penal
humanitario. E baseado neste que far-se-4 uma nova metodologia hermenéutica
(também analitica e linguistica), valorativa, comprometida de forma ético-politica, dos
sujeitos do processo e voltada ao plano internacional de protecdo dos direitos
humanos. Por isso, ha que se falar em processo penal constitucional, convencional e

humanitario, ou seja, o devido processo. Adverte Casara (2014, p. 9-10):

N&o se pode esquecer que, a0 menos no Estado Democratico de Direito, a
funcdo das ciéncias penais, e do processo penal em particular, € a de
contencdo do poder. O processo penal s6 se justifica como Obice e a
opressao. O desafio é fazer com que sempre, e sempre, as ciéncias penais
atuem como instrumento de democratizacao do sistema de justica criminal.

No mesmo sentido, nos ultimos anos, a legislacdo processual brasileira vem
sofrendo alteracbes diante da necessidade de atualizacdes e conformacédo dos
diversos institutos do quase centenario Cédigo de Processo Penal (lei n°. 3.689/1941)
aos tratados internacionais ratificados pelo Brasil e da realidade vivida pela sociedade
contemporanea. O direito, como ja mencionado, deve sempre evoluir com a sociedade
e néo sofrer retrocessos, regulando o que n&o condiz mais com as realidades e
necessidades das pessoas. A paz e harmonia da vida em sociedade devem
prevalecer e 0 que ndo estiver em consenso serd solucionado e sopesado pelo
ordenamento juridico.

Os direitos fundamentais tém previsdo expressa no Texto Constitucional e,

portanto, possuem o status de normas constitucionais, estando acima de outras leis.
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Existe, também, a possibilidade de absorcdo de outros direitos e garantias nédo
previstos na Carta constitucional, como ocorre com tratados internacionais que
versam sobre as garantias fundamentais. O ordenamento juridico brasileiro fez
constar na Constituicdo federal de 1988, o artigo 5°, § 2°19, a possibilidade de serem
acolhidos outros direitos e garantias ndo expressos na Carta Magnha, embora
decorrentes de regime, principios ou tratados firmados pelo Brasil. Desse modo, ha
direitos humanos advindos, implicitamente, de tratados internacionais, a exemplo do
principio do duplo grau de jurisdicéo (o direito de recurso do réu contra uma decisao
condenatdria em primeiro grau), cuja fonte € a Convencdo Americana dos Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).

Além disso, o artigo 5°, § 39, incluido pela EC n°. 45/2004, dispde que 0s
tratados e as convencdes internacionais sobre direitos humanos, quando “aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, seréo equivalentes as emendas constitucionais” (BONAVIDES,
2010, p. 683).1! Por isso, caso tal hipotese ocorra, a norma referente ao direito
reconhecido passa a ter status constitucional explicito.

Direitos humanos fundamentais ndo constituem um singelo lema, nédo figuram
um emblema ou simbolo de uma nag&o ou de uma bandeira, ndo querem dizer algo
transcendental ou metafisico. Constituem, em verdade, os mais absolutos, intocaveis
e inviolaveis direitos inerentes ao ser humano que vive em uma sociedade
democrética, pluralista, harménica, solidaria, regrada, disciplinada e voltada ao bem
comum e a constituicdo e pujanca do Estado Democratico de Direito. Entretanto,
Ferreira Filho (2015, p. 106) ressalta que a “afirmagao dos direitos € vazia se nao for
acompanhada ou seguida pelo estabelecimento de garantias”, ficando este papel ao
encargo da Constituicao.

Diante da necessidade de mudanca no ordenamento juridico nacional, o qual
ndo condiz mais com a realidade e necessidade dos brasileiros, torna-se

imprescindivel, neste contexto, a adequacdo e alteracdo do cddigo, bem como a

10 Art. 5°; § 2° “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

11 Segundo Bonavides (2010, p. 683), nas hipéteses de grave violagdo desses direitos, hd o
deslocamento da competéncia para a Justica Federal, em qualquer fase fase do inquérito ou processo,
“com a finalidade de assegurar o cumprimento das obriga¢des decorrentes dos tratados internacionais
de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte”. Dispds, também, que “o Brasil se submete a
jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adeséo”.
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inclusdo da audiéncia de custodia a este, sob a justificativa de uma necessaria simetria
do Brasil aos tratados e convencdes por ele firmados. Ocorre que a implantacédo do
instituto processual se tornou um marco de divergéncias sobre a previséo legal, forma
de aplicabilidade e viabilidade deste.

Em 2011, o Projeto de Lei n° 554 do Senado Federal, posteriormente
convertido no Projeto de Lei n° 6.620, de 2016, insere a audiéncia de custddia no
cenario brasileiro, sob a motivacéo de que o Brasil € um dos Unicos paises da América
Latina a ndo contemplar o direito da pronta apresentacdo da pessoa presa em
flagrante a autoridade judicial (ANDRADE, ALFLEN, 2018, p. 13).

Para Lopes Jr. e Paiva (2014b), o processo penal € o ramo do direito que mais
se beneficia da normativa dos tratados internacionais de direitos humanos, diante da
possibilidade de ajustar-se a estes, prevendo valores e direitos mais humanitarios e
objetivando a dignidade da pessoa humana. Entre esta e demais finalidades,
exemplificativamente, a partir da necessidade de reduzir o encarceramento em
massa, surge a audiéncia de custddia ou audiéncia de apresentacdo, na qual a pessoa
detida é apresentada ao juiz, ultrapassando neste encontro a chamada “fronteira do
papel” estabelecida no artigo 306, § 1°, do CPPB!?, que se satisfazia com o mero
envio do auto de prisédo em flagrante para o magistrado (LOPES JR.; PAIVA, 2014b).

A justificativa maior da necessidade de alteracdo da legislacdo processual
brasileira é a afronta e consequente violacao aos direitos humanos, indo na contramao
do que se busca atualmente, qual seja, um direito mais humanizado, no qual a
dignidade da pessoa humana, nos termos do artigo 1°, inciso Ill, da CFRB ilumine e
permeie todas as suas acoes.

Deve, ainda, a todo o ser humano ser assegurado, desde o nascimento,
condi¢cBes minimas necessarias para se tornar util a humanidade e usufruir da melhor
maneira desta vivéncia em sociedade. A esse conjunto de condicdes e possibilidades
adquirido no processo histérico de civilizacdo da humanidade, associado a
capacidade natural de cada pessoa de se organizar socialmente, da-se o nome de
direitos humanos (SILVA, 2012, p. 218). Segundo Piovesan (2012), o fildsofo e jurista

12 Art. 306: “A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente
ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada. § 1°: Dentro em 24h (vinte e
quatro horas) depois da prisédo, serd encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante
acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o0 autuado néo informe o nhome de seu advogado,
cépia integral para a Defensoria Publica” (BRASIL, 1941).
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Kant!® exerceu grande influéncia nos fundamentos de diversas teorias sobre direitos,

conforme nota-se:

Para Kant as pessoas, e em geral qualquer espécie racional, devem existir
como fim em si mesmo e jamais como meio, a ser arbitrariamente usados
para este ou aquele propdsito. [...] Os seres racionais, ao revés, sao
chamados de pessoas, porque constituem um fim em si mesmo, tem um valor
intrinseco absoluto, sdo insubstituiveis e Unicos, ndo devendo ser tomadas
meramente como meios. As pessoas sdo dotadas de dignidade, na medida
em que possuem um valor intrinseco. Desse modo, trate a humanidade, na
pessoa de cada ser, sempre como um fim mesmo, nunca como meio. A
autonomia é a base da dignidade humana e de qualquer criatura racional.
Lembra que a ideia de liberdade estd intimamente conectada com a
concepcgédo de autonomia [...]. (PIOVESAN, 2012, p. 40).

Entretanto, como vimos, audiéncia de custddia, como é mais conhecida e
denominada pela doutrina nacional, embora tenha finalidade louvavel, é tema recente
e divergente em ambito juridico, doutrinario e jurisprudencial brasileiro. Contudo,
juristas, defensores, operadores do direito e todos os cidaddos brasileiros aspiram a
um direito penal e processual penal equilibrado e antiautoritario que proteja os direitos
humanos fundamentais de todos os seres humanos, reafirmando e resguardando o
valor da dignidade da pessoa humana.

No cenério internacional, a audiéncia de custddia esta prevista na Convencao
Americana dos Direitos Humanos e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos, ambos ratificados e incorporados ao ordenamento juridico brasileiro por
meio dos decretos n°. 678/1992 e 592/1992, respectivamente. Sem grandes esforcos,
para nado dizer resistente, o Brasil vem se mostrando timido em dar plena
aplicabilidade a todos os termos da Convencéo e do Pacto dos quais é signatario.

Nesse sentido, veremos que a implantacdo da audiéncia de custddia trata-se
de uma readequacédo do processo penal brasileiro para alcangar a maxima efetividade
dos direitos humanos, inserindo, assim, no ordenamento juridico patrio, por intermédio
de resolucao ou lei, a garantia de toda pessoa presa ser apresentada sem demora a
um juiz competente. Esse, também, deve se ajustar aos tratados internacionais de
direitos humanos, pois, como refere Paiva (2018, p. 48), “pouca ou nenhuma
importancia teria o direito internacional dos direitos humanos se cada pais dispusesse
de uma margem de apreciagcdo a respeito da utilidade dos direitos e garantias

veiculados nos Tratados a que — voluntariamente — aderiram”.

13 Teoria da Moral de Immanuel Kant (KANT, 2004).
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Nesse contexto, a audiéncia de custodia nada mais é do que uma garantia
fundamental a partir das prisdes, em especial a prisdo em flagrante, que tem previséao
legal nos pactos internacionais dos quais o Brasil € signatario, bem como na
Resolucdo do CNJ, de 15 de dezembro de 2015, a qual autoriza a aplicacdo desse
ato processual no pais.

O doutrinador Zaffaroni (2001) conclui que o esfor¢co de delinear um processo
penal vidvel, justo e harmonioso é uma utopia, ainda mais em um pais como o Brasil,
onde se vivencia um contexto socioecondmico injusto. Para ele, dificilmente um
controle social penal sera justo, se se encontrar em um contexto de uma estrutura
injusta. A preocupacéo, portanto, € escolher entre se tornar camplice e potencializador
dessa violéncia ou embarcar na luta para para reduzi-la.

Com o advento da lei n°. 12.403/2011, doutrinadores brasileiros esclarecem
gue houve uma constitucionalizagdo no Cdédigo de Processo Penal, pois este foi
trazido a aplicacdo dos principios constitucionais da ampla defesa, do contraditério,
do juiz natural, da presuncéo de inocéncia, dentre outros. Desse modo, os referidos
principios asseveram que, para que haja a segregacdo de um individuo, devem estar
presentes as condi¢cdes que autorizem a referida segregacao.

Em verdade, a implantacdo da audiéncia de custddia trata-se de uma
readequacdo do processo penal para alcancar a maxima efetividade dos direitos

humanos.
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4 A EVOLUCAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO PLANO INTERNO

Nesta secdo, far-se-4 uma andlise da audiéncia de custodia no Brasil desde
sua timida e forcosa implantacdo até os dias de hoje, verificando as vantagens e,

talvez, necessidades de aprimoramento daquela para ser efetiva ao que se prop0e.

4.1 CENARIO POLITICO BRASILEIRO

Desde o surgimento da audiéncia de custddia no cenario juridico brasileiro
nao faltaram divergéncias e contrapontos para a implantacdo desta, tanto de
operadores do direito, juristas e doutrinadores quanto de legisladores. No cenéario
politico, ressaltamos o deputado federal Eduardo Bolsonaro (Partido Social Cristao
— PSC - SP), filho do Presidente da Republica Jair Messias Bolsonaro, o qual propés
o projeto de lei que pretende anular a Resolucéo n°. 213/2015, do Conselho Nacional
de Justica, a qual normatiza e implementa a obrigatoriedade da realizacdo de
audiéncias de custddia pelo Poder Judiciério.

Para tanto, o deputado federal propds o projeto de lei n°. 4.381/2016, o qual
altera dispositivos do decreto-lei n°. 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cbdigo de
Processo Penal), tornando obrigatéria a conversdo da prisdo em flagrante em
preventiva em casos especificos, extinguindo, assim, as audiéncias de custddia.
Vejamos as alteracdes propostas:

Art. 310: [...] Il — converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando
presentes o0s requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, ou se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou
[...] 8 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato nas condi¢des constantes dos incisos | a Il do caput do art. 23
do Decreto-Lei n°. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante
termo de comparecimento a todos o0s atos processuais, sob pena de
revogacao. [...] § 2° Para as providéncias de que trata este artigo, o juiz
fundamentara sua decisdo com base nas informagdes constantes no auto de
prisdo em flagrante, colhidas pela autoridade competente responsavel pela
sua lavratura, sendo que a apresentacdo do preso a autoridade judicial se
dara, em sendo o caso, na respectiva audiéncia de instrucédo e julgamento.

[..]

Art. 312: A prisdo preventiva sera decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econbémica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria. [...] 8 1° A prisdo preventiva também seréa
decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigaces impostas
por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°). [...] § 2° Sera
obrigatéria a conversdo de prisdo em flagrante em preventiva, desde que
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constatada qualquer das situacdes previstas nos incisos | a lll do caput do
art. 313 deste Cdédigo. (BRASIL, 2016a).

Conforme exposto, a proposta reside na alteragdo do inciso Il do artigo 310 do
CPPB, no qual ha substituicdo da conjunc¢ao aditiva “e” pela conjungao alternativa
‘ou”, uma vez que a redacédo atual do referido artigo configura critérios subjetivos do
julgador ao decretar a prisdo preventiva, mesmo estando presentes 0s requisitos
constantes do artigo 312 do CPPB, pois este decide se seriam adequadas ou
suficientes as medidas cautelares diversas da prisao.

Desta forma, sob o ponto de vista do deputado, mesmo presentes 0s requisitos
para a manutencao da restricdo de liberdade, pode o juiz aplicar tdo somente uma
medida cautelar, ficando a sociedade novamente a mercé de criminosos. Segundo a
redacdo apresentada na proposta de projeto de lei, ainda, ao estabelecer a
alternancia, impde-se a decretacdo da prisdo preventiva quando cumpridos os
requisitos, possibilitando a utilizacdo desta quando ndo se mostrarem adequadas ou
suficientes as medidas cautelares diversas da prisdo nos casos em que sao
inicialmente aplicadas.

Eduardo Bolsonaro também justifica o acréscimo do § 2° ao artigo 310 por este
visar preservar a autenticidade e legalidade dos atos praticados por integrantes dos
organismos policiais quando da realizacdo de sua atividade laboral, os quais, no
entendimento do politico, foram totalmente desprezados pela Resolugado n°. 213/2015.
O deputado, igualmente, argumenta que a resolucdo teria vicios processuais, ao
dispor sobre processo penal, e administrativos, uma vez que impde tarefas a outras
repartices nao ligadas ao Judiciario.

A proposta é justificada, de acordo com o politico, pelo fato de préticas
reiteradas de atos criminosos gerarem sensacao de impunidade, a qual acaba por
estimular criminosos, apavorar cidadaos e acarretar um sentimento de impoténcia aos
policiais, frente ao retrabalho diario ao qual estes estdo submetidos. Neste sentido, as
audiéncias de custodia estabelecem “uma inversdo de valores e papéis, pois 0S
investigados passaram a ser, prioritariamente, os agentes policiais responsaveis pelas
prisdes, e os criminosos de fato foram travestidos de vitimas em potencial” (BRASIL,
2016a). No mesmo documento, frisou que ha inconstitucionalidade no ato normativo

formalizado pelo CNJ:

CNJ esta usurpando a competéncia legislativa do Congresso Nacional,
inovando em institutos e procedimentos processuais nao previstos em nosso
ordenamento juridico e que deveriam ser ministrados os remédios legislativos
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e judiciais cabiveis, considerando as devidas proposicdes e searas de
competéncia. (BRASIL, 2016a).

Por fim, arguiu que:

cumpre-nos observar que a operacionalizacdo de tais procedimentos se
pauta, mesmo que inconstitucionalmente, nas subjetividades existentes em
nosso Cédigo de Processo Penal, que submetem a apreciacdo do juiz as
situacdes em que sera cabivel a decretacdo da prisdo preventiva, em
detrimento da aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo ou mesmo
da concessao de liberdade proviséria ao individuo preso em flagrante delito.
(BRASIL, 2016a).

Neste contexto, Eduardo Bolsonaro elenca que o projeto de sua autoria busca

estabelecer,

de forma objetiva, as situacdes em que serd obrigatéria a decretacdo da
prisdo preventiva, principalmente quando da conversdo de prisdo em
flagrante naquela modalidade, objeto das fatidicas audiéncias de custédia
recentemente adotadas no Brasil. (BRASIL, 2016a).

Para ele, o CNJ nado tem legitimidade para criar normas processuais penais.
Ainda segundo o legislador, "o Cédigo de Processo Penal ja garante ao preso que,
em 24 horas, um juiz sera comunicado de sua prisdo. A ONU [Organizacdo das
Nacdes Unidas] ndo pode ditar as regras que nds definimos aqui dentro” (SOUZA,
2019).

No mesmo entendimento, o deputado coronel Tadeu (Partido Social Liberal —
PSL — SP) é desfavoravel a implantacdo da audiéncia de custddia. Para ele o “CNJ
extrapolou suas funcgdes ao criar o0 mecanismo das audiéncias de custddia, o qual,
para ele, tem o intuito de promover a liberagao de presos” (SOUZA, 2019).

O relator do projeto, deputado Gurgel (PSL-RJ), disse que as audiéncias de

custodia servem para evitar prisoes:

Temos que ter condicdes logisticas para dar o tratamento que o marginal
merecer. Se ele quiser se recuperar, temos que ter instituicdes que sejam
capazes de recupera-lo. Se ele quiser reincidir, nés temos que ter instituicdes
para reprimir esse comportamento. (SOUZA, 2019).

Por outro lado, o deputado Paulo Teixeira (Partido dos Trabalhadores — PT —
SP) defendeu a audiéncia de custddia como medida civilizatéria, argumentando que

no Brasil, hoje, prende-se muito e prende-se mal, porque sucatearam as
investigacdes. As audiéncias, entdo, servem também para peneirar as
prisdes, para evitar que a pessoa que nao tenha envolvimento algum com o
crime seja presa ilegalmente. E sim para evitar tortura. (SOUZA, 2019).

Por fim, o deputado Luiz Flavio Gomes (Partido Socialista Brasileiro — PSB —
SP) sustentou a legalidade do ato do CNJ ao legislar sobre o tema. Gomes afirma néo
ser verdade que o Congresso nédo legislou sobre as audiéncias de custddia, pois
“‘quando o Congresso validou o tratado que prevé o instituto das audiéncias de

custddia, ele legislou sim e validou esse mecanismo” (SOUZA, 2019).
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Na mesma esteira, apos cinco anos de implantacdo da audiéncia de custédia
no Pais, alguns politicos mantém o entendimento da desnecessidade desta no
ordenamento juridico brasileiro. Cita-se o recente Projeto de Lei n°. 651/2019, de
autoria do senador Marcio Bittar, do partido politico MDB (Movimento Democratico
Brasileiro), que prevé alteracdo no Cadigo de Processo Penal, ao qual sera acrescido
do artigo 310-A, o qual expressa vedacao da realizacdo de audiéncia de custddia.
Sendo vejamos: “Art. 310-A: E vedada a realizagdo de audiéncia de custédia. [...]
Paragrafo unico. O juiz pronunciar-se-a a respeito da prisdo em flagrante de acordo
com os procedimentos previstos no art. 310 deste Cddigo” (BRASIL, 2019c).

Para o ilustre senador, com o fim das audiéncias de custodia, havera a
reposicdo da normalidade dos procedimentos, cumprindo os procedimentos ja
previstos no artigo 310, do Cadigo Penal. Desta forma, o juiz, ao receber o auto de
prisdo em flagrante, devera fundamentadamente relaxar a priséo ilegal ou converter a
prisdo em flagrante em preventiva, caso estejam presentes 0s requisitos constantes
no artigo 312 do Codigo Penal e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo, ou, ainda, conceder liberdade proviséria, com
ou sem fianca (BRASIL, 2016a).

O parlamentar salienta em suas justificativas que a desnecessidade das
audiéncias de custddias é ainda mais evidente quando o Codigo Penal prevé que o
juiz, ao verificar no auto de prisdo em flagrante que o agente praticou o fato nas
condi¢cBes constantes dos incisos | a lll do caput do artigo 23 do decreto-lei n°. 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), podera, fundamentadamente, conceder
ao acusado liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos
processuais, sob pena de revogacao (BRASIL, 2016a).

Neste viés, para o senador, é razoavel dizer que o fim das audiéncias de
custddia fara parte do resgate da moralidade e da letra da lei. Para ele, “um pais com
indices de criminalidade que beiram ao absurdo, nada melhor do que garantir ao
trabalho policial a autoridade e respeito devidos.” E, inclusive, frisa que “jamais havera
seguranga publica sem o devido crédito policial” (BRASIL, 2016a). Ainda no mesmo
entendimento, finalmente, o parlamentar considera que as audiéncias de custodia
representam “uma infeliz e espuria invocacédo do processo penal, que na pratica, sao
causadoras de desrespeito aos agentes da lei e protegao indevida a criminosos.” O
senador continua, alegando que o “trabalho policial deve estar protegido e garantido

em uma normalidade juridica minima. As audiéncias de custddia, hoje, séo fatores de
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profunda inseguranga juridica.” Assegura, também, que aquelas “somam-se as
inumeras falhas legais e brechas juridicas que protegem bandidos” (BRASIL, 2016a).

Conforme demonstrado, o cenério politico brasileiro € divergente e descrente
guanto a implementacao do instituto, a ponto de, ainda em 2019, ser proposto um
projeto de lei tendente a abolir a audiéncia de custodia do ordenamento juridico,
desconsiderando as intencbes dos politicos que a época assinaram os tratados
internacionais que se referem ao assunto, bem como desprestigiando e anulando os

valores, ideais e principios da Constituicdo federal em vigor.

4.2 INSERCAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO CODIGO DE PROCESSO
PENAL BRASILEIRO

Passados mais de 20 anos da ratificagéo dos tratados internacionais de direitos
humanos no Brasil, como ja referenciados e analisados no presente estudo — cujo
lapso temporal evidenciou omisséo e resisténcia a efetivacao do instituto processual
denominado de audiéncia de custddia —, foi em 2019, com o advento do popularmente
conhecido Pacote Anticrime (lei n° 13.964/2019), que o instituto foi positivado
juntamente com alteracdes importantes nas legislacdes penais e processuais penais.

Entrou em vigor, dia 23 de janeiro de 2020, a lei n°. 13.964/2019 aprovada pelo
Congresso e sancionada pelo presidente Jair Messias Bolsonaro. A proposta foi
apresentada pelo entdo ministro da Justica e Seguranca Publica, Sergio Moro, e
trechos do texto foram elaborados por uma comisséo de juristas coordenada pelo
ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes.

A referida lei foi denominada Pacote Anticrime pois seus pontos centrais foram
0 incisivo combate a corrupcdo e o enfrentamento ao crime organizado e a
criminalidade violenta, todos envoltos de grande clamor da sociedade brasileira nos
ultimos anos. Considerando o fato de um governante ter sofrido processo de
impeachment, de ter havido processos escandalosos de corrupgéo, crimes violentos,
além de massacres em presidios, esperava-se uma posi¢ao e acao mais concreta dos
legisladores.

A audiéncia de custddia, desde o ano de 2015, com resolucao do CNJ, passou
a ser discutida, verificando-se sua legalidade, necessidade e efetividade no Brasil.
Desde entdo, apesar de ja ter se tornado uma obrigatoriedade a execuc¢do desta no

Poder Judiciario, ainda era tema divergente quanto a sua aplicabilidade. Foi somente


http://agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2019-12/bolsonaro-sanciona-projeto-anticrime-aprovado-pelo-congresso
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em 2019, com a adocédo da lei n°. 13.964/2019, que se deu nova redacao aos artigos
287 e 310 do Cdbdigo de Processo Penal, inserindo de vez o instituto na legislacéo
processual penal brasileira. Diante da Vacatio Legis, a lei entrou em vigor apenas em
23 de janeiro de 2020, tornando-se um marco legislativo e sendo considerada, neste
ponto, grande avanco a favor dos direitos humanos.

Cabe destacar que o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar duas ac¢des de
controle concentrado, ja havia decidido pela constitucionalidade da audiéncia de
custodia, bem como pela importancia desta no combate as inconstitucionalidades
encontradas no sistema prisional brasileiro. Para visualizarmos, transcreve-se um
trecho da ementa do acorddo da medida cautelar na ADPF 347, julgada pelo

Plenéario do STF, sob relatoria do ministro Marco Aurélio:

AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Est&o
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencédo Interamericana de Direitos
Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custodia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no
prazo maximo de 24 horas, contado do momento da prisdo. (BRASIL,
2015).

Entretanto, carecia legislar a respeito. Neste viés, a chamada Lei Anticrime
conferiu nova redacdo aos artigos 287 e 310 do CPPB, inserindo a previsao da
realizacdo da audiéncia de custddia. O primeiro refere que “se a infracdo for
inafiancavel, a falta de exibicado do mandado néo obstara a prisao, e o preso, em tal
caso, sera imediatamente apresentado ao juiz que tiver expedido o mandado, para
a realizacdo de audiéncia de custddia” (BRASIL, 1941).

Impende comentar que audiéncias de custddia ndo séo limitadas a prisdo em
flagrante, estendendo-se a outros tipos de prisbes cautelares. Abusos, também
verificados naquelas, podem ocorrer em qualquer forma de prisdo, desta maneira,
a presenca do detido facilita a analise da necessidade de manutencao da constricdo
pelo juiz. Destaca-se, também, a expressdo imediatamente, devendo ser
interpretada como sendo o prazo de 24 horas, assim como nas demais hipéteses do
CPPB, a exemplo da comunicacéao da prisdo em flagrante.

Também sofreu alteracdo o artigo 310, do Codigo de Processo de Penal

brasileiro, nos termos abaixo apresentados:

Art. 310: Apods receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo de
até 24 (vinte e quatro) horas ap0s a realizacdo da prisdo, o juiz devera
promover audiéncia de custédia com a presenca do acusado, seu
advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e 0 membro do
Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente.


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato em qualquer das condi¢des constantes dos incisos 1, Il ou
Il do caput do art. 23 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cédigo Penal), podera, fundamentadamente, conceder ao acusado
liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento obrigatério a
todos os atos processuais, sob pena de revogacéao.

§ 2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra
organizacao criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de
uso restrito, devera denegar a liberdade provisdria, com ou sem medidas
cautelares.

§ 3° A autoridade que deu causa, sem motivacao idénea, a ndo realizacao
da audiéncia de custédia no prazo estabelecido no caput deste artigo
respondera administrativa, civil e penalmente pela omisséo.

8 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apés o decurso do prazo
estabelecido no caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de
custddia sem motivacao idonea ensejara também a ilegalidade da prisao,
a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade
de imediata decretacdo de prisdo preventiva.” (BRASIL, 1941, grifos
Nossos).

Quanto ao prazo, manteve-se o limite de 24 horas para a realizagéo do ato,
conforme mencionado na ADPF 347 e adotado pela Resolucdo n°. 213/15 do CNJ.
Esse prazo deve ser respeitado tanto na prisdo em flagrante quanto naquela
decorrente de mandado, conforme previsto pela nova redacdo do artigo 287 do
CPPB.

Importa observar que o presidente da republica vetou o § 1° do artigo 3°-B*4,
acrescido ao CPPB pela lei n° 13.964/2019, justamente por entender que a

vedacao da sistematica da videoconferéncia pelo texto legal

[...] gera inseguranca juridica ao ser incongruente com outros dispositivos
do mesmo cddigo, a exemplo do art. 185 e 222 do Cdodigo de Processo
Penal, os quais permitem a adocdo do sistema de videoconferéncia em
atos processuais de procedimentos e agdes penais, além de dificultar a
celeridade dos atos processuais e do regular funcionamento da justica [...].
(BRASIL, 2019b).

Como regra, a audiéncia de custodia deve ser presencial. Contudo, em se
tratando de comarcas distantes, com um unico juiz, ou de casos nos quais ha perigo
para a seguranca, sendo as situacdes devidamente justificadas, a utilizacdo da
videoconferéncia pode ser a Unica forma de realizacdo da audiéncia em prazo
adequado. Porém, ainda é tema divergente e ndo definido.

Nao obstante, antes mesmo de entrar vigor, a nova lei sofreu alteracGes,

perdendo dois itens relevantes, quais sejam: o juiz de garantias e a suspenséo da

14 § 1°: “O preso em flagrante ou por forca de mandado de priséo provis@ria sera encaminhado a
presenca do juiz de garantias no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, momento em que se realizara
audiéncia com a presenca do Ministério Publico e da Defensoria Publica ou de advogado
constituido, vedado o emprego de videoconferéncia” (BRASIL, 2019a).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art23i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art23i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art23i
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ordem de soltura da pessoa presa que nao for apresentada a um juiz em audiéncia
de custodia em até 24 horas de sua prisdo. Estas decisdes foram proferidas pelo
ministro do STF Luiz Fux, que passam agora a ter tempo indeterminado para serem
analisadas sob o argumento de que precisam ser estudadas.

De forma resumida, destaca-se o que foi atingido pela decisdo de Fux, ou
seja, quais itens estéo por hora suspensos até nova decisdo: o juiz das garantias; o
arquivamento do inquérito policial pelo Ministério Publico; o impedimento do juiz que
toma conhecimento das provas inadmissiveis; e a ilegalidade da prisédo em flagrante
sem a realizacdo de audiéncia de custddia no prazo de 24 horas a partir da priséo.

Sobre esta deciséao, Augusto de Arruda Botelho, advogado criminalista, um dos
fundadores do IDDD (Instituto de Defesa do Direito a Defesa) e conselheiro da
organizacao nao governamental (ONG) Human Rights Watch e do Innocence Project
Brasil, relatou ao repérter do jornal digital Ponte que a decisdo do ministro Fux, do
ponto de vista formal, tem mensagem muito ruim para o pais. O jurista ainda pondera
que

A gente vé um pacote de leis extremamente importantes, discutido em todas
as casas, sancionado, que passa pelo crivo do chefe do Executivo e vem um
ministro e, de forma monocrética, isoladamente, sozinho, com uma canetada
barra uma série de leis. (STABILE, 2020).

Priscila Pamela Santos, advogada associada ao IDDD e presidente da
Comisséo de Politica Criminal e Penitenciaria da Ordem dos Advogados do Brasil de
Séao Paulo (OAB-SP), na mesma reportagem veiculada pelo Ponte, avaliou a nova lei,
relatando que:

0 juiz tem a oportunidade de olhar para a pessoa que esta sendo conduzida,
avaliar a condicdo, falar com a pessoa, constatar a necessidade de sua prisdo
e alegalidade dela. Considerando que antes era uma recomendacao do CNJ
[Conselho Nacional de Justica], vejo como fundamental virar lei. (STABILE,
2020).

Entretanto, segundo a matéria Com ‘Canetada’ do STF, Pacote Anticrime
Passa a Valer Sem ‘Juiz de Garantia’, o entendimento do ministro Luiz Fux, o qual
suspendeu por tempo indeterminado a eficacia do artigo 310, 8§ 4°, do Cadigo de
Processo Penal, que prevé a liberalizagéo da prisdo pela néo realizacao da audiéncia
de custddia no prazo de 24 horas, € de que a nova regra inserida no CPPB pelo Pacote
Anticrime fere a razoabilidade, uma vez que desconsidera dificuldades préticas locais
de varias regides do Pais e dificuldades logisticas decorrentes de operacdes policiais
de consideravel porte. O parlamentar ainda relata que a suspensdo visa evitar

"prejuizos irreversiveis a operacao do sistema de justica criminal, inclusive de direitos
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das defesas". Na decis&o, o ministro considera que o Plenario da Corte podera decidir
0 mérito e, se for o caso, fornecer "balizas interpretativas mais objetivas para as
categorias normativas nele incluidas" (STABILE, 2020).

Embora existam divergéncias e pontos criticos trazidos pela nova lei, deve-
se acentuar a positivacdo da audiéncia de custodia como uma importante medida,
uma vez que trouxe o instituto processual para o texto legal, passo essencial para
sua consolidagcdo no arcabougco normativo patrio, colocando ponto final na

discusséao sobre a legalidade do instituto.

4.3 AVALIACAO DA IMPLANTACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO BRASIL

Apesar de iniciada de forma tardia e timida, a audiéncia de custddia no Brasil
adveio de tratados internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, sendo
inicialmente implantada pelo Conselho Nacional de Justica com a Resolucdo n°.
213/2015. Posteriormente, esta foi confirmada pelo Poder Judiciario (ADPF n°. 347) e
ratificada pelo Poder Legislativo com a lei n°. 13.964/2019 (Pacote Anticrime), mesmo
gue ainda tenha alguns efeitos suspensos.

Pode-se dizer que, atualmente, a audiéncia de custodia é uma realidade no
Brasil, pois o instituto esta consolidado nas 27 unidades da Federacdo. No entanto,
ainda ha muitas criticas e divergéncias quanto a necessidade e finalidade das
audiéncias, originadas talvez pelo atual momento que vive o Brasil, de altos indices
de criminalidade, incidéncia de crimes brutais, escandalos de corrupcéo, casos que
geram na populacdo sentimento de revolta, desejo de prisdo a qualquer custo, fato
este que, caso nao ocorra, gera uma comog¢ao maior na populacdo pelo sentimento
de impunidade e descrédito do Poder Judiciario e das leis penais e processuais
penais.

O Brasil é o terceiro pais do mundo que mais encarcera pessoas, possuindo
em sistema prisional com 600 mil presos (BORGES, 2018). Além do indice carcerario,
€ também uma das popula¢cdes que mais mata no mundo. E neste viés surge o
instituto processual tema do presente trabalho, que, na visdo de leigos e pessoas de
pouca formacao, é mais um direito para o preso, mais um direito para 0 criminoso.

Entretanto, se analisarmos estatisticamente, no universo de 600 mil presos,
40% dos detentos (240 mil) séo provisorios, ou seja, aqueles que ainda ndo receberam

condenacédo definitiva. Considerando, ainda, que cada preso custa por ano 36 mil
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reais ao Estado, o sistema penitenciario brasileiro consome 21,6 bilhGes de reais
todos os anos. Este dinheiro gasto com presos deixa de ser investido na educacéo e
saude da populacao, bem como em seguranca, tecnologias, ciéncia, isto €, ndo sao
feitos investimentos no desenvolvimento do pais e bem-estar de toda a populacao
(BRASIL, 2016b).

Os estados que ja implementaram a audiéncia de custddia verificaram que 50%
das prisdes preventivas sdo desnecessarias. O Conselho Nacional de Justica estima
gue esta reducdo do numero de pessoas presas antes de serem condenadas gerara
uma economia anual de 4,3 bilhdes de reais. Além disso, ao deixar de prender 120
mil dessas pessoas, evita-se a construcdo de 240 presidios, 0 que representa uma
economia de 9,6 bilhdes de reais (BRASIL, 2016b).

Audiéncias de custddia promovem racionaliza¢éo do gasto publico ao evitarem
prisdes ilegais ou desnecessarias, uma vez que o custo de manutencdo de um preso
€, segundo estimativas, de cerca de trés mil reais por més, enquanto a criacdo de
cada nova vaga custaria cerca de 50 mil reais. Essa afirmacéao se reforca na evidéncia
de que pelo menos 37% dos presos provisorios acabam soltos apds decisao judicial,
como ja divulgado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (BRASIL, 2016b).

Neste contexto a audiéncia de custddia formaliza o escopo de atender os
ditames e pactos internacionais incorporados pelo Brasil sobre direitos humanos ao
mesmo tempo em que, consequentemente, se torna uma alternativa a prisdes
desnecessarias, diminuindo, desta forma, a superlotacdo carceraria e 0s gastos
provenientes da manutencao de presos provisérios la custodiados.

Cumpre destacar que a superlotacao e as péssimas condi¢des de cumprimento
de pena no Brasil, j& que ndo se consegue efetivar na pratica a separacdo de presos,
culminam no fortalecimento de fac¢des criminosas. Isso se da porque acabam sendo
enviadas pessoas envolvidas em crimes ndo violentos ao encontro desses grupos,
fornecendo, assim, mao de obra barata ao crime organizado, que acaba persuadindo
e ameacando aquelas pessoas.

Desta forma, em tempos de crise nas unidades prisionais no Brasil, devido a
superlotacdo nos presidios, aos maus-tratos a pessoa presa e, em alguns casos, as
condenacdes injustas ou a aplicacdo de excesso de pena, também é necessario
discorrer sobre 0 excesso de processos penais e a burocracia que mantém o preso
encarcerado por delitos menos complexos. Torna-se essencial buscar alternativas

para haver celeridade, justa punicdo e alternativas penais e para que nao haja o
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colapso penal no pais e o descrédito por inteiro da justica, garantindo-se, assim, o
controle judicial.

Dentre as finalidades da audiéncia de custodia ja referidas neste trabalho,
frisamos, novamente, a de assegurar o respeito aos direitos fundamentais da pessoa
submetida a prisado por meio de apreciacdo mais adequada da prisdo pelos servidores
de seguranca publica. Aquela garante a presenca fisica do autuado em flagrante
perante o juiz, bem como o direito desse ao contraditorio e efetivo antes de ocorrer a
deliberacéo pela conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva. O instituto
também permite ao magistrado conhecer e tomar providéncias diante de possiveis
casos de maus-tratos e tortura.

Conforme o Portal do CNJ, o qual atualiza dados e estatisticas sobre a
audiéncia de custddia no pais desde 2015 até 2020, ou seja, durante 0s cinco anos
de implantacéo do instituto, foram realizadas 720.645 audiéncias de custodia. A partir
destas foram decretadas 759 prisdes domiciliares, 289.051 liberdades provisorias
concedidas, 430.292 prisdes preventivas e 40.461 relatos de tortura ou maus-tratos
no momento da prisdo pelas autoridades policiais (BRASIL, 2020). Os numeros
constantes na Tabela 1, demonstram o crescente nimero de audiéncias de custodia
no pais com o passar dos anos, conforme foram se superando as dificuldades de
materiais e recursos humanos, assim como as divergéncias e 0s preconceitos com

esse instituto processual. Vejamos:
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Tabela 1 — A evolucdo da audiéncia de custédia de 2015 a 2020 no Brasil.

Total de . . . Relatos de
DR Prisao Liberdade Priséo
Ano audiéncias o . - tortura/maus-
1 domiciliar concedida preventiva
de custodia tratos
2015 2.175 - 1.159 1.016 27
2016 64.840 - 26.993 37.847 4.333
2017 140.125 - 55.816 84.315 8.379
2018 147.818 - 68.795 106.023 8.210
2019 220.787 516 88.698 131.572 13.798
2020 49,353 229 21.179 27.942 4.439

Fonte: BRASIL, 2020.

Resta evidente a consolidacdo e expansdo das audiéncias de custddia em
territério nacional. Entretanto, h4, ainda, muito que avancar, inclusive em nivel
legislativo. E salutar, porém, o esforco do Poder Judiciario para dar plena eficacia ao
instituto.

Ressalta-se que estdo sendo trabalhados novos projetos e novas perspectivas
para que o instituto seja cada vez mais efetivo e aprimorado, como, por exemplo, o
Programa Justica Presente, parceria inédita entre o Conselho Nacional de Justica e o
Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), com o apoio do
Ministério da Justica e Seguranca Publica, que tem como objetivo enfrentar problemas
estruturais no sistema prisional e socioeducativo do pais (BRASIL, [201-]).

Do mesmo modo, foi implementado o Sistema de Audiéncia de Custédia
(SISTAC), concebido pelo Conselho Nacional de Justica e desenvolvido com a
finalidade de gerar (i) o registro das audiéncias de custddia e (ii) a producédo das atas
resultantes dessas (BRASIL, [201-]). A importancia do SISTAC esta na uniformidade
do meio e na estruturagdo dos resultados advindos da rotina implementada nos
estados, possibilitando, assim, o levantamento de dados consolidados e fidedignos do
gue é chamado de porta de entrada do sistema prisional brasileiro.

Em janeiro de 2020, foi realizada uma reunido em Brasilia (DF) para tracar
metas com consultores alocados pelo CNJ nas 27 unidades da Federacéo, realizando
treinamentos, debates e avaliacdes com o intuito de fortalecer ainda mais o instituto.
Ainda em janeiro de 2020, no dia 28, o Conselho Nacional de Justi¢a reuniu juizes de
todas as regides para discutir parametros nacionais para tomada de deciséo judicial
em audiéncias de custodia (TORRES, 2020).

Na mesma oportunidade, o coordenador do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacédo do Sistema Carcerario do CNJ (DMF), Luis Geraldo Lanfredi, manifestou-

se, esclarecendo que “o apoio técnico para a constru¢ao de parametros busca ampliar
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0 protagonismo dos magistrados e garantir a independéncia judicial”’. Lanfredi também
pontuou que a iniciativa segue o exemplo de paises como Franca, Espanha, Italia,
Colémbia e Chile, os quais buscam qualificar a porta de entrada do sistema prisional
e fortalecer os encaminhamentos de protecédo social, com beneficios evidentes para
a propria sociedade (TORRES, 2020).

Naquela ocasido, os magistrados debateram sobre significado, alcance, limites
referenciais e etapas do processo decisoério. Afirmou a juiza Andréa Brito, do Tribunal

de Justica do Acre, que

E extremamente valioso o levantamento dessa politica pelo CNJ. As
audiéncias de custddia, desde o inicio, foram um desafio, mas hoje estéo
claramente consolidadas, na medida em que percebemos uma soltura
qualificada. Estamos tentando reafirmar neste espaco e, de modo claro,
fornecer a magistratura de base ferramentas para que possa fazer
encaminhamento de liberdade de maneira mais criteriosa e segura, com
populacao percebendo a importancia do desencarceramento com qualidade.
(CNJ, 2020).

Ressalta-se, ainda, o entendimento de Almeida (2011, p. 10):

Inicialmente, é de se destacar que, com a edicdo da Lei n° 12.403/2011
surgiram criticas no sentindo de que as alteracdes produzidas no Coédigo de
Processo Penal teriam como consequéncia imediata o aumento da
impunidade e dos indices de criminalidade. Com o devido respeito da
opinido de todos aqueles que sao adeptos do radicalismo da repressdo a
todo custo e da supressdo de garantias constitucionais conquistadas ao
longo de décadas de lutas contra o arbitrio e abusos praticados contra o
cidaddao, ou que imaginam que somente o Direito ou leis penais e
processuais penais rigorosas sao capazes de reduzir o quadro dos altos
indices de criminalidade no Pais, no atual momento histérico ja nao
podemos mais pensar dessa forma. Primeiro, porque é sabido que o Direito
reflete a realidade e absorve as experiéncias de uma determinada
sociedade, todavia, somente atuando por meio do legislador em momento
posterior as anomalias sociais e dificlmente se manifesta antecipando-se
aos movimentos sociais através da criacdo de leis ou atualizacao do aparato
legal de modo preventivo. A funcédo de pacificacdo social do Direito e do
Direito Penal, nesse contexto, muitas vezes é deficiente. Segundo, porque
precisamos parar de acreditar que o Direito e as leis que compdem o seu
arcabouco € o Unico mecanismo capaz de solucionar todos os males da
sociedade em todas as &reas da atividade humana.

Além disso, Almeida (2011) destaca que os conflitos sociais e a criminalidade
sempre existirdo e, segundo sua compreensdo, estes estdo relacionados
diretamente a aspectos histéricos, culturais, sociolégicos e econémicos — como 0
excesso de concentracdo de renda e a exclusao social —, sendo agravados no meio
de uma sociedade globalizada e altamente tecnoldgica e, ainda, ao apego excessivo
ao consumismo e aos padrbes decorrentes deste modo de vida.

O autor ainda entende que o problema maior ndo € o excesso de presos, mas
sim 0 excesso de processos penais e burocracia que mantém o réu preso por delitos

menos complexos. Deve haver a celeridade processual, a justa punicdo e


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027637/lei-12403-11
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alternativas penais, bem como a colaboracéo de todos os operadores do direito, para
gue o processo penal termine no menor prazo possivel ou que tenha duracgéo
razodvel, como determina a Constituicao federal. Desta forma, seriam presos menos
réus, de forma mais eficaz e aplicando alternativas penais ja no inicio do processo
(ALMEIDA, 2011).

Conclui-se, a partir dessa avaliacdo de cinco anos, que o Brasil, mesmo que de
forma tardia e sob muitos protestos, inseriu em seu ordenamento juridico este instituto
humanitario. E louvavel todo esforco e empenho do Conselho Nacional de Justica em
dar plena eficacia e demonstrar a verdadeira importancia a audiéncia de custodia.
Sublinha-se, ainda, que cabe ao Estado aparelhar-se para assegurar as garantias dos
cidadaos.

E importante trazer essas discussées para o0 meio académico, para operadores
do direito, juristas, legisladores e cidadaos brasileiros como um todo, uma vez que é
por meio dessas discussfes que se avanca. Por vezes, também surgem muitas outras
guestdes importantes, como a protecdo social e racial, o combate a tortura e tantas
outras situacbes importantes que necessitam de alinhamento juridico e

conscientiza¢do da nacao para que de fato sejam mudadas.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve como problemética de investigacdo central a
implantacdo da audiéncia de custodia no Brasil, analisando o atual cenario juridico-
politico nacional. Ao longo do desenvolvimento do trabalho surgiu a necessidade de
contextualizar que o Pais é um Estado Democratico de Direito que ratificou tratados
internacionais sobre direitos humanitarios, em 1992, que o Cédigo de Processo Penal
€ octogenario e que legislacdes internacionais ja possuem ha décadas este instituto
em seus ordenamentos juridicos.

Desta forma, surgiram assuntos complementares necessarios que, mesmo de
forma breve, foram analisados. Ressalta-se que as audiéncias de custédia sdo um
assunto ainda novo e divergente no Brasil, que motivam o surgimento de alteracdes
na legislacdo e no posicionamento de juristas e politicos. Também cumpre destacar
gue ha pouquissimas obras e doutrinadores discorrendo sobre o assunto.

Apontou-se que a audiéncia de custddia adveio da Convenc¢do Americana de
Direitos Humanos, promulgada pelo decreto n° 678/1992, e do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos, promulgado pelo decreto n° 592/1992. Ambos
documentos foram ratificados pelo Brasil em 1992, quando deveria ter lhes sido dada
eficacia juridica supralegal dentro do ordenamento juridico patrio.

Entretanto, diante de entraves legislativos e desidia para normatizar o tema, 0
Conselho Nacional de Justica, de forma visionaria, reconheceu um potencial
transformador no instituto processual penal denominado audiéncia de custodia. Viu-
se esta como um instrumento necessario para a diminuicdo no numero de prisdes
preventivas e 0 aumento representativo do uso das medidas cautelares diversas da
prisdo, sendo expedida, para tanto, a Resolucdo n°. 213/2015. Salientou-se que o
tema ja havia sido tratado de forma timida em projetos de lei, em 2011, todavia,
obstaculos e entraves foram encontrados, inclusive no que diz respeito a cultura
juridica autoritaria e punitivista, a qual vem expressando grande resisténcia a
constitucionalizacéo do processo penal e ao fortalecimento do Estado de Direito.

Restou demonstrado que o referido instituto processual com viés humanitario
passou a ser defendido pelo Conselho Nacional de Justica, o qual tem se empenhado
para efetiva-lo verdadeiramente. A partir do entendimento do Conselho, as audiéncias
propiciam um espaco de sensibilizacdo e humanizacao inexistente em decisdes de

gabinete, pois com elas os criminosos descritos nos autos de flagrante se transformam



63

em seres humanos de carne e 0sso, cujas condi¢cdes pessoais e sociais indicam
caréncias e fragilidades que vdo muito além de ofensas a ordem publica, sendo
ultrapassada a barreira do papel.

Por meio da exposicdo sobre o direito internacional publico e algumas
legislagBes estrangeiras, as quais ha décadas asseguram aos seus cidadados este
instituto processual, conseguiu-se depreender que o Brasil esta agindo de maneira
lenta e resistente a um direito humanitario — que tem granjeado contornos globalizados
— e ao seu comprometimento com a ratificacdo dos tratados internacionais, aos quais
deve dar eficacia no plano interno.

Ao trazermos a necessaria adequacao da legislacdo processual brasileira ao
tema, apontou-se o Cdodigo Processual Penal brasileiro, octogenario, o qual precisa
de adaptacdo e conformacdo com a realidade e a necessidade da sociedade
contemporanea, além de, mais especificamente, com os tratados internacionais dos
guais Brasil é signatario. A conceituacdo, as finalidades e os objetivos do instituto
processual denominado audiéncia custddia foram expostos para que, a partir destes
entendimentos, pudesse ser compreendido os motivos das discussdes e divergéncias
acerca do tema.

Foram trazidos e analisados os dados contidos no Portal do Conselho Nacional
de Justica de 2015 a 2020 e, baseando-se nesses, percebe-se que audiéncia de
custddia é uma realidade no Brasil que possui significado importante ao que se propde
(BRASIL, 2016b). Entretanto, o cenario politico demonstra-se ainda desfavoravel,
sendo propostos novos projetos de lei com o intuito de vetar o instituto no Brasil.

Referenciou-se também a lei denominada Pacote Anticrime, a qual positivou a
audiéncia de custddia no ordenamento juridico brasileiro. Porém, esta estd com
alguns efeitos suspensos, em pontos tocantes as audiéncias, sendo sugerido pelo
ministro Luiz Fux a andlise da viabilidade de efetivacdo destas. Entretanto, o instituto
segue sendo disciplinado pela Resolugcdo n°. 213/2015, do Conselho Nacional de
Justica, expressando o empenho do Poder Judiciario em dar obrigatoriedade e
plenitude de efeitos aquele.

Nao obstante todos os problemas ilustrados ao longo deste trabalho, ndo se
pode negar que a implantacdo das audiéncias de custddia no sistema prisional
brasileiro representa um grande avanco civilizatorio do processo penal patrio e da luta
pelo reconhecimento de direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo e por

tratados internacionais ratificados pelo Brasil.
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Diante de todo o exposto, péde se verificar que ndo existem solugcdes simplorias
e a mera instituicdo da audiéncia de custddia do preso com a autoridade judicial ndo
tem o poder de afastar todas as mazelas que envolvem o encarceramento cautelar e
0S excessos decorrentes da atividade policial. Da mesma maneira, ndo sera apenas
com novas leis penais e processuais penais que o problema sera solucionado, sendo
imprescindivel ir mais além, ir de encontro ao nascedouro do problema e olhar,
também, para as desigualdades sociais e raciais e 0 combate a tortura, violéncia e
corrupcao, entre outros problemas vividos pela sociedade brasileira.

No tracejar da linha do objetivo geral cuja pretensdo demonstrativa veio por
meio do conjunto de metodologias da observacéao direta e diversidade bibliogréafica,
restou demonstrada que a audiéncia de custédia desponta no Brasil como uma
inovacao juridica criminal, ou seja, um novo instituto processual penal com o intuito
de assegurar direito e garantias individuais fundamentais de todas as pessoas que
forem detidas. Embora a passos curtos, a legislagdo vem avancando, copiando
modelos internacionais; porém, entende-se que o instituto de forma isolada néo
atendera a finalidade, pois a apresentacdo do preso a autoridade judicial € uma
medida entre varias que precisam ser efetivadas, sob pena de mais pessoas ficarem
presas desnecessariamente em um sistema carcerario que ceifa o psicolégico e vidas
humanas por ser um ambiente degradante e cruel.

Por fim, a reflexdo que se quer transmitir € que h& a necessidade da construcdo
de uma ordem mundial mais justa, sem discriminacéo, que vise a harmonia e a paz
social, sendo mais globalizada e principalmente voltada a protecéo integral dos
direitos humanos. Desta forma, os tratados e demais mecanismos internacionais de
protecdo aos direitos humanos adquirem extrema importancia, devendo ocorrer a
efetiva aplicacdo desses a todas as pessoas, sendo viabilizados avancos reais e
consistentes na defesa dos direitos humanos e no exercicio da cidadania em todo o

mundo.
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