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RESUMO

Este trabalho objetiva a andlise do instituto da audiéncia de custodia no ordenamento
juridico penal brasileiro. Serdo apresentados o seu conceito, origem, aplicacdo nos
tratados internacionais que versam sobre direitos humanos, assim como sera
realizado um estudo da sua aplicacao no direito comparado e suas finalidades. Serdo
listados os argumentos favoraveis e contrarios a existéncia e aplicacéo obrigatoria do
instituto no Brasil. Ademais, também serdo analisados os aspectos factuais da
realidade da aplicacdo das audiéncias de custédia no Pais, assim como seri
analisado o Projeto de Decreto Legislativo e suas justificativas para sustar os efeitos
do Decreto 213/2015 do Conselho Nacional de Justica. Ao final, objetiva-se o
posicionamento critico acerca da real eficacia e necessidade da aplicacéo do instituto
nos casos de prisdo em flagrante delito, além de ser apresentadas solucfes paralelas
aguelas utilizadas como justificativa para a criagdo das audiéncias de custodia.

Palavras-chave: Audiéncia de custodia. Prisdo em flagrante. Prisdo preventiva.

Liberdade provisoria. Direitos humanos.
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1 INTRODUCAO

O Caddigo de Processo Penal brasileiro tem sido profundamente alterado
por Tratados de Direitos Humanos, dos quais o Brasil é signatario. Algumas dessas
mudancas sao importantes, entretanto, se faz necessario que haja uma reflexao critica
sobre a implementacdo das medidas exigidas pelos Pactos. Uma dessas mudancas,
ocorrida em ambito nacional, foi a implementacéo das audiéncias de custodia.

A ideia da audiéncia de custddia ja era realidade em muitos paises,
sobretudo os europeus, também influenciados por Convenc¢des. Entretanto, o Codigo
de Processo Penal brasileiro ndo exigia a apresentacao fisica do preso ao juizo, sendo
apenas necessario a remessa do Auto de Prisdo em Flagrante (APF) para a analise e
deciséo a ser tomada pelo juiz acerca da manuten¢ao da prisdo ou outras medidas
cabiveis. Porém, por ndo ter o viés garantista, adotado pelo Sistema Brasileiro,
sobretudo apds o Brasil tornar-se signatario de importantes Tratados, em especial a
Convencdo Americana dos Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, mudancas no ordenamento juridico patrio comecaram a ser
vislumbradas. E importante mencionar que os Tratados mencionados foram
incorporados ao ordenamento juridico patrio nos Decretos n° 592/92 e 678/92.

Apesar do artigo que seria fundamento para a criacdo da audiéncia de
custddia ser previsto desde 1992, em tais decretos ndo eram exigidos. Em 2011, foi
proposto, pelo senador Carlos Valadares, a alteracdo do art. 306 do Cddigo de
Processo Penal para se amoldar aos decretos supracitados. Entretanto, o Projeto de
Lei do Senado sob o n® 554/2011 continua sendo analisado e ainda néo foi votado.

Por fim, o PSOL ingressou com uma Ac¢éo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 347, a fim de exigir o cumprimento daquilo que fora ratificado.
Inspirados no “estado de coisas inconstitucional”, questionavam as omissodes por parte
do Poder Publico no tocante ao sistema carcerario brasileiro. No Pleno, o STF
entendeu ser urgente e legal a implementacdo das audiéncias de custddia e impos
medidas a serem tomadas pelo Poder Publico.

O STF também julgou legal a Resolugdo n° 213/2015 do Conselho Nacional
de Justica, que regulava a audiéncia de custodia. Portanto, somente em 2015 o tema
se tornou relevante e foi amplamente discutido, pela necessidade alegada de

adequacao das normas processuais ao disciplinado nos tratados internacionais.



Por ter apenas quatro anos desde a sua aplicacdo no ordenamento juridico
brasileiro, o tema continua sendo alvo de polémicas, o que torna relevante a analise
dos argumentos favoraveis e contrarios a existéncia do instituto para que seja avaliada
a eficacia de sua implantacdo no Pais.

No desenvolvimento deste trabalho, serdo listados os principais
argumentos utilizados para justificar a criacdo do instituto da audiéncia de custddia,
assim como o0s contrapontos a estes argumentos, as polémicas inerentes ao tema,
estudo de casos que demonstram a realidade de sua aplicacdo no Brasil e as
tentativas de sustar os efeitos da Resolucédo 213/2015 do CNJ.

Em momento final, € pretendida a apreciacédo critica acerca do instituto da
Audiéncia de Custddia, listando possiveis solucdes paralelas aos problemas que
originaram sua criagao.

Esta monografia classifica-se como uma pesquisa de cunho qualitativo,
onde serao utilizadas pesquisa bibliogréfica, realizada em obras de doutrinadores com
profundo saber no tema, assim como pesquisa documental — andlise do PDC 39/2019
e videos que demonstram aspectos factuais que antecedem a audiéncia de custédia.

Desta forma, este trabalho objetiva questionar a real eficacia do instituto da
Audiéncia de Custddia, inserido no ordenamento juridico brasileiro desde 2015 como
forma de dar cumprimento ao determinado na Convencdo Americana de Direitos

Humanos.



2 ASPECTOS GERAIS INTRODUTORIOS

2.1 O SURGIMENTO DAS PRISOES

2.1.1 Um Panorama Histoérico

As penas e as prisdes foram sendo moldadas e alteradas a medida em que
as configuraces das sociedades também se alteravam. Isto porque, na Idade Antiga
(Vlll a.C. aV d.C.) o encarceramento ndo era uma pena em si. Era, na verdade, uma
forma de manter o individuo sob custddia a fim de, apos a sua condenacéo, leva-lo as
penas que eram, até entdo, corporais. Muitas das vezes os acusados morriam antes
mesmo do julgamento, em razdo das condicdoes das masmorras em que eram

aprisionados. Segundo Ferreira:

A punigéo era imposta exclusivamente com vinganga. E ndo guarda
gualquer medida com a pessoa do criminoso ou com o crime cometido.
Vale a lei do mais forte, ficando sua extensdo e forma de execucéo a
cargo do ofendido. O delinquente tanto poderia ser morto, escravizado
ou banido.

Na Idade Média, os clérigos faltosos eram aprisionados para que, com
meditacdes e oragcles alcancassem a correcdo dos atos e a aproximacao de Deus.
Conforme Focault?:

A soliddo realiza uma espécie e auto — regulamentacdo da pena, e
permite uma como que individualizacdo espontanea do castigo:
guanto mais o condenado é capaz de refletir, mais ele foi culpado de
cometer seu crime; mas também o remorso sera vivo, e a solidao
dolorosa; em compensacdo, quando estiver profundamente
arrependido, e corrigido sem a menor dissimulagéo, a solidao nao Ihe
serd mais pesada.

Inspirados nisso, em Londres criou-se a primeira casa de corregao (1550).
Todavia, foi a partir da Idade Moderna que surgiu a primeira prisio como pena

imposta, na Holanda, quando construiu-se a Rasphuis de Amsterda, no ano de 1595.

! FERREIRA, Gilberto. Aplicacdo da pena. Rio de janeiro: Forense, 2004.
2 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 5%ed. Petrépolis: Vozes, 1987.
pg. 200.



Focault?, descreve assim a inovacédo da prisdo como pena:

Pode-se compreender o carater de obviedade que a prisdo-castigo
muito cedo assumiu. Desde os primeiros anos do século XIX, ter-se-a
ainda consciéncia de sua novidade; e entretanto ela surgiu tao ligada,
e em profundidade, com o proprio funcionamento da sociedade, que
relegou ao esquecimento todas as outras punicbes que 0s
reformadores do século XVIII haviam imaginado

Entretanto, as penas ainda tinham em sua esséncia, o carater tdo somente
punitivo, onde sua finalidade era causar tormento no condenado. Entretanto,
acompanhando os avancos do capitalismo e das mudancgas sociais, as prisoes
passaram a ter um carater punitivo-retributivo, onde ndo se buscava apenas “castigar”
o apenado pelo delito cometido e sim corrigi-lo para que restasse capaz de voltar ao
convivio social. Esse marco se deu, sobretudo, com o advento do lluminismo.

A obra “Dos Delitos e das Penas”, de Cesare Beccaria®, causa uma ruptura
da ideia de prisdo como tormento psicolégico e introduz a ideia de principios e
garantias dos acusados, que iriam desde o processo penal até o cumprimento de sua
pena, combatendo as penas vexatorias e violentas. Ainda segundo Focault®, "o direito

de punir deslocou-se da vinganca do soberano a defesa da sociedade".

2.1.2 As Prisdes no Brasil

No Brasil, as penas seguiram 0os mesmos modelos encontrados em outros
paises, na maior parte dos periodos. Isto porque, antes do periodo Colonial, a
civilizacdo indigena praticava as penas encontradas na lei de Talido e nas vingangas
particulares e coletivas. As regras eram transmitidas através da oralidade, repleta de
componentes misticos.

Apos a invasao, passou a vigorar as Ordenac0es Filipinas, mas foi apenas
com o surgimento do nosso primeiro Codigo Penal, que tinha como base o Cadigo
Penal Espanhol e o Portugués, que fora introduzida a ideia de individualizacdo das

penas e a criagao da pena de multa.

3 Apud, FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da priséo. pg. 70.
4 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 112ed. Sdo Paulo: Hemus, 1998.
> Apud, FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. pg. 76.



Em 1890, com o advento do segundo Codigo Penal, aboliu-se a pena de
morte e os ideais lluministas foram introduzidos, ou seja, a partir dai houve a insercao
da ideia de ressocializa¢do dos detentos. Entretanto, ndo correspondia a realidade, o
que se tentava era apenas a aproximacao dos Codigos ao ideal europeu de leis.

O atual Codigo de Processo Penal, de 1942, surgiu inspirado em Coédigos
autoritarios, entretanto, com 0s avanc¢os sociais, foram se moldando as novas
realidades e foi, pouco a pouco, sendo alterado, sobretudo apds a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988 e ap0Os tornar-se signatario de Convencgdes

Internacionais.

2.2 PANORAMA HISTORICO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

2.2.1 Conceito de Audiéncia de Custodia

Audiéncia de custédia pode ser conceituada como um procedimento a ser
observado apds a prisdo ou detencao do cidaddo onde, em um controle de legalidade
imediato, este é levado a presenca de um juiz competente e, juntamente com a defesa
e o Ministério Publico, realiza-se contraditorio prévio, reavaliando a necessidade da
manutencdo da prisdo, bem como se houve a presenca, durante a conducédo, de
tratamento vexatério, maus tratos ou tortura. Nesse sentido, nas licbes de Renato

Brasileiro®:

[...] arealizacdo de uma audiéncia sem demora ap0s prisédo penal, em
flagrante, preventiva ou temporaria, permitindo o contato imediato do
preso com o juiz, com um defensor (publico, dativo ou constituido) e
com o Ministério Publico.

Ainda, segundo as licbes de Aury Lopes Jr’:
Essencialmente, a audiéncia de custddia humaniza o ato da priséo,

permite  um melhor controle de legalidade do flagrante e,
principalmente, cria condicbes melhores para o juiz avaliar a

6 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 62 ed. Salvador: JusPodivm. 2018.
Pg. 933.
" JR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. 152 ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo. 2018.
Pg. 622.
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necessidade ou ndo da prisdo cautelar (inclusive temporaria ou
preventiva).

Insta destacar, ainda, que as audiéncias de custddia ndo se resumem aos
casos em que ha prisdo em flagrante. Isto porque, em razdo do artigo 7.5 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos® (CADH), quaisquer espécies de
prisbes devem antes passar pela audiéncia de custddia, inclusive as prisdes

temporarias e as preventivas. O artigo dispde:

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

Também se encontra na doutrina e no Direito Comparado outras
nomenclaturas para audiéncia de custodia, tais como audiéncia de “apresentagéo” ou
audiéncia de “garantia”’. Em que pese as divergéncias, utiliza-se, de sobremodo no
Brasil, o termo “audiéncia de custédia”, em razdo do Projeto de Lei do Senado n°
554/2011 e da Resolucédo n° 213/2015 do Conselho Nacional de Justiga (CNJ).

2.2.2 Finalidade da Audiéncia de Custodia

A instituicdo da audiéncia de custddia tem por escopo, Segundo Renato

Brasileiro®:

1) coibir eventuais excessos como torturas e/ou maus tratos; 2) no
caso especifico da prisdo em flagrante, conferir ao juiz uma ferramenta
mais eficaz para fins de convalidag&o judicial (CPP, art. 310), é dizer,
para ter mais subsidios quanto a medida a ser adotada — relaxamento
da priséo ilegal, decretacdo da prisao preventiva (ou temporaria), ou
imposi¢do isolada ou cumulativa das medidas cautelares diversas da
prisdo (CPP, art. 310, I, Il, Ill), sem prejuizo de possivel substituicdo

8 BRASIL. Convencdo Americana de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 02 Mai. 2019.
° LIMA, Renato Brasileiro de. Idem ibidem.



11

da prisdo preventiva pela domiciliar, se caso presentes o0s
pressupostos do art. 318 do CPP.

Assim também esta disposto na CADH, em seu artigo 5.2%0:

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.

Ainda, o inciso lll, do artigo 5°, da CRFB/88 dispde que ‘ninguém sera

submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”.

N&o obstante os aspectos legais, a medida também visa evitar a

superlotacdo dos presidios brasileiros, situacdo essa ja existente e caotica. Isto

porque, ainda conforme licdes do ilustre autor':

[...] Em contraposi¢cdo a simples leitura de um auto de prisdo em
flagrante, o contato mais préximo com o preso proporcionado pela
realizacdo da audiéncia de custddia permite elevar o nivel de
cientificidade da autoridade judiciaria, que tera melhores condi¢tes
para fazer a triagem daqueles flagranteados que efetivamente
devem ser mantidos presos.

Visa, ainda, evitar que o cidadao apenas seja apresentado e ouvido pelo

juiz muito tempo depois de ter sido preso, por vezes a demora dura anos. Conforme

Aury Lopes Jri?;

A audiéncia de custédia corrige de forma simples e eficiente a
dicotomia gerada: o preso em flagrante sera imediatamente conduzido
a presenca do juiz para ser ouvido, momento em que o0 juiz decidira
sobre as medidas previstas no art. 310. Trata-se de uma pratica
factivel e perfeitamente realizavel. O mesmo juiz plantonista que hoje
recebe — a qualquer hora — os autos de prisdo em flagrante e precisa
analisa-los, fara uma rapida e simples audiéncia com o detido.

10

BRASIL.

Convencdo Americana de Direitos Humanos. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 02 Mai. 2019.
1 LIMA, Renato Brasileiro de. Idem ibidem.
12 JR, Aury Lopes. Apud. Pg 623.
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A criacdo das audiéncias de custddia alinha-se, ainda, com as previsdes
dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil é signatario.
Sendo a referida medida, portanto, uma forma de adequacédo do antigo Cdodigo de
Processo Penal Brasileiro as normas impostas por esses tratados que sao dotados de
status normativo supralegal.

E consabido que o risco do cidadZo sofrer maus tratos ou injusticas €
considerado maior durante as primeiras horas ap0s a sua prisao, isto porque, a
violéncia policial ainda esté enraizada nas corporacdes, em que pese hoje vivermos
em uma democracia, ainda € possivel ver resquicios de comportamentos abusivos.
Atrasar a apresentacdo dos presos a autoridade judiciaria implicaria, em tese, maior
vulnerabilidade daquele que fora detido, posto que nesse momento esta fora de
‘localizacdo”, sem protecdo. Essa apresentagdo também €& assegurada pela
Constituicdo quando, em seu art. 5°, dispde que “a lei ndo excluira da apreciagdo do

Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito”.

2.2.3 Da priséo a audiéncia: como ocorriam as prisdes antes da instituicao das

audiéncias de Custoédia

Levando-se em conta apenas o que aduz o Cédigo de Processo Penal, ndo
h&, no ordenamento, a exigéncia da apresentacdo do preso ante uma autoridade
judiciaria, prevendo apenas que, em até 24 horas apos ter sido preso, a copia do auto
de prisdo em flagrante seja enviado a Defensoria Publica (art. 306, 81°). Encaminhado
a copia do auto de prisao, o juiz deve avaliar, ainda, se determina a prisdo preventiva
ou outras medidas cautelares, mas apenas observando aquilo que se encontra

disposto nos documentos entregues pela policia. Conforme explana Aury Lopes!s:

Na sistematica pré-convengdo americana de Direitos Humanos, o
preso em flagrante era conduzido a autoridade policial onde,
formalizado o auto de prisdo em flagrante, era encaminhado ao juiz,
gue decidia, nos termos do art. 310 do CPP, se homologava ou
relaxava a prisdo em flagrante (em caso de ilegalidade) e, a
continuacéo, decidia sobre o pedido de prisdo preventiva ou medida
cautelar diversa (art. 319).

13 JR, Aury Lopes. Apud. Pg 621.
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Dessa forma, sem a presenca fisica do cidadao preso, a decisdo tomada
pelo juiz, levando em conta apenas o APF, era considerada extremamente
influenciada por aquilo que a autoridade policial e acusatéria informavam, ferindo
assim, o principio do contraditério, ainda que seja um contraditério prévio. Em
decorréncia disso, na maioria das vezes 0 que se observava era a conversao do
flagrante em prisdo temporaria ou preventiva.

Agora, apos a Resolugdo n° 213 do CNJ, vigente desde 1° de fevereiro de
2016 e apo6s a decisdo do pleno do STF na ADPF 347 MC/DF, a audiéncia de custddia

passou a se dar da seguinte forma, nas licdes de Renato Brasileiro*:

Lavrado o auto de prisdo em flagrante pela autoridade policial, o preso
sera conduzido, sem demora, a presenca do juiz. Durante a realizacdo
da audiéncia de custddia, a autoridade judiciaria devera: a) cientificar
0 preso de seu direito de permanecer em siléncio; b) perguntar ao
preso sua condicdo, particularmente o direito de se consultar com
advogado, o de ser visto por médico e o de comunicar-se com seus
familiares; c) indagar o preso sobre as circunstancias de sua prisao e
sobre as condi¢cdes do estabelecimento onde se encontra detido; d)
fazer consignar em ata quaisquer protestos, queixas ou observacoes
relacionadas com os procedimentos policiais ou administrativos ou
com as condi¢Bes de sua custddia; e) tomar as providéncias a seu
cargo para sanar possiveis irregularidades; f) comunicar ao Ministério
Publico possiveis ilegalidades; g) abster-se de formular perguntas com
finalidade de produzir prova para a investigacdo ou acédo penal, sem
prejuizo de mandar consignar as declaracdes que o preso deseja fazer
espontaneamente.

2.3 O ESTADO INCONSTITUCIONAL DE COISAS E A ADPF 347

A audiéncia de custddia esta intimamente relacionada com o “estado de
coisas inconstitucional” e a ADPF 347 MC/Brasilia. O termo “estado inconstitucional
de coisas” fora usado, pela primeira vez, pela Corte Constitucional da Colémbia, em
1997 (SU — 559), em razdo de professores terem tido negados seus direitos
previdenciarios por autoridades locais. Esse desrespeito as garantias fundamentais
era ocasionado por falhas sistematizadas dentro do préprio Poder Publico. Apés a
declaracéo, a sentenca abrangia os direitos da populagédo como um todo, objetivando

a protecdo dos direitos fundamentais.

14 LIMA, Renato Brasileiro de. Apud. Pg. 935
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Assim ocorreu também quando determinou que o Poder Publico passasse
a elaborar medidas efetivas a fim de resolver o problema dos carceres, com separacéo
do orcamento necessario para reparar as unidades, bem como para que fosse
cumprida a exigéncia de respeito dos direitos fundamentais dos apenados. Dessa
forma, diante da acdo ou omissdo do Poder Publico, a Corte Constitucional ordenou
gue medidas fossem tomadas e passou a fiscaliza-las.

Seguindo esse exemplo, o Supremo Tribunal Federal decidiu ndo sobre
uma norma em abstrato, mas sobre esse estado inconstitucional de coisas, por nao
ser possivel tolerar o desrespeito aos direitos fundamentais dos cidaddos pela acéo
ou omissao do Poder Publico. Através dessa atuacéo, visa coibir ou acabar com uma
violacdo massiva de direitos fundamentais, a exemplo do que ocorre no sistema
carcerario brasileiro. As medidas impositivas tomadas sdo direcionadas a Vvarios
orgaos.

Somando-se a isso, 0 Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), no ano de
2015, ajuizou a ADPF n° 347, a fim de que fosse declarado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) esse estado de coisas inconstitucional e que, a partir de entdo, medidas
fossem exigidas para enfrentar o problema do sistema penitenciario brasileiro.

A via constitucional utilizada, a ADPF, € uma das formas de controle de
constitucionalidade do sistema brasileiro e pode ser definido, como aduz Bulos?'®,

como:

Mecanismo especial de controle de normas que permite aos
legitimados do art. 103 da Carta Maior levarem ao conhecimento do
Pretorio Excelso a ocorréncia de desrespeito as normas basilares da
ordem juridica. [...] O instituto ndo é sucedaneo de writs ou
instrumentos  processuais, desservindo para discutir a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade normativa. Visa,
apenas, fiscalizar o descumprimento dos grandes principios que

informam e conformam a ordem juridica.

E, nas licdes de Ingo Sarlet!®:

15 BULOS. Uadi Lammeégo. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. S&do Paulo: Saraiva. pg.
328

16 SARLET. Ingo Wolfgan. Et al. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva.
pgs. 1276 e 1277
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Trata-se de acdo que intensifica o poder de controle de
constitucionalidade do STF. Diz o art. 1° da Lei 9.882/1999 que “a
arguicdo prevista no 81° do art. 102 da Constituicdo Federal sera
proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar
ou reparar leséo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder
Publico” [...] Essa acdo coloca-se ao lado das demais acdes do
controle concentrado, tendo o objetivo de suprir as necessidades de
controle abstrato de constitucionalidade.

Sua finalidade é, ainda conforme as licGes de Bulos'’, “preservar as vigas-
mestras que solidificam o edificio constitucional, buscando dar coeréncia,
racionalidade e seguranca ao ordenamento juridico.”

Na ADPF 347, buscava-se o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro, como sobredito, com o fito de
impor ao Poder Publico medidas a serem tomadas para que as condi¢cdes das
penitenciarias brasileiras passassem a oferecer ao apenado condicbes dignas e
respeitando seus direitos fundamentais. Além disso, visou-se mudar a situacéo do alto
indice de encarceramento e das prisfes lotadas, sem que houvesse acomodacdes
suficientes para tantos presos.

Assim, a referida ADPF traz o exemplo colombiano e de outros paises em
que, para que fosse declarado o estado inconstitucional de coisas fazia-se necessario
a moldacdo a algumas condic¢des, quais sejam: massiva e generalizada ofensa a
direitos e garantias fundamentais; omissdo das autoridades por tempo consideravel,
a necessidade de adocdo de medidas por diversos 6rgédos, a fim de que alterassem
esse estado de coisas de forma estrutural; potencial afetacdo do judiciario com o
ndmero de casos levados a este, caso nada fosse feito.

Os principios tidos como violados, elencados na peticdo, eram os principios
da dignidade da pessoa humana e os dispostos nos incisos do art. 5° da CRFB. Os
atos dos Poderes Publicos que foram elencados foram as condutas omissivas por
parte da Unido e dos Estados na utilizacdo dos recursos provenientes do Fundo
Penitenciério e, por fim, a ndo regulamentagédo e implementacdo das audiéncias de
custddia, ainda que em ambito internacional o Brasil fosse signatario de tratados que
previam legalmente tal medida.

A decisdo, conforme Renato Brasileiro®, foi na seguinte forma:

17 BULOS. Uadi Lammégo. Idem Ibidem.
18 LIMA, Renato Brasileiro de. Apud. Pg. 935
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[..] No julgamento de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF 347) em que se discute a configuracdo do
chamado “estado de coisas inconstitucional” relativamente ao sistema
penitenciario brasileiro — violagdo generalizada de direitos
fundamentais dos presos inseridos no sistema prisional brasileiro no
tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica; inércia ou
incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em
modificar a conjuntura; transgressfes a exigir a atuacdo ndo apenas
de um 6rgéo, mas sim de uma pluralidade de autoridades -, em virtude
do qual as penas privativas de liberdade aplicadas nos presidios
teriam sido convertidas em penas cruéis e desumanas, o Plenario do
Supremo Tribunal deferiu medida cautelar para determinar que juizes
e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos,
realizem, em até 90 dias, audiéncias de custodia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo
maximo de 24 horas. Contadas do momento da priséo.

Essa deciséo produziu importantes reflexos no sistema processual penal

brasileiro. E, ainda conforme Renato Brasileiro!®:

Para o Supremo Tribunal Federal, a regulamentacédo das audiéncias
de custodia por meio de Resolucdes e Provimento dos Tribunais de
Justica (ou dos Tribunais Regionais Federais) ndo importa violagdo
aos principios da legalidade e da reserva de Lei Federal em matéria
processual penal (CF, art. 5°, 1l, e art. 22, |, respectivamente). Por isso,
0 Plenério do STF julgou improcedente pedido formulado em Acé&o
direta ajuizada pela Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL) em face do Provimento Conjunto n° 03/2015 do TJ/SP.
Para o Supremo, néo teria havido, por parte dos referidos provimentos,
nenhuma extrapolagdo daquilo que ja& constaria da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos.

2.4 O BRASIL NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

O sistema interamericano de direitos humanos é composto pela Declaracéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948), Carta da Organizagdo dos
Estados Americanos (1948), Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969),
também chamado de Pacto de San José da Costa Rica e o Protocolo de San Salvador
(1988).

19 LIMA, Renato Brasileiro de. Apud. pg. 933
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Quanto a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (CADH) ou Pacto

de S&o José da Costa Rica, o Brasil o ratificou em 1992, tendo sido promulgado com

o Dec. N° 678. Conforme as licdes de Mazzuoli?°, esta Convengéo:

N&o se trata de protecéo supletdria (essa expressao nao € empregada
pela Convencgéo) a do Direito interno; trata-se, repita-se, de protecao
coadjuvante ou complementar da oferecida pela ordem doméstica dos
Estados-partes. Tal significa que ndo se retira dos Estados a
competéncia primaria para amparar e proteger os direitos das pessoas
sujeitas a sua jurisdicdo, mas que nos casos de falta de amparo ou de
protecdo aquém da necessaria, em desconformidade com os direitos
e garantias previstos pela Convencao, pode o sistema interamericano
atuar concorrendo (de modo coadjuvante, complementar) para o
objetivo comum de proteger determinado direito que o Estado néo
garantiu ou preservou.

Ou seja, a sua atuacdo se dara apenas ap0s oportunizar os Estados de

agirem, ndo tendo como escopo a substituicdo da jurisdicéo local pela da Convencao.

Ainda, conforme o autor?!:

Cabe, em suma, ao Estado a responsabilidade imediata de protecéo
e ao sistema interamericano a responsabilidade protetiva imediata de
protecdo e ao sistema interamericano a responsabilidade protetiva
mediata (tanto isso é verdade que um dos requisitos de
admissibilidade de peticbes perante a Comissao Interamericana € o
do “prévio esgotamento de recursos internos”).

E, em observancia a essa Convencao, que o Conselho Nacional de Justica

(CNJ), através de resolucdo, tornou obrigatério a apresentacdo do cidadao preso em

flagrante, em até 24 horas, a presenca de um juiz. Isto com base no art. 7.5 da

CADH??, que dispde:

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais e tem 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. (grifo nosso)

20 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 112 ed. Rio de
Janeiro: Forense. 2018. Pg. 821.

21 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Apud. Pg. 822
22 BRASIL. Convencdo Americana de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 02 Mai. 2019.
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Em igual sentido disp6e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (PIDCP)?3, promulgado no Brasil através do Dec. n® 592/92 que, em seu art.

9.3 dispbe que:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracéo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer fung¢des judiciais e teré o direito
de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A
prisdo 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 questao a
audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a
execucédo da sentenca.

Dessa forma, em observancia aos preceitos Constitucionais bem como aos
Tratados sobre Direitos Humanos ratificados pelo Brasil e promulgados via Decretos,
as audiéncias de custodia estéo previstas no ordenamento juridico brasileiro, em que
pese ndo constarem no Codigo de Processo Penal. Entretanto, ha contraméo do que
estava legalmente previsto, o Estado brasileiro quedou-se silente quanto as medidas
a serem tomadas para efetivar as mudancas necessarias para implantar as audiéncias
de custodia bem como para alterar o estado do sistema carcerario no pais. Ainda que,
em 2011 fora objeto do Projeto de Lei do Senado Federal n° 554/2011, que visava
alterar o art. 306, 81° do CPP. Ocorre que este projeto ainda néo foi aprovado pelo
Congresso Nacional. Ainda assim, como ja foi visto, o0 CNJ e os demais Tribunais
passaram a adotar e a implementar as audiéncias em decorréncia dos tratados da

CADH e PIDCP, por serem garantias convencionais, dotadas de status supralegal.

2.5 AUDIENCIA DE CUSTODIA: BREVE PANORAMA INTERNACIONAL

A audiéncia de custddia surgiu com a Convencao Europeia para Protecao
e Liberdades Fundamentais (1950), logo apds a segunda Guerra Mundial, com o
intuito de salvaguardar os direitos e garantias fundamentais. Nessa Convencéo ficou
estabelecido que todos os cidaddos presos deveriam ser levados, sem demora, a

presenca de um juiz ou autoridade judicial competente. A partir de entéo, os diversos

2 BRASIL. Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 02 Mai.
2019
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Estados passaram a disciplinar as audiéncias de custdédia ou de apresentacao.

Vejamos alguns exemplos:
2.5.1 Europa
2.5.1.1 Italia
Na Italia, no Cddigo de Processo Penal, ha a disposi¢cdo de que o preso
devera ser levado a presenca do juiz em 48 horas, para a audiéncia de convalidacao,

caso nao tenha sido liberado pelo Ministério Publico, conforme se depreende do art.
390 do referido Codigo.

2.5.1.2 Alemanha
Tanto a Constituicdo Alema, quanto o Cédigo de Processo Penal, regulam
a audiéncia de custddia e dispde que o preso devera ser apresentado ao juiz até o dia

seguinte da prisdo. Conforme pode se observar no art. 104 da Constituicdo e art. 115

do Cddigo de Processo Penal.
2.5.1.3 Portugal

Tanto a Constituicdo portuguesa quanto o Codigo de Processo Penal,
apresentam a previsado de que o cidaddo preso seja apresentado em até 48 horas a
autoridade judicial. Entretanto, esse prazo pode ser prorrogado por até 05 dias.
2.5.1.4 Franca

O Cadigo de Processo Penal francés dispde que o preso devera ser
apresentado ao juiz das liberdades e da detencéo, entretanto, a sua Constituicdo nao

dispbe acerca das audiéncias de apresentacao.

2.5.1.5 Espanha
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O Cadigo de Processo Penal espanhol dispbe, em seu art. 496, que o preso

deve ser apresentado em até 24 horas ao juiz, prazo este improrrogavel.

2.5.2 América do Sul

A CEDH néo influenciou apenas o0s paises europeus, a partir dela surgiu a
CADH em ambito continental, fazendo com que varios paises das Ameéricas,
sobretudo do Sul, passassem a incorporar em suas legislacdes a previsdo da
audiéncia de custddia. Vejamos alguns exemplos, entretanto, sem esgotamento de

todos os paises que compde o bloco americano:

2.5.2.1 Venezuela

O Cddigo de Processo Penal venezuelano, em seu art. 263 prevé a

apresentacao do preso em até 48 horas a sua prisao ao juiz de “controle”.

2.5.2.2 Argentina

No art. 64 do Cddigo de Processo Penal argentino ha apenas a previsao

de que o preso seja levado ao juiz “sem demora”.

2.5.2.3 Colombia

No Cadigo de Procedimentos Penais, nos arts. 287, 298, 300 e 302, ha a
previsdo de que o cidadado preso devera ser apresentado a juiz, no maximo, em 36

horas.
2.5.2.4 Chile

No art. 131 do Cddigo de Processo Penal chileno ha a previsao de que o
cidaddo preso devera ser apresentado em até 24 horas a contar de sua prisdo a

autoridade judicial.

2.5.2.5 Bolivia
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Na Bolivia, ndo ha nem na Constituicdo e nem no Cddigo de Processo
Penal previsdo da audiéncia de custddia. Entretanto, neste ha a previsdo de que

deverd se observar as Convencgdes e os Tratados Internacionais.
2.5.2.6 Equador

No Equador, em que pese ndo haver previsdo em sua Constitui¢do, ha, no
Caodigo de Processo Penal a previsdo de que o preso seja apresentado imediatamente
a autoridade judicial.

2.5.2.7 Uruguai

No Uruguai, ha a previsdo no Codigo de Processo Penal, em seu art. 118,

gue o preso sera apresentado em até 24 horas a autoridade competente.
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3 A DISCUSSAO ACERCA DO INSTITUTO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Como mencionado outrora, a audiéncia de custédia, também chamada de
Audiéncia de Garantia — nomenclatura bastante sugestiva — e Audiéncia de
Apresentacdo nos demais paises que adotam a pratica®*, surge a priori no Direito
Internacional, integrando o texto de diversas Convencfes, Pactos e Tratados
Internacionais que versam sobre Direitos Humanos.

Em 2015, ap6s extensas discussfes, a Audiéncia de Custodia foi
estabelecida no Brasil pelo Projeto de Lei do Senado n° 554, de 2011, arquitetado
pelo Conselho Nacional de Justica, e objetivava a alteracdo do Decreto-Lei n°
3.689/1941 - Cbdigo de Processo Penal. Do referido Projeto de Lei foi estabelecido o

seguinte texto:

Art. 1° O Decreto-Lei n° 3.689, de 3 outubro de 1941 (Cddigo de
Processo Penal), passa a vigorar com as seguintes alteracoes:

...................................................................................................... § bK°
O preso tem o direito de ser assistido por defensor, publico ou
particular, durante seu interrogatério policial, podendo-lhe ser
nomeado defensor dativo pela autoridade policial que presidir o ato.

8 6° Todo preso sera submetido a exame de corpo de delito cautelar,
realizado por perito-médico oficial, onde houver, ou por médico
nomeado pela autoridade policial, preferencialmente da rede publica
de saude.

8 7° ApGs a lavratura do auto de prisdo em flagrante pela autoridade
policial, proceder-se-a na forma do art. 306 deste Cddigo, ficando o
preso a disposigéo do juiz competente, em estabelecimento prisional
previsto na Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucédo
Penal).”

“Art. 306. A prisao de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serdo comunicados imediatamente pela autoridade policial
responsavel pela lavratura do auto de prisdo em flagrante ao juiz
competente, ao Ministério Publico, & Defensoria Publica, quando o
autuado nao indicar advogado, e a familia do preso ou a pessoa por
ele indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apos a realizacédo da prisao, a
autoridade policial encaminhara o auto de prisédo em flagrante ao juiz
competente, ao Ministério Publico e, caso o autuado ndo indique
advogado, a Defensoria Publica.

§ 2° No mesmo prazo estabelecido no § 1°, sera entregue ao preso,
mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela autoridade policial,

24 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. 2. ed. ver. e ampl.
Florianépolis: Empério do Direito, 2017, p. 41.
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com o motivo da prisao, a respectiva capitulacéo juridica e os nomes
do condutor e das testemunhas.

§ 3° Caso haja alegacdo de violacdo aos direitos fundamentais do
preso, a autoridade policial, imediatamente apés a lavratura do auto
de prisdo em flagrante, determinard, em despacho fundamentado, a
adocao das medidas cabiveis para preservar a integridade do preso,
bem como a apuracdo das violacbes apontadas, instaurara de
imediato inquérito policial para apuracéo dos fatos e, se for o caso,
requisitara a realizacdo de pericias e exames complementares e
determinara a busca de outras fontes de prova cabiveis.

§ 4° No prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas apos a lavratura do
auto de prisdo em flagrante, o preso seréa conduzido a presenga do juiz
e serd por ele ouvido, com vistas as medidas previstas no art. 310 e
para que se verifigue se estdo sendo respeitados seus direitos
fundamentais, devendo a autoridade judiciaria tomar as medidas
cabiveis para preserva-los e para apurar eventuais violagoes.

8§ 5° Antes da apresentacdo do preso ao juiz, serad assegurado seu
atendimento prévio por advogado ou defensor publico, em local
reservado para garantir a confidencialidade, devendo ser esclarecidos
por funcionario credenciado os motivos e os fundamentos da priséo e
0s ritos aplicaveis a audiéncia de custédia.

§ 6° Na audiéncia de custddia de que trata o 8§ 4° 0 juiz ouvira o
Ministério Publico — que podera requerer, caso entenda necessaria, a
prisdo preventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisdo —, em
seguida ouvird o preso e, apos manifestacdo da defesa técnica,
decidird fundamentadamente, nos termos do art. 310.

8 7° A oitiva a que se refere o0 § 6° sera registrada em autos apartados,
nao podera ser utilizada como meio de prova contra o depoente e
versara, exclusivamente, sobre a legalidade e a necessidade da
prisdo, a ocorréncia de tortura ou de maus-tratos e os direitos
assegurados ao preso e ao acusado.

§ 8° A oitiva do preso em juizo sempre se dara na presenca de seu
advogado — ou, se 0 preso néo tiver ou ndo indicar advogado, na de
defensor publico — e na do membro do Ministério Publico, que poderao
inquirir o preso sobre os temas previstos no § 7°, bem como se
manifestar previamente a decisao judicial de que trata o art. 310.

§ 9° E vedada a presenca dos agentes policiais responsaveis pela
prisdo ou pela investigacdo durante a audiéncia de custodia.

§ 10. O prazo previsto no § 4° para a apresentacdo do preso perante
0 juiz competente podera ser estendido para, no maximo, 72 (setenta
e duas) horas, mediante decisdo fundamentada do juiz, em
decorréncia de dificuldades operacionais da autoridade policial.

§ 11. Excepcionalmente, por decisdo fundamentada do juiz
competente e ante a impossibilidade de apresentacdo pessoal do
preso, a audiéncia de custddia podera ser realizada por meio de
sistema de videoconferéncia ou de outro recurso tecnolégico de
transmissdo de som e imagem em tempo real, respeitado o prazo
estipulado no § 10.

§ 12. Quando se tratar de organizacao criminosa, nos termos definidos
pela Lei n°® 12.850, de 2 de agosto de 2013, a autoridade policial
podera deixar de cumprir 0os prazos estabelecidos nos 88 4° e 10,
desde que, dentro daqueles prazos, designe, em acordo com 0 juiz
competente, data para a apresentacdo do preso em no maximo 5
(cinco) dias.
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§ 13. Na impossibilidade, devidamente certificada e comprovada, de a
autoridade judiciaria realizar a inquiricdo do preso, quando de sua
apresentacao, no prazo estabelecido no § 4°, a autoridade custodiante
ou a autoridade policial, por meio de seus agentes, tomara recibo do
serventuario judiciario responséavel, determinara sua juntada aos
autos, retornard com o preso e comunicara o fato de imediato ao
Ministério Publico, a Defensoria Publica, se for o caso, e ao Conselho
Nacional de Justica.

§ 14. Na hipdtese do § 13, a audiéncia de custodia devera ser
obrigatoriamente realizada no primeiro dia Util subsequente a data
constante do recibo, devendo a autoridade custodiante ou a
autoridade policial, sob pena de responsabilidade, reapresenta-lo na
data indicada.

§ 15. Em caso de crime de competéncia da Policia Federal, quando o
Municipio do local de lavratura do flagrante delito ndo coincidir com
sede da Justica Federal, a autoridade custodiante ou a autoridade
policial federal determinara a seus agentes que conduzam o preso ao
juizo de direito do local de lavratura da peca flagrancial no prazo
maximo de 24 (vinte e quatro) horas, ocasido em que devera ser
apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de todas as
oitivas colhidas, que serdo encaminhados ao Ministério Publico e,
caso o autuado nédo indique advogado, a Defensoria Publica.”

Art. 2° Esta Lei entra em vigor:

| — na data de sua publicagéo, nos Municipios que forem sede de
comarca,;

Il — ap6s decorridos 12 (doze) meses de sua publicacdo oficial, nos
demais Municipios.?®

Por ter adentrado no ordenamento juridico patrio e estar sendo
efetivamente utilizado apenas ha cerca de quatro anos, o instituto da audiéncia de
custddia carrega consigo uma enorme bagagem contendo argumentos favoraveis e
contrarios a sua aplicacdo, fato este que faz com que o debate acerca de sua
existéncia e efetividade se torne cada vez mais pertinente e néo ultrapassado.

A seguir serdo apresentados os principais argumentos utilizados para
sustentar a relevancia e importancia da audiéncia de custddia, assim como seréo
apresentados os argumentos que contrapdem a afirmagdo acerca de sua

necessidade.

3.1 A TENTATIVA DE JUSTIFICAR A EFICACIA DA APLICACAO DA AUDIENCIA
DE CUSTODIA

% CAMARA DOS DEPUTADOS. Projetos de Lei e Outras Proposicdes — PL6620/2016.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1514470&filenam
e=PL+6620/2016>. Acesso em: 02 mai. 2019.



25

Torna-se relevante enumerar as principais linhas argumentativas utilizadas
pela parcela da doutrina que considera como instituto imprescindivel a audiéncia de
custodia.

N&o € surpresa o fato de que todas as teses argumentativas que trabalham
a favor do referido procedimento se originam na deturpada ideia de Direitos Humanos
existente e efetivamente propagada na atualidade.

Tanto o mencionado se trata de um fato que o principal objetivo da
existéncia da audiéncia de custddia, apontado pela maioria de seus defensores, € a
protecdo e resguardo dos direitos do individuo preso em flagrante?®.

Sobre isso, leciona ABISSAMRA FILHO:

O instituto existe para que o juiz analise pessoalmente a legalidade e
a necessidade da decretacdo da prisdo preventiva, assim como para
a prevencdo de maus tratos e tortura durante a abordagem policial.?”

7

O instituto da audiéncia de custodia é empregado no Brasil apds a
“brilhante” descoberta de que estaria o ordenamento juridico do Pais em
desobediéncia ao determinado na Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica).

Nesse sentido, lecionam Lopes Junior e Paiva:

Incumbe aos juizes e tribunais hoje, ao aplicar o Cédigo de Processo
Penal, mais do que buscar a conformidade constitucional, observar
também a convencionalidade da lei aplicada, ou seja, se ela esta em
conformidade com a Convencdo Americana de Direitos Humanos. A
Constituicdo ndo é mais o Unico referencial de controle das leis
ordinarias.?®

% ARAUJO, Davi. Audiéncia de Custodia, Licbes Preliminares. Disponivel em:
http://araujodavi.jusbrasil.com.br/artigos/190252425/audiencia-de-custodia. 2015. Acesso em
02 Mai. 2019.

27 BUREGIO, Fatima. Por que eu devo ser a favor da Audiéncia de Custodia? Disponivel em:
<https://fatimaburegio.jusbrasil.com.br/artigos/501515356/por-que-eu-devo-ser-a-favor-da-
audiencia-de-custodia> Acesso em: 02 Mai. 2019.

28 _LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apresentacéo do
preso ao juizz. rumo a evolugdo civilizatéria do processo penal. Disponivel em:
<http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=20
9>. Acesso em: 02 Mai. 2019.
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Anteriormente a recepc¢ao do instituto no Brasil, o procedimento processual
apos prisdo em flagrante de um individuo consistia em enviar 0s autos da prisédo ao
juiz competente para que houvesse a andlise da pertinéncia da retirada do direito de
ir e vir. ApGs a aplicacdo das audiéncias de custddia, o juiz passou a ter como objeto
de analise a propria pessoa que fora presa em flagrante delito. Tal fato é considerado
pelos defensores do instituto como uma vantagem e um ponto a favor dos direitos
humanos, uma vez que o juiz analisa apenas a legalidade da priséo pela avaliagao do
estado em que se encontra o individuo preso e sua seguranga pessoal, sem que seja
0 mérito “tocado”.

Diante disso, € possivel encontrar inGmeras obras, entre elas artigos, livros
e publicagdes soltas em redes sociais, que seguem no mesmo caminho e sentido do

alegado por Toscano Junior, sendo vejamos:

Na audiéncia de custddia ndo se aborda questdo de mérito, sendo a
instrumentalidade da prisdo e a incolumidade e a seguranca pessoal
do flagranteado, quando pairam indicios de maus-tratos ou riscos de
vida sobre a pessoa presa. Nao é o contato pessoal do juiz com o
preso que o contamina. O distanciamento que € contaminado de
preconceitos, no sentido de conceitos prévios, sem maiores
fundamentos. A presenca do preso permite avaliar muito melhor o
cabimento ou néo da prisdo. Traz a faticidade.?®

Outro ponto positivo apontado pelos defensores do instituto da audiéncia
de custédia é o fato de que atua como uma balanca seletiva de antecedentes
criminais.

O contato de presos reincidentes com individuos rotulados de réus
primérios € considerado um grande problema do sistema carcerario do Pais. Essa
convivéncia anterior a efetiva condenacédo do preso sem antecedentes representaria
um obstaculo a ressocializacéo e afronta ao principio da presuncéo de inocéncia, uma
vez que ndo se foi discutido ainda nesse passo a responsabilizacéo do individuo preso
no que diz respeito aos fatos alegados, sendo considerado inocente até a efetiva
condenacgéo.

2 TOSCANO JR, Rosivaldo. Muito Mais que Uma Audiéncia de Custédia. Disponivel em:
<https://femporiododireito.com.br/leitura/muito-mais-que-uma-audiencia-de-custodia>.
Acesso em: 03 Mai. 2019.
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Assis, ao comentar sobre a situacdo carceraria do pais, traca um
comportamento comum a todas as prisdes. Ele disciplina acerca do grupo de
individuos ja condenados, porém a mesma situacdo pode ser considerada para 0s

presos provisoriamente. Vejamos:

Dentro da prisdo, dentre varias outras garantias que sao
desrespeitadas, o preso sofre principalmente com a pratica de torturas
e de agressoes fisicas. Essas agressdes geralmente partem tanto dos
outros presos como dos préprios agentes da administracao prisional.
[...] A ocorréncia de homicidios, abusos sexuais, espancamentos e
extorsdes sdo uma pratica comum por parte dos presos que ja estédo
mais "criminalizados" dentro do ambiente da prisdo e que, em razéo
disso, exercem um dominio sobre os demais presos, que acabam
subordinados a essa hierarquia paralela. Contribui para esse quadro
o fato de ndo serem separados 0s marginais contumazes e
sentenciados a longas penas dos condenados primarios.*°

Ao serem apresentados esses dois tipos de individuos em audiéncia de
custodia, a probabilidade de liberacdo do preso sem antecedentes criminais é
consideravelmente maior que a liberacdo do réu reincidente, evitando, dessa forma, o
convivio entre eles, fato que, na visdo dos defensores do instituto, representa outra
vantagem.

O Conselho Nacional de Justica afirma que a implantacdo das audiéncias
de custddia representa consideravel economia na utilizacdo dos recursos publicos, o
que também é listado como um ponto positivo para a efetivacdo do instituto por quem
o defende.

O Ministro do Superior Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski, afirmou em
2015, durante o lancamento do projeto Audiéncia de Custédia, em Minas Gerais, que
a aplicagéo do instituto resultaria em economia de R$ 4,3 bilhdes em apenas 01 (um)
ano de sua implantacdo em todos os Estados do Pais.

“O preso custa, em média, R$ 3 mil reais por més ao Estado, e se
lograrmos implantar as audiéncias de custddia em todo o pais até
2016, isso podera resultar em economia de R$ 4,3 bilhdes que

30 ASSIS, Rafael Damaceno de. A Realidade Atual do Sistema Penitenciario Brasileiro.
Disponivel em: < http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/949/1122>. Acesso
em: 03 Mai. 2019.
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poderdo ser aplicados em educacdo, saude, transporte publico, e
outros servicos.”!

Em contrapartida, dados emitidos pelo CNJ — Conselho Nacional de
Justica, em fevereiro de 2016, um ano apds a implantacdo do projeto no Brasil,
mostraram que a economia teria sido de R$ 500 milhdes aos cofres publicos.3?

De igual modo, € apontado como uma das principais vantagens da
efetivacdo das Audiéncias de Custddia o fato de que a sua aplicacdo inibe ou até
mesmo erradica a pratica de violéncia policial contra os individuos presos em
flagrante.

Acerca do tema, Caio Paiva afirma:

Garantindo-se a apresentacdo imediata, ou, ainda, ‘sem demora’, a
audiéncia de custddia pode eliminar — pelo menos — a violéncia policial
praticada no momento da abordagem no flagrante e nas horas
seguintes, pois 0s responsaveis pela apreensédo / condugéo do preso
terdo prévia ciéncia de que qualquer alegacéo de tortura podera ser
levada imediatamente ao conhecimento da autoridade judicial, da
Defesa (publica ou privada) e do Ministério Publico, na realizacao da
audiéncia de custddia.®

E considerado um ponto importantissimo, pois passa a respeitar a
determinacao constante no artigo 5.2 da Convencgdo Americana de Direitos Humanos,
cujo qual estabelece 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”3*.

Por fim, a liberacdo de individuos presos em flagrante através da
concessdo de liberdade proviséria nas audiéncias de custédia, é julgado fato de

31 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Pais pode economizar R$4,3 bi com Audiéncia de
Custodia, diz Lewandowski. Disponivel em:
<https://cnj.jusbrasil.com.br/noticias/209931823/pais-pode-economizar-r-4-3-bi-com-
audiencia-de-custodia-diz-lewandowski>. Acesso em: 04 Mai. 2019.

32 METROPOLES. A favor da audiéncia de custédia: “Humanizam o processo penal”, diz
presidente da OAB-DF. Disponivel em: <https://www.metropoles.com/ponto-de-
vista/audiencias-de-custodia-humanizam-o-processo-penal>. Acesso em: 02 Mai. 2019.

33 PAIVA, Caio. Na Série “Audiéncia de Custddia”: conceito, previsdo normativa e finalidades.
Disponivel em: < http://www.justificando.com/2015/03/03/na-serie-audiencia-de-custodia-
conceito-previsao-normativa-e-finalidades/#_ftn19>. Acesso em: 02 Mai. 2019.

3 BRASIL. Convencdo Americana de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 02 Mai. 2019.



29

extrema relevancia, uma vez que contribui para a resolucdo da problematica
carceraria existente no Brasil, qual seja, a superlotacdo das prisdes.

MASI, em publicagéao para a Revista dos Tribunais, revela:

Com a implantacdo da pratica, haverd um potencial auxilio na redugéo
do alto indice de presos provisérios no pais (42% da populacao
carcerédria, segundo recentes dados do CNJ 31), amenizando a
superpopulagéo carceréaria e o déficit de vagas, de modo a propiciar
melhorias nas condicdes de cumprimento de pena nos
estabelecimentos prisionais, aliadas a reducéo de custos.*®

Portanto, com a tendéncia ao ndo mantimento de presos provisoérios e a
consequente maior liberacdo de presos em audiéncias de custddia, o inconveniente
do grande numero de individuos encarcerados seria atenuado, o que levaria, como
consequéncia, a economia dos cofres publicos.

Estas sdo as principais teses argumentativas que objetivam defender a
efetiva aplicacédo do instituto da audiéncia de custddia no Brasil.

3.2 A OUTRA FACE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA: A EFICACIA DE SUA
APLICACAO E VERIDICA?

Em contraponto as vantagens de sua aplicacdo, parte da doutrina,
magistratura, advocacia e grande parcela da policia apresentam fatos e argumentos
que objetivam demonstrar que o instituto da audiéncia de custédia, na realidade, néo
apresenta tantos resultados positivos como pretendem comprovar quem o defende.

O primeiro argumento critico a audiéncia de custodia € que se trata, na
verdade, de uma medida incapaz de trazer mudancas significativas para o
ordenamento juridico patrio.

O magistrado do Tribunal de Justica de Minas Gerais e presidente da
ANAMAGES -Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais, Magid Lauar, afirmou
em artigo publicado na pagina da associacdo que a audiéncia de custodia se trata de

medida inocua. Afirma ainda que a Convencédo Americana de Direitos Humanos foi

% MASI, Carlo Velho. A Audiéncia de Custdédia Frente a Cultura do Encarceramento.
Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli
_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RTrib_n.960.05.PDF>. Acesso em: 04 Mai.
20109.
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consolidado em uma época em gque ditadoras assolavam a América Latina e que,
nesse periodo, “grande parcela dos delegados de policia ndo era concursada”®.

O que o magistrado quis dizer € que ndo faz sentido o instituto da audiéncia
de custddia surgir, na atualidade, como procedimento processual que obriga a
apresentacao do preso o mais rapido possivel a presenca de um juiz, pois hoje em dia
o Pais possui delegados de policia qualificados para determinar a legalidade ou néo
de uma prisao.

Acerca do argumento que visa a defesa do instituto da audiéncia de
custodia, afirmando sua importancia para a resolucdo do problema de convivéncia
entre presos considerados réus primarios e presos reincidentes, é um tanto quanto
estranho acreditar que se trata efetivamente de uma vantagem.

O contato entre réus sem antecedentes criminais e presos reincidentes
ocorre em razdo da manutencdo em carcere de ambos. Afirmar que a audiéncia de
custodia resolveria tal problema, significa dizer que a ordem primeira € soltar o maximo
de presos, 0 que ndo é efetivamente uma vantagem. Seria a resolugcdo de um
problema em face do agravamento de outro, qual seja, o sentimento de inseguranca
publica, pois um individuo detido em flagrante delito seria liberado para convivio em
sociedade em até vinte e quatro horas apds cometimento do crime.

No que diz respeito a alegada economia dos cofres publicos que a
aplicacdo das audiéncias de custddia em todos os Estados do Pais representa, ndo
h& como discutir que se trata de um fato. Se o Estado gasta, segundo Lewandowski,
cerca de trés mil reais por més por individuo preso, é bastante ébvio que quanto maior
o indice de liberdade proviséria, maior representa a economia para os cofres publicos.

Seria, mais uma vez, o apontamento de uma vantagem e resolucédo de um
problema, em detrimento do aumento da inseguranca publica.

Ademais, de igual modo € apontado como argumento favoravel as
audiéncias de custodia, o fato de que sua aplicacéo representa a solu¢cdo de um dos
maiores problemas carcerarios do Brasil: a superlotacdo das prisbes. Mais um
argumento utilizado que acaba por causar o efeito contrario na busca pelo

convencimento da eficicia do instituto. Maior numero de liberdade provisoéria, que

% |AUAR, Magid Nauef. Preso deve ser apresentado a juiz em até 24 horas apés
flagrante? N&o. Disponivel em: <https://anamages.org.br/artigos/preso-deve-ser-
apresentado-a-juiz-em-ate-24-horas-apos-flagrante-nao>. Acesso em: 02 Mai. 2019.
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resulta no aumento quantitativo em sociedade de individuos que muitas vezes
deveriam permanecer presos, levando a consequente falta de seguranca publica.

Por fim, cumpre tecer comentérios acerca do argumento de que a aplicacao
da audiéncia de custédia no ordenamento juridico pétrio visa a protecdo dos direitos
fundamentais do individuo preso.

Sem duavida a protecéo contra atos de tortura € demasiadamente valida.
Combater esse tipo penal € de extrema importancia. O ordenamento juridico brasileiro
disp6e sobre o tema na Lei n®9.455, de 7 de abril de 1997. Entretanto, o que € possivel
verificar na realidade do Pais, € que o policial aparenta ser o verdadeiro alvo da
audiéncia de custodia. O policial prende em flagrante o individuo que, em audiéncia
de custddia, acusa ter sofrido maus tratos. Dessa forma, passa o policial a responder
processo pela alegacao realizada pelo preso.

O gue pretende ser afirmado pela parcela contraria ao instituto, é que, além
de ser desnecessario, houve o0 desvirtuamento de seus objetivos tracados

inicialmente.
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4 ANALISE DA EFICACIA DA APLICACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO
BRASIL

Neste momento, seré discutida a eficacia e necessidade do instituto da
audiéncia de custddia no Brasil. Sera apresentada analise critica acerca da criacao
do instituto e suas reais motivacoes.

Também serdo apresentados casos que demonstram a realidade do
sistema penal brasileiro face a obrigatoriedade da aplicacdo das audiéncias de
custodia apods a realizacao de prisdes em flagrante.

Por fim, serdo apresentados comentarios sobre o Projeto de Decreto
Legislativo n° 39/2019.

4.1 SOBRE A DESNECESSIDADE DA CRIACAO E APLICACAO DO INSTITUTO

Ao disciplinar sobre o instituto, o jurista e magistrado Guilherme de Souza
Nucci tece comentarios e criticas acerca da implantacao obrigatoria das Audiéncias
de Custodia no Brasil.

Em sua narrativa, o doutrinador questiona a real necessidade da existéncia
do instituto em questdo e apresenta argumentos que fazem o leitor questionar a
eficacia de sua aplicacdo apds prisées em flagrante, além de discutir os resultados
apresentados com tamanho entusiasmo pela CNJ e pelos defensores do
procedimento.

A primeira analise feita por Nucci diz respeito ao lapso temporal existente
entre a aprovacao da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica) pelo Brasil e a “descoberta” de que estaria o Pais em desconformidade
do estabelecido por ela.

A referida Convencéo internacional foi aprovada pelo Brasil por meio do

Decreto 678/92, que determinou:

O VICE-PRESIDENTE DA REPUBLICA , no exercicio do cargo de
PRESIDENTE DA REPUBLICA , no uso da atribuicdo que Ihe confere
o art. 84, inciso VIIl, da Constituicdo, e Considerando que a
Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica), adotada no ambito da Organizacdo dos Estados
Americanos, em Sdo José da Costa Rica, em 22 de novembro de
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1969, entrou em vigor internacional em 18 de julho de 1978, na forma
do segundo paragrafo de seu art. 74;

Considerando que o Governo brasileiro depositou a carta de
adesdo a essa convencgdo em 25 de setembro de 1992; Considerando
gue a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Séo
José da Costa Rica) entrou em vigor, para o Brasil, em 25 de setembro
de 1992, de conformidade com o disposto no segundo paragrafo de
seu art. 74;

DECRETA:

Art. 1° A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sao José da Costa Rica), celebrada em Sao José da Costa Rica,
em 22 de novembro de 1969, apensa por cOpia ao presente decreto,
deveréa ser cumprida tdo inteiramente como nela se contém.

Art. 2° Ao depositar a carta de adesdo a esse ato internacional,
em 25 de setembro de 1992, o Governo brasileiro fez a seguinte
declaracao interpretativa: "O Governo do Brasil entende que os arts.
43 e 48, alinea d, ndo incluem o direito automatico de visitas e
inspecdes in loco da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos,
as quais dependerdo da anuéncia expressa do Estado".

Art. 3° O presente decreto entra em vigor na data de sua
publicagéo.

Brasilia, 6 de novembro de 1992; 171° da Independéncia e 104°
da Republica.

ITAMAR FRANCO
Fernando Henrique Cardoso.?’

Nucci demonstra estranhamento ao fato de terem se passado vinte e trés
anos para que a suposta falha na observancia do determinado pela CADH fosse
apontada. E esta percepcdo fora, na realidade, apresentada ao judiciario e a
sociedade de modo urgente e preocupante, levando a entender que a aplicacao de
um instituto como a audiéncia de custddia era de extrema relevancia. Entretanto, no
longo periodo de vinte e trés anos de vigéncia da Convencao no territério nacional,
ninguém percebeu que estaria o Pais descumprindo clausula fundamental de direitos
humanos, “nem advogados, nem promotores, nem delegados, nem mesmo a
doutrina”.38

Fato é que a determinacdo do artigo 7°, item 5, da CADH, que disciplina
que “Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de

um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes judiciais (...)", ndo se

37 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 05 Mai. 2019.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Os mitos da Audiéncia de Custddia. Disponivel em:
<http://www.guilhermenucci.com.br/artigo/os-mitos-da-audiencia-de-custodia-2>. Acesso em:
05 Mai. 2019.
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tratou de novidade no ordenamento juridico brasileiro. Sobre esta afirmacdo, o
doutrinador Raphael Melo, em sua obra “Audiéncia de Custédia no Processo Penal”,
lista varios procedimentos legais onde a determinacéao ja era aplicada.®®

A segunda andlise realizada por Nucci acerca do instituto da audiéncia de
custodia, trata da obrigacdo de ser o individuo preso conduzido, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes judiciais.
A discussdo surgiu apoés afirmacdo de que o determinado no artigo 7°, item 5, da
CADH néo estava sendo cumprido, pois o preso era apresentado ao Delegado de
Policia, sendo emitido ao juiz apenas os autos do flagrante.

De acordo com o doutrinador, a quem se filia a opinido exposta no presente
trabalho, é desnecesséria a condugcdo de um preso em flagrante a presenca de um
juiz, uma vez que o delegado de policia, a quem o preso deve ser imediatamente
apresentado, possui a qualificacdo necesséaria para determinar a legalidade do
flagrante.

Como j& sabido, na audiéncia de custodia ndo ha o julgamento dos fatos
alegados, o mérito n&o é “tocado”, a responsabilizagao do individuo no tocante ao ato
ilicito ocorrido ndo é julgada. Portanto, ndo possui o delegado de policia, pessoa
bacharel em Direito, conhecedor profundo do Direito Penal e do Processo Penal
brasileiro, pois precisou passar em concurso especifico com foco nessas matérias...
nao possui, portanto, o Delegado de Policia competéncia para julgar a legalidade da
prisdo? Em caso de resposta negativa, todo o processo arduo para chegar a profissdo
se torna desnecessario e sem sentido.

In fine, Nucci também apresenta a problemética da superlotacdo dos
presidios. O ndo mantimento do preso em carcere resolveria o problema da grande
demanda de presos nos presidios, o que resultaria na economia dos cofres publicos.
Sarcasticamente, o magistrado discursa: “Tudo brilha na escuriddo dos tempos atuais,
mas, com a audiéncia de custddia, surge a era da nova luz no fim do tanel das

injusticas e da superlotacédo dos presidios.”°

% MELO, Raphael. Audiéncia de custédia no processo penal. Belo Horizonte: D’Placido
Editora, 2016.

40 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 15 ed. Rio de Janeiro,
2018. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530978488/cfi/6/10!/4/22/2@0:100>.
Acesso em: 05 Mai. 2019.
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N&o ha maneira mais pertinente do que finalizar este topico citando a fala
de NUCCI acerca dos numeros estatisticos que apontavam para um numero 40%
maior de soltura de presos apos a aplicacdo do projeto da audiéncia de custddia.

Senéo, vejamos:

Depois de quase 30 anos de magistratura, pergunto-me: que milagre
seria esse? Das duas, uma: a) o juiz, antes da custddia, prevaricava,
pois nem lia o auto de prisdo em flagrante (ou o lia de ma-vontade) e
ja convertia a prisdo em preventiva; b) o juiz, escolhido a dedo, por
meio de designacbes da Presidéncia do Tribunal, segue para as
audiéncia de custédia quase instigado a soltar o maximo que for
possivel (a0 menos na Capital do Estado de Sdo Paulo). HA uma
terceira, na qual realmente ndo posso crer: o juiz, vendo o preso entrar
em sua sala, com seus chinelos “de dedo”, camiseta e calga simples,
comove-se e 0 solta, mesmo sendo um homicida ou estuprador. Esse
foi outro argumento apresentado por defensores da audiéncia de
custdédia. Depois, tacham o Tribunal do Jari de circo... Uma injustica
sem tamanho. Sob a Otica da soltura de presos, Mauro Fonseca
Andrade e Pablo Rodrigo Alflen bem resumem a questao: “se abusos
no decreto de prisGes cautelares ha em nosso pais, ndo serd com a
audiéncia de custédia que eles irdo diminuir. Basta lembrar que os
requisitos permanecem 0sS mesmos para as prisdes provisorias, o0 que
nos remete a convicgdo que cada magistrado possui quanto a
necessidade, ou nao, de seu decreto. Logo, a audiéncia de custodia
nao se presta a abrandar a forma como cada juiz interpreta os
requisitos legais para aqueles tipos de prisdo cautelar, muito menos,
diminuir o contingente de presos provisorios que temos no pais”.*

4.2 ASPECTOS FACTUAIS QUE ANTECEDEM A AUDIENCIA DE CUSTODIA

Como abordado no primeiro capitulo do presente trabalho, o instituto da
audiéncia de custddia surgiu com o objetivo de atender ao disposto na Convencéao
Americana de Direitos Humanos, especificamente o seu artigo 7°, item 5, que dispde
gue toda pessoa presa deve ser encaminhada, sem demora, a presenca de um juiz.

Apesar de demonstrada a desnecessidade da criacdo de um procedimento
processual especifico para atendimento do estabelecido na CADH — em razéo de ser
o delegado de policia autoridade competente para determinar a legalidade da prisao

— as audiéncias de custbédia se encontram no ordenamento juridico patrio (a0 menos

41 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 15 ed. Rio de Janeiro,
2018. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530978488/cfi/6/10!/4/22/2@0:100>.
Acesso em: 05 Mai. 2019.
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por enquanto) e, por este motivo, cabe listar abaixo alguns casos que demonstram o
gue atualmente € bastante comum ocorrer ap0s uma prisdo em flagrante. Os fatos
foram agrupados por meio de pesquisa de reportagens, videos e relatos na internet.

N&o é dificil encontrar na internet casos em que o individuo preso em
flagrante se auto agride para que seja possivel alcancar a liberdade provisoria ou até
o relaxamento da prisdo na audiéncia de custodia.

Parece dificil acreditar que o alegado no paragrafo anterior efetivamente
ocorre. Seria demasiada loucura, ao ponto de ser considerado desumano o fato de
alguém causar dano a si préprio para conquistar vantagem em fase de audiéncia de
custodia. Entretanto, € o que acontece em varios casos.

Em um deles, um preso bate a propria cabeca contra a parede e a grade
de ferro da cela em que se encontrava detido*?. As cenas gravadas pelos policiais sdo
fortes. Ao vé-las, surge o questionamento: o que aconteceria com o policial que
realizou a prisdo se na audiéncia de custddia o preso aparece em estado deploravel
e responsabiliza aquele pelos ferimentos apresentados?

A resposta a esse questionamento é fornecida por um policial militar em
entrevista a emissora de televisédo Rede TV#3. Na entrevista, o SD. Fabiano demonstra
como € presidida na pratica o procedimento processual em questdo. Em suas

palavras:

7

Essa audiéncia é unicamente e exclusiva para saber como foi a
abordagem policial. Como foi desde 0 momento da abordagem. O que
se é debatido ali ndo é o que ele fez ou os danos que ele causou, é
como foi a abordagem policial. Se ele sofreu alguma agressao, se foi
algemado. Se porventura estiver tudo “belezinha”, procura saber como
foi na policia civil, se foi feito exame, se foi bem tratado. Essa é a
guestao. Inclusive nessa audiéncia é orientado que ele nem esteja
algemado. (...) Nés [policiais] estamos algemados. Ndo sabemos se
na audiéncia um miseravel desse vai chegar na audiéncia e dizer que
foi agredido.

Infelizmente, nessa situagdo, o 6nus da prova ndo cabe a ele. Cabe a
nés [policiais] se defender. (...) N6s vamos ser levados ao quartel, sera
dado depoimento e nés vamos ter que “cagar’ um jeito de provar nossa
inocéncia. J& tem policiais respondendo.

42 BRASIL. Detento bate a cabecga na cela — Audiéncia de Custddia para prejudicar os
Agentes de Seguranca. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=-
OQFTDghQzU>. Acesso em: 05 Mai. 2019.

43 BRASIL. Entrevista dada por policial militar sobre audiéncia de custédia. Disponivel
em: <https://www.youtube.com/watch?v=edKirTLCHyU>. Acesso em: 05 Mai. 2019.
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Ao assistir o video é possivel perceber o desespero e indignacdo do
policial, que, mesmo realizando o trabalho exemplar de prender o individuo que
comete ato ilicito, pode ser alvo de processo pelo crime grave de tortura, sem que 0
tenha realizado, apenas pelo fato de o sistema favorecer, erroneamente, o preso.

Dai surge mais um problema ocasionado pelo instituto da audiéncia de
custdédia e como é visto na atualidade: o recuo da forca policial para o servico
administrativo. Receosos pelo que pode vir a acontecer, em razao da protecéo e
garantias dadas somente ao individuo detido, o nimero de agentes que procuram sair
das ruas e iniciar o trabalho administrativo aumenta a cada dia.

Em outro caso, o individuo foi preso pela policia militar em flagrante
roubando um estabelecimento comercial e, apds ter sido apresentado em audiéncia
de custodia, recebeu a liberacao pelo juiz que presidia o ato. Horas ap0s a realizacao
da audiéncia, o individuo foi pego novamente pelos policiais realizando o roubo de um
outro estabelecimento comercial*4.

Em Tocantins, um individuo foi preso em flagrante apés a camera do hotel
em que se encontrava hospedado flagra-lo agredindo a esposa no estacionamento do
local. As imagens gravadas sdo nitidas e demonstram com clareza a agresséao sofrida
pela mulher. Mesmo diante disso, a juiza que realizou a audiéncia de custodia
entendeu que o homem néo representava risco a sociedade e, principalmente, a
mulher e, portanto, ndo havia a necessidade de manté-lo preso*®.

Em Taroba, Londrina, homem é flagrado dirigindo embriagado e, ao
receber ordem de prisdo do policial militar, joga-se ao chéo e finge estar sendo
agredido. O policial estava filmando e registrou a atuagdo?®. Caso contrario, poderia
ter o policial respondido pela suposta agresséao.

44 BRASIL. Ao deixar audiéncia de custddia, ladrdo comete outro crime. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=mu97gYn2eC8>. Acesso em: 05 Mai. 2019.

4 TOCANTINS. Homem que bateu na mulher em hotel néo ficou preso. Brasil Urgente,
2018. 1:38 min. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=KNfgTfYkgP8>. Acesso
em: 05 Mai. 2019.

46 L ONDRINA. Homem é filmado fingindo ser agredido por policiais. Taroba News, 2018.
1:20 min. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=4grKpYoaPDE>. Acesso em:
05 Mai. 2019.
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Mais um caso envolvendo individuo embriagado. Dessa vez, uma mulher.
Ao ser algemada pelo policial militar, a mulher tenta chutar e morder o policial e, em
seguida, se joga ao chéao e grita, alegando estar sendo espancada*’.

O Ultimo caso a ser apresentado neste tdépico mostra uma mulher que, ao
se tornar ciente de que seria conduzida a delegacia de policia, se dirige ao tronco de
uma arvore préoxima ao local e bate a lateral do rosto nele. Logo apds, retorna e pede
pra filmar o momento em que o policial a agride. A mulher pede: “'Filma! Agora filma!
Filma a hora que ele bateu na minha cara! Filma a hora que ele enfiou a m&o na minha
cara", diz. "Olha aqui como é que t4 a minha cara!"48,

Acima foram narrados alguns dos inUmeros casos encontrados na internet
que demonstram o que se tornou o instituto da audiéncia de custddia. E por meio da
andlise dessa quantidade absurda de casos como 0s mencionados acima, que se
torna evidenciado o fato de que esse novo objetivo da audiéncia de custddia, qual
seja, esquivar-se da responsabilidade do ato ilicito praticado por meio da alegacéo de

falsa tortura, ja foi “digerido” por grande parte da sociedade.

4.3 CONSIDERACOES SOBRE O PROJETO DE DECRETO LEGISLATIVO N°
39/2019

Objetivando a erradicacdo de episddios como os apresentados no tépico
anterior, em que o individuo preso utiliza da automutilacéo para conquistar a liberdade
provisoria ou, até mesmo, o relaxamento da prisdo pela sua ilegalidade, como
consequéncia dos supostos maus-tratos e torturas, varias tentativas de suspencao da
Resolucdo n° 213 do CNJ foram realizadas. A mais recente foi a protocolizagcéo do
PDC n. 39/20109.

O PDC n. 39/2019 foi proposto pelos Deputados Federais Kim Kataguiri, do
Partido Democratas de Sao Paulo, e Pedro Lupion, do Partido Democratas do Parana.
O projeto foi proposto com o fito de sustar os efeitos da Resolucdo n°® 213, de 15 de
Dezembro de 2015, idealizado pelo Conselho Nacional de Justica, resolucéo esta que

4" BRASIL. Mulher embriagada finge ser agredida por policiais. 1:45 min. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=XC3ctgkgwy0>. Acesso em: 05 Mai. 2019.

48 BRASIL. Mulher bate a cabeca na arvore para simular agressdo de agentes. 2:18.
Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=-910_JW2Gjo>. Acesso em: 05 Mai.
20109.
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dispde acerca da obrigatoriedade de apresentacéo de toda pessoa presa a autoridade
judicial no prazo maximo de vinte e quatro horas, procedimento conhecido como
Audiéncia de Custodia.

Em pronunciamento realizado em video na pagina “Imprensa Democratas”,
na plataforma de videos YouTube, os deputados ofereceram como justificativa para a
referida proposta um fato ocorrido no comeco do presente ano. Nessa ocasido, a
Justica teria liberado assaltantes de bancos, presos em flagrante com as armas do
crime e em posse do dinheiro roubado®®.

O dep. Pedro Lupion se pronunciou também em uma de suas redes sociais,

nesse sentido:

A policia militar fez o seu trabalho e levou a juizo para a audiéncia de
custdédia. Em quatro horas, apenas quatro horas, a juiza entendeu que
eles ndo representavam perigo a sociedade. Isso é o que virou a
audiéncia de custddia.

E completou expondo sua opinido acerca da realidade das audiéncias de

custodia na atualidade:

As audiéncias sdo necessarias, mas foram desvirtuadas. Hoje, servem
para punir o policial que fez a prisdo e para soltar os bandidos nas
ruas, se o juiz de plantdo entender que eles ndo representam mais
perigo. Um verdadeiro absurdo que gera inseguranca em todos nés
brasileiros.*

Os deputados utilizaram como justificativa oficial no Projeto de Decreto
Legislativo o fato de n&do ser da competéncia do Conselho Nacional de Justica legislar
sobre direito penal e processo penal, uma vez que a competéncia para tal € privativa

da Unido.

Em 15/12/2015 a Presidéncia do Conselho Nacional de Justica a
publicou a Resolugdo n.° 213, de 15.12.2015, que dispde sobre a
apresentagdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de
24 horas, conhecida como “audiéncia de custodia”.

4 KATAGUIRI, Kim; LUPION, Pedro. Bandidos sdo soltos logo apdés a prisdo nas
chamadas audiéncia de custddia. Brasil: Imprensa Democratas, 2019. 1:32min. Disponivel
em: < https://'www.youtube.com/watch?v=00yStvuMAgU>. Acesso em: 05 Mai. 2019.

0 LUPION, Pedro. Sobre a audiéncia de custddia. Brasil: Instagram, 2019. Disponivel em:
<https://www.instagram.com/p/BuUrR4pF2H-/?hl=pt-br>. Acesso em: 05 Mai. 2019.
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O art. 22, | da Constituicho Federal preceitua que compete
privativamente a Unido legislar, entre outros, sobre direito penal e
processo penal. Dessa forma, o regramento deve ser exclusivamente
por meio de lei federal, tarefa esta pelo Poder Legislativo Federal.
Indubitavelmente, a Resolugéo n.° 213 Conselho Nacional de Justica
— CNJ excedeu no seu poder regulamentar.

Outras fontes normativas, como regimentos, resolucbes, decretos,
provimentos, resolucdes, portarias, ndo passa pelo crivo do processo
legislativo a qual submete a edigéo de lei federal.

Dessa forma, a Resolugéo n.° 213, de 15.12.2015 usurpa a Reserva
Legal, uma vez esta desacordo com preceitos constitucionais pela
competéncia federativa, tendo em vista que avocou funcgéo
tipicamente legislativa ao deliberar acerca da regulamentacéo sobre
direito e processo penal.

Ainda assim, o mandamento constitucional no art. 49, Xl atribui ao
Congresso Nacional competéncia exclusiva para “zelar pela
preservacdo de sua competéncia legislativa em face de atribuicdo
normativa dos outros poderes”. Esta competéncia tem natureza de
verdadeiro controle politico de constitucionalidade diante tanto do
Poder Executivo quanto do Poder Judiciario.

Pelo exposto, nos termos do inciso Xl do art. 49 da Constituicdo
Federal, propomos a sustacdo do ato normativo oriundo da instancia
supracitada do Poder Judiciario, a saber, o inteiro teor da Resolucdo
n° 213, de 15 de dezembro de 2015.51

O dep. Federal Kim Kataguiri, em critica ao instituto da audiéncia de
custddia, alegou que é preciso dar respaldo juridico para que seja possivel a execucao
de um bom trabalho pelos policiais. Afirmou que o que ocorre na realidade é que, com
o instituto, a policia € obrigada a realizar um trabalho de “enxugar gelo”, ndo tendo
espaco para cumprir o servico para o qual foi designado®2.

O projeto se encontra, atualmente, em analise.

E perceptivel, ao analisar todo o exposto ao longo dos capitulos, que
apenas uma das afirmacdes proferidas pelos deputados mencionados néo representa
o entendimento da autora do presente trabalho, qual seja o fato de ser as audiéncias
necessarias, estando desvirtuadas na atualidade.

Isto porque, como ja mencionado outrora, o delegado de policia &
autoridade competente para julgar a legalidade da prisdo efetuada, objetivo este da

51 BRASIL. Projeto de Decreto Legislativo de N° 39 de 2019. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=1AE711A705A
5E301D738513CF956570A.proposicoesWebExternol?codteor=1712156&filename=Tramita
cao-PDL+42/2019>. Acesso em: 05 Mai. 2019.

52 KATAGUIRI, Kim. Deputados Lupion e Kataguiri propéem fim de audiéncias de
custddia. Disponivel em: <http://deputados.democratas.org.br/noticias/deputados-lupion-e-
kataguiri-propoem-fim-de-audiencias-de-custodia/>. Acesso em 05 Mai. 2019.
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audiéncia de custédia. Dessa forma, a criacdo do instituto parece ser apenas algo
originado para “amaciar” os egos dos defensores da nova ideia de direitos humanos,
onde mais vale o bem-estar do individuo que comete ato ilicito, do que a protecao do
policial que se arrisca todos os dias para garantir a seguranca publica.



42

5 CONSIDERACOES FINAIS

Pretendeu-se neste trabalho analisar a necessidade e a eficacia da
implantacéo do instituto da audiéncia de custodia no Brasil. A ponderagéo foi realizada
com o exame das razdes pelas quais a audiéncia de custdodia se tornaria um
procedimento processual essencial e indispensavel para se ver cumprido o
estabelecido na Convencao Americana de Direitos Humanos, que determinou a rapida
conducédo de pessoa detida em flagrante delito a presenca do juiz competente ou outra
autoridade que possa exercer funcdes judiciais para que seja averiguada e constatada
a existéncia ou auséncia de tortura e/ou maus-tratos.

Observou-se, através da pesquisa, que 0s principais argumentos utilizados
para justificar a existéncia do instituto e defender sua aplicacéo, é o fato de ser uma
espécie de detector de violéncia policial, o que € considerado de indiscutivel
relevancia para que sejam garantidos os direitos fundamentais intrinsecos a pessoa
humana.

Diante de todo o exposto ao longo deste trabalho, restou evidente que a
existéncia do instituto da audiéncia de custédia ndo é indispensavel ao ponto de
representar mudancas significativas e positivas no sistema penal brasileiro, nem é a
sua aplicacao fato necessario e essencial para que sejam protegidos e resguardados
os direitos do individuo preso em flagrante delito.

E apontado como argumento favoravel a criacdo das audiéncias de
custodia, o fato de que a conducédo sem demora do individuo a presenca do juiz ou
autoridade autorizada para exercer fungdes judiciais seria procedimento indispensavel
para a averiguacao da legalidade da prisao, porém, afirmar tal sentenca significa dizer
que a figura e atribuicbes do delegado de policia passaram a ser bem menos
importantes do que anteriormente a implantacdo do instituto.

Isto porque, € de conhecimento comum que o delegado de policia é
profissional com qualificacbes e pessoa detentora de conhecimentos especificos
sobre direitos penal e processual penal, o que é mais que suficiente para saber
identificar uma prisdo efetivamente ilegal.

De igual modo, foi apresentado como argumento que justifica a existéncia
do instituto da audiéncia de custddia o fato de que a sua aplicacdo resolveria o

problema do convivio entre presos sem antecedentes e individuos presos com
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antecedentes criminais, pois a coexisténcia de ambos dificultaria a ressocializacao
dos primeiros.

Aparenta ser a aplicacdo de audiéncias de custddia, na verdade, solucéo
“mais facil” para a resolu¢ao do problema acima. O investimento nos estabelecimentos
prisionais, objetivando a separacao entre as duas espécies de presos, seria opcao
ideal, pois ndo prejudicaria a seguranca publica. Entretanto, o acatamento desta
opcéao significaria maior gasto dos cofres publicos, portanto foi escolhida a criacéo de
um instituto que visa a liberagdo do maior niumero de detidos em flagrante delito para
gque O contato entre réus primarios e presos com antecedentes criminais ou
condenados seja evitado. A seguranca publica ja ndo importa tanto.

E necessario se estender um pouco mais acerca do argumento defendido
de que a audiéncia de custddia traria maior economia aos cofres publicos. Ndo ha o
gue contestar no tocante a esta afirmacao. Se trata de um fato tal alegacdo. Como
mencionado no presente trabalho, dados mostram que cada individuo preso custa
cerca de trés mil reais ao Estado. Portanto, libera-lo resultaria na economia de trés mil
reais que seriam aplicados em investimento naquele individuo.

Todavia, a ordem para liberar o maximo de individuos, inclusive os que
deveriam permanecer em carcere, atinge diretamente, mais uma vez, a seguranca
publica. A concluséo retirada do argumento acima é que, postos em uma balanca
hipotética de prioridades, a preocupacdo com o ambito econdmico se sobrepde a
preocupac¢ao com a seguranca da sociedade.

Também foi exposto neste trabalho o fundamento de que seria a aplicacéao
das audiéncia de custddia fator vital para o combate a violéncia policial, pois, como
sabido, esse procedimento se trata de real controle de qualidade da atividade policial,
funciona como um servi¢co de atendimento ao consumidor, onde € a pessoa detida
submetida a entrevista, a fim de tomar notas de como se deu seu tratamento a partir
da sua detencio até o momento da audiéncia. E apenas isso! A responsabilizacdo do
agente detido néo € julgada e ndo sdo mencionados os aspectos do crime cometido.

Com a anélise dos casos reais, expostos neste trabalho, se tornou de
tamanha clareza o fato de que, na verdade, o julgamento realizado na audiéncia de
custodia € o do policial. Este ndo pode proferir palavras para apresentar sua defesa
contra os fatos alegados pelo detido. Portanto, sdo inUmeros 0s casos em que 0S

individuos presos se automutilam e, em audiéncia, alegam ter sido o policial o autor
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dos maus-tratos e o0 responsavel pela tortura, caminho este de facil acesso a
liberdade.

E estranho validar o argumento de que a andlise dos autos do flagrante
pelo juiz é insuficiente para que a legalidade da priséo seja avaliada. Fato mais bizarro
€ assegurar que a melhor medida e mais justa sera tomada ap0s o juiz colocar seus
olhos sobre o detido. No auto da prisdo em flagrante, em regra, devem estar descritos
a oitiva de duas testemunhas que presenciaram o ato ilicito praticado ou o0 momento
da prisdo, assim como a qualificacdo e o interrogatorio do individuo detido. Que
relevancia tem, portanto, a visualizacdo deste pelo juiz? Seria esta uma maneira de
atingir o emocional do juiz para que a liberdade proviséria ou até mesmo o
relaxamento da prisdo fossem decretados? Porque, como ja dito, no auto da priséo
em flagrante ja& constam todas as informacdes necesséarias para a analise de sua
legalidade.

Eivada de vicios, como o apresentado como justificativa para o PDC
39/2019, em que é inconstitucional a criacdo das audiéncias de custédia pelo
Conselho Nacional de Justica, uma vez que é competéncia da Unido legislar sobre
matéria penal e processual penal, chegou-se a conclusdo de que a sua implantacéo
€ completamente dispensavel no ordenamento juridico brasileiro.

De igual modo, apos finalizada a pesquisa, conclui-se que as justificativas
apresentadas pelos defensores do instituto mascara o real motivo de sua origem: ser
a solucéo prética e econbmica para o problema do alto numero de encarcerados no

Brasil e da superlotacéo das prisdes.
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