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RESUMO

A AUDIENCIA DE CUSTODIA SOB MULTIPLOS OLHARES: INTERESSES
ESTATAIS VERSUS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

AUTOR: Fernando Bortoluzzi Diaz
ORIENTADORA: Luiza Rosso Mota

Em fevereiro de 2015, com mais de vinte anos de atraso, o Conselho Nacional de
Justica langou o projeto “Audiéncias de Custédia” visando dar efetividade a
Convencdo Americana de Direitos Humanos e ao Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, no tocante a rapida apresentacdo do preso em flagrante a
autoridade judicial. Este novo procedimento almeja ajustar o processo penal as
normas internacionais, prevenir a tortura policial, evitar prisdes arbitrarias e combater
0 superencarceramento. No decorrer do trabalho foi possivel identificar, dentre as
principais instituicdes estatais ligadas a execucdo das audiéncias, quais se
posicionavam favoravelmente e quais se posicionavam de modo contrario a sua
realizacdo. Foi identificado que a Magistratura, a Policia e parte do Ministério Publico
eram contrérios, enquanto a Defensoria Publica e expressiva parcela do Ministério
Pablico eram favoraveis. Assim, considerando o reflexo que tal sisteméatica
processual possui sobre os direitos humanos e fundamentais do preso em flagrante,
a presente monografia teve como objetivo verificar se o0s interesses dessas
instituicBes se sobrepdem a aplicabilidade das audiéncias de custddia, bem como se
mitigam a garantia dos direitos humanos e fundamentais dos presos em flagrante.
Para tanto, foi utilizado o método de abordagem indutivo e o método de
procedimento funcionalista. As técnicas de pesquisa empregadas foram a
bibliografica e a documental. Por fim, partindo-se de uma visao garantista e da teoria
dos direitos humanos fundamentais, foi possivel concluir que os interesses opoentes
a audiéncia de custddia refletem no abrandamento e na desprotecdo dos direitos
humanos fundamentais dos flagranteados, devendo ser rechacgados.

Palavras-chave: Audiéncias de custddia. Direitos humanos e fundamentais. Presos
em flagrante. Interesses estatais.



ABSTRACT

THE CUSTODY HEARING UNDER MULTIPLE PERSPECTIVES: STATE
INTERESTS VERSUS FUNDAMENTAL AND HUMAN RIGHTS

AUTHOR: Fernando Bortoluzzi Diaz
ADVISOR: Luiza Rosso Mota

In February 2015, with more than twenty years of delay, the National Council of
Justice launched the project "Custody Hearings" with the objective of actualize the
American Convention on Human Rights and the International Pact on Civil and
Political Rights with regard on the rapid presentation of the arrested in flagrante to
the judicial authority. This new procedure aims at adjusting criminal procedure to
international standards, preventing police torture, avoiding arbitrary arrests and
fighting overburdening of jails. In the course of the work, it was possible to identify,
among the main state institutions linked to the execution of the audiences, which
ones were favorably positioned and which were positioned against their realization.
The Magistrate, the Police and part of the Public Prosecution were contrary, while the
Public Defender and an expressive portion of the Public Prosecutor's Office were
favorable. This way, considering the reflection that this processing system has on the
human and fundamental rights prisoner arrested in flagrante, the presented
monograph has the goal to verify if the interests of these institutions overlap with the
applicability of custody hearings, as well as the as if they guarantee the Human and
fundamental rights of prisoners arrested in flagrante. For that, the inductive approach
method and the functionalist procedure method were used. The research techniques
employed were bibliographical and documentary. Finally, based on a guarantor view
and on the theory of fundamental human rights, it was possible to conclude that
opposed interests to the custody hearing reflect in the softening and lack of
protection of the fundamental human rights of the flagranteated and should be
rejected.

Keywords: Custody hearings. Human rights and fundamental rights. Arrested in
flagrant. State interests.
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INTRODUCAO

Uma premissa se deve tomar por certa quanto a atual situacéo carcerdria
brasileira: 0 sistema penitenciario vigente encontra-se num dos piores cenarios
mundiais de superencarceramento, com consequente violacao dos direitos humanos
e fundamentais da populagéo carceraria.

No inicio de 2016, o Departamento Penitenciario Nacional, ligado ao
Ministério da Justica, divulgou o Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias (INFOPEN)®, relativo ao més de dezembro de 2014, que revela dados
estarrecedores sobre a questdo prisional.

Para fins ilustrativos, o relatério aponta o Brasil em quarto lugar no ranking
dos paises com maior populacdo carceraria ho mundo, ficando atrds somente dos
Estados Unidos, da China e da RuUssia, possuindo 622.202 presos, sendo que,
destes, 249.668 sdo presos provisorios, 0 que representa mais de 40% do total de
custodiados. Alcancou-se, nos ultimos 14 anos, um aumento de 267,32% da
populacao carceraria, existindo um déficit atual de 250.318 vagas.

A prisdo, hoje fadada ao insucesso, sempre foi um meio de puni¢ao
empregado pelo Estado, justificando-se sob o manto de trés finalidades, quais
sejam, retribuir, prevenir e ressocializar’>. Ancorou-se como medida ideal para se
impor aqueles que violam as normas estabelecidas para a sociedade, mesmo
saltando aos olhos que, dentre suas finalidades, a Unica que prevalece € a
retributiva (punir), enquanto as demais permanecem no campo da utopia.

Foucault, quando afirma que a prisdo “é a detestavel solu¢do de que nao se

»3

pode abrir mao™, soube sabiamente definir essa sistematica punitiva fracassada que

se instalou no atual sistema penal e dele n&o se libertou.

Neste diapasdo, importante € a reflexdo que se deve ter sobre a
consequéncia que a prisao brasileira exerce sobre aqueles para quem foi projetada -
0s presos -, bem como analisar o0 desempenho do nosso atual processo penal no
combate a impregnada ideologia punitiva que ainda inflige o aparato juridico estatal

repressivo.

' BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias. 2016. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/infopen_dez14.pdf>. Acesso em: 15 maio 2016.

* Conforme teoria mista ou unificadora da pena. Cf. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
Direito Penal: Parte Geral, 1. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 153-155.

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: Nascimento da prisdo. 37. ed. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 218.
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Numa tentativa de minimizar essa cultura do cércere, foi promulgada a Lei n°
12.403/2011 que intentou viabilizar um processo penal em que a prisao figurasse
como a ultima ratio das medidas cautelares, tornando a homologa¢ao do flagrante
excecdo. Todavia, 0 que se verificou na pratica foi a permanéncia do protagonismo
da prisdo, atuando como regra no sistema processual penal brasileiro, e mais uma
emenda ao Cddigo de Processo Penal (CPP), o qual, diga-se, necessita
urgentemente de uma renovacéao, tal qual o Processo Civil. Prova disso é a minima
reducéo do niimero de presos cautelares apds a reforma de 2011%.

Nesse sentido, em 2015, com mais de vinte anos de atraso e, qui¢cd, como
altimo grito de esperanca, sairam do papel as denominadas audiéncias de custddia,
instrumento processual previsto em Diplomas Internacionais, ratificados pelo Brasil,
gue determina a apresentacdo, sem demora, do preso em flagrante a autoridade
judiciaria para que esta delibere quanto a manutencdo ou ndo da sua priséo,
objetivando ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, prevenir e extinguir a tortura policial, assegurando a integridade
fisica daqueles privados de liberdade, e evitar prisdes ilegais, arbitrarias ou
desnecessarias, com consequente reduc¢do do numero de presos provisorios.

Teoricamente, analisando-se tais propositos, ndo restam diavidas de que as
audiéncias de custédia apresentam finalidades louvaveis. Todavia, ndo foi esse o
posicionamento de algumas instituicbes estatais diretamente ligadas a sua
execucao, as quais manifestaram interesses contrarios a sua implementacao.

Dessa forma, em que se verifica, de um lado, uma inovacao processual, com
objetivos condizentes ao enfrentamento da triste realidade do sistema penal, e, de
outro lado, instituicbes estatais diretamente ligadas a execucdo das audiéncias de
custédia posicionando-se de modo contrario & sua execucdo, é que desponta o
problema de pesquisa deste trabalho: em que medida os interesses das classes
institucionais se sobrepdem a aplicacdo dos direitos humanos e fundamentais dos
presos em flagrante e, consequentemente, prejudicam a aplicabilidade das
audiéncias de custodia?

Portanto, esta monografia terd& como objetivo primordial verificar se os

interesses das instituicdes estatais, diretamente ligadas a execucdo das audiéncias

* LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apresentacéo do preso ao
juiz: rumo a evolucdo civilizatéria do processo penal. Liberdades, Sdo Paulo, v. 17, p.11-23, set.
2014. Quadrimestral. Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/209-
Artigos>. Acesso em: 15 ago. 2016.
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de custddia, se sobrepdem a sua aplicabilidade, bem como se esses interesses
mitigam a garantia dos direitos humanos e fundamentais dos presos em flagrante.
Tal objetivo sera alcancado por meio da satisfacdo de um processo de
conhecimento, que consistira na identificacdo das principais instituicdes estatais
responsaveis pela concretizacdo das audiéncias de custddia, reconhecendo, dentre
elas, quais séo favoraveis e quais sdo contrarias a sua implementagdo, e quais 0s
motivos que as levaram a adocdo de tais posicionamentos. Em posse de tais
informacdes, serdo verificadas as consequéncias que a resisténcia as audiéncias de
custddia acarreta para sua aplicabilidade e efetividade, e se de algum modo
desvalorizam os direitos humanos e fundamentais dos presos em flagrante.

No que concerne a metodologia, o método de abordagem utilizado pelo
presente trabalho foi o indutivo, que consiste no estabelecimento de uma verdade
universal com base na compreensdo de determinado nimero de dados singulares,
permitindo desvendar e afirmar algumas hip6teses gerais, tomando como ponto de
partida dados especificos®. Partiu-se dos interesses particulares de determinadas
instituicbes estatais (dados especificos), para entdo se aferir a influéncia de tais
interesses sobre a aplicabilidade das audiéncias de custodia, bem como sua
capacidade de mitigacdo dos direitos humanos e fundamentais dos presos em
flagrante (dados gerais).

Por oportuno, embora busque alcancar generalidades, é da natureza de tal
método ndo ter os resultados obtidos como absolutos, visto trabalhar com dados
particulares, representativos de certos grupos analisados (no presente caso,
instituicBes estatais compostas por inimeros membros), mas sim inferir proposi¢cées
gerais resultantes de proposi¢des particulares.

Quanto ao método de procedimento, foi utilizado o método funcionalista, que
pode ser conceituado como um meétodo de interpretacdo, que leva em consideracao
a pluralidade da sociedade, a qual é formada por partes componentes que se inter-
relacionam, satisfazendo, cada uma, as funcbes essenciais da vida social, sendo
melhor compreendidas quando analisada a fungédo que desempenham no todo. Tal
meétodo estuda a sociedade do ponto de vista de suas unidades, como um sistema
organizado de atividades, considerando-a uma estrutura de grupos e individuos

complexos, agrupados num enlace de acOes e reagdes sociais, bem como um

® LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Metodologia Cientifica. 5. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2008, p. 254.
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sistema de instituicdes interligadas, reagindo umas com as outras®. Justifica-se a
utilizacdo deste método pelo fato de que, primeiramente, identificou-se quais
instituicbes estatais estdo diretamente ligadas a execucdo das audiéncias de
custodia, reconhecendo, dentre elas, quais sdo favoraveis e quais sao contrarias a
sua aplicabilidade e o motivo que as levaram a ter tal posicionamento.
Posteriormente, analisou-se o reflexo desses interesses sobre a garantia dos direitos
humanos e fundamentais dos presos em flagrante.

Assim, acabou-se por realizar uma interpretacdo da funcédo exercida por
partes componentes da sociedade sobre a préopria coletividade, pois evidente que,
antes de convergirem exclusivamente para os presos em flagrante, as audiéncias de
custodia possuem uma fundamentacéo legal, positivada em Tratados Internacionais
ratificados pelo Brasil. Isto €, possuem poder normativo e, como toda norma,
possuem poder de imperatividade e generalidade, ou seja, vinculam toda a
coletividade a sua observancia.

Concluindo a exposicdo metodolégica, o presente trabalho utilizou como
técnicas de pesquisa a bibliografica e a documental. A pesquisa bibliografica foi feita
a partir da leitura selecionada de livros doutrinarios, artigos e monografias
correlacionadas ao tema proposto. No tocante a pesquisa documental, foram
utilizadas a legislagdo constitucional e infraconstitucional, Tratados e Convengdes
Internacionais, bem como projetos de leis e algumas jurisprudéncias relevantes ao
tema em questdo. Foram utilizados, ainda, noticias e relatérios estatisticos,
disponibilizados por érgdos governamentais e ndo governamentais, com contetdo
condizente ao tema.

Outrossim, a presente monografia se coaduna com uma das linhas de
pesquisa do Curso de Direito da Universidade Federal de Santa Maria, qual seja,
“Sistema Penal e Criminologia: dialogos interdisciplinares acerca de tendéncias
contemporaneas das politicas de controle social”, projeto de pesquisa coordenado
pela Professora M.2 Luiza Rosso Mota. Merecedor de grande apreco pelo corpo
docente e discente do Curso, pois, tal como anseia esta monografia, o referido
projeto visa, dentre outros assuntos, discutir a problematica existente no atual
sistema penal e que se evidencia a partir das consequéncias da dogmatica-juridica e

da politica criminal tradicional.

°® LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Metodologia Cientifica. 5. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2008, p. 94-95.
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Por fim, para atender ao problema de pesquisa e satisfazer os objetivos do
presente trabalho, este restou assim estruturado: na primeira parte, discorreu-se
sobre a audiéncia de custédia, seus aspectos conceituais e normativos, suas
principais finalidades e as instituicdes estatais diretamente ligadas a sua execucao;
posteriormente, dissertou-se acerca da (in)constitucionalidade das audiéncias de
custddia, o conflito de interesses e suas consequéncias para os direitos humanos e

fundamentais.



15

1 AUDIENCIAS DE CUSTODIA: O QUE, QUEM E ONDE?

N&o se pode discorrer sobre as audiéncias de custddia, protagonistas desta
monografia, sem antes conceitua-las e localiza-las no plano juridico, para que se
possa construir um suporte tedrico suficientemente capaz de enfrentar,
posteriormente, os demais objetivos deste trabalho.

E sabido que as audiéncias de custodia vieram a tona recentemente,
causando certa euforia na comunidade juridica, e por que ndo na sociedade civil,
mas também é sabido que ao se tratar de matéria juridica jamais se pode presumir a
ciéncia total do assunto por parte do aplicador do direito. Presuncfes de
conhecimento se regalam aos magistrados, seguindo o brocardo juridico iura novit
curia (0 juiz tem o dever de conhecer o direito). Neste trabalho, € de suma
importancia que reste bem esclarecido o que €, quem sdo seus principais atores,
onde estdo regulamentadas e ao que se propdem as audiéncias de custddia,
circunstancias essenciais para a inteleccdo da proposta de pesquisa e que serdo
didaticamente apresentadas neste capitulo, aproveitando-se para identificar quais
seriam as instituicdes estatais diretamente ligadas a execucdo das audiéncias de
custddia, visto serem, também, protagonistas desta monografia.

1.1 ASPECTOS CONCEITUAIS E NORMATIVOS

Sem delongas e utilizando-se da exigua bibliografia que num curto espaco de

by

tempo conseguiu se dedicar de forma profunda a tematica das audiéncias de

custddia, Caio Paiva, assim define as audiéncias:

A audiéncia de custodia consiste, portanto, na condugdo do preso [em
flagrante], sem demora, a presenca de uma autoridade judicial que devera,
a partir de prévio contraditério estabelecido entre o Ministério Publico e a
Defesa, exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade da
prisdo, assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidadao
conduzido, notadamente a presenca de maus tratos ou tortura. Assim, a
audiéncia de custddia pode ser considerada como uma relevantissima
hip6tese de acesso a jurisdicdo penal, tratando-se de uma das garantias da
Iiberdagle pessoal que se traduz em obrigacbes positivas a cargo do
Estado'.

" PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o processo penal brasileiro. Floriandpolis: Empério do
Direito, 2015, p. 31.
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Todavia, as referidas audiéncias possuem uma origem legal, que remonta a
1992, quando o Brasil ratificou dois tratados internacionais de contetdo significativo
aos direitos humanos: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP),
promulgado pelo Decreto n.° 592 e a Convencao Americana de Direitos Humanos
(CADH), promulgada pelo Decreto n.° 678. Ambos os Diplomas foram taxativos ao
dispor sobre as audiéncias de custddia, como se pode depreender da leitura do
artigo 9.3 do PIDCP:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presen¢a do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de
pessoas que aguardam julgamento ndo deverda constituir a regra geral, mas
a soltura poderd estar condicionada a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do
processo e, se necessério for, para a execucédo da sentengas.

Por sua vez, dispde a CADH (Pacto de Sdo José da Costa Rica) em seu

artigo 7.5:

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga 0 processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0O Seu
comparecimento em juizog.

Cabe referir que tais normas, apos o julgamento pelo Supremo Tribunal

Federal (STF) do Recurso Extraordinario n.° 466.343-1/SP*°, passaram a ter eficacia

® BRASIL. Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. Promulgagédo. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF, 07 jul. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>.
Acesso em: 17 ago. 2016.

° BRASIL. Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 09 nov. 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 17 ago. 2016.

' Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes no julgamento do Recurso Extraordinario n.° 466.343-
1/SP: “Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica de
supralegalidade aos tratados e convengdes de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de
gue 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. Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam
afrontar a supremacia da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico.
Equipara-los a legislacdo ordinaria seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de
protegao dos direitos da pessoa humana”. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/iimprensa/pdf/re466343.pdf>. Acesso em: 14 ago. 2016.
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de normas supralegais, tendo em vista o entendimento de que os tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil localizam-se
hierarquicamente acima do ordenamento infraconstitucional e abaixo da Constituicao
Federal (tendo como parametro a piramide normativo-hierarquica Kelseniana), o
que, de antemdo, ja explicita a importancia dada pela jurisprudéncia a matéria
juridica internacional de direitos humanos.

Ocorre que, passados mais de 20 anos desde a ratificacdo destes Diplomas,
o Brasil se manteve inerte no que diz respeito a concretizacdo da matéria alusiva as
audiéncias de custodia. E, neste interim, a situacdo carceraria brasileira so piorou,
passou-se de 232.755 presos em 2000, para 622.202 em 2014, um aumento de
267,32%" no numero de apenados. O nimero de vagas e as condicdes
habitacionais do carcere nem de perto acompanharam este crescimento, o que
resultou em flagrante violagdo dos direitos humanos e fundamentais dos
encarcerados’?.

N&o obstante duas décadas de atraso, em fevereiro de 2015 o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), em parceria com o Ministério da Justica e o Instituto de
Defesa do Direito de Defesa (IDDD), langou o projeto “Audiéncias de Custédia”,
mediante celebracdo do Termo de Cooperacdo Técnica n.° 007/2015", tendo como
sede inicial das atividades o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

Este Termo de Cooperacdo Técnica possui como finalidade precipua tracar
diretrizes gerais quanto a execucdo e perfectibilizacdo das audiéncias de custddia
em todo o pais, sendo que atualmente todos os estados-membros ja aderiram ao
Projeto mediante Termos de Ades&o™, inclusive com a interiorizacdo do Projeto em

alguns Estados. Hoje, a Justica Federal também ja o incorporou.

" BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de
Informac@es Penitenciarias. 2016. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/infopen_dez14.pdf>. Acesso em: 15 ago. 2016.

2 Um exemplo disso é o atual Presidio Central de Porto Alegre, que ja sofreu, inclusive, sancées da
Corte Interamericana de Direitos Humanos devidos a superlotacdo e as péssimas situacfes de
higiene e habitagdo. Cf:  <http://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2014/01/tribunal-
internacional-pede-medidas-no-presidio-central-de-porto-alegre.html>. Acesso em: 15 ago. 2016.

“ BRASIL. Termo de Cooperagdo Técnica n° 007, de fevereiro de 2015. Termo de Cooperagéo
Técnica que entre si celebram o Conselho Nacional de Justica, o Ministério da Justica e o Instituto de
Defesa do Direito de Defesa, para os fins que especifica. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF, fev. 2015. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2015/10/f4787a2be248561964bb3d10a7c3bc22.pdf>.
Acesso em: 15 ago. 2016.

' Cf. <http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/documentos>.
Acesso em: 16 ago. 2016.
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Antes de se analisar com mais acuidade as finalidades a que se propdem as
audiéncias de custodia, impende referir que ndo foi o “Projeto Audiéncias de
Custddia” do CNJ o pioneiro em regulamentar e concretizar as audiéncias. Quase
gue concomitantemente ao lancamento do referido Projeto pelo CNJ, e figurando
como baluarte do que se estava planejando lancar, o Tribunal de Justica de Séao
Paulo, através do Provimento n.° 03/2015", de 22 de janeiro de 2015, regulamentou
as audiéncias de custddia na capital do Estado, o que, devido a extensao judiciaria
desta metrépole, causou grande impacto no meio juridico, sendo considerado o
‘estopim” do assunto, resultando, inclusive, no ajuizamento de Mandado de
Seguranca e Acdo Direita de Inconstitucionalidade (ADI), que serdo analisados
posteriormente.

Antes de se concluir a topografia legal das audiéncias de custddia, insta
mencionar que o CNJ somente veio a regulamentar o passo-a-passo das
audiéncias, em ambito nacional, em dezembro de 2015 (Resolugéo n.° 213/2015),
apos o julgamento da ADI n.° 5240, que também sera analisada, sendo que 0s
estados-membros, neste lapso em que as audiéncias ficaram sem regulamentacéao,
as implementaram por meio de resolugdes ou outro ato administrativo competente
para tanto.

Neste ponto, poderia se questionar se o Brasil jA ndo possui no seu
ordenamento patrio a previsdo das audiéncias de custddia, sendo desnecessario
apelar para o campo normativo internacional. Numa visdo apressada das normas
processuais penais é plausivel que se respondesse afirmativamente a tal indagacéo,
todavia, nosso atual processo penal encontra-se desconectado do que realmente
almeja as diretrizes internacionais. O CPP dispde no seu artigo 306, caput, que “a
prisdo de qualquer pessoa e 0 local onde se encontre serdo comunicadas
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério publico e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada”. O 81°, por sua vez, dispbe que “em até 24 (vinte e quatro)

horas ap0s a realizagdo da prisdo, serd encaminhado ao juiz competente o auto de

' TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Provimento Conjunto n° 03, de 22 de janeiro de
2015. Provimento. S&o Paulo, SAO PAULO, Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br/Handlers/FileFetch.ashx?id_arquivo=65062>. Acesso em: 20 ago. 2016.

'® CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucdo n.° 213, de 15 de dezembro de 2015. Dispde
sobre a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Resolucéo.
Brasilia, DF, 16 dez. 2015. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059>.
Acesso em: 05 set. 2016.
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prisdo em flagrante e, caso o autuado néo informe o nome de seu advogado, copia

integral para a Defensoria Publica™’.

Desse modo, percebe-se que o codigo processual penal acaba por tratar a
comunicacdo da prisdo em flagrante como um ato meramente cartorial, em que o
magistrado decidird sobre a continuacéo ou ndo da prisdo a partir do papel. Retira-
se do autuado o direito de, pessoalmente, se fazer ouvir, atuando o sistema juridico
penal de forma demasiadamente burocratica, dando-se mais prestigio a aspectos
meramente abstratos do que a aspectos pessoais, quando a matéria ali retratada é a
liberdade pessoal do custodiado®®.

Neste sentido, preleciona Giacomolli:

Urge o cumprimento do determinado no art. 7.5 da CADH (...). Nao é o que
ocorre na law in action. Tanto nas hipéteses de flagrante delito convertido
em prisdo preventiva, quanto na decretacédo de prisdo preventiva autbnoma,
0 preso ndo é ouvido e nem apresentado ao juiz. Isso ndo ocorre
imediatamente e nem num prazo razoavel. Com isso se descumpre a CADH
e a CF, com o siléncio de toda a estrutura juridica, em todos os niveis
decisionais, postulatérios e doutrinarios. O preso somente serd ouvido
guando da instrucdo processual e, como regra, no final do procedimento,
meses [ou anos] apds a sua prisdo. Nas situacdes em flagrante, o que é
apresentado imediatamente ao juiz é a documentacao da prisdo, mas néo o
detido. Com isso, se eshoroa e fragiliza o contraditério. [...] O direito a
audiéncia, de ser ouvido, é um desdobramento da ampla defesa (defesa
pessoal) e do contraditério, na medida em que se daria ao sujeito a
possibilidade de expor as suas razbes defensivas, possibilitando a
concessdo da liberdade proviséria ou a substituicdo da prisdo pelas
cautelares alternativas. Com a apresentacdo imediata do detido, o Juiz
poderia avaliar melhor a necessidade da prisdo e das demais medidas
cautelares, cumprindo o determinado na CADH™.

Portanto, € evidente que o CPP ndo esta redigido em consonéancia com o
disposto nas normas convencionais, devendo ser aplicado e observado o disposto
nos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, pois
evidentemente mais benéficos ao preso.

Concluindo a exposi¢cdo normativa, cumpre expor duas propostas de leis

muito importantes para o Processo Penal e para as audiéncias de custodia. Sao elas

" BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ, Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>.
Acesso em: 30 ago. 2016.

¥ PAIVA, Caio. Audiéncia de Custédia e o processo penal brasileiro. Florianépolis: Empério do
Direito, 2015, p. 56.

¥ Giacomolli (2014 apud PAIVA, 2015, p. 56-57).
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o PL n.° 156/2009%°, Novo Cédigo de Processo Penal, e o PL do Senado n.°
554/2011°"

O primeiro, ja aprovado no Senado Federal, institui o Novo Codigo de
Processo Penal, iniciativa louvavel, tendo em vista o atual diploma processual datar
de 1941. Varios institutos e dispositivos estdo ultrapassados, afora as diversas
emendas que precisou sofrer no decorrer dos anos, a fim de tentar acompanhar a
realidade penal brasileira.

No entanto, grande parte dos defensores das audiéncias de custodia
acreditava fielmente que o Novo Cddigo de Processo Penal traria, de modo
expresso, a normatizacao das referidas audiéncias, mas néo foi o que aconteceu.
Pela atual redacéo do PL, que se encontra na Camara dos Deputados para revisao,
foi mantida quase que ipsis litteris a redacao do artigo 306 do atual Cédigo, que trata
sobre a prisdo em flagrante. Ou seja, 0 Projeto em nada inovou quanto a previsao e
regulamentacdo das audiéncias de custddia®.

Evidente, pois, que o Novo Codigo de Processo Penal, até o presente
momento, mantem sua configuracdo registral/cartorial no tocante a prisdo em
flagrante e a apresentacdo do preso a autoridade judiciaria. Nao avancou em nada
quanto a harmonizacdo do regramento interno aos Tratados Internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil ha mais de vinte anos.

Contudo, néao foi por falta de oportunidades que se deixou de regulamentar tal
guestdo; em duas ocasides, o Senador José Sarney propés Emendas (n.° 170 e
171)® a fim de inserir na redacdo do PL a realizacdo da audiéncia de custddia,
amparando seu raciocinio na necessidade de adequar o processo penal as normas

convencionais ja introduzidas no pais.

* BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n.° 156, de 2009. Reforma do Cédigo de
Processo Penal. Poder Legislativo, Brasilia, DF. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645>. Acesso em: 30 ago. 2016.

! BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n.° 554, de 2011. Altera o § 1° do art. 306 do
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal), para determinar o prazo
de vinte e quatro horas para a apresentacdo do preso a autoridade judicial, apos efetivada sua prisdo
em flagrante. Poder Legislativo, Brasilia, DF. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/102115?0=d>. Acesso em: 30 ago.
2016.

? Redacdo final do Projeto de Lei do Senado n. 156/2009 disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=85509&tp=1>. Acesso em: 30 ago.
2016.

* As Emendas com suas respectivas justificativas podem ser conferidas nas paginas 222 até 224 em:
<http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=84031&tp=1>. Acesso em: 30 ago.
2016.
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N&o obstante a apresentacdo das Emendas, o Senador Renato Casagrande,
Relator do Projeto, rejeitou ambos os conteudos, sob o argumento de que os
Tratados internacionais abrem a possiblidade de que o preso seja conduzido a outra
autoridade legal, que no caso pode muito bem ser exercido pelo Delegado de
Policia®*. Desse modo, aos entusiastas das audiéncias, resta aguardar se a Camara
dos Deputados ird apreciar novamente tal matéria, lembrando que em caso de
emenda ao Projeto este retorna a casa iniciadora (Senado) para reapreciacéo®.

Por sua vez, o PL do Senado Federal n.° 554/2011, de autoria do Senador
Antonio Carlos Valadares, veio trazer esperanca para aqueles que nao acreditavam
mais na possibilidade de regulamentacdo interna das audiéncias de custddia,
especialmente no diploma processual penal. Tal PL, dentre outras modificacdes,
altera a redacéo do artigo 306 do CPP, a fim de normatizar e adequar a legislacao
patria aos Tratados internacionais, estabelecendo o prazo de vinte e quatro horas
para a apresentacdo do preso a autoridade judicial, depois de efetivada sua prisdo

em flagrante. Veja-se:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente pelo delegado de policia responsavel pela
lavratura do auto de prisdo em flagrante ao juiz competente, ao Ministério
Publico, a Defensoria Publica quando ndo houver advogado habilitado nos
autos e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

[...]

§ 4° No prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas apds a lavratura do
auto de prisdo em flagrante, o preso sera conduzido a presenca do juiz para
ser ouvido, com vistas as medidas previstas no art. 310 e para que se
verifiqgue se estdo sendo respeitados seus direitos fundamentais, devendo a
autoridade judiciaria tomar as medidas cabiveis para preserva-los e para
apurar eventual violaggo?®. (grifo nosso).

O referido Projeto ainda encontra-se em tramitacdo no Senado Federal, mas
em via de ser encaminhado a Camara dos Deputados, o que traz um alento para 0s

que entendem ser necesséaria uma regulamentacéo interna das audiéncias, a fim de

“ integra do Parecer do Relator Renato Casagrande disponivel em:

<http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=84353&tp=1>. Acesso em: 30 ago.
2016.

* Dispde o artigo 65 da Constituicdo Federal: Art. 65 - O projeto de lei aprovado por uma Casa seré
revisto pela outra, em um s6 turno de discusséo e votagéo, e enviado a san¢cdo ou promulgacao, se a
Casa revisora o aprovar, ou arquivado, se o rejeitar.

Paragrafo tinico — Sendo o projeto emendado, voltara a Casa iniciadora.

*Ultima  redacdo do Projeto de Lei do Senado n.° 554/2011 disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=197816&tp=1>. Acesso em 30
ago. 2016.
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suprir quaisquer duvidas quanto ao seu procedimento e eficacia, contemporizando-
se as normativas internacionais.

Vista a regulamentacao internacional que vincula o Brasil ao cumprimento das
audiéncias de custédia e como se deu sua normatizacdo interna, bem como as
inovacdes legislativas tendentes a concretizi-las no ordenamento, pode-se resumir
o fluxograma das audiéncias da seguinte forma, visando uma melhor compreenséo
do seu procedimento: 1) prisdo em flagrante delito e apresentacdo do autuado a
Autoridade Policial; 2) formalizacdo do auto de prisdo em flagrante e agendamento
da apresentagcédo do preso ao magistrado; 3) intimacédo do advogado particular, caso
indicado, e submissado do preso ao exame de corpo de delito; 4) realizacdo da
audiéncia de custddia, com participacdo do Ministério Publico e defesa (particular ou
publica); 5) magistrado ouvirA o autuado quanto a sua qualificacdo, condicbes
pessoais e sobre as circunstancias objetivas da prisdo; 6) manifestacdo do Ministério
Publico e, posteriormente, da defesa; 7) decisdo do magistrado: 7.1) relaxamento da
prisdo ilegal; 7.2) concessdo de liberdade provisoria, com ou sem fianga; 7.3)
substituicdo da prisdo em flagrante por medidas cautelares diversas; 7.4) conversao
da prisdo em flagrante em priséo preventiva.

Embora seu procedimento aparente ser simples, muitas questdes
procedimentais foram levantadas no decorrer de sua implementagdo. E, tanto por
curiosidade quanto por obrigacdo, imp0e-se trazer algumas nuances pertinentes a
tematica, sem, no entanto, exauri-las.

A primeira delas diz respeito a expressao “sem demora”, contida tanto no
artigo 7.5 da Convencdo Americana de Direitos Humanos quanto no artigo 9.3 do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Tal expressao € referente ao
aspecto temporal das audiéncias, isto €, em gquanto tempo deve o autuado em
flagrante ser encaminhado, pessoalmente, a presenca do juiz ou de outra autoridade
judiciaria.

Para dirimir qualquer controvérsia hermenéutica quanto a correta
compreensao desta expressao, deve-se recorrer ao entendimento predominante da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, a qual entende que prazos como quase
uma semana, quase cinco dias, aproximadamente trinta e seis dias, quase seis
meses, quase dois anos, etc., ndo seriam prazos razoaveis para a apresentacdo do

preso a autoridade judicial. Por outro lado, no julgamento do caso Lépez Alvarez e
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Honduras, a Corte entendeu que o pais ndo violou a CADH, eis que o flagranteado
foi conduzido & autoridade judiciaria no dia seguinte & sua detencdo?’.

Assim, a luz da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
fica claro que ndo existe um prazo fixo, podendo cada pais estabelecé-lo dentro de
uma razoabilidade, desde que condizente com o entendimento da Corte. Essa
entende como aceitavel, por enquanto, o prazo de vinte e quatro horas (prazo
adotado pelo Brasil tanto no PL n.° 554/2011 como na Resolugédo n.° 213/2015 do
CNJ) %8,

Outro aspecto que suscitou duvida foi quanto a possibilidade de realizacdo da
audiéncia de custédia por meio do sistema de videoconferéncia, argumentando-se
gue a menor circulacdo de presos nas ruas das cidades e nos féruns garantiria uma
maior seguranca da populacdo, do judiciario e, inclusive, do préprio preso.
Acarretaria, também, na diminuicdo dos custos de deslocamento do preso entre a
delegacia/penitenciaria e o forum, visto a atual defasagem de pessoal e de material
(veiculos) para a realizacéo do transporte.

Tais argumentos, no entanto, ndo devem prosperar, pois se estaria
eliminando uma das principais proposta das audiéncias de custodia, que €
humanizar o processo penal, eliminar-se-ia 0 seu carater antropolégico sob
pretextos falaciosos. Reduzir custos sempre serd uma boa desculpa para o Estado
se eximir de suas funcdes, prevalecendo a ideologia economicista, a ponto de
sequer 0 juiz estar presente na audiéncia. Reduzir riscos € “tapar o sol com a
peneira”, pois evidente que ja se vive em uma sociedade de riscos. O que se esta
almejando com esta pratica, cada vez mais, € desumanizar 0 processo penal,
retirando a garantia de se ter um juiz presente, aumentando a assepsia e a
burocratizacdo da jurisdigcéo.

Com uma virtualizagdo da audiéncia, especificadamente a audiéncia de
custddia, estaria afastando-se os atores da solenidade, ficando muito mais facil ao
julgador se eximir de qualquer sentimento de culpa ao decidir sobre um dos direitos

mais fundamentais do ser humano, sua liberdade. Além disso, ndo é pelo avango

? PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o processo penal brasileiro. Florianépolis: Empério do
Direito, 2015, p. 45.

* WEIS, Carlos. Estudo sobre a obrigatoriedade de apresentacédo imediata da pessoa presa ao
juiz: Comparativo entre as previsdes dos tratados de direitos humanos e do projeto de cédigo de
processo penal. 2011. Disponivel em:
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/31/Documentos/Estudo sobre a obrigatoriedade
de apresentacdo imediata do preso ao juiz (1).pdf>. Acesso em: 30 ago. 2016.
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tecnologico que se verifica o progresso de um povo, mas sim pelo modo como se
respeita e se observa valores humanos (dignidade da pessoa humana) e juridicos,
como ampla defesa e contraditério. Substituindo-se um juiz por um monitor pode até
parecer uma mudanca (quando a vontade € de realmente querer mudanca), mas
certo é que se estara mantendo tudo como sempre esteve®.

N&o diverge deste pensamento a jurisprudéncia, que ja teve a oportunidade
de se manifestar quanto a este aspecto. O Tribunal Regional Federal da 32 Regido,
no HC n.° 0010089-04.2016.4.03.0000/SP, entendeu pelo relaxamento da prisdo em
flagrante, tendo em vista a audiéncia de custodia ter sido realizada por meio de
videoconferéncia, indo de encontro com o disposto na Resolugdo n.° 213/2015 do
CNJ, que determina a apresentacéo pessoal do preso ao juiz®.

Muitas outras peculiaridades poderiam ser expostas, tais como a implantacao
das audiéncias de custédia no &mbito da infancia e juventude e da justica militar, o
porqué de ndo se discutir nesta fase processual questdes probatorias, a
necessidade ou ndo de requerimento do preso para sua realizacdo, a necessidade
de realizacdo quando da prisdo preventiva e temporaria, etc.

A questdo € que sdo muitas as especificidades que envolvem as audiéncias
de custddia e que muitas delas s6 serdo dirimidas no decorrer do tempo, a partir da
judicializacdo das indagac6es ou com maior engajamento da doutrina, que ainda é
muito escassa e prematura no assunto. No entanto, para os fins a que se propde
esta monografia, o até entdo exposto é suficiente para se construir uma base
conceitual e procedimental das audiéncias, podendo-se avancar no estudo de suas
finalidades e, posteriormente, na identificacdo de seus principais atores estatais.

» LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apresentacdo do preso ao
juiz: rumo a evolugdo civilizatéria do processo penal. Liberdades, Sdo Paulo, v. 17, p.11-23, set.
2014. Quadrimestral. Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/209-
Artigos>. Acesso em: 03 set. 2016.

% 32 REGIAO. Tribunal Regional Federal. Habeas Corpus que relaxou prisdo em flagrante em
virtude de Audiéncia de Custddia realizada por meio de videoconferéncia. HC n® 0010089-
04.2016.4.03.0000. Impetrante: Defensoria Publica da Unido. Impetrado: Juizo Federal da 5° Vara
Criminal de S&o Paulo/SP. Relator: Desembargador Federal Paulo Fontes. 22 ago. 2016. Disponivel
em: <http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/5429167>. Acesso em: 03
set. 2016.
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1.2 PRINCIPAIS FINALIDADES

N&o se pode afirmar que todos os paises que implementaram as audiéncias
de custddia visaram as mesmas finalidades, seria demasiado generalista. No caso
brasileiro, pode-se afirmar que sdo quatro 0s principais objetivos a que se propdem
as audiéncias, levando-se em conta a realidade nacional.

Ha quem diga, na verdade, que elas vieram a tona para atender a somente
um objetivo e que os demais sdo meras perfumarias e aderecos para camuflar sua
real intencdo. Isto €, desafogar o sistema carcerario que vive sua pior situacdo de
superencarceramento, e que o Estado notadamente ndo da conta de lidar, seja por
desinteresse, falta de recursos, ma aplicacéo da lei, ou todos em conjunto.

Independentemente de ilagbes que se faca aos seus objetivos, cabe ao
presente trabalho relacionar e apontar as finalidades que ao menos no papel (Termo
de Cooperacdo Técnica n.° 007/2015 e Resolucdo n.° 213/2015) ficaram
estabelecidas para serem alcancadas com a execucdo das audiéncias de custddia,
que, conforme dito, baseiam-se em quatro. A primeira finalidade que se pode
apontar é quanto ao ajuste do processo penal brasileiro as normas convencionais
protetivas dos direitos humanos, no caso a CADH e o PIDCP que, como visto, sdo
os diplomas internacionais que trazem a previsao legal de execucdo das audiéncias
de custddia.

Neste diapasédo, entra em cena o principio do devido processo legal, que aqui
ndo pode, e nem deve, ser interpretado como a obediéncia tdo somente as normas
legais e constitucionais. Quando se obstina atingir um devido processo (artigo 5°,
inciso LIV, da Carta Magna) € necessario que haja uma conversa clara entre a
Constituicdo Federal, as Convencgdes Internacionais e o direito processual penal. As
normas, sejam elas internas ou externas, ndo podem ser interpretadas isoladamente
ou empregadas ao livre arbitrio dos aplicadores do direito, sob pena de se ferir e/ou
mitigar direitos basicos daqueles que dependem da sua fiel execucédo e garantia.

E neste sentido que prelecionam Aury Lopes Jr. e Caio Paiva:

O processo penal certamente € o ramo do Direito que mais sofre (ou
melhor, que mais se beneficia) da normativa dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos, ndo sendo exagero se falar, atualmente, que para se
alcancar um devido processo, esse deve ser, ndo apenas legal e
constitucional, mas também convencional. Nesse sentido, Nereu Giacomolli
tem absoluta razdo quando afirma que: “Uma leitura convencional e
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constitucional do processo penal, a partir da constitucionalizagdo dos
direitos humanos, € um dos pilares a sustentar o processo penal
humanitario. A partir dai, faz-se mister uma nova metodologia hermenéutica
(também analitica e linguistica), valorativa, comprometida de forma ético-
politica, dos sujeitos do processo e voltada ao plano internacional de
protecdo dos direitos humanos. Por isso, ha que se falar em processo penal
constitucional, convencional e humanitario, ou seja, o do devido processo™".

Nesta senda, € evidente que de nada adianta ter diversos pactos
internacionais de direitos humanos ratificados pelo pais se estes ndo possuem
efetividade interna, servindo apenas de fachada para um Estado que se diz
garantidor dos direitos humanos e fundamentais (dos presos ou néo). P6r em pratica
as audiéncias de custédia nada mais € do que dar aplicabilidade ao disposto nos
Tratados Internacionais, € sair do plano tedrico-legal e adentrar no plano prético-
legal, sem a necessidade de haver qualquer ato legislativo infraconstitucional que
lhe dé eficécia.

Neste Ultimo aspecto, e atrelado ao principio do devido processo, é imperativo
gue se fale no controle de convencionalidade a ser exercido pelo judiciario ao tratar
de qualquer matéria legal, ultrapassando a barreira do controle de
constitucionalidade, ja consagrado em nosso ordenamento.

A Constituicdo Federal de 1988 traz no seu artigo 5°, §1°%%, o principio da
aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais. Ou seja, se 0s
tratados internacionais de direitos humanos visam definir direitos e garantias, é de
se concluir que estes também possuem aplicacao imediata, tendo em vista que o0s
direitos e garantias expressos na constituicdo ndo excluem outros decorrentes de
tratados internacionais em que o Brasil tenha sido parte (artigo 5°, §2° da CRFB/88).

Em outras palavras, ensina Flavia Piovesan que os tratados internacionais,
muito além de obrigarem diretamente os Estados aderentes, passam a gerar direitos
subjetivos aos particulares, sem qualquer necessidade de intermediacdo legislativa.
E possivel invocar o teor dos tratados e exigir sua aplicacéo de forma imediata, sem

gue se necessite editar ato com forca de lei objetivando conferir vigéncia interna aos

*' LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apresentacdo do preso ao
juiz: rumo a evolugdo civilizatéria do processo penal. Liberdades, Sdo Paulo, v. 17, p.11-23, set.
2014, p. 13-14. Quadrimestral. Disponivel em:
<https://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/209-Artigos>. Acesso em: 03 set. 2016.

* Art. 5°, §1°, da CRFB/88: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata. In: BRASIL. Constituicdo Federal. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 06 set.
2016.
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acordos, havendo a perda automatica da vigéncia de eventual norma preexistente
incompativel com a norma internacional®.

A propria Corte Interamericana de Direitos Humanos jA se manifestou no
sentido de que os Juizes, parte integrante do aparato do Estado, devem se
submeter as normas internacionais ratificadas pelo pais, zelando pela sua fiel
aplicacdo. Assim agindo, evitar-se-ia eventual mitigacdo de seu conteudo quando
contrario ao disposto em leis internas, atuando como um fiscal das normas
internacionais, realizando um verdadeiro “controle de convencionalidade das leis”3*.

Quanto as audiéncias de custddia, € claro que ndo se pode falar em uma
perda automética da vigéncia da norma infraconstitucional contraria a sua
implementacéo, até porque sequer existe uma Lei nacional (que tenha observado o
processo legislativo) que as assegure, muito menos uma lei que lhes seja
desfavoravel. No caso, tem-se uma disposicao que deve ser executada em conjunto
com a norma internacional, isto €, o 81° do artigo 306 do CPP deve ser observado
juntamente com a realizacdo da audiéncia de custddia, posto ndo serem conflitantes,
mas complementares.

Portanto, no que diz respeito a primeira finalidade das audiéncias, deve restar
claro duas coisas: primeiro, que sua execucdo independe de normas
infraconstitucionais; segundo, € dever do magistrado realizar além do controle de
constitucionalidade, o controle de convencionalidade das leis. E dever seu se ajustar
as normativas internacionais e executar as audiéncias de custddia,
independentemente de lei interna que as obrigue®, pois s6 assim se estara
ajustando o processo penal as regras internacionais ja ratificadas.

Como segunda finalidade, as audiéncias de custddia vieram com um forte
intuito de prevenir e extinguir a tortura policial, assegurando a integridade fisica
daqueles privados de liberdade. Embora o regime ditatorial (notadamente conhecido
pela pratica de tortura) tenha ficado no passado, estando-se hoje num regime
democratico de direito (artigo 1°, caput, CRFB/88), muitos séo os fatores que levam
a manutencédo da tortura policial nos dias atuais, a saber: a resisténcia no ambito do

Poder Executivo em admitir a existéncia da tortura, bem como em investigar e

* PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14 ed. Sé&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 152.

**Ibid., p. 140.

** Cf. ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. 5 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 67.
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denunciar colegas da carreira policial/penitenciaria; impunidade dos agentes
publicos ocasionada pela auséncia de efetiva investigacdo, acarretando uma
reincidéncia viciosa de casos; falta de confianca e medo das vitimas de tortura
policial em notificar os casos, em decorréncia de possivel retaliacdo; presenca,
ainda, de discursos politicos e sociais que enaltecem a prética de tortura como meio
idéneo de se obter a confissdo do preso e o exemplo histérico de impunidade dos
agentes torturadores do regime ditatorial®®.

llustrando, o ultimo levantamento feito pelo Forum Brasileiro de Seguranca
Publica, relativo ao ano de 2014, apontou que mais de 3.000 pessoas foram mortas
pela policia, representando um crescimento de 37,2% em relacdo a 2013°*". No
ambito das audiéncias de custodia, a Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro divulgou no seu “3° Relatério sobre o perfil dos réus atendidos nas
Audiéncias de Custodia”, englobando o periodo de 18 de janeiro a 15 de abril de
2016, que, dos 1.464 presos acompanhados pela Defensoria, 402 relataram ter
sofrido algum tipo de agresséo por parte da policia®.

Aqui se fala numa verdadeira atuacéo do que a doutrina denomina de sistema
penal subterraneo, isto €, o exercicio das agéncias executivas de controle do Estado
— policia, por exemplo - a margem da lei, de maneira violenta, arbitraria e truculenta,
com o propdsito de institucionalizar medidas contrarias ao Estado Democrético de
Direito, como a pena de morte, desaparecimentos, torturas, sequestros, exploracéo
do jogo, da prostituicéo, entre outros delitos®.

Foi contra este tipo de sistema que Cesare Beccaria, no século XVIII,
escreveu seu livro “Dos Delitos e das Penas”, trazendo a tona, jA naquela época,
nocdes basicas de direitos humanos e fundamentais, num periodo historico de
maxima negligéncia desses conceitos. Por oportuno, impossivel deixar de retratar
uma passagem do livro em que o autor se refere a pratica da tortura, instrumento

comum para arrancar a “verdade” de culpados e inocentes daquela época, mas que,

** Ramos (2014 apud PAIVA, 2015, p. 36-37).

¥ Férum Brasileiro de Seguranca Publica. Anuario Brasileiro de Seguranca Publica. 2015.
Disponivel em: <http://www.forumseguranca.org.br/storage/download/anuario_2015.retificado_.pdf>.
Acesso em: 07 set. 2016.

** Defensoria Publica do Rio de Janeiro. 3° Relatério sobre o perfil dos réus atendidos nas
Audiéncias de Custddia. 2016. Disponivel em: <http://docplayer.com.br/21575595-30-relatorio-
sobre-o-perfil-dos-reus-atendidos-nas-audiencias-de-custodia-1.html>. Acesso em: 07 set. 2016.

*  ZAFFARONI, Eugenio Rall; BATISTA, Nilo. Direito Penal brasileiro: Teoria Geral do Direito
Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 52-53.
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passados mais de duzentos anos desde a publicacdo da obra, ainda € uma forma
presente no exercicio da investigacao por parte de alguns agentes de seguranca:

Mas digo mais: é querer subverter a ordem das coisas exigir que um
homem seja ao mesmo tempo acusador e acusado, que a dor se torne o
cadinho da verdade, como se o critério dessa verdade residisse nos
musculos ou nas fibras de um infeliz. Esse é o meio seguro de absolver os
celerados vigorosos e de condenar os inocentes fracos. Eis aqui os fatais
inconvenientes desse pretenso critério da verdade, digno de canibais, que
0S romanos, barbaros a mais de um titulo, reservavam tdo somente aos
escravos, vitimas de uma virtude tao feroz quanto louvada®.

Talvez seja este 0 momento oportuno de se fazer uma ressalva metodoldgica
guanto ao presente trabalho; esta monografia ndo tem a pretenséo de desabonar ou
menosprezar qualquer instituicdo estatal aqui retratada e reafirma que eventuais
conclusbes alcancadas sdo, conforme o método adotado - indutivo-, meramente
representativas, isto €, apresentam generalidades a partir de proposicées
particulares.

Continuando, é em oposicdo a este sistema que vem a segunda finalidade
das audiéncias de custodia: de fazer com que o autuado seja colocado o mais rapido
possivel em contato com o0 magistrado, para que este, pessoalmente (retoma-se
agui a objecéo ao sistema de videoconferéncia), possa verificar com “seus proprios
olhos” se o preso sofreu algum tipo de violéncia ou tortura e assim tomar as medidas
cabiveis de investigacdo daquele policial ou agente penitenciario.

Neste sentido, ja decidiu a Corte Interamericana de Direitos Humanos que a
apresentacao imediata ao juiz “é essencial para a protecdo do direito a liberdade
pessoal e para outorgar protecdo a outros direitos, como a vida e a integridade
pessoal’, advertindo que “o simples conhecimento por parte de um juiz de que uma
pessoa esta detida ndo satisfaz essa garantia, jA que o detido deve comparecer
pessoalmente e apresentar sua declaracdo ante o juiz ou autoridade competente” **.

Todavia, muitas dificuldades ainda estdo sendo enfrentadas pelos agentes
estatais no que diz respeito a fiel observacédo e execucéo desta finalidade, como a
falta de preparo do magistrado em indagar o preso sobre a ocorréncia de abuso
policial, a presenga ostensiva da policia tanto na entrevista do preso com seu

defensor, quanto na prépria audiéncia, constrangendo o autuado em denunciar seu

*“* BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das Penas. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 69-70.
* Corte Interamericana de Direitos Humanos (2005 apud PAIVA, 2015, p. 35).
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algoz e a falta de transparéncia no acompanhamento dos procedimentos
administrativos instaurados contra os policiais*®. Muito embora tais empecilhos
possam decorrer de uma incipiéncia das audiéncias, certo é que precisam ser
reparados para que mais adiante tal finalidade possa conferir bons resultados, com a
minimizag&o da pratica de tortura e maus tratos contra os presos em flagrante.

Prosseguindo, apresenta-se como terceira finalidade das audiéncias de
custodia o seu propoésito de evitar prisdes ilegais, arbitrarias ou desnecessarias,
atuando o juizo das audiéncias de forma complexa ou bifronte. Num primeiro
momento, 0 juiz terA uma visdo retrospectiva da prisdo, a fim de verificar a
legalidade do flagrante, podendo, se pertinente, relaxa-la. Posteriormente, adotara
uma visao prospectiva, a fim de apreciar a necessidade de manutencéo da prisdo ou
sua substituicdo por outra medida cautelar diversa, ou, quem sabe, simplesmente
conceder a liberdade condicional sem imposicdo de cautelares®.

Por derradeiro, mas ndo menos importante, as audiéncias de custodia vém
com o escopo de barrar o superencarceramento, que, conforme ja abordado, assola
de maneira truculenta o pais. Essa € uma consequéncia decorrente da terceira
finalidade aqui retratada, pois evidente que quando se tem um melhor controle da
legalidade das prisdes acaba-se por evitar carceres desnecessarios.

Deve-se salientar que muitos oposicionistas, ou mesmo aqueles que tém uma
visdo mais critica das audiéncias de custodia, entendem que esta seria a Unica
proposta das audiéncias, considerando o cenario prisional brasileiro. As demais
finalidades seriam meras fantasias, apenas para dar mais legitimidade a sua
implementagéo, mas que, na verdade, as audiéncias de custodia ndo passariam de
uma medida estatal para evitar gastos na criacdo de novas vagas prisionais,
aumentando a estatistica de liberdade daqueles presos em flagrante, diminuindo
consequentemente 0 nimero de presos provisorios, que representam quase metade
dos apenados hoje no pais. Poréem, ha também quem duvide desta finalidade das

audiéncias, entendendo que os juizes continuardo as suas atividades jurisdicionais

* Instituto de Defesa do Direito de Defesa. Monitoramento das Audiéncias de Custédia em S&o
Paulo. 2016. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-content/uploads/2016/05/Relatorio-AC-
SP.pdf>. Acesso em: 09 set. 2016.

* PAIVA, Caio. Audiéncia de Custédia e o processo penal brasileiro. Florianpolis: Empério do
Direito, 2015, p. 39.
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do mesmo modo, ou seja, quem solta continuara soltando; quem mantém preso, da
mesma forma continuara agindo®*.

Nesta secdo, foi apresentada de forma didatica a conceituacéo, a localizacao
legal e as principais caracteristicas e finalidades das audiéncias de custddia,
trazendo, sempre que possivel, as opinides e criticas doutrinarias sobre a matéria,
de forma que se pudesse construir uma base conceitual das audiéncias de custddia.

Desse modo, havendo os subsidios necessarios, pode-se passar a proxima
secao, que visa identificar os principais atores estatais envolvidos em sua execucéao,
para que entdo, no capitulo seguinte, se possa relacionar os interesses dessas
classes estatais e sua interacdo (maléfica ou benéfica) com os direitos humanos e

fundamentais do preso em flagrante e os reflexos sobre as audiéncias.

1.3 INSTITUICOES ESTATAIS DIRETAMENTE LIGADAS A SUA EXECUCAO

Como visto, as audiéncias de custddia constituem, em sintese, um sistema de
apresentacao do preso em flagrante em até 24 horas a presenca da autoridade
judiciaria competente, para que esta delibere quanto a manutencdo ou nao de sua
custddia e verifigue eventual ocorréncia de tortura ou maus tratos por parte dos
policiais. No entanto, embora aparentemente simplério, este sistema de
apresentacao do preso envolve muitos atores, estatais ou ndo, com atuacao direta
ou indireta na execuc¢ao de seus procedimentos. Nesta secédo, buscar-se-a identificar
as principais instituicdes estatais ligadas diretamente com a execucdo das
audiéncias, sem, contudo, esgotar todos 0s sujeitos que de algum modo interagem
ou desempenham algum papel na sua materializagéo.

A escolha de se identificar somente as instituicOes estatais ligadas
diretamente com as audiéncias de custédia parte da inviabilidade de se estremar
todos os personagens ndo estatais, sem vinculo com o munus publico, que possam
de algum modo se relacionar com a audiéncia de custédia. O que, inclusive,
afrontaria o método de procedimento desta monografia, funcionalista, que se baseia
na determinacdo de alguns grupos para estudar seu inter-relacionamento com o

resto da sociedade. Identificando-se todos 0s sujeitos, estatais ou ndo, se acabaria

* CAMARGO, Jayme Silvestre Corréa. Audiéncia de Custédia — Vantagens e Desvantagens. In:
SILVA, Jane Ribeiro; LEMES, Gilson Soares. Amagis Juridica. VIl ano. 12 ed. Belo Horizonte:
Amagis, 2015/1, p. 70.
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por ter que trazer a tona todo e qualquer cidadéo, todo e qualquer auxiliar da justica,
todo e qualquer agente interno do corpo policial, pois qualquer individuo pode ser
autuado em flagrante e submetido a uma audiéncia de custodia. Além disso,
dezenas séo os servidores publicos que desempenham alguma funcdo no decorrer
do processo das audiéncias, como por exemplo, o escrivdo da delegacia e da
audiéncia, o agente penitenciario, o intérprete, o médico que realiza o AECD, etc.

Por conseguinte, o presente trabalho limitar-se-a a identificar aquelas
instituicbes estatais que possuem 0s maiores poderes decisérios dentro de uma
audiéncia de custodia, que constituem o nudcleo rigido da audiéncia, e que, por
serem estatais e desempenharem um munus publico, possuem o dever legal de agir,
nao sendo sua atuacao uma faculdade, mas sim uma imposicéao legal.

Ademais, restaria impossivel, caso se identificasse todos 0s sujeitos atrelados
a execucdo da audiéncia de custddia, apontar quais 0s interesses que permeiam
suas consciéncias quanto a matéria aqui retratada, considerando o escasso material
a que se tem acesso e que fielmente expdem a opinido daquela instituicdo ou
daquele sujeito analisado. Desse modo, identificando-se somente as instituicoes
principais, viabiliza-se com muito mais facilidade e fidedignidade a exposicado de
seus interesses quanto classes estatais, mesmo que nao representativos da
totalidade de seus membros, condizente com os métodos de procedimento e de
abordagem aqui adotados.

Para que se possam identificar estas instituicbes, deve-se ter em mente a
configuracédo padréo de toda audiéncia de instru¢do e julgamento na esfera penal.
Essa audiéncia ndo ocorrerd sem a presenca de quatro personagens,
indispensaveis para o ato: Magistrado, representante do Ministério Publico, Defesa e
acusado. A doutrina denomina estes sujeitos de principais ou essenciais, sem 0s
quais ndo se forma a regular relagéo juridica processual®.

Evidente que o réu, neste caso, pode ser declarado revel e néo estar
fisicamente em audiéncia, o que ndo ocorrerd em sede de audiéncia de custédia,
posto sua figura ser indispensavel para a realizacdo da solenidade, entendendo a

doutrina que seu comparecimento a audiéncia € um direito indisponivel do preso,

* AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal Esquematizado. 6 ed. Sdo Paulo: Método,
2014, p. 93.
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trata-se de uma obrigacdo oficiosa®®. Este mesmo raciocinio se aplicara as
audiéncias de custddia, sendo tais sujeitos essenciais, também, para este ato, posto
gue a auséncia de um deles acarretara a nulidade da audiéncia, por inobservancia
dos requisitos formais para a sua realizacdo e, consequentemente, no relaxamento
da prisao do autuado.

Tal ponderacgéo pode ser inferida da propria Resolucéo n.° 213/2015 do CNJ,

gue no artigo 4° assim estabelece:

Art. 4° A audiéncia de custddia sera realizada na presenca do Ministério
Publico e da Defensoria Publica, caso a pessoa detida ndo possua
defensor constituido no momento da lavratura do flagrante. (grifo nosso)‘”.

Desse modo, ja se pode identificar trés instituicbes estatais diretamente
ligadas com a execucao da audiéncia e que desempenham papel fundamental e
decisivo na sua realizacdo, quais sejam, a Magistratura, o Ministério Publico e a
Defensoria Publica, sendo esta ultima dispensada caso seja constituido advogado
particular, o que, ressalta-se, é incomum, considerando a realidade econémica da
maioria dos presos em flagrante®®. Com essas trés instituicbes estatais, resta
formada a classica relacdo processual triangular, prépria dos regimes democraticos,
em que ha a distincdo absoluta entre as funcdes de acusar, defender e julgar,
constituindo o que a doutrina e jurisprudéncia denominam de sistema acusatorio,
adotado, na visdo majoritéria, pelo Brasil*.

Na atual configuragdo da audiéncia de custddia, regulamentada pela
Resolucdo n.° 213/2015 do CNJ, a figura do juiz é fundamental, é ele que, na
qualidade de agente estatal encarregado do exercicio da jurisdicdo®, ira entrevistar

0 preso, questionando-lhe sobre questdes relativas a sua pessoa (trabalho, familia,

** PAIVA, Caio. Audiéncia de Custédia e o processo penal brasileiro. Florianépolis: Empério do
Direito, 2015, p. 55.

* CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucgéo n.° 213, de 15 de dezembro de 2015. Dispde
sobre a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Resolucéo.
Brasilia, DF, 16 dez. 2015. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059>.
Acesso em: 17 set. 2016.

* Conforme dltimo levantamento estatistico das Audiéncias de Custddia realizado pela Defensoria
Puablica do Rio de Janeiro, somente 6,5% dos presos séo representados por advogado particular.
Para conferir o 3° Relatério sobre o perfil dos réus atendidos nas audiéncias de custédia acesse:
<http://docplayer.com.br/21575595-30-relatorio-sobre-o-perfil-dos-reus-atendidos-nas-audiencias-de-

custodia-1.html>. Acesso em: 17 set. 2016

* AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal Esquematizado. 6 ed. Sdo Paulo: Método,
2014, p. 09-13.

*® Leciona Norberto Avena: “Na realidade, sujeito processual ndo &, propriamente, o juiz, mas sim o
Estado-juiz, em nome do qual ele deve oficiar.” In: Ibid., p. 94.
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saude, drogadicao, antecedentes, etc.), sobre as circunstancias da prisdo e sobre
eventual maus tratos ou tortura policial, para, depois de ouvidos o Ministério Publico
e a Defesa, deliberar sobre a manutencéo ou ndo da prisdo>".

Percebe-se que o atual regulamento impds ao magistrado os principais atos
decisorios quanto ao futuro do preso, sendo o principal dirigente da solenidade.
Cabera a ele resolver toda e qualquer questdo incidental, movido por absoluta
imparcialidade, atendendo, desse modo, a um dos principios mais basilares do
processo penal, a imparcialidade do juiz.

No que diz respeito ao Ministério Publico, sua participacdo também se revela
obrigatéria, mas ndo somente por atender o disposto no artigo 4° da Resolucédo do
CNJ, mas por ser sua funcao institucional e constitucional defender a ordem juridica,
0 regime democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis (artigo 127
da CRFB/88), bem como exercer o controle externo da atividade policial (artigo 129,
inciso VII, da CRFB/88)%2,

O Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, em publicacdo no seu site
institucional, assim se manifestou quanto a presenca obrigatéria de representante do

Parquet na audiéncia de custodia:

A omisséo do Ministério Pablico, a ndo presenca do Promotor de Justica na
“audiéncia de custédia”, a nosso ver, vicia o ato judicial e torna nula
eventual decisdo ali prolatada, pois ausente 6rgdo indispensavel a funcéo
jurisdicional do Estado em solenidade de especial importancia. Sem davida,
a formalidade de uma prisdo em flagrante, sua legalidade e suas
consequéncias devem ser objeto de exame imediato tanto por parte do
Poder Judiciario como também por parte do Ministério Publico e da Defesa.
[..] Dessa forma, a presenga do Ministério Publico na “audiéncia de
custddia” é obrigatéria, para que o ato ndo seja maculado e para que as
garantias constitucionais sejam respeitada353.

Veja-se que € papel do Ministério Publico na audiéncia de custédia se
manifestar quanto a conversao da prisdo em flagrante em preventiva e também

requerer ou opinar, podendo anuir ou nao, pela concesséo da liberdade provisoria

> Cf. artigo 8°, caput, e §1° da Resolugéo n.° 213/2015 do CNJ.

> BRASIL. Constituicdo  Federal. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 set.
2016.

>> SAO PAULO. Corregedoria Geral. Ministério Publico Estadual. Ministério Publico e Audiéncia de
Custédia. 2015. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/corregedoria_geral/Publicacoes/MinistérioPublicoeAudiénc
iadeCustodia.pdf>. Acesso em: 20 set. 2016.
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com ou sem medidas cautelares & pessoa detida®. Também, deve zelar para que o
magistrado se limite a indagar o preso somente quanto a sua qualificacao, condi¢cdes
pessoais e circunstancias objetivas da prisdo, a fim de respeitar o disposto na
Resolucdo e evitar abordar o mérito da questdo, que sera discutido em eventual
persecucado criminal, sob o manto do contraditorio.

Ainda, é funcdo do Ministério Publico, nas audiéncias de custodias, apurar
imediatamente qualquer denuncia de abuso ou tortura por parte dos policiais, pois,
conforme salientado, € uma de suas prerrogativas exercer o controle externo da
atividade policial.

Nesse sentido, inegavel a essencialidade da presenca do Ministério Publico,
seja por ser o fiscal da lei, seja por ser figura primordial para o exercicio da jurisdicédo
do Estado e futuro agente acusador. Sua indispensabilidade é garantia maxima para
a sociedade, pois é através de seu representante que serd verificada a formalidade
e a legalidade da prisdo, bem como a necessidade de se manter ou ndo a custodia
do agente, realizando um verdadeiro controle de periculosidade do preso, exercendo
um contraponto com o papel do defensor publico que, por dever de oficio, pleiteara
todos os beneficios possiveis, cabendo ao Ministério Publico retorqui-los.

Fechando este triangulo processual penal, tem-se a figura da Defensoria
Publica, quando ndo constituido defensor particular, cuja presenca também é
obrigatéria e relevantissima para o ato. E isto se da ndo somente em atencdo ao
disposto na Resolucdo do CNJ, mas porque sua presenca em audiéncia, seja ela de
instrucdo e julgamento ou de custddia, € garantia constitucional e processual de
assegurar o exercicio do contraditério e da ampla defesa, direitos fundamentais do
custodiado.

Na audiéncia de custodia, € dever do Defensor Publico entrevistar-se com o
preso antes da audiéncia e sem a presenca de agente policial, garantir o direito ao
siléncio, solicitar todas as benesses a que o autuado faz jus e principalmente
averiguar e elucidar qualquer tipo de constrangimento fisico que porventura o preso
tenha sofrido por parte dos policiais.

Gustavo Badard assim se manifesta quanto a essencialidade da presenca do

Defensor na audiéncia de custodia:

>0 §2° do artigo 282 do Cédigo de Processo Penal veda ao magistrado, no curso da investigag&o,
determinar de oficio medidas cautelares diversas da prisdo, sendo necessario requerimento do
Ministério Publico ou do Delegado.
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A presenca do defensor é fundamental para fazer respeitar os direitos do

preso, por exemplo, o de permanecer calado, bem como para assegurar a

legalidade na realizacdo da prépria audiéncia. Além disso, possibilitara que

argumentos estritamente juridicos sobre a legalidade da prisdo e mesmo

sobre a necessidade e adequacdo de sua manutencdo, substituicdo e

Irpeytg)lga%go, possam ser expostos em paridade de armas com o Ministério
ablico™.

Concluida a identificacdo das trés principais instituicbes estatais que
compdem o denominado triangulo processual penal no sistema acusatério, ainda
falta apontar uma instituicdo ligada ao Estado e que desempenha papel significativo
no exercicio das audiéncias de custddia, qual seja, a Policia. Essa é o braco do
Estado no quesito seguranca publica, e isso se infere do préprio caput do artigo 144
da Constituicdo Federal quando afirma que “a seguranga publica, dever do Estado,
direito e responsabilidade de todos, € exercida para a preservacao da ordem publica
e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgdos™® e
passa a elencar os cinco 6rgaos policias responsaveis pela seguranca publica.

O ordenamento pétrio diferencia a Policia Administrativa da Policia Judiciaria;
a primeira atua com funcao preventiva e ostensiva, visando malograr a préatica de
infracBes, agindo de forma discricionaria e independente de autorizacdo judicial. A
segunda tem carater repressivo, agindo como auxiliar da justica, pois atua
posteriormente a pratica delituosa, colhendo elementos necessarios a instauracao

da persecucdo penal®’

. Cabe salientar que, a teor dos 881° 4° e 5° do referido
artigo, a funcdo de Policia Judiciaria ficard a cargo da Policia Federal (em ambito
federal) e da Policia Civil (em ambito estadual), representada pelos Delegados de
Policia. Ja a Policia Administrativa ou ostensiva fica a cargo da Policia Militar.

A importancia da Policia, seja ela administrativa ou judiciaria, no que tange as
audiéncias de custddia é muito simples: ndo ha audiéncia de custddia sem um preso

em flagrante e ndo ha preso em flagrante sem a atuacéo da Policia®®.

** BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Audiéncia de Custédia no Rio de Janeiro tem trés
aspectos preocupantes. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-09/gustavo-
badaro-audiencia-custodia-rj-pontos-preocupantes>. Acesso em: 20 set. 2016.

**  BRASIL. Constituicdo  Federal. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 set.
2016.

°” AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal Esquematizado. 6 ed. S&o Paulo: Método,
2014, p. 155.

*® Artigo 301 do CPP: Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes dever&o
prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito.
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A Policia é a primeira instituicdo estatal dentro da sisteméatica das audiéncias
de custédia a ter um contato com o autuado. E ela quem faz todo o processo
secundario de “filtracdo” e de efetiva movimentacdo do sistema criminoldgico,
podendo-se afirmar que no seu exercicio ela desbanca o legislativo, a quem € dada
a prerrogativa de realizar a filtragem priméria dos sujeitos-alvos do aparato penal,
quando determina os bens juridicos a serem tutelados pela legislacdo penal®®.

Corrobora este ensinamento Ana Lucia Sabadell:

A policia participa de forma decisiva na aplica¢éo do direito, enquanto corpo
organizado que se encarrega do controle social nos seus aspectos mais
‘fortes’ (repressivos). Ela efetua a primeira filtragem dos futuros ‘clientes’ do
sistema (selecao secundaria). De sua atuacéo depende o modo e a direcdo
da aplicacao e o grau de eficacia do direito, sobretudo na area penalﬁl.

Incontestavel, pois, que a Policia exerce uma seletividade social dos agentes
que irdo “encarar”’ a face mais temida do judiciario, modo este de agir resultante de
um preconceito ainda impregnado contra a populacéo de baixa renda e as minorias
étnicas. E este grupo social mais oprimido que sofre maior perseguicdo policial e
que, também, constitui 0 grupo de maiores vitimas da violéncia policial®.

E, € neste sentido, de ainda haver violéncia policial e de ser a Policia o érgao
estatal que primeiro toma contato com o0 agente preso em flagrante, que assume
relevantissima importancia para as audiéncias de custddia esta classe institucional.
Sobremaneira quando no Brasil ela estad diretamente ligada a uma das principais
finalidades da audiéncia, que € combater e reprimir qualquer tipo de abuso fisico por
parte dos policiais.

Desse modo, conclui-se a identificacdo fundamentada das quatro principais
instituicbes estatais diretamente ligadas com a execucdo das Audiéncias de
Custddia: Policia, Magistratura, Ministério Publico e Defensoria Publica. Como
apontado alhures, ndo se pretendeu identificar todos os sujeitos atrelados a

audiéncia de custddia, por evidente impossibilidade metodoldgica, mas sim assinalar

*> ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
Parte Geral. 5 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 70-71.

® FERREIRA, Kenneson Lima. O controle social localizado exercido pela policia como ponto de
partida para a seletividade da criminalizacdo secundaria.[201-]. Disponivel em:
<http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciascriminais/Ill/21.pdf>. Acesso em: 21 set. 2016.

°®® SABADELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica: Introducdo a uma leitura externa do
direito. 4 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 231.

* bid., p. 233.
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fundamentadamente aquelas instituicdes ligadas ao Estado que desempenham
papel essencial na sua concretizagao.

Portanto, resta agora analisar 0s interesses que permeiam estas instituicoes,
verificando os argumentos por elas utilizados para se posicionarem de modo
favoravel ou contrario as audiéncias de custodia, para, em seguida, verificar em que
medida tais coloca¢cbes mitigam os direitos humanos e fundamentais dos presos em

flagrante.
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2 AUDIENCIAS DE CUSTODIA: LEGALIDADE, EMBATE DE OPINIOES E SUAS
CONSEQUENCIAS PARA OS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

No presente capitulo serdo expostos 0s principais interesses e argumentos
utilizados pelas classes institucionais acima delimitadas que embasam seu
posicionamento favoravel ou contrario as audiéncias de custddia. Observando-se,
para tanto, a questdo constitucional, passando por uma analise mais objetiva dos
argumentos empregados por cada instituicdo, para, enfim, verificar em que medida
tais interesses mitigam os direitos humanos e fundamentais dos presos em

flagrante.

2.1 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

Um dos principais argumentos utilizados pelas instituicdes opoentes a pratica
das audiéncias de custddia no Brasil foi a inconstitucionalidade dos atos normativos
gue as implementaram, e tal pode ser visualizado nas duas ADI ajuizadas no STF.

A primeira delas, a ADI 5240%, foi interposta em fevereiro de 2015 pela
Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil (ADEPOL), esta agdo tinha como
objeto atacado o Provimento Conjunto n.° 03/2015 da Presidéncia do Tribunal de
Justica de Sao Paulo e Corregedoria Geral de Justica do Estado de Sao Paulo que,
como visto no capitulo anterior, regulamentou a implantacdo da audiéncia de
custddia no Estado de Sao Paulo.

Em sintese, a peti¢éo inicial desta ADI deixava claro o posicionamento dos
Delegados de Policia do Brasil pela flagrante inconstitucionalidade formal do
Provimento Conjunto n.° 03/2015. Alegaram, em suas razdes, que este ato
normativo ofendeu os principios da legalidade, da separacéo dos poderes e usurpou
competéncia legislativa federal, ao estabelecer regras de conduta a serem
observadas por juizes, promotores, defensores e delegados quando estiverem
diante de pessoas pressas em flagrante.

Os Delegados de Policia entendem que os Tribunais de Justica ndo podem

instituir normas sobre audiéncia de custodia, porquanto elas sequer foram incluidas

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5240. Requerente:
ADEPOL. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 12 fev. de 2015. STF. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4711319>. Acesso em:
30 set. 2016.
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no CPP, ressaltando, ainda, que tramita no Congresso Projeto de Lei com esta
finalidade. Desse modo, ao tratar de normas evidentemente processuais, por meio
de ato normativo sem estatura legal, o Provimento ultrajou a competéncia privativa
da Unido para legislar em matéria processual (artigo 22, inciso |, da CRFB/88), bem
como feriu o principio da legalidade ao instituir condutas a determinadas instituicdes
por meio de ato normativo infralegal®.

Ademais, os dirigentes da policia civil entendem que o principio da separacéo
dos poderes restou igualmente afrontado pela edicdo do Provimento pelo Poder
Judiciério, isto porque os 6rgaos de seguranca publica integram o poder executivo
(artigo 144, 86°, da CRFB/88), portanto, ndo pode aquele definir as competéncias e
atribuicées deste mediante ato administrativo interno®.

Diferentemente do que se verificara na ADI n.° 5448, o STF entendeu que a
ADEPOL possuia legitimidade ativa para ajuizar acdo direta de
inconstitucionalidade, determinando, pois, o prosseguimento da agao.

Intimados, tanto o Advogado Geral da unido como o Procurador Geral da
Republica, foram unissonos em rechacar o pleito da ADEPOL, fundamentando que o
Brasil tem o dever de adotar medidas normativas para a fiel execugcdo das normas
internacionais ratificadas, pois estas possuem aplicacdo imediata, servindo de
fundamento de validade para a edicdo de diplomas normativos de carater
meramente regulamentar e que em momento algum houve afronta aos principios da
legalidade e da separacdo dos poderes. Entendem, igualmente, que nao foi o
Provimento atacado que inovou no ordenamento juridico, mas sim o0s proprios
tratados internacionais, os quais, devidamente incorporados, produzem efeitos
imediatos, devendo, portanto, serem observados.

Ademais, alegam que o Tribunal de Justica de S&o Paulo agiu corretamente e
dentro de suas atribuicbes constitucionais ao dispor sobre competéncia e
funcionamento dos seus Orgaos jurisdicionais e administrativos (artigo 96, inciso |,
‘a’, da CRFB/88)%.

* ASSOCIACAO DOS DELEGADOS DE POLICIA DO BRASIL. Petigdo Inicial na ADI n.° 5240.
Supremo Tribunal Federal, Poder Judiciario, Brasilia, DF, 2015, p. 07-09. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7777061&ad=s#2%20-
%20Peti%E7%E30%20inicial%20-%20Peticao%20inicial%201>. Acesso em: 30 set. 2016.

* Ibid., p. 09-10.

°** MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - PGR. Manifestacdo do Procurador Geral da Republica na
ADI n.° 5240. Supremo Tribunal Federal, Poder Judiciario, Brasilia, DF, 2015, p. 12-20 Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletro
nico.jsf?seqobjetoincidente=4711319>. Acesso em: 30 set. 2016.
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Por fim, em acérdao salutar de lavra do Ministro Luiz Fux (Relator), esse foi
extremamente minucioso ao dissecar o Provimento Conjunto n.° 03/2015. De
antemdo, concordou com seus pares de que a melhor terminologia para as

"7 @ ndo de custddia, pois esta denota

audiéncias seria “Audiéncias de Apresentacao
que a audiéncia teria como finalidade Unica custodiar o autuado, quando, no entanto,
visa garantir os direitos do preso e deliberar quanto a necessidade ou ndo da sua
priséo.

O Ministro, em seu voto, que foi seguido pelos demais julgadores®®, conheceu
em parte da acédo e, no que conheceu, julgou improcedente o pedido. Tal se deu
pelo fato de que, analisando individualmente cada artigo do Provimento, constatou
gue os artigos 1°, 3°, 5°, 6° e 7° ndo poderiam se submeter ao controle concentrado
de constitucionalidade, porguanto ndo disciplinam, modificam ou sequer se
fundamentam em matéria constitucional, mas, sim, elucidam®, dentro da
prerrogativa dos Tribunais, matéria infraconstitucional, sem extrapolar ou contrariar o
conteudo dessas normas, representando o exercicio licito do poder regulamentar
gue a todas as autoridades administrativas € outorgado, para o fiel cumprimento da
lei™.

A contrario sensu, entendeu o Ministro que os artigos 2°, 4° 8°, 9°, 10 e 11
encontram amparo legal na Constituicdo, o que legitima o controle concentrado de
constitucionalidade, sem, contudo, afrontad-la ou usurpar seus limites legais. Tais
dispositivos veiculam comandos de mera organizacdo administrativa, condizente
com a prerrogativa que é outorgada aos Tribunais pelo artigo 96, inciso I, alinea ‘a’,
da Constituicdo Federal.

Portanto, concluiu o STF que os atos normativos expedidos por Tribunais
visando regulamentar as audiéncias de custddia ndo violam os principios da

legalidade nem da reserva de lei federal em matéria processual, pois apenas

*” para fins didaticos, optou-se por manter neste trabalho a terminologia “Audiéncias de Custédia” por
ser a mais comumente utilizada no ambito juridico, facilitando, pois, a compreensao.

* Com excecao do Ministro Marco Aurélio que preliminarmente julgou extinta a ag&o.

* Nesse sentido, entende a Professora Fernanda Marinela que os “atos normativos sdo aqueles que
contém comando geral e abstrato, visando a correta aplicacdo da lei, detalhando melhor o que a lei
previamente estabeleceu”. Cf. MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 8 ed. Niter6i: Impetus,
2014, p. 309.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo na ADI n® 5240. Requerente: ADEPOL. Relator:
Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 20 de agosto de 2015. Diario de Justica Eletrénico. Brasilia, 01 fev.
2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
o0.jsf?seqobjetoincidente=4711319>. Acesso em: 30 set. 2016.
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disciplinam e elucidam legislacdes ja existentes (no caso, CPP e Convencfes ja
ratificadas) sem modifica-las. Ademais, assentou que os atos emanados respeitam
integralmente a separacdo dos poderes, posto que ndo sao estes que criam
obrigacdes para os Delegados, Magistrados, Promotores e Defensores, mas sim a
propria Convengdo Americana de Direitos Humanos e o Cédigo de Processo Penal,
0S quais possuem efeito imediato e geral, ninguém podendo se escusar de cumpri-
los.

Foi com este precedente que o CNJ, em dezembro de 2015, respaldou a
edicdo da Resolucdo n.° 213/2015"*, que uniformiza e disciplina o exercicio das
audiéncias em todo o territdrio nacional. Justamente contra este ato normativo do
CNJ que a Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais (ANAMAGES) se
insurgiu, em janeiro de 2016, ajuizando perante o STF a ADI n.° 5448’2, Entretanto,
o Ministro-Relator Dias Toffoli, negou seguimento a acdo por auséncia de
legitimidade ativa da requerente, decisdo contra a qual foi interposto recurso, ainda
pendente de julgamento.

Nesta altura, ndo cabe aqui expor os argumentos utilizados pela ANAMAGES
no tocante ao pleito de ter confirmada a inconstitucionalidade da Resolugdo n.°
2013/2015, pois se fundamentam no mesmo sentido do alegado pela ADEPOL na
ADI n.° 5240. Contudo, o0 que deve se extrair da peticdo inicial € o inconformismo
dos magistrados, ndo pela inconstitucionalidade da Resolu¢édo, que serviu apenas
como subterfugio, e sim a real intencdo de demonstrar o descontentamento desta
instituicdo pelas audiéncias de custddia, conforme se verifica neste pequeno trecho

da sucinta inicial de oito laudas:

Por fim, €& importante frisar que, apesar de ja& terem tido sua
constitucionalidade reconhecida pelo STF, as audiéncias de custédia séo
extremamente retr6gadas e trazem pouca ou nenhuma vantagem as
partes envolvidas. [...] tais audiéncias foram criadas durante a Ditadura
Militar, um momento histdrico muito distinto do vivido hoje, ocasidao em que

"' CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucdo n°® 213, de 15 de dezembro de 2015. Dispde
sobre a apresentacéo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Resolugéo.
Brasilia, DF, 16 dez. 2015. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059>.
Acesso em: 01 out. 2016.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5448. Requerente:
ANAMAGES. Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasilia, DF, 06 jan. de 2016. STF. Brasilia. Disponivel
em: < http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4911778>. Acesso
em: 01 out. 2016.
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as audiéncias serviam para cc;i3bir as praticas de torturas e execucdes
realizadas pelas for¢cas armadas’”. (grifo nosso).

Ao cabo, é impossivel deixar de se anotar o julgamento da ADPF n.c 3477,
interposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), em maio de 2015, que
objetivava o reconhecimento pelo STF do “estado de coisas inconstitucional” do
sistema penitenciario brasileiro, propondo providéncias a serem tomadas pelo poder
publico, a fim de proporcionar o minimo de dignidade ao sistema carcerario,
inclusive com a adocao imediata das audiéncias de custddia.

Os Ministros, em seus votos, ressaltaram a relevancia de também se observar
as consequéncias advindas da omissédo do poder estatal e ndo s6 as decorrentes de
sua acao. O Ministro Celso de Melo foi imperioso em alegar que a inércia do Estado
em viabilizar as imposi¢des constitucionais revela um desrespeito pela Carta Magna,
configurando verdadeiro sentimento de indiferenca pelo valor e alto significado que
se reveste a Constituicdo’. Nessa acdo, julgada em setembro de 2015, o STF
atendeu o pleito do PSOL e determinou que todos os juizes brasileiros, em até 90
dias, dessem cumprimento aos Tratados Internacionais, realizando as audiéncias de
custddia.

Assim, da analise das duas ADI e da ADPF, resta claro que a Suprema Corte
inclina-se pela constitucionalidade da implementacao das audiéncias de custddia no
Brasil, independentemente de haver, ainda, projeto de lei visando incorpora-las ao
CPP, pois, como bem posto no capitulo anterior, e reiterando as palavras de Flavia
Piovesan: “torna-se possivel a invocacdo imediata de tratados e convencdes de
direitos humanos, dos quais o Brasil seja signatario, sem a necessidade de edi¢cédo
de ato com forca de lei, voltado a outorga de vigéncia interna aos acordos

internacionais”’®.

”? ASSOCIACAO NACIONAL DOS MAGISTRADOS ESTADUAIS. Peticdo Inicial na ADI n.° 5448.
Supremo Tribunal Federal, Poder Judiciario, Brasilia, DF, 2015, p. 06-07. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpubl/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.
sf?seqobjetoincidente=4911778>. Acesso em: 07 out. 2016.

Acompanhamento processual da ADPF n.c 347 disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4783560>. Acesso em:
17 out. 2016.

” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo na ADPF n.° 347. Requerente: PSOL. Requerido:
Unido e outros. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 09 de setembro de 2015. Diario de
Justica Eletrbnico. Brasilia, 19 fev. 2016. Ata n.° 13/2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronic
0.jsf?seqobjetoincidente=4783560>. Acesso em: 17 out. 2016.

® PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 152.
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Nesse passo, pode-se, agora, passar a proxima secdo, em que serao
expostos 0s demais argumentos que embasam o ponto de vista, favoravel ou

desfavoravel, das instituicdes estatais ja delimitadas.

2.2 O CONFLITO DE INTERESSES

De inicio, deve-se repisar, por obrigacdo, o método de abordagem utilizado
nesta monografia, a fim de se evitar quaisquer divagacfes indevidas quanto ao
objeto de estudo deste trabalho. O método indutivo, em poucas palavras, consiste
no estabelecimento de uma verdade universal com base na compreensdo de
determinado numero de dados singulares, ou seja, este método permite que,
partindo-se de dados especificos, se infira proposicées gerais’’.

Isso porque, € evidente que os argumentos que aqui serdo expostos nao
representam a opinido da totalidade das instituicOes estatais retratadas, pois todas
elas possuem milhares de servidores’®, sendo plausivel que dentre seus membros
exista uma parcela que destoe do ponto de vista predominante daquela instituicao.

Logo, nesta secédo sera explanado o ponto de vista majoritario que foi possivel
se ter acesso e se identificar, seja por meio de artigos de opinido, notas técnicas,
acOes judiciais ou noticias veiculadas em meio eletrbnico, mas sempre com a
ressalva que ha, sim, opinides divergentes dentro de uma mesma instituicao.

Pois bem, afora a questao constitucional, as classes estatais ndo pouparam
argumentos para formar sua opinido quanto a implementacdo das audiéncias de
custddia, conforme sera visto objetivamente a seguir, deixando assinalado o ponto
de vista institucional, seja ele favoravel ou contrario.

Partindo-se da visao feita pela Policia, pode-se afirmar que talvez esta seja a
classe institucional que mais sofre os efeitos da audiéncia de custddia, o que nao
causa estranheza quando se verifica que grande parte desta instituicdo posiciona-se
contrariamente a sua execugéo, bem demonstrado com o ajuizamento da ADI 5240.
Em suma, a Policia constréi sua linha de pensamento em trés pontos: a sensacao

de impunidade causada pela liberdade precipitada de presos perigosos; a

77 Cf. LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Metodologia Cientifica. 5. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2008, p. 53.

’® Por exemplo, em 2015, o Poder Judiciario contou com a atuagéo de 17.338 magistrados, dos quais
11.039 (68,2%) atuaram na Justica Estadual, conforme ultimo levantamento do CNJ, disponivel em:
<http://ftp.cnj.jus.br/Justica_em_Numeros/JN2016_2016-10-14.pdf>. Acesso em: 18 out. 2016.
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desvalorizacdo do trabalho policial; e, quica, o principal ponto, a inversdo dos
papéis, em que o acusado torna-se vitima e o policial em acusado’.

Tais argumentos ndo sao de todo desarrazoados e podem ser facilmente
explicados. Atualmente, a sensacéo de impunidade ja é inerente ao nosso cotidiano,
nunca antes se viveu indices de criminalidade tdo exacerbados, desde préticas de
menor potencial ofensivo a crimes graves como homicidio e trafico de drogas. Nesse
sentido, inauguram-se as audiéncias de custodia, em que antes um preso em
flagrante, seja pelo crime que for, caso ndo relaxada sua prisdo e determinada a
conversao em preventiva, permanecia meses, sendo anos custodiado até ser ouvido
e posto em liberdade ou ndo. Agora, quando assim entender o magistrado, tem-se a
soltura do preso em até no maximo 24 horas, o que para a sociedade leiga é
sinbnimo de impunidade, pois esta ndo entende que a prisdo no Brasil, desde 2011,
€ a ultima ratio das cautelares. O que impera € a maxima “lugar de preso é na
cadeia” e por 6bvio que isso se acumula com solturas realmente indevidas de presos
de alta periculosidade e reincidéncia que deveriam permanecer presos € ndo o sao.

Por conseguinte, essa sensacao de inseguranca, querendo ou néo, respinga
na Policia, pois como apontado, é a responsavel pela preservacdo da ordem publica
e da incolumidade das pessoas e do patrimbnio. Logo, € compreensivel que se
posicionem contrarios as audiéncias de custddia, pois € a probidade e a retiddo de
seu oficio que restam maculados perante a sociedade.

Outra ndo é a resposta quando se analisa o argumento da desvalorizacdo do
trabalho policial frente a inversao de papéis. Nao se pode desconsiderar que, no
Brasil, as audiéncias de custédia foram inseridas num contexto de evitar qualquer
pratica de maus tratos ou tortura policial contra o flagranteado, o que,
inevitavelmente, soa como se toda a classe policial fosse adepta de
comportamentos violentos contra os autuados, que se sabe ser inveridico, embora
exista, sim, uma preocupante cultura de opresséao fisica e psicologica dos agentes
de seguranca publica contra os presos em flagrante.

N&do obstante esta finalidade, que para a Policia apresenta-se como

generalista, desacreditando o papel policial, as audiéncias de custddia servem como

” RIBEIRO, Diego. Soltura de presos em flagrante coloca juizes e policiais em lados

opostos. 2016. Disponivel em: <http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/soltura-de-presos-
em-flagrante-coloca-juizes-e-policiais-em-lados-opostos-cwsu3wtarOw8t3e6dnh59rvpi>. Acesso em:
05 out. 2016; MIRANDA, Bernardo. Para policiais civis, audiéncia de custédia eleva
criminalidade. 2016.  Disponivel em:  <http://www.otempo.com.br/cidades/para-policiais-civis-
audiéncia-de-custddia-eleva-criminalidade-1.1318908>. Acesso em: 05 out. 2016.
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um instrumento para colocar o policial ou 0 agente penitenciario em situacao de
verdadeiros criminosos. Basta o relato por parte do preso de ter sofrido uma
agressao psicologica, que ndo deixa evidéncias, para que o0 magistrado seja
obrigado a tomar as medidas cabiveis para investigacdo daquele policial tido como
agressor, fora o fato de que pode o preso, inclusive, ser posto em liberdade, mesmo
quando néo cabivel, a fim de evitar continuar sob a vigilancia de seus possiveis
agressores. Ainda, pode o magistrado aplicar diversas medidas protetivas em prol
do autuado®, ao passo que em momento algum se discutiu a situacdo ou
necessidade de protecdo da verdadeira vitima, aquela que momentos antes estava
sendo roubada, estuprada, agredida, ou sob a mira de uma arma®".

Portanto, cognoscivel é o ponto de vista dessa instituicdo estatal, que se
sente vulneravel frente a este novo instrumento processual. Seja pela sensacéo de
impunidade em decorréncia de uma soltura mais rapida ou indevida do preso, seja
pela finalidade de verificar eventual abuso policial, colocando todo o corpo da
instituicdo como potenciais violadores dos direitos dos presos.

E nessa esteira desfavoravel a execucdo das audiéncias de custodia que se
filiam juizes e significativa parcela de promotores, os quais, em muitos aspectos,
compartilham seus argumentos, que vao desde a inconstitucionalidade da sua
regulamentacdo até a auséncia de estrutura minima de material e pessoal para
realiza-las.

Bem esclarecedora é a Nota Técnica dos magistrados goianos que enumera
e discorre sobre os principais pontos que fundamentam seus interesses contrarios

as audiéncias. A nota aponta seis pontos relevantes, quais sejam:

a) a inconstitucionalidade da aplicagdo da medida por meio de provimento
de Tribunal de Justica ou de Lei Estadual; b) desnecessidade como controle
judicial de legalidade da prisdo cautelar e cumprimento de obrigacbes
internacionais; ¢) desnecessidade como combate a superlotacé@o carceréaria;
d) desnecessidade como medida inibidora de atos de tortura ou de maus-
tratos; e) existéncia de mecanismos internos mais eficientes para a prote¢éo
do preso; e f) auséncia de estrutura minima e de eficiéncia na criacdo das
audiéncias®.

% Conferir Protocolo 1l, anexo a Resolugdo n.° 213/2015 do CNJ, disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059>. Acesso em: 05 out. 2016.

* Nesse sentido, conferir o relato em video de um Policial Militar e de um Delegado, disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=6GrCDryGY_|> e
<https://www.youtube.com/watch?v=RbLmStRSZdM>. Acesso em: 05 out. 2016.

2 ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DO ESTADO DE GOIAS. Nota Técnica dos magistrados
goianos sobre as Audiéncias de Custdédia. Goiania, GO, 2015. Disponivel em:
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Significativo € 0 pensamento quanto & desnecessidade das audiéncias como
controle da legalidade da prisdo, entendendo os magistrados brasileiros que o
disposto no CPP (artigo 306, 81°) é suficiente para o magistrado verificar a
necessidade de manutencdo ou ndo do carcere, em nada contribuindo a presenca
fisica do preso para a mudanca dos requisitos da prisdo preventiva, pois 0 juiz
aprecia fatos e ndo caracteristicas fisicas®. Ainda, o tempo dispensado na conducao
de uma audiéncia de custédia poderia ser revertido na apreciacdo de processos
criminais ja em curso, que inevitavelmente serdo atingidos pela prescricdo, em vista
da defasagem de magistrados atuantes®*.

Compatrtilha dessa posicdo um dos maiores criminalistas contemporaneos, e

também Desembargador, Guilherme de Souza Nucci:

Um dos argumentos mais sofismaticos dos defensores da audiéncia de
custddia é que ela servira de instrumento para ndo manter no carcere quem
nele ndo deveria estar. O argumento é puramente maniqueista: a) porque o
juiz 18 o auto de prisdo em flagrante, comete a injustica de manter no
carcere o merecedor da liberdade; b) porque vai visualizar o preso e ouvir
as suas razbes (esperamos que isto ndo se transforme num pré-
interrogatério, ja usando as palavras do preso contra ele no futuro) sera um
magistrado justo e soltard o merecedor da liberdade. Trata-se, com a devida
vénia, de uma agressao indevida contra todos os juizes que leem autos de
prisdo em flagrante todos os dias e prendem ou soltam indiciados. Trata-se
de uma agressdo velada aos membros do Ministério Publico, que leem
ilegalidades e ndo tomariam providéncia; seria preciso ver o réu para a
ilegalidade saltar-lhes & frente. Trata-se de uma agressdo camuflada a
classe dos advogados, que ndo conseguiram expor aos juizes, por peti¢ao,
0s argumentos para soltar o preso®.

Imperioso fazer um contraponto a este argumento, visto que “os numeros nao
mentem”: conforme ultimo Relatério de Pesquisa do “Ipea” sobre a aplicacdo de
penas e medidas alternativas®, constatou-se que 37% dos réus que responderam

ao processo presos sequer foram condenados a pena privativa de liberdade. Ou

<http://asmego.org.br/2015/05/27/manifestacao-dos-magistrados-do-estado-de-goias/>. Acesso em:
07 out. 2016.

¥  CASSIOLATO, Bruno  Luiz. Audiéncia de  Custédia. 2015.  Disponivel  em:
<http://www.adepolrj.com.br/adepol/noticia_dinamica.asp?id=16654>. Acesso em: 10 out. 2016.

¥ PEREZ, Eduardo et al. Audiéncia de Custédia: para que serve?. 2016. Disponivel em:
<https://asmego.org.br/wp-content/uploads/2016/03/audiencia-de-custodia.pdf>. Acesso em: 10 out.
2016.

* Nucci (2016 apud SOBREIRO, 2016, p. 81).

% Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. A Aplicacdo de Penas e Medidas Alternativas:
Relatorio de Pesquisa. 2015. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150325_relatorio_aplicacao_pe
nas.pdf>. Acesso em: 10 out. 2016.
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seja, quase quatro em cada dez presos provisérios ndo recebem pena privativa de
liberdade no fim do processo, o que demonstra o abusivo e arbitrario uso da prisao
provisoria no pais, devendo-se repensar se a atual sistematica do CPP realmente &
suficiente para se verificar a legalidade e necessidade da manutencdo da priséo.

Interessante, também, sdo os apontamentos de que as ditas audiéncias nao
evitardo a tortura policial muito menos diminuirdo o nimero de presos provisorios.
Quanto a primeira alegacédo, entendem os magistrados que o ordenamento patrio,
principalmente na matriz constitucional, ja garante direitos fundamentais do preso,
ndo havendo necessidade de um novo mecanismo processual para assegura-los,
bem como tal fungéo é privativa do Ministério Publico, a quem compete o controle
externo da atividade policial, ndo se podendo terceirizar ao Poder Judiciario mais
uma funcao, sob pena de sobrecarrega-lo ainda mais. Fora isto, existe a questédo de
que 0s magistrados ndo possuem conhecimentos médicos, o que dificulta a
percepcdo de lesbes internas ou psicolégicas, sem contar que instaura um meio
habil para acusacfes indevidas de policiais, que sequer poderdo utilizar o
depoimento do preso para subsidiar eventual acéo regressiva®’.

No tocante ao segundo argumento, os magistrados, como a maioria dos
opositores as audiéncias de custodia, entendem que este seria 0 Unico objetivo das
audiéncias, o qual se atrela com a flagrante omissdo do Executivo em investir na
infraestrutura carceraria. Consignam que o alto nimero de presos provisorios nao
decorre da falta de instrumentos processuais, mas sim de uma conjuntura de fatores
como auséncia de politicas de seguranca publica, fazendo com que se tenham altos
indices de criminalidade e por consequéncia um vultoso numero de presos; a ja
referida auséncia de recursos na construcdo de novos presidios, preferindo que se
faca vista grossa com presos perigosos do que investir em novos e melhores centros
de detencdo; a inegavel mao pesada dos magistrados, mas ndo somente os do
primeiro grau de jurisdicdo, como todos os desembargadores e ministros, pois nao

se pode esquecer que s30 estes que apreciam 0s recursos em habeas corpus®®.

¥ ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DO ESTADO DE GOIAS. Nota Técnica dos magistrados
goianos sobre as Audiéncias de Custodia. Goiania, GO, 2015. Disponivel em:
<http://asmego.org.br/2015/05/27/manifestacao-dos-magistrados-do-estado-de-goias/>. Acesso em:
07 out. 2016; CASSIOLATO, Bruno Luiz. Audiéncia de Custodia.2015. Disponivel em:
<http://www.adepolrj.com.br/adepol/noticia_dinamica.asp?id=16654>. Acesso em: 10 out. 2016.

¥ PEREZ, Eduardo et al. Audiéncia de Custédia: para que serve?. 2016. Disponivel em:
<https://asmego.org.br/wp-content/uploads/2016/03/audiencia-de-custodia.pdf>. Acesso em: 10 out.
2016; CASSIOLATO, Bruno Luiz. Audiéncia de  Custédia. 2015. Disponivel em:
<http://www.adepolrj.com.br/adepol/noticia_dinamica.asp?id=16654>. Acesso em: 10 out. 2016.
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Também ndo se pode olvidar que, dificilmente, as audiéncias de custodia
modificardo 0 modus operandi do magistrado, isto €, juiz que prende continuara
prendendo, ao passo que juiz que solta continuara soltando®. E tal habitualidade
deve restar taxativamente repelida, pois antes de qualquer coisa, as audiéncias de
custodia vém com o intuito de mudar o comportamento dos magistrados, dar mais
uma oportunidade para que se pondere quanto ao cerceamento da liberdade do
preso. Continuar agindo do mesmo modo, por “teimosia ou desgosto”, nao
acrescentara em nada de util, pois “a arrogancia e a ma vontade [dos magistrados]
corroboram o quadro do paroxismo do sistema penal”®.

Concluindo esta breve exposicdo dos interesses que permeiam a
magistratura, insta salientar mais um ponto relevante, que inclusive é compartilhado
pelo Ministério Publico e pela Policia, a gritante falta de estrutura, material e pessoal,
para receber e executar as audiéncias de custédia no pais.

Ao serem implementadas, incialmente nas capitais e posteriormente em
algumas cidades interioranas, o CNJ (mediante Resolucdo n.° 213/2015) esqueceu-
se gque as audiéncias de custodia requerem investimentos altissimos, sejam eles
materiais (locais adequados e equipados, veiculos para transporte do preso, etc.) ou
pessoal (necessidade de grande numero de servidores a disposi¢cdo), focou-se
apenas na economia gerada com a diminuicdo de presos provisérios®, sem se
preocupar com 0s gastos gerados com esta nova dinamica.

Em sintonia com esse agir economicista do Estado, em que esquece que
quando se tira de um lado deve-se repor do outro, é 0 posicionamento descontente
do Juiz santa-mariense Rafael Pagnon Cunha ao relatar a curta experiéncia do

Municipio de Santa Maria/RS com as audiéncias de custodia:

Nao se propiciou um dialogo para ver as circunstancias locais,
simplesmente houve a ordem. N@s ja tinhamos previsto as despesas para

% Nesse sentido, conferir: CAMARGO, Jayme Silvestre Corréa. Audiéncia de Custédia — Vantagens e
Desvantagens. In: SILVA, Jane Ribeiro; LEMES, Gilson Soares. Amagis Juridica. VIl ano. 12 ed.
Belo Horizonte: Amagis, 2015/1, p. 70; e entrevista do Jornal “O Sol”, de Santa Catarina, com a
desembargadora Marli Mosimann Vargas, disponivel em:
<http://osoldiario.clicrbs.com.br/sc/noticia/2016/08/conhecida-por-rigor-com-acusados-
desembargadora-catarinense-se-aposenta-e-cobra-leis-mais-duras-7253458.html>. Acesso em: 10
out. 2016.

% ROSA, Alexandre Morais da. Quando o juiz manipula a audiéncia de custédia. 2016. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2016-jul-08/limite-penal-quando-juiz-manipula-audiencia-custodia>.
Acesso em: 10 out. 2016.

ot Cf.: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80378-audiencias-de-custodia-ja-pouparam-r-400-milhoes-
aos-cofres-publicos>. Acesso em: 10 out. 2016.
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este ano, e ndo houve capacidade de organizar nada mais. Tivemos o azar
de ser uma das comarcas escolhidas. Também ndo houve didlogo, néo foi
dada estrutura, e 0 que acontece é um fracasso. Ainda esbarramos na
Susepe, que estd em situacdo lamentavel, com poucos agentes e com
cortes de combustivel, e que ndo tem condicdes de trazer os presos®™.

Em outra oportunidade, complementa o magistrado:

O sistema é um fracasso. Nada foi construido, tudo nos foi imposto, foi uma
decisédo que veio de Brasilia sem observancia de como a gente trabalha, se
nds temos estrutura ou ndo para abarcar mais essa responsabilidade. E o
sistema nao teve condices de atender®.

A questdo € muito simples, se se quer mudar a sisteméatica processual-penal
com uma nova metodologia de apresentacdo do preso em flagrante, é necessario
que haja recursos para tanto e que se pense previamente nisso. E sabido e notorio
que o sistema judicidrio esta caotico, com alta defasagem de servidores para
atender a atual demanda® e o mesmo se aplica & Policia, carecedora de pessoal e
material para efetuar suas funcdes mais basicas.

O Brasil possui area territorial continental e, em muitas regides, em regime de
plantbes, tem-se um magistrado, um defensor (se houver) e um promotor para cobrir
dezenas de cidades, separadas por quildmetros de distancia, o que inviabiliza a
apresentacao do preso no prazo de 24 horas, além da sobrecarga de servico para
todos os servidores, com prejuizo para suas inUmeras atividades, com consequente
retardo na entrega da prestacao jurisdicional.

Pode-se concluir o pensamento da magistratura quanto as audiéncias de
custddia no sentido de que estas sdo um paliativo ineficiente para o grave problema
de seguranga publica, pouco ou quase nada contribuindo para uma mudanca

enérgica no atual sistema processual-penal®™. Pelo contrario, onera ainda mais o

> CURCINO, Naidn (Ed.). Audiéncias de custédia estdo suspensas por falta de estrutura em Santa
Maria. Didrio de  Santa  Maria. Santa  Maria, 27 jun. 2016. Disponivel em:
<http://diariodesantamaria.clicrbs.com.br/rs/geral-policia/noticia/2016/06/audiencias-de-custodia-
estao-suspensas-por-falta-de-estrutura-em-santa-maria-6212991.html>. Acesso em: 10 out. 2016.

» LAMAS, Jodo Pedro (Ed.). Ap6s um més em vigor em Santa Maria, audiéncias de custddia s&o
avaliadas como ‘fracasso’. Gaucha. Porto  Alegre, 17 jun. 2016. Disponivel em:
<http://m.gaucha.com.br/noticia-aberta/apos-1-mes-em-vigor-em-santa-maria-audiencias-de-custodia-
sao-avaliadas-como-fracasso-169460.html>. Acesso em: 10 out. 2016.

* Cf. Gltimo levantamento do CNJ quanto aos nimeros do Poder Judiciario, relativo ao ano de 2014,
disponivel para download em: <http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros>.
Acesso em: 30 set. 2016

*®  MARTINS JUNIOR, Lazaro Alves.[artigo de opinido]. 2015. Disponivel em:
<https://asmego.org.br/2015/08/05/em-artigo-juiz-lazaro-alves-critica-a-adocao-da-audiencia-de-
custodia/>. Acesso em: 11 out. 2016.



51

judiciario, sem trazer beneficios significativos, os quais podem ser alcan¢cados com a
legislacdo atual, sem necessidade de se criar mais um encargo, quando nao
acabam por viabilizar mais um instrumento de tutela de criminosos, deixando em
segundo plano as verdadeiras vitimas da violéncia®®.

Quanto ao Ministério Publico, tem-se uma situagdo um tanto quanto peculiar;
esta instituicdo ainda ndo definiu seu posicionamento, como corporagdo, quanto a
eficacia das audiéncias de custddia. Diferentemente da Magistratura e da Policia,
que aqui se pode visualizar 0os seus interesses majoritarios como entidades, o
Ministério Pudblico encontra-se num embate interno de interesses, ndo sendo
possivel se afirmar, com seguranca, que esta instituicdo € massivamente contraria a
implementacdo das audiéncias de custdodia, sob pena de se incorrer em
generalismo, mesmo que amparado pelo método indutivo.

Talvez pelo fato de ser o fiscal da lei e ter a obrigagdo constitucional de zelar
pelo cumprimento do disposto no ordenamento patrio, compreendidos os diplomas
internacionais, e também por ter a prerrogativa de realizar o controle externo da
atividade policial, do que efetivamente ter um apreco pelas funcdes da audiéncia de
custddia, que algumas categorias representativas do Ministério Publico acabaram
por manifestarem-se favoraveis as audiéncias; contudo, significativa parcela ainda é
opositora a este novo procedimento.

Exemplificando, a Associacdo Paulista do Ministério Publico ajuizou, em
fevereiro de 2015, um Mandado de Seguranca contra o Provimento n.° 03/2015 do
Tribunal de Justica de S&o Paulo que, conforme ja referido em outras oportunidades,
regulamentava as audiéncias de custodia naquele estado. Em suma, a Associagcao
alegava a inconstitucionalidade do Provimento, afirmando que “a audiéncia de
custddia € um remédio errado para uma doencga evidente”, isto porque o alto indice
de presos provisorios esta atrelado a falta de politicas publicas de seguranca e nao
pelo excesso de prisdes. O Estado deixa de fazer o que deve, porquanto € muito
mais facil atribuir ao Judiciario a responsabilidade pela falta de cuidado com a
guestao da seguranca pablica®’.

Nesse mesmo sentido € a Nota Técnica do Ministério Publico paulista contra
o PL n.° 554/2011, que insere no CPP as audiéncias de custodia - ja analisado.

*® COSTA, Andrea Miranda. Audiéncia de Custédia - Reflexdo.2016. Disponivel em:
<http://www.abcj.net.br/index.php/artigos>. Acesso em: 11 out. 2016.

” Mandado de Seguranca n.° 2031658-86.2015.8.26.0000 (TJSP), inicial disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/membros-mp-sp-entram-acao-audiencias.pdf>. Acesso em: 14 out. 2016.
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Porém, acrescenta a falta de estrutura fisica e de pessoal, que poderia resultar em
relaxamentos de prisbes por inobservancia do prazo de 24 horas, bem como a
indevida disposicdo de ndo se poder utilizar o interrogatério do preso como meio
probatério em eventual instrucdo processual. Concluindo que “o conjunto de
medidas propostas [no PL] ndo se afigura adequado, necessario ou proporcional,
sendo desprovido de razoabilidade™®.

Também por meio de manifestacdes pessoais®®, muitos membros do
Ministério Publico externaram seu descontentamento com a implementacdo das
audiéncias, inclusive o préprio IDDD, em relatério que monitorou 0s primeiros meses
das audiéncias de custddia na cidade de Sao Paulo, apontou como um dos
principais empecilhos a sua concretizacéo a resisténcia de alguns érgdos estatais,
dentre eles o Ministério PUblico®.

Em contraponto, é possivel identificar muitas opini6es favoraveis do Ministério
Publico, inclusive do seu érgao maximo de representacdo, o Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP), que se posicionou favoravelmente a instituicdo das
audiéncias de custodia no Codigo de Processo Penal por meio da Nota Técnica n.°
06/2015™* ao PL 554/2011, enaltecendo os objetivos da audiéncia e a
essencialidade da participacdo de um representante do Parquet, a fim de garantir e
preservar os direitos fundamentais do preso. Contudo, a Nota nao deixou de apontar
algumas modificacbes necessarias, como a dilacdo do prazo para apresentacao do
preso, possibilidade de realizacdo da audiéncia por videoconferéncia e a utilizagéo
do interrogatorio como meio de prova em eventual persecuc¢do criminal.

Concluindo a identificacdo dos interesses das principais instituicdes estatais
ligadas a execucdo das audiéncias de custodia, tem-se, por fim, que se analisar o
ponto de vista da Defensoria Publica, o que ndo requer muita investigacdo, pois

dentre as quatro instituicdes aqui analisadas, esta € Unica que por dever de oficio

*® MINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO. Nota Técnica n.° 14/2014. S&o Paulo. SP. Disponivel
em: <http://mwww.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_criminal/notas_tecnicas/nota%2014.pdf>. Acesso
em: 14 out. 2016.

% Cf. <http://midianews.com.br/judiciario/promotor-diz-que-audiencia-de-custodia-so-onera-a-
justica/254515> e <http://lwww.olhardireto.com.br/juridico/noticias/exibir.asp?id=31097>. Acesso em:
14 out. 2016.

% Instituto de Defesa do Direito de Defesa. Monitoramento das Audiéncias de Custédia em S&o
Paulo. 2016, p. 12. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-content/uploads/2016/05/Relatorio-AC-
SP.pdf>. Acesso em: 09 set. 2016.

%" CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Nota Técnica n.° 06/2015. Brasilia. DF.
Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Nota_T%C3%A9cnica_6_de_ 25-08-
2015 _PL_554-2011.pdf>. Acesso em: 16 out. 2016.
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deve defender os interesses do preso, sendo conveniente, considerando as
finalidades das audiéncias, que se manifeste de modo favoravel.

E foi na defesa da implementacdo das audiéncias de custdédia que a
Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP) ajuizou no STF a
Reclamacdo n.° 23872'% visando dar cumprimento ao que ficou estabelecido pelo
STF no julgamento da ADF n.° 347, isto €, a determinacao de que todos o0s juizes do
pais executassem as audiéncias de custédia’®.

Também na defesa pelas audiéncias que a Defensoria Publica da Unido
ajuizou, em Manaus/AM, a Acdo Civil Publica n.° 8837-91.2014.4.01.3200'%, em
face da Unido, requerendo que esta fosse obrigada a cumprir o disposto no Pacto de
Sédo José da Costa Rica, viabilizando as audiéncias em toda a Justica Federal. A
acao foi julgada extinta por ilegitimidade ativa da Defensoria Publica da Uni&o™®.

As Defensorias Publicas, estaduais ou da unido, sdo pecas fundamentais na
construcdo e difusdo das audiéncias de custddia, mesmo que para tanto tenham que
transpor os interesses contrarios das demais instituicbes estatais. Ndo se pode
descuidar que a Lei n.° 80/94' traz, ora como incumbéncia (artigo 1°, caput), ora
como objetivo (artigo 3°-A, 1ll) e ora como fung¢dao institucional (artigo 4°, Ill e VI) o
papel da instituicio na promocao e efetivagcdo dos direitos humanos dos
necessitados.

Também nédo se pode olvidar que € a Defensoria Publica a instituicdo que
mais sente o pulsar débil e enfermo do sistema carcerario brasileiro. E ela quem
encara face a face as mazelas da priséo, € ela quem primeiro assiste ao preso, e é
ela, também, a primeira a escuta-lo, quando ja esta inserido na rotina prisional, a fim

de acompanha-lo. Desse modo, ndo € de se estranhar quando se verifica total apoio

102 Acompanhamento da Rel. n. 23872 disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4974808>. Acesso em:
17 out. 2016.

% Associacdo Nacional dos Defensores Publicos. ANADEP entra com Reclamag&o no STF para
garantir implantacdo efetiva de audiéncia de custddia em todo o pais. 2016. Disponivel em:
<https://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=27285>. Acesso em: 17 out. 2016.

" Inteiro teor da peticdo inicial disponivel em: <http://www.patriciamagno.com.br/wp-
content/uploads/2014/11/ACP_AudienciaCustodia_DPU_Manaus.pdf>. Acesso em: 16 out. 2016.

% Apelacdo contra a sentenca que julgou extinta a acdo disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8592743&ad=s#36%20-
%20Documentos%20comprobat%F3rios%20-%20Documentos%20comprobat%F3rios%203>. Acesso
em: 16 out. 2016.

% BRASIL. Lei Complementar n. 80 de 12 de janeiro de 1994. Organiza a Defensoria Publica da
Unido, do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas gerais para sua organizagdo nos
Estados. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 13 jan. 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp80.htm>. Acesso em: 17 out. 2016.
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dessa instituicdo pelas audiéncias de custddia, pois, diferentemente das demais,
esta “enxerga com outros olhos” o valor da liberdade e “escuta” com maior acuidade
a necessidade gritante que hoje se faz presente para garantir os direitos humanos e
fundamentais (minimos) daqueles que estdo sentindo na pele a utopia e a
demagogia de ver que seus direitos ndo sao capazes de ultrapassar a exuberéancia e
a beleza das folhas de papel do que se denominou Constituicdo Federal.

Nesse sentido, bem escrito € o Editorial do Boletim n.° 252 do Instituto

Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCrim) que assim dispde:

Eramos mais felizes quando suplnhamos que um sistema de justica
criminal injusto e arbitrario era privilégio de regimes autoritarios. Pior que um
sistema de justica criminal manipulado pelo arbitrio de um tirano é aquele
gue ja ndo é injusto por vontade ou capricho de um Unico homem, mas
injusto por iniquidade sistematica, anénima, autista, de um sistema que
insiste em girar em torno de si mesmo, mais preocupado com 0 caos
burocratico em que esta mergulhado do que com os dramas dos homens e

mulheres envolvidos nas demandas, compondo um terrivel quadro de
metalinguagem institucional'®’.

Desse modo, pelo aqui exposto, percebe-se a construcdo de um cenario em
que os direitos das pessoas cerceadas de liberdade encontram-se meramente
dispostos em leis, barrada sua efetividade por omissao/descaso estatal ou mesmo
por interesses institucionais conflitantes, como os que aqui foram expostos. Revela-
se, assim, um verdadeiro dissenso, que repercute na valoracdo dos direitos
humanos e fundamentais dos presos em flagrante, bem como na realizacdo das
audiéncias de custddia, que, na realidade, ndo deixam de constituir mais um direito
do preso que muito tardou para se efetivar.

Portanto, pode-se passar a proxima sec¢do, buscando se verificar em que
medida este conflito institucional de interesses se sobrepdem a aplicacdo dos
direitos humanos e fundamentais dos presos em flagrante e, consequentemente,

prejudicam a aplicabilidade das audiéncias de custodia.

' EDITORIAL. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. O esforco de Sisifo e a audiéncia de
custddia. 2013. Boletim n. 252, novembro/2013. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/boletim_editorial/293-252-novembro2013>. Acesso em: 17 out. 2016.
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2.3 A MITIGACAO DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

A doutrina mais tradicional costuma diferenciar direitos humanos de direitos
fundamentais numa perspectiva espacial, isto €, do local onde tais direitos estédo
estabelecidos. Marcelo Antonio Theodoro e Ingo Wolfgang Sarlet entendem que o
termo “direitos fundamentais” esté vinculado aos direitos normatizados internamente
na Constituicdo de determinado Estado, enquanto a terminologia “direitos humanos”
vincula-se aos direitos expressos no plano internacional, manifestados através das
Convencdes/Tratados ratificados pelos Estados'®. Para Ingo, ainda, direitos
humanos estdo fundados, necessariamente, na dignidade da pessoa humana,
enquanto os direitos fundamentais, independentemente de terem, ou néo, relacao
direta com a dignidade da pessoa humana, estdo assegurados pela sua
previsibilidade no ordenamento positivo-constitucional do pais™®.

N&o obstante tal diferenciacao doutrinaria, o presente trabalho optou por tratar
deste tema com uma perspectiva mais hibrida, indo além do carater topogréafico
destes direitos, adentrando em seu contetdo. Desse modo, o melhor conceito que
traduz essa combinacao e que melhor se adequa com os direitos assegurados pelas
finalidades da audiéncia de custédia €& a terminologia “direitos humanos

fundamentais”, com muita sabedoria trazida por Alexandre de Moraes:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecao
contra o arbitrio do poder estatal, e 0 estabelecimento de condi¢cbes
minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana pode ser
definido como direitos humanos fundamentais**°.

Veja-se que tal formulacdo gira em torno de um principio fundamental,
alicerce das audiéncias de custodia, petrificado no artigo 1°, inciso Ill, da CRFB/88: a
dignidade da pessoa humana**.

% THEODORO, Marcelo Antonio. Direitos Fundamentais & sua concretizacdo. 1. ed. 7. tir.

Curitiba: Jurud, 2009, p. 26-28 passim.

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 9. ed. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 102.

" MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 8. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 20-
21.

"' BRASIL. Constituicdo  Federal. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 19 out.
2016.
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Aventurar-se na missdo de conceituar dignidade da pessoa humana é tarefa
das mais arduas, seja pelo fato de ndo haver uma definicdo tida como correta, seja
pelo carater transcendental desse principio. Todavia, deve-se recorrer a melhor
doutrina para tal empreitada e Ingo Wolfgang Sarlet ndo desaponta nesse sentido.
Entende que a dignidade da pessoa humana seria uma qualidade inerente a todo
ser humano, fazendo dele um sujeito merecedor de respeito e consideracao por
parte do Estado e da comunidade, implicando em um complexo de direitos
fundamentais - direitos humanos fundamentais - que o assegurem contra qualquer
ato degradante, bem como Ihe dé condi¢cdes minimas para uma vida saudavel em
sociedade™.

Nesse sentido, tendo por base a dignidade da pessoa humana, que a
audiéncia de custédia, por meio de suas finalidades (vide sec¢do 1.2), objetiva
assegurar alguns dos direitos humanos fundamentais do preso em flagrante, e néo
sé deste, dispostos no artigo 5° da CRFB/88, quais sejam, inafastabilidade da
jurisdicdo (inciso XXXV), respeito a integridade fisica/moral do preso (inciso XLIX),
devido processo legal (inciso LIV), contraditério e ampla defesa (inciso LV),
presuncao de inocéncia (inciso LVII), razoavel durac@o do processo (inciso LXXVIII),
bem como os direitos expressamente direcionados ao flagranteado (incisos LXI a
LXVI)M3,

Outrossim, ndo se pode deixar de pontuar que a propria audiéncia de
custodia, prevista na CADH e no PIDCP, constitui, igualmente, um direito humano
fundamental do autuado em flagrante, pois respeita a dignidade deste e o protege
dos arbitrios do Estado.

E com este enfoque defensivo dos direitos humanos fundamentais que o
presente trabalho inclinou-se por abordar a sua mitigacdo a partir de um viés
garantista, a luz da teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli, utilizando a visdo

de garantismo como um modelo normativo de direito, assim tratado pelo autor:

Segundo um primeiro significado, garantismo significa um modelo normativo
de direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o modelo de
estrita legalidade, préprio do estado de direito, que sob o plano
epistemolégico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. 9. ed. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 73.

' BRASIL. Constituicdo  Federal. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 19 out.
2016.
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minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela
idbnea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano
juridico, como um sistema de vinculos impostos a funcéo punitiva do Estado
em garantias dos direitos dos cidaddos™**.

Entende-se que esta seria a melhor abordagem para o tema, pois 0
garantismo penal, no entendimento de Salo de Carvalho, apresenta-se como um
saber critico e questionador, como um instrumento de defesa dos direitos humanos
e da democracia contra todas as ingeréncias do direito e do Estado contemporaneo;
olhar o direito penal a luz do garantismo é recuperar a capacidade critica do direito
e, sobretudo, do aplicador do direito, a quem cabe modificar a realidade social; o
modelo garantista visa uma racionalidade do sistema juridico baseado na maxima
protecdo dos direitos (humanos fundamentais) e na confian¢a da legislacéo, a fim de
frear o poder punitivo, salvaguardando o ser humano de qualquer tipo de violéncia,
seja ela publica ou privada™*®.

Interessante, neste ponto, ressaltar a importancia preconizada pelo
garantismo a democracia, como forma de sustentaculo dos direitos humanos
fundamentais, pois conforme ensina Norberto Bobbio, ha um dualismo existencial
entre democracia e direitos do homem, um depende do outro para se afirmarem. A
democracia € a sociedade dos cidadéaos, e estes s6 auferem esta qualidade (antes
disso sdo suditos do Estado) quando Ihes sédo reconhecidos e protegidos alguns
direitos fundamentais™*®.

Outros pontos de vista, igualmente, poderiam ser utilizados como norte nessa
avaliagdo, como o neoconstitucionalismo ou, conforme bem assentado por Valéria
Ribas do Nascimento, o novo constitucionalismo, melhor representando esse
processo de evolugdo constitucional na América Latina no pds-segunda guerra, que,
com peculiaridades proprias, propde-se a reformular o modelo de Estado e justica,
com maior primazia dos direitos humanos fundamentais**’.

E de essencial importancia que antes de tudo se compreenda que os direitos

humanos fundamentais ndo sdo inertes, eles se movimentam e se transformam no

" FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2006, p. 785-786.

" CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 79-82
passim.

1* BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 7 tir. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 07.

" NASCIMENTO, Valéria Ribas do; TREIN, Aline. O Constitucionalismo Latinoamericano e os
Direitos Fundamentais: Neoconstitucionalismo?. In: Conpedi XXIIl, 2014, Florian6polis. Teoria do
estado e da constituicdo. Florianépolis:  Conpedi, 2014. p. 20. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5d4d48d0359e45e4>. Acesso em: 02 nov. 2016.
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decorrer do tempo, se ajustam a necessidade do periodo em que se encontram,
podendo ou ndo se complementarem (dai a critica doutrinaria contra o termo
“geracdes” de direitos, trazido por Bobbio e Paulo Bonavides''®, que conduz a um
entendimento equivocado de que os direitos humanos fundamentais se substituem
ao longo do tempo, quando na verdade tendem a se expandir, se acumular, e se

Y19 E nesse

fortalecer, melhor se adequando, portanto, o termo “dimensdes
contexto de progressdo dos direitos que a sua abordagem historica ganha
relevancia, pois ao querer se alcancar sua origem (fundamento), € inevitavel a
constatacdo de que estes sdo, em um primeiro momento, produtos da rebeldia
individual, da luta do individuo pelo reconhecimento de sua existéncia como ser
humano e da garantia dos seus direitos enquanto portador de dignidade da pessoa
humana. Em um segundo momento, percebe-se que os direitos, humanos
fundamentais, decorrem de uma demanda coletiva, de uma necessidade de fazer
com que o Estado “olhe” o individuo como membro de uma sociedade e que interfira
nesta de modo ativo.

Mas, de todo o modo, como aponta Clovis Gorczevski, a conquista destes
direitos sempre foi movida a muita violéncia, perseguicdes, revoltas e lagrimas,
estando continuamente em desenvolvimento, pois “sédo frutos que se sedimentam na
evolucdo e nas contradigdes da sociedade”°.

Também nessa perspectiva historico-progressiva dos direitos humanos
fundamentais, Norberto Bobbio alude que por mais singelos que sejam os direitos do
homem, estes nunca deixardo de ser direitos histéricos, nascidos de lutas em defesa
de liberdades contra velhos poderes, mas sempre de forma gradual, isto é,
respeitando as condi¢cdes temporais em que estdo inseridos, 0s carecimentos e 0s
interesses demandados, bem como o0s meios disponiveis para realiza-los.
Concluindo, nessa acepc¢ao, a impossibilidade de se encontrar um fundamento
absoluto dos direitos do homem, mas sim varios fundamentos que restam

condicionados & época, & situacdo, ao momento histérico e & necessidade’?.

"8 Cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 31. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016,
p.576-609.

"9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 45.
* GORCZEVSKI, Clovis; RICHTER, Daniela. A Evolugdo dos Direitos Humanos. In: GORCZEVSKI,
Clovis (Org.). Direitos Humanos: A primeira geracdo em debate. Porto Alegre: Ufrgs, 2008. t. 1. Cap.
1, p. 8-9.

' BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 7 tir. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 09-16 passim.
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Diversamente, entende o jurista Fabio Konder Comparato que os direitos
humanos se fundam simplesmente na existéncia do homem, considerado em sua
dignidade substancial de pessoa, frente a qual as especificacdes individuais e
grupais sao sempre postas em segundo plano. Aduz ser intoleravel reconhecer
como fundamento dos direitos humanos a ordenagéo estatal, mesmo que esta se
baseie numa constituicAo promulgada, pois a validade desses direitos deve
assentar-se em algo mais profundo e permanente, isto €, no valor ético do direito,
nao se podendo aceitar qualquer concepc¢ao positivista como forma de se encontrar
a validade dos direitos humanos, pois esta se contenta com a mera validade formal
das normas juridicas®?.

Neste ponto, deve-se trazer a tona uma segunda concepcdo de garantismo
penal referenciada por Luigi Ferrajoli, posto que alinhada com o pensamento de
Fabio Comparato de que um positivismo dogmatico ndo sustenta a ideia de validade
e eficacia dos direitos humanos fundamentais, ponto de prote¢cdo maxima da teoria
garantista.

Luigi Ferrajoli entende que o garantismo penal, levando-se em conta a
complexidade do ordenamento juridico, deve ser aplicado pelo jurista a partir de uma
visdo critica, e nado meramente dogmatica - juspositivismo critico versus
juspositivismo dogmatico — (esta Ultima refutada por Fabio Comparato como
fundamento dos direitos humanos), posto que ha uma divergéncia entre a validade e
a efetividade das normas de direitos humanos fundamentais, é dizer, entre o “ser” e
o “dever ser”. E totalmente viavel a existéncia de uma norma valida, porém ineficaz,
0 que para o garantismo de nada convém; € necessario que a norma além de estar
positivada seja efetivamente aplicada’?®.

Aclarando esta premissa de Luigi Ferrajoli, Salo de Carvalho ensina que na
incorporacgao constitucional dos direitos fundamentais, € necessaria a separacgdo das
esferas de validade e efetividade das normas, sendo este o maior erro do
dogmatismo. O positivismo dogmatico baseia-se na visao acritica e contemplativa
das normas, sendo estas validas e eficazes desde que atendidos os critérios formais

de validacdo, o que ndo ocorre no garantismo, em que validade e efetividade se

22 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos Direitos Humanos. 1997. Disponivel em:
<http://www.iea.usp.br/publicacoes/textos/comparatodireitoshumanos.pdf>. Acesso em: 05 nov. 2016,
p. 06-07.

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 786.
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distinguem, ndo se contentando com a mera proposi¢cdo descritiva sem amparo no
plano da eficacia'®.

E nessa toada que Lénio Streck resume este pensamento no sentido de que,
em se tratando de garantismo, é facil delinear um ordenamento dito “garantista”,
dificil é assegurar a efetividade dos direitos fundamentais, completando que o
garantismo deve ser entendido “como uma maneira de fazer democracia dentro e a
partir do direito. Como ‘tipo ideal’ o garantismo refor¢ga a responsabilidade ética do
operador do direito”*°.

Com esse introito, poder-se-ia questionar o que tudo isto tem a ver com as
audiéncias de custddia e os interesses das classes institucionais? Pois a resposta €
simples, tudo. Viu-se que, numa perspectiva garantista, ndo basta que os direitos
humanos fundamentais, e aqui esta se falando das audiéncias de custddia pelo que
ela representa e pelo que visa assegurar e proteger, sejam validos - meramente
positivados no ordenamento juridico -, € necessario que possuam efetividade e que
esta, para um positivismo critico, deve advir de uma leitura critica e preocupada do
operador do direito.

E vai-se além, podendo-se indagar se isto aconteceu ou esta acontecendo
com as audiéncias de custddia, sendo a resposta um tanto quanto titubeante.
Explanou-se no primeiro capitulo deste trabalho que as audiéncias de custddia
foram ratificadas pelo Brasil ha mais de vinte anos, contudo, neste interim, nunca
foram postas em exercicio. E, agora, quando finalmente comecam a ser
concretizadas, encontram massiva relutédncia e embaragco por partes daqueles que
mais deveriam estar atentos a sua importancia como meio protetivo dos direitos
humanos fundamentais dos presos em flagrante, restando o alento (e por isso a
hesitacdo da resposta) no interesse de parte do Ministério Publico e da Defensoria
Plblica que, a contrario sensu, caminham no sentido oposto, fazendo jus a visao
critica a que se refere Ferrajoli, efetivando as audiéncias e, por consequéncia, 0s
direitos dos flagranteados.

Impossivel deixar de retomar aqui o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, pois considerando tudo que foi exposto, este principio sempre

esteve pairando sobre todas nuances abordadas. Viu-se que ele €, a0 mesmo

* CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 100-102
passim.
' STRECK apud CARVALHO, Salo de. Pena e Garantias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p. 102).
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tempo, objetivo a ser algcado pela proposta dos direitos humanos fundamentais, a ser
protegido pela teoria do garantismo penal e fundamento dos direitos humanos.
Assim, no saber de Ingo Wolfgang Sarlet, este principio deve ser reconhecido,
respeitado e protegido, ja que € atribuido a cada ser humano como algo que lhe é
inerente, irrenunciavel e inalienavel. A dignidade da pessoa humana tem como
principal exigéncia a garantia dos direitos humanos fundamentais, o que decorre do
fato de que, infelizmente, ela esta sempre suscetivel de ser violada e transgredida
guando o individuo (e aqui se inclui o preso em flagrante) € rebaixado a condicéo de
objeto/instrumento, vindo a ser descaracterizado como um sujeito de direitos'%.

Nesse sentido, completa o autor:

O que se percebe, em Ultima analise, é que onde nado houver respeito pela
vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢es
minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde nao
houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espaco para a
dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera nao
passar de mero objeto de arbitrio e injusticas**’.

Nesse contexto, Ingo W. Sarlet conclui que todos os 6rgdos, funcbes e
atividades estatais estdo vinculados a dignidade da pessoa humana, cabendo-lhes
respeitd-la e protegé-la, impondo-se ao Estado tanto um dever de abstencdo no
tocante a comportamentos que porventura sejam contrarios a dignidade humana,
como também condutas positivas, tendentes a efetivar e proteger a dignidade dos
individuos, o que, repita-se, inclui os presos em flagrante. Nesta linha, finaliza, cabe
a todos os 6rgaos estatais edificar uma ordem juridica que atenda as exigéncias do
referido principio™?®,

Cabe, ainda, registrar que o autor confere este mesmo raciocinio aos direitos
fundamentais, afirmando, em outra célebre obra de sua autoria, que estes possuem
eficacia vinculante (vide artigo 5°, 81°, da CRFB/88), obrigando todos os poderes
estatais a sua observacéo, renunciando a qualquer ingeréncia, tomando-0s como
baliza e referencial em todo e qualquer ato, a fim de dar-lhes eficacia. Por fim,

especificadamente ao Poder Judiciario, afirma que “juizes e tribunais estéo

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 9. ed. 2. tir. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 52-70
passim.

Y Ibid., p. 71.

% |bid., p. 132.
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obrigados, por meio da aplicacao, interpretacdo e integragdo, a outorgar as normas
de direitos fundamentais a maior eficacia possivel no ambito do sistema juridico”*%.

Percebe-se, portanto, que todos os poderes estatais, e aqui se faz especial
mencao as instituicdes do Estado retratadas no capitulo anterior, devem, ou seja,
ndo se trata de uma faculdade, prestar respeito a dignidade humana, o que, pelo
aqui visto, repercute na protecdo e efetivo exercicio dos direitos humanos
fundamentais, neste trabalho sintetizado aos direitos dos presos em flagrante e
exercido pela audiéncia de custddia. Logo, quando se verifica que algumas das
instituicbes a quem cabe realizar essa protegdo manifestam-se contrariamente ao
exercicio das audiéncias, é dizer que estdo se opondo a efetividade dos direitos
humanos fundamentais, mitigando-os, pois estdo se omitindo de um de seus
principais deveres, muitas vezes, como Visto, sob subterflUgios meramente
formalistas, como a discusséo quanto a legalidade de seu regulamento.

E nesse sentido que, com muita sabedoria e criticismo, Dalmo de Abreu
Dallari, na sua obra “O Poder dos Juizes”, aborda o posicionamento dos
magistrados (e do Poder Judiciario em si) frente a questdo dos direitos humanos,
podendo-se, sem alterar o pensamento do autor, difundir essa posi¢cdo a todas as
instituicdes opoentes a audiéncia de custddia.

Entende o autor que, quanto a matéria dos direitos humanos, o judiciario
envelheceu, se manteve estagnado, enquanto o mundo avancou; os juizes preferem
deixar prevalecer suas convic¢des politicas e juridicas ndo reconhecendo o dever
que Ihes é imposto de respeitar e proteger as normas de direitos humanos, exigindo,
por vezes, requisitos formais abusivos, quando ndo deixam de aplica-los por mero
desconhecimento legal, constituindo um verdadeiro escarnio a justica. Sao esses
juizes que simulam um desejo por justica e envolvem suas decisées numa capa de
respeitabilidade, ajudando a criar e manter a ilusdo de um controle judicial**°.

Em dissonancia com um dos principais artificios utilizados para embasar o
descontentamento as audiéncias de custddia, qual seja, a inconstitucionalidade das
Resolugbes que as regulamentam, o referido autor aduz que muitos juizes sdo

acometidos por uma “acomodagdo inconsciente”, fazendo com que, ao invés de

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 374-
381 passim.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 06-39
passim.
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exercerem sua funcdo social, dizem-se submissos a lei, visando acomodarem-se,
apregoando uma falsa neutralidade e um demasiado formalismo legal, que
indubitavelmente mitiga a efetividade dos direitos humanos fundamentais®*.
Conveniente se utilizar das proprias palavras do autor, devendo, entretanto,
expandir esta conclusdo ndo somente aos magistrados, como o faz Dallari, mas a

todos aqueles que se opdem a materializacdo das audiéncias de custddia:

Em concluséo, sdo muitos os obstaculos para difundir em todo o mundo o
império do direito e para que nado exista mais a impunidade dos violadores
de direitos humanos. Esses obstaculos ndo sdo intransponiveis, mas para
supera-los € necessério trabalhar permanentemente, com determinacdo e
coragem, sem desanimo nem transigéncias, cabendo a magistratura [e ndo
somente a ela] papel ativo ha busca desse resultado. Essa € uma tarefa que
deve ser assumida por todos os juizes [e ndo sé eles] realmente
empenhados em que o mundo tenha justica para que possa viver em pazm.

Interessante perceber que a concluséo de Dallari se comunica perfeitamente
com o posicionamento de Norberto Bobbio, demonstrado algumas linhas acima, em
que o respeito aos direitos do homem constituem a base das constituicdes
democraticas. Contudo, Bobbio vai mais além, e neste ponto conversa
harmoniosamente com Dallari, afirmando que a paz é o pressuposto necessario para
a protecdo efetiva dos direitos do homem, seja internamente ao Estado ou no
sistema internacional™*3,

Por fim, ndo se pode deixar de trazer a este trabalho o posicionamento de
Ferrajoli quanto a prisdo preventiva (reiterando que uma das principais finalidades
das audiéncias de custédia é diminuir o nimero de presos provisoérios), bem como
seu posicionamento favoravel por uma apresentacdo sem demora do preso em
flagrante a presenca do juiz, para tomada de seu depoimento, doutrinando o autor,
talvez inconscientemente, pelo exercicio das audiéncias de custodia.

O autor garantista entende que a prisdo preventiva reveste-se de carater
torturador, ainda mais quando levado em conta o atual sistema penal, configurando

134

uma antecipacdo da eventual pena imposta Nesse sentido, Luigi Ferrajoli

entende que o unico motivo habil a levar um autuado provisoriamente ao carcere

B! DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. 2. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2002, p. 40-54
passim.

2 |bid., p. 45.

3 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 7 tir. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 93.

B* FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 556 e 717.
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seria no sentido de salvaguardar eventuais provas, o0 que mesmo assim nao condiz
com os preceitos do garantismo penal, pois retira do preso a paridade de armas para
se defender em relacdo a acusacédo, restando submissa a esta. Nesse sentido,
aponta o autor que a solucdo mais eficiente e condizente com a defesa dos direitos
do preso em flagrante seria a sua conducdo imediata a presenca do juiz para obter
antecipadamente seu interrogatério, podendo ser utilizado posteriormente na
instrucéo processual™®.

Percebe-se que Luigi Ferrajoli, inconscientemente, traz a lume o que hoje se
define como audiéncia de custddia, uma medida processual que, para ele, amolda-
se perfeitamente com 0s preceitos garantistas de processo penal, pois protege e
prima pela eficacia dos direitos humanos fundamentais daqueles que se encontram
com um dos seus direitos mais basilares cerceado, sua liberdade. Assim, a fim de

nao distorcer suas palavras, cabe expor literalmente a dindmica trazida pelo autor:

Mas uma exigéncia semelhante pode ser satisfeita, em lugar da custddia
cautelar, pela simples conducéo coercitiva do imputado & presenca do juiz e
por sua detencdo durante o tempo estritamente necessario — por horas ou
no maximo dias, mas ndo por anos — para interroga-lo em uma audiéncia
preliminar ou em um incidente probatério e talvez para realizar as primeiras
averiguacdes sobre suas justificativas. [...] Mas depois do interrogatério e da

imediata apreciacdo dos aggumentos defensivos a custédia do imputado

ndo ha mais se justificativa™®.

Portanto, é animador verificar nas ultimas linhas desta monografia que dentro

da teoria escolhida e que mais se adequa com a preservacao dos direitos humanos
fundamentais do preso em flagrante encontra-se expressamente mencionado,
dentro do possivel, o procedimento da audiéncia de custédia. Isso revela e ja
antecipa a conclusdo deste trabalho que, sim, as audiéncias de custodia sdo um
meio idoneo de protecao e garantia dos direitos daqueles restringidos de liberdade,
bem como uma forma apta a evitar prisdes ilegais e arbitrarias, barrando o
superencarceramento decorrente de prisbes desnecessarias. Nessa perspectiva,
inegavel que colocar-se contrario a tal procedimento, mesmo este ainda sendo

incipiente e passivel de melhorias, é colocar-se contrario aos direitos humanos

fundamentais dos presos em flagrante; € mitiga-los quando se deveria enaltecé-los.

5 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2006, p. 513-515 passim.
% Ibid., p. 513.
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CONCLUSAO

As audiéncias de custddia foram ratificadas pelo Brasil ha mais de vinte anos,
guando da assinatura da Convencdo Americana de Direitos Humanos e do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, sendo que, até pouco tempo,
mantiveram-se adstritas somente ao plano da validade, sem qualquer intencao
estatal quanto a sua eficacia. Somente no ano de 2015, com iniciativa do CNJ, foi
devidamente regulamentado seu funcionamento em todo o territério nacional,
assumindo finalidades combativas a precaria e subumana situacao carceraria.

De imediato, apareceram as primeiras criticas e elogios a sua execucgao e,
com o tempo, foi possivel delimitar um cenario em que se pbéde identificar quem era
contrario e quem era favoravel ao seu exercicio. Nesse sentido, esta pesquisa
conseguiu identificar, dentre as principais instituicbes estatais atreladas as
audiéncias de custddia, que os interesses da Magistratura e da Policia inclinavam-se
pela oposicdo a este novo procedimento processual, enquanto a Defensoria Publica
e expressiva parcela do Ministério Publico manifestavam-se favoravelmente.

Diversos foram os argumentos utilizados para construir o posicionamento de
tais instituicdes, devendo-se atentar aqueles que objetivam desmoralizar e impedir o
avanco das audiéncias de custddia, pois, como se viu, SA0 esses interesses que
obstam o respeito e a protecdo aos direitos humanos fundamentais, tdo visados
pelas audiéncias. Ademais, foi possivel identificar que, dentre os interesses
contrarios as audiéncias, a maioria se alicerca em formalismos e interesses
institucionais narcisistas, como a inconstitucionalidade das Resolu¢cdes que as
implementaram, o acréscimo de atividade, e o suposto aviltamento da institui¢céo.

Pouco se percebeu quanto a um engajamento no sentido de sobrepujar tais
argumentos, que nada acrescentam na efetivacdo das audiéncias de custodia. O
que se verificou foi diversas evasivas no sentido de fazer com que este novo
procedimento ndo prosperasse.

Nesse passo, em consonancia com o objetivo deste trabalho, que era verificar
em que medida os interesses de tais classes institucionais se sobrepunham a
eficacia das audiéncias de custddia e mitigavam os direitos humanos e fundamentais
do preso em flagrante, foi possivel chegar a uma conclusdo. Em que pese este novo
procedimento ainda necessite de algumas melhorias e pondera¢ges doutrinarias e

jurisprudenciais quanto a algumas nuances processuais, bem como forte
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7

investimento financeiro e material, € inegavel que suas finalidades (ajuste do
processo penal patrio as normas internacionais; prevencao da tortura policial; evitar
prisbes arbitrarias e o combate ao superencarceramento) séo, do ponto de vista do
garantismo penal, extremamente condizentes com a salvaguarda dos direitos
humanos fundamentais do preso em flagrante, sendo que qualquer interesse que
nao venha a contribuir para a sua melhor efetivacdo deve ser de imediato
rechacado.

Portanto, é de se concluir que o0s interesses estatais contrarios a
implementacdo das audiéncias de custddia se sobrepbem a sua execucdo na
medida do desinteresse do agente estatal em querer dar guarida aos direitos do
flagranteado. De nada adianta ter uma previsdo normativa e posteriormente adotar
toda uma estrutura para recebé-las se a mentalidade daqueles que sao
responsaveis por sua concretizacdo ndo mudar.

N&o se pode partir do pressuposto de que este instrumento visa somente a
contencdo do superencarceramento, pois a questdo é muito mais profunda que uma
crise carceraria-populacional. As audiéncias vao além, preservam diversos direitos
humanos fundamentais elencados na Constituicdo e na normativa internacional e,
neste sentido, em hipétese alguma pode o0 magistrado, o promotor ou o
delegado/policial se manifestar pela sua ineficacia. Manifestar-se nesse sentido é
vilipendiar direitos arduamente conquistados, € retroceder no tempo.

Igualmente, deve restar apontado que esta monografia jamais visou se filiar a
qualguer comportamento antijuridico, e tal ressalva, infelizmente, deve ser feita, visto
muitos considerarem 0 apoio as audiéncias de custédia como um apoio a
impunidade. O que se defendeu, no decorrer deste trabalho, foi uma maior
humanizagdo do processo penal, com a consequente garantia de direitos minimos
inerentes a dignidade da pessoa humana, abrangendo, também, o preso em
flagrante.

Por conseguinte, defender as audiéncias de custodia € defender um processo
penal mais humano, é defender os direitos humanos fundamentais, é dar voz
agueles que se encontram cerceados de liberdade e que merecem um devido
processo. E lembrar que o processo penal deve ser célere e que ndo se pode
esquecer alguém nas imundices do carcere. E, enfim, renovar o criticismo do

operador do direito, dar-lhe consciéncia da dimensao do seu oficio.
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