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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUI(;AO I

Apresentacdo

Ambiéncia de riscos, incertezas e paradoxos, a contemporaneidade brasileira é marcada pela
efervescéncia de diversos paradigmas e teorias, influéncias notéveis para as politicas
criminais, (re)dimensionadas a partir de interesses e racionalidades, alguns declarados e
outros implicitos, que se desdobram naforma como o Estado, estrutura-estruturante, lida com
0s problemas penais aqui experimentados, compatibilizando-se com 0s preceitos

constitucionais e de base garantista-humanitaria.

Nessa senda, afigura-se a presente obra coletiva como instrumento fecundo para publicizagéo
de pesquisas cientificas, reunindo os artigos submetidos e aprovados ao Grupo de Trabalho
Direito Penal, Processo Penal e Constituicdo Il para apresentacdo no XXVI Congresso
Nacional do Conselho Naciona de Pesguisa e Pés-Graduacdo em Direito, realizado no
periodo de 15 a 17 de novembro de 2017, nalinda Ilha de S&o L uis, no Estado do Maranhéo,
com esmero organizado a partir da cooperacdo entre a Universidade Federal do Maranhéo e a
Universidade Ceuma, com o tema "Direito, Democracia e Instituigdes do Sistema de Justica’.

Na pauta, a dogmética juridica-penal, as necessarias reflexfes zetéticas bem como a
reflexividade garantista para (re)pensar institutos, discutir tendéncias, analisar o
processamento criminal como expressdo da méo forte do Estado e discutir (in)
compatibilidades com a Constituicdo nessas quase trés décadas de construcdo permanente de
um dito Estado Democrético de Direito para o Brasil, marcado por histéricas desigualdades
sociais, estruturais e veladas.

Nesse sentido, as discussdes, no viés do género, acerca do direito ao préprio corpo e atutela
pena do aborto; os paradigmas penais e o instituto visionario da Criminal Compliance; a
relevancia do plangjamento familiar como instrumento de prevencado as préticas abortivas, as
analises acerca dos descompassos na efetivacdo de um Direito Penal Juvenil no que refere-se
a instrumentalizagdo civel na fase recursal a partir de pesgquisas empiricas realizadas, as
contextualmente situadas reflexdes acerca da forga normativa da Constituicao e o arcabouco
juridico-fundamental como centro (e nucleo irradiante) do Ordenamento Juridico Penal bem
como o contributo da obra de Vives Anton para as novas percepgdes (e concepcdes) sobre a
conduta humana, aplicando-se as diversas expressoes das ciéncias penais corroboraram,

indubitavelmente, com a diversidade e profundidade dos temas — e dilemas — aqui t&o bem
enfrentado.



Por conseguinte, as necessarias inferéncias acerca da atuagdo do Supremo Tribunal Federal

na mitigagdo do Estado de Inocéncia, considerando sua historicidade e o nicleo essencia da
garantia fundamental em comento; a (in)efetividade da tutela penal ante os discursos do 6dio;

as questdes controvertidas acerca da audiéncia de custddia no Brasil; a negacdo ontoldgica e
as incompatibilidades constitucionais a partir da teoria e adogdo do Direito Penal do Inimigo;

os descompassos entre a teoria de Luigi Ferrgjolli e a |ogica perversa da colaboracéo

premiada no processo penal brasileiro; e as consideragtes a respeito da dignidade humana a
partir de Ronald Dworkin para o contexto do Direito Penal fomentaram as discussdes de uma
tarde t&o fecunda da reunido desse Grupo de Trabal ho.

Ademais, contributos sobre as nuances do plagio como ofensa ao direito moral do autor, cuja
proposta de descriminalizagdo é analisada sob a luz dos principios da intervencdo minima e
da adequacdo social; as anadlises acerca da aplicabilidade da Teoria das Janelas Quebradas
como um meio para o controle da criminalidade no Brasil; e as discussdes sobre 0s
ciberatagues na atualidade e os limites do poder punitivo na tipificagdo de crimes
informéticos.

Em suspense, também, questes sobre a Criminologia Cultural e as concepgdes relacionais
entre crime e cultura na dicotomia da teoria do consenso e do conflito; a (in)visibilidade do
carcere feminino; os efeitos do reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional para o
caso brasileiro apartir da ADPF 347.

Reunindo pesquisadores por exceléncia, vinculados as diversas Instituicbes de Ensino
Superior - publicas e privadas, nacionais e estrangeiras, a presente obra que ora apresentamos
demonstra a qualidade da pesquisa juridica no Brasil bem como a audacia, o rigor cientifico e
a vivacidade de seus autores em enfrentar temas necessarias para compreender,
reflexivamente, os tempos atuais.

De fato, pesquisar exige cuidados, sobretudo quando a pesquisa chega ao seu &pice! E nesse
momento, entdo, que precisamos deixa-la ir, sem apegos e sem vaidades, inserindo-a no
mundo concreto, real, carente de discussdes, no qual a Academia, por meio de lutas e
resisténcias, cumprira o seu desiderato!

Avantel

Prof. Dr. Thiago Allisson Cardoso de Jesus (Universidade Ceuma/ UEMA/ PGCCrim-
PUCRYS)



Prof2 Dra. Hertha Urquiza Baracho (UNIPE)
Prof2 Dra. Renata Almeida da Costa (UNILASSALLE)
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O LADO B DA AUDI ENCIA~DE CUSTODIA NO BRASIL: DA PROTECAO A
VIOLACAO DE DIREITOSHUMANOS.

THE B SIDE OF CUSTODY HEARING IN BRAZIL: FROM HUMAN RIGHTS
PROTECTIONTO ITSVIOLATION

André MartinsPereiral

Resumo

O artigo tem por tema a audiéncia de custddia no Brasil. O problema gue norteia o trabalho &
a audiéncia de custodia, no Brasil, € um instrumento de protecdo ou de violacdo de direitos
humanos? O objetivo é refletir sobre a audiéncia de custédia desde seus fundamentos
normativos até sua aplicacdo pratica. A metodologia usada € a pesquisa tedrica. Para tanto
serdo usados aportes de tedricos criticos do direito processual penal e do direito internacional
dos direitos humanos.

Palavras-chave: Audiénciade custédia, Processo penal, Direitos humanos

Abstract/Resumen/Résumé

The article addresses the custody hearing in Brazil. The problem that guides the work is: is
the custody hearing in Brazil an instrument of protection or violation of human rights? The
purpose is to reflect on the custody hearing from its normative foundations to its practical
application. The methodology used is theoretical research. To this end, contributions will be
made by critical theorists of the criminal procedura law and of international human rights
law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Custody hearing, Criminal procedural law, Human
rights

1 Mestrando em Direitos Humanos pela UFPA. Especialista em Direito Penal e Criminologia pelo ICPC.
Defensor Publico no Estado do Para
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1.INTRODUCAO

O presente artigo se concentra na analise da audiéncia de custodia no Brasil. O
problema que norteou o trabalho se traduz na seguinte indagacao: a audiéncia de custodia, no
Brasil, ¢ um instrumento de protecao ou de violagdo de direitos humanos?

O objetivo do texto ¢ refletir sobre a audiéncia de custodia desde seus fundamentos
normativos até sua aplicagdo pratica. Busca revelar sua fundamentacdo nos tratados
internacionais de prote¢do de direitos humanos dos quais o Brasil ¢ signatario, bem como
demonstrar como se deu sua implementacao no Brasil.

O estudo demonstra relevancia para desenvolvimento na medida em que a audiéncia
de custddia sofre interpretagdo no Brasil, de forma a permitir que nela se realize a pratica de
atos processuais como oferecimento e recebimento de denuncia, citagdo do réu, agendamento
e realizacdo de instrugdo processual com producdo probatéria e, até mesmo, prolacdo de
sentenca de mérito. Tendéncia esta que ganha folego diante da exigéncia cada vez maior pelo
aumento de eficiéncia, previsibilidade, calculabilidade e controle nas sociedades
contemporaneas marcadas pelo processo de MacDonaldizagdo; perspectiva que que atinge a
compreensdo do processo penal e das audiéncias de custddia.

A revisdo bibliografica concentrou-se no pensamento de autores que representam
perspectiva critica do processo penal como Aury Lopes Junior, Alexandre Morais da Rosa e
Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Para analisar o processo de MacDonaldizagdo da
sociedade buscou-se suporte no socidlogo George Ritzer para subsidiar a conex@o de sua tese
com a vivéncia atual do processo penal e das audiéncias de custéddia.
2.PREVISAO NORMATIVA E IMPLEMENTACAO DAS AUDIENCIAS DE
CUSTODIA NO BRASIL

A Organizag¢ao das Nagdes Unidas estd no centro da génese da retdrica dos direitos
humanos. A Carta da Organizacdo das Nagdes Unidas em 1945 apods o fim da segunda guerra
mundial estabelece que os Estados devem promover a prote¢do dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais. Em 1948, surge a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
definindo e fixando o elenco dos direitos e liberdades fundamentais a ser garantidos. A
Declaracdao Universal nesse ponto ndo apresenta forca juridica obrigatoria e vinculante, vez
que assume a forma de declaracdo e ndo de tratado. Consagra um cédigo comum a ser seguido
por todos os Estados. (PIOVESAN, 2014, p. 243 a 245)

Diante desse cenario, discutiu-se acerca da maneira pela qual a Declaragdo poderia
ter sua observancia e reconhecimento universal assegurados. O caminho que prevaleceu na

discussdo foi o de que a Declaragdo deveria ser juridicizada na forma de tratado internacional
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para que fosse juridicamente obrigatéria e vinculante no ambito internacional. Nesse processo
de juridicizacdo, se desenvolveram, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, os quais passam a integrar os
direitos constantes da Declaragdo Universal. Tais pactos transformam as disposi¢cdes da
Declaracdo Universal em previsdes juridicamente vinculantes e obrigatorias. A partir da
formagdo de tais pactos, ¢ que se forma a Carta Internacional dos Direitos Humanos,
International Bill of Rights, a qual ¢ integrada pela Declaragdo Universal de 1948 e pelos dois
pactos internacionais de 1966 mencionados. A Bill of Rights inaugura o que se entende por
sistema global de protecdo dos direitos humanos ao lado dos sistemas regionais, como o
europeu, o americano e o africano. (PIOVESAN, 2014, p. 243 a 245)

Ao lado do sistema global de protecdo, surgem os sistemas regionais, que buscam
internacionalizar a protecdo dos direitos humanos no plano regional especialmente na
América, Europa e Africa. Os sistemas regionais, historicamente, apresentam a possibilidade
de aproximacdo dos povos da regido com a protecdo dos direitos humanos, fazendo com que
esta seja adequada as peculiaridades locais, o que também pode contribuir para a maior
aceitacdo da normativa inerente. Assim, os sistemas regionais se estabelecem como sistemas
complementares ao sistema global de prote¢ao de direitos humanos.

Cada sistema regional possui um aparato juridico proprio e no caso do sistema
interamericano, a partir do qual se perfaz a presente reflexdo, este documento ¢ a Convengao
Americana de Direitos Humanos (CADH) de 1969, instrumento que estabelece a Comissao
Interamericana e a Corte Interamericana de Direitos Humanos e que foi assinada em San José
da Costa Rica em 1969, entrando em vigor em 1974. (PIOVESAN, 2014, p. 348)

A Convengdo Americana de Direitos Humanos entrou em vigor internacional no ao
de 1978, quando o décimo primeiro Estado ratificou o instrumento. O Brasil, no entanto,
depositou a carta de adesdo a Convengdo Americana de Direitos Humanos em 25 de setembro
de 1992 e por meio do Decreto 678 de 06 de novembro de 1992 integrou a Convengao
Americana de Direitos Humanos ao direito interno.

Por meio do Decreto Legislativo 89 de 03 de dezembro de 1998, o Brasil reconhece a
jurisdi¢ao da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a partir de tal data se submete a
jurisdicdo da Corte e a todo sistema interamericano de protecdo de direitos humanos.
(PIOVESAN, 2014, p. 366)

A Convengdo Americana de Direitos Humanos prevé uma série de direitos civis e
politicos, dentre os quais os direitos a vida, a integridade pessoal, a liberdade pessoal, bem

como prevé uma série de garantias judiciais.
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Dentre os direitos previstos, o direito a liberdade pessoal é conformado a partir da
afirmacdo de que toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranca pessoal, bem como a partir
da vedagdo da privagdo da liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condigdes previamente
fixadas pelas constituicdes politicas dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas
promulgadas.

A Convengdo Americana de Direitos Humanos proibe a deten¢do e o encarceramento
arbitrarios e determina que toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da sua
detencao ¢ notificada, sem demora, da acusagdo ou acusagdes formuladas contra ¢la.

Como forma de assegurar suas previsoes e conferir efetividade ao que afirma e proibe, a
propria Convengao estabelece em seu Art. 7.5 que

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem
direito a ser julgada dentro de um prazo razoéavel ou a ser posta em liberdade,
sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

Essa ¢ a previsdio normativa contida no principal documento do sistema
interamericano de protecdo de direitos humanos que fundamenta o que se denominou no
Brasil de audiéncia de custodia.

Para além desta previsdo, o mesmo direito resta previsto no artigo 9, item 3 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos das Na¢des Unidas.

A exigéncia exposta no artigo 7, item 5 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, e do artigo 9, item 3 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das
Nagdes Unidas; no Brasil, por enquanto, foi normatizada no direito interno por meio da
Resolugdo 213 do Conselho Nacional de Justica de 15 de dezembro de 2015.

De acordo com a mencionada resolugdo toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivacdo ou natureza do ato, deve ser obrigatoriamente apresentada,
em até 24 horas da comunicacdo do flagrante, a autoridade judicial competente, ¢ ouvida
sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreensdo. A comunicagdo da prisdo
em flagrante a autoridade judicial por meio do encaminhamento do auto de prisdo em
flagrante ndo supre a apresentacdo pessoal da pessoa presa. Ademais, 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.

Em termos normativos, por ora, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nag¢des Unidas e a resolu¢ao do

Conselho Nacional de Justica s3o os unicos instrumentos que tratam do assunto. Ha o projeto
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de lei 554/2011 que trata do tema e que foi incorporado para analise conjunta com a reforma
do Codigo de Processo Penal.

No plano pratico o Conselho Nacional de Justica lancou o projeto Audiéncia de
Custodia em Sao Paulo, com posterior extensdo para outros Estados do pais. Hoje a audiéncia
de custodia ¢ uma realidade, cabendo refletir os rumos que se tem dado a tal instrumento face
sua origem histdrica.
3.AUDIENCIA DE CUSTODIA ENQUANTO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DE
DIREITOS HUMANOS A PARTIR DO PROCESSO PENAL
CONSTITUCIONALMENTE E CONVENCIONALMENTE ORIENTADO

A audiéncia de custddia pode ser compreendida como um poderoso instrumento de
efetivacdo de direitos humanos e de contencdo da expansdo do poder punitivo. Um
instrumento que se destina a conten¢do do Estado Policial que se encontra encarcerado dentro
do Estado Democratico de Direito.

A contencdo e redugdo do poder punitivo reservado ao direito ¢ um fator que
impulsiona o estado de direito, uma vez que o estado de direito ndo passa de uma barreira a
represar o estado de policia que sobrevive em seu interior. Nesse sentido, ha uma convivéncia
permanente entre o estado de direito e o estado de policia, ndo existindo historicamente estado
de direito puro ou real; havendo tdo somente estados de direito que conseguem conter mais ou
menos estados de policia neles enclausurados. (Zaffaroni, et all, 2013, p. 41). Nesse sentido,
tanto o direito penal, quanto o processual penal possuem papel de suma importancia na
missao de contencdo do estado de policia e promocgao do estado de direito.

A audiéncia de custodia se insere nessa perspectiva, portanto, de conteng¢do do
avanco do estado policial sobre o estado de direito. De fato, de acordo com o discurso
declarado sobre a implementagdo das audiéncias de custodia, o Conselho Nacional de Justica
reconhece que tal instrumento seja uma exigéncia de tratados internacionais de protecdo de
direitos humanos, como a Convencdo Americana de Direitos Humanos ¢ o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos das Na¢des Unidas.

Reconhece também como motivagao para a resolucao 213 o relatorio produzido pelo
Subcomité de Prevengdo a Tortura da ONU (CAT/OP/BRA/R.1, 2011), pelo Grupo de
Trabalho sobre Deteng¢do Arbitraria da ONU (A/HRC/27/48/Add.3, 2014) e o relatdrio sobre
o uso da prisdo provisoria nas Américas da Organizagdo dos Estados Americanos.

Leva em conta enquanto fundamento também o diagnodstico de pessoas presas
apresentado pelo proprio Conselho Nacional de Justica e pelo INFOPEN do Departamento

Penitenciario Nacional do Ministério da Justica (DEPEN/MJ), publicados, respectivamente,
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nos anos de 2014 e 2015, os quais desvelam o enorme nimero de pessoas presas de forma
provisodria sem a decisdo de condenacao.

Também resta declarado enquanto fundamento para a resolug¢do o fato de a prisao de
acordo com a Constituicdo Federal do Brasil (artigo 5°, LXV, LXVI), ser medida extrema que
deve ser aplicada somente nos casos expressos em lei e quando a hipotese ndo comportar
nenhuma das medidas cautelares alternativas, uma vez que diante das inovagdes introduzidas
no Codigo de Processo Penal pela Lei 12.403, de 4 de maio de 2011, foi imposta aos juizes
por meio legal, a obrigacdo de converter em prisdo preventiva a prisdo em flagrante delito,
somente quando apurada a impossibilidade de relaxamento ou concessdo de liberdade
provisoria, com ou sem medida cautelar diversa da prisdo.

Assim, a condugdo imediata da pessoa presa a autoridade judicial seria o meio mais
eficaz para prevenir e reprimir a pratica de tortura no momento da prisdo, assegurando,
portanto, o direito a integridade fisica e psicologica das pessoas submetidas a custodia estatal,
em respeito aos diversos instrumentos de protecdo de Direitos Humanos dos quais o Brasil ¢
signatario como a Convengdo Americana de Direitos Humanos e a Convencdo Contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes.

A normativa dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos sem duvida exerce
forte influéncia sobre o direito processual penal e ndo ¢ exagero se falar que para se alcangar
um devido processo, deve-se ter por parametro ndo apenas a lei e a constitui¢do, mas também
as convengoes e tratados internacionais de direitos humanos. (LOPES JR e PAIVA, 2014, pag,
13)

A incorporacdo da importancia dos tratados sobre direitos humanos no viver da
questdo criminal e da aplicag@o do direito penal e processual penal parece ser o caminho para
uma nova politica criminal, destinada a reduzir as dores e danos provocados pelo poder
punitivo a partir do didlogo inclusivo dos direitos humanos. Nesse sentido, ¢ indispensavel
que ocorra uma mudancga de habito para que se leve a sério ndo apenas a Constitui¢do Federal,
como também os tratados internacionais de direitos humanos. (LOPES JR e¢ PAIVA, 2014,
pag, 14)

Assim, ¢ imprescindivel na atualidade que os juizes e tribunais ao aplicar o Codigo
de Processo Penal, tenham como parametro de orientacdo ndo apenas a conformidade
constitucional, mas também a conformidade convencional (para com as convengdes
internacionais) da lei aplicada, ou seja, se ela estd em conformidade com a Convengao
Americana de Direitos Humanos, por exemplo. (LOPES JR e PAIVA, 2014, pag, 14)

O que se denominou de audiéncia de custodia consiste entdo, basicamente, no direito
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de todo cidaddo preso ser conduzido, sem demora, a presenga de um juiz para que, nesta
ocasido se faca cessar eventuais atos de maus tratos ou de tortura e para que se promova um
espaco democratico de discussdo acerca da legalidade e da necessidade da prisdo. (LOPES JR
e PAIVA, 2014, pag, 15)

Isso demonstra que ¢ necessaria realmente uma mudanga cultural para atender as
exigéncias dos artigos 7.5 e 8.1 da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos. Tal mudanga
atende também a garantia do direito de ser julgado em um prazo razoavel (art. 5°, LXXVIII da
Constitui¢do Federal), a garantia da defesa pessoal e técnica (art. 5°, LV da Constituigdo
Federal) e também do proprio contraditdrio recentemente inserido no ambito das medidas
cautelares pessoais pelo artigo 282, paragrafo 3° do Cddigo de Processo Penal. (LOPES JR ¢
PAIVA, 2014, pag, 16)

Resta perceptivel que sdo inimeras as vantagens da implementacdo da audiéncia de
custddia no Brasil, notadamente para ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos. A partir da audiéncia de custdédia espera-se também
como sua consequéncia a redu¢do do encarceramento em massa no pais, porquanto através
dela se promove o encontro do juiz com o preso, superando a mera formalidade de
comunica¢do da prisdo via auto de prisdo flagrante conforme estabelecido pelo artigo 306,
paragrafo 1°, do Codigo de Processo Penal. (LOPES JR e PAIVA, 2014, pag, 16)

Mas ndo apenas isto. Para além das vantagens j& apontadas, a audiéncia de custddia
possui o potencial de resgatar o carater humanitario e antropolégico do processo penal e da
propria jurisdi¢do. (LOPES JR e PAIVA, 2014, pag. 22)

A partir da assuncdo de que o Brasil vivencia o encarceramento em massa, surge a
necessidade de pensar em formas de supera¢ao ou de reducdo de dores e danos. E nessa
perspectiva o processo penal possui papel de destaque, na medida em que a depender da
forma como vivenciado e compreendido pode se tornar ferramenta destinada a consecugdo do
encarceramento massivo acaso seja aplicado apenas a partir de um paradigma eficienticista;
ou pode se tornar uma forma de efetivacdo de direitos humanos, se aplicado a partir do
paradigma das convengdes e tratados internacionais de direitos humanos e da Constitui¢ao
Federal.

Nos ultimos anos com o avango do poder punitivo e com a crescente demanda por
punicdo, houve um enorme crescimento do nimero de processos revelando custos invidveis, o
que forcou uma flexibilizagdo do processo penal, que passa a ser marcado pelos valores da
informalizacdo e da eficiéncia (ROSA, 2013, p. 75). Dessa forma, o processo penal ¢

compreendido e aplicado sem que seja observado o devido processo legal. Como reflexo
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dessa perspectiva eficienticista, as garantias processuais sdo flexibilizadas de forma a
promover a agilidade na puni¢dao e no encarceramento que devem ocorrer de forma imediata
com base na urgente demanda por puni¢do e encarceramento.

No entanto, ¢ preciso que se compreenda a instrumentalidade do processo penal para
a concretizacdo de direitos humanos e isto somente pode ser alcangado se o paradigma de
orientacdo do processo penal for os tratados e convengdes internacionais de direitos humanos
e a Constituicdo Federal. E a partir dessa perspectiva do processo penal constitucionalmente e
convencionalmente orientado que se revela seu potencial para funcionar como barreira de
contengdo do avanco do estado de policia enclausurado no estado de direito.

E a partir dessa perspectiva que a audiéncia de custédia pode ser vista como um
poderoso instrumento de efetivacdo de diretos humanos e reducdo de danos e dores
provocados pelo encarceramento. Além de ajustar o processo penal nacional a propria
constituicdo, o ajusta & normativa internacional de protecdo de direitos humanos, evita
torturas, apresenta grande potencial para redu¢do do numero de pessoas encarceradas de
forma provisoria, bem como viabiliza o resgate do carater antropolédgico do processo penal.
4.MACDONALDIZACAO DO PROCESSO PENAL E A AUDIENCIA DE CUSTODIA
ENQUANTO INSTRUMENTO DE VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS.

Como dito, o processo penal estd destinado a efetivagdo de direitos humanos desde
que orientado pelas convengdes e tratados internacionais de protecdo de direitos humanos e
pela Constituicdo Federal. Nesse sentido a audiéncia de custdédia se conforma como um
instrumento de efetivagdo de direitos humanos.

No entanto, se o processo penal restar orientado por uma perspectiva eficienticista
pode se destinar a promover o encarceramento em massa, tornando-se um instrumento de
violagdo de direitos humanos na medida em que as garantias judiciais sdo flexibilizadas e
nesse contexto a audiéncia de custodia ao reverso de se mostrar um instrumento de prote¢ao
de direitos humanos, pode ser langada a categoria de instrumento de violacdo de direitos
humanos.

E nessa perspectiva eficienticista, cumpre aludir a tese da Macdonaldiza¢do da
Sociedade. Tal tese foi elaborada pelo socidlogo estadunidense George Ritzer, que a expos de
forma profunda no livro intitulado “The McDonaldization of Society” publicado em 1993.
Posteriormente o socidlogo publicou em 1998 o livro “The McDonaldization Thesis:
Explorations e Extensions”, que se trata de um aprofundamento do pensamento exposto
incialmente em 1993.

A tese que se refere aos padrdes americanos de consumo e a globalizagdo diz que os
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restaurantes fast-food, especialmente a pioneira e ainda dominante cadeia de restaurantes
MacDonald’s, ¢ o paradigma contemporaneo do processo de racionalizacdo. Como resultado,
esse processo pode ser apelidado de MacDonaldizagdo. Assim, direcionados e modelados por
esse processo, nds vimos, estamos vendo e continuaremos a ver a continuagao e até mesmo a
intensificacdo do processo de racionalizagdo. (RITZER, 1998)

A MacDonaldizacdo, enquanto processo, envolve a busca pelo aumento de
eficiéncia, previsibilidade, calculabilidade e controle por meio do uso de tecnologia humana.
O processo de Macdonaldizacdo envolve uma ampla gama de irracionalidades, especialmente
a desumanizagdo e homogeneizacdo (RITZER, 1998). Assim, ideais proprias deste negdcio
(lanchonetes fast-food) como uniformizagdo de procedimentos e velocidade de produgdo sao
as ideias que predominam nas sociedades atuais.

Da mesma forma acontece no processo penal. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho
(2015) demonstra que eficiéncia ndo ¢ a mesma coisa que efetividade. Eficiéncia, uma
compreensdo aliada ao tempo, pode ser sindnimo de exclusdo, a qual pode se dar pela
supressdao ou reducdo do alcance de direitos e garantias constitucionais. Neste contexto em
que a ideologia neoliberal toma conta de todos os ambitos da vida, o direito passa ser um
estorvo, um empecilho a eficiéncia exigida e como consequéncia o que ocorre € o avango da
ideia de flexibilizacao de direitos e garantias.

A dindmica da busca ilimitada pela eficiéncia demonstra que se pode chegar ao ponto
de que desumanizacdo do individuo e desconsideracdo de seus direitos que devem ser
sacrificados para que a eficiéncia seja alcancada.

No mesmo sentido Alexandre Morais da Rosa (2013a)

A razdo eficiente que busca a condenacao fast-food implicou nos ultimos
anos na “McDonaldizagdo” do Direito Processual Penal: sentencas que sao
prolatadas no estilo “peca pelo nimero”. A estandardizacdo da acusacdo, da
instrucdo e da decis@o. Tudo em nome de uma “McPena-Feliz”

Assim, ¢ possivel perceber que o processo penal no Brasil estad marcado pelos valores

da MacDonaldiza¢do como a busca pela eficiéncia, previsibilidade, calculabilidade e controle.
Também traz os problemas da MacDonaldizagdo, em especial a desumanizacdo e a
homogeneizagao.

Nesse contexto ¢ que se esta lidando com as audiéncias de custodias apds sua
implementagdo no Brasil. O instrumento que historicamente foi previsto para assegurara
direitos, evitar abusos, torturas e diminuir a violéncia do sistema penal, sofre interpretagdes
que a desnaturam e a transformam em instrumento de supressdo ou redugdo de direitos e

violagdo de direitos humanos.
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No ano de 2016 na comarca de Xapuri durante audiéncia de custodia o promotor de
justica ofereceu dentincia contra o preso pelo crime de roubo, o que possibilitou a instrucao
do processo e condenagdo do réu no mesmo dia. De acordo com o noticiado, o réu foi preso
em flagrante pelo delito de roubo de um aparelho de telefonia celular e consigo foram
encontrados o aparelho e a faca utilizada como arma no delito. O réu teria confessado a
pratica do delito durante a lavratura do flagrante. Durante a audiéncia de custodia, o flagrante
foi homologado e a prisdo foi convertida em preventiva. Ainda na audiéncia de custodia, foi
oferecida a dentncia pelo Ministério Publico, que foi recebida pelo magistrado. A defesa
também ofertou a defesa preliminar, o que viabilizou a designacdo da instrugdo para 0 mesmo
dia, restando o réu condenado a pena de cinco anos e quatro meses de reclusdo em regime
inicial semiaberto.'

Para tentar justificar tal pratica pode-se usar como argumento a alusdo de que a
audiéncia de custddia ¢ na verdade mais um entrave burocratico na contramdo da razoavel
duracdo do processo. Pode-se argumentar também que ha vantagem para sociedade que obtém
rapida condenagdo do acusado, para o Poder Judiciario que conclui um processo com
julgamento de mérito de forma célere e para o réu que ja obtém sua sentenga condenatdria e
comega a cumprir sua pena em regime menos gravoso, no caso noticiado, o semiaberto; ao
invés de aguardar em regime fechado de forma cautelar a instrugao de seu processo.

Todos estes argumentos estdo presentes na matéria indicada e foram utilizados pelo
acusador ao justificar a adog@o das providencias no caso. Claro, ndo deixou de mencionar que
durante todo o “processo” foram respeitadas as garantias do contraditorio e da ampla defesa.

A noticia trata de um caso na comarca de Xapuri e que poderia ser entendido como
um caso isolado a ndo ensejar maiores preocupacdes ou problematizacdo. No entanto, longe
de ser um caso isolado, essa ¢ uma tendéncia que ganha for¢a no poder judiciario nacional.

No periodo de 10 a 12 de agosto de 2017, ocorreu em Floriandpolis, Santa Catarina,
o [ Forum Nacional de Juizes Criminais que teve por tema central o aprimoramento da justica
criminal e o enfrentamento ao crime organizado. No referido evento, como forma de
uniformizagdo de procedimentos foram produzidos enunciados e mongdes sobre varios
assuntos, dentre os quais encontra-se a audiéncia de custddia.

O enunciado nimero nove diz que:

Por medida de celeridade, recomenda-se o aproveitamento da presenca dos

"Noticia veiculada no site do Ministério Piblico do Acre no dia 06 de abril de 2016. Disponivel
em: http://www.mpac.mp.br/xapuri-mpac-oferece-denuncia-em-audiencia-e-obtem-condenacao-de-
reu-em-tres-dias/. Acesso em 20 de agosto de 2017.
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sujeitos processuais para a realizagdo de atos inerentes ao processo apos a
realizacdo da audiéncia de custddia. Assim, finda a audiéncia, inexiste
prejuizo o oferecimento da denuincia, o seu recebimento, a apresentacdo de
resposta, ou eventual designacdo de audiéncia de suspensdo condicional do
processo ou instru¢do. (ENUNCIADOS I FONAJUC, 2017)

Ja o enunciado nimero dezesseis diz que ¢ permitida a realizagdo da audiéncia de

custodia por meio do sistema de videoconferéncia; enquanto o enunciado de numero dezoito
que fi aprovado como moncao afirma que nao devera ser cabivel a realiza¢do de audiéncia de
custddia em caso de presos preventivos e definitivos. (ENUNCIADOS I FONAJUC, 2017)

A partir destes trés enunciados € possivel vislumbrar a percepg¢do acolhida no
referido evento sobre audiéncias de custodias. Compreende-se ser possivel o avango nas
demais etapas processuais a partir da audiéncia de custddia como o oferecimento de dentincia,
recebimento de denuncia, citacdo do réu, e agendamento de audiéncia de instrugcdo sem que
isso importe prejuizo para a defesa do réu. Também entendeu-se ser possivel a realizagdo da
audiéncia de custédia por videconferéncia, bem como ndo ser devida a realizagdo de
audiéncia de custddia em caso de prisdo preventiva ou recolhimento definitivo. A audiéncia
de custddia seria realizada apenas em caso de prisdo em flagrante.

O entendimento exposto revela a expansdo do poder punitivo com a deterioragdo de
garantias processuais ¢ uso da audiéncia de custédia de forma dissociada dos tratados
internacionais de direitos humanos. Em outros termos, revela o desvirtuamento do instituto,
afastando-o de sua origem histérica em sede de instrumentos internacionais de protecdo de
direitos humanos.

A realizacdo da audiéncia de custddia por videoconferéncia, acaba com o carater
antropologico do processo penal e chancela a possibilidade de que uma audiéncia que se
presta para aferir ocorréncia de tortura seja feita sem o contato direito entre o juiz e o
custodiado, o que obviamente impede a efetiva que a andlise sobre a presenca de tortura na
custoédia do preso. Deve a administragdo penitencidria e o Poder Judicidrio desenvolver os
meios adequados para promover o encontro fisico entre o custodiado e o juiz e ndo contornar
tdo importante momento por meio da tecnologia sob a justificativa da reducdo de custos e
eficiéncia. Isso significa dizer que a economia financeira ¢ mais importante que o encontro
fisico entre juiz e preso; e mais importante que a efetiva andlise acerca da ocorréncia de
tortura. Representa, em ultima anélise, a desumanizagao e a objetificacdo do custodiado.

No que toca a restricdo da audiéncia de custodia apenas para os casos de prisdo em
flagrante, isto significa dizer que seria dispensavel e ndo obrigatoria a autoridade judicial a
aferi¢do das condicdes fisicas do preso e da ocorréncia de tortura, quando o mesmo tenha sido

preso por ordem de prisdo preventiva ou por decisdo condenatdria aquando de seu ingresso no
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sistema penal; o que se revela em desconformidade com a razdo de ser da norma internacional
da Convengdo Americana de Direitos Humanos sobre o assunto e com o proprio historico da
audiéncia de custddia no Brasil.

A Convengdo Americana de Direitos Humanos em seu artigo 7°, item 5 néo faz tal
restricdo. Ao contrario, afirma de forma ampla que qualquer pessoa detida ou retida deva ser
apresentada sem demora a presenca de um juiz ou autoridade judicial. Assim, qualquer pessoa
que seja presa, seja em flagrante, seja por ordem de prisdo preventiva, seja em razdo de
decisdo condenatoria, tem direito de ser submetida a audiéncia de custodia. Por outro lado, a
autoridade judicial tem a obrigacdo de realizacdo da audiéncia de custddia independentemente
do tipo de prisdo que deu ensejo a segregacao do individuo.

Em relagdo ao entendimento que permite o avanco de atos processuais durante a
audiéncia de custddia, este também se mostra em dissonincia com a normativa internacional
de protegdo de direitos humanos. Inicialmente importante apontar a retérica sofisticada com a
qual foi redigido o enunciado numero nove do Féorum Nacional de Juizes Criminais. Tal
enunciado usa as expressdes “apos a realizacdo da audiéncia de custodia” e “finda a audiéncia
de custédia” como forma de fazer parecer que os atos que autoriza sejam praticados como
oferecimento e recebimento de dentincia, bem como citagdo do acusado e agendamento de
audiéncia; serdo praticados fora da audiéncia de custodia tentando, assim, por via do discurso
evitar questionamentos e impugnacdes.

Contudo, cumpre desvelar a estratégia punitivista que se esconde por tras do discurso
elaborado no referido enunciado. Ora, apds a audiéncia de custodia, ndo hd nenhum ato
previsto em lei processual penal que admita a realizagdo de oferecimento e recebimento de
dentincia, de citagdo do réu ou agendamento de audiéncia. Assim, qualquer ato praticado
nesse sentido serd praticado em um nada processual. Em verdade se tais atos forem praticados
o serdo ainda na audiéncia de custodia. A utilizacdo das expressoes indicadas ndo possui o
conddo de fazer encerrar a audiéncia. Na pratica enquanto forem praticados atos pelos agentes
estatais, a audiéncia estara em curso. Ademais, e ainda na pratica, o entendimento permite que
a audiéncia de instrucdo seja marcada para o mesmo dia da realizagdo da audiéncia de
custddia.

Tal feicdo conferida as audiéncias de custddia viola a Convencdo Americana de
Direitos Humanos em seu artigo 8.2, especialmente nas alineas b, ¢ e f. Segundo tais

dispositivos:

124



Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:
b. comunicag¢ao prévia e pormenorizada ao acusado da acusagdo formulada;
c. concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacao de
sua defesa;
f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam
langar luz sobre os fatos;

Assim, a audiéncia de custddia nos moldes do processo penal eficienticista impde um

parametro de tempo ao processo penal que ¢ prejudicial ao acusado e ao exercicio amplo de
sua defesa. Impede que o acusado tenha plena ciéncia da acusacdo, uma vez que o
oferecimento da denuncia e a citagdo do acusado ainda durante a audiéncia de custodia nao
permite a correta assimilacdo pelo acusado e a detida andlise pela sua defesa.

Ademais, nega-se ao acusado o tempo e os meios adequados para a preparacao de
sua defesa. O tempo ¢ um fator de suma relevancia para a defesa, que precisa de uma dilagao
temporal adequada para compreender a acusacdo em todas as suas nuances e para tragar a
estratégia de defesa mais adequada. Da mesma forma, o tempo acelerado e urgente que se
pretende impor ao processo penal avancando com atos processuais instrutérios ou pré-
instrutorios ainda nas audiéncias de custddia, impede que defesa produza a prova de maneira
adequada. Se conseguir produzir alguma prova, esta se reduzird a mera declaragdo
testemunhal. A aceleragdo do processo penal, suprime a possibilidade de producio probatoria
pela defesa.

Para além disto. Segundo o discurso declarado por ocisdo da implementagdo das
audiéncias de custddia no Brasil, o instrumento se presta a reduzir o nimero de encarcerados
provisorios no pais.

De acordo com os dados estatisticos produzidos pelo Departamento Penitenciério
Nacional (DEPEN), 6rgao vinculado ao Ministério da Justica, pode-se verificar que o Brasil ja
vive ha muito tempo a realidade do grande encarceramento.

Segundo o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias — INFOPEN?,
consolidado em junho de 2014, a populagdo prisional no Brasil, composta por pessoas

privadas de liberdade em estabelecimentos prisionais® é de 607.731 pessoas. O sistema

%0 Infopen é um sistema de informagdes estatisticas do sistema penitenciario brasileiro. O sistema,
atualizado pelos gestores dos estabelecimentos desde 2004, sintetiza informagdes sobre os
estabelecimentos penais e a populagdo prisional.

* Segundo o relatorio consultado, no calculo da populagdo, optou-se por contabilizar as pessoas
privadas de liberdade em estabelecimentos penais. Esse critério ¢ o0 mesmo adotado pelo International
Centre for Prison Studies (ICPS), responsavel por realizar o principal levantamento da populagdo
prisional do mundo. Na aferi¢do, ndo sdo contabilizadas as pessoas em prisdo albergue domiciliar,
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penitencidrio nacional possui 376.369 vagas, o que demonstra um déficit de 231.062 vagas. A
taxa de ocupagdo® é de 161%, enquanto a taxa de aprisionamento’ & de 299,7.

Em relacdo aos demais paises, a situagdo do Brasil se mostra grave. O Brasil ocupa o
quarto lugar dentre os paises com a maior popula¢do carcerdria do mundo com 607.731
pessoas privadas de liberdade, perdendo apenas para os Estados Unidos com 2.228.424
pessoas privadas de liberdade, China com 1.657.818 pessoas privadas de liberdade e Russia
com 673.818 pessoas privadas de liberdade; primeiro, segundo e terceiro lugar
respectivamente.’

Tratando de taxa de aprisionamento no periodo entre 2008 e 2014; entre os quatro
paises com maior populagdo carceraria do mundo, o Brasil foi o Unico que registrou aumento
de tal taxa, sendo que nos demais paises percebeu-se um decréscimo. No periodo, o Brasil
registrou aumento de 33%, enquanto Estados Unidos registrou decréscimo de 8%, China
registrou decréscimo de 9% e Russia registrou decréscimo de 24%. ’ Entre 1990 e 2014, a
populacdo prisional brasileira aumentou em 575%. Ja entre 2000 e 2014, a taxa de
aprisionamento aumentou 119%. Em 2000, havia 137 presos para cada 100 mil habitantes.
Em 2014, essa taxa chegou a 299,7 pessoas.

Certamente o instrumento da audiéncia de custdédia se revela como poderosa
estratégia de enfrentamento do encarceramento em massa pela redu¢do do nimero de presos
provisorios. Contudo € preciso um estudo sério e profundo com levantamento e comparacao
de dados sobre a populagdo carceraria de presos provisorios antes e depois da implementagao
das audiéncias de custodias para que seja possivel aferir se as mesmas estdo alcangando a
finalidade declarada. No entanto tal pesquisa se mostra dificil de ser desenvolvida no Brasil,
vez que o Poder Publico deliberadamente evita registros da populacdo carceraria, o que torna
extremamente complicado estabelecer a comparagao exigida.

No entanto, ndo restam duvidas que se for conferido o tratamento eficienticista
inerente & MacDonaldizacdo do processo penal as audiéncias de custddias, permitindo o

avanco de atos processuais e at¢é mesmo a instru¢do com eventual prolagdo de sentenga, o

cujas condic¢des de aprisionamento ndo sdo administradas diretamente pelo Poder Executivo.

* Segundo relatério consultado a taxa de ocupagio indica a razdo entre o namero de pessoas presas ¢ a
quantidade de vagas existentes, servindo como um indicador do déficit de vagas no sistema prisional.

> Segundo documento consultado a taxa de aprisionamento indica o nimero de pessoas presas para
cada cem mil habitantes. O objetivo de utilizar essa medida ¢ permitir a comparacao entre locais com
diferentes tamanhos de populagdo e neutralizar o impacto do crescimento populacional, permitindo a
comparagdo a médio e longo prazo.
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instrumento que deveria se prestar ao enfrentamento do encarceramento em massa, se tornara
ferramenta de sua promog¢do. O que se procura com antecipagdo de atos processuais ainda
durante a audiéncia de custodia ¢ evitar que o individuo custodiado fique no sistema penal
com o status de provisério e assuma de imediato o status de condenado. O problema do
encarceramento em massa ndo se resolve alterando o status do preso de provisorio para
definitivo, como parece ser a estratégia estabelecida.

A tensdo entre o desejo de punicdo coletivo e o devido processo legal substancial
exige uma perspectiva constitucional e humanizada em face das vicissitudes decorrentes da
violéncia de forma a ser possivel a reconstrucio e a reafirmagdo de principios constitucionais
e convencionais em defesa do mais fraco. Ademais, as garantias constitucionais e
convencionais devem fazer parte da vivéncia de todos os individuos, sejam acusados de um
delito ou ndo, sendo esse aspecto o que revela a importancia de se compreender o processo
penal como limite estatal. (FELIX e ROSA, 2017, p. 24)

Percebe-se que a audiéncia de custddia, se ndo compreendida a partir de um processo
penal constitucionalmente e convencionalmente orientado, pode se transformar em um
instrumento de violagdo de direitos humanos, ao contrario de sua origem histérica e do
discurso declarado nos atos de sua implementacao.
5.CONSIDERACOES FINAIS

A audiéncia de custdédia ja ¢ uma realidade no Brasil contando com previsdo
normativa na Convengao Americana de Direitos Humanos, no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos das Nagoes Unidas e na resolugdo do Conselho Nacional de Justica, bem
como no projeto de lei 554/2011 que foi incorporado para analise conjunta com a reforma do
Codigo de Processo Penal.

Se a audiéncia de custddia for compreendida a partir da instrumentalidade do
processo penal direcionada a concretizagdo de direitos humanos, e isto somente pode ser
alcangado se o paradigma de orientacdo do processo penal for os tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos e a Constituicdo Federal, ¢ possivel que a mesma seja
compreendida como barreira de contencdo do avango do estado de policia enclausurado no
estado de direito, promovendo o fortalecimento de direitos e garantias constitucionais e
convencionais. Nesse sentido a audiéncia de custodia pode ser vista como um poderoso
instrumento de efetivagdo de diretos humanos e reducdo de danos e dores provocados pelo
encarceramento em massa vivenciado no Brasil, uma vez que ajusta o processo penal nacional

a propria constituicdo e a normativa internacional de prote¢do de direitos humanos, evita
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torturas, apresentando grande potencial para redu¢do do nimero de pessoas encarceradas de
forma provisoria, bem como viabiliza o resgate do carater antropolédgico do processo penal.

No entanto, se o processo penal restar orientado por uma perspectiva eficienticista
pode se destinar a promover o encarceramento em massa, tornando-se um instrumento de
violagdo de direitos humanos na medida em que as garantias judiciais sdo flexibilizadas e
nesse contexto a audiéncia de custodia, ao reverso de se mostrar um instrumento de prote¢ao
de direitos humanos, pode ser langada a categoria de instrumento de violacdo de direitos
humanos. E essa ¢ a tendéncia que se tem dado as audiéncias de custodia, o que pode ser visto
por meio do entendimento uniformizado que permite a pratica antecipada de atos processuais
como o oferecimento e recebimento da denuncia, a citagdo do réu, o agendamento ou a
realizagdo da instru¢do no mesmo ato da audiéncia de custddia.

Esta antecipacdo, que se realiza com a imposi¢do de um determinado tempo ao
processo penal (um tempo que ndo ¢ o do réu e de sua defesa, diga-se), estd baseada na
exigéncia de eficiéncia, previsibilidade, calculabilidade e controle na aplicagdo do direito, o
que provoca sua desumaniza¢do e homogeneizacdo. Desconsidera-se a dimensdao humana do
réu, o que permite a supressdo de seus direitos e garantias, a comegar pela defesa que fica
impedida de ser exercida de forma ampla.

Assim, revela-se o lado “b” da audiéncia de custddia no Brasil que longe de ser o
instrumento de prote¢do e efetivagdo de direitos humanos, pode vir a ser um aparato de
violagdo de direitos humanos. Revela-se urgente, em verdade, a mudanga da cultura do
judiciario nacional, alterando-se a perspectiva pela qual é orientado o processo penal
buscando o preenchimento da instrumentalidade do processo penal a partir da Constituicao
Federal e dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos.
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