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DIREITOSHUMANOSE EFETIVIDADE: FUNDAMENTACAOE
PROCESSOS PARTICIPATIVOS

Apresentacdo

A obra Direitos Humanos e Efetividade: Fundamentagéo e Processos Participativos é fruto do
intenso debate ocorrido no Grupo de Trabalho (GT) de DIREITOS HUMANOS E

EFETIVIDADE: FUNDAMENTACAO E PROCESSOS PARTICIPATIVOS realizado no
XXI1V Congresso Nacional do Conpedi em Belo Horizonte/MG, entre os dias 11 e 14 de
novembro de 2015, o qual focou suas atengbes na tematica Direito e politica: da

vulnerabilidade & sustentabilidade. Este tema norteou as andlises e os debates realizados no
Grupo de Trabalho, cujos artigos, unindo qualidade e pluraidade, sdo agora publicados para
permitir a maior divulgagdo, difusdo e desenvolvimento dos estudos contemporaneos dessa
disciplina juridica. Por uma questdo didética, estes artigos estdo divididos, conforme a
apresentacdo dos trabalhos no GT:

O trabalho de Saulo de Oliveira Pinto Colho Para uma critica das criticas ao discurso dos
direitos humanos e fundamentais representa uma importante tentativa de ofertar um coerente
discurso de fundamentacgéo dos direitos humanos em uma perspectiva critica

O trabalho Apatridia e o direito fundamental a nacionalidade, apresentado por Claudia
Regina de Oliveira Magalhdes da Silva Loureiro, trouxe uma instigante anélise em prol da
ampliagdo do conceito de nacionalidade para abarcar situagdes de migragdo em massa, em
especial aguelas que atingem menores. O debate tedrico ganha contornos muito interessantes
gquando se identifica a dificuldade para compatibilizar um acervo de direitos universais com
perspectivas especificas.

Um trabalho sobre a efetividade dos direitos humanos foi apresentado por Mellysa do
Nascimento Costa e Régis André Silveira Limana (Mentes em reforma: o silenciamento da
Lei Federal n. 10.216/2001) que faz uma interessante andlise sobre o problema da reforma
psiquidtrica no Brasil e os dilemas que acometem os seus atingidos.

Paulo Cesar Correa Borges e Marcela Dias Barbosa afirmam que € necessario ir além da
producdo de normas e atingir a amejada sensibilizagcdo socio-cultural em género e direitos
humanos, em todos os espacos do social quando trabalham especificamente a aplicabilidade
daLe MariadaPenha. J4 Saulo De Oliveira Pinto Coelho traz uma reflexdo e andlise sobre o



fendbmeno dos discursos de critica aos Direitos Humano-Fundamentais como base das
sociedades democréticas contemporaness.

Na sequéncia, Claudia Regina de Oliveira Magalhées da Silva Loureiro analisa os direitos
humanos e os direitos fundamentais demonstrando de que forma tais ramos do direito
internacional influenciam o contexto da aquisicdo da nacionalidade, anunciando a
necessidade de se fazer umareleitura e uma revisao dos critérios determinadores da aquisicao
da nacionalidade com fundamento nos direitos humanos. Enquanto que Mellyssa Do
Nascimento Costa e Régis André Silveira Limana discutem a efetiva aplicacdo da Reforma
Psiquiatricano Brasil e, em especifico, no Estado do Piaui, a partir daLel Federal de n° 10216
/01 considerando o conflito referente aos direitos humanos.

Monica Faria Baptista Faria e Denise Mercedes Nufiez Nascimento Lopes Salles analisam a
polémica questédo do denominado infanticidio indigena, sob a Optica do debate acerca do
universalismo e do relativismo na contemporaneidade. JaA Evandro Borges Arantes perquire o
fenbmeno da juridicizacdo dos direitos humanos, com énfase para o direito a educacéo,
indicando que tal processo ndo tem obtido resultado satisfatério no tocante a efetivacéo desse
direito.

Carla Maria Franco Lameira Vitale contextualiza o principio da busca da felicidade, instituto
ndo positivado no ordenamento juridico brasileiro, mas que tem sido utilizado para
fundamentar importantes decisdes. Por sua vez, Maria Horténcia Cardoso Lima traca uma
abordagem da mediacdo, como instrumento de pacificacdo e comunicacdo eficiente no
ambiente ensino-aprendizagem poderd servir para o desenvolvimento de habilidades
comunicativas, com vistas a busca de solucdes efetivas construidas por todos os que fazem
esse ambiente.

Paulo Junio Pereira Vaz verifica a influéncia do Direito Internaciona dos Direitos Humanos
na atuacao politica e juridica dos Estados com vistas a protecdo de grupos vulneraveis. Ana
Patricia Da Costa Silva Carneiro Gama demonstra que apesar do direito a cidadania estar
garantido na norma interna dos Estados, bem como nos mais diversos acordos internacionais,
efetivamente, muitas pessoas séo cerceadas deste direito, a exemplo das vitimas do crime de
trafico humano das pessoas vitimas do crime de tréfico de pessoas.

Deisemara Turatti Langoski e Geralda Magella de Faria Rossetto examinam os fluxos
migratorios, indicados sob a denominacdo de origens e assentamentos seguindo os elementos



de sua formacdo no contexto contemporaneo. E Camila Leite Vasconcelos investiga as
Convencdes e Recomendagdes da OIT e o processo de integracdo e efetivacdo das mesmas
no plano interno.

Ainda, Valeria Jabur Maluf Mavuchian Lourenco trabalha o caso do massacre de Ituango
ocorrido em 1996 e 1997, o qual € um exemplo de complementaridade das tutelas nacionais e
regionais dos Direitos Humanos. A autora responde qual é a efetividade das garantias
juridicas e extragjuridicas nas sentencas da CIDH, especialmente quanto a Educacdo em
Direitos Humanos. Enguanto que Edhyla Carolliny Vieira Vasconcelos Aboboreira analisa 0os
instrumentos utilizados pelas organizacBes ndo-governamentais de direitos humanos, no
processo constitucional abstrato brasileiro.

Leonardo da Rocha de Souza e Deivi Trombka problematizam a emergéncia do mal banal
ambiental nas sociedades complexas contemporaneas a partir do conceito de banalidade do
mal desenvolvido por Hannah Arendt na obra "Eichmann em Jerusalém". Thais Lopes
Santana Isaias e Helena Carvalho Coelho tracam linhas gerais sobre o novo Plano Diretor
Estratégico de Sdo Paulo e trabalharam dentro desse contexto, a participacdo e papel dos
movimentos sociais.

Graziela de Oliveira Kohler e Leonel Severo Rocha observam, a partir da matriz pragmético-
sistémica, os riscos das inovagdes tecnoldgicas sob a 6tica dos Direitos Humanos, tendo
como pano de fundo o bem comum. Eduardo Pordeus Silva lanca reflexdes acerca dos
direitos humanos em face da necessidade de fomento a tecnologia assistiva no Brasil e
verifica se é possivel a plena emancipacdo social das pessoas com deficiéncia fisica ou
mobilidade reduzida dado o0 acesso as tecnol ogias assistivas de que necessitam.

Daniela Silva Fontoura de Barcellos e Paulo Emilio Vauthier Borges De Macedo

demonstram a duplicidade de tratamento dos crimes politicos no direito brasileiro, bem como
0s critérios utilizados para a sua categorizacdo. Sabrina Floréncio Ribeiro aborda a
conceituacdo e as restricdes aos direito de manifestacdo publica, bem como analisa o conflito
dos direitos fundamentais da honra e da manifestacdo publica centralizado na apelacéo civel
n° 70045236213.

Paula Constantino Chagas L essa discute a forma de producéo da verdade processual penal na
sistematica policial e judicial brasileira, paraisto apresenta um breve histérico da legislacéo
processual penal atual. Jodo Paulo Allain Teixeira e Ana Paula Da Silva Azevédo discutem a
democracia agonistica proposta por Chantal Mouffe a partir da compreensédo da crise da
democracia representativa com reflexos no esvaziamento do politico, e a possibilidade de



recuperacdo destes espacos por hovas formas de manifestagbes sociais, como 0 caso do
Movimento Ocupe Estelita, de Pernambuco.

Por fim, Rosendo Freitas de Amorim e Carlos Augusto M. de Aguiar Junior investigam as
origens e aspectos historicos do preconceito vivenciado por homossexuais e 0 processo de
reconhecimento dos direitos de igualdade, liberdade e dignidade como forma de afirmacéo da
cidadania homossexual. E Ivonaldo Da Silva Mesqguita e Natdlia Ila Veras Pereira com
amparo na legislagdo constitucional, infraconstitucional e pactos internacionais, sobre o
direito a Audiéncia de Custédia questionam qual o real significado da Audiéncia de Custodia,
sua abrangéncia, caracteristicas e amparo normativo.

Boaleitural



A AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL A
LUZ DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAISE INTERNACIONAIS

THE CUSTODY HEARING ASA FUNDAMENTAL HUMAN RIGHT IN THE
LIGHT OF CONSTITUTIONAL AND INTERNATIONAL GUARANTEES

Ivonaldo Da Silva Mesquita
NatdliallaVerasPereira

Resumo

A presente pesquisatrata, por meio de pesquisa bibliografica e documental, e com amparo na
legislacdo constitucional, infraconstitucional e pactos internacionais, sobre o direito a
Audiéncia de Custddia. Como ponto central da pesquisa, questiona-se qual o real significado
da Audiéncia de Custtdia, sua abrangéncia, caracteristicas e amparo normativo, e ainda,
procura-se expor 0s muitos debates contra e a favor de sua implantacéo no pais. Objetiva-se
demonstrar que o instituto € um meio capaz de combater a superlotacdo carceréria, de
resguardar a dignidade da pessoa humana, de prevenir e identificar préticas de tortura, em
suma, proporcionar um maior amparo a pessoa detida. A pesquisa € justificada devido a
relevancia e atualidade da matéria no cenario nacional, diante dos muitos debates e dos
esforcos de importantes institui¢des para que a Audiéncia de Custodia seja uma realidade no
pais. De forma que, pretende-se contribuir para uma melhor compreenséo desse importante
direito, que deve ser reconhecido e amparado como um direito humano fundamental, até
entéo esquecido.

Palavr as-chave: Direito constitucional, Direitos humanos, Direitos fundamentais, Dignidade
da pessoa humana, Audiéncia de custodia

Abstract/Resumen/Résumé

This research deals, through bibliographic and documentary research, and support in

congtitutional law, infraconstitutional law and international agreements, on the right to

Custody Hearing. As the central point of the research, it is questioned the real meaning of
Custody Hearing, its scope, characteristics and regulatory support, and also seeks to expose
the many debates against and in favor of its implementation in the country. The objective is
to demonstrate that the Custody Hearing is a mean capable of facing prison overcrowding, to
safeguard the dignity of the human person, to prevent and identify torture, in short, provide
greater protection to the detainee. The research isjustified by the relevance and timeliness of
matter in the national scenario, in light of the many debates and efforts of institutions
important for the Custody Hearing is areality in the country. So, we intend to contribute to a
better understanding of this important right that must be recognized and supported as a
fundamental human right, hitherto forgotten.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional rights, Human rights, Fundamental
rights, Dignity of the human person, Custody hearing
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INTRODUCAO

O presente trabalho analisa a Audiéncia de Custédia como um direito humano e
fundamental, que encontra amparo tanto em pactos internacionais como na prépria
Constituicdio Federal Brasileira, abordando a sua conceituacdo, previsdao normativa,
finalidades, e demais aspectos juridicos e sociais concernentes a tematica.

E relevante frisar que o debate quanto 2 eficicia e necessidade das prisdes, em
especial das prisdes provisdrias, € tema que vem sendo potencializado diante dos muitos
resultados negativos do carcere e do afloramento do discurso garantista, onde cada vez mais
vem se buscando alternativas que viabilizem a ado¢do de medidas alternativas para o
acautelarmento da pessoa detida.

Tem-se como viés central da pesquisa, o seu real significado e o cendrio brasileiro
atual de discussdo sobre a viabilidade e necessidade de implantacdo da Audiéncia de
Custddia, expondo os pontos negativos e positivos que rondam a matéria, para sé entdo se
entender o papel do direito no amparo a esse direito humano fundamental até entdo esquecido.

A problemadtica gira em torno dos debates sobre as prisdes e suas finalidades
para o acautelamento estatal, objeto de diversas criticas por parte dos defensores dos direitos
humanos, principalmente em um pais onde as condi¢des de encarceramento sdo bastante
questiondveis a luz da dignidade da pessoa humana. Ademais, as diversas mudancas advindas
com a nova ordem mundial de resguardo aos direitos humanos, aos poucos tem conseguido
avancos nesse setor.

Ocorre que, a implantacdo desse direito fundamental tem encontrado resisténcia
em alguns setores da sociedade, que focam principalmente na inviabilidade da implantacdo da
Audiéncia de Custddia no pafs, tal posicionamento € justificado por motivos como falta de
recursos e auséncia de regulamentacdo interna da matéria. Alguns alegam ainda a sua
desnecessidade, pregando que poucos dos objetivos almejados seriam alcangados, no qual ndo
existiria impacto na redugdo de prisdes provisodrias, p.ex.

As hipoéteses firmadas dizem respeito ao atual estado de transformacdo que passa
os direitos humanos, na medida em que sua internacionalizacio vem se sobrepondo as
fronteiras estatais com a relativizacdo das soberanias, tudo em busca de uma prote¢do mais
eficaz. Nesses moldes, a internacionalizagdo de diversos direitos humanos estaria
contribuindo para o reconhecimento e resguardo dos direitos no plano interno.

Sendo assim, a implantacdo da Audiéncia de Custédia é um direito humano

fundamental que encontra amparo internacional e respaldo constitucional diante dos
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mecanismos de internalizacdo de direitos humanos, portanto, deve ser como tal reconhecido e
efetivado no plano interno, ressaltando-se até entdo a omissdo do estado diante de tal garantia.

Ainda, a audiéncia de custédia € mais uma frente de combate a superlotacdo e
desumanizagdo que acomete as prisdes. Levar acusados a presenca de um juiz, € uma atitude
capaz de abandonar a frieza da andlise apenas de documentos, como hoje € a praxe processual
de encaminhar apenas o auto de prisdo em flagrante. Da mesma forma que essa conduta
coloca em prética o que ja vem previsto em lei, € que ainda € pouco observada, que € a
aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisao.

A pesquisa tem como objetivo principal identificar e analisar o quadro atual de
debate para implantacio da Audiéncia de Custdédia no Brasil. Tem igualmente como
objetivos, retratar o histérico das mudangas ocorridas no cendrio internacional no que diz
respeito a protecdo dos direitos humanos, pesquisar os mecanismos de resguardo
constitucional para a internacionalizacdo desses direitos, expor 0s pontos positivos e
negativos que estdo sendo discutidos sobre a implantacdo e reconhecimento da Audiéncia de
Custédia como direito humano e fundamental e, por fim, rebater os motivos que justificam a
relutdncia para a sua implantagao.

Tem-se como principal justificativa, a relevancia da implantacdo da Audiéncia de
Custddia no pais como um meio de presenca e amparo imediato do Estado a pessoa detida
para protecdo de seus direitos, constatada inicialmente pela experiéncia laboral de contato
direto com a realidade prisional através da Defensoria Publica do Estado do Piaui.

Ainda, apesar de ter resguardo internacional e constitucional, muitos ainda sao os
desafios para que haja um amparo legal efetivo para sua efetivacdo, no qual, sem duvida, o
principal deles € mudar o entendimento permeado na sociedade de que o cércere € a solugdo
para a (in) seguranga publica.

Tudo evidencia a relevancia da pesquisa diante das sérias questdes, causas e
consequéncias, nos mais diversos ramos, sejam sociais, juridicos ou politicos. Toda a temética
€ voltada para as transformacdes que vém ocorrendo e sendo debatidas no cendrio brasileiro, e
em como o Direito Constitucional tem contribuido para uma prote¢ao fundada na dignidade
da pessoa humana.

A metodologia do trabalho é baseada em estudos doutrindrios, legais e
jurisprudenciais, com ado¢do de procedimentos técnicos de pesquisa bibliografica, pesquisa
documental. Em suma, trata-se de uma pesquisa descritiva e explicativa, tida como pesquisa

bdsica ou pura.
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A parte inicial trata das nogdes gerais correlacionadas aos diversos aspectos que
giram em torno do tema. E, por conseguinte, debatem-se as vantagens, desvantagens e atuais
entraves para sua efetivacio no pais.

Na parte final busca-se tracar um paralelo entre o instituto e os seus debates
atuais, discutindo, entre eles, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 5240/2015 que debate
a inconstitucionalidade do diploma normativo que regulamentou a Audiéncia de Custédia no
estado de Sao Paulo; o Projeto de Lei n° 554/2011 que propde alterar o Cédigo de Processo
Penal Brasileiro para prever expressamente o procedimento para sua realizagdo; o Apoio do
Conselho Nacional de Justi¢a que, em parceria com os Tribunais de Justica dos Estados, tem
implantado paulatinamente nas capitais dos estados da federagdo o procedimento necessdrio

para que a Audiéncia de Custddia ja possa ser uma realidade a ser experimentada no pais.

2 SOBRE A AUDIENCIA DE CUSTODIA: CONCEITO, CARACTERISTICAS E
PREVISAO NORMATIVA

Diversas sdao as questdes que rondam a denominada Audiéncia de Custdédia, ou
simplesmente, Audiéncia de Apresentacdo, termo esse menos utilizado. Para que se possa
entender o real significado do direito a Audiéncia de Custddia, alguns dessas questdes

merecem apontamentos.

2.1 Conceito e caracteristicas

A chamada Audiéncia de Custddia, em linhas gerais, é o direito do acusado, em
situacdo de flagrante, ser levado sem demora a presenca de um juiz para que s entdo ele
possa decidir sobre sua prisao. Objetiva-se que o acusado seja, em pouco tempo, apresentado
a autoridade judicial, em uma audiéncia em que estardo presentes outras autoridades, como o
representante do Ministério Publico, o advogado do preso, ou na auséncia deste, de um
Defensor Publico.

Durante a referida audiéncia, serdo analisados diversos aspectos relacionados a
prisao da pessoa acusada, principalmente no que diz respeito a legalidade, adequacdo ou
mesmo necessidade de sua manutencdo, além de se avaliar outras irregularidades, como
ocorréncia de maus tratos contra a pessoa presa. Nela, o acusado e as autoridades presentes
ficam adstritos a aspectos alheios ao mérito do fato delituoso que futuramente serd apurado,

apenas focam na prisdo em si e na pessoa do acusado.
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Em verdade, ¢ um mecanismo de humanizagdo, que visa o combate e prevencao a
tortura e aos maus-tratos a pessoa presa, a0 mesmo tempo em que serve de garantia de
controle judicial sobre a necessidade e legalidade das prisdes provisorias, ja que ha muito se
busca encontrar um meio de prévio e célere para controle das mesmas, ou de reduzir a sua
ocorréncia, ou mesmo de expandir a aplicacdo de meios alternativos ao encarceramento.

Registra-se que, no Brasil, de acordo com o ultimo senso penitencidrio realizado
pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ', em 2014, havia 563.526 pessoas efetivamente
presas, entre as quais 42% seriam de pessoas presas provisoriamente. O que rendeu ao pais o
quarto lugar entre os paises com o maior contingente de pessoas presas e, se considerando
também as prisdes domiciliares e em regime aberto, o pais ocuparia o terceiro lugar do mundo

em que mais se acautela pessoas.

2.2 Previsao Normativa

A Audiéncia de Custédia é um direito previsto em varios paises do mundo e em
diversos diplomas internacionais de protecdo aos direitos humanos, dentre entre, o conhecido
e tao importante Pacto de Sdo José da Costa. O Brasil, apesar de ser um pais signatario do
mencionado pacto, sua legislacdo processual ainda é omissa sobre a regulamentacdo da

matéria, o que é razdo de muitos debates, conforme se demonstra a seguir.

2.2.1 Previsao na Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica) e demais diplomas internacionais

A Audiéncia de Custddia encontra previsao em diversos diplomas internacionais
de salvaguarda dos direitos humanos, dentre eles a Convencdo Americana de Direitos
Humanos - CADH (também conhecida como Pacto de Sido José da Costa Rica) e Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos.

O Brasil aderiu a Convencdo Americana de Direitos Humanos em 1992, tendo-a
promulgado internamente por meio do Decreto n° 678 no mesmo ano’. Conforme prevé o

artigo 7.5 da mencionada Convengao:

7.5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem
direito a ser julgada dentro de um prazo razodvel ou a ser posta em liberdade, sem

" Dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justi¢a. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-
e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/perguntas-frequentes. Acesso em: 18 de maio de 2015.

> BRASIL. Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/ D0O678.htm. Acesso em: 09 de abr. de 2015.
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prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
. . LS 3
garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

Em que pese ndo ser um instituto vigente no pais, é um direito reconhecido em
diversos paises do mundo. Alguns Estados membros do Sistema Interamericano de Protecao
aos Direitos Humanos, ja sofreram condenac¢do na seara internacional, em decorréncia do
descumprimento do determinado no artigo 7.5 da Convencao.

Exemplo disso, em 24 de junho de 2004, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, no Caso Acosta Calderén contra Equador, condenou o pais por violagc@o ao direito
a Audiéncia de Custddia, isso porque no caso em comento, o Sr. Acosta Calderon foi detido,
no entanto s6 foi apresentado perante um juiz depois de dois anos de sua prisdo, na

oportunidade a Corte ressaltou a importancia da Audiéncia de Custddia, afirmando que:

El articulo 7.5 de la Convencion dispone que toda persona sometida a una detencién
tiene derecho a que una autoridad judicial revise dicha detencién, sin demora, como
medio de control idéneo para evitar las capturas arbitrarias e ilegales. El control
judicial inmediato es una medida tendiente a evitar la arbitrariedad o ilegalidad de
las detenciones, tomando en cuenta que en un Estado de derecho corresponde al
juzgador garantizar los derechos del detenido, autorizar la adopcién de medidas
cautelares o de coercidn, cuando sea estrictamente necesario, y procurar, en general,
que se trate al inculpado de manera consecuente con la presuncién de inocencia.”

Em precedente andlogo, no Caso Bayarri contra Argentina’, a Corte reconheceu
que o Estado da Argentina havia violado o direito a Audiéncia de Custédia nos moldes
reconhecidos na CADH, ja que o Sr. Bayarri foi apresentado quase uma semana apds o ato da
detenc¢do e, portanto, nao satisfez o requisito exigido de prontamente ser apresentado perante a
autoridade judicidria, conforme artigo 7.5 da Conven¢do Americana, consignando que o
Estado ndo realizou um controle judicial efetivo do ato de detengdo.

A CIDH ainda prevé outros direitos e garantias relacionados ao aqui debatido:

Art. 8 ° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razodavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei (...)

Art. 25 - Protecdo judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rdpido ou a qualquer outro
recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos
que violem seus direitos fundamentais.

’ Convencido Americana de Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.cidh.oas.org/basicos/ portugues/c.
Convencao_Americana.htm. Acesso em: 09 de abr. de 2015 .

* Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sentencia de 24 de junio de 2014 — Caso Acosta Calderén Vs.
Ecuador. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_129_ espl.pdf. Acesso em: 25
de maio de 2015.

3 Corte Interamerica de Direitos Humanos. Sentencia de 30 de octubre de 2008 - Caso Bayarri vs. Argentina.
Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_187_esp.doc. Acesso em: 25 de maio de
2015.

® Convenc¢dio Americana de Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.cidh.oas.org/basicos/ portugues/c.
Convencao_Americana.htm. Acesso em: 09 de abr. de 2015.
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Da mesma forma, o Brasil aderiu em 1992 ao Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos - PIDCP, e o promulgou pelo Decreto n° 5927, o diploma preleciona no
artigo 9.3 que “qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal deverd ser
conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer
funcdes judiciais™. Assim, mais um diploma normativo internacional, internalizado pelo
Brasil, prevé o direito a Audiéncia de Custddia.

Importante salientar aqui, a expressiva previsdo constante no artigo 2° da CADH,
que impde a devida adequacdo do ordenamento juridico interno dos paises membros da
Convengao, para cumprimento das obrigacdes assumidas, conforme previsto.

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo no artigo 1 ainda ndo
estiver garantido por disposi¢des legislativas ou de outra natureza, os Estados-Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais € com as
disposicdes desta Convengdo, as medidas legislativas ou de outras natureza que
forem necessdrias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.’

Desse modo, observa-se que o pais ainda ndo se adequou as normas constantes
nesses diplomas internacionais no que diz respeito a Audiéncia de Custddia, ndo nos termos
ali prelecionados, no entanto, atualmente se observa um esfor¢co por parte de alguns

seguimentos da sociedade para sua implantacdo e devido amparo.

2.2.2 Auséncia de previsao normativa interna infraconstitucional
Com o advento da Lei n° 12.403/2011, a pris@o no Brasil, ao menos no que ficou
prelecionado, deveria ser a ultima medida cautelar a ser aplicada. A referida lei alterou o

artigo 310 do Cédigo de Processo Penal Brasileiro - CPPB e consignou que:

Art. 310. Ao receber o auto de prisio em flagrante, o juiz deverd
fundamentadamente: (Redacio dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

I - relaxar a prisdo ilegal; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

IT - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo; ou (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

III - concizoder liberdade provisdria, com ou sem fianca. (Incluido pela Lei n® 12.403,
de 2011).

7 BRASIL. Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm. Acesso em: 09 de abr. de 1992.

¥ Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/decreto/ 1990-1994/D0592.htm. Acesso em 10 de ab. de 2015.

’ Convencdio Americana de Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.cidh.oas.org/basicos/ portugues/c.
Convencao_Americana.htm. Acesso em: 09 de abr. de 2015.

10 BRASIL. Cadigo de Processo Penal Brasileiro. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 05 de maio de 2015.
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Desse modo, a lei fixou que a prisdo cautelar apenas seria aplicada quando
presentes requisitos que justificassem a prisdo preventiva, € mesmo assim, quando
inadequadas e insuficientes outras medidas acautelatérias diversas da prisdo. Ocorre que, essa
andlise de cabimento € automatizada e distante da figura do detido, conforme procedimento

previsto no CPPB, em seu artigo 306:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, a0 Ministério Publico e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada. (Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

§ lo Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizacdo da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisao em flagrante e, caso o autuado
ndo informe o nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria Publica.
(Redacdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011). (Grifou-se)

Nesses termos, a lei prevé a existéncia de comunicac¢ao imediata da ocorréncia da
prisdo para o juiz, MP e familia. Quanto ao auto de prisdo de flagrante, este sera encaminhado
em até 24 horas ao juiz, e cdpia serd igualmente encaminhada a defensoria publica, caso o
autuado nao tenha informado o nome de seu advogado.

Conforme observado, a lei fixa que apenas o auto de prisdo é que serd
encaminhado para o juiz, que decide sobre a prisdo do acusado apenas com os elementos ali
descritos, analisando a legalidade da prisdo sem ter contato algum com o acusado do fato
delituoso. O procedimento descrito em lei € motivo de diversas criticas, vez que a alteracdo
legislativa ndo foi considerada eficaz para reduzir o ndmero de prisdes cautelares, nas

palavras de Aury Lopes Jr. e Caio Paiva (2014, p. 13):

E o que verificamos na prdtica? Simples: que a logica judicial permanece vinculada
ao protagonismo da prisdo, que a homologagdo do flagrante, longe de ser excecdo,
figura como regra no sistema processual penal brasileiro. Prova disso é que nao
houve a tdo esperada redu¢do do nimero de presos cautelares apds a reforma de
2011. (grifos dos autores)

Nesse contexto, tem-se que, atualmente no Brasil, em matéria processual penal
interna, inexiste previsdo da apresentacdo do préprio detido perante a autoridade judicidria, de
modo que o direito a Audiéncia de Custédia ndo encontra previsdo normativa
infraconstitucional, o que tem sido um verdadeiro entrave para que haja a ado¢do de

procedimento competente para salvaguarda de tdo importante direito.

2.2.3 Reconhecimento constitucional do instituto

Os direitos humanos reconhecidos no plano internacional, ao restarem positivados

e reconhecidos na ordem interna de um Estado, acabam sendo taxados de direitos
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fundamentais, do que se presume que constituem o mesmo direito em essé€ncia, do que apenas
se diferenciam pela amplitude do reconhecimento. Conforme bem reconhece Siqueira Jr. e
Oliveira (2010, p. 24):

Os direitos humanos reconhecidos pelo Estado sdo denominados de direitos
fundamentais, vez que via de regra sdo inseridos na norma fundamental do Estado, a
Constituicdo. (...) Com o intuito de limitar o poder politico estatal, os direitos
humanos sdo incorporados nos textos constitucionais, apresentando-se como
verdadeiras declaragdes de direitos do homem, que juntamente com outros direitos
subjetivos publicos formam os chamados direitos fundamentais. Essa categoria de

z

direito é na realidade uma limitacdo imposta aos poderes do Estado. Os direitos
fundamentais sdo essenciais no Estado Democratico: formam a sua base, sendo
inerentes aos direitos e liberdades individuais.

Dai se conclui que o direito a Audiéncia de Custddia € um direito humano, mas
também € um direito fundamental, isso porque a CF/88 reconhece implicitamente essa
garantia. Em que pese a auséncia de previsao legal infraconstitucional no pais, a Constituicdo
Federal Brasileira — CF/88 preleciona um extenso rol de Direitos Fundamentais ao longo de
seu texto, principalmente reunidos no artigo 5°. Conforme consta no artigo 5°, paragrafo 2°,
da CF/88, “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por eles adotados ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Sobre o carater exemplificativo de direitos fundamentais em decorréncia do que
consta no artigo 5°, pardgrafo 2° da CF/88, Manoel Gongalves Ferreira Filho (2008, p. 100)
explica que:

Admite, portanto, a Constitui¢do brasileira a existéncia de direitos fundamentais
implicitos, como jd o admitiam as anteriores. Estes hdo de decorrer do “regime e dos
principios por ela adotados ou dos tratados internacionais em que a Republica seja
parte”. Tais direitos implicitos sdo direitos fundamentais por sua natureza. Podem
ser induzidos ou deduzidos de outros que a Contituicio explicita.

Destaca-se ainda o artigo 5°, pardgrafo 1° da CF/88, que confere aplicacdo
imediata as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais. A CF/88 consigna,
inclusive, a prevaléncia dos Direitos Humanos como um dos principios norteadores nas
relagcdes internacionais, disposi¢do expressa em seu artigo 4°, inciso II. Conforme ensina
Flavia Piovesan (2012. p. 95) sobre a orientacdo do principio da prevaléncia dos direitos

humanos nas relacdes internacionais do Brasil:

Esse principio invoca a abertura da ordem juridica interna ao sistema internacional
de protecdo dos direitos humanos. A prevaléncia dos direitos humanos, como
principio a reger o Brasil no ambito Internacional, ndo implica apenas o
engajamento do Pafs no processo de elaboracdo de normas vinculadas ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos, mas sim a busca da plena integracdo de tais
regras na ordem juridica interna brasileira. Implica, ademais, o compromisso de
adotar uma posi¢do politica contraria aos Estados em que os direitos humanos sejam
gravemente desrespeitados.
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Do que se conclui que, apesar da CF/88 ndo assegurar expressamente o direito a
audiéncia de custddia, esta abre um leque de possibilidades para seu reconhecimento, ao
firmar o entendimento no sentido de que direitos humanos reconhecidos em Tratados
Internacionais em que o pais faca parte serdo de igual maneira salvaguardados.

Tal entendimento nao poderia ser diferente, vez que essa categoria de direitos ndo
sa0 estdticos ou passiveis de serem reunidos em um rol fixo, em verdade, os direitos humanos
constituem um grupo juridico aberto, adaptdvel e amplidvel a medida que a sociedade vai se
transformando.

A CF/88, no artigo 5°, pardgrafo 3°, ainda admite a possibilidade de que tratados e
convengdes internacionais sobre direitos humanos sejam equivalentes a emendas
constitucionais, desde que aprovados com quérum qualificado, que seria a aprovacdo em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros.

Assim, a CF/88 alinhou-se a finalidade constitucional-garantidora, visando
garantir uma mdxima eficicia aos direitos e garantias fundamentais ali previstos ou
reconhecidos como tal, em especial da liberdade individual.

Resta consignar ainda que, apesar de toda a polémica doutrindria que gira em
torno da hierarquia dos tratados de direitos humanos, o Supremo Tribunal Federal — STF, no
julgamento do Recurso Extraordindrio n° 466.343/SP ', firmou entendimento de que a
CADH, por versar sobre direitos humanos e ndo ter sido aprovada no plano interno com o
quérum qualificado exigido para que tratados internacionais, embora ndo tenham a mesma
hierarquia de normas constitucionais, tem status normativo de supralegalidade, ou seja, estaria
abaixo da Constituicdo, porém acima das demais normas infraconstitucionais.

Esse polémico entendimento que reconhece a tese da supralegalidade, apesar das
muitas criticas que o rondam, é ainda adotado no pais de forma majoritdria, o que acaba por
gerar importantes consequéncias, como a validacdo do reconhecimento de que a CIDH estaria
em posicao hierarquicamente superior do Cédigo de Processo Penal Brasileiro, e que embora
neste ndo exista previsdo acerca da Audiéncia de Custédia, aquele a preve, merecendo ser

como tal reconhecido.

""" STF- RE 466.343/SP, rel. Min. Cezar Peluso (22.11.2006). Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/
processo/ver ProcessoTexto.asp?id=2330845&tipoApp=RTF . Acesso em: 18 de maio de 2015.
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3 A IMPLATACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO BRASIL

Pelo que se expde até aqui, infere-se que, a exemplo de outros direitos humanos, o
Estado ainda é omisso sobre a implantacdo efetiva da Audiéncia de Custddia. Sobre a
necessidade de reconhecimento estatal e sobre a complexidade que envolve o amparo de
muitos contetidos bdsicos em matérias de direitos humanos em vista de sua efetividade

pratica, bem expde Streck e Morais (2012, p.147):

O que se percebe nesta seara é que muitos dos contetidos basicos em muitos lugares
sequer foi implementado ou muitos sdo sonegados € a0 mesmo tempo precisamos
dar conta de situagdes novas cada vez mais complexas, impondo-se ao jurista uma
formacdo qualificada que lhe permita enfrentar competentemente os conflitos
surgidos neste meio, sem esquecer o fundamental que sdo estratégias proprias ao
Estado de Direito como Estado Democritico de Direito.

Assim, a complexidade que envolve a matéria, as muitas discussdo sobre a (in)
existéncia de amparo normativo da Audiéncia de Custddia no pais, bem como as incertezas
procedimentais e falta de posicionamento definitivo para sua implementacdo, fizeram com
que muitos se posicionassem a favor ou contra o instituto, apontando suas vantagens € as

desvantagens.

3.1 As Vantagens da Implantacio da Audiéncia de Custédia no Brasil

Muitas s3o as razdes que apontam favoravelmente para a implantacio da
Audiéncia de Custédia. Sendo a importancia de tal procedimento inegdvel, conforme
reconhecem Aury Lopes Jr. e Caio Paiva (2014, p.01):

Sao indmeras as vantagens da implementacdo da audiéncia de
custédia no Brasil, a comecar pela mais bdsica: ajustar o processo
penal brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos.
Confia-se, também, a audiéncia de custddia a importante missdo de
reduzir o encarceramento em massa no pais, porquanto através dela se
promove um encontro do juiz com o preso, superando-se, desta forma,
a “fronteira do papel” estabelecida no art. 306, § 1°, do CPP, que se
satisfaz com o mero envio do auto de prisdo em flagrante para o
magistrado.

Segundo bem relata os autores, o instituto visa combater a superlotacdo carcerdria,
vez que, com a apresentacao imediata do detido ao juiz, acredita-se que serdo minimizadas as

possibilidades de ocorréncia de prisdes ilegais ou mesmo ocorréncia de prisdes cautelares

desnecessarias, tudo de uma forma mais imediata e célere.



Somando-se a isso, a autoridade judicidria terd a oportunidade de analisar a
situacdo do detido mais a fundo, haverd uma humanizacdo do procedimento de apreciagao
sobre a necessidade de manutencdo ou nido de uma prisdo cautelar, j4 que a andlise do
aprisionamento no pais se pauta, inicialmente, em instrumentos unilateralmente fornecidos e
realizados por um sistema inquisitdrial averso a ampla defesa e contraditério.

Dessa forma, a Audiéncia de Custddia ainda € um meio de se garantir diversos
principios garantidos constitucionalmente, como o Principio do Contraditério e da Ampla
Defesa, previsto no Art. 5°, LV da CF/88.

A realizacdo da audiéncia seria também um momento de se analisar com mais
celeridade e eficicia a viabilidade da aplicacdo de uma medida cautelar diversa da prisdo, ja
que, apesar dessas ja serem previstas no ordenamento juridico, sdo pouco aplicadas e muitos
julgadores ainda se concentram na simples dicotomia liberdade proviséria ou prisdo
preventiva.

Esse mecanismo de apresentacdo imediata também seria capaz de inibir atos como
de tortura, maus-tratos, tratamento cruel e degradante despendidos contra os presos no ato de
sua detengdo, sejam esses realizados por agentes estatais ou mesmo por agressiao por parte de
outros presos que teve contado. Tais atos de violagdo a direitos fundamentais, apesar de
ilegais, e dos muitos avancos no combate a essas praticas, ainda sdo recorrentes € uma
realidade no pafs.

No entanto, os defensores da Audiéncia de Custddia, reconhecem o longo
caminho a ser percorrido para que a implantacdo do instituto de fato alcance o esperado.
Como bem lembra Aury Lopes Jr. e Alexandre de Morais Rosa, é evidente que o processo
exige questdes de adequacdo e tempo para uma implementacdo efetiva, nas palavras dos

autores:

Alids, a iniciativa reconhece a necessidade de evolucdo paulatina, partindo das
seguintes premissas: “a) as apresentagdes dos autuados t€m que ser ininterruptas
(inclusive aos sdbados, domingos, feriados, e recesso), b) deve haver estrutura séria
e factivel, facilitada pelo executivo, em condi¢des de oferecer opgdes reais e
concretas ao encarceramento provisorio, ¢) o monitoramento constante e permanente
dos resultados da experiéncia é condicdo essencial para corrigir eventuais desvios da
experiéncia que se estard realizando, em tempo real e d) necessidade de prévia
capacitacdo conceitual e instrumental de todos os envolvidos com a novel rotina
processual garantista.

Nesse viés, nao estd se afirmando que o caminho para a realizagdo da Audiéncia
de Custdédia seja simples, pelo contrario, requer um esforco conjunto de todos os autores

envolvidos. No entanto, como bem pregam os seus defensores, ¢ uma prética que pode ser
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realizada, ainda mais quando se vislumbra que os beneficios em sede de resguardo de direitos

como integridade fisica, contraditério e ampla defesa.

3.2 As Desvantagens e Entraves para a Implantaciao da Audiéncia de Custodia no Brasil

No entanto, hd quem seja contra a implantagdao da Audiéncia de Custddia, esse
posicionamento € quase sempre embasado no que eles chamam de andlise de custo e
beneficio, vez que pregam que o beneficio seria muito baixo e que os resultados almejados
ndo seriam alcancados como se espera, além de acreditarem que a pouca estrutura material
seria potencializada, sem ganhos efetivos para a defesa.

Nesses termos, desacreditando do instituto e apontado que o elevado nimero de
prisdes ndao decorre da cultura do encarceramento ou mesmo de falhas nas técnicas
procedimentais aplicadas, mas de diversas questdes sociais que fazem com que a

criminalidade no pais seja elevada, as palavras de Cassiolato (2014, p. 01) versam que:

Os ndmeros de nossa populagdo carcerdria e, dentro deles, a quantidade de presos
provisodrios, sdo realmente alarmantes. Esses niimeros, sob minha visdo, e salvo
melhor juizo, decorrem muito mais de questdes sociais e civilizatérias que
enfrentamos atualmente (desigualdade social, aumento de crimes violentos,
dificuldades de se coibir minimamente o trafico de drogas, baixa escolaridade, falta
de oportunidades profissionais, dentre outras) e de uma cultura de punicdo e
vinganga que parecem permear a sociedade (especialmente os meios de
comunica¢gdo) que de certo modo acabam refletidas na atuacdo da policia, do
Ministério Publico e da Magistratura. Nao decorrem de falta de instrumentos
processuais ou de falhas técnicas na aplicacéo jurisdicional deles. (Grifou-se)

Na visao de Barbosa (2015, p.01), com estudo aprofundado de casos ja julgados

pela Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre a audiéncia de custddia, o autor explica

z

quao profundo é o tema, diante do que ficou conhecido como laberling approach, ou

“etiquetamento social”, conforme bem ressalta:

Em outras palavras, a audiéncia de custddia é reflexo de uma politica com discurso
humanista, mas com manuten¢do da pratica do labeling approach, pois de nada
adianta o juiz ver ou "olhar no olho" do conduzido, se tem uma mentalidade de
entiquetamento. A capacitacdo deveria ultrapassar a esfera da forma, do
procedimento, e alcancar uma politica minimalista de alteracdes estruturais com
vistas a expansdo da liberdade, aumentando as ferramentas para a manuten¢io da
presun¢do de inocéncia, o que também € previsto no art. 8, item 2 da Convencdo
Americana de Direitos Humanos.

Como adverte o autor, de pouco adianta implantar a Audiéncia de Custddia se a
mentalidade que gira em torno do encarceramento continuar a mesma € nao se expandir
ferramentas para resguardo da presuncdo de inocéncia, se assim ndo for, em nada diminuira a

realidade das prisdes provisdrias no pais. O citado autor, ainda critica, de modo mais incisivo
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e com duras palavras, a falta de aprofundamento e estudo para que se entenda realmente o que
significa a Audiéncia de Custddia:

(...) ndo houve um estudo sério sobre o que significa realmente a audiéncia de
custédia. Nao hd nenhum estudo de capacitagdo sobre a compreensdo do sistema
internacional de protecdo dos direitos humanos. Nao hd sequer, no Brasil, tradi¢do
em aplicagio dos casos ja julgados pela Corte IDH. E o sistema politico do
populismo penal de empoderamento do poder pelo poder, e ndo do poder pelo saber.

Sobre a polémica que gira em torno do instituto, recentemente Guilherme de
Sousa Nucci (2015, p.01), em artigo intitulado Os mitos da audiéncia de custodia, sintetizou

uma gama de impressdes pessoais sobre a polémica instaurada, dispondo que:

Em suma: a) durante 23 anos, o texto da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos € o mesmo; somente agora, alguns descobriram que o Brasil o descumpre
seguidamente; b) se é um direito humano fundamental, em todos os lugares onde
ndo hd audiéncia de custédia, os flagrantes devem ser imediatamente relaxados,
pouco importando o caso concreto; ¢) se juizes precisam conversar com o réu para
dar-lhe algum beneficio, devemos transportar o interrogatério novamente para o
inicio da acdo penal; d) o projeto-piloto em S. Paulo (€ interessante um experimento
com direito humano fundamental indisponivel...) vale-se do DIPO (Departamento
de Inquéritos Policiais), onde os juizes sdo designados e removiveis a qualquer
tempo; e) o sistema no Brasil ndo consegue transportar réus para as audiéncias, mas
certamente haverd um imenso nimero de agentes (policiais?) para leva-los todos os
dias a frente do juiz; f) a audiéncia de custddia, se tdo importante, deveria estender-
se ao Tribunal, para que também o desembargador/ministro possa conversar com 0
réu e sensibilizar-se; g) se a avaliagdo da autoridade policial ndo vale nada, visto que
o preso precisa ir a frente do juiz, o destino dos delegados vai mudar
completamente; passardo a sair as ruas para investigar e, prendendo, leva-se direto
ao juiz; o auto de prisdo em flagrante € intitil; h) os defensores, hoje, da audiéncia de
custédia, como um direito fundamental, demoraram a acordar para isso (apenas 23
anos); mas ja que o fizeram e estdo despertos, convém levar logo ao STJ e ao STF a
questdo, por meio do habeas corpus para padronizar para todo o Brasil se sim ou se
ndo a audiéncia de custddia; h) ndo hd essa previsdo no CPP; o STF tem a tendéncia
de equiparar tratados a lei federal; de todo modo, mesmo que se considere a referida
Convencdo acima de qualquer lei, segundo nos parece, quem deve legislar sobre o
procedimento nacional a ser adotado para a audiéncia de custédia é o Poder
Legislativo e ndo o CNJ, nem qualquer Tribunal Regional ou Estadual. A isto se
chama legalidade, que vem sendo vilipendiada por um ndmero excessivo de
portarias, resolugdes, provimentos e similares, origindrios dos mais diversos 6rgaos,
sem 0 menor apego a funcdo do legislador em matéria de direito criminal. Enfim, o
mito dessa audiéncia € que ela € essencial para tirar presos provisorios do seu
calvério.

Conforme pode se constatar, o autor se refere a audi€éncia como um mito, um

procedimento muito aquém do esperado, e acaba concluindo que:

De minha parte, continuarei a ler atentamente as pecas escritas de habeas corpus e
soltar quem considero merecer, seja pela ilegalidade da prisdo, seja porque faz jus a
liberdade proviséria. E se for esta a vontade do STF, ouvirei sem problema o preso,
mas continuarei mantendo a prisdo cautelar ou concedendo liberdade provisoria, de
acordo com a lei — e ndo com lamuria de pessoa detida, por vezes, autora de crime
grave.
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O relatado pelo autor reflete o sentimento de muitos julgadores nesse momento,
que acreditam que ouvir ou nao o acusado em pouco ou nada muda a andlise que ji vem
sendo feita sobre a legalidade ou necessidade de manutencao de prisdo cautelar.

Outro ponto de polémica, diz respeito ao entendimento de que, se o Brasil ndo
adota o procedimento da Audiéncia de Custddia previsto na CIHD, estaria em situacdo de
direta violacdo ao seu artigo 7.5, e igualmente sujeito a sofrer condenac¢des nos moldes de
precedentes ja proferidos no Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Ou nao, explica-
se, a previsao constante no pacto diz respeito a apresentacdo a uma “autoridade judicial” e ndo
jurisdicional, e no Brasil, essa autoridade judicial exigida poderia estar sendo representada
pelo delegado de policia, que no pais € um cargo privativo de bachareis em direito, o que
renderia ao pais um alinhamento ao previsto. Tese essa bastante discutivel, porém insuficiente
para os reclames exigidos pelos moldes da garantia do contraditério e da ampla defesa.

Conforme pode ser observado, muitas sdo as controvérsias em torno da matéria,
alguns pregam os muitos beneficios de sua implantacdo, enquanto outros acreditam que

poucos serdo os avangos na matéria.

4 DEBATES ATUAIS

Apesar das incertezas que rondam a temadtica e do peso dos argumentos favordveis
e contrdrios ao instituto, algumas medidas ja estdo sendo adotadas para que se tenha uma
pacificacdo da matéria, dentre tais medidas, se destacam a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 5240/2015 e o Projeto de Lei n® 554/2011. Além, dessas questdes, o
apoio do Conselho Nacional de Justica e de Tribunais de Justica de alguns estados, tem sido
peca chave para que a Audiéncia de Custddia ja possa ser uma realidade no pais. Sobre esses

debates, maiores detalhes merecem destaquem.

4.1 Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 5.240/2015

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n°® 5.240 de 201512, de relatoria do
Ministro Luiz Fux, foi proposta pela Associacdo de Delegados de Policia do Brasil —
ADEPOL - Brasil, visando o reconhecimento da inconstitucionalidade do Provimento

Conjunto n° 03/2015, intituido entre a Presidéncia e Corregedoria Geral do Tribunal de

' Andamento processual — ADI 5.240/2015. Disponivel em: http://www.stf jus.br/portal/processo/ver
ProcessoAndamento.asp?incidente=4711319. Acesso em: 22 de julho de 2015.
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Justica do Estado de Sdo Paulo, que prescreveu normas para os integrantes do judicidrio,
ministério publico, defensoria publica e para os proprios delegados, regularizando o
procedimento de apresentacdo do acusado em situagdo de flagrante no prazo de até 24 horas
da prisao, ou seja, o provimento instituiu a audiéncia de custddia no estado.

A ADEPOL-Brasil alega que o referido provimento € uma inova¢do normativa
que contraria preceitos constitucionais, afirma que somente por meio de lei federal, de
competéncia do Congresso Nacional, a audiéncia de custédia poderia ter sido estabelecida no
estado e que um provimento autobnomo nao seria 0 meio adequado para tanto, isso porque é de
competéncia federal legislar sobre matéria de direito processual. O provimento ainda seria
contrério ao principio da legalidade e da Separacdo de Poderes.

A ultima movimentacdo processual na mencionada acdo constitucional, data de 16
de julho de 2015, refere-se ao requerimento da Defensoria Publica do Espirito Santo, no qual
se pleiteia habilitacio na ADI n° 5.240/2015 como amicus curie””, requerendo ainda que lhe
fosse franqueada ampla manifestacdo no feito. A Defensoria Publica alegou que a matéria
teria pertinéncia direta no exercicio de suas fungdes desempenhadas no respectivo estado, ja
que no Espirito Santo a Audiéncia de Custédia igualmente foi implantada por meio de
provimento e em moldes parecidos com o do Estado de S@o Paulo.

Como pdde ser observado, a acdo é permeada de controvérsias, envolvendo
importantes instituicdes do pais, como a Defensoria Publica Estadual e a Associacdo de
Delegados de Policia. Aguarda-se agora um posicionamento da Suprema Corte para

julgamento e possivel pacificagdo da matéria.

4.2 O Projeto de Lei n°® 554/2011
O Projeto de Lei n° 554/2011", que tem por autor o senador Antdnio Carlos
Valadares, visa alterar o artigo 306, pardgrafo 1° do CPPB, para que possa prever a
obrigatoriedade da realizacdo da Audiéncia de Custddia no direito brasileiro, com a seguinte
redacdo seguindo em votacao:
FATE 300t et e
§ 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas apds a prisdo em flagrante, o

preso serd conduzido a presenca do Juiz para ser ouvido, com vistas as
medidas previstas no art. 310 e para que se verifique se estio sendo

'3 Requerimento da Defensoria Piblica do Estado do Espirito Santo para ingresso na ADI N° 5.240/2015 como
amicus curie. Disponivel em: http://emporiododireito.com.br/wp-content/uploads/ 2015/07/%C3%ADntegra-
daPeti%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em: 21 de jul. de 2015.

'Y BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 554/2011. Disponivel em: http://www.senado.gov.br/
atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=102115. Acesso em: 12 de maio de 2015.
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respeitados seus direitos fundamentais, devendo a autoridade judicial tomar
as medidas cabiveis para preserva-los e para apurar eventual violag@o.

§ 2° Na audiéncia de custédia de que trata o pardgrafo 1°, o Juiz ouvird o
Ministério Publico, que poderd, caso entenda necessdria, requerer a prisao
preventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisdo, em seguida ouvird o
preso e, ap6s manifestacdo da defesa técnica, decidird fundamentadamente,
nos termos do art. 310.

§ 3° A oitiva a que se refere o pardgrafo anterior serd registrada em autos
apartados, ndo poderd ser utilizada como meio de prova contra o depoente e
versard, exclusivamente, sobre a legalidade e necessidade da prisdo; a
prevencdo da ocorréncia de tortura ou de maus-tratos; e os direitos
assegurados ao preso e ao acusado.

§ 4° A apresentacdo do preso em juizo deverd ser acompanhada do auto de
prisdo em flagrante e da nota de culpa que lhe foi entregue, mediante recibo,
assinada pelo Delegado de Policia, com o motivo da prisdo, o nome do
condutor e os nomes das testemunhas.

§ 5° A oitiva do preso em juizo sempre se dard na presenca de seu advogado,
ou, se nao o tiver ou nao o indicar, na de Defensor Puablico, € na do membro
do Ministério Publico, que poderd inquirir o preso sobre os temas previstos
no pardgrafo 3°, bem como se manifestar previamente a decisdo judicial de
que trata o art. 310 deste Codigo.”

Conforme apresentado nas justificativas da proposta, objetivou-se que fosse
determinado o prazo de 24 horas para a apresentacido da pessoa presa a autoridade judicial, a
fim de que seja resguardada sua integridade nao so6 fisica, mas também a psiquica.

Ainda, salienta-se que, como nos moldes constantes no projeto de lei, na
Audiéncia de Custddia se analisard somente aspectos que rondam a legalidade e necessidade
da prisdao, bem como a ocorréncia de tortura ou de maus-tratos praticados durante a custédia
estatal, visando assegurar os direitos do preso e do acusado. Nao serd debatido o mérito do
fato que serd apurado e o que ocorrer durante o procedimento, ndo poderd ser usado como
meio de prova num futuro processo.

Tercendo comentério sobre os artigos propostos na PL 554/2011, Fauzi Choukr

(2015, p.01), em artigo intitulado A denominada “audiéncia de custodia”, afirma que:

Ainda que o §1. Sugerido apresente-se, a rigor, desnecessirio visto que as
obrigacdes ali elencadas estdo presentes na propria Constituicdo da Reptblica e na
estrutura das cautelares pessoais em vigor, pode-se aplaudir ao menos a finalidade
didética desse dispositivo, assim como o contraditdrio estabelcido no §2. o que seria
redundante ndo fosse a histérica vocagdo para o modelo inquisitivo de processo. Das
novas providéncias estabelecidas, aquela constante no § 3. I que surge como de
grande valia pratica vez uqe estabelece os limites da legalidade e da forma da oitiva,
deixando claro que se trata de depoimento sem finalidade para o mérito da acdo de
conhecimento, complementado pelas disposi¢des formais que se seguem.

O Projeto ressalta a necessidade de se cumprir o determinado na CIDH e no
PIDCP, instrumentos internacionais de resguardo de direitos humanos aos quais o Brasil é
signatdrio e que preveem o direito a Audiéncia de Custddia. Ainda, faz referéncia a pratica

mundial que estd indo nesse sentido, em que paises como a Alemanha, em que hd a
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determinagcdo de que a pessoa presa seja apresentada as autoridades competentes no dia
seguinte a sua prisao.

E, portanto, visando adequacio do ordenamento juridico brasileiro as normativas
internacionais de direitos humanos, que o projeto foi apresentado, vez que ndo ha previsao
interna infraconstitucional expressa acerca do procedimento para o resguardo do direito de
apresentacdo do preso a autoridade judicidria.

O projeto se encontra em fase de tramitacao regular e até o més de julho de 2015,
o projeto de lei estava na Comissao de Constitui¢do, Justica e Cidadania — CCJ, incluida em

.~ 15
pauta para reunido .

4.3 Apoio do Conselho Nacional de Justica

Conselho Nacional de Justica — CNJ ndo tem medido esfor¢os para que a
Audiéncia de Custddia seja implantada no pais. De acordo com site oficial do conselho'®, em
fevereiro de 2015, o CNJ, juntamente com o Ministério da Justica e o Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo, lancou o Projeto Audiéncia de Custédia. O projeto visa a rdpida
apresentacdo do preso em situacdo de flagrante a um juiz, ainda, o projeto prevé a
estruturacdo de centrais de alternativas penais, centrais de monitoramento eletronico, centrais
de servicos e assisténcia social e camaras de mediagdo penal.

O Conselho objetiva expandir o projeto para os demais estados da federal, e para
isso, tem realizado uma série de visitas aos mais diversos Tribunais de Justica dos Estados,
promovendo o debate e discutindo a viabilidade da implantacido do projeto. O CNJ prega que
a Audiéncia de Custddia deve ser regra nos Tribunais dos Estados, tudo para que se cumpra as
normas de Direitos Humanos e as garantias constitucionais das pessoas presas constantes nos
diplomas normativos internacionais no qual o Brasil manifestou adesao.

O fluxograma abaixo do Projeto Audiéncia de Custddia detalha mais precisamente

como serd o procedimento a ser adotado e que estd sendo proposto pelo CNIJ:

'3 Tramitacdo do Projeto de Lei do Senado n° 554/2011. Disponivel em: http://www.senado.gov.br/
atividade/materia/detalhes.asp?p cod mate=102115. Acesso em: 21 de julho de 2015 .

'® Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de Custédia. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/ sistema-
carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia. Acesso em: 18 de maio de 2015 .
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Figura 1: Fluxograma do Projeto Audiéncia de Custodia

Fonte: Conselho Nacional de Justica — CNJ
Como pode ser observado pelo fluxograma, apesar de ndo existir lei no plano

interno vigente o procedimento, o Projeto dita como serdao os ditames a serem adotados.

Dentro da proposta se destaca a possibilidade de ado¢do de medidas chamadas de judiciais,
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que basicamente sdao as medidas prelecionadas no artigo 310 do CPPB; e as medidas
chamadas de ndo-judiciais, que consistem numa espécie de mediacdo penal, com a extin¢gdao
do procedimento, ou na aplicacdo de medidas sociais ou assistenciais, estas medidas sdo
inovacgdes louvaveis.

Apesar da iniciativa e os esforcos despendidos pelo CNJ junto aos diversos
Tribunais de Justica dos Estados objetivando a implantacdo da audiéncia de custddia, o orgao
tem sido alvo de muitas criticas e ataques, principalmente no que diz respeito a sua
incompeténcia para tal feito, alega-se que hd uma extrapolacio de funcdes.

Em contrapartida da for¢a do argumento exposto, fato € que em estados como S@o
Paulo e Espirito Santo, as Audiéncias de Custodia jid vém ocorrendo com sucesso, a
experiéncia tem se mostrado proveitosa nos moldes do projeto proposto pelo Conselho.

O Estado do Piaui, seguindo o movimento de aderéncia de outros estados da
Federagdo ao projeto, em junho de 2015, foi firmando um Termo de Cooperacio'’ entre o
Tribunal de Justica do Estado do Piaui, a Corregedoria Geral de Justica do Estado do Piaui, a
Procuradoria Geral de Justica do Estado do Piaui, a Defensoria Publica do Estado do Piaui, o
Governo do Estado do Piaui, a Secretaria Estadual de Justica e dos Direitos Humanos e a
Secretaria de Seguranca Publica, que objetivou a implantacio de modo experimental de
Audiéncia de Custddia na cidade de Teresina, capital do estado do Piaui.

No mesmo més, o Tribunal de Justica do Estado do Piaui publicou o Provimento
Conjunto n° 03/2015', com republicacdo por incorrecio em 21 de julho de 2015, que
instituiu, em cardter experimental, o Projeto Plantdo de Audiéncia de Custédia, no ambito do
Poder Judicidrio do Estado do Piaui. O projeto prevé a realizacdo da Audiéncia de Custddia
na Comarca de Teresina diariamente, de segunda a sexta-feira, das 8 as 14 horas.

O provimento destoa em alguns pontos da esséncia do projeto original do CNJ,
mas ja constitui um avango digno de nota. O provimento entrard em vigor em 20 de agosto de
2015, e, por conseguinte, a primeira Audiéncia de Custédia no estado estd marcada para

ocorrer no final do més de agosto.

CONSIDERACOES FINAIS
Passados mais de 20 anos da internalizacdo de diversos direitos humanos

previstos em importantes instrumentos internacionais como a CADH, e ainda diante do atual

" Didrio Oficial do Estado do Piauf de 23 de junho de 2015. Disponivel em: http:/www.diariooficial.pi.
gov.br/diario/201506/DIARIO23 e1a4309df1.pdf . Acesso em: 27 de julho de 2015.

'® Didrio Oficial de Justica do Estado do Piaui de 21 de julho de 2015. Disponivel em: http://www.tjpi.
jus.br/site/uploads/diario/dj150721.pdf . Acesso em: 27 de julho de 2015.
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entendimento de sua supralegalidade ou equiparacdo a normas constitucionais, o cendrio atual
ainda é de omissdo e desrespeito por muitos dos direitos ali reconhecidos, dentre eles a tao
debatida Audiéncia de Custddia.

O problema aqui detectado ndao aparenta ser de auséncia de previsao de
normatividade, mas sim de vontade de resguardo de tdo importante direito. A mentalidade do
encarceramento € enraizada no seio da sociedade brasileira e vista como a solu¢do para
inseguranca publica que assola o pais. H4 muito se sabe de todas as mazelas inerentes a essa
medida minimalista de punicdo, onde muito se prende, pouco se combate, pouco se
ressocializa, pouco se humaniza, porque nao dizer, muito se desumaniza e pouco resolve.

Em meio a todo o esquecimento e marginalizacdo do carcere, resguardar a
oportunidade de a pessoa em situacdo de flagrante ser prontamente levada perante as
autoridades que decidirdo, na sua presenca, sobre seu destino, parece ser o minimo a ser feito
e garantido, ja que ndo raro muitas sio detidas e s6 apenas meses ou anos depois, sdo postas
diante de um juiz, o que é motivo de muita revolta para essas pessoas.

Interessante ressaltar aqui, o conhecimento publico e notdrio, de que apesar dos
avangos no campo de assistencial judicidria a pessoa presa, muitos ainda permanecem detidos
longos periodos sem ter tido contato direito e pessoal com advogado ou defensor publico, que
dird com o juiz, se esse juizo de incerteza nio € violagdo de direitos salutares como ampla
defesa, ndo se sabe precisar o que seja entao.

O peso de argumentos como o de falta de estrutura do Poder Judiciério, ou da
desnecessidade de sua realizagdo por se afirmar que os juizes nao deixardo de manter a prisao
por apenas ter contato com a pessoa do preso, ou que existe inconstitucionalidade de diplomas
que a instituem, ou ainda, que existe usurpacdo de fungdes por alguns orgdos, parecem nao
serem suficientes diante dos beneficios que sua efetivacdo pode proporcionar e quando se
encara a Audiéncia de Custddia como um direito ja consagrado no plano externo e até mesmo
reconhecido internamente, como demonstrado no presente trabalho.

Claramente, para que isso acontega, € necessdria uma mudanca de paradigmas, um
estudo mais aprofundado e a disponibiliza¢dao de aparato material e de pessoal maior por parte
do Estado, além de uma maior capacitacdo dos profissionais envolvidos no procedimento,
posto que ndo adianta existir um direito, se quem aplica ndo compreende com profundidade o
que ele significa e qual a razao dele precisar ser resguardado.

O que se busca ndo € algo impraticidvel ou extraordindrio, levar o acusado a
presenca de um juiz e outras autoridades pouco tempo depois de sua prisdo, deve ser encarada

como a oportunidade de uma prestagdo célere e capaz de otimizar uma resposta jurisdicional.
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Fato €, que a Audiéncia de Custdédia é defendida veementemente por institui¢des
sérias e garantistas, como o Conselho Nacional de Justica, Ordem dos Advogados do Brasil e
a Defensoria Publica Estadual. A atuagdo dessas institui¢des, no minimo, demonstra que o
assunto € de relevancia e merece atengao.

Organismos internacionais de amparo aos direitos humanos também apontam a
necessidade da existéncia da Audiéncia de Custddia, inclusive proferindo decisdes que
censuram paises violadores desse direito, como pode ser observado nas decisdes colacionadas
nesse trabalho

Aparentemente, muitos esquecem que ser acusado é bastante diferente de ser
condenado, no qual principios como da inocéncia ou ndo culpabilidade parece dar lugar a
presunc¢ao de culpabilidade. Encarcerar acusados no Brasil, mesmo que provisoriamente, é em
verdade, fazé-los experimentar uma condenacdo que ndo se sabe se vird ou mesmo quando
vird. Aquelas pessoas presas, condenadas ou ndo, culpadas ou ndo, um dia deixardo o cdrcere
e carregardao consigo toda a experié€ncia de descaso vivida.

Essas pessoas devem prestar contas com o Estado e a sociedade caso sejam
condenados, mas enquanto isso, cabe ao Estado reconhecer sua presun¢do de inocéncia e
tentar minimizar as muitas injusticas que sdo experimentadas nas prisdes desse pais.

Nesses moldes, a pesquisa confirma a hipdtese anteriormente proposta,
chegando-se ao resultado de que a Audiéncia de Custédia € sim um direito humano
fundamental que vem sendo omitido pelo Estado Brasileiro, e € uma possibilidade real de
combate a superlotacdo carcerdria, de resguardo da dignidade da pessoa humana, de
prevencdo e identificagdo de praticas de tortura e de atuacdo interdisciplinar, e que
inegavelmente, proporciona um maior amparo a pessoa detida. E por fim, sendo a Audiéncia
de Custodia mais uma tentativa de resguardo dos ja tdo violados direitos dos presos, que ela

seja bem vinda.
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