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RESUMO: As audiéncias de custddia restaram implantadas no Brasil por
meio da Resolugdo 213/2015, do Conselho Nacional de Justica, apds muita
discussao acerca da hierarquia que os diplomas internacionais sobre direi-
tos humanos ocupam no nosso ordenamento doméstico. Assim, o trabalho
se prop0s a abordar o controle de convencionalidade do instituto, além de
expor, de maneira critica, as suas principais finalidades, confrontando-as
com alguns resultados praticos encontrados, os quais desvelam a cultura
punitivista que permeia o nosso Poder Judiciario. Pelo exposto, defendeu-
-se a possibilidade de a audiéncia de custodia contribuir para a modifica-
¢ao do cenario do superencarceramento, bem como da violéncia institucio-
nalizada, mas ndo sem se olvidar da capacidade de banalizagdo doinstituto.
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1INTRODUGAO

Falar sobre a audiéncia de custédia, para muito além de tdo somente
se expor as suas finalidades, bem como o seu caminho até a efetiva implan-
tagdo, pressupde uma necessaria analise acerca de todo o sistema carcera-
rio brasileiro.

Assim, na contramdo do senso comum majoritario, o problema pro-
posto consiste na demonstracao do encarceramento em massa como um
fator decisivo para o ciclo pernicioso de violéncia, razao pela qual a prisao

1 Trabalho académico apresentado como requisito parcial para obtengéo do titulo de Especialista em Ciéncias
Penais pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul, avaliado com grau 10 pela banca examinadora
na data de 31/07/2017.

2 Advogada e Especialista em Ciéncias Penais pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (2017).
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como ultima ratio do sistema cautelar precisa ser compreendida de uma
vez por todas.

Os motivos deste trabalho situam-se na perspectiva de se conferir
esta outra ética para o ciclo da violéncia no Brasil, colocando-se a necessi-
dade de limitagao do poder estatal como um meio realmente eficaz para a
garantia de uma sociedade mais pacifica, uma vez que todos os outros mé-
todos falharam, em que pese nado haja a devida reflexdo sobre o ponto.

A relevancia do tema consiste, portanto, na tentativa de se efetuar
um exercicio de desconstrucao de conceitos pré-determinados, apontan-
do-se a seletividade do sistema penal como um fator responsavel pelo pro-
blema do superencarceramento, sendo o advento das audiéncias de custo-
dia mais uma tentativa de resguardo do Estado Democratico Brasileiro,
malgrado todos os percalgos pelos quais o instituto vem passando desde a
sua implantacao.

Assim, o que se pretende demonstrar é qual a hierarquia que os di-
plomas internacionais ratificados pelo Brasil tém no ambito da nossa legis-
lacdo interna, sobretudo no que tange aqueles que digam respeito aos di-
reitos humanos, a partir de um olhar critico sobre a cultura punitivista
brasileira, responsavel pelos principais entraves no tocante ao cumprimen-
to da norma internacional.

Pelo exposto, sera feita uma andlise juridico-doutrinaria acerca das
disposi¢des dos Tratados internacionais a luz da nossa Constituicdo Fede-
ral, cotejando-se os achados com a jurisprudéncia atual sobre a audiéncia
de custddia, ao passo que serdo também expostos os principais objetivos
doinstituto, ao lado das inUmeras tentativas de seu esvaziamento pela pra-
tica judiciaria e também pelos Projetos de Lei que supostamente se presta-
riam a regulamenta-lo.

2 CONVENCIONALIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Aaudiéncia de custodia vem enfrentando desafios das mais variadas
estirpes, os quais vao desde o problema (de sempre) de estruturacado do
aparelho estatal, até a dificuldade de interpretacdo e aceitacdo dos trata-
dos internacionais como impositivos ao ordenamento juridico interno.

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos (CADH), também
chamada de Pacto de Sdo José da Costa Rica, da qual o Brasil é signatario,

104 | Revista da Defensoria Publica RS



traz em seu artigo 7.5 o comando o qual deixamos de seguir por muito tem-
po, qual seja, o de conduzir a pessoa presa, sem demora, a presenga de um
juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes judiciais®.

Contudo, uma vez que o Brasil ratificou a CADH no ano de 1992, mas
que o paragrafo 3°, do artigo 5°, da Constituicdo Federal (CF)* - que deter-
mina sejam os tratados internacionais que versem sobre direitos humanos
aprovados em quérum qualificado equivalentes as emendas constitucio-
nais - foi inserido na Carta Magna somente no ano de 2004, paira um impas-
se acerca de qual é, afinal, a natureza juridica da CADH e, portanto, se ela
seria realmente impositiva ou ndo para o Brasil.

Dentre comemoragdes de uns e protestos de muitos outros, o Supre-
mo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ) vém to-
mando suas decisdes acerca do tema, questdes que serdo agora analisa-
das, tracando-se uma linha do tempo desse processo desde a CADH até a
implantagao das audiéncias de custddia, sobretudo por meio da inciativa
do Conselho Nacional de Justica (CNJ), mas cuja implementagao ainda nao
é efetiva no Brasil.

2.1 DA PREVISAO NA CONVENGAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS
A AUTOMATICA INTEGRAGAO NO ORDENAMENTO JURIDICO INTERNO

Na medida em que o Brasil ratificou diplomas internacionais, mor-
mente o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP)® e a
CADH, acabou por incorporar a normatividade convencional ao seu orde-
namento juridico doméstico, “obrigando-se a cumprir e fazer cumprir o re-
gramento protetivo dos direitos humanos, tendo como norte, inclusive, a
jurisdicao consultiva e contenciosa da Corte”®.

Desse modo, ja em 1988, quando da redacao primeira da nossa
Constituicao Federal, o paragrafo 2°, do artigo 5° restou claro no sentido de
que os direitos e garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros

3 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convengdo americana sobre direitos humanos. Disponi-
vel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 27 abr. 2017.
4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 27 abr. 2017.

5 BRASIL. Congresso Nacional. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgagdo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decre-
t0/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 27 abr. 2017.

6 GIACOMOLLI, Nereu José. O Devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o pacto de
Sédo José da Costa Rica. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.22.

18° Edicao | 105



decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte’.

Por esta razdo, Flavia Piovesan® pondera que a Carta de 1988 inovou
ao incluir entre os direitos constitucionalmente protegidos os direitos
enunciados nos tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatario:
“esse processo de inclusao implica a incorporagao pelo Texto Constitucio-
nal de tais direitos”.

Nesse mesmo viés, Nereu José Giacomolli® argumenta que “os direi-
tos e as garantias insculpidos nos diplomas internacionais, ratificados pelo
Brasil, integram o denominado ‘bloco de constitucionalidade’, constituin-
do-se em fonte de protecao”.

Ante o exposto, constata-se que independentemente de o paragrafo
39, do artigo 5°, da Constituicdo Federal ter sido acrescido somente no ano
de 2004, a CADH é, ou melhor, deveria ser de imposicao automatica ao or-
denamento patrio, tendo em vista que dispde sobre direitos humanos, ten-
do carater materialmente constitucional desde sempre.

Nesse sentido, Valerio de Oliveira Mazzuoli'® confere status constitu-
cional aos tratados que versem sobre direitos humanos. A novidade aqui,
no que concerne as a¢oes do controle concentrado, é a de que sao elas ca-
biveis fundamentadas “também nos tratados de direitos humanos aprova-
dos pela sistematica do art. 5°, §3°, da Constituicao e em vigor no Pais”.

Em harmonia com a tese de Mazzuoli, Mauro Fonseca de Andrade e
Pablo Rodrigo Alflen!! afirmam que o controle de convencionalidade pode
se dar tanto em nivel concentrado, como em nivel difuso, a depender do
procedimento tomado pelo Estado brasileiro apos a ratificacdo: “se o texto
ratificado se submeter ao procedimento previsto no §3° do artigo 5° da CF,
havera a possibilidade do controle concentrado; do contrario, somente
pode haver o controle difuso”.

7 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 27 abr. 2017.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.53. 9
GIACOMOLLI, 2016. p.18.

10 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Podem os tratados de direitos humanos ndo “equivalentes” as emendas cons-
titucionais servir de paradigma ao controle concentrado de convencionalidade? Revista Direito Publico, Porto
Alegre, v. 12, n. 64, p.222-229, jul-ago 2015. p.224-225.

11 ANDRADE, Mauro Fonseca; ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de custédia no processo penal Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p.24.
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Para a dupla de autores recém citada'?, é justamente essa possibili-
dade do controle difuso que vem embasando as diversas iniciativas do Po-
der Judiciario nacional com o fim de suprir a inércia do legislador.

Nao obstante esteja devidamente demonstrada a necessidade de os
juizes e Tribunais levarem em consideragao ndo somente as regras domésti-
cas, como também aquelas referentes a normatividade convencional, fato é
que existe um enorme problema acerca da compreensao desse ponto.

Ainda que seja de facil entendimento que a CADH se encontra, sim,
inserta em nosso ordenamento juridico desde a sua ratificacao pelo Brasil,
com efeitos imediatos, de modo que o artigo 7.5, o qual trata do que viemos
a denominar de audiéncia de custddia, deveria ter sido respeitado desde
sempre, uma gama de desculpas - porque ndo se pode dar outro nome a
tanto inconformismo - vem sendo utilizada para que nao se cumpra o co-
mando do Tratado.

Uma vez que o nosso legislativo ndo se deu ao trabalho de regula-
mentar a audiéncia de custodia, acertaram os Tribunais que tentaram o fa-
zer por meio de Provimentos Internos, assim como foram de extrema rele-
vancia as decisdes do STF acerca do tema. Finalmente, a regulamentacao do
instituto por meio da Resolucéo n. 213/2015, do CNJ*® exerce papel crucial
ante a auséncia de legislagao ordinaria que disponha sobre a solenidade.

Nesse viés, Nereu José Giacomolli* muito bem elucida que os juizes
e Tribunais estdo obrigados a avaliar, além das regras domésticas, a norma-
tividade convencional, aplicando em cada situacdo processual concreta a
regra que garantir maior protecao ao direito fundamental (pro homine).

Assim, coloca ainda o autor?®®: “Uma leitura convencional e constitu-
cional do processo penal, a partir da constitucionalizacdo dos direitos hu-
manos, é um dos pilares a sustentar o processo penal humanitario”.

No mesmo sentido, Valerio de Oliveira Mazzuoli'® esclarece que a pri-
mazia dos direitos humanos, consubstanciada no principio internacional

12 |bid.

13 BRASIL. Resolugdo n° 213 de 15 de dezembro 2015. Dispde sobre a apresentagao de toda pessoa presa a auto-
ridade judicial no prazo de 24 horas. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059>.
Acesso em: 27 abr. 2017.

14 GIACOMOLLI, 2016. p.23.

15 GIACOMOLLI, 2016. p.13.

16 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Tratados Internacionais de direitos humanos e direito interno. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2010. p.227.
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pro homine, é uma tendéncia dos tempos pds-modernos, e determina que
haja um dialogo entre as fontes, sopesando-se qual o melhor direito para o
ser humano no caso concreto.

Pelo exposto, filia-se ao entendimento dos autores trazidos até aqui,
o qual confere a CADH status constitucional, na medida em que a nossa
propria Carta Magna nos permite tal interpretacao.

Desse modo, conforme ja afirmado, a audiéncia de custodia passou
a ser impositiva no Brasil a partir do momento em que o pais se tornou
subscritor de tratados internacionais dispondo acerca da necessidade de
apresentacao imediata da pessoa do preso ao juiz, ndo bastando a mera
remessa de um papel ao magistrado, que é o auto de prisdo em flagrante
(APF), previsto pelo artigo 306, paragrafo 1°, do nosso Codigo de Processo
Penal (CPP)Y".

Vale dizer, o artigo 7.5 da CADH é, e sempre foi, norma cogente den-
tro do nosso ordenamento interno. Na divida entre essa obrigatoriedade e
o que disciplina o ordenamento doméstico, a solugdo encontrada deveria
ter sido desde sempre aquela que melhor atendesse aos direitos do ho-
mem, em conformidade com o visto principio pro homine.

2.2 DA NECESSIDADE DE ALTERAGAO LEGISLATIVA COMO MEIO DE
EFICACIA PARA A IMPLEMENTAGAO INTEGRAL NO BRASIL

Perante o exposto até entao, tem-se que, teoricamente, nao precisa-
ria haver alteracao na nossa legislagdo interna para que a audiéncia de cus-
todia passasse a ser realizada. Contudo, para que se coloque uma pa de cal
nas irresignagdes no tocante ao tema, mister se faz a sua formalizagao pelo
Poder Legislativo.

Em igual tom, Nereu Jose Giacomolli*® registra a seguinte compreen-
sdo: “A normatividade convencional impde ao Brasil o seu cumprimento e
adaptacao legislativa interna, sob pena de responsabilidade internacional
por descumprimento dos direitos que se comprometeu a respeitar”.

Assim, dentro da vasta gama de tentativas legislativas encontradas,
evidenciam-se os Projetos de Lei (PL) de iniciativa do Senado Federal, nime-
ros 156/2009 e 554/2011, hoje ja renumerados na Camara dos Deputados.

17 BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 27 abr. 2017.
18 GIACOMOLLI, 2016. p.22.
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Antes mais nada, nota-se que desde 2009 existe uma tentativa no
sentido de regulamentar a audiéncia de custddia. Ou seja, quando da refor-
ma do CPP por meio da lei 12.403, de 2011%, j& se poderia terimplantado a
solenidade. Na realidade, parece que o tema da audiéncia de custddia esta
agora voga porque houve uma verdadeira imposicdo pelo Poder Judiciario,
seja por meio das iniciativas dos Tribunais, seja pela Resolugdo do CNJ.

Quanto ao PL 156/20092°, nasce ele em desacordo com o que dispoe
o Pacto de San José da Costa Rica e com destino fadado ao fracasso, ja que
coloca como uma mera possibilidade ao alcance do juiz a realiza¢ao da au-
diéncia de custddia, apesar de prever a figura do “juiz de garantias”.

Nesse viés, Andrade e Alflen?! colocam que, diante da facultatividade
da apresentacdo do preso ao juiz, nem sequer se poderia afirmar que aque-
la proposicdo seria a precursora da audiéncia de custddia.

Deveras, o texto da forma como foi remetido para a Camara nao
cumpre o que dispde o artigo 7.5, da CADH e desafia todos os limites do
bom senso. Parece que os nossos parlamentares querem ter o mérito pela
suposta - para nao dizer falsa - implementacgdo da solenidade, sem desa-
gradar aos que se opdem a ela.

Ja o PL 554/2011%, arrastou-se pelo Senado Federal por cinco anos
e, da leitura da sua redacao final, observa-se que contém inimeras falhas,
a exemplo da exclusdo dos demais tipos de prisdo e da previsdo de video-
conferéncia, o que sera tratado melhor a seguir.

Reitera-se que embora ndo necessitassemos propriamente de regu-
lamentagao, por se tratarem os termos da CADH e do PIDCP de norma co-
gente, urge que se alinhe de uma vez por todas o nosso ordenamento do-
méstico para que se honrem os Pactos ratificados.

No entanto, tem-se uma enorme desconfianca com relagdo aos alu-
didos Projetos, a julgar pela movimentagao que o PL 554/2011 ja sofreu ao

19 BRASIL. Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de
1941 - Codigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade proviséria, demais medidas
cautelares, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/
lei/112403.htm>. Acesso em: 15 maio 2017.

2 BRASIL. Parecer n° 1.636, de 2010. Redagdo final do Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009. Disponivel em: <ht-
tps://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4575260&disposition=inline>. Acesso wem: 15 maio 2017.

21 ANDRADE; ALFLEN, 2016. p. 33-34.

2 BRASIL. Oficio n° 1.370. Brasilia, 6 de dezembro de 2016. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposi-
coesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1514470&filename=Tramitacao-PL+6620/2016>. Acesso em: 15 maio 2017.
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chegar na Casa Revisora, uma vez que restou apensado a nada menos que
outros 220 projetos?.

2.3 0S IMPORTANTES JULGADOS DO STF, A RESOLUGAO 213/2015 DO
CN E O INCONFORMISMO DO STJ

Inicialmente, cumpre destacar que o STF vem moldando seu posicio-
namento ao longo dos anos. Conforme Andrade e Alflen®, a reserva com re-
lagdo ao cumprimento dos tratados internacionais fez com que fossem ne-
cessarios varios pronunciamentos do Supremo de modo a deixa-lo patente.

Assim, conforme Wesley Sanchez Lacerda:

Para o STF (RE 466.343-SP e HC 87.585-TO):

a)tratados de direitos humanos nao aprovados com o quo-
rum qualificado (art. 5°, §2° da CF) - valor supra legal;
b)tratados de direito humanos aprovados com o quorum
qualificado (art. 5°, §3° da CF) - valor de Emenda (portanto,
constitucional);

c)tratados comuns (alheios aos direitos humanos) - valor le-
gal (equiparado a legislagdo ordinaria);

d)excegdo - tratados sobre direito tributario (gozariam de
valor supra legal por forga do art. 98 do CTN)%.

Nao sé o autor recém citado, como também a nossa Suprema Corte
discordam da visao de Mazzuoli, minudenciada anteriormente. Nos julga-
mentos supracitados, o STF firmou a posicao, portanto, de que a CADH
tem valor supralegal, estando acima das leis ordinarias, mas abaixo da
Constituicao.

Conforme Lopes Jr. e Paiva®, inobstante tenha sido uma maioria
apertada que tenha decidido desta maneira, superada a divergéncia, “am-
bas as posi¢des coincidem em um ponto crucial: a CADH é um paradigma
de controle de producao e aplicagdo normativa doméstica”.

23 BRASIL. Projeto de Lei n° 6620 de 2016. Altera o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Pro-
cesso Penal), para dispor sobre a prisdo em flagrante. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoes-
Web/fichadetramitacao?idProposicao=2120017>. Acesso em: 15 maio 2017

24 ANDRADE; ALFLEN, 2016. p.23.

25 LACERDA, Wesley Sanchez. O controle Concentrado de Convencionalidade - da abertura principioldgica ao
fechamento hermético do sistema de direitos fundamentais: uma critica a Valério Mazzuoli. In: MIRANDA, Jorge et
al. (Coord.). Hermenéutica, justica constitucional e direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2016. p.242.

26 LOPES Junior, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apresentagdo do preso ao juiz: rumo a
evolugdo civilizatoria do processo penal. Revista Liberdades, Sdo Paulo, n. 17, p.11-23, set./dez. 2014. p.14.
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Assim, segundo Carlo Velho Masi?’, em novembro de 2014, o estado
do Maranhao implantou a audiéncia de custodia por meio dos Provimentos
21 e 23/14. Contudo, foi no inicio de 2015 que a Presidéncia e a Corregedo-
ria Geral do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP) editaram o
Provimento Conjunto n. 03/2015, o qual determinou a implementagdo gra-
dativa da audiéncia de custédia em todo o estado de Sao Paulo, dando
maior visibilidade ao instituto.

0O mesmo autor? nos expde que tao rapido quanto um mandado de
seguranca (MS) impetrado pela Associagdo Paulista do ministério Publico
(APMP), denegado de pronto, foi o ajuizamento da Acdo Direta de Inconsti-
tucionalidade (ADI), pela Associagao dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL), sob a alegacao usurpacao da competéncia legislativa.

No entanto, a ADI 52402 ndo somente foi rechacada pela maioria dos
Ministros, como também motivou a indicacao, pelo Pretério Excelso, da
adocdo da audiéncia de custodia por todos os Tribunais do pais, repisando
o status supralegal da CADH.

Importante frisar ainda a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 347% ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL) naquele mesmo ano, cujo julgamento, por maioria de votos, deter-
minou fossem as audiéncias de custodia realizadas em todo o territério
nacional.

Foi a alavanca que faltava para que o CNJ editasse a Resolucao nu-
mero 213/2015, cujo mérito, segundo Caio Paiva®, foi proceder uma unifi-
cagdo normativa no ambito da audiéncia de custddia, superando as dispa-
ridades existentes nas regulamentacdes dos Tribunais.

No entanto, como se nao bastassem todos os percal¢os no caminho
da audiéncia de custodia até entdo, veio a vez do Superior Tribunal de Jus-
tica (STJ) ignorar o instituto. Isso porque as decisdes tém sido no sentido da

27 MASI, Carlo Velho. Audiéncia de custddia e a cultura do encarceramento no Brasil. Porto Alegre: Canal Cién-
cias Criminais, 2016. p.118.

28 Ibid. p.122.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade ne 5.240 SP. Tribunal Pleno. Relator:
Min. Luiz Fux. Brasilia, 20 de agosto de 2015. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?-
docTP=TP&docID=10167333>. Acesso em: 16 maio 2017.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal n° 347 DF. Tribunal Pleno Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 9 de setembro de 2015. Disponivel em: <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 16 maio 2017.

31 PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e o processo penal Brasileiro. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017. p.89.
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desnecessidade da apresentagdo do preso para que goze do direito a reali-
zacao da audiéncia de custodia.

Assim é o entendimento mais recente da 52 Turma?® e também da 62
Turma®, sob o inacreditavel argumento de que a convolacgéo da prisdo em
flagrante em preventiva esvazia a necessidade de realizagdo da audiéncia
de custodia.

No tocante as decisoes, Soraia da Rosa Mendes e Ana Carolina F. Lon-
go** alertam para a sua capacidade de sufocar o instituto da audiéncia de
custddia, o qual esta ainda no bergo, inobstante a Corte Constitucional bra-
sileira tenha impulsionado a necessidade de um compromisso maior do
Judiciario com os documentos internacionais de direitos humanos.

Finalizando, recorre-se novamente aos autores Lopes Jr. e Paiva, 0s
guais expdem a nossa sensacao em relacao ao sistema carcerario e a irre-
signacao em modifica-lo por meio das audiéncias de custodia:

Perdemos o pudor. Chegamos, conforme anota Carnelutti, a
um circulo vicioso, ‘ja que é necessario julgar para castigar,
mas também castigar para julgar’. Entre mortos e feridos, va-
mos nos assumindo como o pais que transita - artificial-
mente - entre rebelides e mutirdes, numa autofagia que
faz, entdo, que o sistema alimente-se de si mesmo. Eis-nos,
portanto, adverte Vera Regina P. de Andrade. [grifo nosso]*.

3 DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Para muito além dos objetivos imediatos da audiéncia de custédia
que tém sido veiculados, insta que se destaque aquele que se considera o
reitor de todo o instituto: a preservagao do Estado Democratico de Direito.

Dele decorrem todas as outras finalidades, que vdo desde o respeito
aos tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario, até a apuragao

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 390.286 MG. Relator: Ministro. Joel Ilan Paciornik.
Brasilia, 02 de maio de 2017. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_regis-
tro=201700433710&dt_publicacao=12/05/2017>. Acesso em: 17 maio 2017.

33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 388.105 SP. Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis
Moura. Brasilia, 04 de abril de 2017. Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_
registro=201700289713&dt_publicacao=17/04/2017>. Acesso em: 17 maio 2017.

34 MENDES, Soraia da Rosa; LONGO, Ana Carolina F. A mao que balanga o berco: a audiéncia de custddia e a
protegao insuficiente pelo STJ. Boletim Informativo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Séo Paulo, v. 24,
n. 287, p.9-10, out. 2016.

35 LOPES; PAIVA, 2014, p.12.
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de eventual violéncia policial e a tdo falada humanizagdo do processo pe-
nal, ja que se leva o preso pessoalmente ao juiz.

Sob o viés do Estado Democratico de Direito, a audiéncia de custédia
honra o principio constitucional do contraditério, transpde a barreira do pa-
pel e obriga os envolvidos, sobretudo os magistrados, a praticarem um exer-
cicio de alteridade, o que possibilita, assim, uma melhor analise acerca da
necessidade de se enviar aquela pessoa detida para o sistema carcerario.

Ainda, com a apuragdo de eventuais abusos policiais quando das pri-
sdes, 0 que se pretende é justamente limitar o poder estatal, tendo em vista
que, ao ser fiscalizada, a policia tende a ter uma melhor compreensao no
sentido de que tal poder do Estado nao pode e nao deve ser indiscrimina-
do, segundo comando da nossa prépria Carta Magna.

Desse modo, o que se pretende demonstrar agora sao os principais
porqués da audiéncia de custodia, sob a perspectiva da cultura punitivista
no Brasil, bem como a sua funcionalidade a partir da Resolugao 213/2015,
do CNJ, cotejando-se os seus dispositivos com alguns resultados praticos
encontrados desde ja.

3.1 DA NECESSIDADE DA SUA REALIZACAO COMO MEIO DE RESGUARDO
DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: UM OLHAR SOBRE A CULTURA
PUNITIVISTA BRASILEIRA

A partir dos ensinamentos de Nereu José Giacomolli, tem-se que a
fundamentacgao do Estado de Direito, sob o pilar da dignidade da pessoa, ao
produzir efeitos juridicos no &mbito do processo penal, estabelece que “o
imputado nao pode ser instrumentalizado, tratado como objeto, como se
uma res fosse, mas como um sujeito de direitos, um sujeito do processo”*,

Nesse sentido, Paulo Freire d’Aguiar®” aponta que, ao assumir instru-
mentos a operacionalizacdo da audiéncia de custddia, “o Brasil pode supe-
rar o paradigma do individuo-objeto e avancgar no aperfeicoamento de sua
forma Democratica de Direito”.

Deveras, ao entrarem em contato com o preso, obrigam-se os atores

36 GIACOMOLLI, 2016. p.14.

37 D’AGUIAR, Paulo Freire. Subjetividade, prisdo em flagrante e audiéncia de custédia: a aproximagéo da propos-
ta constitucional, com a superacdo do paradigma individuo-objeto, por meio do direito a audiéncia. In: GIACO-
MOLLI, Nereu José. (Org.). Prisdo Cautelar e medidas alternativas ao carcere. IV encontro nacional do instituto
brasileiro de direito processual penal (IBRASPP). Anais...Floriandpolis: Empério do Direito, 2016. p.248.
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do processo ao reconhecimento da condi¢cdo humana dos custodiados, o
que fica facilmente esquecido se considerarmos que impera no pais uma
perversa logica de polarizagdo, consubstanciada nos discursos inflamados
de 6dio, os quais dividem as pessoas entre boas e mas, ignorando fatos
como a nossa abissal desigualdade social, bem como a utépica ressociali-
zagdo dos apenados.

Sobre o ponto, Bernardo de Azevedo e Souza e Daniel Kessler de Oli-
veira® brilhantemente comparam o Direito Penal com futebol, uma vez
que, no Brasil, o crime e a criminalidade sdo vendidos como produtos ren-
taveis, o que fomenta um alarmismo injustificado em matéria de seguran-
¢a, conduzindo a sociedade a exigir a intervengao das instancias de contro-
le social de solucéo de conflitos: “E a futeboliza¢do do direito penal’.

A partir dai o corolario é aquele que ja bem conhecemos: politicos se
aproveitam do clamor social para reproduzir discursos exaltados, cooptan-
do assim mais eleitores, que ingenuamente, acreditam nas solu¢ées magi-
cas por eles apresentadas.

A criacdo de “leis mais severas”, termo utilizado geralmente pelos
mesmos que se autodenominam “cidaddos de bem”, surge como uma for-
mula milagrosa para a erradicacdo da criminalidade, ao passo que defen-
sores dos direitos humanos sao vistos como cimplices de tudo aquilo que
representa o mal.

Sobre a questao, Salo de Carvalho muito bem sintetiza:

A pseudo-necessidade de controle da criminalidade por
meio do processo penal é fruto do sintoma contemporaneo
da vontade de punir, que assola o nosso pais, fomentado
pelo discurso de politicas punitivistas, movimentos encarce-
radores e sentimento de impunidade difundido pelos meios
de comunicagao em massa®.

Destarte, Souza e de Oliveira* fazem um alerta para os nUmeros que
nao batem: “Ocorre que ‘o Direito Penal que nao prende ninguém’ vem ge-

38 SOUZA, Bernardo de Azevedo e; OLIVEIRA, Daniel Kessler. A futebolizagao do direito penal. Boletim Informati-
vo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 23, n. 269, p.8, abr. 2015.

39 CARVALHO, Salo de apud GUILHERME, Lazaro Samuel Gongalves. A Importancia da audiéncia de custédia
como efetivagdo do contraditério e legitimagéo da deciséo judicial em um processo penal constitucional e demo-
cratico. In: GIACOMOLLI, Nereu José. (Org.). Prisdo cautelar e medidas alternativas ao carcere. IV encontro nacio-
nal do instituto brasileiro de direito processual penal (IBRASPP). Anais...Florianépolis: Empério do Direito, 2016.
p.225.

40 SOUZA; OLIVEIRA, 2015. p.8.
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rando uma populagdo carceraria de mais de 700 mil presos e nao ha qual-
quer reflexdo por parte da sociedade sobre a incompatibilidade destas in-
formacoes [...]".

De fato, olvidam-se os supostos “cidaddos de bem” que, ao longo dos
anos, o recrudescimento da lei parece ter tido um efeito inverso daquele que
acreditam, abstendo-se se pensar por si e de abrir-se para novas ideias sem
apenas reproduzir o que lhes empurram via meios de comunicagao.

Assim, o objetivo de coibir torturas no momento da prisdo coaduna-
-se com o fato de liderarmos o ranking, dentre os 21 paises pesquisados
pela Anistia Internacional, cuja populagdo mais teme sofrer algum tipo de
tortura caso seja detida por alguma autoridade. Os dados conhecidos a
partir dos manuscritos de Paulo Freire d’Aguiar* dao conta de que 80% dos
cidadéos brasileiros temem sofrer este tipo de violagao.

Sobre esse resultado alarmante da pesquisa realizada, aliado aos co-
mandos da nossa Lei Maior, pergunta-se: ndo estdo aqueles que se insur-
gem contra a audiéncia de custddia, e mais, que negam que temos a policia
mais violenta do mundo“ furtando-se da sua responsabilidade nesse ciclo
vicioso da criminalidade?

A corroborar o que conhecemos por seletividade penal, segundo da-
dos do ultimo Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (IN-
FOPEN), realizado pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN)*,
no ano de 2014, 61,67% dos encarcerados possuem a cor da pele negra ou
parda, ao passo que somente 37,22% declararam-se brancos; ainda, 75,08%
frequentaram a escola somente até o ensino fundamental completo.

Atente-se para a predominancia da pele negra e da baixa escolarida-
de dos presos no nosso pais, duas variaveis que dizem muito sobre a ja
mencionada desigualdade social como mola propulsora de violéncia.

Ainda, depreende-se, a partir dos mesmos dados do INFOPEN*, que

41 D’AGUIAR, 2016. p.253.

42 Informagéo obtida por meio do 8° Anuario Brasileiro de Seguranga Pblica (FORUM BRASILEIRO DE SEGURAN-
GA PUBLICA. Anudrio Brasileiro de seguranga publica. Ano 8,2014, ISSN 1983-7364. p.43. Disponivel em: <https://
www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPCEAP/8o_anuario_brasileiro_de_seguranca_publica.pdf>. Acesso em: 22
maio 2017).

43 MINISTERIO DA JUSTICA. Levantamento nacional de informagées penitencidrias INFOPEN - dezembro 2014.
Disponivel em <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/infopen_dez14.pdf>. Aces-
S0 em: 22 maio 2017. p. 36.

44 1bid, p. 33.
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os principais tipos de crimes cometidos pelos encarcerados também dizem
muito sobre as mazelas de uma sociedade desigual, na medida em que
46% estao presos por crimes contra o patrimonio e outros 28% pela Lei de
Drogas, sendo que somente 13% dos encarcerados perpetraram algum cri-
me contra a vida.

Por sua vez, o 8° Anuario Brasileiro de Seguranca Publica®, ocorrido
em 2014, da conta de que os negros sao 18,4% vezes mais encarcerados e
30,5% mais vitimas de homicidios do que os brancos no nosso pais. Quanto a
letalidade policial, a conclusdo é a de que as policias brasileiras mataram o
equivalente ao que as policias dos Estados Unidos da América em 30 anos,
sendo, em 2013, no minimo seis pessoas mortas por dia pela policia brasileira.

Conforme a mesma pesquisa®, o nimero de encarcerados atingiu
574.207 pessoas, sendo 40,1% delas presas provisoriamente, desconside-
rando-se os presos sob custddia das policias, de modo que 75% dos crimes
que ensejaram a privagao da liberdade sdao patrimoniais ou de drogas.

Em uma sociedade em que se prende mais por dinheiro do que pela
vida, embora esta seja o principal bem tutelado pelo Direito Penal - ja que
o crime de homicidio inaugura a parte especial do nosso Cédigo Penal*” -
nao é de se surpreender que haja uma sintomatica inversao de valores na
hora de se falar sobre o combate a criminalidade.

A partir do Editorial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, de-
preende-se que temos, no Brasil, hoje, um déficit de 250 mil vagas no siste-
ma prisional, de modo que representamos a 42 maior populagdo carceraria
do planeta, segundo dados do DEPEN:

Resultado disso é que hoje os ja hostis e barbarizados espa-
¢os de confinamento sofisticaram-se em crueldade, tortura e
maus tratos dispensados a todos aqueles ali inseridos. Pior
do que isso: ndao logramos no Brasil, com a cultura do
‘prender cada vez mais, construir mais presidios e au-
mentar o contingente de presos’ uma sociedade mais pa-
cificada. [grifo nosso]“.

45 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA. Anudrio Brasileiro de seguranga publica. Ano 8, 2014, ISSN
1983-7364. p.06. Disponivel em: <https://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPCEAP/8o_anuario_brasileiro_de_se-
guranca_publica.pdf>. Acesso em: 22 maio 2017.

46 |bid.

47 BRASIL. Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm=>. Acesso em: 23 maio 2017.

48 Editorial. Audiéncias de Custddia: um ano desde a resolugdo CNJ 213. Boletim Informativo do Instituto Brasi-
leiro de Ciéncias Criminais, Séo Paulo, v. 24, n. 289, p.1-2, dez. 2016. p.1.
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E estd nessa informacdo de que ndo atingimos uma sociedade mais
pacificada, mesmo com a explosdo do sistema carcerario, o corolario logi-
co, elementar e cristalino de que o sistema, tal como ele esta, ndo funciona.
0 excesso de adjetivos se deve ao fato de ser incompreensivel que alguém
possa acreditar que defender o respeito aos direitos basicos do ser humano
esteja ligado com alguma espécie de “pena” ou de “cumplicidade” para
com o individuo que pratica algum delito.

Dai a importancia da audiéncia de custdédia também com vistas ao
que se tem denominado de desencarceramento em massa. No entanto,
nao adiantam mudancas de carater legislativo descarcerizantes se ndo
ocorrer, a0 mesmo tempo, uma mudanca de mentalidade no sentido de
compreendermos, enquanto sociedade, que estamos errando, e muito, e
ha tempos.

Nesse viés, um exemplo colhido a partir do estudo de Silvestre e Melo
¢é a Lei de Drogas, a qual trazia consigo a ideia de descriminalizacdo dos
usuarios, mas que teve efeito exatamente contrario:

Como as mudancgas legislativas de ordem ‘progressista’ nem
sempre surtem efeitos sobre praticas conservadoras estabe-
lecidas, o encarceramento de usuarios e pequenos trafican-
tes se tornou regra na atividade policial [...]*.

No mesmo caminho foi a j& falada Lei 12.403/2011, cujo escopo era o
de findar com o bindmio da prisdo-liberdade, oferecendo nove alternativas
para o magistrado quando da desnecessidade do decreto de prisdo preven-
tiva. Ao contrario do que se almejava, “poucos sdo, no entanto, os juizes
que conseguem se libertar do fetichismo da medida de prisao [...]”*°.

Responsavel sempre por nos mostrar argumentos pouco conheci-
dos, Fauzi Hassan Choukr® afirma que figura também dentre os objetivos
da audiéncia de custoédia a reducao dos custos que o preso gera para o pais.
Conforme o autor, o Ministro Ricardo Lewandowski se lembrou, ainda que
um pouco mais tarde no palco das discussdes, que o preso custa, em mé-
dia, cerca de trés mil reais para os cofres publicos; multiplicado este valor

49 SILVESTRE, Giane; MELO, Felipe Athayde Lins de. Encarceramento em massa e a tragédia prisional brasileira.
Boletim Informativo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 25, n. 293, p.8-10, abr. 2017. p.8.
50 Editorial. O esforco de Sisifo e a audiéncia de custodia. Boletim Informativo do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, Séo Paulo, v. 21, n. 252, p.1, nov. 2013. p.1.

51 CHOUKR, Fauzi Hassan. Audiéncia de custddia: resultados preliminares e percepgdes teérico-praticas. 2015.
Disponivel em: <https://fhchoukr.jusbrasil.com.br/artigos/253238993/audiencia-de-custodia>. Acesso em: 23
maio 2017.
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por 120 mil presos e por 12, teremos a impressionante cifra de RS 4,3 bi-
lhées em um ano.

Por fim, inerente ao Estado Democratico de Direito, conforme ja refe-
rido supra, a audiéncia de custodia oportuniza o contraditério prévio, que
até entdo era diferido para 0 momento do interrogatério, o qual poderia
levar meses, por vezes até anos. A prisdo preventiva da forma que se dava
- e ainda se da nas comarcas em que nao foi implantada a audiéncia de
custodia -, inaudita altera pars, constitui-se numa verdadeira violagdo ao
principio do contraditorio.

Nesse sentido, segundo Lazaro Samuel Gongalves Guilherme®2: “[...]
no Estado Democratico de Direito o contraditério deve ser a possibilidade
real das partes influirem nas decisdes proferidas pelo julgador”.

Feitas todas estas consideragdes acerca do intuito da audiéncia de
custddia, resta-nos acreditar, mais uma vez, que elas vém para contribuir
um pouco na atenuagdo deste nosso vexatorio cenario de encarceramento
em massa, o qual é responsavel - reitere-se, por nunca ser demais fazer um
exercicio de desconstrucdo de (pré)conceitos equivocados - pelo ciclo vi-
cioso da violéncia em nosso pais, dada a seletividade do sistema penal, a
sua ineficiéncia e a total falta do seu controle por parte do Estado.

3.2 FUNCIONALIDADE A PARTIR DA RESOLUGAO DO CNJ EM COTEJO
COM ALGUNS RESULTADOS PRATICOS DESDE JA

A partir de uma analise dos principais dispositivos da Resolucdo 213
do CNJ, observa-se que muito mais do que regulamentar as audiéncias de
custédia em ambito nacional, a aludida Resolucdo chama a atencdo para a
cultura do encarceramento, preocupa-se em finalmente operacionalizar as
medidas cautelares diversas da priséo e, por fim, traca um verdadeiro ma-
nual de instrugdes, o qual deve(ria) ser utilizado pelos envolvidos quando
darealizagdo da solenidade.

Apesar de o CNJ ter oportunizado este cédigo de conduta a ser segui-
do pelos juizes quando da audiéncia de custddia, observa-se que nao é des-
ta maneira que se tem procedido.

Depreende-se a partir de pesquisa recentemente publicada pelo Ins-

52 GUILHERME, 2016. p. 210.
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tituto Conectas de Direitos Humanos>3, a qual observou e coletou dados em
393 casos de audiéncia de custddia no Forum Criminal da Barra Funda, na
cidade de Sao Paulo/SP, entre julho a novembro de 2015 - durante o Proje-
to Piloto, portanto - e entre dezembro de 2015 até maio de 2016, que existe
uma postura conservadora por parte do nosso judiciario, no geral, a qual
acaba por obstaculizar todos os objetivos do instituto.

Tanto é que, apesar de o CNJ ter disposto acerca da impossibilidade
de produgao de provas durante a audiéncia de custddia, no caso-sintese
extraido da pesquisa do Instituto Conectas®*, tem-se uma situacao de su-
posto crime de roubo, na qual o magistrado indaga veemente se o custo-
diado confessaria a pratica do crime.

Pelo Protocolo de numero Il, intitulado de “Procedimentos para oiti-
va, registro e encaminhamento de denuncias de tortura e outros tratamen-
tos cruéis, desumanos ou degradantes”, inserto na Resolugédo, o CNJ é escor-
reito em explicar o que se entende por tortura, determinado quais as
condi¢des adequadas para a oitiva do custodiado na audiéncia de custodia,
de modo a deixar o denunciante livre de ameacas ou intimidacdes em po-
tencial que possam inibir o relato, ditando ainda os procedimentos relativos
a coleta de informacdes sobre praticas de tortura durante a oitiva da pessoa
custodiada, bem como para coleta do depoimento dessa vitima de tortura.

Outrossim, o mesmo Protocolo busca conscientizar os envolvidos na
audiéncia de que as perguntas devem ser feitas de maneira simples, repe-
tindo-as, se necessario, e compreendendo a eventual dificuldade de assi-
milagao pelo preso.

Parece que também nao houve o devido entendimento do ponto pe-
los envolvidos. A partir da mesma pesquisa®, tem-se que a Defensoria pre-
cisou reformular as perguntas feitas aos presos diversas vezes, ou mesmo
0s proprios magistrados, sem que isso gerasse qualquer autocritica na ma-
neira como estavam conduzindo aquilo que deveria ser um dialogo.

53 CONECTAS DE DIREITOS HUMANOS. Tortura blindada: como as instituicdes do sistema de justica perpetuam
a violéncia nas audiéncias de custddia. 1. ed. Sdo Paulo, fev. 2017. Disponivel em: <http://www.conectas.org/ar-
quivos/editor/files/Relato%CC%81rio%20completo_Tortura%?20blindada_Conectas%20Direitos%20Huma-
nos(1).pdf>. Acesso em: 26 maio 2017.

54 Ibid. p.100.

55 CONECTAS DE DIREITOS HUMANOS. Tortura blindada: como as instituicdes do sistema de justica perpetuam
a violéncia nas audiéncias de custddia. 1. ed. Sdo Paulo, fev. 2017. Disponivel em: <http://www.conectas.org/ar-
quivos/editor/files/Relato%CC%81rio%20completo_Tortura%?20blindada_Conectas%20Direitos%20Huma-
nos(1).pdf>. Acesso em: 26 maio 2017. p.56.
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Por derradeiro, dispde ainda o Protocolo de nimero Il que a escuta
deve ser priorizada, de modo que se deve adotar postura respeitosa com
relacdo ao género e aos limites da vitima de tortura, nao fazendo perguntas
ameacadoras.

Paira aqui o principal ponto espinhoso da audiéncia de custédia. Em
um sistema em que ja temos jurisprudéncia aos montes dizendo que a pala-
vra dos policiais tem um valor probatério incontestavel, ja era sabido que
qualquer tentativa no sentido de se reduzir a violéncia policial seria dura-
mente criticada, amplamente mal interpretada e largamente desrespeitada.

Ainda que todos saibamos que existe um excesso nas abordagens
policiais, nem todos estao dispostos a assumir isto publicamente, seja por-
que enfraqueceria as teses acusatérias ou quica condenatérias, seja em
virtude da variavel estudada no subitem anterior: em se tratado dos “inde-
sejaveis” permite-se que seus minimos direitos sejam tolhidos, com o am-
plo apoio da populagao, da midia e com a vista grossa dos que deveriam
prezar pelo controle externo da atividade policial.

Deveras, ao longo das 128 paginas que revelaram como se realiza-
ram as audiéncias de custodia na cidade de Sdo Paulo, durante os meses de
pesquisa, o Instituto Conectas de Direitos Humanos expde a verdadeira
face do nosso Poder Judiciario, e ela é seletiva e pouco sensivel com as ma-
zelas sociais. In verbis:

Juiz(a):0s policiais ja conheciam a senhora? Como foi a
abordagem? Fizeram a senhora tirar a roupa, ndo tinha poli-
cial feminina? Do nada falaram que se a senhora nédo assu-
misse a senhora ia morrer? Do nada assim? A senhora sabe o
nome dos policiais? Por que a senhora ndo narrou isso pro
delegado? Por que consta aqui que a droga era sua e o di-
nheiro também? (caso 251) [grifo nosso]*°.

Destaca-se, no caso acima, ndo somente a naturalizagdo da violéncia
policial, como também a normalizacao de uma conduta sexista, extrema-
mente grave por parte dos agentes, segundo o relato da presa.

Quando, enquanto sociedade, acreditamos que uma pessoa acusa-
da de um crime nao merece ter sua dignidade sexual respeitada pelos pré-

56 CONECTAS DE DIREITOS HUMANOS. Tortura blindada: como as instituicdes do sistema de justica perpetuam
a violéncia nas audiéncias de custddia. 1. ed. Sdo Paulo, fev. 2017. Disponivel em: <http://www.conectas.org/ar-
quivos/editor/files/Relato%CC%81rio%20completo_Tortura%?20blindada_Conectas%20Direitos%20Huma-
nos(1).pdf>. Acesso em: 26 maio 2017. p.58.
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prios que deveriam tutelar esse direito para todas(os), é sinal de que esta-
mos realmente doentes: “‘Ele enfiou a mao no meu sutia, colocou a méo
dentro da minha calcinha para me revistar. Foram dois policiais’ (Relato em
audiéncia de custodia caso 130)”%.

Concluindo o estudo, o Instituto Conectas de Direitos Humanos res-
ponsabiliza a todos os envolvidos pela naturalizacdo da violéncia policial:

De qualquer modo, Ministério Publico, Magistratura, Defen-
soria e Instituto Médico Legal ndo podem se isentar da res-
ponsabilizagdo diante deste cenario. O monitoramento de-
monstra haver atuagdo, via de regra, protocolar, o que
contribui para a perpetuacao da tortura e os maus-tratos
[grifo do autor]®t.

Atualmente, todos os Tribunais dos estados da Federagéo e do Distri-
to Federal tém Provimentos proprios, embora alguns tenham inovado em
comparagao com a Resolugao 213/2015, a qual entrou em vigor na data de
01/02/2016, conforme a prépria determinou.

4 PROBLEMATICA EM TORNO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Na medida em que a audiéncia de custédia parece ser (felizmente)
um caminho sem volta, restam superadas as longas discussdes que se su-
cederam no ambito da implantagao do instituto.

O impasse agora se da principalmente com relagdo a redagao final
do Projeto de Lei 554/2011, que acaba por modificar substancialmente os
termos da Resolugdo 213/2015, tendo potencialidade para esvazia-la.

Ainda, a capacidade da audiéncia de custodia alcancar os seus obje-
tivos no Brasil desde a suaimplantacao nao tem sido das mais satisfatorias,
conforme se demonstrou durante varios momentos do subitem anterior.

Esses e os demais pontos espinhosos que circundam o instituto se-

rdo expostos a partir de agora.

4.1 DA NECESSIDADE DE UTILIZAGAO EM OUTRAS MODALIDADES DE
PRISAO E AS CONSEQUENCIAS DA SUA NAO REALIZAGAO

57 Ibid. p.46.
58 Ibid. p.116.
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Existe uma tendéncia de se falar da audiéncia de custodia como se
abarcasse somente a modalidade da prisdo em flagrante.

Isso ocorre tanto por parte da doutrina, como por parte da propria
Resolugdo do CNJ, a qual dispde que o instituto se aplica as outras modalida-
des de prisao somente no seu artigo 13, quando o paragrafo Unico esclarece
que, nesse caso, devem ser aplicadas todas as demais disposi¢oes cabiveis.

Nesse sentido, Andrade e Alflen® colocam que, embora a Resolugao
213/2015 nao tenha uma redagao tecnicamente perfeita, “seu artigo 1°ja faz
referéncia a apresenta¢do da pessoa presa em flagrante ou apreendida,
dando a entender que ndo sé da prisdo em flagrante trata aquela resolugao”.

Ocorre que o PL 554/2011, tal como ele esta, determina a realizagdo
da audiéncia somente nos casos de flagrante, deixando de conferir esta
obrigacdo para as outras modalidades.

Se houver a aprovacao do texto nestes moldes, seguira o Brasil ne-
gando vigéncia a CADH, a qual em momento algum restringe a apresenta-
¢ao do custodiado a somente uma modalidade de prisao.

Assim, a utilizagdo do instituto também nos casos de prisao tempora-
ria é de suma relevancia, ja que a nossa legislagdo é nada mais do que o re-
flexo da seletividade penal do nosso sistema, o que fica claramente demons-
trado logo pelo artigo 1°, da Lei 7.960/89%, o qual dispde expressamente,
por meio da parte inicial do inciso Il, o fato de o indiciado nao possuir resi-
déncia fixa como uma hipétese de cabimento para prisao temporaria®.

Por ébvio que os contrarios a audiéncia de custédia dirdao que a pro-
pria lei que regula a prisdo temporaria ja traz a solenidade embutida. No
entanto, cumpre observar que o paragrafo 2°, do artigo 3°, da referida lei
traz como uma mera possibilidade ao magistrado, de oficio ou a requeri-
mento de quaisquer das partes, determinar a apresentagdo do preso, sem
especificar, entretanto, qual seria a finalidade dessa apresentacgao.

59 ANDRADE; ALFLEN, 2016. p.55.

60 BRASIL. Lein°7.960, de 21 de dezembro de 1989. Dispde sobre prisdo temporaria. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7960.htm>. Acesso em: 30 maio 2017.

61 O Protocolo niimero |, da Resolugdo 213/2015, do CNJ, intitulado de “Procedimentos para a aplicagéo e o
acompanhamento de medidas cautelares diversas da priséo para custodiados apresentados nas audiéncias de
custodia”, traz em seu bojo um topico especifico pelo qual se determina néo seja penalizada a pobreza, em uma
tentativa de se afastar a vulnerabilidade social como critério de seletividade em desfavor das pessoas custodia-
das. O alerta maximo se da em relagdo aos moradores de rua, uma vez que a conveniéncia para a instrugao crimi-
nalou a dificuldade de intimag&o para comparecimento a atos processuais ndo é circunstancia apta a justificar a
prisao processual ou medida cautelar.
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Quanto a prisdo preventiva, assevera Caio Paiva® que a audiéncia de
custddia, nesses casos, propicia ao magistrado ratificar as razes que o le-
varam ao decreto.

Ademais, o ja citado artigo 1°, da Resolucdo do CNJ é claro no senti-
do de que, independentemente da motivagdo ou natureza do ato, deve a
pessoa detida ser apresentada a autoridade judicial no prazo de 24 horas
para que seja ouvida sobre as circunstancias da sua prisao ou apreensao.

Parece que o Conselho ja previu a necessidade de esclarecer que a
gravidade do ato ndo é motivo para cercear o direito do preso de ser condu-
zido ao juiz para que possa exercer a ampla defesa e o contraditério.

Tal preocupacéo € legitima, na medida em que vemos nas decisdes
dos magistrados Brasil afora uma gama de decretos de prisdo preventiva
baseados tdo somente na gravidade do delito ou no que denominam de
clamor publico/social, valendo-se da vagueza do termo “garantia da ordem
publica”, expresso no caput do artigo 312, do CPP.

E justamente por esta banalizacao da utilizacdo da prisdo preventiva
é que se reitera deva ser garantida a audiéncia de custodia também nos
casos em que ela ndo decorrer da analise de uma situacao flagrancial.

Ressalta-se, no entanto, que a situagao pode se dramatizar ainda
mais, uma vez que o PL 156/2009 coloca a realizagdo da solenidade como
uma mera possibilidade ao alcance do dito “juiz de garantias”, tal e qual faz
a lei da prisdo temporaria supracitada, desvirtuando, portanto, simples-
mente todos os objetivos do instituto.

No que se refere as consequéncias da nao realizacdo da audiéncia de
custédia, nem o PL 554/2011, nem a Resolugao 213/2015 tratam do assun-
to, limitando-se esta ultima a esclarecer que os que ja se encontravam pre-
sos quando da implantagao, teriam o direito garantido somente nos pro-
cessos cuja apresentacao nao tenha ocorrido ao longo da instrugao.

No entanto, se existe uma regulamentacdo que impde o cumprimen-
to da solenidade, bem como todo um movimento para que se dé vigéncia
aos Tratados Internacionais com os quais o Brasil se obrigou, néo é légico,
nem coerente com o discurso que nao haja consequéncias pelo seu des-
cumprimento.

62 PAIVA, 2017, p.93.
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Assim, Carlo Velho Masi® pontua que quando houver demora na
apresentacdo do preso, a consequéncia é a caracterizacdo do excesso de
prazo, o que constitui o constrangimento ilegal: “Ja a sua ndo realizagdo
conduz a ilegalidade da prisao, que também leva ao seu relaxamento”.

Em igual tom, Caio Paiva® assevera que a nao realizagao do ato tor-
na a prisao ilegal, dando ensejo ao seu relaxamento, nos termos do artigo
5°,inciso LXV, da Constituicdo Federal: “Trata-se de uma etapa procedimen-
tal de observancia obrigatéria para a legalidade da prisdo”.

Pondera o mesmo autor® que equivocado é o entendimento de que
basta o Tribunal determinar a realiza¢do da audiéncia de custodia quando,
em sede de habeas corpus, alegar-se que ela ndo ocorreu oportunamente.
Isto porque acaba por haver uma redugao da potencialidade do instituto,
porquanto o juiz a quo seria obrigado a realizar a audiéncia “sem esponta-
neidade para analisar, desarmado, eventuais pleitos de liberdade apresen-
tados pela defesa”.

Entretanto, conforme exposto no item 2.3, a situagao é ainda pior,
uma vez que o STJ tem se posicionado no sentido de que a ndo realizagao
da audiéncia de custodia resta superada quando a prisdao em flagrante for
convolada em preventiva. Desta feita, forcosa a conclusao de que o “Tribu-
nal da Cidadania” ndo esta a par dos pressupostos basicos e elementares
do instituto, ja que se utiliza de justificativa completamente descabida.

Diante desse cenario, tem-se que a aprovagdo do PL 554/2011, tal
como ele esta, significa um retrocesso para o instituto. A alteracao do CPP
sem a ampla previsdo das audiéncias de custddia seria uma frontal viola-
¢do aos termos dos Tratados Internacionais sobre direitos humanos, além
de nao se coadunar com a Resolugdo do CNJ.

4.2 A POSSIBILIDADE DE DILAGAO DO PRAZO E A UTILIZAGAO DE
VIDEOCONFERENCIA SEGUNDO O PROJETO DE LEI EM TRAMITE

Outro ponto que causa extrema preocupagao com relagao ao Proje-
to de Lei 554/2011 diz respeito a possibilidade de dilacdo do prazo para
apresentacao do preso em trés hipoteses, quais sejam, dificuldades opera-
cionais da autoridade policial, impossibilidade da autoridade judiciaria em

6 MASI, 2016. p.183.
64 PAIVA, 2017. p.122-123.
65 Ibid, p.123.
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realizar a inquiricdo do preso e ainda, surpreendentemente, quando se tra-
tar de crime que envolva organizagdo criminosa.

Ou seja, além de se ampliar as hipéteses de descumprimento do lap-
so temporal de 24 horas ap6s a lavratura do APF - 48 horas na pratica, por-
tanto -, esta o Poder Legislativo propondo nada menos do que um elasteci-
mento de até nove dias, a depender do caso, o que é absolutamente
desproporcional a luz do Pacto de Sao José da Costa Rica e da Resolucao
213/2015, do CNJ.

0 grande risco do primeiro cendrio é que, malgrado haja a previsao
expressa de necessidade de decisdo fundamentada por parte do juiz, acabe
por ser invocada a dificuldade operacional de maneira indiscriminada e ar-
bitraria, ja que bem conhecemos o problema com o conceito da palavra
“excepcionalidade” por parte do nosso Poder Judiciario.

Quanto a segunda hipotese, causa perplexidade a disposicao em
dias Uteis para a reapresentacao desse preso que teve o direito a entrevista
com o magistrado cerceado em virtude da impossibilidade desta autorida-
de judiciaria em realizar a inquiricao. Vale dizer, entédo, que se este fato se
der em uma sexta-feira, significa que quer o Senado Federal que o custodia-
do seja reapresentado somente na segunda-feira, sem falar nos dias em
que houvesse feriado, o que esvazia totalmente o espirito do instituto.

Contudo, o maior destaque vai para a ultima hipétese, ja que para os
nossos parlamentares aqueles que cometem um crime mediante organiza-
¢do criminosa® devem receber tratamento diferenciado, ndo sendo seres
detentores dos mesmos direitos que os outros.

Pela redagao do dispositivo, é possivel que o delegado decida, por
conta propria, que ndo ird conduzir o(s) preso(s) a presenca do juiz nos pra-
zos delineados para os outros crimes, de modo que na pior das hipéteses,
teriamos um prazo de nove dias neste caso (24 horas para remessa do APF
+72 horas no caso de dificuldades operacionais + cinco dias).

Felizmente, as audiéncias de custédia ainda estao sendo realizadas
no amago da Resolugdo 213/2015, do CNJ, a qual veda que a motivagao ou

66 BRASIL. Congresso Nacional. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde so-
bre a investigacdo criminal, os meios de obtengao da prova, infragdes penais correlatas e o procedimento crimi-
nal; altera o Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio
de 1995; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/
lei/112850.htm>. Acesso em: 01 jun. 2017
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natureza do ato sejam balizadores para o prazo de apresentac¢do, conforme
ja mencionado anteriormente.

Nao obstante, como solucéo para os problemas envolvendo as tais
dificuldades que seriam as responsaveis pelo elastecimento dos prazos,
tem-se defendido o uso da videoconferéncia, sendo esta mais uma previ-
sdo expressa do PL 554/2011 da qual se discorda.

Tanto é que, além de esta possibilidade nao ter vindo nem sequer
prevista na Resolu¢ao do CNJ, a normativa internacional ndo deixa qual-
quer margem para que a apresentacao seja mediante videoconferéncia,
sendo os artigos 7.5 da CADH e 9.3 do PIDCP bastante claros no sentido de
que: a) deve haver a condugao da pessoa presa; b) deve ser esta condugao
sem demora; c) deve ser a presenca da autoridade judiciaria.

Sobre o assunto, apontam Andrade e Alflen®” que “a jurisprudéncia
da CIDH se estabeleceu no sentido de que a apresentagao do preso ou deti-
do deve ser pessoal”.

Poderia se pensar que antes por videoconferéncia do que “nada”, ja
que existem comarcas de dificil acesso. Nessa esteira, tem-se que a falta de
estrutura ndo pode mais ser a primeira escusa da qual se lanca mao quan-
do se fala de sistema carcerario.

E preciso franqueza: o problema todo gira em torno de uma menta-
lidade retrégrada que persiste e é frequentemente reproduzida, reiterada
e acreditada pela sociedade. Tudo o que surgir com o potencial de que-
brar esta mentalidade e tirar da zona de conforto essas pessoas que
creem na prisdo e nas penas mais duras como meios eficazes de combate
ao “mal” sera rechagado de pronto. Nao obtendo éxito, outras “solu¢des”
serdo trazidas, a exemplo da videoconferéncia. E bem por isso que ela
nao deve prosperar.

4.3 CRITICAS A CAPACIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA ALCANGAR
SEUS OBJETIVOS: IMPACTOS DESDE A IMPLANTAGAO NO BRASIL

A partir de tudo quanto foi exposto, é chegada a hora de se realizar
uma conferéncia no que concerne a realidade atual da audiéncia de custé-
dia sob o prisma da consecug¢ao dos seus objetivos.

67 ANDRADE; ALFLEN, 2016. p.63-66.
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Desse modo, Fauzi Hassan Choukr® pondera que os primeiros nu-
meros, na grande midia, foram sensacionais para os que esperam uma
equilibrada aplicagdo do modelo das cautelares com o efetivo emprego da
prisdo como ultima ratio cautelar.

De fato, noticiou-se no sitio eletronico do CNJ%, em 05/05/2015, que
o projeto lancado experimentalmente no més de fevereiro em Sao Paulo ja
teria sido responsavel pela reducdo em 45% do numero de prisdes proviso-
rias no estado. O Ministro Ricardo Lewandowski chegou a afirmar que o ins-
tituto teria potencialidade para promover uma profunda modificacdo no
cenario do sistema carcerario brasileiro.

Em consonancia com a desconfianga de Choukr no que se refere aos
numeros, Carlo Velho Masi™ assevera que os indices até entdo apresenta-
dos nao podem ser tidos como conclusivos, pela falta de publicacao de es-
tudos cientificos quantitativos mais abrangentes, especialmente pela au-
séncia de dados disponiveis sobre os percentuais de manutenc¢ao da prisao
em flagrante antes da implantagéo.

Nesse sentido, Mateus Marques e Mauro Fonseca Andrade™ obser-
vam que para que seja possivel uma verdadeira mudanga na realidade pri-
sional brasileira, precisa-se investir ndo somente em mecanismos legais ou
em logistica, mas também na figura do juiz, bem como no seu processo
continuo de formacao e qualificacdo para que, resguardadas as suas opi-
nides pessoais, possam “melhor aquilatar a real necessidade que a priva-
¢do da liberdade de alguém possuira para o atingimento dos fins da perse-
cugao penal em nosso pais”.

Nesse viés, Thiago M. Minagé e Alberto Sampaio Jr.”? apontam que
em nada adianta o juiz “olhar no olho”™ do conduzido se o fizer com uma
mentalidade de etiquetamento.

68 CHOUKR, Fauzi Hassan. Audiéncia de custddia: resultados preliminares e percepgdes tedrico-praticas. 2015.
Disponivel em: <https://fhchoukr.jusbrasil.com.br/artigos/253238993/audiencia-de-custodia>. Acesso em: 23
maio 2017.

69 ZAMPIER, Débora. Lewandowski conclama tribunais a combaterem cultura do encarceramento. CNJ, 2015.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79277-lewandowski-conclama-tribunais-a-combaterem-cul-
tura-do-encarceramento>. Acesso em: 02 jun. 2017.

70 MASI, 2016. p.161.

71 MARQUES, Mateus; ANDRADE, Mauro Fonseca. Primeiras impressdes sobre a Audiéncia de Custédia no Rio
Grande do Sul. Boletim Informativo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 24, n. 282, p.11,
mai. 2016. p.11.

72 MINAGE, Thiago M.; SAMPAIO JR., Carlos Alberto. A Questio politico-criminal da audiéncia de custédia. Revis-
ta Sintese de direito penal e processual penal, Porto Alegre, n. 93, v. 16, p.54-61, ago/set. 2015. p.58-59.

73 Pontuam os autores que a expressao foi cunhada por Aury Lopes Jr.
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Partindo-se para uma analise geral, a partir de consulta ao sitio ele-
trénico do CNJ™, depara-se com os dados estatisticos referentes a audién-
cia de custddia em todo o territério nacional até margo de 2017. No total,
215.329 audiéncias foram realizadas, sendo que 97.704 dos casos resulta-
ram em liberdade, o que representa 45,37%, ao lado 117.625 casos em que
houve a conversao em prisdo preventiva, representando 54,63%.

Chama a atengao para a mudancga no cenario com relagdo a estatis-
tica anterior. Na obra de Carlo Velho Masi™, sintetizou-se o mapa da im-
plantacdo encontrado no sitio eletronico do CNJ, na data de 03/05/2016,
evidenciando-se que o numero de liberdades provisérias superava o de pri-
sdes preventivas naquela época.

A partir desses dados, pode-se chegar a duas conclusdes. A primeira
vai no sentido de que realmente ainda nao temos uma analise quantitativa
confidvel, tendo em vista que estamos em fase de implementacéo. A segun-
da conclusdo é aquela na qual ja se suspeitava desde sempre: se nao hou-
ver uma mudanca de mentalidade, com um consequente freio na cultura
punitivista, o caminho da audiéncia de custodia sera o mesmo das ja tdo
citadas cautelares alternativas ao carcere, qual seja, o do fracasso no que
tange a concretizagao dos seus objetivos.

Destarte, reitera-se: a mudanc¢a na mentalidade é tdo importante -
se ndo mais importante - quanto alteragoes legislativas e estruturais.

Outrossim, além de estar se observado uma possivel inefetividade no
objetivo do desinchamento da malha carceraria, visualiza-se que os relatos
de violéncia policial ndo vém sendo levados em consideracao. Esta percep-
¢do tem por base tanto as pesquisas empiricas apresentadas em diversos
momentos deste trabalho, quanto o pifio percentual de casos em que houve
alegacao de violéncia no ato da prisao (4,79%), exposto pelo CNJ ™,

Tanto é que, novamente conforme a pesquisa realizada pelo Institu-
to Conectas™, inacreditavelmente foi argumentado que a audiéncia de cus-

74 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Dados estatisticos/mapa de implantagdo. Disponivel em: <http://www.
cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-implantacao-da-audiencia-
-de-custodia-no-brasil>. Acesso em: 02 jun. 2017.

75 MASI, 2016. p.159-160.

76 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Dados estatisticos/mapa de implantagdo. Disponivel em: <http://www.
cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-implantacao-da-audiencia-
-de-custodia-no-brasil>. Acesso em: 02 jun. 2017.

77 CONECTAS DE DIREITOS HUMANOS. Tortura blindada: como as instituigdes do sistema de justica perpetuam a
violéncia nas audiéncias de custoédia. 1. ed. Sdo Paulo, fev. 2017. Disponivel em: <http://www.conectas.org/arqui-
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todia ndo seria 0 momento para trazer a tona os relatos de violéncia poli-
cial ou de considerar relatos de agressao: “’Ha presuncdo de veracidade da
palavra dos policiais, ndo é o momento de levar em conta sua versao, sera
analisado depois’ (Manifestacao do Ministério Publico no caso 87)”.

Ademais, outra dificuldade observada pelos pesquisadores foi com
relagdo ao correto encaminhamento dos casos de violéncia policial:

Com aimplementacao das audiéncias de custddia, o que ocorre hoje
€ que, na maioria dos casos, o relato de tortura e maus tratos trazido da
rua, apos passar por Magistratura, Defensoria Publica e Ministério Publico,
termina voltando para as maos da instituicao acusada de ter praticado a
violéncia. [grifo nosso] ™.

Destarte, apesar de ser um dos principais objetivos da audiéncia de
custddia, fica nitida mais uma vez a criacdo de um instituto com ideias lou-
vaveis na teoria, mas com pouca preocupagdo com a sua operacionaliza-
¢do, bem como parca fiscalizacao da pratica.

Ainda é cedo para se afirmar, mas parece haver uma forte tendéncia
para que a questdo da diminuicao da violéncia policial ndo passe de mais
uma utopia e de mais dados que serdo inseridos em pesquisas com pouca
qualidade, baseadas em relatérios fornecidos pelos proprios Tribunais e
que serao comemorados pelos mais desavisados.

Nada substitui o olhar de pesquisadores presentes nas salas de au-
diéncias, os quais fazem o importante papel de denunciar a quantidade de
vezes em que nao foram registrados os relatos de maus-tratos ou as situa-
¢des em que foram os relatos desacreditados sob a alegacao de que seriam
artimanhas defensivas a obtencdo do relaxamento da prisdo™.

Nesse sentido, apontam as autoras Valenca e outros® que existe, no
Brasil, uma dificuldade em se responsabilizar agentes estatais que prati-
cam tortura. Para as autoras, ainda nao se pode falar em fracasso das au-

vos/editor/files/Relato%CC%81rio%20completo_Tortura%20blindada_Conectas%20Direitos%20Humanos(1).
pdf>. Acesso em: 26 maio 2017. p.67.

78 Ibid, p.112.
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a violéncia nas audiéncias de custddia. 1. ed. Sdo Paulo, fev. 2017. Disponivel em: <http://www.conectas.org/ar-
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nos(1).pdf>. Acesso em: 26 maio 2017. p.75.
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diéncias de custddia, ja que a simples condugao do preso ao juiz ja repre-
senta uma vitoria: “...para alcancar as suas potencialidades, sera preciso
insistir em mudancas mais profundas na cultura judiciaria e ministerial,
que, talvez, as préprias audiéncias poderao provocar”.

Emigual tom, Claudio do Prado Amaral® assevera que o advento for-
mal da audiéncia de custodia revela um verdadeiro e louvavel esforgo insti-
tucional por parte do TJSP em dar efetividade para um processo penal pau-
tado nos principios constitucionais: “A medida, contudo, depende em sua
maior parte da diregcao que os magistrados darao ao procedimento, ou dito
de outro modo, dependera da politica criminal que cada juiz vier a aplicar
ao velho-novo instituto”.

Expostos os verdadeiros impactos da audiéncia de custédia desde a
sua implantagao no Brasil, principalmente sob o prisma do suposto desen-
carceramento, que nao se sabe exatamente se estd havendo, mas descon-
fia-se, e muito, que a resposta seja negativa, e também da velada violéncia
policial, a qual ja ndo aparecia antes nos autos de prisdo em flagrante e
segue nao aparecendo como deveria nos termos das audiéncias, mas pelo
menos “esbofeteia” a face dos que estdo ali reunidos para o ato, ja que fi-
cam obrigados ao contato pessoal, finaliza-se com uma citacado de Alexis
Andreus Gama e Gustavo Noronha de Avila, que bem expde a impressao
que se ficou com relagdo ao instituto da audiéncia de custédia:

Por outro lado os ilegalismos ndo deixardo de cessar. Ao con-
trario. As infindaveis discussdes acerca das possiveis nulida-
des geradas pela ndo realizagdo da audiéncia de custodia,
no passado e presente, sdo exemplos inequivocos. Enquan-
to discutimos categorias como ‘prejuizo’, ‘absoluta’ e ‘re-
lativa’, o genocidio praticado pelo sistema penal segue
seu curso. [grifo nosso] 2.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao final da presente pesquisa cientifica, a conclusdo principal é a de
que ndo existem diplomas internacionais, nem Resolug¢des, tampouco altera-
¢Oes legislativas que sejam capazes de minimizar a condicdao vexatoria na

81 AMARAL, Claudio do Prado. Da audiéncia de custédia em S&o Paulo. Boletim Informativo do Instituto Brasilei-
ro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 23, n. 269, p.4-6, abr. 2015. p.6.

82 GAMA, Alexis Andreus; AVILA, Gustavo Noronha de. A Resisténcia a Audiéncia de Custédia no Brasil: Sintoma
de Ilegalismo. Revista Sintese: Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 16, n. 93, p. 62-66, ago./set. 2015.
p.65.

130 | Revista da Defensoria Publica RS



qual se encontra o Brasil em termos de sistema carcerario enquanto nao hou-
ver uma mudanca de mentalidade, que urge necessaria tanto por parte do
leigo, quanto inclusive - e principalmente - por parte do operador do direito.

Assim, buscou-se analisar a audiéncia de custodia sob o angulo da
convencionalidade, que é o controle de compatibilizagdo da norma domés-
tica com os Tratados de direitos humanos ratificados pelo pais. O desfecho
a que se chegou neste ponto foi o de que o Pacto de Sdo José da Costa Rica
possui status constitucional, assim como todos os outros diplomas interna-
cionais anteriores a Emenda Constitucional numero 45/2004 que versem
sobre direitos humanos, tendo em vista a sua automatica integracao ao de-
nominado bloco de constitucionalidade. Outrossim, viu-se que caso nao
haja consenso quanto a tal hierarquia dos Tratados, as decisdes a serem
tomadas em ambito interno devem se pautar, a partir de um didlogo entre
as fontes, naquela regra que garanta a maior protecédo ao direito funda-
mental (pro homine).

Desta feita, a analise do que almeja o instituto da audiéncia de cus-
todia foi toda construida a partir da cultura punitivista brasileira, demons-
trando-se dados coletados em pesquisas oficiais, os quais ddo conta de que
o sistema penal é seletivo, ineficiente no combate aos delitos de maior gra-
vidade e reprodutor de uma violéncia ciclica. Assim, possibilitado o contra-
ditério em fase cautelar, abre-se a possibilidade de um melhor equilibrio de
forgas, ainda que a tendéncia a estigmatizacao do preso esteja fortemente
enraizada na cultura do nosso Poder Judiciario, o qual nao foi capaz de
compreender até hoje a prisao processual como ultima ratio do sistema.

Ainda, procurou-se expor a principal problematica em torno da au-
diéncia de custddia, demonstrando-se a necessidade da sua realizagcdo em
todos os tipos de prisdo, uma vez que nem os diplomas internacionais
subscritos pelo pais, nem a Resolu¢do do CNJ se atém a tdo somente uma
modalidade de segregacdo. Ademais, expds-se que no momento nao con-
tamos com a publicacédo de estudos conclusivos sobre os impactos do ins-
tituto sobre o contingente de presos provisoérios, haja vista que ndo ha um
registro de quais eram os percentuais de liberdades provisérias concedi-
das, bem como de prisdes preventivas decretadas anteriormente a implan-
tagdo das audiéncias.

No que se refere ao outro propoésito do instituto, as pesquisas empiri-
cas, novamente trazidas para o ponto final do trabalho, expuseram que a vio-
[éncia policial ndo tem sido levada em conta pelos atores do processo, sendo
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a palavra dos acusados frequentemente descredibilizada, de modo que nao
sdo, muitas vezes, sequer mencionados os relatos de maus-tratos nos ter-
mos das audiéncias. Outrossim, desvelaram as aludidas pesquisas que care-
ce o sistema da montagem de uma necessaria estrutura para onde se possa
dar o devido encaminhamento dos casos de tortura, uma vez que estao sen-
do remetidos estes casos, muitas vezes, para as préprias Corregedorias das
policias, o que esvazia totalmente esta crucial finalidade do instituto.

O que se conclui, por derradeiro, é que nao existia - e talvez ainda
nao exista - um interesse dos nossos parlamentares em regulamentar as
audiéncias de custodia, o que demonstra que nado estao eles implicados
com o que é melhor para a sociedade, mas sim o que é melhor para as suas
respectivas popularidades. Destarte, ndo obstante tenha se tentado de-
monstrar todos os bem intencionados e necessarios objetivos das audién-
cias, existe um sério risco de o instituto ser degenerado com a aprovacgao
dos Projetos de Lei tais como eles estdo, nao conseguindo alcangar, portan-
to, os seus objetivos almejados.

No entanto, se ao longo dos tempos grandes mudancas precisaram
vir com muito barulho, ndo é diferente com relagao a cultura do encarcera-
mento no Brasil. Derrubar o mito da impunidade, desconstruir a falacia de
que as leis sdo brandas, bem como minimizar a seletividade do sistema pe-
nal sdo transformacdes que demandam tempo, sacrificios e assumir uma
postura impopular, preco que poucos se dispdem a pagar.

Isso posto, acredita-se que, ao lado de doutrinadores que ja fazem
muito bem este papel de desconstrucado de (pré)conceitos, os quais tam-
bém ganham um rétulo de “garantistas”, tem-se que é necessaria uma for-
macao de profissionais que operam com o Direito mais voltada para o seu
carater humanitario. Preparar melhor aqueles que provém, na sua maioria,
de setores privilegiados da sociedade para julgar, acusar e inclusive defen-
der aqueles que vém majoritariamente de setores marginalizados, é essen-
cial para que tenhamos uma sociedade mais justa e igualitaria.

Encerra-se com a certeza de que muito ainda precisa ser discutido
para que se promova uma significativa mudanca de paradigma no cenério
do sistema carcerario. Pode ser que as audiéncias de custddia ndo passem
de mais uma fracassada tentativa de se frear a cultura punitivista e todas as
consequéncias negativas que dela decorrem. Contudo, qualquer investida
que busque amenizar o caos no sistema carcerario, bem como a violéncia
institucionalizada é com certeza valida.
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Se o instituto da audiéncia de custodia representa um auxilio, ainda
que minimo, para a construcdo de uma sociedade mais equilibrada, con-
clui-se que ela é muito bem-vinda.
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