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AUDIENCIA DE CUSTQDIA: EFEITOS DE SUA APLICACAO E SUA
EFICACIA NA CONTENCAO DA ARBITRARIEDADE NO PODER PUNITIVO.

LULLY CARLA DA SILVA JORGE

Resumo: Tendo em vista a Resolucdo n° 213/15 do Conselho Nacional de Justica
que tornou obrigatéria a audiéncia de custddia para todos os Tribunais do Pais
apos 1° de fevereiro de 2016,0 presente trabalho, através de revisdo bibliogréfica,
tem por finalidade precipua investigar se ha eficacia do referido instituto no
tocante a contencdo da arbitrariedade no poder punitivo estatal. Para tanto,
iniciard o estudo aprofundando nos ornamentos historicos de sustentacdo que este
instituto possui, com atencdo a Dignidade da Pessoa Humana e o0s Direitos
Humanos. Por conseguinte, apresentara o instituto conceituando-o e detalhando as
problematicas encontradas atualmente nasua aplicacdo, principalmente apds a
determinacdo de obrigatoriedade; Chegando a conclusdo de que, embora este
mecanismo seja imperativo, a inatividade do Estado em cumpri-la, além de
promover violacdo aos direitos humanos, promove 0 encarceramento
desnecessario e superlotacdo do sistema prisional, o que pode ser solucionado
através de uma maior rigidez e atencao a obrigatoriedade que ja fora constituida
para entdo torna-lo nao sé efetivo, como eficaz.

Palavras-chaves: Audiéncia de custodia. Direitos Humanos. Projeto de Lei
554/2011.

SUMARIO : INTRODU(;AO. 1 — DESENVOLVIMENTO. 1.1 O sistema
prisional brasileiro e a violacdo de direitos fundamentais. 1.1.1 Do tratamento
juridico dada a audiéncia de custodia. 2.1.2 Prazo para a apresentacdo do preso.
1.1.2.1 Efeitos positivos e negativos da audiéncia de custodia. 1.1.2.2 A (in)
efetividade da audiéncia de custddia face a mentalidade inquisitoria .1.1.2.2 O
porqué a audiéncia de custdédia ndo consegue ter uma maior efetividade na
aplicagdo no processo penal brasileiro. 1.1.2.3 Fatores impactantes no resultado
obtido com a implementacdo da audiéncia de custédia no Distrito Federal.
CONSIDERAQ()ES FINAIS. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

INTRODUCAO

O presente artigo visa introduzir uma inovagdo na politica criminal, o
instituto da Audiéncia de Custddia que, por meio dos Decretos n® 678/92 e n°

592/92, respectivamente, estd prevista na Convencdo Americana de Direitos



Humanos e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos sancionados pelo

Brasil.

A norma estabelece a garantia basica de que todas as pessoas que forem
presas em flagrante devem ser conduzidas a autoridade competente no prazo de

24 horas da lavratura do auto de prisdo em flagrante.

Este mecanismo tem um papel muito importante na predominancia dos
direitos humanos, ja que, busca ndo s6 promover o direito a ampla defesa, a
integridade psicofisica, como também verificar a ilegalidade ou necessidade da
decretacdo da prisdo provisoria, a qual, ndo raras vezes, é decretada de forma

arbitraria.

Embora haja a obrigatoriedade da implementacdo, atualmente poucos
estados brasileiros implantaram a audiéncia de custodia, de forma a trata-la como
indispensével, o que promove o encarceramento desnecessario e superlotacdo do

sistema prisional.

Nesta senda, tomando o Distrito Federal como exemplo ilustrativo
numeérico, as conversdes de prisdo em flagrante em cautelares preventivas findam
num namero exorbitante de presos preventivos, haja vista que cerca de 40% dos

presos do Distrito Federal sao presos provisorios.

Desta forma, busca-se demonstrar o tratamento que o ordenamento
juridico brasileiro tem dispensado ao instituto e as consequéncias deste
tratamento.

1 DESENVOLVIMENTO

Conceituamos a audiéncia de custddia como sendo instituto que visa

proteger, resguardar os direitos inerentes a pessoa do preso, consistente na sua



conducdo, sem demora, a presenca de uma autoridade judicial para, de imediato,
verificar a necessidade, adequacéo e legalidade da prisdo, possibilitando aplicacao
de medidas judiciais ou ndo judiciais (SOUZA, 2016, p.03)

A dignidade da pessoa humana é o fundamento principal da Constituicao
Federal, em prol dos direitos e garantias fundamentais do homem e do cidadé&o,
ndo fugindo de tal protecdo os direitos dos presos, da pessoa flagrada e
custodiada.

Assim, em meio a todo este problema estrutural enfrentado, depara-se com
a necessidade de garantir a pessoa do preso dignidade, ndo lhe retirando nenhum
dos direitos que nao sejam restringidos ou lhes retirados pela privacédo a liberdade,
0 que na préatica ndo acontece, 0 preso perdeu sua liberdade e todos seus outros
direitos de uma s6 vez, ndo tendo a minima dignidade dentro de uma cela
superlotada (PIVA, 2018, p. 18).

Segundo aponta Carlos Alexandre de Azevedo Campos, citado na peticdo
da ADPF 347, a suplantacdo das profanacGes de direitos depreende a aplicacédo de
medidas enigmaticas por uma numerosidade de 6rgdos, envolvendo mutacgdes
estruturais, que conseguem depender da aplicagdo de mecanismos publicos,
ratificacdo das politicas publicas presentes ou concepg¢do de novas politicas, entre

outros parémetros.

1.1... O sistema prisional brasileiro e a violagéo de direitos fundamentais.

Nos ultimos tempos, o Brasil vem enfrentando um aumento muito grande
da populacdo carceréria, ndo sendo o bastante, lamentavelmente sofremos pelo
excesso de presos e pelas precérias condi¢des das cadeias. Conforme relatério da
Organizagcdo Ndo Governamental Human Rights warch, a maioria das prises
brasileiras enfrentam graves problemas de violéncia e superlotacdo. Segundo os

ultimos dados do Ministério da Justica, 0 niUmero de adultos presos aumentou de



85 por cento de 2004 a 2014 e ultrapassa 622.000 pessoas, quantidade 67 por
cento acima da capacidade oficial das prisées. (Human Rights Watch, 2017, apud
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD,
p.77).

O nosso sistema penitenciario ndo é diferente, de uma forma geral, esta
arruinado, necessita passar por uma reestruturacdo de forma urgente. Todo o
sistema estd abarrotado, assim o Brasil ocupa a 4° posicdo da maior populacdo
carcerdria do mundo, atrds somente dos Estados Unidos, Russia e China
(MARTIS, 2017).

No que se refere ao nimero de pessoas privadas de liberdade no Brasil, de
acordo com os dados da DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional), de 2010,
a populacdo penitenciaria chegou a 622.202 pessoas em dezembro de 2014.
Quanto ao perfil socioecondémico dos detentos, mostram que 55% tém entre 18 e
29 anos, 61,6% séo negros e 75,08% possuem o ensino fundamental completo.
Ademais, vale ressaltar que desse numero preocupante de pessoas que ingressam

nesse sistema, 40% delas estdo presas provisoriamente (MARTINS, 2017, p 03).

E nitido o desrespeito & dignidade do detento e, embora ndo mais se
apliguem penas de acoitamento, crucificacdo e esquartejamento fisico, por
exemplo, a alma e o psicoldgico do detento sdo esquartejadas, dilaceradas e
acoitadas com o tratamento recebido (BEZERRA, 2016, p. 03).

Os principais problemas que atingem o sistema penitenciario brasileiro,
como a superlotacdo, a violéncia, as violagdes de direitos humanos e o dominio de
facgbes criminosas sdo recorrentes nessas prisdes, propiciando assim a nao
aplicacdo do real sentido da pena restritiva de liberdade, que seria incluir a pessoa
privada de liberdade a sociedade de forma digna. Contudo, hoje, em muitas
situagdes a prisdo estd sendo vista como sinénimo de punigdo. Tendo como énfase

0 cidadao brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu como um dos



seus fundamentos principais, o principio da dignidade da pessoa humana. A
respeito desta concepcdo, a ideia de protecdo e existéncia digna deveria ser
assegurada de forma plena a todos os cidadéos brasileiros (MARTINS, 2017, p.
03).

Conforme Flavia Cristina Piovesan (2000, p. 54), a dignidade da pessoa
humana estd fundada como principio matriz da Constituigdo, imprimindo-lhe
unidade de sentido, condicionando a interpretacdo das suas normas e revelando-
se, ao lado dos Direitos e Garantias Fundamentais, como modelo constitucional
que incorpora as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte
axioldgico a todo o sistema juridico brasileiro. Nesse sentido, ainda afirma Sarlete
(2006 apud. MARTINS, 2017):

O principio constitucional visa a garantir o respeito e a protecdo da dignidade
humana ndo apenas no sentido de assegurar um tratamento humano e néo
degradante, e tampouco conduz ao mero oferecimento de garantias a integridade
fisica do ser humano. Dado o carater normativo dos principios constitucionais,
principios que contém os valores ético-juridicos fornecidos pela democracia, isto
vem a significar a completa transformacdo do direito civil, de um direito que néo
mais encontra nos valores individualistas de outrora o seu fundamento axiolégico.

O Brasil torna a praticar sérias infragdes quando da sua falta de diligéncia
nas instancias internas para contornar a situacdo dos presidios e o resguardo dos
direitos fundamentais dos presos.
E importante ressaltar que para dar eficacia a lei, assegurando assim as pessoas
privadas de liberdade as garantias que lhe sdo inerentes, é necessario criar um
ambiente digno e adequado a manutencdo da integridade fisica e moral de um ser
humano, visando sempre a reeducacdo e a ressocializacdo na sociedade
(MARTINS, 2017, p. 06).

1.1.1... Do tratamento juridico dado a audiéncia de custddia.



Apdbs trés anos da implantacdo das audiéncias de custddia, o mundo
juridico faz uma analise retrospectiva sobre o inovador instituto de natureza

processual.

Apesar da forte resisténcia por parte de alguns operadores do Direito, 0s
métodos adotados no procedimento do flagrante delito vém contribuindo no
sentido de n&o agravar ainda mais a situacdo do sistema prisional, garantindo, ao
mesmo tempo, o fiel cumprimento da ordem constitucional (GURGEL,2018, p.
01).

A respeito da audiéncia de custddia, esclarece o Conselho Nacional de

Justica  — CNJ (Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/sistema-

carcerario/audiencia-de-custodia/. Acesso em: 01 maio 2020):

Durante a audiéncia, o juiz analisard a prisdo sob o aspecto da legalidade, da
necessidade e da adequacgdo da continuidade da prisdo ou da eventual concesséo de
liberdade, com ou sem a imposi¢do de outras medidas cautelares. O juiz podera
avaliar também eventuais ocorréncias de tortura ou de maus-tratos, entre outras

irregularidades.

Ao que tange a previsdo normativa, alguns instrumentos estabelecem a

audiéncia de custodia, inclusive Tratados Internacionais.

Inicialmente enfatiza dispor que o artigo 7.5 da Convengéo Interamericana
de Direitos Humanos - CADH (Disponivel em:

<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao americana.htm>.

Acesso em: 01 maio 2020), conhecida também como Pacto de S&o Joseé da Costa

Rica, assim estabeleceu:

7.5 -Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presencga
de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais e tem o

direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo


https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/audiencia-de-custodia/
https://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario/audiencia-de-custodia/
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que

assegurem o seu comparecimento em juizo.

O Brasil aderiu a referida Convencdo em 1992, internalizando-a pelo

Decreto n. 678, em 06 de novembro daquele ano.

O artigo 9.3 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(Disponivel em:
<https://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20Dire
110s%20Civis%20e%20P0ol%C3%ADticos.pdf>. Acesso em: 01 maio 2020), que

também foi aderido pelo Brasil e promulgado atraves do Decreto n. 592/92,

dispde acerca da audiéncia de custodia:

9.3 Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a
exercer as funcgdes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de
ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam o julgamento
ndo deverd constituir a regra geral, mas a soltura poderd estar condicionada a
garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a
todos os atos do processo e, se necessario for, para a execucdo da sentenca.

Dita audiéncia também estd assegurada na Convencdo Européia de
Direitos Humanos (Disponivel em:

<http://www.0as.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artlD=536&I1D=4>.

Acesso em: 01 maio 2020). Vejamos:

5. 3 Qualquer pessoa presa ou detida nas condigdes previstas no paragrafo 1, alinea
c), do presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou magistrado
habilitado pela lei para exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada num
prazo razoavel, ou posta em liberdade durante o processo. A colocacdo em liberdade
pode estar condicionada a uma garantia que assegure a comparéncia do interessado
em juizo.

1.1.2... Prazo para a apresentacgdo do preso.

A audiéncia de custddia é o instrumento processual no qual determina

que todo preso em flagrante deve ser levado a presenca da autoridade judicial,


http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47588/uma-analise-acerca-da-audiencia-de-custodia-no-processo-penal-brasileiro#_ftn2
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artID=536&lID=4

no prazo de até 24 horas, para que esta avalie a legalidade e necessidade de
manutencdo da prisdo (PIMENTA, 2016, p.01).

A previsdo legal encontra-se, desde muito, em tratados internacionais
ratificados pelo Brasil. Com efeito, o art. 7°., 5, do Pacto de S&o Jose da Costa
Rica ou a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos diz: "Toda pessoa
presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcdes judiciais e tem
o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem O Seu comparecimento em juizo." No mesmo
seguimento, o art. 9°., 3do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
de Nova York (PIMENTA,2016, p.01).

Cuida-se de direito do preso, mas, mesmo com as previsdes supralegais,
o sistema juridico brasileiro ndo tinha, até entdo, elaborado condicGes para que
este direito pudesse ser efetuado. De fato, no Brasil o primeiro contato entre
juiz e preso normalmente ocorria na audiéncia de instrucdo e julgamento, que,

pode levar meses para ser designada (PIMENTA,2016, p.01).

Em fevereiro de 2015, o CNJ langcou um projeto para garantir a
realizacdo da audiéncia de custddia, e um ano depois, em 01.02.2016, entrou
em vigor uma resolugdo que determina tais audiéncias no Poder Judiciario. A
resolucdo estipulou prazo de 90 dias, contados a partir da entrada em vigor,
para que os Tribunais de Justicae os Tribunais Regionais Federais se
adequassem ao procedimento. Este prazo encerrou no corrente més
(PIMENTA, 2016, p.01).

No Brasil, ndo ha lei que regulamente o tema, embora ja haja projeto
tramitando no Congresso (PLS n° 554/2011). Porém o STF ja se posicionou no

sentido de ratificar a legalidade da metodologia das audiéncias. No estado de


https://www.iobconcursos.com/cursos-online/exame-oab/p/oab-2-em-1-2a-fase-penal-com-correcao-de-pecas/13737
https://www.iobconcursos.com/noticias-sobre-concursos/a-fase-de-sindicancia-da-vida-pregressa-e-investigacao-social-nos-concursos-publicos/1975
https://www.iobconcursos.com/noticias-sobre-concursos/camara-aprova-reajuste-salarial-para-servidores-do-judiciario/1944
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI239559,41046-Audiencia+de+custodia+o+que+e+e+como+funciona

S&o Paulo, as audiéncias vém sendo realizadas desde 2014, por determinacéo
do Tribunal de Justica, que regulamentou o tema no Provimento Conjunto n°®
03/2015. Desde entdo, o programa ja reduziu em 45% (quarenta e cinco por
cento) o nimero de prisdes provisérias no estado (PIMENTA,2016, p.01).

1.1.2.1... Efeitos positivos e negativos da audiéncia de custddia.

A Audiéncia de custédia vem para 0 avan¢o do nosso ordenamento
juridico, entretanto é necessario algumas mudancas e aperfeicoamentos na lei. A
maneira em que ela vem sendo aplicada interfere na seguranca da sociedade (DA
SILVA, 2016, p.01).

Na audiéncia, 0 magistrado analisa a prisdo sob o principio da legalidade,
da necessidade e da adequacdo da continuidade da prisdo ou da eventual outorga
da liberdade, com ou sem a imposi¢do de medidas cautelares (DA SILVA, 2016,
p.01).

O erro consta no ato do judiciario liberar dependentes quimicos e autores
de violéncia doméstica, o problema esta na falta de acompanhamento posterior,
para o tratamento. Essas pessoas que estdo gozando da liberdade, sdo autores de
furtos e roubos, com problemas que envolvem o alcool e drogas, estdo sendo
devolvidas a sociedade, da mesma maneira que foram presas, esmorecendo o
trabalho do Ministério Publico e da Policia. A lei proibe a internagdo compulsoria,
e eles ndo vdo se tratar por conta propria, sendo um risco para a sociedade (DA
SILVA, 2016, p.01).

A respeito dos casos de violéncia doméstica, ha uma preocupacdo maior,
0s autores do crime estdo sendo liberados no momento em que mais estdo
agressivos. A audiéncia de custodia nesse tipo de crime, ndo tem que ser
conduzida por quem ndo tem conhecimento sobre violéncia de género (DA
SILVA, 2016, p.01).


https://www.iobconcursos.com/noticias-sobre-concursos/atualize-se-com-as-aulas-do-curso-do-novo-cpc-sintetizado/1971
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Para que haja melhora do mecanismo, é necessario um trabalho em
conjunto. As leis precisam ser melhoradas, as falhas devem ser corrigidas para
que a audiéncia de custodia sirva realmente a sociedade (DA SILVA, 2016, p.01).

Por outro lado, a audiéncia de custddia evita que pessoas sejam presas
injustamente, e com isso, alivia a superlotacdo das cadeias. Precisamos de
investimentos na construcgéo de escolas, hospitais e ndo de presidios. E necessario
compreender que ha alternativas de ressocializacdo e de insercdo social, que as
politicas puablicas precisam humanizar e ndo desumanizar (PANIAGO, 2016,
p.01).

Como se ndo fosse suficiente a superlotacdo que se submete o detento a
condicbes desumanas, é importante frisar o custo para manter o preso. Se
colocarmos no papel, é necessario 0 pagamento do salario de agentes, carcerarios,
energia, agua, alimentagdo, meio de locomocéo para as audiéncias entre outros, ao
final, se calcularmos tudo, a manutencdo de um preso no Brasil custa, em média,
entre R$ 2.400 e R$3.472,22 mensais, enquanto a tornozeleira custa de R167,00 a
R$ 660,00 por més. Toda via, é uma grande economia para 0s cofres publicos
(PANIAGO, 2016, p.01).

A sociedade acredita que ao liberar o preso, o judiciario esta colocando um
bandido de volta as ruas, porém, esse pensamento € completamente equivoco,
pois, depois da apresentacdo do preso a um juiz, no prazo d 24 horas do flagrante
delito, o juiz avalia a real necessidade de manter preso ou a aplicacdo de uma
medida alternativa (PANIAGO, 2016, p.02).

A opinido da sociedade sempre ird contra 0 preso, € necessaria uma Vviséo
ampla para entender que, a pessoa que cometeu o delito veio da sociedade, ele é

fruto dela e, uma hora ele tem que voltar, visto que ha um grande risco do preso
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se tornar uma pessoa mais violenta e mais perigosa, devido ao convivio com

outros presos mais perigosos. (PANIAGO, 2016, p.02).

1.1.2.2 .. A (in) efetividade da audiéncia de custodia face a mentalidade

inquisitéria.

A audiéncia de custodia é o direito que todo cidaddo brasileiro possui,
no caso de prisdo, de ser conduzido a presen¢a de um magistrado, no prazo de
24 horas, sem demora, a fim de se prevenir ou cessar eventuais atos de maus
tratos, tortura, bem como, para promover um espaco democratico de discussdo
acerca da necessidade, legalidade, ou possivel irregularidade na prisdo. Ou seja,
tem o intuito de evitar prisdes desnecessarias e ilegais, arbitrarias, bem como

violacGes aos direitos e garantias individuais (DE POLI, 2017, p. 02).

Apenas sdo tratados na audiéncia de custodia a legalidade da prisdo e a
preservacao da incolumidade fisica e psiquica da pessoa custodiada, ndo versa
sobre questdo de mérito. Ao constar ilegalidade na prisdo, deve de imediato ser

relaxada.

O Conselho Nacional de Justica apresentou dados referentes a realizacao
das audiéncias de custodia em todo o territério nacional até o més de junho de
2017. Eles demostraram que foram realizadas 258.485 audiéncias de custddias
em todo territorio nacional, das quais 55,32% (142.988) resultaram em prisdo
preventiva, e 44,68% (115.497) resultaram em liberdade. Em 4,90% (12.665)
delas, existiu alegacbes de violéncia no ato da prisdo, e em 10,70% (27.669),

ocorreu encaminhamento assistencial (DE POLI, 2017, p. 02).

Muitas disposi¢fes da Resolugcdo 213/15, além daquelas previstas na
constituicdo, ndo sdo respeitadas pela autoridade judicial durante a audiéncia de
custdédia, como, por exemplo, a excepcionalidade no uso de algemas, o

conhecimento do custodiado acerca do instituto e dos seus direitos,
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guestionamentos sobre 0 momento da prisdo e sobre o tratamento recebido pelos

agentes estatais, entre muitos outros (DE POLI, 2017, p. 02).

Muitas sdo as razdes que resultaram na (in)efetividade da audiéncia de
custodia, sendo algumas delas: desrespeito ao prazo estipulado (face a auséncia
de plantdo nos finais de semana e feriados, além da modificacdo deliberada dos
prazos pelo arbitrio judicial); inexperiéncia e m& vontade dos juizes para a
conducdo da audiéncia de custddia; auséncia de comprometimento com a
finalidade do instituto (protecdo dos direitos e garantias individuais); realizacao
da audiéncia de custodia como mera formalidade; falta de infraestrutura e pessoal,
e, a pior delas, a prevaléncia da cultura do encarceramento e da mentalidade
inquisitoria (DE POLI, 2017, p. 03).

Podemos entdo ver que, para que ganhe efetividade nas audiéncias de
custddia e cumpra com a finalidade pretendida, deve haver além do controle de
constitucionalidade, o controle de convencional idade, a fim de que o sistema
juridico patrio se adeque também as garantias previstas na Convencao
Americana de Direitos Humanos; respeito aos direitos e garantias individuais,
treinamento de todos os envolvidos; investimentos em infraestrutura e pessoal;
cumprimento das regras do jogo; entre outros. Ou seja, € preciso uma plena e

efetiva mudanca no sistema processual penal (DE POLI, 2017, p. 03).

Se ndo houver um real comprometimento com a concretizacdo da
audiéncia de custodia, sobretudo, com a mudanca da racionalidade dos
operadores do direito, dos legisladores e dos demais envolvidos, tudo
permanecera como sempre esteve, isto é, continuard se reproduzindo e se

perpetuando no tempo, havera ainda mais presos (DE POLI, 2017, p. 03).

1.1.2.2... O porgué a audiéncia de custddia ndo consegue ter uma maior

efetividade na sua aplicagdo no processo penal brasileiro.
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A audiéncia de custddia é a garantia que o0 preso tem, em caso de prisao,
tem que ser conduzido a presenca de um magistrado, sem delonga, com a
finalidade de se prevenir ou acabar com possiveis atos de maus tratos ou tortura,
da mesma maneira que proporcione um ambiente democratico de contestacdo a
respeito da legalidade, precisdo e se ha possiveis irregularidades no ato de prisao.
Isto é, a audiéncia de custodia tem por finalidade impedir prisGes ilegais, sem
necessidades e arbitrérias, do mesmo modo que o descumprimento das garantias

individuais e direitos dos presos.

Ha inimeras motivos que ocasionam a (in) efetividade da audiéncia de
custodia, um deles é: o descumprimento ao prazo estabelecido (alteracdo
estabelecida dos prazos pelo arbitrio judicial, além da falta dos plantes nos finais
de semana e feriados); desorganizacdo, inaptiddo e desprazer dos magistrados
para a realizacdo da audiéncia de custodia; a falta de compromisso com a
aplicacdo do instituto, que nada mais é que a protecdo dos direitos e as garantias
individuais dos presos; a efetuacdo da audiéncia de custodia como simples rito; e
0 pior de todos, a perspicdcia inquisitéria e o predominio da cultura do

encarceramento.

Além das disposicOes previstas na Constituicdo Federal, hd muitas outras
disposicdes da Resolucdo que ndo sdo seguidas pela autoridade judicial no
decorrer da audiéncia de custddia, como por exemplo, o raro uso de algemas, o
conhecimento do preso a respeito dos seus direitos e garantias, e o instituto,
indagacOes a respeito do momento da prisdo e com relacdo a abordagem feita

pelos agentes estatais, dentre muitas outras.

Podemos entdo perceber que, com o intuito de a audiéncia de custodia
adquira efetividade e atenda o proposito pretendido, € necessario ter o controle de
convencionalidade além de ter o controle de constitucionalidade, com a finalidade
de que o ordenamento juridico concilie também os direitos que estdo previstos na

Convencdo Americana de Direitos Humanos; a preparacdo de todos envolvidos; o
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cumprimento das garantias individuais e dos respectivos direitos; o0 emprego de
infraestrutura, o seguimento de todas as regras, dentre outras. Isto €, uma

mudanca necessaria e completa no sistema processual penal brasileiro.

Como sabemos, alterar a lei para que se altere o sistema processual penal e
assegure a efetivacdo da ordem democratica determinada pela Constituicdo, ndo é
o suficiente. E preciso uma real alteragio de pensamento, pois, conforme
(PIRSIG, 1984, p.97-98):

(...) enquanto se atacarem os efeitos ao invés das causas, ndo havera mudanga
nenhuma. O verdadeiro sistema é 0 nosso proprio modelo atual de pensamento
sistematico, a prépria racionalidade. Se destruirmos uma fabrica, sem aniquilar a
racionalidade que a produziu, essa racionalidade simplesmente produzira outra
fabrica igual. Se uma revolucdo derrubar um governo sistematico, mas conservar 0s
padrBes sistematicos de pensamento que o produziram, tais padrdes se repetirdo no
governo seguinte. Fala-se tanto sobre sistema, e tdo pouco se entende a seu respeito.

1.1.2.3... Fatores impactantes no resultado obtido com a implementacéo da

audiéncia de custédia no Distrito Federal.

O projeto de implantacdo da audiéncia de custodia foi dirigido pelo ex-
presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica, o
Ministro Enrique Ricardo Lewandowski, o qual assegurou que a implementacéo
gradual e sistematica da audiéncia de custodia em todo o territério nacional
permitiria a reducdo da quantidade de prisdes preventivas e consequentemente
diminuiria a superlotacdo das cadeias, como se observa na MC HC 140512 SP
(2017) de sua relatoria (AGUIAR, 2019, p.36):

A audiéncia de custédia tem por escopo assegurar O respeito aos direitos
fundamentais da pessoa submetida & priséo, por meio de apreciacdo mais adequada e
apropriada da prisdo antecipada pelas agéncias de seguranca publica do Estado. Ela
garante a presenca fisica do autuado em flagrante perante o juiz, bem como o seu
direito ao contraditorio pleno e efetivo antes de ocorrer a deliberacdo pela conversao
da prisdo em flagrante em prisdo preventiva. Com isso, evitam-se prisdes
desnecessarias, atenuando-se a superlotacdo carceraria e 0s gastos que decorrem da
manutencgdo de presos provisorios indevidamente intramuros. Acompanhado de seu
advogado ou de um defensor publico, o autuado sera ouvido, previamente, por um



15

magistrado, que decidirad sobre o relaxamento da prisdo ou sobre a conversdo da
prisdo em flagrante em prisdo preventiva. Nessa oportunidade, o juiz também
avaliara se a prisdo preventiva pode ser substituida por liberdade provisoria até o
julgamento definitivo do processo, e adotara, se for o caso, medidas cautelares como
0 monitoramento eletrénico e apresentacdo periddica em juizo. Podera determinar,
ainda, a realizacdo de exames médicos para apurar se houve maus-tratos ou abuso
policial durante a excecdo do ato de prisdo.

A auséncia de previsdo legal disciplinando o prazo de duracdo da priséo
preventiva, é um fator que contribui predominantemente para que a audiéncia de
custodia ndo alcance de forma efetiva seu objetivo fundamental. Assim, ndo ha
prazo maximo para 0 cumprimento de uma prisdo cautelar preventiva
ocasionando com que muitas vezes um individuo fique meses, ou até anos, preso,
aguardando um julgamento de primeira instancia. Conforme relato da Secretaria
de Estado da Seguranca Publica e da Paz Social, as constantes rotineiras, e quase
que automaticas conversdes de prisdo em flagrante em cautelares preventivas
cessam num numero absurdo de presos preventivos, haja vista que cerca de 40%

dos presos do Distrito Federal sdo presos provisorios (AGUIAR, 2019, p.38).

Para que seja efetiva a audiéncia de custddia quanto seu objetivo
desencarcerador, urge a necessidade de alteracdo da atual politica repressiva e
descriminalizante, em virtude de que agravou ainda mais o0 caos do sistema
carcerario (AGUIAR, 2019, p.41).

Em janeiro de 2016 a Associacdo Nacional dos Magistrados Estaduais
(ANAMAGES) ajuizou uma Acéao Direta de Inconstitucionalidade (STF, ADI
5448, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLLI, julgado em 02/02/2016, publicado em
PROCESSO ELETRONICO DJe-023 DIVULG 05/02/2016 PUBLIC
10/02/2016) contra o ato normativo, sustentando sua inconstitucionalidade
formal, por suposta usurpagdo de competéncia privativa do Congresso Nacional
para dispor sobre matéria processual penal (art. 22, I, da CF). (MASI, 2016, p. 04)

Entretanto, a impugnacdo ao menos chegou a ter conhecimento, uma vez

que o STF nédo admite a legitimidade ativa de associacdo que representa apenas
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uma parcela da categoria profissional, quando o ato impugnado repercute sobre a

esfera juridica de toda uma classe (no caso, a Magistratura). (MASI, 2016, p. 04)

A Resolugdo 213/15 do Conselho Nacional de Justica ndo ha nenhuma
inconstitucionalidade formal, haja vista que somente institui e deu efetividade a
um instrumento garantista e pautado nos direitos e garantias do preso, que ja
estava englobado no nosso ordenamento desde o ano de 1992, como afirmou o
Supremo Tribunal Federal na ADI 5240/SP (BRASIL. Supremo Tribunal Federa.
Acdo Direta de Inconstitucionalidade. [...] ADI - 5.240/SP. Tribunal Pleno.
Relator Ministro: Luiz Fux. Requerente: ASSOCIACAO DOS DELEGADOS DE
POLICIA DO BRASIL - ADEPOL-BRASIL. Réu: PRESIDENTE DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Réu:
CORREGEDOR-GERAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO. Brasilia, 01 de fevereiro de 2016. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%285240%2E
NUME%2E+OU+5240%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tin
yurl.com/y4vjmheq >. Acesso em: 01 maio 2020) ajuizada pela Associacdo dos
Delegados de Policia do Brasil - ADEPOL - Brasil. Nesta, o tribunal entendeu,
por maioria, ser a audiéncia de custddia compativel com a Constituicdo e também
com a legislacdo penal ordinéria, como se observa no voto do Ministro Celso de
Mello (AGUIAR, 2019, p.42):

Os elementos adicionais, agora bem explicitados pelo eminente Relator, permitem-
me acompanhar Sua Exceléncia para confirmar, no plano material, a inteira validade
juridico constitucional do Provimento Conjunto n® 03/2015 do E. Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo, que se limitou, de modo plenamente legitimo, a conferir
efetividade ao que dispde o Artigo 7°, item n. 5, da Convengdo Americana de
Direitos Humanos, tendo em vista a circunstancia de que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais revestem-se, em nosso sistema normativo, de
aplicabilidade direta e imediata (CF, art. 5°, § 1°).

Segundo Marcelo Zerbini,o ato judicial estd de acordo com a norma
legislativamente perfeita que trata do tema. As Audiéncias de Custodia foram
dispostas no Pacto de San José da Costa Rica, assinado pelo Poder Executivo,

ratificado pelo Poder Legislativo e, finalmente, promulgado por decreto em 6 de
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novembro de 1992, encontrando-se perfeitamente compativel com a norma
constitucional vigente (ZERBINI, 2016, P.229-252, apud. AGUIAR, 2019, p.42).

As controveérsias poderdo ser acordadas se um projeto de lei fosse
aprovado, tendo em vista haveria uma maior preocupacdo dos agentes envolvidos
em realizar precisamente o que dispGe o procedimento, além de que nortearia a
adogdo deste procedimento e certamente evitaria possiveis nulidades, tornando o
procedimento uniforme e padronizado em todo o pais Ha um projeto de lei
tramitando no Congresso Nacional desde 2011 (PLS 55474 de autoria do Senador
Jodo Capiberibe), projeto este que ja sofreu varias emendas, para alterar o artigo
306 do Cddigo de Processo Penal e com isso determinar, por lei em sentido
estrito, no prazo de vinte e quatro horas, depois de efetivada sua prisdo em
flagrante, a apresentacdo do preso a autoridade judicial, a fim de que seja
resguardada sua integridade fisica e psiquica e na qual sera analisada a
necessidade ou ndo da manutencdo da prisdo. A referida proposta legislativa foi
aprovada em sessdo plenéaria no Senado Federal e foi apensada ao Projeto de Lei
n° 8045/2010, que discute a reforma do Cddigo de Processo Penal (AGUIAR,
2019, p.43).

Além do mais, devem-se buscar modificacbes mais amplas e em diversos
setores da sociedade e do aparelho estatal, com foco de compensar o caos
carcerario, haja vista que meras mudancas legislativas, por si s4, ndo possuem a
capacidade de sequer amenizar o grave problema do sistema prisional, como bem
expde Giacomolli e Galicia (GIACOMOLLI; GALICIA, 2017, p.1-12, apud
AGUIAR, 2019, p.43) :

Todavia, como ficou bem demonstrada ap6s a reforma parcial de 2011,
implementada pela Lei n. 12.403, ndo basta a alteracdo legislativa desacompanhada
de uma mudanca de comportamento dos atores processuais no mesmo sentido da
norma. Essa é apenas uma das estratégias.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao fim deste trabalho, podemos concluir que a audiéncia de custodia no
sistema prisional brasileiro corresponde a um grande avango civilizatorio do
nosso processo penal, na grande luta pelo reconhecimento das garantias e dos
direitos fundamentais pela Constituicdo Federal e pelos tratados internacionais

adotados pelo Brasil.

Contudo, temos a necessidade de adotar um monitoramento mais eficiente
das audiéncias de custdédia com o intuito de analisar e propor modificacdes
significativas, com o objetivo de que o instituto cumpra suas finalidades basicas e
promova mudancas positivas no sistema penitenciario brasileiro, em especial na

cultura punir enraizada na sociedade.

O ministro Luiz Fux suspendeu a eficacia do artigo 310, paragrafo 4°, do
Codigo de Processo Penal (CPP),a sua redagdo determina que “transcorridas 24
(vinte e quatro) horas ap6s o decurso do prazo estabelecido no caput deste artigo,
a ndo realizacdo de audiéncia de custddia sem motivacdo idénea ensejara também
a ilegalidade da prisdo, a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo

da possibilidade de imediata decretacao de prisdo preventiva”.

Com a decisdo do Ministro Luiz Fux, a liminar parcialmente concedida
pelo presidente do STF permanece anulada. O ministro José Antonio Dias Toffoli,
que, dentre outros pontos, delongava o prazo para implementagdo do juiz das
garantias por 180 dias.

“Em analise perfunctoéria, e sem prejuizo de posterior posicionamento em sede
meritdria, entendo presentes 0s requisitos para a concessao da medida cautelar
pleiteada. N&o se desconsidera a importéncia do instituto da audiéncia de
custodia para o sistema acusatorio penal. No entanto, o dispositivo impugnado
fixa consequéncia juridica desarrazoada para a ndo realiza¢do da audiéncia de
custodia, consistente na ilegalidade da prisdo. Esse ponto desconsidera
dificuldades préticas locais de varias regides do pais, especialmente na regido
Norte, bem como dificuldades logisticas decorrentes de operacdes policiais de
consideravel porte, que muitas vezes incluem grande numero de cidadaos
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residentes em diferentes estados do pais. A categoria aberta “motivacao
idonea”, que excepciona a ilegalidade da prisdao, ¢ demasiadamente abstrata e
ndo fornece baliza interpretativa segura aos magistrados para a aplicagdo do
dispositivo.

“Nesse ponto, entendo que, uma vez oportunamente instruido o processo
guanto a realidade das audiéncias de custédia em todo o pais, o Plenario podera
decidir o mérito, inclusive, sendo o caso, fornecendo balizas interpretativas
mais objetivas para as categorias hormativas nele incluidas. Por ora, a eficacia
do dispositivo deve ser suspensa para se evitarem prejuizos irreversiveis a
operacdo do sistema de justica criminal, inclusive de direitos das defesas. Ex
positis, concedo a medida cautelar requerida para suspender a eficacia do
artigo 310, 84°, do Cddigo de Processo Penal (CPP), na redacdo introduzida
pela Lei n° 13.964/2019.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federa. Medida Cautelar
em Acdo Direta de Inconstitucionalidade. [...] ADI - 6.298 MC/DF. Vice
Presidéncia. Relator Ministro: Luiz Fux. Requerente: ASSOCIACAO DOS
MAGISTRADOS BRASILEIRO . Requerente: ASSOCICAO DOS JUIZES
FEDERAIS DO BRASIL. Réu: PRESIDENTE DA REPUBLICA. Réu:
CONGRESSO NACIONAL. Brasilia, 03 de fevereiro de 2020. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%2862
98%2ENUME%2E+0OU+6298%2EDMS%2E%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&ba
se=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/rugfrhx>. Acesso em: 30 abr. 2020,
grifo nosso)

Dessa forma, fica bem claro que o nosso ordenamento tem a necessidade
de modificacbes para obtermos uma eficacia, visto que a audiéncia tem
efetividade, mas a sua aplicabilidade a torna ineficaz. A audiéncia de Custddia
veio com com a finalidade da reducdo da superlotacdo das cadeias, visto que
conforme o Conselho Nacional de Justica, o Brasil € o terceiro pais do mundo que

prende seus indivudos.

O sistema carcerario do Brasil em nada diminuira nos préximos anos se as
audiéncias de custddia permanecerem acontecendo de forma arbitraria e
desconsiderando complemente o Conselho Nacional de Justica. Infelizmente
nosso sistema penitenciario é cheio de falhas, descumprimentos de preceitos e
garantias fundamentais, o qual ndo respeita de forma alguma os Direitos

Humanos, tenha ainda mais esse obstaculo para a sua melhoria.

O proposto da audiéncia de custodia é impedir o encarceramento em
massa, porém os operadores do direito ndo estdo dispostos a enfrentar esse

problema de fato, visto que é preciso ter uma maior rigidez , controle e
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importancia ao seguimento da obrigatoriedade, como na pratica ndo acontece isso,

resultamos na superlotacao carcerarias.
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