UNIVERSIDADE FEDERAL DO MARANHAO
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS
CURSO DE DIREITO

DAYANA JESSICA SOUSA DE SA

AUDIENCIA DE CUSTODIA: a Convencio Americana de Direitos Humanos e o
processo penal brasileiro

Sao Luis
2017



DAYANA JESSICA SOUSA DE SA

AUDIENCIA DE CUSTODIA: a Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos e o
processo penal brasileiro

Monografia apresentada ao Curso de Direito
da Universidade Federal do Maranhdo, como
requisito para obtencdo do grau de Bacharel
em Direito.

Orientador: Prof. Paulo César Aguiar Martins
Vidigal.

Sao Luis
2017



Sa, Dayana Jéssica Sousa de.

AUDIENCIA DE CUSTODIA : a Convencio Americana de Direitos
Humanos e o processo penal brasileiro / Dayana Jéssica Sousa de SA. -
2017. 59 p.

Orientador(a): Paulo César Aguiar Martins Vidigal. Monografia
(Graduacao) - Curso de Direito, Universidade Federal do Maranhdo,
Séo Luis, 2017.

1. Audiéncia de Custddia. 2. Convenc¢do Americana de Direitos
Humanos. 3. Direitos Humanos. 4. Maranhao. 5. Pessoa Presa. L.
Aguiar Martins Vidigal, Paulo César. II. Titulo.




DAYANA JESSICA SOUSA DE SA

AUDIENCIA DE CUSTODIA: a Convenc¢dao Americana de Direitos Humanos e o
processo penal brasileiro

Monografia apresentada ao Curso de Direito
da Universidade Federal do Maranhdo, como
requisito para obtencdo do grau de Bacharel
em Direito.

Sao Luis, de janeiro de 2018.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Paulo César Aguiar Martins Vidigal
(orientador)

EXAMINADOR 1

EXAMINADOR 2



A minha familia e amigos, sustentdculo e
incentivo de todos os caminhos,

superagdes e derrotas neste caminho
trilhado.



AGRADECIMENTOS

Agradeco primeiramente a Deus, por ter me permitido realizar mais esta
conquista em minha vida.

A minha familia que sempre esteve presente e por ter me dado amor,
estrutura e incentivo durante todos estes anos. Especialmente a minha mae que muito
abdicou, incentivou e compreendeu para que eu pudesse realizar meus sonhos. A meus
irmaos, Denis, Larissa e Ilquias por serem amostras de amor e tornaram, cada um a sua
maneira, esta jornada mais leve. A minha avé Anna, por ter cuidado de mim quando a
minha mae ndo pdde estar presente, por ser incentivadora, por tanta dedicacdo a sua
familia, por todo apoio e amor. Ao meu avd Pedro Paulo in memodria, por todos os
momentos de alegria que me permitiste vivenciar ao seu lado, pela unido que nos deixou
e pelo que ainda cuida de mim, mesmo em espirito. As minhas tias, Cildilene e Ana
Paula, pela estrutura e amor que me deram. Ao meu tio, Paulo Ricardo, pelo carinho,
amor, cuidado e guloseimas a alegrar meus dias.

A minha irma de alma, Renata, pelo muito que compartilhamos, por todo
apoio, pelo consolo nos momentos de dificuldades e também pelas alegrias e vitdrias
que comemoramos juntas. A nova geracdo da familia, que trazem dogura e amor aos
nossos dias, Gabriel, Maria Clara e Paulo André.

Aos anjinhos de pelos, Belinha (in memoria), Mel, Mirana e Luna pelo amor
incondicional e alegria que me proporcionaram ao longo dos anos.

Aos meus amigos, que como dizem, sdo os familiares que nos permitem
escolher, meu muito obrigado. A Raissa, Carine, Nhayanne, por esses quase dez anos de
companheirismo. Aos amigos que o Direito me permitiram fazer e espero que se
perpetuem pela vida, Vinicius, José Luis, Gabriella, Themis e Marco Aurélio.

A Eduardo e a sua familia, pelo incentivo, apoio e companheirismo durante
essa minha jornada no Direito. Por ter aguentado meus dramas e surtos durante o
preparatdrio para OAB.

A companheira de todas as horas, Liliane, pelo cuidado, apoio, amizade e
torcida durante estes anos de convivéncia.

Aos meus professores, que cada um a sua maneira, de acordo com a
disciplina que ministraram contribuiram para meu crescimento intelectual, profissional e

como ser humano, especialmente a Maria Tereza, Claudia Gongalves, Monica, Caldas



Furtado, Valéria, Felipe Camardo e, especialmente, ao meu orientador, Paulo Vidigal,
pelo carinho, apoio e compreensdo na elaboragdo desde trabalho.

Aos amigos, operadores do direito, que tive oportunidade de construir ao
longo dos estdgios, Luiza, Daniela, Graciela, Fernando, Sergyanny, André, Gabrielle,
Yasmin, Rodrigo, Luciano e tantos outros, meu, muito obrigada. Especialmente, a
Mireilli, pela amizade, suporte e amor dedicados, em alguns dos momentos mais
delicados da minha vida, serei eternamente grata.

Ao Promotor de Justica, Carlos Cézar Silva Lindoso, pela amizade nutrida
nestes anos. E, principalmente, pelos ensinamentos transmitidos, ainda nos primeiros
anos de Faculdade de Direito, por ter despertado o interesse por este tema, por ter
demonstrado na pritica, que o Ministério Publico, assim como todas as esferas
envolvidas no Processo Penal, necessitam de sensibilidade e humanidade em todas as
situagdes. Aumentando ainda mais meu apreco pelo MP.

Ao meu pai, in memoria, os designios de Deus as vezes ndo sdo
compreensiveis pela pequenez humana, ndo imaginei que ndo estarias vivo para ver este
momento e naquelas suas ultimas palavras, logo apds a minha OAB, que ficastes tio
feliz, em tuas unicas palavras proferidas naquela manha de tanta dificuldade,
perguntaste: e “festa”? Respondi boba ou esperangcosamente, que estava mais para
frente, que estarias bem e presente. Infelizmente, eu ndo sabia, era a dltima vez que
conversariamos, era seu ultimo dia “consciente”, mas pai, chegou o tdo esperado dia,
espero que lhe seja permitido estar presente mesmo que em espirito. Sua filha ¢ “Dra”,
pode celebrar, onde quer que estejas.

Aos meus avds paternos, que mesmo distantes e com todas as dificuldades
enfrentadas, sei que muito torcem por mim. A tia Marieta, sempre tdo atenciosa e
amiga, e pelas receitas deliciosas herdadas.

A todos os que cativei e foram cativados, aqui nomeados ou ndo, meu muito

obrigado, serei sempre responsdvel pelo amor que foi a mim dedicado.



“0O homem acorrentado, ou o homem na
jaula, é a verdade do homem; o direito
nao faz mais que revela-la. Cada um de
noés estd fechado em uma jaula que nao
se v€. N@o nos parecemos com oS
animais porque estamos na jaula, mas
estamos na jaula porque nos parecemos
com animais. Ser homem nao quer dizer
ndo ser, mas poder ndo ser animal. Este
poder € o poder de amar.”

Francesco Carnelutti



RESUMO

O presente estudo debrucou-se sobre os aspectos da aplicabilidade dos Pactos e
Convengdes Internacionais sobre Direitos Humanos no direito interno brasileiro,
principalmente no que se refere a garantia do direito da pessoa presa a pronta
apresentacdo a uma autoridade judicidria, com fins a garantir os direitos humanos da
mesma e garantir a legalidade das prisdes. Analisou-se a resisténcia dos mais diversos
ramos juridicos e sociais de implementar este direito, as diversas acdes, projetos de lei,
Portaria, Resolugdes que acabaram por dar eficicia a Convengdo Americana de Direitos
Humanos que ja fora incorporado hd mais de vinte anos no ordenamento juridico
brasileiro e carecia de eficdcia, gerando inclusive processos de responsabiliza¢do
internacional do Estado Brasileiro. Por fim, analisamos o pioneirismo do Estado do
Maranhdo ao implantar a audiéncia de custddia, seus reflexos praticos, ganhos e criticas.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Conven¢do Americana de Direitos Humanos.
Audiéncia de Custddia. Pessoa Presa. Maranhdo.



ABSTRACT

The present study looked at aspects of the applicability of the International Covenants
and Conventions on Human Rights in Brazilian domestic law, especially as regards
guaranteeing the right of the arrested person to the prompt presentation to a judicial
authority, with the purpose of guaranteeing the rights prisoner and ensure the legality of
the arrests. It was analyzed the resistance of the most diverse legal and social branches
to implement this right, the various actions, bills, Ordinance, Resolutions that ended up
giving effectiveness to the American Convention of Human Rights that had already
been incorporated more than twenty years ago in the Brazilian law and lacked
effectiveness, generating even processes of international accountability of the Brazilian
State. Finally, we analyze the pioneering nature of the State of Maranhdo by implanting
the custodial audience, its practical reflexes, gains and criticisms.

Keywords: Human Rights. American Convention on Human Rights. Custody Hearing.
Stuck Person. Maranhdo.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monografico nasceu da inquietacdo gerada quando
acompanhamos as primeiras audiéncias de custddia, no comeco do ano de 2015, ainda quando
o instituto ndo estava consagrado pela Resolucdo do Conselho Nacional de Justica e nem
sabiamos ao certo do que se tratava. Na oportunidade, assistindo o Promotor Carlos Cezar
Silva Lindoso, que nos despertara a visdo mais humanitéria, garantista e a prisdo como ultima
ratio. O tema tao controverso, as reclamacdes dos agentes, as exaustivas audiéncias, fizeram
que alguns questionamentos fossem sendo gerados e foram, justamente a génese do presente
estudo.

A audiéncia de custodia, apesar do “pioneirismo” do Tribunal de Justica do
Estado do Maranhdo, ja deveria ser realidade em nossa prixis juridica hd mais de duas
décadas, todavia que estava sendo negada a eficdcia pelo Estado Brasileiro, devido ao siléncio
legislativo e a forte resisténcia dos mais diversos setores dos operadores do direito e também
das autoridades policiais.

Nao é de outra forma, que quando da publicacdo da Resolu¢do n° 213/2015 do
Conselho Nacional de Justica-CNJ, Associagdo de Delegados do Brasil e vdrias outras
entidades entraram com acdes junto ao Superior Tribunal de Justica-STF, visando afastar a
eficdcia da Resolucgdo, pela sua suposta inconstitucionalidade e devido as vdrias dificuldades
operacionais que os diversos segmentos alegavam: dificuldade de deslocamento dos presos
até as audiéncias, falta de pessoal, falta de veiculos, aumento dos gastos, aumento de pessoal,
falta de local para os custodiados ficarem nos Foruns, dentre os mais diversos argumentos.

Entretanto, todas estas ineptas alegacdes nao foram acolhidos pelo Excelsior
Tribunal, que julgara que a audiéncia de custdédia ou de apresentacdo ja fazia parte do
ordenamento juridico, ndo estando, portanto, o Provimento do CNJ trazendo nenhuma
novidade legislativa. Além de que é obrigacdo do Estado garantir os direitos fundamentais dos
seus jurisdicionados, sejam eles transgressores das normas ou ndo, e a audiéncia de custddia
visa justamente garantir os direitos fundamentais daquele que se encontra privado de
liberdade.

Neste interim, o0 CNJ publicou em 15 de dezembro de 2015 a Resolugdo de n°213,
que tinha como objetivo precipuo dar concretude, dentro do ordenamento juridico brasileiro,
dos art. 9°, item 3, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas,

bem como o art. 7°, item 5, da Conven¢do Americana de Direitos Humanos-CADH.
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A resolugdao do CNIJ seguiu muitos dos procedimentos ja adotados pelo Estado do
Maranhao, desde o ano de 2014, que foi instruido pelo Provimento n® 24/2014. Provimento
este publicado no momento de extrema crise do Sistema Penitencidrio maranhense, sendo
tomadas diversas medidas que visavam desafogar e reestabelecer a normalidade. Uma das
medidas foi justamente combater o nimero expressivo de pessoas reclusas sem se quer terem
sido apresentadas a uma autoridade judicidria que verificasse as condi¢des da prisdo, sua
necessidade, além de combater e apurar os indicios de violéncia fisica e psicoldgica daqueles
que se encontram tutelados pelo Estado, atendendo aos regramentos ja previstos nos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos. Essa necessidade foi verificada, apds a realizacdo de
diversos mutirdes carcerdrios, pelo grande contingente de pessoas que estavam presas ha
meses, at€é mesmo anos € que poderiam estar liberdade provisoria, com ou sem medidas
cautelares.

Sob os aspectos que foram suscitados, este trabalho académico relacionou o Pacto
de San José da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos Humanos) com os
mecanismos, mesmo que ainda estejamos carentes de uma lei que discipline a matéria, que
visaram dar concretude e eficacia aos dispositivos da CADH no nosso ordenamento juridico.
Analisando os projetos de lei em curso, os projetos de Emenda a Constitui¢do e provimentos
internos que tornaram realidade a audiéncia de custdédia em todo territério nacional
conjuntamente com a Resolu¢do n°213 do CNJ.

Isto posto, no primeiro capitulo nos debrugamos a estudar os aspectos historicos
do desenvolvimento do conceito dos direitos humanos, as crises enfrentadas ao longo da
histéria da humanidade e a grande alavanca que os direitos humanos ganharam, apds os
horrores da Segunda Grande Guerra. Caminhando-se para a internacionalizacdo dos direitos
humanos, que deram origem, a Pactos, Tratados e Conven¢des como a que ora serve de
substrato juridico para a implementacdo da audiéncia de custddia no ordenamento.

No segundo capitulo estudamos a Resolu¢do do CNJ, o processo de tentativa de
instauracdo de audiéncia de custddia isolada por alguns Tribunais, as Propostas de Emenda a
Constituicdo, os Projetos de Lei do Senado (criticas e avangos), a discussdo da
constitucionalidade da implantacdo da audiéncia por meio de Resolug¢do, o conceito da
audiéncia de custddia, os principios que norteiam o Processo Penal e que sdo basilares para a
audiéncia de custddia sua finalidade e o modo como deve ser realizada.

Do mesmo modo, no terceiro e ultimo capitulo, volvemos nossos olhos sobre o
pioneirismo do Estado do Maranhdo, como foi o processo de instauragdo da audiéncia de

custddia, os motivos que levaram a esse vanguardismo maranhense. Por fim, analisamos os
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dados das audiéncias de custddia, o que eles no revelam de avancos e também de pontos que

merecem ser melhorados.
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2 DIREITOS HUMANOS E O PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA

A Segunda Grande Guerra Mundial mostrou a humanidade, que mesmo diante de
todo avango tecnoldgico e cientifico, como o ser humano estava a mercé dos seus governantes
e, que, ainda que dentro dos Estados de Direito, a lei fria, podia guardar um grande perigo a
seguranca, vida, saide e vdrios direitos fundamentais do homem, que foram mitigados ou até
mesmo negados a grande parte da populacdo nos anos obscuros de guerra e até mesmo antes
destes.

Durante os anos de 1939 a 1945 milhdes de pessoas foram mortas pelo nazismo,
serviram de cobaias cientificas, foram mutiladas, expulsas de seus lares, seus bens
confiscados e o mais estarrecedor, tudo dentro da “legalidade”, legalidade esta, usada por
muitos soldados para se defender de todos os atos perpetrados quando do julgamento no pods-
guerra.

Diante desta conjuntura, desoladora, foi que, a primeira vez na histéria da
humanidade, todas as na¢des se uniram, na Conferéncia das Na¢des Unidas para elaborar um
texto que assegurasse que as futuras geragdes ndo sofressem todos os flagelos sofridos por
aquela, concebendo incialmente a Carta das Nagdes Unidas, que forjaram a Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos, no ano de 1948.

2.1 Dos direitos humanos

Falar de direitos humanos perpassa inicialmente tratarmos de um conceito mais
fundamental, a dignidade da pessoa humana. Segundo Bernardo Gongalves Fernandes (2014,
p- 295-301) a dignidade da pessoa humana ndo € uma descoberta € nem mesmo um avanco da
modernidade, desde os primdrdios da humanidade, ainda na China Imperial, no século IV a.C,
os confucionistas j4 traziam conceitos como o ser humano ja nascia com seu valor, até mesmo
ligado a seu tom divino.

No periodo escoldstico, a dignidade estaria ligada a sua semelhanca com Deus,
que lhe conferia todos os direitos subsequentes. J4 no iluminismo, justamente com Kant,
ocorre a dessacralizacdo do homem, visto que o filosofo acreditava que o homem era cercado
de uma autonomia moral, devendo ser o homem o fim de todas as relagdes e ndo o meio. A
partir deste marco, o homem toma um papel de protagonista das relacdes sociais, que serd

influenciador da maioria dos tedricos constitucionalista.
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Do mesmo modo, nos preleciona o ilustre doutrinador dos direitos humanos,
André de Carvalho Ramos, em seu Curso de Direitos Humanos (2014, p.34), que no periodo
absolutista, vislumbramos na Inglaterra os maiores avancos ao reconhecimento dos direitos
inerentes a pessoa humana, com a Carta Magna, esta circunscrita a “Petition of Right” de
1628, em que encontramos: “nenhum homem livre podia ser detido ou preso ou privado dos
seus bens, das suas liberdades e franquias, ou posto fora da lei e exilado ou de qualquer modo
molestado, a ndo ser por virtude de sentenca legal dos seus pares ou da lei do pais” (RAMOS,
2014. p.34).

Ademais, no mesmo século, no ano de 1679, ¢ instituido o Habeas Corpus, que
garantia protecao judicial aos presos injustamente. Tendo previsdo, inclusive, do “mandado de
captura” que deveria ser entregue ao preso ou seu representante, configurando mais uma
limitacdo as prisdes arbitrdrias, problema que hodiernamente estamos mitigando com as
audiéncias de custdédia no Brasil, e que ja havia sido detectada ha séculos atras.

Ainda para Ramos (2014), Thomas Hobbes foi o primeiro fil6sofo a defender o
direito humano, em sua obra o Leviata (1651), considera como direito primevo, o de usar sua

liberdade, para conservagdo da sua natureza e de sua vida, vejamos:

“Contudo, Hobbes conduz sua andlise para a seguinte conclusdo: para
sobreviver ao estado da natureza, no qual todos estdo em confronto (o
homem seria o lobo do préprio homem), o ser humano abdica dessa
liberdade inicial e se submete ao poder do Estado (o Leviatd). A razao para a
existéncia do Estado consiste na necessidade de se dar seguranca ao
individuo, diante das ameacas de seus semelhantes. Com base nessa espécie
de contrato entre o homem e o Estado, justifica-se a antitese dos direitos
humanos, que € a existéncia do Estado que tudo pode. Hobbes admite, ainda,
que eventualmente o Soberano (identificado como o Estado) pode outorgar
parcelas de liberdade aos individuos, desde que queira. Em sintese, os
individuos ndo possuiriam qualquer protecdo contra o poder do Estado. E
claro que essa visdo de Hobbes, em que pese a proclamagdo de um direito
pleno no estado da natureza, o distancia da protecdo atual de direitos
humanos.” (RAMOS, 2014. p.35)

Ja John Locke, acreditava nos direitos dos individuos, mesmo que contra o
Estado. Em sua obra o Segundo Tratado sobre o Governo Civil (1689), descreveu que o
objetivo do governo nas sociedades, seria justamente salvaguardar os direitos naturais do
homem, que existem desde sua génese. Contrapondo-se a Hobbes, o Estado ndo deveria ser
autoritario e sim, ter como seu objetivo origindrio, a preservacdo dos direitos a vida, a
liberdade, a propriedade, sendo estes limitadores do poder governamental do Estado.

Defendeu a necessidade da separagcdo dos poderes, como forma de evitar os abusos e que os
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governados poderiam se insurgir contra o governo quando ndo tivesse garantindo os direitos
fundamentais dos individuos.

Seguindo toda mudanca estrutural que passava a Europa, os Estados Unidos, dias
antes da Declaracdo de Independéncia, editaram a Declaracio do Bom Povo de Virginia, em
12 de junho de 1776, que, de acordo com André de Carvalho Ramos (2014, p.39) tinha viés
eminentemente jusnaturalista, trazendo artigos como: Art. 1°. “Todos os homens sdo, por
natureza, igualmente livre e independentes”. Assim como determinava que todo poder ¢

inerente ao povo. A Declaracio de Independéncia seguiu 0 mesmo pensamento, vejamos:

“A Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos de 4 de julho de 1776
(escrita em grande parte por Thomas Jefferson) estipulou, ja no seu inicio,
que “todos os homens sdo criados iguais, sendo-lhes conferidos pelo seu
Criador certos Direitos inaliendveis, entre os quais se contam a Vida, a
Liberdade e a busca da Felicidade. Que para garantir estes Direitos, sdo
instituidos Governos entre os Homens, derivando os seus justos poderes do
consentimento dos governados”, marcando o direito politico de
autodeterminacdo dos seres humanos, governados a partir de sua livre
escolha.” (RAMOS, 2014. p. 39)

Entrementes, inquestionavelmente o grande marco, rumo a concretizagdo dos
direitos humanos foi fruto da Revolucao Francesa, com sua Declaracdo Francesa dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de agosto de 1789. J4 no nascedouro da revolug¢do, com seu lema
“liberdade, igualdade e fraternidade”, j& se vislumbrara seu objetivo de mudanca social e de
garantia dos direitos humanos.

Esta Carta mudou profundamente a sociedade francesa, servindo de preambulo
para a nova Constituic@o e reverberou para quase todos os paises do globo. O novo paradigma
instaurado, de que todos os homens nascem livres e iguais, fizeram com que grandes

privilégios fossem abolidos.

Sao apenas dezessete artigos, que acabaram sendo adotados como predmbulo
da Constitui¢do francesa de 1791 e que condensam vérias ideias depois
esmiugadas pelas Constituicdes e tratados de direitos humanos posteriores,
como, por exemplo: soberania popular, sistema de governo representativo,
igualdade de todos perante a lei, presun¢do de inocéncia, direito a
propriedade, a seguranca, liberdade de consciéncia, de opinido, de
pensamento, bem como o dever do Estado Constitucional de garantir os
direitos humanos. (RAMOS, 2014. p. 40)
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2.1.1 Da internacionalizac¢ao dos direitos humanos

Embora vérios paises ja estivessem previsto isoladamente a garantia dos direitos
humanos aos seus jurisdicionados, até o século XX, ndo havia no direito internacional normas
que tivessem o mesmo cardter, ainda mais que os paises do globo tivessem incorporado aos
seus ordenamentos juridicos, com natureza cogente, como aconteceu no pds Segunda Guerra
Mundial. Segundo o doutrinador Roberto Barroso (2014, p. 287), hd um verdadeiro retorno de
valores com o final da guerra, apés a verificacdo de que o positivismo juridico ndo era
suficiente para proteger a sociedade, visto que forneceu “legalidade” a regimes totalitarios.

Flavia Piovesan, nos esclarece, de maneira brilhante, a crise que o mundo se

encontrou no pds-guerra:

“No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis,
no momento em que vige a ldgica da destrui¢do, em que cruelmente se abole
o valor da pessoa humana, torna-se necessiria a reconstrucdo dos direitos
humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a ldgica do razoavel. A
barbarie do totalitarismo significou a ruptura do paradigma dos direitos
humanos, por meio da negacdo do valor da pessoa humana como valor fonte
do direito. Diante dessa ruptura, emerge a necessidade de reconstruir os
direitos humanos, como referencial e paradigma ético que aproxime o direito
da moral. Nesse cendrio, o maior direito passa a ser, adotando a terminologia
de Hannah Arendt, o direito a ter direitos, ou seja, o direito a ser sujeito de
direitos.” (PIOVESAN, 2013. p.191)

Ramos (2014) acredita que a unificagcdo e a for¢ca dos direitos humanos no século
XX tivera a mesma génese, defendida por Barroso, tendo como marco inicial a “Carta de Sao
Francisco” de 1945. J4 em 1948, foi aprovada a Declaracdo Universal de Direitos Humanos,

também conhecida como “Declaragdo de Paris”, que trouxe no seu bojo 30 artigos:

Nos seus trinta artigos, sdo enumerados os chamados direitos politicos e
liberdades civis (artigos I ao XXI), assim como direitos econdmicos, sociais
e culturais (artigos XXII— XXVII). Entre os direitos civis e politicos constam
o direito a vida e a integridade fisica, o direito a igualdade, o direito de
propriedade, o direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido, o
direito a liberdade de opinido e de expressao e a liberdade de reunido. Entre
os direitos sociais em sentido amplo constam o direito a seguranca social, ao
trabalho, o direito a livre escolha da profissdo e o direito a educagcdo, bem
como o “direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si ¢ a sua familia
saide e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestudrio, habitacdo, cuidados
médicos e os servicos sociais indispensaveis” (direito ao minimo existencial
—artigo XXV).(RAMOS, 2014. p. 43)
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Segundo Richard B. Bilder (BILDER, 1992. P.3-5 apud Piovesan, 2008. p. 20), os
direitos humanos internacional é baseado na concep¢ao de que todas as nagdes tem obrigacdo
de preservar os direitos humanos dos seus patriotas, assim como os cidadaos de todas nacoes.
Desta forma, todas as nacdes estariam obrigadas a protestar diante das suas violagdes.

A Declaragao Universal de Direitos Humanos, instaurou o que hoje conhecemos
como Direitos Humanos, com toda amplitude e prote¢do internacional, a qual, embora haja
discussdo sobre seu poder vinculante, serviu de base para todas as demais legislacdes sobre
direitos humanos, entre elas, a que ora nos debrucamos a estudar, a Conven¢ao Americana de

Direitos Humanos, também conhecido como Pacto de San José da Costa Rica.

2.2 Conceito de direitos humanos

Os direitos humanos, embora conceituacio diversas na doutrina, seria, em suma,
um conjunto de direitos indispensdveis para o ser humano, sua liberdade, igualdade e

dignidade. Para André de Carvalho Ramos:

“Os direitos humanos s@o os direitos essenciais e indispensdveis a vida
digna. Nao hd um rol predeterminado desse conjunto minimo de direitos
essenciais a uma vida digna. As necessidades humanas variam e, de acordo
com o contexto histérico de uma época, novas demandas sociais sdo
traduzidas juridicamente e inseridas na lista dos direitos humanos.”
(RAMOS, 2014. p 24)

O caréter supralegal dos direitos humanos revelasse devido a representar valores
essenciais, podendo ser trazidos abertamente ou implicitamente nos Tratados e/ou
Constitui¢cdes. Segundo nos preleciona Ramos (2014), os direitos humanos, apesar das
inimeras diferencas que podem ser abarcadas pelo conceito, tem entre si quatro marcas que
permeariam todos eles, quais sejam: universalidade, essencialidade, superioridade normativa
(preferenciabilidade) e reciprocidade. A universalidade estaria ligada ao reconhecimento da
igualdade de direito para todos os individuos, independendo de nacdo, cor, credo, classe
social. A essencialidade € o cardter indispensdvel desses direitos. A superioridade normativa
suplantaria até os interesses estatais. E a reciprocidade, pois estes direitos pertencem a toda
comunidade humana, guardando direito e deveres a todos.

Para Flavia Piovesan, a nova ldgica internacional instaurada apds os horrores

praticados nos anos de guerra, fortaleceram a ideia que os direitos humanos ultrapassam a
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jurisdicdo dos Estados, implantando uma ética universal, ao vigorar um consenso sobre

valores universais:

“A declaracdo de 1948 introduz a concep¢do contemporinea de
direitos humanos, marcada pela universalidade e indivisibilidade desses
direitos. Universalidade porque a condi¢do humana € o requisito Unico e
exclusivo para a titularidade de direitos, sendo a dignidade humana o
fundamento dos direitos humanos. Indivisibilidade porque, ineditamente, o
catdlogo dos direitos civis e politicos é conjugado ao catdlogo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais.” (PIOVESAN, 2008. P.21)

Bernardo Gongalves Fernandes (2014) salienta que embora muitos autores
utilizem os termos direitos fundamentais, como sindénimos de direitos humanos, para ele,
enquanto os direitos humanos estdo ligados a uma visdo jusnaturalista, aquele direito que
transcende a normatividade dos Estados-Nacdes e por isso mesmo, estaria disciplinado nos
Tratados e Convencdes Internacionais. Os direitos fundamentais, seria a positivacdo dentro
dos Estados e protegidos pelo manto constitucional, logo seria a constitucionalizagdo dos
direitos humanos.

Alexandre Coutinho Pagliarini, nos preleciona que:

“Direitos Humanos sdo normas juridicas contidas em regras, principios e
costumes, escritos ou nao — mas que tenham sido positivados pelo Estado ou
pela comunidade politica internacional — que salvaguardam o individuo e a
coletividade em face da atuacdo do préprio Estado ou pela comunidade
internacional — que salvaguardam o individuo e a coletividade em face da
atuacdo do préprio Estado, da prépria comunidade juridica Internacional
organizada e até dos particulares.” (PAGLIARINI, 2012. p.44)

Logo, considera direitos humanos e fundamentais como sindénimos, no mesmo
sentido Gilmar Mendes (2014), em seu Curso de Direito Constitucional, ndo faz qualquer
distingdo entre os conceitos, tratando direitos do homem ou humanos, como direito

fundamental.

2.3 Convencao Americana de Direitos Humanos

Prima face, antes de adentrarmos ao estudo mais aprofundado da Convencao

Americana de Direitos Humanos, faz-se necessario analisarmos como nosso ordenamento

juridico recepciona os Tratados e Convengdes Internacionais.
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O grande marco da institucionalizacdo dos tratados internacionais foi com a
elaboracdo da nossa Carta Magna de 1988, o Estado Democritico vislumbrado pelos
constituintes consolidou as garantias e direitos fundamentais, trazendo em seu artigo 1°, que a
cidadania e a dignidade da pessoa humana estd como fundamento da Republica Federativa do
Brasil. Os direitos humanos, na ordem internacional, também ganharam importante papel,

como vislumbramos no art. 4, da Constituicao da Republica Federativa do Brasil-CRFB:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais
pelos seguintes principios:

I - independéncia nacional;

II - prevaléncia dos direitos humanos;

III - autodeterminacdo dos povos;

IV - ndo-intervengio;

V -igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solugdo pacifica dos conflitos;

VIII - reptidio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacao entre os povos para o progresso da humanidade;
X - concessao de asilo politico. (BRASIL, 1988) (grifo nosso)

A doutrina, ainda aponta outro avanco para o texto constitucional de 1988, além
dos direitos e garantias civis e politicas, ainda inovou trazendo um rol de direitos sociais,
demonstrando a indissociabilidade dos direitos civis e sociais, ndo podendo existir liberdade,
sem igualdade e assim sucessivamente, demonstrando o efeito integrador de todos os direitos
albergados constitucionalmente. Doutro modo, Piovesan (2013) nos relaciona que o principio
da dignidade da pessoa humana seria o préprio sentido da ordem juridica, sendo verdadeiro
ponto de partida e chegada, a implantacdo de uma nova hermenéutica constitucional.
Constituindo verdadeiro superprincipio a direcionar ndo s6 o ordenamento interno, mas todo
direito global. Para Paulo Bonavides (BONAVIDES, 2011. p. 233 apud PIOVESAN, 2013. p.
89): “nenhum principio ¢ mais valioso para compendiar a unidade material da Constitui¢ao
que o principio da dignidade da pessoa humana”.

Diante do narrado, a Convenc¢do Americana de Direitos Humanos ou Pacto de San
José da Costa Rica tem seu nascedouro da necessidade de se criar legislagdes a nivel
internacional que vinculasse os paises signatdrios a respeitar interna e externamente esses
direitos considerados suprajuridicos. A CADH nasceu no ano de 1969, anos de ditadura no
cendrio interno, o que talvez explique do porqué de somente em 1992 o Brasil ter aderido a
Convencgao.

André Carvalho Ramos (2014, p.239) sublinha que ja no preambulo da

Convengdo visualizamos o reconhecimento dos direitos essenciais da pessoa humana, por ser
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humano e ndo por pertencer a esta ou aquela nacionalidade. Ressaltando que o ideal de
homem albergado na Conveng¢do, ¢ o homem livre, longe da miséria e do terror, podendo
gozar de todos os direitos politicos e civis. Para Fldvia Piovesan (2013) o Pacto de San José é
o instrumento mais importante do Sistema Interamericano e embora nao traga discriminado o
que cada nacdo deve obedecer sobre cada direito, instrumentaliza que os paises devem buscar
progressivamente o alcance dos mesmos. Destacando a previsdo dos direitos a personalidade
juridica, o direito a vida, o direito a ndo ser submetido a escravidao, o direito a liberdade, o
direito a um julgamento justo, o direito a compensagdo em caso de erro judicidrio, o direito a
privacidade, o direito a liberdade de consciéncia e religido, o direito a liberdade de
pensamento e expressdo, o direito a resposta, o direito a liberdade de associacdo, o direito ao
nome, o direito a nacionalidade, o direito a liberdade de movimento e residéncia, o direito de
participar do governo, o direito a igualdade perante a lei e o direito a protecao judicial.

O Brasil, como ja citado, aderiu a Convencdo em 1992 e foi reconhecida no
direito interno por meio de Decreto n°® 678/92. A Convengdo possui 82 artigos, todos
importantissimos para a concretizagdo dos direitos humanos, porém para o desenvolvimento
do presente trabalho, nos debrucaremos mais especificamente sobre dois artigos, quais sejam,

os arts. 7° e 8°, notemos:

Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e
nas condicoes previamente fixadas pelas Constituicbes politicas dos
Estados-partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido a detencdo ou encarceramento
arbitrarios.

4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razdes da detengdo e
notificada, sem demora, da acusacdo ou das acusagdes formuladas contra ela.
5. Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de
ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu
comparecimento em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a
legalidade de sua prisao ou detencao e ordene sua soltura, se a prisao ou
a detencao forem ilegais. Nos Estados-partes cujas leis prevéem que toda
pessoa que se vir ameagada de ser privada de sua liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida sobre a
legalidade de tal ameaga, tal recurso ndo pode ser restringido nem abolido. O
recurso pode ser interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.
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7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de
inadimplemento de obrigacdo alimentar.

Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracao de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na
determinacio de seus direitos e obrigacdes de carater civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou
intérprete, caso nao compreenda ou nao fale a lingua do juizo ou tribunal;

b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacdo formulada;
¢) concessdo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparacdo de
sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, liviemente e em particular, com
seu defensor;

e) direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado nio
se defender ele préprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido
pela lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de
obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas
que possam langar luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada; e

h) direito de recorrer da sentenca a juiz ou tribunal superior.

3. A confissdo do acusado s6 € vélida se feita sem coagdo de nenhuma
natureza.

4. O acusado absolvido por sentenca transitada em julgado ndo podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser ptblico, salvo no que for necessario para
preservar os interesses da justica. (BRASIL, 1992) (Grifos nossos)

Podemos visualizar facilmente do porque destes dois artigos foram fundamentais

para o desenvolvimento da discussdo sobre a necessidade da implantacdo da audiéncia de

custddia e como, pelo Brasil ser signatdrio do Pacto, determinou que o instituto fosse adotado

em todos os estados da federagdo, mesmo sem ter regramento interno que discipline este novo

dispositivo processual, da audiéncia de custddia.

A CRFB/88 em seu art. 5°, §§2° e 3°, dispde que:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢cdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (BRASIL, 1992) (Grifos nossos)

Este valor e status de norma constitucional dos Tratados e Convencdes sobre
direitos humanos dos quais o pais foi signatdrio e aprovado pelo Congresso, fez com que os
artigos citados ao norte passassem a ter a forca que ora experimentam e diante da omissdo do
poder legislativo em criar dispositivos infraconstitucionais que disciplinem a realizacdo das
audiéncias para os que tiveram sua liberdade constrita, o CNJ publicou a Resolu¢do n°
213/2015 instituindo as audiéncias de custddia em todo territorio nacional, até que lei venha

disciplinar o tema. A Resolu¢do, seus meandros e consequéncias, serdo objetivo de estudo dos

proximos capitulos, do presente estudo.
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3 RESOLUCAO DO CNJ E A INSTALACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

A Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos realizada
em San José da Costa Rica, aprovou, como citado ao norte, a Convengdo Interamericana de
Direitos Humanos — CADH (1969), sendo ratificada no Brasil no ano de 1992, por meio do
Decreto n° 678/92. O texto elaborado preconizava a necessidade da apresentacdo rapida da
pessoa presa a uma autoridade judicidria, o que ora € conhecida, no direito brasileiro, como
audiéncia de custddia.

Apo6s a Conferéncia e com a ratificacdo do texto por diversos paises da América,
alguns paises comecaram a inserir nos dispositivos pétrios a indispensabilidade da
apresentacdo do preso a autoridade judicial, como vislumbramos na Constituicdo da

Guatemala, em seu art. 6°, in verbis:

Detencdo legal. Nenhuma pessoa pode ser parada ou presa, senfo por causa
de delito ou falta e em virtude de ordem livrada com apego a lei por
autoridade judicial competente. Excetuam-se os casos de flagrante delito ou
falta. Os detentos deverao ser postos ao dispor da autoridade judicial
competente em um prazo que nao exceda de seis horas, e nao poderao
ficar sujeitos a nenhuma outra autoridade |...] ! (grifo nosso)

Entrementes, toda conjuntura de garantia do direito do preso, o Brasil ndo mostrou
entusiasmo em prever em nosso ordenamento patrio dispositivo que instrumentaliza-se e
torna-se eficaz as determinacdes da CADH. Somente no ano de 2011, por meio do Projeto de
Lei do Senado (PLS) n° 554, que visa alterar o Cdédigo de Processo Penal Brasileiro,
vislumbrou-se, a primeira vez previsao de apresentacdo do preso a autoridade judicidria, a
partir de entdo, a discussdo em torno do que chamamos de “Audiéncia de Custodia” tomou
grande visibilidade no cendrio juridico brasileiro.

Para Caio Paiva (PAIVA, 2017), o PSL n° 156/2009, primeiro projeto de alteracao
do Cddigo de Processo Penal, ndo trazia inovacgdo acerca da audiéncia de custddia, todavia, o
entdo senador José Sarney, apresentou duas emendas no que tange ao assunto, alterando a

redagdo do art. 551, no seguintes termos:

Emenda n° 170

Dé-se a seguinte redagdo ao art. 551:

Art. 551. Observado o disposto no art. 553, dentro do prazo de 24 (vinte e
quatro) horas depois da prisdo, serd apresentado ao juiz competente 0 preso

' Disponivel em: http://www.resumosetrabalhos.com.br/constitui¢io-de-guatemala-de-1985.thml. Acessado em:
30/12/2017
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em flagrante, juntamente com o auto de prisdo em flagrante acompanhado de
todas as oitivas colhidas.

Pardgrafo dnico. Nas comarcas em que a autoridade judiciaria ndo estiver
presente todos os dias, o preso serd apresentado na primeira oportunidade em
que o juiz comparecer na comarca. (PAIVA, 2017. p.73)

O senador justificou a necessidade da emenda, justamente por ter decorrido mais
de uma década apds a ratificacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos, sem que
houvesse qualquer movimentacdo para que fosse concretizada a apresentacdo do preso a
autoridade judicidria. Nao obstante, a emenda foi rejeitada, com a justificativa que o delegado
de policia seria autoridade judicial competente, que ja faz juizo sobre a legalidade ou ndo da
prisdao. Paiva (PAIVA, 2014. p. 62-66) debruca-se sobre o estudo da admissibilidade de se
considerar o Delegado de Policia como autoridade competente para determinar a legalidade
ou ndo da prisdo, chegando a conclusdo que ndo, visto que por ser autoridade policial nao
teria o verdadeiro condao de protecdo e prevencio da tortura policial, além do que, a propria
Corte Internacional de Direitos Humanos -IDH, j4 manifestara-se sobre a impossibilidade de
membro do Ministério Publico (mesmo este sendo o fiscal da lei) exercer a fungdo de
autoridade judicial prevista no art. 7°, item 5, da CADH: “E inerente ao correto desempenho
da funcdo judicial que a autoridade que exerca seja independente, objetiva e imparcial na
relacdo com as questdes de que se trate. Consequentemente, os Fiscais ndo poderdo ser
considerados funciondrios que exercem fungdes judiciais no sentido do pardgrafo 3

No mesmo sentido, diversos ilustres estudiosos da esfera penal se posicionaram
sobre a impossibilidade da autoridade policial ser também a autoridade judicial para garantir
os direitos basicos do preso e decidir sobre a legalidade da sua prisdo, vislumbremos o que

nos preleciona Aury Lopes Junior (2015):

“A intervencdo da autoridade policial, do delegado, daria conta dessa
exigéncia? Entendemos que nao.

Primeiro porque o delegado de policia, no modelo brasileiro, ndo tem
propriamente ‘fungdes judicias’. E uma autoridade administrativa despida de
poder jurisdicional ou fungdo judicial. Em segundo lugar a prépria CADH ja
decidiu, em vdrios casos, que tal expressdo deve ser interpretada em
conjunto com o disposto no artigo 8.1 da CADH, que determina que ‘toda
pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razodavel por um juiz ou tribunal competente, independente e

* Comité de Direitos Humanos. Observacio Geral n° 35, aprovada em 16/12/2004, §32, apud PAIVA, 2017. P.
61
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imparcial’. Com isso, descarta-se, de vez, a suficiéncia convencional da
atuacdo do Delegado de Policia do Brasil.” (LOPES, 2015)°

Restando claro, a impossibilidade de outra autoridade, se ndo a judicidria, que exerce a
jurisdi¢do legal e constitucionalmente, exercer o papel de controle das afrontas aos direitos
humanos do preso, a legalidade da prisdo e a coibir a violéncia das autoridades policiais
contra dos tutelados.

Superada a discussdo sobre quem deveria ser a autoridade judicial, no PLS n°
554/2011, de autoria do Senador Antonio Carlos Valadares, ji traz previsdo normativa em

consonancia com o posicionamento da CADH, in verbis:

Art. 1°. O §1° do art. 306 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941,
passa a vigorar com a seguinte redacao:

‘Art. 306. (...)

§1° No prazo de vinte e quatro horas depois da prisdo, o preso deverd ser
apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de todas as oitivas
colhidas e, caso o autuado ndo informe o nome do advogado, cépia integral
para a Defensoria Publica. (PAIVA, 2017. p.75)

O senador utiliza como justificativa que € pritica mundial a apresentacdo imediata
do preso a autoridade judicial, até mesmo em alguns paises africanos. Ndo tendo no
ordenamento brasileiro, previsao do que seria apresentar o preso ‘sem demora”, demonstrando
a imprescindibilidade de constar no projeto tal previsdo. Apos algumas emendas, o texto foi
aprovado em dezembro de 2016 no Senado, restando ainda a aprovagd@o na Camara dos

Deputados. Além da previsao citada ao norte, foram ainda aprovados os seguintes pardgrafos:

“ Art. 306. (...)

§3° Imediatamente ap6s a lavratura do auto de prisdo em flagrante, diante da
ocorréncia de suposta violagdo aos direitos fundamentais da pessoa presa, o
delegado de policia em despacho fundamentado determinard a adocdo das
medidas cabiveis para a preservacdo da integridade do preso e ordenard a
averiguacdo das violagdes apontadas, instaurando de imediato inquérito
policial para apuracio dos fatos e requisitando a realizacdo de pericias e de
exames complementares e a busca de outros meios de prova cabiveis.

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

> LOPES JUNIOR, Aury; ROSA, Alexandre de Morais da. Afinal, quem continua com medo da audiéncia de
custédia? (Parte 2). Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-fev-20/limite-penal-afinal-quem-continua-
medo-audiencia-custodia-parte2. Acessado em: 58/12/2017.
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§ 5° Antes da apresentacio do preso ao juiz, serd assegurado seu
atendimento prévio por advogado ou defensor publico, em local reservado
para garantir a confidencialidade, devendo ser esclarecidos por funciondrio
credenciado os motivos e os fundamentos da prisdo e os ritos aplicdveis a
audiéncia de custddia.

§ 6° Na audiéncia de custédia de que trata o § 4°, o juiz ouvird o Ministério
Pidblico — que poderd requerer, caso entenda necessdria, a prisdo preventiva
ou outra medida cautelar alternativa a prisdo —, em seguida ouviré o preso e,
apds manifestacdo da defesa técnica, decidird fundamentadamente, nos
termos do art. 310.

§ 7° A oitiva a que se refere o § 6° serd registrada em autos apartados, nao
poderd ser utilizada como meio de prova contra o depoente e versara,
exclusivamente, sobre a legalidade e a necessidade da pris@o, a ocorréncia de
tortura ou de maus-tratos e os direitos assegurados ao preso e ao acusado.

§ 8% A oitiva do preso em juizo sempre se dard na presenca de seu advogado
— ou, se o preso ndo tiver ou nao indicar advogado, na de defensor piblico —
e na do membro do Ministério Piblico, que poderdo inquirir o preso sobre os
temas previstos no § 7°, bem como se manifestar previamente a decisdo
judicial de que trata o art. 310.

§ 9° E vedada a presenca dos agentes policiais responsdveis pela prisio ou
pela investigac@o durante a audiéncia de custédia.

§ 10. O prazo previsto no § 4° para a apresentacdo do preso perante o juiz
competente poderd ser estendido para, no maximo, 72 (setenta e duas) horas,
mediante decisdo fundamentada do juiz, em decorréncia de dificuldades
operacionais da autoridade policial.

§ 11. Excepcionalmente, por decisdo fundamentada do juiz competente e
ante a impossibilidade de apresentacdo pessoal do preso, 4 a audiéncia de
custédia poderd ser realizada por meio de sistema de videoconferéncia ou de
outro recurso tecnoldgico de transmissdo de som e imagem em tempo real,
respeitado o prazo estipulado no § 10. § 12. Quando se tratar de organizacio
criminosa, nos termos definidos pela Lei n® 12.850, de 2 de agosto de 2013,
a autoridade policial poderd deixar de cumprir os prazos estabelecidos nos
§§ 4° e 10, desde que, dentro daqueles prazos, designe, em acordo com o juiz
competente, data para a apresentacdo do preso em no maximo 5 (cinco) dias.
§ 13. Na impossibilidade, devidamente certificada e comprovada, de a
autoridade judicidria realizar a inquirichio do preso, quando de sua
apresentacdo, no prazo estabelecido no § 4°, a autoridade custodiante ou a
autoridade policial, por meio de seus agentes, tomard recibo do serventudrio
judicidrio responsavel, determinard sua juntada aos autos, retornard com o
preso e comunicard o fato de imediato ao Ministério Publico, a Defensoria
Publica, se for o caso, e ao Conselho Nacional de Justica.

§ 14. Na hipdtese do § 13, a audiéncia de custédia devera ser
obrigatoriamente realizada no primeiro dia ttil subsequente a data constante
do recibo, devendo a autoridade custodiante ou a autoridade policial, sob
pena de responsabilidade, reapresentd-lo na data indicada.

§ 15. Em caso de crime de competéncia da Policia Federal, quando o
Municipio do local de lavratura do flagrante delito nio coincidir com sede da
Justica Federal, a autoridade custodiante ou a autoridade policial federal
determinard a seus agentes que conduzam o preso ao juizo de direito do local
de lavratura da peca flagrancial no prazo maximo de 24 (vinte e quatro)
horas, ocasido em que deverd ser apresentado o auto de prisdo em flagrante
acompanhado de todas as oitivas colhidas, que serdo encaminhados ao
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Ministério Publico e, caso o autuado ndo indique advogado, a Defensoria
PRT 4
Publica.”

Como podemos perceber, o projeto aprovado ja traz vérias das praticas previstas
na Resolu¢do do CNJ (que estudaremos mais a frente) e ja garante a imparcialidade (deve ser
apresentado ao juiz e ndo a outra autoridade), a investigacdo imediata de préticas de torturas
(embora seja mais crivel que este relato seja realizado ao juiz e ndo ao delegado de policia) e
um alargamento do prazo para até 72 (setenta e duas) horas em casos justificados, mas que

podem abrir margem para o descumprimento da apresentacdo imediata.

3.1 Propostas de Emendas a Constituicao

A discussdo e necessidade pungente da previsdo no ordenamento pétrio do que
hoje conhecemos como audiéncia de custddia, levou também, além dos projetos de lei retro
mencionados, a Proposta de Emenda Constitucional - PEC. Em 19/12/2011 foi apresentada a
PEC 112/2011 pelo deputado Domingos Dutra, que prevé alteracdo do art. 5°, LXII, da

Constitui¢ao Federal, que passaria a ter a seguinte redacao:

Art 1° O inciso LXII do artigo 5° da Constituicdo Federal Constitui¢cao
Federal passa a vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 5°(...)

LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Pdblico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada, devendo em até quarenta e
oito horas ser conduzida a presenca do juiz competente que decidird sobre a
sua legalidade. > (BRASIL, 2011)

Esta proposta ainda encontra-se em tramitacdo na Camara.
Ja em 2015 uma nova PEC, de n°® 89/2015, foi posta em discussdo no Congresso
Nacional, que contempla a previsdo da Audiéncia de Custédia na Constituicdo Federal, de

autoria do deputado Hugo Legal, in verbis:

Art. 2° A Constituicdo Federal é acrescida do art. 98-A, com a seguinte

redagio:

* BRASIL. SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n° 554, de 2011. Disponivel em:
http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=4452586&disposition=inline. Acessado em: 28/12/2017.
> BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de PEC 112, de 2011. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=941676&filename=Tramitacao-
PEC+112/2011. Acessado em: 29/12/2017.
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“Art. 98-A. Os juizados de instrucdo e garantias sd@o 6rgdos do Poder
Judicidrio, providos por juizes de instru¢do e garantias, incumbidos da
instrug@o probatdria e do controle judicial dos procedimentos investigatdrios
criminais.

[...]

§ 3° Toda pessoa presa em flagrante deverd ser apresentada sem demora ao
juiz de instrucdo e garantias para realizacdo de audiéncia de custédia, com a
participacdo da defesa e do Ministério Publico, em que se decidird sobre a
prisdo e as medidas cautelares cabiveis.(BRASIL, 2011)

Os Projetos de Emendas a Constitui¢ao ratificam a importancia do tema que
ora nos debrugamos, diante da resisténcia do Estado brasileiro em traspor o regramento
que incorporara por meio dos Tratados e Convengdes Internacionais a nossa realidade
fatica. As autoridades policiais e até mesmo grande parte das judicidrias veem com maus
olhos essa garantias da pessoa presa, devido a dura realidade de crescente violéncia que
se alastra na sociedade brasileira, perdendo-se, paulatinamente, a humanidade daquele
que transgridem o ordenamento juridico.

Entrementes, operadores do direito ndo podem se deixar contaminar dessa
forma pela realidade, a privacdo de liberdade deve ser remédio ultimo do direito e ndo
primeiro. Como nos prelecionara Francesco Carnelutti (2013) deve-se tratar o
delinquente como gente, caso contrdrio ndo se poderd ver qualquer centelha de
humanidade ali, posto que somos animais em esséncia, a sociabilidade que nos distingue

dos outros animais.

Michel Foucault (2011), em sua brilhante obra “Vigiar e Punir” j& nos
aclarava que a prisdo é mau necessdrio. Mas como mal, ndo podemos torna-la regra, e
este € o0 movimento que ora se assiste no Brasil, o enclausuramento de grande parte da
populagdo, principalmente daqueles que se encontram a margem da sociedade, por

supostamente ndo ter condi¢des de conviver socialmente.

3.2 Discussao da constituticionalidade da audiéncia de custodia

Ante a discussdo tratava até o momento, importante nos atentarmos sobre a
questdo constitucional da incorporacdo dos tratados internacionais € consequente
obrigatoriedade da audiéncia de custédia tanto a nivel constitucional, quanto
infraconstitucional. Pablo Rodrigo Alflen (2016), ressalta que a observancia da legislacdo

internacional ratificada e consequentemente, incorporada ao direito pétrio, ganhou relevancia,
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quando o julgamento do RE 466.343, pelo STF, oportunidade que a Corte firmara

entendimento que:

[...] os Tratados Internacionais de Direitos Humanos aprovados por maioria
qualificada e ratificados pelo Presidente da Republica tém status de Emenda
Constitucional (admitindo, assim, o controle de convencionalidade
concentrado e difuso), ao passo que aqueles ndo aprovados por maioria
qualificada t€m valor supralegal (admitindo, o por conseguinte, o controle de
supralegalidade ou o controle de convencionalidade difuso). (ANDRADE;
ALFLEN, 2016. P.14)

A polémica, que levou nosso Pretério Excelso a se posicionar € justamente a
redacdo do art. 5, §2°, da CRFB/88: “§2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao
ndo excluem outros elementos decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.” (BRASIL, 1988)
Assim como, o novo pardgrafo, adicionado pela Emenda Constitucional 45 de 2004, com a
seguinte redacdo: “Art. 5° [...]. § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.” (BRASIL, 1988)

Embora a EC 45 objetiva-se justamente acabar com a discussdo sobre qual
hierarquia os tratados sobre direitos humanos ocupariam no ordenamento patrio, acabou
gerando um efeito rebote com aqueles tratados incorporados antes da Emenda, visto que fora
negado seu status constitucional por parcela significativa da doutrina e até da jurisprudéncia,
por ndo terem passado por votacdo das duas casas do Congresso Nacional. Assim, esses
tratados teriam o mesmo status de lei ordindria e, por conseguinte, poderiam ser facilmente
modificadas por lei ordindria, o que causaria grandes prejuizos aos direitos ali protegidos.

Isto posto, as normas da Conven¢cdo Americana sobre Direitos Humanos, por nao
terem passado por votagdo em maioria absoluta no Congresso Nacional, como as PEC, teriam
status de lei ordindria. Doutro modo, entendeu o STF, considerando que os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos tem valor supralegal no nosso ordenamento juridico, ndo
carecendo de normas infraconstitucionais para que venham a ter eficicia e nem podem ser

modificada por lei ordindria, in verbis:

PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INTERPRETACAO DA
PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO ART. 50 DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988. POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS
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TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a adesdo do Brasil,
sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(art. 11) e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San
José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal
para prisdo civil do depositdrio infiel, pois o carater especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos lhes reserva lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicao,
porém acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos
tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna
inaplicavel a legislacao infraconstitucional com ele conflitante, seja ela
anterior ou posterior ao ato de adesao. Assim ocorreu com o art. 1.287 do
Cédigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como em
relacdo ao art. 652 do Novo Cdédigo Civil (Lei n° 10.406/2002). [...].
RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E NAO PROVIDO. (STF
- RE: 349703 RS, Relator: Min. CARLOS BRITTO, Data de Julgamento:
03/12/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-104 DIVULG 04-06-
2009 PUBLIC 05-06-2009 EMENT VOL-02363-04 PP-00675) (grifo nosso)

Segundo o douto doutrinador, Valério de Oliveira Mazzuoli (2009, p. 64), o
posicionamento do STF leva-nos a algumas incongriiencias, visto que, ndo ha previsao na
CFRB/88 de normas supralegais, todavia, deixando de lado o preciosismo, entende-se que 0s
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, embora nio sejam formalmente constitucionais,
o sdo materialmente, passando pelo crivo da constitucionalidade, concentrada e difusa

(quando passarem pela votacao qualificada) e difuso (quando nio).

3.3 Tentativa de implantacao da Audiéncia de Custédia

A primeira previsao de apresentacio do custodiado a uma autoridade judicidria no
ordenamento juridico brasileiro, segundo Caio Paiva (2017), foi com o Cédigo Eleitoral de
1965, que excepcionava a possibilidade de prisdo antes do pleito e em caso de ocorréncia, em
seu art. 236, §2°, trazia a seguinte redacdo: “Ocorrendo qualquer prisdo o preso serad
imediatamente conduzido a presenca do juiz que, se verificar a ilegalidade da detencdo, a
relaxard e promoverd a responsabilidade do coator.” (BRASIL, 1965) Também no Cédigo de
Processo Penal-CPP, no art. 287, traz previsdo da imediata apresentacio do precgo inafiangdvel
ao juiz que tiver expedido o mandado. Todavia, podemos vislumbrar que no caso do CPP, ndo
ha controle de legalidade e nem de protecdo a pessoa do preso.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA prevé uma espécie de audiéncia de
apresentacao, se nao vejamos, em seu art. 171: “O adolescente apreendido por for¢a de ordem

judicial sera, desde logo, encaminhado a autoridade judicial” (BRASIL, 1990). No entanto,
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este dispositivo também enfrenta bastante resisténcia, até mesmo por parte dos doutrinadores,
acreditando na sua dispensabilidade.

Um grande precursor da Audiéncia de Custddia, segundo Mauro Andrade Fonseca
(2016) foi o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que por meio de Oficio-Circular n°
033/03-C@GJ, de abril de 2003, dirigira-se a todos os juizes lembrando-os do teor do artigo 7.5
da CADH. Nada obstante, fora cumprido quase que exclusivamente aqueles que exerciam
atividade jurisdicional na Capital, sendo pritica paulatinamente abandona diante das
constantes negativas e reclamacdes das autoridades penais, que alegam nio ter pessoal e nem
material para as constantes apresentacdes dos presos.

A resisténcia era tamanha, de cumprir o que fora incorporado ao direito interno
pela ratificagcdo da Convencao, que foi necessario, mais de uma vez, o pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal para que se acabasse com a discussdo sobre a validade e
necessidade de obedecer no plano interno, tais disciplinas.

Outro grande pioneiro no que tange a Audiéncia de Custdédia, foi o Tribunal de
Justica do Estado do Maranhio, que publicou o Provimento n° 14/2014 em que trazia a
previsao de apresentacdo do preso para averiguar a regularidade das prisdes. Entretanto, ainda
com uma visdo restritiva, somente nos casos em que se verifica-se a conversio da prisdo em
flagrante em preventiva. Foi com o Provimento n°® 24/2014, ja com vista da PLS n°® 554/2011,
que segundo Mauro Fonseca Andrade (2016), o TIMA utilizara quase que integralmente em
seu Provimento o Projeto de Lei do Senado, que se verificou realmente a instalagdo de
audiéncia de custédia no Estado do Maranhdo, apresentando, inclusive inovagdes se
comparada com o PSL n° 554/2011, possibilitando a realiza¢do de audiéncia de custddia por

meio de teleaudiéncia.

3.4 Conceito de Audiéncia de Custodia

Posteriormente a todo estardalhaco ao tentar-se criar um novo paradigma de
tratamento daqueles que se encontram privados de liberdade, salutar questionarmos, ao final,
o que € a Audiéncia de Custodia? Iremos nos utilizar de conceitos elaborados de alguns
estudiosos do tema, para aclarar este instituto tdo questionado.

Para Caio Paiva (2014) seria o ato de guardar, proteger, de dar acesso a jurisdi¢ao,

in verbis:
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A audiéncia de custddia consiste, portanto, na conducdo do preso, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial que deverd, a partir de prévio
contraditorio estabelecido com o Ministério Publico e a defesa, exercer um
controle imediato da legalidade e da necessidade da prisdo, assim como
apreciar questdes relativas a pessoa do cidaddo conduzido, notadamente a
presenca de maus tratos ou tortura. (PAIVA, 2016. p. 41)

Ao debrucarmos sobre o conceito do dignissimo estudioso, resta evidente que o
conceito da audiéncia de custddia estd intrinsicamente ligado a sua finalidade, que é a guarda
e protecdo dos direitos fundamentais e também a propria legalidade da prisdo. Devido a isto,
alguns doutrinadores acreditam, até mesmo, que 0 nome iuris estaria incorreto, que seria mais
pertinente ser denominada de “audiéncia de garantia”, como nosso conterraneo, Cleopas

Isafas Santos (2015), vejamos:

Em verdade, a finalidade dessa audiéncia ndo se limita a avaliacdo da
legalidade da prisdao em flagrante ou da avaliagdo do estado fisico ou
psiquico do autuado. Sua finalidade maior é a de garantir os direitos
fundamentais do imputado, de tal forma que haja a menor restri¢ao possivel
a tais direitos. E isso s6 serd possivel através da contrariedade argumentativa
realizada pelo Ministério Ptblico, pela defesa e pelo preso. Em sintese,
objetiva-se dar concretude ao chamado contraditério prévio, que foi
introduzido em nosso sistema de cautelaridade com a Lei n° 12.403/2011
(art. 282, § 3° do CPP). Por esta razdo, entendemos que a
expressdo audiéncia de custédia ndao traduz, da melhor forma, a natureza
desse ato. Acreditamos que a expressdo audiéncia de garantia representa
com maior fidelidade sua natureza, levando-se em conta suas finalidades e
projetando com maior eficécia suas potencialidades. (SANTOS, 2015.)°

O termo audiéncia de custddia ndo existe no direito comparado, mas no Brasil € o
termo amplamente aceito e por isso serd a terminologia utilizada no presente estudo, embora
nao discordemos da dignissima opinido retro mencionada.

Destarte, superada qualquer discussdo sobre a melhor terminologia do instituto, o
fundamental para a audiéncia de custddia € a concretizagdo no mundo fético e ndo das ideias,
do binémio: legalidade da prisdo e repressdo a tortura/maus-tratos policial. Dando eficicia as
normas da CADH, que mesmo com toda a discussdo que a ronda, passou a ter efeitos de
normas constitucionais, apOs sua ratificacdo pelo Brasil, como preleciona o art. 5°, §3°, da
CRFB/8S.

Isto posto, ndo pode cada pais dispor de “margem de apreciagdo” dos Tratados e

Convengdes incorporados, ja que esvaziaria qualquer sentido de se ratificar os mesmos. Para

® SANTOS, Cleopas Isaias. Audiéncias de Garantia ou sobre o Gbvio ululante. Disponivel em:
http://emporiododireito.com.br/backup/audiencia-de-garantia-ou-sobre-o-obvio-ululante-por-cleopas-isaias-
santos-2/. Acessado em: 30/12/2017
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André de Carvalho Ramos (2012) essa “margem de apreciacdo” se aplicaria a questdes
polémicas aos Estados-Nacdes, que necessitariam de uma discussdo nacional, ndo podendo
juizos internacionais se imiscuir nas questoes internas.

Todavia, este argumento ndo pode ser utilizado para deixarmos de realizar as
audiéncias de custddia, visto que a apresentacdo dos custodiados a autoridade judicial ndo é
questdo polémica, mas sim uma necessidade latente de garantias de direitos fundamentais.

Sobre o tema, nos preleciona Valério de Oliveira Mazzouli:

O exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos pela Convengdo
Americana devem estar efetivamente garantidos no plano do direito interno
de seus Estados-partes, quer por disposi¢des legislativas (v.g., uma norma
constitucional, uma lei etc.), quer por disposi¢des de qualquer outra natureza
(v.g. um decreto presidencial, uma normativa ministerial etc.). Mas seria
delirio pensar que os Estados, ao ratificarem um tratado internacional de
direitos humanos, como o Pacto de San José, ja estariam com o seu direito
interno totalmente compatibilizado com aquele texto convencional que
acabaram de aceitar. Seria mais delirio ainda pensar que, apds a assinatura
da Convencdo, os Estados signatdrios imediatamente empreendessem todos
os esfor¢cos no sentido de elaborar legislacdo interna garantista do exercicio
dos direitos e liberdades nela reconhecidos, a qual desde logo ficaria pronta
aguardando a ratifica¢do do tratado, o qual entraria, entdo, o vigor no pais ja
guarnecido de todo o instrumental interno necessario a sua efetiva aplicacao.
(MAZZOULI,2013, p. 32-33 apud PAIVA, 2017. p. 70)

Tal carater cogente estd presente no art. 2° da CADH, que dispde que se os
direitos e garantias fundamentais ndo estiverem assegurados no plano interno dos Estados-
partes, estes se comprometeriam, atendendo a constitucionalidade, de aplicar as disposi¢des
legislativas no sentido de garantir a eficdcia dos direitos e liberdades fundamentais ali
tutelados. Assim, ensejaria responsabilidade internacional aos Estados que se abstiverem de
dar concretiza¢do aos direitos humanos previstos na CADH, como o que ocorrera no Brasil,
que fora objeto de diversos processos junto a CADH, por desobediéncia aos direitos humanos

€ uma omissao normativa que ja ultrapassam vinte anos.

3.5 Principios norteadores da audiéncia de custédia

Os principios que sdo aplicados a audiéncia de custddia sdo 0os mesmos principios
aplicados ao direito processual penal, tendo em vista que esta é um instrumento pré-
processual destinado a concretizar os direitos do individuo que tiveram sua liberdade

constrita.
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Dentre os vdrios principios que poderiamos nos ater, que por si sé dariam um
trabalho monogréfico, resolvemos destacar aqueles que consideramos basilares para o pleno
exercicio dos direitos tutelados pelo instituto, quais sejam: a dignidade da pessoa humana, a
proporcionalidade, do juiz natural, da igualdade ou isonomia processual, do devido processo
legal, da presuncdo de inocéncia, proibicdo da autoincriminagdo, do contraditério e o da
razoavel duracdo do processo.

A Conven¢do Americana de Direito Humanos, em seu art. 11, §1°, nos preleciona
que: “Toda pessoa humana tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade” (BRASIL, 1992). A dignidade da pessoa humana permeia a garantia de uma série
de direitos, dentre ele, podemos destacar que a apresentagdo do preso a autoridade judicial,
contra um precdrio cerceamento de sua liberdade € garantir a dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, o STF ja pronunciara-se, vejamos:

A duragdo prolongada, abusiva e ndo razodvel da prisdo cautelar do réu, sem
julgamentos da causa, ofende o postulado da dignidade da pessoa humana e,
como tal, consubstancia constrangimento ilegal, ainda que se trate da
imputacdo de crime grave. (STF — HC: 1136611 RJ, Relator: Min. Cezar
Peluso, Data de Julgamento: 26/06/2012, Publicado em: 01/10/2012)

O principio da proporcionalidade pode ser delimitado por dois elementos, a
exigibilidade e adequacdo. Para Jorge Miranda (2000), seria a correspondéncia entre meios e
fins, a justa medida. Quando ndo estiverem presentes nem a adequacdo ou a necessidade,
estarfamos diante uma atitude arbitraria. Com relacdo a aplicacdo das penalidades, este
principio deve ser aplicado a todo momento, visto que, estdo sempre presentes direitos em
contraposicdo, cabendo a jurisdi¢do tomar sempre medidas proporcionais, visando obter
decisdes mais equanimes e justas.

Doutro modo, o principio do juiz natural é fundamental para garantia do que
chamamos de due processo of law, configurando no direito imprescindivel de todo acusado
ser julgado por um 6rgao jurisdicional pré-constituido, sendo vedado o tribunal de exce¢do até
mesmo por nossa Carta Magna, em seu art. 5°, incisos XXXVII e LII.

O principio da igualdade ou isonomia processual esta previsto no art. 5°, caput:
“todos sdo iguais perante a lei”, esta igualdade formal, inclui, mesmo que o senso comum o0s
tente negar, também aqueles que transgrediram nosso sistema legal, ndo importando o crime
que tenha cometido, todos merecem igualdade juridica. Gisele Souza de Oliveira... (2016,

p-28) nos informa: que a igualdade deve prevalecer, mesmo que estejam em polos opostos
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vitima ou seu representante e do outro o réu, até mesmo que a igualdade nos garantird que
chegamos a uma conclusio segura, seja ela pela absolvi¢do, seja pela condenagdo.

Destarte, o principio do devido processo legal resguarda que ninguém serd
privado de nenhum direito sem que tenha havido o processo justo, com ampla defesa,
contraditdrio, a ndo admissibilidade de provas ilicitas e todos os principios que permeiam o
processo, sem 0s quais, estarfamos diante de um processo viciado e consequentemente
arbitrario e nulo, inadmissivel dentro de um estado de direito.

Outro principio que nao poderia faltar, é o da presuncdo de inocéncia,
resguardado na nossa Constituicao, em seu art. 5°, inciso LVII, este principio adveio de um
longo processo histérico, em que foi garantida a nado-culpabilidade, até que esta esteja

plenamente comprovado em processo legal e justo. Neste sentido, nos preleciona OLIVEIRA:

O principio da presun¢do de inocéncia se reveste de dois aspectos, em
relacdo ao primeiro destaca-se o relativo a sua influéncia no que diz respeito
as medidas coativas impostas ao investigado (suspeito, indiciado ou réu),
principalmente no que diz respeito a sua prisdo cautelar, impondo que esta
ndo possa se apresentar como uma puni¢do antecipada, mas somente como
uma medida de cariter assecuratério e vinculada a real necessidade
(periculum libertatis); em relagdo ao seu segundo aspecto, o principio tem a
ver com o Onus da prova, e impde que o dnus processual de demonstrar o
que consta da pega acusatdria € integralmente do acusador e caso este falhe
nessa missdo, aplica-se a maxima latina “in dubio pro reo”, absolvendo-se o
réu pela incapacidade de a acusac¢do demonstrar que ele ndo € inocente (CPP,
art. 386, VII). (OLIVEIRA, et al..., 2016. p.39)

A proibicdo de autoincriminacdo na audiéncia de custédia esta plenamente
disciplinada, inclusive com a impossibilidade de utilizar os depoimentos ali prestados nas
demais fases da instrugdo processual. E o direito precipuo de ndo produzir prova contra si, de
ndo se incriminar, inclusive podendo faltar com a verdade.

O principio do contraditorio estd umbilicalmente ligado com a ampla defesa, visto
que inclusive estdo previstos no mesmo dispositivo constitucional. E o direito a todo ato
processual, ambas as partes terem paridade para resposta e producdo de provas, embora, em
alguns casos, como o corpo delito, ndo poderd a outra parte fazer a contraprova. O
contraditério na audiéncia de custddia é garantido com a oitiva do acusado, em confronto com
as narrativas das autoridades policiais.

E, por fim, a razodvel duracdo do processo, que também € um principio albergado
em nossa Carta Magna, diz respeito a tornar célere a prestacdo jurisdicional, visto que a

morosidade € uma das principais mazelas do nosso judicidrio, sendo ainda mais gravoso
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quando se trata de um processo penal, com alargamento indefinido de prisdes provisdria,
perecimento de direitos e vérios outros problemas, muitas das vezes, irreversiveis causados
pela ndo aplicacdo do principio. Cumpre ressaltar, que antes da obrigatoriedade da audiéncia
de custddia, presos, sem se quer terem sido apresentados a um juiz, passavam meses, as vezes
anos, apodrecendo no sistema prisional, sendo em muitos casos desnecessdria a prisdo e até

mesmo ilegal.

3.6 A Resolucao N° 213/2015 do CNJ

Como visto alhures, embora o Estado Brasileiro esteja obrigado a dar
cumprimento aos dispositivos constantes na Convencdo Americana de Direitos Humanos
desde o ano de 1992, vem negando reiteradamente a eficacia do dispositivo que trata da
pronta apresentacdo da pessoa presa a uma autoridade judicial. Cabendo ressaltar que mesmo
no siléncio de regramento interno, o Estado € obrigado a superar esta barreira e dar plena
eficdcia aos Tratados Internacionais.

Diante das escassas e muitas vezes, frustradas tentativas dos Estados da Federacao
de dar eficédcia ao dispositivo da CADH, como j4 citado ao norte, as tentativas do Estado de
Santa Catarina e do Estado do Maranhdo. No ano de 2015, ap6s visita ao Estado do Maranhao
para analisar a rotina e modo de realiza¢do das audiéncias de custddia realizadas, foi langado
pelo Conselho Nacional de Justica o projeto de audiéncia de custodia, que visava,
principalmente, a apresentacdo do conduzido para que seja apresentado ao magistrado em
audiéncia, sendo ouvido sobre as condi¢des da prisdo, a ocorréncia de qualquer violéncia.
Sendo seguida pela manifestacio do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou do
advogado do preso.

Segundo o Supremo Tribunal Federal, o Projeto da Audiéncia de Custddia criara
uma estrutura multidisciplinar nos Tribunais de Justica para receber os presos em flagrante
para uma primeira andlise sobre a legalidade, a necessidade da prisd@o e a possibilidade de
aplicacdo de medidas cautelares, no lugar da privacao de liberdade. Além da verificacdo de
maus tratos e tortura. Ressaltando que ndo ird conceder benesses a quem nao tem direito, mas
evitar que presos provisOrios passem meses € até mesmo anos sem se quer tenham sido
apresentados a um juiz que verifique a legalidade e a necessidade de uma “antecipacao de

pena” tio gravosa quando a privagio de liberdade.’

" Disponivel em: https:/stf.jusbrasil.com.br/noticias/160644018/projeto-do-cnj-cria-audiencias-de-custodia-para-
reduzir-superlotacao-em-cadeias. Acessado em: 08/01/2018.
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Nos preleciona Caio Paiva (2017) que apds o periodo de teste nos Estados, a
Resolucdo n°® 213/2015 do CNJ visou unificar e evitar as disparidades que a regulamentagdo
local poderiam causar no instituto da audiéncia de custédia. Entrementes, sem passar por cima
da autoridade dos Tribunais, como vislumbramos no art. 14 da Resoluciao que determina que
cada tribunal realizard seus atos necessarios e prestardo auxilio aos juizes para que possam dar
cumprimento a Resolugdo.

Assim, no dia 06 de fevereiro de 2015 foi lancado o Projeto Audiéncia de
Custddia, sendo adotada, inicialmente, pelo Estado de Sao Paulo, ja que o projeto foi feito em
conjunto do Presidente do CNJ, Ricardo Lewandowski e a Presidéncia do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo. Até julho de 2015, a audiéncia ja havia sido implantada nos Estados
do Maranhdo (desde o ano de 2014), Sdo Paulo e Espirito Santo. Alguns outros estados ja
sinalizavam o desejo de implementa-la, mas somente com a publicacio da Resolu¢do n°
213/2015, em 15 de dezembro de 2015, entrando em vigor em 01/02/2016 que a audiéncia de
custddia tornou-se realidade de forma uniforme em todo territério nacional. Superando os
mais de 20 anos de omissdo de instauracdo do dispositivo, ainda que careca de lei que a
regulamente.

A regulamentacdo por meio do Resolugdo ndo pacificou a matéria, tendo sido,
inclusive, objeto de Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5240 impetrada pela Associacao
de Delegados de Policia do Brasil — ADEPOL, alegando que a audiéncia de custddia sé
poderia ser criada por meio de Lei, de iniciativa do Congresso Nacional, j4 que a matéria é
privativa da Unido, conforme delineia o art. 22, I, da CRFB/88. O STF negou provimento a
ADI, por considerar que o art. 7°, item 5, da CADH possui cardter supralegal e ja prevé a
audiéncia de custddia no nosso ordenamento juridico, a Resolu¢do e Provimento sé estariam
o disciplinando e ndo trazendo inovacao legal. Nao havendo, portanto, violagdo ao principio
da separagdo de poderes, sendo plenamente constitucional o Provimento conjunto.8

Neste sentido, nos instrui OLIVEIRA (2015):

Essa regulamentagdo, desde que implantada em consonincia com a lei de
organizacdo judicidria de cada Tribunal e nao afronte os principios
constitucionais que regem o processo penal, cumpre o relevante papel de
garantir eficicia aos direitos humanos da pessoa presa em flagrante delito,
fazendo — o com respaldo na Constituicao Federal, com énfase para o artigo
5%, 8§1°, o qual dispde que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata” (2015, p. 118-119 apud ARRUDA. p.
82).

8 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10167333. Acessado em:
28/01/2017.
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Suplantada essa discuss@o, nos debrucemos sobre os dispositivos da Resoluc¢ao n°

213/2015 do CNJ, prima face, analisemos o seu art. 1°:

Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivac@o ou natureza do ato, seja obrigatoriamente
apresentada, em até 24 horas da comunicacio do flagrante, a autoridade
judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua
prisdo ou apreensao.

§ 1° A comunicacio da prisdo em flagrante a autoridade judicial, que se dara
por meio do encaminhamento do auto de prisdo em flagrante, de acordo com
as rotinas previstas em cada Estado da Federagdo, ndo supre a apresentacio
pessoal determinada no caput.

§ 2° Entende-se por autoridade judicial competente aquela assim
disposta pelas leis de organizacdo judiciaria locais, ou, salvo omisséo,
definida por ato normativo do Tribunal de Justi¢a ou Tribunal Federal local
que instituir as audiéncias de apresentagao, incluido o juiz plantonista.

§ 3° No caso de prisdo em flagrante delito da competéncia origindria de
Tribunal, a apresentacdo do preso podera ser feita ao juiz que o Presidente
do Tribunal ou Relator designar para esse fim.

§ 4° Estando a pessoa presa acometida de grave enfermidade, ou havendo
circunstancia comprovadamente excepcional que a impossibilite de ser
apresentada ao juiz no prazo do caput, devera ser assegurada a realizag@o da
audiéncia no local em que ela se encontre e, nos casos em que O
deslocamento se mostre invidvel, deverd ser providenciada a condugdo para
a audiéncia de custédia imediatamente apés restabelecida sua condigdo de
saude ou de apresentacgdo.

§ 5° O CNIJ, ouvidos os Orgdos jurisdicionais locais, editard ato
complementar a esta Resolucao, regulamentando, em carater excepcional, os
prazos para apresentacdo a autoridade judicial da pessoa presa em
Municipios ou sedes regionais a serem especificados, em que o juiz
competente ou plantonista esteja impossibilitado de cumprir o prazo
estabelecido no caput.9 (BRASIL, 2015. p.3). (grifos nossos)

Pablo Rodrigo Aflen, em sua obra “Audiéncia de Custodia. Comentérios a
Resolucdao 213 do Conselho Nacional de Justiga” (2016), nos ressalta aspectos interessantes
sobre este esclarecedor e também, ambiguo dispositivo. O douto estudioso destaca que
Resolugdo veio a dar concretude as normas internacionais que jaziam inertes e sem eficicia
no plano interno hd décadas. Todavia, embora seja um grande passo a dar eficicia a direitos
humanos imprescindiveis a qualquer Estado que se digne a se denominar de estado de direito,
traz aspectos questiondveis como o prazo para a apresentacdo, os textos internacionais
guardaram liberdade aos Estados-membros para determinar o que seria o “sem demora”, da

apresentacdo da pessoa presa ou detida. O Brasil, por meio da Resolucdo, determinou prazo

Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/resoluo-n213-15-12-2015-presidncia.pdf.
Acessado em: 05/09/2017.
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de 24 (vinte e quatro) horas, s6 que da comunicacdo da prisdo, comunicacdo estd que pode
demorar mais de 24 horas, podendo decorrer, em certas situagdes, a dilagdo deste prazo para
bem mais de 72 (setenta e duas) horas, perecendo muitas vezes o direito da pronta
apresentacao que coibiria a violéncia policial, tdo rotineira em nossas instituicoes penais.

Outro aspecto que merece ser salientado é a limitacdo da abrangéncia do
dispositivo da CADH, se compararmos com a Resolu¢do do CNJ, a CADH prevé a garantia
de apresenta¢do a pessoa detida ou presa, abrangendo, assim, qualquer pessoa que tenha
privada a sua liberdade. J4 a Resolucdo garante tal direito somente aqueles que forem presos
em flagrante delito, acreditando-se tratar de uma impropriedade da Resolu¢cdo que merece ser
revista, j& que o dispositivo da CADH, assim como os proprios objetivos da audiéncia de
custddia levam a garantir o direito da audiéncia de custddia a todos aqueles que tiverem sua
liberdade privada, seja por decisdo judicial, seja por flagrancia.

Desta forma, vejamos como ALFLEN (2016) nos disciplina quais sdo os objetivos

da audiéncia de custodia:

Portanto, os objetivos da audiéncia de custddia consistem em: a)averiguar a
ocorréncia de algum tipo de violéncia por ventura praticada contra a pessoa
apresentada, em particular, tortura ou maus-tratos, desde a efetivacdo de sua
prisdo cautelar por parte das autoridade publicas encarregadas do ato, até o
momento de sua apresentacdo em audiéncia de custddia; b)identificar
corretamente a pessoa apresentada, sobretudo, a fim de confirmar se ela é
realmente a pessoa contra quem foi expedida a ordem de prisdo; ¢) ouvir a
pessoa apresentada acerca das circunstincias em que se realizou sua prisdo
pelas autoridades publicas (cientificando-a, em todo caso, acerca da
possibilidade do uso do direito constitucional ao siléncio); d) verificar a
legalidade do ato de prisdo, bem como se ndo se encontra extinta a
punibilidade. (ALFLEN; ANDRADE, 2016. p. 19)

Destarte, a restricdo de apresentacdo somente aos presos em flagrante delito, a
dilacdo do prazo de apresentacdo do preso sdo criticas que devem ser feitas, com fins a que
seja modificada essa parte do texto, seja na Resolucdo, seja nos PSL que estdo tramitando.

Ademais, a apresentacdo pessoal do preso € garantia fundamental que ndo deve
comportar exce¢do, justamente porque nesse contato pessoal, que ndo gerard nenhum prejuizo
a pessoa do preso (visto que nao poderd ser utilizado nada contra ele no processo penal) é que
o juiz poderd identificar e ouvir relatos de violéncias que possam ter sido cometidos e até
mesmo reprimir que sejam cometidas, além de verificar a necessidade da prisdo, levando em

conta aspectos sociais, psicoldgicos e legais.
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3.7 Como deve ser realizada a audiéncia de custodia

Como ressaltado outrora, o objetivo ou finalidade da audiéncia de custédia é

justamente evitar os abusos e lesdes aos direitos fundamentais do preso que ocorrem, na

7z

maioria das vezes, nas primeiras horas em que o mesmo € apreendido pelas autoridades
policiais. Os relatos das mais variadas violéncias sdo alarmantes, assim como, as prisoes
ilegais. E, ao nosso ver, é por meio do art. 8° do Provimento do CNJ, que podem ser
identificados essas condutas, assim como se identifica a preocupagdo com os direitos

fundamentais do preso, se ndo vejamos:

Art. 8° Na audiéncia de custddia, a autoridade judicial entrevistard a pessoa
presa em flagrante, devendo:

I - esclarecer o que é a audiéncia de custddia, ressaltando as questdes a
serem analisadas pela autoridade judicial;

IT - assegurar que a pessoa presa ndo esteja algemada, salvo em casos de
resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica
prépria ou alheia, devendo a excepcionalidade ser justificada por escrito;

III - dar ciéncia sobre seu direito de permanecer em siléncio;

IV - questionar se lhe foi dada ciéncia e efetiva oportunidade de exercicio
dos direitos constitucionais inerentes a sua condi¢do, particularmente o
direito de consultar-se com advogado ou defensor publico, o de ser atendido
por médico e o de comunicar-se com seus familiares;

V - indagar sobre as circunstincias de sua prisdo ou apreensio;

VI - perguntar sobre o tratamento recebido em todos os locais por onde
passou antes da apresentacdo a audiéncia, questionando sobre a ocorréncia
de tortura e maus tratos e adotando as providéncias cabiveis;

VII - verificar se houve a realizacdo de exame de corpo de delito,
determinando sua realizagc@o nos casos em que:

a) ndo tiver sido realizado;

b) os registros se mostrarem insuficientes;

c) a alegacdo de tortura e maus tratos referir-se a momento posterior ao
exame realizado;

d) o exame tiver sido realizado na presenca de agente policial, observando-se
a Recomendagdo CNJ 49/2014 quanto a formulag@o de quesitos ao perito;
VIII - abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova para
a investigacdo ou acdo penal relativas aos fatos objeto do auto de prisdao em
flagrante;

IX - adotar as providéncias a seu cargo para sanar possiveis irregularidades;
X - averiguar, por perguntas e visualmente, hipdteses de gravidez, existéncia
de filhos ou dependentes sob cuidados da pessoa presa em flagrante delito,
histérico de doenga grave, incluidos os transtornos mentais e a dependéncia
quimica, para analisar o cabimento de encaminhamento assistencial e da
concessdao da liberdade provisdria, sem ou com a imposi¢cdo de medida
cautelar.

§ 1° Apds a oitiva da pessoa presa em flagrante delito, o juiz deferird ao
Ministério Publico e a defesa técnica, nesta ordem, reperguntas compativeis
com a natureza do ato, devendo indeferir as perguntas relativas ao mérito dos
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fatos que possam constituir eventual imputacdo, permitindo-lhes, em
seguida, requerer:

I - o relaxamento da prisdo em flagrante;

IT - a concessdo da liberdade proviséria sem ou com aplicacdo de medida
cautelar diversa da prisdo;

III - a decretacao de prisdo preventiva;

IV - a adocdo de outras medidas necessdrias a preservacdo de direitos da
pessoa presa.

§ 2° A oitiva da pessoa presa serd registrada, preferencialmente, em midia,
dispensando-se a formalizagdo de termo de manifestacdo da pessoa presa ou
do conteddo das postulacdes das partes, e ficard arquivada na unidade
responsavel pela audiéncia de custddia.

§ 3° A ata da audiéncia conterd, apenas e resumidamente, a deliberacdo
fundamentada do magistrado quanto a legalidade e manutencdo da prisdo,
cabimento de liberdade proviséria sem ou com a imposicdo de medidas
cautelares diversas da pris@o, considerando-se o pedido de cada parte, como
também as providéncias tomadas, em caso da constatacdo de indicios de
tortura e maus tratos.

§ 4° Concluida a audiéncia de custddia, copia da sua ata serd entregue a
pessoa presa em flagrante delito, ao Defensor e ao Ministério Publico,
tomando-se a ciéncia de todos, e apenas o auto de prisdo em flagrante, com
antecedentes e copia da ata, seguird para livre distribuicdo.

§ 5° Proferida a decisdo que resultar no relaxamento da prisdo em flagrante,
na concessdo da liberdade proviséria sem ou com a imposicdo de medida
cautelar alternativa a prisdao, ou quando determinado o imediato
arquivamento do inquérito, a pessoa presa em flagrante delito sera
prontamente colocada em liberdade, mediante a expedi¢cdo de alvard de
soltura, e serd informada sobre seus direitos e obrigacdes, salvo se por outro
motivo tenha que continuar presa. (BRASIL, 2015. p. 5-7)

Pelo dispositivo supra mencionado, vislumbramos vérios direitos do preso sendo
tutelado, sendo verificado o modo como ocorreu a prisdo, direito de ndo ser algemado,
realizacdo de corpo delito, direito ao siléncio, ado¢do das medidas cautelares (se possivel), se
ocorreu maus-tratos ou tortura em qualquer dos locais por onde passou desde 0 momento da
prisao, até mesmo o direito ao relaxamento (em caso de prisdo ilegal) ou liberdade proviséria
com ou sem medidas cautelares se assim for possivel.

Apesar, de mais uma vez, s6 comtemplar os presos em flagrante delito, vemos
com bons olhos o dispositivo, pode delimitar vérias condutas que devem ser realizadas

durante a audiéncia, que dao concretude aos dispositivos da CADH.
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4. A AUDIENCIA DE CUSTODIA NO ESTADO DO MARANHAO

A posteriori, como j4 falado algumas vezes ao longo deste trabalho, o Maranhao,
nessa nova fase, de dar eficdcia aos tratados internacionais, principalmente no que tange aos
dispositivos da CADH, foi pioneira em tornar realidade a audiéncia de custédia no Estado.
Alguns doutrinadores acreditam que este pioneirismo deveu-se aos grandes problemas que o
sistema prisional maranhense passara naqueles anos, o que levara a um esfor¢co conjunto para
desafogar o sistema para que voltasse a funcionar. Neste momento, ndo cabe analisarmos a
real motivacdo, fato é que, ja no ano de 2014, um ano antes do Projeto de audiéncia de
custédia do CNJ em conjunto com o Tribunal de Justica do Estado de S@o Paulo, a realizacao
da audiéncia de custddia ja era realidade no Estado do Maranhdo e a regulamentacdo dessa
pratica deu-se, inicialmente, por meio do Provimento n° 14 de 24/04/2014, da Corregedoria-

Geral de Justica do Maranhao, in verbis:

“Art. 1° - O juiz criminal plantonista, ao receber o comunicado de prisdo
em flagrante, habeas corpus, pedido de arbitramento de fianca ou
relaxamento de prisdo decidird imediatamente sobre a soltura do autuado
e/ou aplicacio das medidas alternativas cabiveis, caso inexistam
pressupostos para sua prisdo temporaria e/ou preventiva.

Paragrafo Unico — Caso o juiz plantonista vislumbre a necessidade de
converter a prisdo em flagrante delito em preventiva, deverd o mesmo
realizar a audiéncia de custddia para oitiva do preso, ou encaminhar o
respectivo auto para Central de Inquéritos, para realizacdo do referido
ato.'” (MARANHAO, 2014.)

Entrementes, como podemos visualizar pela simples leitura do dispositivo, a
previsdo ainda era bem restrita, logo sendo melhor disciplinada por um novo Provimento n°
24 de 2014, que tinha na sua justificativa, ndo s6 os problemas estruturais que passava o
Sistema Penitencidrio Maranhense, mas também, os dispositivos da CADH, que garantiam a
pronta apresentacao da pessoa presa a uma autoridade judicidria, a garantia constitucional de a

restricdo de liberdade ser medida ultima, a obrigatoriedade de relaxar a prisio e ou aplicacao

de medidas alternativas quando assim for possivel, vejamos:

Art. 1° A audiéncia de custdédia prevista no pardgrafo tnico do art. 1° do
Provimento n° 14/2014 da Corregedoria-Geral de Justica destina-se a oitiva
do preso em flagrante delito e ao exame da legalidade da prisdo, devendo
ainda o juiz verificar os seguintes aspectos:

I - a ocorréncia de indicios de tortura fisica e/ou psicoldgica ao preso,
determinando as medidas judiciais que o caso exigir;

' Disponivel em: http:/www.tjma.jus.br/cgj/visualiza/sessao/158 1/publicacao/407410. Acessado em 25/10/2017



46

II - a necessidade da conversdo da prisdo em flagrante em preventiva ou da
aplicacao de outras medidas cautelares diversas da prisdo.

§ 1° Se a prisdo em flagrante delito ocorrer durante o plantdo judicidrio
criminal e o juiz plantonista ndo se achar em condicdo de realizar a
audiéncia de custédia, deverd consignar suas razdes em despacho
fundamentado, enviando cépia da sua decisdo a Corregedoria-Geral de
Justica e remetendo os autos ao juiz da Central de Inquéritos, que realizard
0 ato.

§ 2° O juiz plantonista deverd encaminhar a Central de Inquéritos o auto de
prisdo em flagrante na primeira hora do expediente forense apds o plantio
judicial.

§ 3 ° Se a prisdo em flagrante ocorrer em outro termo judicidrio da
Comarca da Ilha de Sao Lufs, o juiz plantonista ou da Central de Inquéritos
remeterd os autos ao juiz competente apds a realizagdo da audiéncia de
custddia.

Art. 2° Os juizes da Central de Inquéritos realizardo a audiéncia de custddia
no prazo de 48 horas apds o recebimento da comunicagio da prisao.

§ 1° A audiéncia de custddia serd realizada na sala de audiéncia da Central
de Inquéritos com emprego do sistema audiovisual, em hordrio de
expediente e, se for da conveniéncia do juiz plantonista, nos dias e hordrios
de plantdo forense.

§ 2° Realizar-se-4 audiéncia de custdédia por meio do sistema de
videoconferéncia quando no auto de prisdo em flagrante houver elementos
indicativos de que o preso possa por em risco a escolta policial no trajeto
do seu deslocamento até o local da audiéncia, a seguranca do prédio onde a
referida audiéncia se realizard, as autoridades, advogados, servidores e
demais pessoas que participario do ato.

§ 3° Durante o recesso forense haverd uma escala de trabalho entre os
juizes da Central de Inquéritos, previamente aprovada pelo Corregedor-
Geral de Justica.'' (MARANHAO, 2014)

Este novo Provimento foi bem mais completo em orientar os magistrados de como
deveriam ser conduzidas as audiéncias de custddia, ja que estavam sendo realizadas sem ter
um padrdo estabelecido. Desta forma, passou a ser obrigatdria a verificacdo da legalidade da
prisdo, indicios ou relatos de maus-tratos e/ou tortura fisica ou psicoldgica e que fosse
realizado o juizo da necessidade prisdo preventiva ou a conversio da liberdade provisoria com
ou sem cautelares.

Regularizou o que seria o trabalho da secretaria judicial e todos os atos que
deveriam ser realizados ao fim da audiéncia, ja contendo que ndo seria anexado o depoimento
do preso, mas um resumo da decisdo do juiz. A audiéncia é conduzida pelo magistrado, que
deverd fazer um breve relato sobre o auto de prisao em flagrante, passando a oitiva do preso,
sendo, em seguida, ouvido o Ministério Publico e, por fim, a defesa do acusado. Sendo

relatado pelo detento maus-tratos ou tortura o juiz deverd encaminha-lo para que seja

1 Disponivel em: http://www.tjma.jus.br/cgj/visualiza/sessao/1559/publicacao/407902. Acessado em:
28/10/2017.
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realizado o exame de corpo delito e seja instaurado o procedimento para responsabilizacdo
dos acusados da pratica.

O Tribunal de Justica também criara por meio de provimento, no ano de 2015,
Provimento n° 22/2015"2, vinculacdo do plantdo judicial criminal a Central de Inquéritos,
passando, entdo, este a ser o juiz natural para realizacdo das audiéncias de custédia, na
Comarca de Grande Ilha de Sao Luis. A desembargadora Nelma Sarney13, ressaltou que essa
préaxis levard ndo sé garantias ao preso, como economia para o Estado, visto que cada pessoa
presa, que chega ao Centro de Triagem, demanda uma série de gastos, fardamento,
deslocamento, alimenta¢do, que sdo evitados com a pronta apresentacdo do preso, ainda no
plantdo judicial.

Essa nova disciplina se coaduna com a pratica realizada, por exemplo, no Estado
de Sao Paulo, que o preso € levado diretamente ao TJSP e ndo aos centros de detencdo.
Somente apds a verificagdo da necessidade e legalidade da prisdo, que o detento ¢
encaminhado ao Sistema Prisional.

Em dados que iremos analisar a seguir, um pouco menos de 50% das prisdes em
flagrante sdo convertidas em liberdade provisoria, relaxamento, cautelares. Isso implica dizer,
que deixou de ingressar no Sistema Prisional Maranhense, somente nos primeiros anos de
realizacdo da audiéncia de custédia milhares de pessoas. Pessoas estas, que passariam meses
sem se quer serem ouvidas, perecendo em todos os males que nossas cadeias publicas passam
e muitas vezes, quando concedida a liberdade, estavam bem piores do que quando entraram,
pois ndo € mistério para ninguém, que nosso sistema penitencidrio hd muito, se € que um dia
foi, deixou de ser ressocializador.

Para concessdo das medidas cautelares, relaxamento ou liberdade proviséria
sempre € respeitado o Codigo de Processo Penal, sendo convertida em prisdo preventiva,
aqueles casos mais graves, como homicidios, condenagdo, reincidéncia, violéncia domestica e
qualquer um dos casos delineados pelo art. 312 do Cddigo de Processo Penal.

Resta destacar, que dados publicados pelo préprio Tribunal de Justica do
Maranhdo'?, a realizacdo das audiéncias de custodia estdo representando uma economia aos
cofres publicos de cerca de R$ 1.200.000,00 (um milhdo e duzentos mil reais) mensais,
levando em conta que o custo médio de um preso é de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos

reais). Caindo por terra argumentos de que a realizacdo das audiéncias estariam onerando

12 Disponivel em: http://www.tjma.jus.br/cgj/visualiza/publicacao/409463. Acessado em: 30/12/2017.
" Disponivel em: http:/www.tjma.jus.br/cgj/visualiza/sessao/50/publicacao/409581. Acessado em: 30/12/2017.
' Disponivel em: http:/www.tjma.jus.br/cgj/visualiza/sessao/50/publicacao/410565. Acessado em: 30/12/2017
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ainda mais o Estado, com deslocamento e pessoal para acompanhar os presos nas audiéncias.
Ja nacionalmente, o CNJ 15 acredita que em 2016 a economia foi de R$ 400.000.000,00
(quatrocentos milhdes) aos cofres publicos, deixaram de ser presas mais de cento e vinte mil
pessoas, com gastos mensais, em média, por preso de R$ 3.000,00 (trés mil reais).

ApOs a tornar-se realidade na capital, passou-se para o processo de interiorizacao
da audiéncia de custddia, sendo o primeiro municipio do adotar a prética, foi a cidade de
Itapecuru Mirim (117 km da Capital), sendo seguido por diversas outras como Imperatriz,
Balsas, Porto Franco, Sdo José de Ribamar e diversas outras cidades do interior maranhense.

Com a publicagdo da Resolugdo n° 213/2015 do CNIJ, tornou-se obrigatdria a
realizacdo de audiéncia de custdodia em todo territorio nacional, “pacificando” o assunto.
Sendo publicado novo Provimento do TIMA, de n° 11/2016'° disciplinando como o
Maranhao iria aplicar a Resolu¢do. Hodiernamente, nos municipios com menos de 100 (cem)
mil habitantes, a implantacdo serd paulatina, de acordo com a demanda e as necessidades

locais.

4.1 Como é realizada a audiéncia de custodia no Maranhao

A audiéncia de custédia estd ligada a Central de Inquéritos, que dentro da
organizac¢do judicial do Tribunal, recebe os inquéritos policiais antes de serem encaminhados
para as varas criminais. A Central de Inquéritos foi criada pela Resolucdo n°® 07/95-TJ, sendo
extinta em 2011, devido a impossibilidade de sua instalacdo. Sendo trazida ao plano fitico,
mais uma vez, pela Corregedora Nelma Sarney, por meio da Lei Complementar n° 163/2014,
que reativou a Central de Inquéritos com o objetivo de trazer mais agilidade aos inquéritos
policiais, juntamente com a implementacdo de Programa Integrado de Combate a Violéncia
na Capital maranhense.

Neste interim, com o estopim das rebelides no Complexo Penitencidrio de
Pedrinhas no ano de 2014, a Central de Inquéritos ganhou papel de destaque, ao realizar as
primeiras audiéncias de custddia, sendo uma das medidas de conten¢do a crise conjuntural
que se instalara. Wilson Pinto de Carvalho Filho e Cassius Guimardes Chai (2015), nos

esclarecem como se dei esse processo:

'* Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80378-audiencias-de-custodia-ja-pouparam-r-400-milhoes-
aos-cofres-publicos. Acessado em: 30/12/2017.

' Disponivel em:
https://www.mpma.mp.br/arquivos/COCOM/arquivos/centros_de_apoio/caop_crim/provimento_no_11-2016_-
_publicado_06072016_1122.pdf. Acessado em: 30/12/2017
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A situacdo era cadtica e precisdvamos dar respostas imediatas e concretas
que permitissem a recuperacdo do controle, o que foi alcancado por meio de
diversas medidas adotadas. Mas em meio a diversos debates surgiu a
possibilidade de adotarmos dispositivo do Pacto de Sao José da Costa Rica,
assunto que foi motivos de diversas reunides a partir do més de maio de
2014 e que culminou com a implantag@o do projeto audi€ncia de custédia em
outubro do mesmo ano. E importante reconhecer que o Maranhdo se propds
a discutir e implantar uma alternativa de forma pioneira, quando ninguém no
Brasil ousava em falar sobre o tema. (CARVALHO FILHO; CHAI, 2015)17

O Provimento n°® 14/2014 do TIMA, objetivou desafogar o sistema penitencidrio
que ja ndo possuia capacidade para custodiar os presos que ja estavam cumprindo pena, avalie
a quantidade que dé entrada todos os dias, pelos mais diversos motivos.

A primeira audiéncia de custddia fora realizada em outubro de 2014 e a partir de
entdo tornou-se pratica didria na Central de Inquéritos. A comunicacdo do auto de prisdo €
recebida pela secretaria, sendo distribuida e encaminhada conclusos para o juiz da Central,
que, por simples despacho, determina a data e a hora da realizacdo da audiéncia de custddia.
Ap6s despacho do juiz, os autos retornam a secretaria, que ird comunicar todos os
interessados, sdo intimados o preso, o Nucleo de Escolta Criminal (NEC), o Ministério
Publico e os defensores (seja advogado ou defensoria publica). A oitiva ocorre na ordem j4
retro mencionada, o juiz faz breve relato, oitiva do preso, MP e defesa.

Ap0s todas as manifestacdes, o juiz profere decisdo, seja pela conversido em prisao
preventiva, seja pelo relaxamento da prisdo, liberdade proviséria com ou sem medidas
cautelares, conforme delineia o art. 319 do CPP. Uma grande possibilidade das medidas
cautelares, € o uso das tornozeleiras eletronicas, com monitoramento 24 (vinte e quatro) horas
do individuo, evitando que réus sem condenacdo abarrotem ainda mais o Sistema
Penitencidrio, além de propiciar a ressocializacdo, visto que podem conviver no seio familiar.
Esta medida é tomada em conjunto com o Nucleo de Monitoramento Eletronico.

Quando ocorre prisdo no plantdo judicial, os autos sao encaminhados a Central de
Inquéritos, devendo o juiz homologar a prisdo ou realizar a audiéncia de custddia, se ainda

ndo tiver sido realizada pelo plantonista.

' Disponivel em:
http://gerenciador.tjma.jus.br/app/webroot/files/publicacao/410372/audioncia_de_custodia_garantismo_ou_funci
onalismo_penal_01102015_1030.pdf. Acessado em: 01/01/2017
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4.2 Analise dos dados das audiéncias

Segundo dados da prépria Unidade de Monitoramento Carcerério do Maranhdo'®
e dados disponibilizados pelo TIMA', de 2014 até 2016, foram realizadas mais de 2.768
audiéncias, sendo realizada até vinte audiéncias por dia. S6 no ano de 2016, o TJ contabilizou
1.544 audiéncias, dentre estas tivera somente 3,5% de relaxamento das prisdes e 1,2% de
concessdo de liberdade. Sendo 816 prisdes convertidas em preventiva e 655 foram aplicadas
medidas cautelares. Vislumbremos, graficamente, nimero de audiéncias e proporcao de cada

medida no decorrer dos anos.

2014 - 92 audiéncias

B Medidas Cautelares

M Prisdo Preventiva

'8 MARANHAO. Unidade de Monitoramento Carcerério. Relatério Audiéncias de Custédia. Jan.2016. Sdo Luis
—MA, 2017.
' Disponivel em: http://www.tjma.jus.br/cgj/visualiza/sessao/50/publicacao/415311. Acessado em: 28/12/2017.
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2015 - 1.154 audiéncias

B Medidas Cautelares
H Prisdo Preventiva
I Internagdes

Relaxamentos

2016 - 1.522 audiéncias

B Medidas cautelares
H Prisdo preventiva
= Internagdes

Relaxamento

Ao analisarmos os gréfico, que traduzidos em nimeros sio, que cerca de 49,06%
das audiéncias de custédia culminaram na aplicagdo de medidas cautelares e que cerca de
50% fora convertido em prisdo preventiva, isso significa que cerca de 2.000 (dois mil)
pessoas puderam ndo ser recolhidas ao cdrcere, continuar a conviver socialmente com seus
familiares, livres do estigma de serem ex-penitencidrios, livres de maus-tratos, violéncias
psicoldgicas, além da economia aos cofres publicos, que como ja tecido ao norte, gasta de

R$2.500,00 (dois mil e quinhentos reais) a R$ 3.000,00 (trés mil reais) por preso, por més.
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Outro aspecto que merece ser ressaltado ao confrontarmos os dados € o baixo
numero de relaxamento de prisdes, que podemos ver com bons olhos, visto que demonstra
que as autoridades policiais ndo estdo realizando prisdes ilegais indeterminadamente,
considerando ser um nimero tolerdvel, que nao passam de 4% do nimero das audiéncias

realizadas. Segundo dados da Unidade de Monitorament020, de 2014 a 2017 temos o seguinte

panorama:
1.1} Resumo das Audiéncias realizadas em 2014/2017.
Outros | Decretagiio da
e Liberdades Pravisirias “'::’;:l:" Casos rr'-:n_:
Ano Mis % - Preventiva
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Setembro 113 7] T101% 14 51
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Janewro 172 52 1453% 3 1 91
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Setembro 117 35 2.12% 1 55
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TOTAL 2016 1512 436 13,67% 3 0,20% 55 i5 §05
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Pelos dados levantados, o ano de 2017, continuou com a mesma tendéncia dos
anos anteriores, € até um leve crescimento da quantidade de prisdes provisorias, que chegaram
a um patamar de 59% das audiéncias. A maioria das audiéncias relaciona-se a0 cometimento
de crimes de roubo, trafico de entorpecentes, porte de arma, seguido de furto e homicidio,

. 21
como entrevemos abaixo:

**MARANHAO. Unidade de Monitoramento Carcerario. Relat6rio Audiéncias de Custédia. Jan.2016. So Luis
— MA, 2017. Disponivel:
http://gerenciador.tjma.jus.br/app/webroot/files/publicacao/414184/5__relatorio_semestral_da_umf -
_2017_11082017_1529.pdf. Acessado em: 03/12/2017.

> MARANHAO. Unidade de Monitoramento Carcerario. Relatério Audiéncias de Custédia. Jan.2016. So Luis
—MA, 2017. Disponivel:
http://gerenciador.tjma.jus.br/app/webroot/files/publicacao/414184/5__relatorio_semestral_da_umf_-
_2017_11082017_1529.pdf. Acessado em: 03/12/2017.
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Ano de 2015 a 2017

Houbo 1.4%1 4 63"%
Entorpecentes 1223 33.32%
Porte de Arma 204 3.6%%
Furto 2xr 6.05%
Homicidw 97 2 64%
Lesio (Corporal 25 0,68%
Latrocinio i 1,1 6%
Chutros 397 1, 52X

Total de andiéncias 3470

*Fonte: Relstono da Audigncia de Custodia — janf2015 - junf2017
*Mio o contabilrado os dados de 2014

Ja no que se refere aos relatados de maus-tratos e torturas, ainda vemos certa
desconfianca dos custodiados em relatarem abusos por parte das autoridades policiais,
vemos um modesto crescimento na confianca de relatar ao juiz violéncias, ainda mais,
que quando da implantacdo da audiéncia, os funciondrios do NEC entravam nas
audiéncias, o que restringia e muito os relatos de tortura. O que pode ser feito com maior
liberdade, apds a Resolucdo do CNJ, que impede a presenca de autoridades policiais
durante a oitiva do preso, como verificamos no quadro abaixo, que jd encontramos

4 . 22
ndamero considerado de relatos™:

1.1) Relatos de torturas nas Audiéncias de Custadias

27

21
16 i5
: ' '

Fev - 2017 Mar - 2017 Abr - 2017 Mai - 2017 Jun - 2017

w
=TT R I T - T =1

[

? MARANHAO. Unidade de Monitoramento Carcerdrio. Relatério Audiéncias de Custédia. Jan.2016. Sdo Luis
—MA, 2017. Disponivel:
http://gerenciador.tjma.jus.br/app/webroot/files/publicacao/414184/5__relatorio_semestral_da_umf_-
_2017_11082017_1529.pdf. Acessado em: 03/12/2017.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

Por todo exposto, podemos entrever que mesmo com a grande resisténcia dos
mais diversos nichos sociais e até mesmo de operadores do direito, a audiéncia de custddia é
uma realidade no pais. E embora a visao erronea de que estariamos “dando” regalias aqueles
que ja transgrediram a legalidade, garantir direitos fundamentais, a dignidade da pessoa
humana, a razodvel duracdo do processo, a proporcionalidade, o principio da presuncdo de
inocéncia e tantos outros principios constitucionais que norteiam toda a vida do pais, ndo é
benesses, € transformar o Estado Brasileiro em verdadeiro estado de direito.

O direito ndo pode ser seletivo, aplicando sua prote¢do somente aos “cidadaos de
bem”, ndo podemos cair nesse discurso de 6dio, ainda mais enquanto operadores do direito,
que se espalha devido as grandes mazelas que a sociedade brasileira enfrenta, alastrando os
sentimentos de impunidade e revolta, principalmente aqueles que se encontram a margem da
sociedade.

Zafaroni j& nos alertava que nao podemos viver no mundo das ideias em que todas
as garantias formais sdo respeitadas, vivemos no mundo real, em que a violacdo aos direitos
humanos € a realidade esmagadora. Trazer ao nosso sistema de processo penal instituto ja
incorporado por meio dos Pactos e Convencdes Internacionais é necessidade urgente, nao
podendo esperar quicd mais 20(vinte) anos de omissdo legislativa, como a enfrentada até o
presente momento.

Destarte, coadunamos com o posicionamento do STF pela constitucionalidade da
Resolucdo do CNJ, visto que ndo trouxera inovacdo legislativa ao processo penal, somente
disciplinara como deveria ser realizada, assim como vdrios Tribunais ja haviam realizado. Foi
unificado o modo como a audiéncia de custédia deveria ser realizada, sua finalidade, o que
deve ser averiguado e suas possiveis consequéncias.

Temos criticas ao texto restritivo da Resolu¢ao, como por exemplo, sé garantir a
audiéncia de custddia aqueles presos em flagrante delito, enquanto que as legislacdes
internacionais garantem esse direito a todo aquele que sofrer constri¢ao a sua liberdade.

Pelos dados analisados do Estado do Maranhdo, a audiéncia de custédia tem
ampla atuacdo, chegando a quase 2.000 (duas mil) audiéncias por ano, em que, quase metade
desse nimero acaba nao indo para o Sistema Prisional, seja pelo relaxamento da prisdo, seja
pela liberdade provisoria com aplicacdo de medidas cautelares. Além do ganho da pessoa, ao
garantir sua sociabilidade, ressocializacdo, possibilidade de reinser¢do a sociedade, além da

liberdade, deve-se tem em mente, assim como ja delimita nosso ordenamento juridico, que a
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privacdo de liberdade é ato ultimo, visto que nega direitos essenciais € inerentes ao ser
humano. O Estado também ganha imensuravelmente, além de menos gastos com constru¢do
de novos presidios, gasto com pessoal, seguranca, um preso, custa em média, por més, cerca
de R$ 3.000,00 (trés mil reais), chegando a economia de mais de um milhdes por més,
somente no Estado do Maranhdo. Embora ndo seja objetivo da audiéncia de custddia, evitar a
superlotacdo dos sistemas prisionais é uma consequéncia inegavel.

Por fim, considera-se que a audiéncia de custddia ja faz parte sim do processo
penal brasileiro, desde o ano de 1992, quando da ratificacdo da Convencdo Americana de
Direitos Humanos pelo Brasil, ndo podendo o judicidrio negar de dar plena validade ao
dispositivo, pois ai sim, estariamos diante de uma inconstitucionalidade e at¢ mesmo diante
da possibilidade de responsabilizacdo do Estado Brasileiro internacionalmente.

A audiéncia de custddia é direito fundamental da pessoa que tivera sua liberdade
restrita, seja por decisdo judicial, seja em flagrante delito, ndo podendo, por nenhum pretexto,
seja operacional, omissdo normativa, ter esse direito mitigado. A liberdade € direito tdo
essencial quanto o direito a vida, ndo podemos assistir esse crescente encarceramento da
nossa populacdo com bons olhos, ainda mais sem que seja averiguado a legalidade e a
necessidade da prisdo. Ademais, o dinheiro que estd sendo economizado com 0s que nao
permaneceram presos, se bem geridos, podem ser utilizados para coisas bem mais uteis e que
podem ter um retorno para sociedade bem mais positivo, como investimento em educacdo,
desportos e tantas outras areas que carecem de investimentos.

A audiéncia de custédia € um grande ganho para as garantias do direitos
fundamentais da pessoa humana, assim como para o Brasil, caminhando para um estado de

direito de fato e ndo s6 nas pelas paginas da nossa Carta Magna.
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