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RESUMO

O principio da dignidade humana ¢ o norte e fundamento da Constituicdo Federal, pelo qual todos os outros direitos
devem ser usufruidos, especialmente os fundamentais. E nesta esfera encontram-se, também, os direitos do preso e da
pessoa flagrada. Nesse sentido, visando resguardar a integridade fisica, moral e psiquica da pessoa do preso,
considerando os tratados e convengdes internacionais ratificadas pelo Brasil, houve cobranga ao Estado brasileiro na
implementagdo da audiéncia de custodia ao preso flagrado, qual trata-se de espécie de entrevista do preso efetivada pelo
Magistrado, com o objetivo de que seja o flagrado levado a presenca da autoridade judicidria sem demora, no intuito de
identificar os elementos e fatos que ensejaram a prisdo e, especialmente, na tentativa de evitar prisdes arbitrarias e
mesmo os desaparecimentos for¢ados. Portanto, na atualidade, a audiéncia de custodia pode ser entendida como espécie
de politica publica e judiciaria, especialmente em prol da pessoa do preso. Ainda ndo foi incorporada ao ordenamento
juridico nacional patrio, tratando-se de Recomendag@o Administrativa emitida aos Tribunais de Justiga dos Estados pelo
Conselho Nacional de Justi¢a, mas prevista no Pacto de Sao José da Costa Rica, tendo, portanto, forga de lei.
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CONSIDERATIONS ABOUT THE AUDIT OF CUSTODY

ABSTRACT

The principle of human dignity is the north and foundation of the Federal Constitution, for which all other rights must
be enjoyed, especially the fundamental ones. And in this sphere are also the rights of the prisoner and the person caught.
In this sense, in order to safeguard the physical, moral and psychic integrity of the prisoner's person, considering the
international treaties and conventions ratified by Brazil, the Brazilian State was charged in the implementation of the
custody hearing of the arrested prisoner, which is a kind of interview of the prisoner effected by the Magistrate, with the
aim of bringing the presence of the judicial authority without delay in order to identify the elements and facts that led to
the arrest, and especially in the attempt to avoid arbitrary arrests and even enforced disappearances . Therefore, at
present, the custody hearing can be understood as a kind of public and judicial policy, especially for the person of the
prisoner. The country's national legal order has not yet been incorporated into the national legal order, which is an
administrative recommendation issued to the Courts of Justice of the States by the National Council of Justice, but
provided for in the Pact of San José de Costa Rica, and therefore has the force of law.
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1. INTRODUCAO

O trabalho que se pretende efetivar trata de uma questdo atual, recentemente inserida nos
procedimentos processuais penais nacionais, em prol de eventual flagrado pela prética de crime — a

audiéncia de custddia.
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As questdes penais por si s6 agugam a pesquisa cientifica, considerando se tratar de tema
instigante e com inimeras modificagdes legislativas, ainda mais considerando o cenario politico
nacional que vive o Brasil na atualidade, onde todos sabem e conhecem um pouquinho dos direitos
e garantias penais de eventual cidaddo preso.

A pratica de crime por si s6 gera um clamor social. Para tanto, inimeros crimes sdo grafados
na norma justamente como forma de prevencdo geral, na tentativa de obstar a pratica de crime por
parte do pretenso autor de uma conduta criminosa.

Pela pratica do delito, uma vez transportado para o mundo fisico a conduta que esta
abstratamente prevista na norma, se pode ter como consequéncia o flagrante delito e a prisdo em
flagrante.

De outro norte, todavia, inimeros sao os direitos dos presos, dos custodiados, tendo em vista
os direitos humanos, com base no principio da dignidade da pessoa humana, ndo somente do
cidaddo “de bem”, mas, também, em prol do autor de eventual delito.

Nesta esteira, surge como espécie de resposta social a audiéncia de custodia, assunto sobre o
qual se propde a presente investigacao cientifica, no intuito de analisar o conceito, a previsao legal,
os beneficios e maleficios pelo implemento do procedimento no cendrio juridico-penal e processual
nacional.

Embora muitos ndo aceitem, o autor de determinado crime possui as mesmas garantias e
direitos de qualquer outro par social ndo retiradas pela restricao ou privagao de liberdade. O que se
quer dizer ¢ que os direitos humanos do custodiado, também, ¢ preocupacao do Estado.

Referida audiéncia estd prevista no artigo 7° da Convengdo Interamericana de Direitos
Humanos, também conhecida como Pacto de San Jos¢ da Costa Rica, no qual constam grafadas
garantias em prol dos custodiados, no intuito de obstar abusos de autoridade, ou mesmo violagao de
direitos.

No més de fevereiro de 2015, assim, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em parceria
com o Ministério da Justica teve por objeto o projeto denominado “Audiéncia de Custodia no
Brasil”, onde todo aquele que foi flagrado cometendo crime, sendo conduzido a autoridade policial,
deveria ser apresentado ao Magistrado no prazo de 24 (vinte e quatro) horas.

Na ocasido da apresentagdo, desta audiéncia, entdo, designada, a intencdo ¢é, em tese,
observar a legalidade da prisdo, eventuais abusos e omissdes por parte dos agentes policiais.

Também, € objeto, aparentemente, da audiéncia de custddia a andlise quanto a necessidade da
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continuidade da prisdo e mesmo a concessdo de liberdade, com ou sem a imposicdo de outras
medidas cautelares.

Pois bem, por estas e outras questdes, em especial por tratar da dignidade da pessoa do
preso, o assunto desperta interesse, além de ser debatido no cendrio juridico nacional, sendo,
portanto, pertinente a pesquisa detalhada dos procedimentos que envolvem a audiéncia de custodia
€ 0s mecanismos para realizagao do referido ato tido, até entdo, como processual e juridico.

Nesse sentido apresenta-se como problema de pesquisa a indagacdo que segue: A audiéncia
de custddia pode ser entendida como espécie de politica publica judiciaria em prol da efetivagdo e
da garantia dos direitos dos presos, em especial da dignidade da pessoa humana do flagrado, além
de auxiliar a sanar problemas estruturais do sistema penitenciario nacional?

Pretende-se responder ao questionamento cientifico formulado por meio do método dedutivo
e hipotético-dedutivo, tratando-se, portanto, de uma pesquisa literaria e documental, na busca dos
melhores entendimentos sobre o tema, a fim de responder ao problema de pesquisa objeto do

presente estudo.

2 REFERENCIAL TEORICO/DESENVOLVIMENTO

2.1 ADIGNIDADE HUMANA DO PRESO E OS DIREITOS HUMANOS

Ha muito, ndo somente as leis vigentes regem as decisdes judiciais, ganhando destaque, em
especial, os principios constitucionais, a exemplo da dignidade da pessoa humana, incorporado na
Constitui¢do Federal de 1988, considerando os Direitos Humanos do Homem e do Cidadao,
conforme disposto no artigo 1°, inciso I, da Constituicdo Federal, ¢ declarado a regra que a
dignidade da pessoa humana ¢ prevista como fundamento do Estado Democratico brasileiro
(BRASIL, 1988).

Referido principio pode ser conceituado como o “valor e principio subjacente ao grande
mandamento, de origem religiosa, do respeito ao proximo” (BARROSO, 2009, p. 250), sendo que a
concretizagao do listado principio “deriva da propria condi¢ao de inter-relacionamento que a
sociedade propicia aos seus integrantes e se pauta pela ética comportamental e pela intervencao do

Estado como ultima op¢ao” (COELHO, 2010, p. 07).
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O principio em comento, portanto, ¢ usado como fundamento para se postular em Juizo
determinado direito, € como razdes de decidir quando da prolatagdao de alguma sentenga ou decisao
pelo Magistrado, sendo que no campo penal e processual ganha evidéncia, ainda mais considerando
o comentado sistema penitenciario e prisional nacional, a exemplo de superlotagao das celas.

Assim, a dignidade é um direito a ser usufruido, também, pelo custodiado, isso em razao do
principio da igualdade, das relacdes humanas, ndo se tratando de uma propriedade a ser possuida
materialmente, tratando-se de direito intangivel, mas que pode ser reconhecido do relacionamento e
tratamento igualitario das pessoas, como evidenciado por Habermas (2007).

Ou seja, pelo tratamento igual ou desigual quando necessario, também ¢ viabilizado a
concretizagdo do principio da dignidade, justamente pela sensibilidade no tratamento das
diferencas, vez que o principio em comento pressupde o entendimento de que a pessoa deve ser
tratada e considerada de acordo com o seu modo de vida (COELHO, 2010).

Salienta Coelho (2010), ainda, que o principio da dignidade humana tém como fator
fundamental controlar os atos do Estado, possuindo, no proprio contexto carga fundamentalmente
juridica, o que vem justo a calhar em relag¢do aos direitos dos presos.

E nesse contexto ¢ que Nunes (2002) elenca a dignidade da pessoa humana como sendo um
principio com status acima dos demais, de forma a direcionar os outros previstos na Constituicao
Federal, devendo ser levado em consideracdo em qualquer fundamentacao juridica, na analise de
um caso concreto, abrindo um leque de interpretacdo, aplicacdo e criagdo de dispositivos legais.
Assim, todos os atos do Estado, como também as decisdes judiciais, devem estar voltadas para as
questdes do valor da pessoa humana (GRECO FILHO, 1989), ensejando por meio do principio da
dignidade humana ndo somente o direcionamento da norma, evitando situagdes desiguais,
desumanas, de acordo com os postulados vigentes (RULLI NETO, 2010).

Nao diferente sdo os direitos da pessoa presa, a qual conserva os demais direitos e garantias
constitucionais de todo e qualquer cidaddo, desde que ndo seja incompativel com a liberdade de ir e
vir, a qual estara restrita pela situacao de custodia (DEMARCHI, 2008).

Demarchi (2008) elenca que o fato mais grave em desfavor da dignidade da pessoa do preso,
o que de fato fere os direitos fundamentais e garantias constitucionais ¢ a superlota¢do carceraria, a
demora no julgamento do fato criminoso que ensejou a privagdo da liberdade, ndo havendo em um
local que ndo seja digno, mesmo para custodia do preso, como garantir a integridade fisica, moral e

a saude do cidaddo preso, uma vez que a maioria dos centros de custddias pelo pais abrigam o
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dobro da capacidade prevista, ndo sendo dificil constatar a desumanidade em desfavor da pessoa
presa.

Nesse contexto, a estudiosa expoe quesitos:

Num pais onde o preso ndo perde somente a liberdade, mas também a sua dignidade, frente
aos abusos cometidos pelo poder punitivo, o operador do Direito deve estar comprometido
com a garantia dos direitos do cidaddo, sem perder de vista que estd lidando com um dos
mais importantes direitos: a liberdade. Esta somente pode ser restringida nas hipdteses em
que seja imprescindivel em razdo da auséncia de outra forma de puni¢do pelo delito
praticado (DEMARCHI, 2008, s/p).

Quigd os direitos do custodiado e eventual abuso poderd ser evidenciado por meio da
audiéncia de custodia, justamente para a eficacia, também, do principio da dignidade humana.
Todavia, tais consideracdes somente serdo possiveis apds a andlise do instituto, razdo pela qual se
tem por objetivo pincelar o assunto no topico que segue, apés as listagens de alguns dados

estatisticos que demonstram a essencialidade do estudo do tema.
2.2 APRESENTANDO A AUDIENCIA DE CUSTODIA

Primeiramente, deve ser observado que a audiéncia de custodia nada mais € do que o efetivo
cumprimento de alguns compromissos a que o Brasil se propds a cumprir, assumidos perante a
comunidade internacional, decorrente da Declara¢ao dos Direitos Humanos, do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos ¢ da Conven¢ao Americana sobre os Direitos Humanos — o famoso
Pacto de San José da Costa Rica, objetivando, assim, proteger, defender e implementar os direitos
humanos, especialmente em prol das pessoas presas (COSTA e TURIE, 2015).

E entendida como de realizagdo obrigatéria pela Comissio Internacional de Direito
Humanos, ocorrendo nas hipdteses de prisdo, devendo ser uma das primeiras providéncias do juiz
como “garantidor das promessas constitucionais” a avaliacdo do sujeito preso e eventuais abusos
que em seu desfavor talvez tenham sido cometidos (DEZEM, 2015).

Trata-se, portanto, considerando a equiparacdo dos tratados e conveng¢des a um direito
fundamental previsto na Constitui¢do Federal, direito do preso de ser apresentado ao juiz “sem
demora”, diante do disposto no artigo 7°, 5 do Pacto de S@o José da Costa Rica e do contido no
artigo 9°, 3 do Pacto Internacional sobre direitos civis e politicos, o que pressupde que a audiéncia

de custodia encontra-se acima das leis ordinarias, devendo as disposigdes do Codigo de Processo
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Penal ter os dispositivos legais interpretados de acordo com os tratados pactuados e ratificados pelo
Brasil (NICOLITT, 2016).

Nesse sentido, a audiéncia de custodia atua como ato que visa dar liberdade a pessoa
custodiada, desta forma sendo identificada nos tratados internacionais, em prol do direito a
liberdade que toda pessoa, razao pela qual o sujeito deve ser levado a presenga do Magistrado na
busca de tal direito. E nos mesmos termos, levar o sujeito flagrado e preso a presenga do juiz
viabiliza a identificagdo da violacao, ou ndo, de eventual direito que o preso possui, como qualquer
cidaddo, em especial o direito ao contraditério (NICOLITT, 2016).

Analisando sob o citado enfoque, a audiéncia de custddia, portanto, possui natureza juridica
de direito fundamental, previsto no artigo 5°, § 2° da Constituicao Federal, com a previsibilidade de
que todos sdo iguais perante a lei, inexistindo qualquer distingdo, independente se nacional ou
estrangeiro, sendo vedada a exclusdo de qualquer direito nacional ou estrangeiro reconhecido e
valido no pais, decorrentes dos tratados e convengdes internacionais que o Brasil ratificou
(BRASIL, 1988).

Justamente pelos dispositivos internacionais antes apontados € que apresentou-se o
entendido acima, tanto que ja existem entendimentos jurisprudenciais favoraveis ao relaxamento da
prisdo em flagrante em decorréncia da audiéncia de realiza¢do da audiéncia de custddia (NICOLITI,
2016), a exemplo do Habeas Corpus n° 0064910-46.2014.8.19.0000, do Tribunal de Justica do Rio

de Janeiro, decisdo exarada pelo Desembargador Luiz Noronha Dantas:

Por maioria e nos termos do voto do relator, foi concedida a ordem para relaxar a prisdo do
paciente, uma vez que, em dissonancia com o disposto no art. 7.%, 5, do Pacto de S@o José
da Costa Rica, promulgado pelo Decreto 678/92, ndo foi determinada em primeira instancia
a apresentacdo do paciente, imediatamente apos a sua prisdo, ao magistrado de primeiro
grau para fins de audiéncia de custddia, ficando assim ratificada a liminar deferida pelo
relator (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO — TJRJ: HC
0064910-46.2014.8.19.0000, Jul. 25/01/2016, Rel. Luiz Noronha Dantas).

O Conselho Nacional de Justiga, por sua vez, editou a Resolugao n° 213/2015, elencando a
necessidade de regulamentacdo do direito do preso ter a audiéncia de custodia. Assim, quem for
flagrado pela pratica de crime qualquer que seja a motivag@o para a conduta delitiva e, independente
da natureza do ato, devera, de forma obrigatdria, ser apresentada a autoridade judiciaria no prazo de
até vinte e quatro horas da comunicacao do flagrante, para o fim de ser inquirida e ouvida sobre os

fatos que ensejaram a reclusdo, mesmo que provisoria (CNJ, 2015).
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Entdo, a ideia central da audiéncia de custodia € a apresentacdo do flagrado ao Juiz para que
possa ser realizada uma entrevista, sendo que nesta audiéncia serdo ouvidos o Ministério Publico, a
Defensoria Publica ou o advogado constituido pelo indiciado. Neste ato judicial designado, entdo, o
Juiz avaliard os fatos que ensejaram a prisdo atento ao principio da legalidade, a necessidade de
manuten¢do daquela ou eventual continuidade da custoédia ou concessdo de liberdade, desde que
com a aplicagdo de outras medidas cautelares previstas em lei (CNJ, 2015).

Em singelas palavras, a audiéncia de custddia ¢ a oportunidade que a pessoa flagrada pela
pratica de um crime deve ser levada a presenca do Juiz, justamente para que sejam observadas a
regularidade de sua prisdo. A palavra-chave no tema “audiéncia de custoédia” ¢ o fato do contato do
flagrado com o juiz, promotor de justica e mesmo o defensor, seja publico, constituido ou nomeado
ser “sem demora” (LIMA, 2015).

A conceituacdo do ato dada pelo Conselho Nacional de Justica (2015, p. 01) é que a
audiéncia de custodia “trata-se da apresentacdo do autuado preso em flagrante delito perante um
juiz, permitindo-lhes o contato pessoal, de modo a assegurar os direitos fundamentais da pessoa
submetida a prisao”.

Em outro entendimento ainda quando do projeto da audiéncia, objeto do estudo, a proposta
era a criagdo de uma estrutura multidisciplinar para a oitiva do flagrado em juizo, justamente para
observagao da possibilidade, ou ndo, de aplicagdao de outras medidas cautelares alternativas a prisao,
mas tudo com a observancia de que o preso deve ser levado a presenga do magistrado até vinte e
quatro horas da comunicagdo do flagrante (CNJ, 2015).

O entendimento, assim, ¢ que referida audiéncia de custddia deve ser regra nos Tribunais de
Justica dos Estados, justamente na ansia da busca do cumprimento das normas atinentes aos direitos
fundamentais do homem e do cidadao, ratificados pelo Brasil, permitindo atribuir, de fato, maior
valor as garantias fundamentais previstas na Constituicdo Federal, em prol da pessoa presa (CNJ,
2015).

Portanto, com a audiéncia de custodia pretende-se a efetiva e adequada analise da prisao
efetivada pelos policiais militares, civis, federais, rodoviarios, o que somente pode ser
compreendida quando levado o sujeito preso a presenca da autoridade judiciaria, de forma a garantir
a aplicacdo, mesmo nesta fase processual e de inquérito policial, do principio do contraditério e da
ampla defesa, tratando-se de efetiva entrevista pela qual o flagrado passara na presenga do Juiz, seu

defensor e Ministério Publico. Nesse sentido podera ser observado eventual ilegalidade, tortura,
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abuso de autoridade, para tomada das providéncias cabiveis pelas autoridades presentes no ato
(CNJ, 2015).

Cabe, portanto, destacar que trata-se de forma de prevencdo geral da violéncia e da
criminalidade, em prol do meio social, vez que o magistrado podera identificar se o sujeito ¢ um
criminoso contumaz, se pertence a algum grupo ou fac¢do penitencidria ou criminosa, adotando
medidas cautelares para que a situacao social e do individuo ndo seja piorada com o carcere (CNJ,
2015).

Costa e Turie (2015), sintetizam o que acontece na pratica, esclarecendo que em vez de ser
encaminhado a autoridade judiciaria somente o auto de prisdo em flagrante delito, o preso ¢
apresentado ao magistrado para a realizacdo de uma entrevista, para ser questionado sobre os fatos
que ensejaram a prisdo. Portanto, ndo somente o auto de prisdo em flagrante ¢ encaminhado ao
Poder Judiciario. O preso, o flagrado, bem como o autor de prisdo ¢ apresentado ao magistrado, na
presenca do Ministério Publico e de seu defensor.

Apos a identificagdo do contexto delitivo e da flagrancia do preso, o juiz, entdo, podera
decidir o que devera ser feito para o caso concreto, de acordo com as permissivas previstas no artigo
310 do Codigo de Processo Penal, de acordo com a redacdo dada pela Lei n® 12.403/2011 (COSTA
e TURIE, 2015).

Dezem (2015) identifica que uma das finalidades da audiéncia de custodia seja limitar o que
se vem conhecendo por desaparecimentos for¢ados, sequestros de pessoas quando da pratica de um
crime, mesmo por agentes da autoridade, o que ocorreu ha pouco no Brasil com o caso “Amarildo”.

Sintetizando a historia, o caso conhecido como ‘“Amarildo”, no Brasil tratou-se de
repercussao € comocgao social quando em julho de 2013 o pedreiro Amarildo Dias de Souza,
morador da Favela da Rocinha no Rio de Janeiro — RJ desapareceu. Segundo o relato da familia,
depois de ser levado por policiais militares a sede da Unidade de Policia Pacificado (UPP) para
prestar esclarecimentos, o pedreiro desapareceu, sendo registrado o desaparecimento pelos
familiares dois dias apods o ocorrido (GLOBO.COM, 2013).

Decorrido trés meses de investigacdo, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, em
outubro de 2013 denunciou 25 policiais militares pela morte de Amarildo, sendo decretada a prisao
de 13 (treze) dos investigados, iniciando o julgamento do caso em fevereiro de 2014. O caso teve
repercussdo internacional, identificado como simbolo dos casos de abuso de autoridade e violéncia

praticada pelos policiais (GLOBO.COM, 2013).
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Retomando o tema, o listado estudioso elenca, também, que ndo ¢ somente aquela acima a

finalidade da audiéncia de custddia, mas, também, avaliar melhor a ocorréncia do flagrante,
eventual ilegalidade, e os pardmetros da necessidade e da adequagdo da imposicdo de medidas
cautelares pessoais, como disposto no artigo 282 do Codigo de Processo Penal. Também, tém por
finalidade evitar torturas e o melhor cumprimento, pelo magistrado, do seu mister, pautando a
decisdo em elementos concretos que serdo por ele evidenciados na audiéncia, o que condiciona a
uma decisdo com maior qualidade pelo conhecimento fatico do caso que ensejou a prisdo do
flagrado (DEZEM, 2015).

O objetivo, também, é que o Brasil passe a adotar e deixar de violar as decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, como salienta Dezem (2015), diante do entendimento de que
a apresentacdo da copia do flagrante ndo supre a falta da audiéncia de custodia, pelo fato de ver o
documento impresso e a pessoa fisica do preso serem situagdes distintas, devendo ser cumpridos
todos os dispositivos legais que ensejam a protecdo integral do ser humano, de acordo com as
previsoes estabelecidas da Declaracdo dos Direitos do homem e do cidadao, que deve ser entendido
como obrigatério e nao facultativo (DEZEM, 2015).

E aqui vale lembrar o disposto no artigo 5°, § 2° da Constitui¢do Federal de 1988, sendo
considerado o sistema aberto de direitos fundamentais, elencando que mesmo sendo previstos
direitos e garantias a todo e qualquer membro da sociedade, seja nacional ou estrangeiro, tais
direitos previstos na Lei Maior ndo excluem outros decorrentes do regime Democratico de Direito,
os principios adotados pelo pais, os tratados e convengdes internacionais (BRASIL, 1988).

Ou seja, os pactos e convengdes internacionais enunciam os direitos fundamentais,
possuindo status equivalente, a exemplo do direito de recorrer da condenacdo e da pena (duplo grau
de jurisdi¢ao), previsto no artigo 8°, item 2, h, da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos —
o pacto de Sao José da Costa Rica de 1969 e o artigo 14 item 5, do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos de 1966 (NICOLITT, 2016).

Nesse ponto especifico, cabivel o entendimento de Badar6 (2018, p. 286) sobre o controle da

prisao:
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A situagdo de controle de uma prisdo ja se d4 na forma de contraditério diferido, o que
diminui a possibilidade de uma efetiva confrontacdo de argumentos, ainda mais se uma das
partes estd presa e ndo tem a chance de procurar documentos ou obter outros meios de
prova que demonstrem a ilegalidade ou desnecessidade da prisdo. Assim, a realizacdo de
uma audiéncia, levando-se o preso a presenga do juiz, que devera ouvi-lo, de viva voz,
implementa um importante mecanismo dialético de controle da legalidade e justica da
prisdo cautelar.

Portanto, como antes evidenciado, o Conselho Nacional de Justica editou Recomendacao
Administrativa para o cumprimento da determinagdo internacional para realizagdo da audiéncia de
custodia, mesmo sem que tenha havida a alteracdo do artigo 306 do Codigo de Processo Penal, que
se limita a determinar a comunicacdo ao Juiz do flagrante efetivado, no prazo de 24 (vinte e quatro)
horas, embora tramite no Senado Federal o Projeto de Lei n® 554, de 2011, visando a alteragdo do
disposto no listado artigo processual penal, para inclusdo e instituicdo da audiéncia de custddia,
passando de uma Recomendagdo Administrativa, para previsdo legal (NICOLITT, 2016).

Isso se da em razdo do termo “sem demora”, que pelo que consta nas leis internacionais, €
mesmo no direito brasileiro, se torna mais de um dos inimeros conceitos vagos e indeterminados
constantes no ordenamento juridico nacional patrio. Assim, a inclusdo pretendida ¢ que a audiéncia
de custddia ocorra no prazo de 24 (vinte e quatro) horas (NICOLITT, 2016). Isso significando o
termo “sem demora”, razao pela qual na Recomendagao editada pelo Conselho Nacional de Justica,
para, ao menos, regulamentar, mesmo que de forma provisoria a determinagdo internacional, ali
constam os passos a serem seguidos pelos magistrados e operadores do direito para a realizagdao da
audiéncia objeto do estudo.

Portanto, como ja anotado acima Resolugdo n® 213/2015 do Conselho Nacional de Justiga,
artigo 1°, no prazo de até 24 horas, devera ocorrer a comunica¢ao do flagrante ao magistrado, de
acordo com as rotinas existentes em cada Estado da Federacao.

A audiéncia objeto do estudo, em si, estd previsto no § 4° do artigo 1° da Resolucao
2013/2015, regulamentando, inclusive, as situagdes da pessoa presa acometida de grave
enfermidade. Sendo identificada tal situacdo, abre-se uma exce¢do para que possa o flagrado ser
entrevistado no local onde ele se encontre, se identificado que ¢ invidvel o deslocamento, de acordo
com a condi¢do de satde do flagrado, nada impedindo, também, que a audiéncia de custddia seja
realizada apds o restabelecimento da saude do preso (CNJ, 2015).

No artigo 3° da Resolugao n°® 213/2015 do Conselho Nacional de Justi¢a ¢ indicado que nao

havendo Juiz na Comarca, o flagrado deverd ser levado ao substituto legal, sendo que a referida
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audiéncia devera ocorrer na presenga do Ministério Publico e da Defensoria Publica, caso ndo tenha
defensor constituido (artigo 4°). No paragrafo unico do artigo 4° da resolucdo ¢ grafado que a
audiéncia serd realizada sem a presenca dos agentes que efetivaram sua prisdo, sendo, portanto,
vedada a presenca tanto dos policiais, como investigadores envolvidos no caso concreto (CNJ,
2015).

O que de fato acontecera na audiéncia de custddia esta previsto no artigo 8° da Resolugao n°
213/2015, na seguinte ordem: primeiro, o juiz devera esclarecer ao flagrado o que ¢ e para que serve
a audiéncia de custddia, identificando ao preso as questdes que serdo analisadas pelos presentes.
Apos, sera autorizado que o flagrado n3o permaneca algemado, salvo, identificado eventual
resisténcia ou receio de fuga ou perigo a integridade fisica do preso e dos presentes. Destaca-se que
em caso de permanéncia do preso algemado, devera ser a situagdo justificada por escrito no termo
de deliberacao de audiéncia (CNJ, 2015).

Passado a analise de poder, ou ndo, o sujeito permanecer sem as algemas, serd salientado ao
preso o direito de permanecer calado, nada impedindo, todavia, que narre os fatos da forma como
aconteceram. O preso, a seguir, devera ser questionado se lhe foi dada ciéncia dos direitos previstos
na Lei Maior, a exemplo de permanecer em siléncio, consultar um advogado ou defensor publico,
receber atendimento médico, comunicar-se com um familiar. Somente apos, entdo, ¢ que serdo
questionadas as circunstancias que ensejaram a prisao ou a apreensdo, perguntando o tratamento
recebido em todos os lugares em que esteve até a apresentagcdo perante o Juiz, justamente para
identificar eventual tortura, maus-tratos e abuso de autoridade (CNJ, 2015).

Devera ser observado pela autoridade judicidria, também, se foi realizado o exame de corpo
de delito, determinando a realizacdo se identificado o contrario, ou mesmo seja alegado tortura e
maus-tratos pelo preso apos a realizagdo de um primeiro exame. Nada impede, também, que o
exame seja renovado se identificado que realizado na presenca de agente policial, de acordo com as
previsdes dispostas na Recomendagdo n® 49/2014 do CNJ (CNJ, 2015).

O que nao pode ser efetivado na audiéncia de custddia ¢ a producao ou coleta de provas do
fato criminoso em si, que sao questdes atinentes ao mérito, devendo, também, a autoridade
judiciaria, adotar as providéncias cabiveis se identificado possivel irregularidade, as quais podem
ser elencadas se percebido eventual estado gravidico, existéncia de filhos ou dependentes sob os

cuidados do flagrado, historico de doenga grave, tratamento mental, dependéncia quimica, com

6° Simposio de Sustentabilidade e Contemporaneidade nas Ciéncias Sociais — 2018 11
ISSN 2318-0633



‘ 2 6° SIMPOSIO - =
DE SUSTENTABILIDADE 26 A 28 DE JUNHO DE 2018

consequente encaminhamento assistencial adequado, decidindo pela concessdo, ou ndo, de
liberdade provisoria, com ou sem a fixagdo de medida cautelar (CNJ, 2015).

Os resultados possiveis da audiéncia de custddia sdao elencados pelo Conselho Nacional de
Justica (2015) como: o relaxamento de eventual prisdo ilegal, na forma do disposto no artigo 310,
inciso I, do Cddigo de Processo Penal; a concessao de liberdade provisdria, com ou sem fianga, na
forma do disposto no artigo 310, inciso III, do mesmo diploma legal; a substituigdo da prisao em
flagrante em medida cautelar diversa da prisdo, conforme dispde o artigo 310, inciso II, parte final e
319, ambos do Codigo de Processo Penal; a conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva,
agravando mais a situag¢do do flagrado, na forma do disposto no artigo 310, inciso II, parte inicial,
do Codigo antes citado; a andlise da consideragdo de cabimento da mediacdo penal, da justica
restaurativa, evitando a judicializagdo do conflito, entendimento e pratica evidente no meio juridico
na atualidade, incentivado pelo Conselho Nacional de Justica e pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico e, por fim, outros encaminhamentos de natureza assistencial.

Ou seja, as situagdes listadas acima sao os possiveis resultados decorrentes da audiéncia de
custodia, nada impedindo, todavia, que o sujeito permanega recluso por questdes dbvias, em razao
da pena, crime ndo sujeito a fianga, entre outros.

Identificado eventual situagdo de tortura, na forma do disposto no artigo 11 da
Recomendagdo antes citada, o juiz determinara o registro das informagdes, inclusive de maus tratos,
determinando a adocdo de providéncias cabiveis para a investigagdo do fato e da dentincia efetivada
pelo flagrado, encaminhando o preso para atendimento médico ou psicossocial especializado (CNJ,
2015).

Na identificacdo de maus tratos ou tortura, devera ser observada a recomendagdo do artigo
11, § 2° da Resolucdo, cabendo, inclusive, medida protetiva, nos termos que segue, de acordo com a
vontade de manifestacdo da vitima: identificacdo dos agressores; data, local e horario da agressao;
descri¢do dos fatos, narrando os fatos praticados em seu desfavor e as lesdes sofridas; apontamento
de eventuais testemunhas dos fatos; verificacdo de registros das lesdes, a exemplo do laudo
elaborado quando da confec¢cdo do exame de corpo de delito; os encaminhamentos feitos, ou nao,
pela autoridade policial apds identificagdo de eventual lesdo ou tortura (CNJ, 2015).

O agente que atender o flagrado nesta situa¢ao devera, apds, encaminhar os fatos e relatos ao
magistrado para adogdo das providéncias necessarias, registrar eventual medida protetiva recebida,

inclusive, mencionando se familiares ou testemunhas correm risco. A Resolucao do CNJ destaca,
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também, que os maus-tratos, eventuais lesdes que tenha o flagrado sofrido, sejam registradas por
fotos ou video, mas tudo respeitando a intimidade e o consentimento do flagrado (CNJ, 2015).

Identificado, assim, a necessidade de aplicacao de medidas de prote¢do em prol do preso, o
funcionario ou agente registrante da ocorréncia devera preservar o sigilo das informacdes (CNJ,
2015).

Por fim, no artigo 12 da Resolucdo ¢ listado que o termo da audiéncia de custodia sera
apensado ao inquérito policial ou a agao penal (CNJ, 2015).

Identifica-se, também, que houve a criagdo do SISTAC (SISTEMA DE AUDIENCIA DE
CUSTODIA), sistema eletronico de amplitude nacional para inser¢do dos dados das audiéncias de
custodia pelos Estados da Federagdo, de forma a buscar a fiscalizagdo do cumprimento da
Resolucao editada pelo Conselho Nacional de Justica dos direitos e garantias do preso, vez que
reconhecida a apresentagdo ao magistrado em determinado lapso temporal como direito

fundamental.
2.2.1 Alguns dados estatisticos

Ressalta-se, primeiramente, que a prisdo € necessdria e prevista como espécie de sangdo,
entendida a pena como prevencdo geral para, com o receio dela, o sujeito deixe de praticar a
conduta delituosa prevista.

Nesse sentido, a prisdo ¢ entendida como instrumento apto e necessario em prol da defesa
dos interesses e do meio social, justamente para afastar do convivio social o individuo autor de
crimes, o qual devera receber a punicao decorrente do ato delitivo, para posterior reintegracao social
(CNJ, 2015, s/p).

Nicolitti (2015) apresenta entendimento sobre a necessidade da prisdo em prol do corpo
social, identificando, inclusive, que embora a Constituicdo Federal, efetue precisa separacao de
atribui¢do, a prisao pode ser efetuada por agente do Estado ou mesmo por qualquer cidadao. Elenca
que a prisdo deve ter um prazo maximo de duragdo, seja a prisdo provisdria ou cautelar e mesmo a
definitiva, sendo evidente que tal prazo constard da sentenca a ser prolatada em eventual caso de
condenacao.

Os nimeros de presos no Brasil sdo alarmantes, tanto que o pais ocupa o quarto lugar entre

os paises com maior contingente de pessoas presas, ficando atras dos Estados Unidos da América,
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China e Russia, sendo 19 (dezenove) cidades do Brasil tidas como as mais violentas do planeta,
com as maiores taxas de homicidio segundo dados coletados pelo Conselho Nacional de Justica no
ano de 2015, sendo Jodo Pessoa, na Paraiba, a com maior taxa, seguida de Maceid, Fortaleza, Sao
Luis, Natal, Vitoria, Cuiabd, Salvador, Belém, Teresina, Goiania, Recife, Campina Grande, Manaus,
Porto Alegre, Aracaju, Belo Horizonte, Curitiba e com menor taxa dentre tais, Macapa.

E o mais triste, mesmo com a existéncia de grande numero de pessoas presas, a violéncia, a
criminalidade ndo cessa no Brasil (CNJ, 2015).

Veja-se. Atualmente, referente pesquisa realizada nesta data (abril de 2018), o Brasil conta
com 309.557 (trezentos e nove mil quinhentos e cinquenta e sete) presos em regime fechado;
104.827 (cento e quatro mil oitocentos e vinte e sete) presos em regime semiaberto; 9.616 (nove mil
seiscentos e dezesseis) presos em regime aberto; 246.637 (duzentos e quarenta e seis mil seiscentos
e trinta e sete) presos provisorios; 5.354 (cinco mil trezentos e cinquenta e quatro) presos em prisao
domiciliar, totalizando o quadro nacional 675.991 (seiscentos e setenta e cinco mil novecentos e
noventa € um presos), isso desconsiderando os 3.198 (trés mil cento € noventa e oito) internos em
cumprimento de medida de seguranga (GEOPRESIDIOS, 2018).

Demarchi (2008) assevera que inexiste possibilidade de se oferecer dignidade a pessoa presa
com os alarmantes problemas do sistema prisional nacional, a exemplo do que aconteceu entre os
anos de 2005 e 2008 no Estado do Rio Grande do Sul, na cidade de Porto Alegre, onde na contagem
efetivada aos 18/05/2005 haviam 3.667 (trés mil seiscentos e sessenta e sete presos), o dobro da
capacidade do Presidio Central de Porto Alegre, onde somente 800 (oitocentos) a 900 (novecentos)
presos tinham condenagdo sentenciada, enquanto os demais aguardavam julgamento, sendo
considerado um dos piores presidios do pais pelas péssimas condicdes.

Ou seja, os problemas estruturais do sistema penitenciario nacional acabam por ferir a
dignidade da pessoa do preso de modo que o sujeito perde muito mais que a sua liberdade, perdendo
a dignidade, diante das eventuais situagdes de humilhacdes sofridas, o que enseja, apos o carcere, a
retomada da vida criminosa e as condutas delitivas, o que impede a ressocializacdo, a adequagao a
vida social comum longe do crime (DEMARCHI, 2008), ensejando que retorne para a vida do
crime, razdo pela qual, em tese, o problema da pratica criminosa, tampouco dos presidios
superlotados, aparentemente, ¢ um problema que nao se findara.

E nesse contexto se esta diante da famosa frase de Bitencourt (2014), quando menciona que

o crime € um fendmeno social normal, caminha com a sociedade, nasce com ela. Todavia, “frear a
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delinquéncia, parece estimuld-la, convertendo-se em instrumento que oportuniza toda espécie de
desumanidade” (BITENCOURT, 2004, p. 157).

Nesse sentido, talvez, havendo ambiente carcerario digno, seja possivel a modificacdo deste
quadro, o que, em tese, a0 menos, por ora, estd longe de ser alcancado. Mas, a implementacao da

audiéncia de custddia ja € um comeco, em prol da dignidade da pessoa presa.

2.3 A AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO POLITICA PUBLICA EM PROL DA PESSOA
PRESA: ENTENDIMENTOS DOUTRINARIOS

Para melhor elencar a audiéncia de custdodia como espécie de politica publica e mesmo
judicidria, listando um pouco do direito internacional, observa-se que a apresentacdo do preso ao
magistrado ja € respeitada por alguns paises, tendo como ponto de partida a dignidade da pessoa do

preso e a preservacao dos direitos fundamentais, como abaixo se exemplifica:

Reino Unido: Em regra o prazo ¢ de 24 horas, excepcionalmente podendo ser prorrogado
uma ou duas vezes por 36 horas, alcangando, no maximo 96 horas (4 dias). Para ilustrar no
caso Brogan v UK28, o periodo de detencdo de quatro dias foi considerado como em
conformidade com os requisitos do art. 5.3 da Conven¢do Europeia de Direitos Humanos;
Franca: Em regra o prazo ¢ de 24 horas, podendo ser estendido para 48 horas a pedido da
Promotoria. Em circunstancias especiais, a detencdo alcancar 72 horas, e de 96 a 120 horas
(5 dias) para casos com suspeita de terrorismo como preceitua o Code de procédure pénale
(art. 706 e seguintes). Espanha: O prazo maximo ¢ de 72 horas, prazo estipulado pela
propria Constituigdo. Portugal: O prazo maximo ¢ de 48 horas tanto no CPP (art. 254)
portugués como na Constitui¢ao. Alemanha: O prazo maximo € de 47 horas e 59 minutos.
Suécia: O prazo maximo é de 48 horas. Africa do Sul: O prazo é de 48 horas, salvo se o seu
término se der em dia em que ndo houver expediente forense, quando se prorroga até o
proximo dia util. Argentina: Segundo o novo coédigo de processo penal (Ley 27063/2014) a
deteng@o pode durar 72 horas até a audiéncia, na qual podera ser prorrogada a detencdo por
mais 72 horas sem que se ofereca a acusagdo (NICOLITT, 2016, p. 312).

Apresentando o direito estrangeiro, a pretensdo ¢ demonstrar que, no Brasil, inexistindo a
audiéncia de custodia, o flagrado poderia ficar sem comparecer em Juizo por periodo superior a 04
(quatro) meses, o que viola seus direitos, diante do Pacto de Sao José da Costa Rica, considerando
as demandas e volume de servigos, falta de recursos humanos e materiais que se tem nas Varas
Criminais das Comarcas dos Estados brasileiros (NICOLITT, 2016).

Ou seja, caso ndo fosse realizada a audiéncia de custddia por falha do proprio Estado, de

fato e juridicamente, o que poderia ocorrer seria o relaxamento da prisdo em flagrante, por
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ilegalidade superveniente, na forma como recomenda a Corte Interamericana dos Direitos Humanos
e o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (NICOLITT, 2016).

E isso ocorre pela propria finalidade da audiéncia de custddia, antes ja listado (verificagdo
de maus tratos, tortura, entre outros), considerando que o ato ndo se presta a qualquer atividade
instrutdria de produgdo de provas, tampouco ao interrogatorio do sujeito flagrado, tendo, entdo, por
fim, a apresentagdo do preso ao juiz para a tutela dos direitos do detido, a revisdo judicial dos
motivos da prisdo, seja pelo restabelecimento da liberdade por meio do relaxamento, revogagdo ou
liberdade provisoria, ou pela manutencao da prisao (DEZEM, 2015).

De forma, portanto, a humanizar o direito do preso, a audiéncia de custoédia tem sido
chamada pelo Ministro do STF Luiz Fux de audiéncia de “apresentagcdo”, de forma a garantir ao
preso os meios protetivos necessarios para evitar violagdes aos direitos ou que a prisdo possa
implicar em qualquer outra restricdo ndo autorizada por lei, salvo, as j& decorrentes proprias da
prisdo, tratando-se de verdadeiro meio de controle idoneo para evitar capturas arbitrarias e também
ilegais (NICOLITT, 2015).

Portanto, hd necessidade de apresentacdo da pessoa presa ao magistrado, e nos termos da
recomendacdo do Conselho Nacional de Justica e do Pacto de Sdo José da Costa Rica, que isso
ocorra sem demora, diante do controle jurisdicional da legalidade da prisdo que deve ser efetivado,
como, também, para que, eventualmente, a prisao seja adequada, seja mantendo-a, ou substituindo-a
por medida alternativa. Assim, se garantird a pessoa do preso a dignidade, vez que a audiéncia de
custédia ¢ entendida como etapa procedimental essencial para a legalidade da prisio (BADARO,
2018).

Tal entendimento ¢ possivel de identificacdo se observado que na audiéncia de custddia o
juizo a ser realizado pode ser denominado como bifronte, se destinando ao controle da legalidade do
ato de prisdo em flagrante delito ja realizado, como, também, a necessidade de adequagao da prisdo,
seja pela manutengdo, concessao de liberdade ou concessdo de medidas alternativas aquela, o que
auxilia a propria produgdo de provas futura, diante do comprometimento do flagrado (BADARO,
2018).

Assim, apresenta-se o entendimento da audiéncia de custdédia como espécie de politica
publica criada pelo Ministério da Justica e o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, na busca da

efetividade dos direitos humanos em prol dos custodiados, objetivando, em sintese, uma rapida

16  6° Simpésio de Sustentabilidade e Contemporaneidade nas Ciéncias Sociais — 2018
ISSN 2318-0633



‘ 2 6° SIMPOSIO - =
DE SUSTENTABILIDADE 26 A 28 DE JUNHO DE 2018

apresentacdo do preso ao Magistrado, ao Poder Judicidrio apds a efetivacdo de um flagrante
criminal (CNJ, 2015).

Elogios e criticas ndo faltam a audiéncia de custddia, sendo que quanto a eventual elogio, o
que se apregoa ¢ a questdo do preso, do flagrado, poder ser levado a presenca do juiz no prazo de 24
(vinte e quatro) horas, diversamente do que antes acontecia no processo penal, onde o preso
somente conhecia o juiz da causa no dia da audiéncia de instru¢do e julgamento, quando, entdo, era
interrogado judicialmente (FREITAS; FRANCA, 2016).

Outro elogio que se faz é o fato de poder, como antes mencionado, apurar eventual
ilegalidade, como mecanismo de apuracdo de infragdes e ilegalidades (LIMA, 2015).

Tavora e Alencar (2016) j& apresentam o entendimento de que a audiéncia de custodia € um
procedimento de autodefesa, podendo o flagrado expor suas razdes, os motivos que ensejaram o
cometimento do crime, tratando-se de forma de controle judicial acerca das licitudes das prisdes
efetivadas no Brasil.

Todavia, pelo excesso de volume de processos e acdes que tramitam no Poder Judicidrio,
talvez, esse prazo ndo seja cumprido, como adverte, Lopes Junior e Paiva (2015), considerando a
realidade processual penal do pais, sugerindo, inclusive, que a audiéncia ocorra, mas num prazo de
72 (setenta e duas) horas.

Tecem os autores a listada consideragdo e entendimento, pelos apontamentos efetivados por
Lopes Junior (2016) quando elenca a audiéncia de custddia como um ato que humaniza o sujeito,
além de viabilizar o controle da legalidade do ato de flagrancia, criando condi¢des para que o
magistrado entenda, avalie e adote as medidas necessarias em prol do caso concreto, especialmente,
na busca dos direitos do preso nao cerceados pela privacao da liberdade.

Lopes Junior e Paiva (2015) salientam, também, o melhor da audiéncia de custodia quando
evidenciam que o ato aproxima o juiz do flagrado, fazendo com que seja imediatamente analisado e
ouvido, ao contrario do que sempre ocorreu, quando o flagrado comparecia a presenca da
autoridade judiciaria meses depois da pratica delituosa.

Freitas e Franca (2016, p. 08) enunciam que a referida humanizacdo ¢ um obstaculo a ser
vencido no pais, vez que ndo serd propiciada somente pela realizacdo da audiéncia de custddia em
prol do preso, mas pela aplica¢dao de politicas publicas e politicas judiciarias em prol do preso, além

de outras medidas que visem a dignidade da pessoa do preso.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

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

O Brasil enfrenta problemas estruturais pela falta de recursos humanos e materiais, sendo o
estabelecimento prisional um problema debatido h4 tempos no ambito penal e pelo direito humano,
considerando as inimeras situacdes de desumanidade pelas quais o preso enfrenta quando se esta
diante de um caso de superpopulagdo carceraria.

Sabe-se que o crime nasce e acompanha a sociedade, de acordo com as transformacodes
sociais. Nesse contexto, de forma simples, se cresce a sociedade, cresce, também, a criminalidade.

E para tanto, ¢ necessdrio um sistema prisional apropriado a receber, diga-se que,
diariamente, criminosos, das mais diversas espécies de crimes, sendo os que se destacam os
homicidas, traficantes e praticantes de crimes contra o patrimonio, embora uma boa parte das vagas
nos presidios e cadeias publicas ja sao ocupadas por quem pratica crimes sob a ¢gide da Lei Maria
da Penha, diante da conscientizacdo social que vigora acerca da essencialidade da denuncia.

Assim, em meio a todo este problema estrutural enfrentado, depara-se com a necessidade de
garantir a pessoa do preso dignidade, ndo lhe retirando nenhum dos direitos que ndo sejam
restringidos ou lhes retirado pela privacao a liberdade.

Portanto, como espécie de garantir ao preso ao menos alguma dignidade, tendo como ponto
de referéncia o Pacto de Sdo José da Costa Rica e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, foi
necessario a implantacdo no Brasil, mesmo que por meio de Resolugdo do Conselho Nacional de
Justica, da chamada audiéncia de custodia, qual visa a apresentacao do preso ao juiz, sem demora,
embora ndo esteja, ainda, prevista como dispositivo legal no ordenamento juridico nacional.

A audiéncia de custodia trata-se, portanto, de espécie de entrevista feita com o preso pela
autoridade judicidria, como forma de controle da legalidade, identificacio de abusos, prisdes
arbitrarias, desaparecimentos forcados, como o caso Amarildo, conhecido no Brasil, entre outros.

Verificou-se ser a oportunidade na qual o magistrado podera identificar eventual abuso de
autoridade, tortura, maus tratos, essencialidade de manuten¢do ou relaxamento da prisdo com

aplicagdo de medidas alternativas a prisdo.
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Nesse sentido, e por tais motivos, € que a audiéncia de custodia tém sido considerada como
espécie de politica publica e at¢ mesmo judiciaria, sendo este o entendimento retirado e adquirido
da pesquisa efetivada, vez que a audiéncia de custédia ndo garante, somente, a viabilizagdo e
efetividade do principio da dignidade da pessoa do preso, mesmo que minimamente, mas, também,
auxilia o Estado como um todo, diante da crise estrutural enfrentada, principalmente no que se

refere a superlotacao dos presidios.
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