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“O extraordinario é que, provavelmente, nesse momento, algum soldado arrisca a vida para
cumprir seu dever, honrando a farda que veste, apesar do salario baixo, apesar da imagem
deteriorada de sua corporacgéo, a despeito que os companheiros corruptos lhe causam e da
baixa estima, que lhe cava um buraco na alma e d6i mais que a miséria, como uma vez me
confessou, emocionado, um sargento de cora¢ao generoso e espirito nobre. Mais
extraordinario ainda, e mais perturbador, € um outro fato que ameaga toda e qualquer
classificacéo, todo esfor¢co de organizagdo cognitiva e toda ordem moral: alguns policiais
dessas turmas que desrespeitam os cidaddos nas revistas, roubam e matam, sao 0s
mesmos que, em outros momentos, atuam com disciplina e enfrentam o perigo para salvar
um inocente ou simplesmente para cumprir seu dever e fazer fruir o prazer incomparavel do
reconhecimento, da gratidao e do respeito. O fato é que, por conta dessas contradi¢cbes e
pela magnitude do descontrole, policia € um tema que interessa a todos, a menos que vocé
tenha mais de quarenta anos, seja branco e rico, e ndo disfarce sua origem de classe.
Mesmo assim, vocé tera parentes e amigos mais jovens ou sera sensivel aos dramas que o
cercam com uma frequéncia assustadora. Pensando bem, mesmo rico e branco, ou melhor,
por conta desses atributos, é melhor vocé se preocupar também, porque a competéncia
policial € decisiva para desmontar as quadrilhas de sequestradores, assim como o controle
dessa corporacao € necessario para evitar que policiais participem dos sequestros.
Portanto, sem excegdes: policia € um tema de interesse geral”’. LUIZ EDUARDO SOARES,
em “Meu casaco de general’.



RESUMO

O presente trabalho busca demonstrar uma das importantes finalidades da
implantacdo da audiéncia de custodia, a qual possui amparo na Resolug¢édo 213/2015
do CNJ, que é a de reduzir a tortura policial, ocorrendo a referida audiéncia nas
primeiras horas apo0s a prisdo, tornando assim mais nitida a constatacdo de
possiveis torturas. Verificaremos que, a audiéncia de custddia busca reprimir a figura
da policia violenta, e aproximar-se cada vez mais da democracia com a figura de
uma policia protetora dos direitos fundamentais, bem como assegurar o
cumprimento da legalidade. A audiéncia de custddia é também, um importante
mecanismo de protecao aos direitos humanos da pessoa conduzida pela autoridade
policial, na medida em que possibilitara que o judiciario seja informado sobre
eventuais casos de tortura ou agressao, quando acorridos. Sera demonstrado que a
referida audiéncia se caracteriza como um grande avanco, buscando enquadrar o
processo penal aos tratados internacionais de direitos humanos, uma vez que, por
se tratarem de normas as quais definem direitos e que sustentam garantias
fundamentais, os referidos pactos tém aplicacdo imediata no territério brasileiro.
Serd apontado o indispensavel uso da proporcionalidade para analisar se houve
abuso policial, pois, o uso da forca podera se dar de forma necesséaria em alguns
casos, sendo imprescindivel verificar se houve de fato abuso policial. A
implementacéo da audiéncia de custodia, além de possibilitar que o Brasil se adeque
aos ditames estabelecidos em sede de Direito Internacional em que,
espontaneamente, aderiu, € um mecanismo de fazer valer os direitos e garantias do
individuo preso. Consistindo ainda, em uma maneira de se evitar e de possibilitar a
apuracdo de eventuais torturas e maus-tratos perpetrados pelos agentes do estado
no momento da prisdo e ao longo de sua duragcédo, uma vez que, no ordenamento
juridico brasileiro ndo permite possibilidade alguma de legitimacdo da tortura. Tal
finalidade consiste em uma maneira de se resguardar a integridade fisica, moral e
psiquica do individuo encarcerado, uma vez que sua condicdo de preso ndo exclui a
sua condicdo de pessoa humana. Neste trabalho serd avaliada a existéncia da
necessidade de haver reparos na realizacdo da audiéncia de custédia, um
aprimoramento na sua aplicacdo pratica, para que tal instrumento possa obter bons
resultados, atingindo assim sua finalidade, para que consiga diminuir cada vez mais
a pratica de tortura e maus tratos contra os presos em flagrante.

Palavras-chave: Audiéncia de Custodia. Abuso Policial. Tortura. Direitos Humanos.
Controle da Legalidade da Prisdo. Necessidade de aprimoramento.
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1 INTRODUCAO

O conceito de custddia relaciona-se com o ato de guardar, proteger.

Sera abordado adiante, a audiéncia de custddia na sua finalidade de resguardar os
direitos inerentes a pessoa do preso, consistente na sua conducéo, sem demora, a
presengca de uma autoridade judicial para, de imediato, verificar a necessidade,
adequacéo e legalidade da priséo, possibilitando aplicagédo de medidas judiciais ou
nao judiciais, além de amenizar a superlotacdo do sistema prisional brasileiro, o

qual possui um namero assustador de presos provisorios.

Outra finalidade da audiéncia de custddia se relaciona com a prevencéo da tortura

policial, assegurando a efetivacdo do direito a integridade pessoal das pessoas

privadas de liberdade, este € o tema do presente trabalho.

A audiéncia de custédia € um importante mecanismo de protecdo aos direitos
humanos da pessoa conduzida pela autoridade policial, possibilitando que o
judiciario seja informado sobre eventuais casos de tortura ou agressdo. Busca-se
enquadrar o processo penal aos tratados internacionais de direitos humanos, ja
que, por se tratarem de normas as quais definem direitos e que sustentam
garantias fundamentais, os referidos pactos tém aplicacdo imediata no territorio

brasileiro

Ser& adiante demonstrado, o importante avanco obtido com a implementacdo da
audiéncia de custddia, a qual permite a realizacdo de um controle imediato da
legalidade da prisdo, sobretudo no que diz respeito a apreciacdo da presenca de
maus tratos ou tortura, em relacdo a pessoa do preso. Demonstrando ainda, a
importante finalidade da audiéncia de custddia no que diz respeito a busca pela
extincdo da policia violenta, com a prevencdo de abusos policias, de modo a
aproximar-se cada vez mais da democracia, firmando a figura de uma policia
protetora dos direitos fundamentais, assegurando o cumprimento da legalidade,

garantindo assim o Estado Democratico de Direito.

Ser& tratado a respeito de um problema grave da relacdo entre o Estado e a
sociedade civil com a realizagdo da audiéncia de custddia, verificando a importancia
da existéncia desta ao perceber sua finalidade no que diz respeito ao controle da
atuacao policial, que € de grande relevancia para o Direito, possuindo amparo da
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Resolucdo 213/2015 do CNJ, reprimindo assim o uso ilegal da forca por parte da

policia, e acabando por diminuir/prevenir o uso da violéncia no ato da prisao.

O artigo 7.5 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), afirma que
toda pessoa presa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora a presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais e tem o
direito de ser julgada em um prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a

garantias que assegurem 0 Seu comparecimento em juizo.

O Pacto de San Jose da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos Humanos) é
de suma importancia, especialmente no que diz respeito a protecdo dos direitos
humanos e das garantias individuais. O citado pacto foi ratificado pelo Brasil em
1992.

Com a inclusédo da audiéncia de custddia no ordenamento juridico, o Brasil cumpre
um compromisso internacional de tomar medidas eficazes de carater legislativo,
administrativo, judicial ou de outra natureza, a fim de impedir a pratica de atos de
tortura em qualquer territério sob sua jurisdicdo, conforme dispbe o art. 2.1. Da
Convencéo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes.

O presente trabalho explanara o fendbmeno da “naturalizagéo da violéncia”, o qual é
presente na sociedade brasileira, onde a violéncia é naturalizada como parte
necessaria, bem como sera tratado a respeito de importantes problemas sendo
estes a letalidade e a vitimizacdo policial. Sera tratado ainda, brevemente, a respeito
da discrepéancia entre os relados e registros de violéncia policial nos diferentes

Estados.

Sera demonstrada no presente trabalho, a relevancia adquirida pela audiéncia de
custodia, uma vez que se demonstra como um meio eficaz para se comunicar ao
magistrado, de forma rapida, a respeito dos excessos porventura cometidos no
momento da priséo, constituindo um importante avanco no ambito processual penal,

com a finalidade de serem desencorajadas as praticas de tortura policial.

A audiéncia de custodia sera tratada no presente trabalho, como instituto juridico
capaz de garantir os direitos fundamentais, o que acaba por frear as prisbes em

massa.
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O presente trabalho ainda explorara e desenvolvera os principios aplicaveis na
audiéncia de custédia. As leis penais, bem como o0s principios e garantias
constitucionais representam os limites a intervencdo do Estado, limite este que
devera ser respeitado no momento de processar e julgar uma pessoa acusada de

um respectivo delito.

Os operadores do direito deverdo assim, verificar se as leis estdo sendo
cumpridas, de forma a resguardar os direitos da vitima e garantir ao acusado um
julgamento dentro dos parametros da legalidade, de maneira a ndo desrespeitar a

legislacdo brasileira vigente.

Por fim, sera avaliada a necessidade de reparos na realizacdo da audiéncia de
custodia, trazendo diversos problemas no que diz respeito a sua aplicacao pratica,

para que a mesma seja capaz de efetivamente atingir a todas as suas finalidades.
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2 AUDIENCIA DE CUSTODIA E DIREITOS HUMANOS

A audiéncia de custodia segundo o entendimento de Maria Helena Diniz (2010. p.
175) é de que trata-se do “Estado de quem é preso pela autoridade policial para

averiguacodes, devendo ser conservado com seguranca, vigilancia e protecao. ”

A expressao direitos humanos comporta um conjunto de direitos basicos, minimos,
indispensaveis, pertencentes a todos os seres humanos (BRITO FILHO, 2015, p.
20).

Nesse sentido, somente a ampla atuacdo do Estado Democratico de Direito
consegue assegurar a plena eficacia dos direitos humanos, onde o acolhimento do
principio da dignidade da pessoa humana no ambito da execuc¢do das penas no
Brasil e a elevacédo do preso a condicdo de sujeito de direitos impdem que, salvo as
restricdes peculiares e inerentes ao instituto da prisdo, sendo estas a liberdade de
locomocéao e o exercicio dos direitos politicos, devem ser resguardados aos presos
todos os direitos e garantias decorrentes de sua condicdo humana (JUNQUEIRA,
2005, p.62).

Com relacédo a isso, Piovesan (2006, p.09) entende que:

Os sistemas global e regional ndo sdo dicotdmicos, mas complementares.
Inspirados pelos valores e principios da Declaragdo Universal, compdem o
universo instrumental de protecdo dos direitos humanos, no plano
internacional. Nesta Gtica, os diversos sistemas de protecdo de direitos
humanos interagem em beneficio dos individuos protegidos. Ao adotar o
valor da primazia da pessoa humana, estes

sistemas se complementam, somando-se ao sistema nacional de protecéo,
a fim de proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e promogédo de
direitos fundamentais. Esta € inclusive a logica e principiologia proprias do
Direito dos Direitos Humanos.

O art. 5°, § 2° do texto constitucional demonstra a interacao entre o Direito brasileiro
e os tratados internacionais de direitos humanos, estabelecendo que “os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

A audiéncia de custddia é uma etapa do alinhamento do Processo Penal brasileiro
com as Declaracdes de Direitos Humanos. Talvez por esse fator seja tao dificil falar

dela para quem mantém a mentalidade autoritaria. A convencao se aplica ao Brasil e
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era ignorada, como, alias, boa parte da normativa de Direitos Humanos. Nenhuma
novidade, dirdo (LOPES; ROSA, 2015).

Os direitos humanos podem ser conceituados utilizando para tal a sua finalidade,
gue os classifica como essenciais ao desenvolvimento digno da pessoa humana.
Esta definicdo encontra amparo na fundamentacdo ética, pela qual, os direitos
humanos séo critérios morais norteadores de condutas e comportamentos. Os
direitos humanos conceituam-se como uma forma abreviada de mencionar os
direitos fundamentais da pessoa humana. Consideram-se fundamentais porque a
pessoa humana néo existird ou ndo sera capaz de se desenvolver e de participar
plenamente da vida sem eles (DALLARI, 1998, p. 7).

Constatou-se que, a audiéncia de custddia acaba com o conforto da decisdo
imaginada pelo flagrante, impdée um contato humano com o impacto que
proporciona, fazendo com que se consiga prender melhor, de acordo com as razdes
que forem apresentadas. Nos estados em que ja esta sendo implementada, muitos
opositores se renderam a qualidade do ato, até porque sustenta o lugar de garante
do Juiz, tanto pelos flagrantes, prendendo quando for o caso, e acabando por evitar
que pessoas figuem presas para além do necessario. Por fim, proporcionando um
controle dos casos de tortura reais ou inventadas (LOPES; ROSA, 2015).

Neste contexto, verifica-se que séo inUmeras as vantagens da implementacao da
audiéncia de custédia no Brasil, comecando pelo fato de ajustar 0 processo
penal brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Além do
mais, a audiéncia de custddia a importante missao de reduzir o encarceramento em
massa no pais, onde através dela se promove um encontro do juiz com o
preso, superando-se, desta forma, a chamada “fronteira do papel’ estabelecida no
art. 306, 81°, do CPP, a qual se satisfaz com mero envio do auto de prisdo em
flagrante para o magistrado (LOPES JR.; PAIVA, 2014, p.16).

Lopes Jr. e Morais da Rosa (2015), com relagéo a isso, afirmam que:

Ai reside o primeiro passo fundamental para o acolhimento da audiéncia de
custddia. Nao se tratara mais do “criminoso” que imaginamos, mas sim do
Sujeito de carne e 0sso, com nome, sobrenome, idade e rosto. O impacto
humano proporcionado pelo agente, em suas primeiras manifestacdes,
poderda modificar a compreensdo imaginaria dos envolvidos no Processo
Penal. As decisdes, portanto, poderdo ser tomadas com maiores
informacdes sobre o agente, a conduta e a motivagao.
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Ademais, a superlotacdo carceraria € a primeira afronta aos direitos e garantias
individuais do encarcerado, uma vez que € a partir dela que o controle com relagéo
aos acontecimentos ocorridos em um estabelecimento prisional se torna
extremamente dificil, tornando quase impossivel a eficiéncia na observancia aos
direitos do preso, desta forma, os presos néo séo tratados como pessoas humanas,
onde a desumanizacgao das prisdes, ou seja, 0 péssimo tratamento e condi¢cdes que
o sistema politico criminal brasileiro disponibiliza aos seus detentos, € um fato
perceptivel (NUNES, 2005, f.176).

2.1 A ANALISE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA A LUZ O PACTO DE SAN JOSE
DA COSTA RICA

O Caodigo de Processo Penal (CPP) comporta, em seu art. 1° |, uma ressalva no
afirmando que, em havendo tratados, convencdes e regras de direito internacional,
estas serdo aplicadas ao sistema processual penal brasileiro em detrimento

daquilo que esteja previsto no Diploma Normativo patrio.

Apods o advento da Emenda Constitucional de n° 45/2004, a qual incluiu o 83° ao
artigo 5° da Constituicdo Federal, o qual afirma que “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”, o

Supremo alterou a sua posicao.

De acordo com o STF, os tratados internacionais de direitos humanos que o Brasil
for signatario incorporam-se em nosso ordenamento juridico com status de norma
juridica supralegal (RE 349.703/RS, DJe de 5/6/2009). Sendo assim, na visdo do
STF, a Convencdo Americana de Direitos Humanos é norma juridica aplicavel no
Brasil, hierarquicamente acima de qualquer lei ordinaria ou complementar, so

estando abaixo, desta forma, das normas constitucionais.

Importante saber que, tanto o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
quanto a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos j& foram incorporados ao
ordenamento juridico brasileiro, possuindo assim, plena aplicabilidade no territério

nacional. O referido Pacto Internacional foi incorporado pelo Decreto n° 592, de 6
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de julho de 1992, e a Convencdo Americana o foi pelo Decreto n° 678, de 6
novembro de 1992.

Conforme a decisdo do STF no Recurso Extraordinario 466.343/SP, esses dois
mencionados documentos juridicos internacionais gozam de um status supralegal,
estando acima da legislacdo ordindria interna, mas abaixo da Constituicdo da
Republica, frisa-se.

Desta forma, por ser o Brasil signatario de diversos pactos e acordos
internacionais, verifica-se o efeito normativo de tais normas quando se analisa o
art. 5°, § 2° da Constituicdo o qual trata a respeito da validade dos direitos
fundamentais reconhecidos em tratados pelo Brasil) afirmando que: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo 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”, juntamente com o art. 84, VI, da
Constituicdo, que trata da Competéncia do Presidente da Republica para celebrar
tratados, sujeitos a referendo do Congresso Nacional, estabelecendo que:
“‘Compete privativamente ao Presidente da Republica, celebrar tratados,

convencgoes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”.

Conforme mencionado, de acordo com alteracdo trazida pela referida emenda
(Emenda Constitucional de n° 45/2004), os tratados internacionais sobre direitos
humanos que obedecam ao procedimento legislativo constitucionalmente previsto,
passam a ser equiparados as emendas constitucionais. Desta forma, a posi¢do do
Supremo passou determinar que, o0s tratados internacionais sobre direitos
humanos seriam dotados de supralegalidade, ou seja, seriam hierarquicamente
superiores a legislacao infraconstitucional, e inferiores a Constituicdo, quando nao
obedecessem, em sua internalizacdo, o procedimento necessario a aprovacao de

emendas constitucionais, hipétese em gue ostentariam tal status.

Sendo assim, o julgador ndo deve buscar apenas compatibilizar as suas decisdes
com a Constituicdo Federal, devendo ainda, buscar compatibiliza-las com os
tratados internacionais em que o Brasil seja signatario, principalmente em relagéo

aos que versem sobre os Direitos Humanos (LOPES JR., 2015).

MAZZUOLI (2009, p. 18) admite que a Convencdo € conceituada como principal

instrumento de protecao de direitos, afirmando que:
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A convencdo Americana sobre Direitos Humanos, popularmente
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, é o principal
instrumento de protecdo dos direitos civis e politicos ja concluido no
Continente Americano, e que confere suporte axiolégico e completude a
todas as legislacdes internas dos seus Estados partes.

Certo é, que a implementacdo da audiéncia de custédia também tem por finalidade
a prevencao contra a tortura policial, de modo a se assegurar a efetivacdo do
direito a integridade pessoal, fisica e psiquica das pessoas privadas de sua
liberdade. Assim, prevé o art. 5° inciso lll da CF que ninguém, em absoluto,
podera ser submetido a qualquer tipo de tortura nem a tratamento desumano ou
degradante. Nesse sentido, a resolucdo 213 do CNJ afirma como finalidade da
audiéncia de custodia a contensdo dos abusos policias, prevenindo a tortura e

maus tratos.

Com efeito, a implementacdo das audiéncias de custddia esta prevista em pactos e
tratados internacionais assinados pelo Brasil, como o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e a Convencédo Interamericana de Direitos Humanos,

também conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica.

O Pacto de San Jose da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos Humanos)
€ de suma importancia no que diz respeito a protecdo dos direitos humanos e das
garantias individuais. ApOs ter sido ratificado pelo Brasil em 1992, era de se
esperar que 0 pais passasse a colocar em pratica os direitos e garantias neles
estabelecidas, muitas das quais ja previstas, expressamente, na nossa
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1992).

Ainda, verifica-se que a implantacdo de audiéncia de custodia reforca o
compromisso do Brasil na protecdo dos Direitos Humanos. Valendo dizer que, as
Resolucbes e Enunciados Administrativos tem forca vinculante, apds sua

publicacdo no Diario da Justica eletronico e no sitio eletrénico do CNJ.

A Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa
Rica), a qual foi ratificada pelo Brasil em 1992, dispde no seu art.7° que “toda
pessoa detida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra

autoridade a exercer fungdes judiciais” (BRASIL, 1992).

O Pacto de Séao José da Costa Rica, em seu art. 8°, item 2 também afirma que

“Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
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enquanto nao for legalmente comprovada a sua culpa [...]". Estabelecendo que
devera em regra o suposto autor responder em liberdade, sendo a prisdo uma

excecao.

A Corte Interamericana, determinou alguns parametros que devem ser observados
no que diz respeito a0 momento da prisdo, em especial para cumprir a garantia do
art. 7°, 85° da CADH. Vejamos o que estabelece, com seu carater de norma
supralegal, o referido artigo do Pacto de S&o Jose da Costa Rica ou a Convencao

Americana sobre Direitos Humanos:

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 0 processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0O seu
comparecimento em juizo.

A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢é
amplamente favoravel a realizacdo da audiéncia de custodia, entendendo que néo é
suficiente a sua implementacdo no dispositivo previsto no Codigo de Processo
Penal, considerando as garantias fundamentais da pessoa humana. Nesse

sentido, a CIDH se manifestou em precedente dizendo que:

O fato de que um juiz tenha conhecimento da causa ou lIhe seja remetido o
Inquérito Policial correspondente, como alegado pelo Estado, ndo satisfaz
essa garantia, ja que o detido deve comparecer pessoalmente e render sua
declaracdo ante ao juiz ou autoridade competente.

Com relagéo a isso, Roberto Delmanto Junior (2010, p.31) observa:

Desde que o Brasil ratificou a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de Nova
lorque, existe, em nosso ordenamento juridico, o dever (reiteradamente
desrespeitado) de as autoridades policiais apresentarem a um Juiz de
direito o preso em flagrante.

Importante destacar entdo que, ficou estabelecido pelo STF (2015, p. 1) que
“ostentar o status juridico supralegal que os tratados internacionais sobre direitos
humanos tém no ordenamento juridico brasileiro, legitima a denominada ‘audiéncia
de custédia’, ndo havendo, desta forma, “qualquer inovagdo na ordem juridica” ,

afirmando o Ministro relator que:
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As audiéncias de custddia, que em sua opinido devem passar a ser
chamadas de ‘audiéncias de apresentagao’, ttm se revelado extremamente
eficiente como forma de dar efetividade a um direito basico do preso,
impedindo prisBes ilegais e desnecessarias, com reflexo positivo direto no
problema da superpopulacao carceraria

2.2 PRINCIPIOS DO DIREITO APLICAVEIS A AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custodia visa resguardar o status libertatis do individuo, analisando
a legalidade, a adequacéo e a necessidade de sua manutencao em carcere, sendo
assim, um dos primeiros atos de defesa concedidos ao preso ou detido
(ANDRADE, 2016, p.32).

Os principios constitucionais que orientam a elaboracdo e a concretizacdo do
Direito Penal possuem papel fundamental na tentativa de limitacdo do poder
punitivo do Estado, garantindo, além da manutencdo e protecdo de diversas
garantias fundamentais, uma maxima inviolabilidade do direito a liberdade (LUIZI,
2003).

No que diz respeito aos principios basilares do Direito Penal no ordenamento
juridico brasileiro Paulo Queiroz (2015, p.83) entende a intervenc¢ao criminal como
ultima ratio do sistema de controle social, afirmando que “deve ter carater
subsidiario e fragmentario, conforme o principio de minima intervencdo, devendo
ser utilizada apenas quando fracassem outras instancias de prevencao e controle

social, menos onerosas e mais eficazes”.

2.2.1. Presuncao de inocéncia

A audiéncia de custodia é pautada em alguns principios constitucionais. Nesse
sentido, o inciso LVII do artigo 5° da Constituicdo Federal estabelece que ninguém
podera ser considerado culpado sendo apds o transito em julgado de uma

sentenca condenatoria, referindo-se ao principio da presungéo de inocéncia.

Para Lima (2013, p. 08) o referido principio:
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Consiste, assim, no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante
sentenca transitada em julgada, ao término do devido processo legal, em
gue o acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes
para sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da credibilidade das
provas apresentadas pela acusacao (contraditério).

Conclui-se que, o principio da presuncao de inocéncia atua no sentido de impedir
qualquer valoracao acerca da culpabilidade do agente em momento indevido, qual
seja, em qualquer momento diverso da fase instrutéria de um procedimento criminal,
uma vez que tal juizo de valor consiste em analise de mérito devendo, devendo,
portanto, ser realizado somente no momento de julgamento definitivo da acao
(SCHMITT,2008)

De acordo com o entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos:

[..] o controle judicial imediato € uma medida tendente a evitar a
arbitrariedade ou ilegalidade das deteng¢des, tomando em conta que num
Estado de Direito corresponde ao julgador garantir os direitos do detido,
autorizar a adocdo de medidas cautelares ou de coercdo, quando seja
estritamente necessario, e procurar, que se trate o investigado de maneira
coerente com a presuncao de inocéncia.

Faz-se relevante mencionar que, em sua investigacao o Subcomité de Prevencéao da
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (SPT),
de 2012, se deparou com pessoas sendo mantidas em céarcere por longos periodos

de tempo em diversos casos, por periodo superior a um ano.

De acordo com o que foi mencionado, verifica-se que em algumas vezes, presos
por pequenos delitos, em uma visao geral cometidos com auséncia de violéncia ou
mesmo grave ameaca, sem quaisquer condicfes financeiras, acabavam por
permanecer por um longo tempo recolhidos ao céarcere, j& que nao tinham a
oportunidade de se manifestarem pessoalmente perante autoridade judiciaria
(ARAUJO, 2015).

Nesse sentido, verifica-se um excelente indicio de das audiéncias de custodia para
a efetivacdo do acesso a justica, sobretudo com a presenca de uma defensoria
publica efetiva, apds a leitura do trabalho “Impacto da assisténcia juridica a presos
provisorios: um experimento na cidade do Rio de Janeiro”, de Julieta Lemgruber e
Marcia Fernandes, da Associacédo pela Reforma Prisional e com o apoio da Open
Society Foundations, publicado em 2011, antes da implementacéo da audiéncia de
custdédia (PRADO, 2017, p. 83).
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Os resultados da pesquisa foram os seguintes: nos vinte dias apds a privacao de
liberdade, forma mantidos, ou por indeferimento do pedido ou por auséncia de
decisdo 82,3% das prisdes dos assistidos da Defensoria Publica, porem apenas
59,1% das prisbes dos acompanhados por advogado particulares, e 69,4% das
prisdbes dos assistidos por advogados do projeto da Associacdo pela Reforma
Prisional (LEMGRUBER; FERNANDES, 2011, p.42).

Desta forma, é inegavel o fato de que a assisténcia pela Defensoria Publica ndo
representa nenhuma desvantagem para os presos em flagrante, quando
analisados os resultados obtidos pelos advogados particulares, sendo ligeiramente
mais provavel a soltura por um defensor publico do que por um defensor
constituido, quando controladas as variaveis do tipo penal e da vida pregressa
(PRADO, 2017, p. 83).

O mencionado autor, ainda afirma que, assim como nos casos dos crimes que
permitem solu¢cBes ndo carcerarias em hipotese de condenacao, conclui-se que a
audiéncia de custodia também representa um filtro eficiente para evitar o
encarceramento desnecessario de pessoas sem registros criminais anteriores
(PRADO, 2017, p.105).

2.2.2. Contraditério

De acordo com Lima (2013, p.13 — 14):

[...] o ndacleo fundamental do contraditério estaria ligado & discusséo
dialética dos fatos da causa, devendo se assegurar a ambas as partes, e
nao somente a defesa, a oportunidade de fiscaliza¢do reciproca dos atos
praticados no curso do processo. Eis 0 motivo pelo qual se vale a doutrina
da expressao “audiéncia bilateral”, consubstanciada pela expressao em
latim audiatur et altera pars (seja ouvida também a parte adversa). Seriam
dois, portanto, os elementos do contraditério: a) direito a informacao; b)
direito de participacao.

Desta forma, faz-se importante destacar que, a audiéncia de custddia propiciaria o
respeito as garantias constitucionais, especificamente a efetiva observancia ao
principio constitucional do contraditorio, que € uma subdivisdo do principio maior
de ampla defesa. Desta forma, a audiéncia de custdédia pode ser vista como

relevante forma de acesso a jurisdicdo penal, tratando-se esta, de uma das



22

garantias de liberdade pessoal que se traduz em obrigacdes positivas a cargo do
Estado. Com efeito, consiste efetivamente em meio de ampla defesa a pessoa do
preso. (ARAUJO, 2015).

2.2.3 Ampla defesa

O principio da ampla defesa consiste na garantia ao alvo da persecucao criminal de
gue seu direito a informacéo, ainda que este somente se concretize apds a pratica
de determinado ato, resguardando-se desta forma a efetividade da investigacédo, o
direito de se obter as provas de maneira licita, jA que o ordenamento juridico
brasileiro, via de regra, desentranha dos autos as provas ilicitas. Sendo assim, é
através da ampla defesa que se busca a concretizacdo do principio do contraditorio
(BIZZOTO, 2003).

Outro importante principio que fundamenta a audiéncia de custddia € garantia da
ampla defesa, basilar no Direito Processual, em especial na seara penal. Trata-se
de alicerce constitucionalmente estabelecido, nos termos do artigo 5°, LV, da Carta

Magna.

O principio da garantia da ampla defesa, previsto no artigo 5°, LV da CF, onde
havera a garantia da producdo das provas necessarias para o exercicio do seu
direito, se relaciona com o principio da verdade real, ja que se assegura ao preso o
direito de esclarecer o que realmente ocorreu.

A ampla defesa € uma obrigacdo estatal de proporcionar ao cidaddo a mais ampla
defesa (art. 5°, LV da CF). Ademais, também é consequéncia da ampla defesa a
prestacao de assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados (art. 5°, LXXIV da CF).

A audiéncia de custédia pode ser considerada como mais um passo rumo ao
respeito de forma efetiva ao direito de defesa, devendo esta ser notada dentro do
contexto das reformas processuais penais realizadas desde o inicio dos anos 2000
(PRADO, 2017).

Diante disto, somente no ano de 2003 o interrogatério judicial passou a ter a
presenca de forma obrigatéria da defesa técnica, e somente em 2008 houve a

reforma processual que afirmou a oitiva do réu como o ultimo ato da instrugcao, a


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728312/inciso-lv-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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ser praticado apos a efetiva ciéncia do acusado no que diz respeito ao acervo
probatério existente em seu desfavor (PRADO, 2015).

A defesa pode ser subdividida em defesa técnica ou processual e autodefesa. A
defesa técnica ou processual, deve ser realizada por profissional habilitando, sendo
sempre obrigatéria, enquanto que a segunda, também conhecida como defesa
material sera realizada pelo proprio acusado, executada por conveniéncia do réu,
que podera optar pela inércia, invocando inclusive, caso queira, o siléncio (TAVORA,
2016, p. 77).

Como j& tratado anteriormente, vale destacar que, segundo Daniel Nicory do Prado
(2017, p. 83):

[...] pode-se afirmar com seguranca que a assisténcia pela Defensoria
Publica ndo representa nenhuma desvantagem para 0S presos em
flagrante, quando analisados o0s resultados obtidos pelos advogados
particulares, sendo ligeiramente mais provavel a soltura por um defensor
publico do que por um defensor constituido, quando controladas as
variaveis do tipo penal e da vida pregressa.

Em relacdo a prisdo em flagrante, a principal inovacao institucional que se obteve
antes do surgimento da audiéncia de custddia, foi a reforma do art. 306 do Cdédigo
de Processo Penal, em 2007, onde passou a prever a comunicacao obrigatoria de
todas as prisbes em flagrante a Defensoria Publica, em caso de néo
acompanhamento do APF por advogado ou de néo haver informagéo, por parte do
preso, do nome do seu patrono. Ainda vale destacar a previsao, em 2016, do
direito do advogado de acompanhar clientes investigados, sob pena de nulidade do
seu depoimento, devido a isto, comecou-se a criar condicdes normativas para
efetivar o direito de defesa em todas as fases da persecuc¢ao penal, onde o0 acesso
a justica efetivo com defesa técnica vai muito além do plano normativo (PRADO,
2017).

7

Flavio Andrade acrescenta que, o objetivo da audiéncia de custodia ndo € soltar
presos sem critérios e acabar por prejudicar a seguranca publica, o que se quer é
permitir que o juiz, respeitados os direitos de contraditorio e de defesa, melhor
decida quanto a legalidade da prisdo e a real necessidade de sua conversdao em
prisdo preventiva ou concessdao de liberdade proviséria, com ou sem
imposicdo de alguma medida cautelar diversa do encarceramento. A prisao

seria medida extrema que deve ser aplicada apenas nos casos expressos em lei e
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qguando a situagcdo ndo comportar nenhuma das medidas cautelares alternativas
introduzidas em nosso modelo de processo penal pela Lei n® 12.403, de 4 de maio
de 2011.(ANDRADE, 2016, p.120)

2.2.4. Dignidade da pessoa humana

Prevé o art. 5.2. Da Convencdo Americana de Direitos Humanos que ninguém
deve ser submetido a torturas nem a penas ou tratos cruéis, desunamos ou
degradantes, e que toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o
respeito devido a dignidade inerente ao ser humano.

A Carta Magna de 1988 consagra a dignidade como um principio norteador da
legislacdo brasileira, estando esta relacionada ao subjetivismo individual e aos
direitos de personalidade. Assim, ndo existe a necessidade de observancia de
condicdo social, cor, raca, religido ou estratificacdo sexual, a dignidade é irrestrita
e intrinseca a condi¢cao de ser humano.

A audiéncia de custdodia tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa
humana, principio insculpido na Constituicdo da Republica de 1988 em seu art. 1°,
inciso lll, de modo a assegurar 0 respeito a integridade fisica e moral do preso
conforme o art. 5°, inciso XLVIIl, a participacdo ativa das partes na construgdo das
medidas, garantindo a individualizacdo, a reparacéo, a restauracao das relacbes e a
justa medida para todos os envolvidos (PORTO; RIOS, 2017, p.580).

Afirma Castilho (2012, p. 264) que “[...] na qualidade de principio, a dignidade da
pessoa humana deve ser realizada, em cada situacdo concreta, 0 maximo
possivel, em todas as suas acepc¢oes [...] ou naquela que for pertinente a hipétese

considerada”.

Tratado como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,

conforme expde Gustavo Tepedino (2001, p. 500):

A dignidade da pessoa humana torna-se o objetivo central da Republica,
funcionalizando em sua direcdo a atividade econémica privada, a empresa,
a propriedade, as relacbes de consumo. Trata-se ndo mais do
individualismo do século XVIII, marcado pela supremacia da liberdade
individual, mas de um solidarismo inteiramente diverso, em que a autonomia
privada e o direito subjetivo sdo remodelados em funcéo dos objetivos
sociais definidos pela Constituicdo e que, em Ultima analise, voltam-se para

o desenvolvimento da personalidade e para a emancipacdo do homem.
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Importante destacar que, a CIDH reconheceu como um dos aspectos essenciais do
direito a integridade fisica a proibicdo maxima da pratica de tortura, atribuindo a tal
regra a prerrogativa de criar obrigacbes erga omnes, desta forma, a norma de
proibicdo a tortura um jus cogens, 0 que torna dever do Estado tratar toda pessoa

privada de liberdade de maneira digna, garantindo assim a sua dignidade.

2.2.5 Provisoriedade

O principio da provisoriedade nas medidas cautelares se relaciona ao fator tempo,
devendo este ser, portanto, temporaria a aplicacdo de prisdo ou de medida diversa,
ou seja, em regra, de breve duracdo. Cabendo frisar que em crimes mais complexos
a manutencao da prisdo cautelar, por exemplo, ira flutuar ao sabor da existéncia do
periculum libertatis, podendo assim, tais medidas se estenderem por um periodo
mais prolongado. Como bem pontuado na Resolucdo 213 do CNJ, considerando o
impacto dessocializador que a aplicacdo de medidas cautelares podera causar, a
imposicdo e o acompanhamento destas medidas devem se ater a regra da
provisoriedade, de modo que sua aplicacdo de forma alguma possa ultrapassar o
periodo de duracdo da situacdo que deu ensejo a sua imposi¢cdo (PORTO; RIOS,
2017, p.581).

De acordo com Badar6 (2014), o juizo a ser realizado na audiéncia de custédia

pode ser considerado um juizo “bifronte”, visto que:

No caso de prisdo em flagrante, o juizo a ser realizado na chamada
audiéncia de custddia € complexo ou bifronte:

ndo se destina apenas a controlar a legalidade do ato ja realizado, mas
também a valorar a necessidade e adequacao da prisao cautelar, para o
futuro. H4 uma atividade retrospectiva, voltada para o passado, com vista
a analisar a legalidade da prisdo em flagrante, e outra, prospectiva,
projetada para o futuro, com o escopo de apreciar a necessidade e
adequacdo da manutencdo da prisdo, ou de sua substituicdo por medida
alternativa a prisdo ou, até mesmo, a simples revogagdo sem imposicao
de medida cautelar

A audiéncia de custodia possui outros principios que fundamentam sua aplicacao,

contudo, o presente trabalho ndo se estendera para abordar todos os principios
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aplicaveis no ordenamento juridico brasileiro, os quais se aplicam a audiéncia de

custodia.
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3 A REGULAMENTACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO ORDENAMENTO

JURIDICO BRASILEIRO

A implementagcdo das audiéncias de custodia esta prevista em pactos e tratados
internacionais assinados pelo Brasil, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e a Convencéao Interamericana de Direitos Humanos, também conhecida

como Pacto de San Jose da Costa Rica.

Vale mencionar que, a Audiéncia de Custédia jA era uma prética realizada em

inUmeros paises da América do Sul, como Peru, Argentina e Chile (LIMA, 2015).

E inegavel a importancia dos referidos diplomas normativos, no plano juridico
interno, possuindo status supralegal, devido a redacdo do paragrafo 3° do artigo 5°
de nossa Carta Constitucional (BRASIL, 1988), que dispde que os tratados e
convencdes internacionais que versem sobre direitos humanos e forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais, em
virtude da norma constante no referido paragrafo ter sido inserida no ordenamento
juridico através da Emenda Constitucional 45/04 onde os respectivos tratados foram
ratificados pelo Estado Brasileiro no ano de 1992, sem preencher o requisito formal

imposto pela Emenda Constitucional supracitada.

O mencionado carater supralegal foi conferido pelo Supremo Tribunal Federal apés
analisar o Recurso Extraordinario 466.343-1/SP, em que se discutia a realizacéo de
prisdo no caso do depositario infiel, com o percussor voto do Ministro Gilmar Ferreira
Mendes. Desta forma, as normas previstas na Convencdo Americana de Direitos
Humanos e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos estdo acima das
regras ordinarias, mas ndo superam a forca normativa da Constituicdo, estando

portando abaixo desta ultima.

O STF, ao julgar casos de prisdo de depositario infiel, estabeleceu o carater

supralegal da referida convencéo.

Decisdo do STF:

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
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BRASILEIRA DE 1988. POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a ades&o do Brasil, sem
gualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art.
11) e a Convencédo Americana sobre Diretos 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 depositario infiel, pois o carater especial desses
diplomas internacionais sobre direitos humanos I|hes reserva lugar
especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituigdo, porém
acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a
legislagéo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou
posterior ao ato de ades&@o. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Cadigo Civil
de 1916 e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como em relacéo ao art. 652
do Novo Cddigo Civil (Lei n° 10.406/2002).[...] (RE 349703. Relator: Min.
Carlos Ayres Britto).

E importante assinalar que, a disposicdo prevista no artigo 5°, §3° deve ser
interpretada, conjuntamente, com o paragrafo 2° da Carta Constitucional de 1988, ja
gue os direitos e garantias previstas nas Convencdes possuem aplicacdo imediata

no territério brasileiro.

Neste sentido, Aury Lopes Jr.(2015) destaca:

A luta é pela superacdo do preconceito em relagcdo a eficacia da
Constituicdo no processo penal. Mais que isso, € necessario fazer-se um
controle judicial de convencionalidade das leis penais e processuais penais,
na medida em que a Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH)
goza de carater supralegal, ou seja, esta abaixo da Constituicdo, mas acima
das leis ordinarias (como o CP e o CPP). Portanto, € uma dupla
conformidade que devem guardar as leis ordinarias: com a Constituicdo e

com a CADH. Esse é o desafio.

Antdnio Augusto Cancado Trindade (2003. p. 20), salienta que:

N&o mais ha pretensdo de primazia do direito internacional ou do direito
interno, como ocorria na polémica classica e superada entre monistas e
dualistas. No presente contexto, a primazia é da norma mais favoravel as
vitimas que melhor as proteja, seja ela norma de direito internacional ou de
direito interno (...) 0 que importa em Ultima andlise é o grau de eficacia da
protecdo, e, por conseguinte ha de impor-se a norma que no caso concreto
melhor proteja.

No Brasil, através do projeto de lei do Senado 554/2011, aprovado no plenario em
novembro de 2016, tem-se a determinacdo da pratica da audiéncia de custddia,

fomentando uma modificagdo significativa no sistema de justica penal.
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Pelos objetivos que justificam a sua implantac&o, verifica-se o habeas corpus como
um instrumento processual tutelador da Audiéncia de Custddia, nos casos de sua

nao realizacdo na forma em que € estabelecida.

Importante informar que, no dia 25 de janeiro de 2015, numa decisdo, o
desembargador Luiz Noronha Dantas, integrante da 62 Camara Criminal do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ), concedeu liminar em habeas corpus de numero
0064910-46.2014.8.19.0000, determinando a soltura de um homem por ele néo ter

sido submetido a audiéncia de custddia no prazo previsto.

Compreende-se que, antes da audiéncia de custddia, a grande parte da violéncia
policial era invisibilizada devido a precariedade do acesso a justica das pessoas
presas e a dificuldade de acesso da sociedade as prisbes e as (0s) presos (as) no
Brasil. E importante visualizar a violéncia policial como préatica recorrente,
compreender como e porgue ocorre esta violéncia, sdo passos importantes na luta
para combaté-la e preveni-la. Do mesmo modo, compreender como as diversas
instituicdes do sistema criminal respondem diante da noticia da violéncia é, também,
passo fundamental (CONECTAS, 2017, p.111).

A audiéncia de custédia € um ato pré-processual em que o preso serd ouvido por
uma juiza ou juiz depois da formalizacdo do APF elaborado pela autoridade
policial com a finalidade de que seja decidido pela autoridade judiciaria a
respeito da legalidade do flagrante e se a prisdo preventiva é necessaria ou se
cabe alguma cautelar diversa da prisdo. O autor destaca ainda que, as audiéncias
de custddia séo aplicaveis nao s6 as prisbes em flagrante, mas também as prisées
temporaria e preventiva (LOPES JUNIOR, 2016. p. 597-719).

Nenhuma das citadas convencdes internacionais restringe a audiéncia de custodia a
prisio em flagrante delito, por mais que nessa situacdo ela seja ainda mais
importante, tendo em vista que a prisdo neste caso ndo decorreu de ordem judicial,
0 que nao significa que as demais modalidades de prisdes, sendo estas, preventiva,
temporaria e decorrente de sentenca condenatoria, dispensem a audiéncia de
apresentacao (PRADO, 2017, p.23).

E de suma importancia destacar a decisdo obtida na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 5240, onde o STF declarou a constitucionalidade da disciplina

pelos tribunais da apresentacdo da pessoa presa a autoridade judicial competente, e
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a determinagéo imposta por ocasiao da apreciacdo da Acéo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347, em que a Suprema Corte fixou a obrigatoriedade de
devera providenciar a comunicagcdo da prisdo e a apresentacado da pessoa presa
ao juiz competente, apresentacdo da pessoa presa a autoridade judicial
competente. No caso de prisdo em flagrante, nas 24 (vinte e quatro) horas
seguintes a autoridade policial de acordo com o que fora decidido na ADPF 347,
onde consta expressamente que a audiéncia deve ser realizada no prazo de 24

(vinte e quatro) horas, contado do momento da priséo.

De acordo com o que foi tratado acima, determinou o STF que:

Nos termos do decidido liminarmente na ADPF 347/DF (Relator (a): Min.
Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 9-9-2015), por forca do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos, da Conven¢do Interamericana de Direitos
Humanos e como decorréncia da clausula do devido processo legal, a
realizacdo de audiéncia de apresentacdo é de observancia obrigatéria.
Descabe, nessa 6tica, a dispensa de referido ato sob a justificativa de que o
convencimento do julgador quanto as providéncias do art. 310 do CPP
encontra-se previamente consolidado. A converséo da prisdo em flagrante
em preventiva ndo traduz, por si, a superacao da flagrante irregularidade, na
medida em que se trata de vicio que alcanca a formacéo e legitimacdo do
ato constritivo (STF, HC 133.992/DF, 12 T., rel. Min. Edson Fachin, j. 11-10-
2016, DJe 257, de 2-12-2016).

Apoés as decisbes do Supremo Tribunal Federal na ADPF 347 e na ADI 5.240,
determinando a obrigatoriedade da apresentacdo da pessoa presa a autoridade
judicial competente e a constitucionalidade da disciplina pelos Tribunais dessa
apresentacdo em conformidade com o art. 96, |, “@”, da CF, o CNJ decidiu

uniformizar os procedimentos das audiéncias de custodia.

Em 15 de dezembro de 2015, foi editada no Brasil a Resolugdo n° 213,
determinando a sua realizagdo em todo o pais, a referida Resolugdo teve vigéncia
em 1° de fevereiro de 2016, trazendo o prazo de 90 dias ap6s sua vigéncia para
adaptacao dos Tribunais de Justica (BRASIL, 2015).

A Resolugcdo 213/15, ndo se restringe as audiéncias de custdédia apenas para
prisbes em flagrante, em seu art. 13 ha a determinacéo de que estas também sejam
aplicadas nas diversas modalidades de prisdo, aplicando as suas respectivas

previsbes no que couber (BRASIL, 2015).

Ademais, a Audiéncia de Custodia devera se desenvolver conforme o procedimento

estabelecido na Resolugéo 213 do CNJ, que assim dispoe:


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI252023,31047-Audiencia+de+apresentacaocustodiaResolucao+CNJ+21315
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Art. 8° Na audiéncia de custddia, a autoridade judicial entrevistard a pessoa
presa em flagrante, devendo:

| — esclarecer o0 que é a audiéncia de custddia, ressaltando as questdes a
serem analisadas pela autoridade judicial;

Il — 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;

IIl — dar ciéncia sobre seu direito de permanecer em siléncio;

IV — questionar se Ihe 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 circunstancias de sua prisdo ou apreensao;

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;

VIl — verificar se houve a realizagdo de exame de corpo de delito,
determinando sua realiza¢do nos casos em que:

a) nao 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 Recomendacdo CNJ 49/2014 quanto a formulacdo de quesitos ao
perito;

VIII — abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova para
a investigacdo ou acao penal relativas aos fatos objeto do auto de prisdo em
flagrante;

IX — adotar as providéncias a seu cargo para sanar possiveis
irregularidades;

X — averiguar, por perguntas e visualmente, hipéteses de gravidez,
existéncia de filhos ou dependentes sob cuidados da pessoa presa em
flagrante delito, histérico de doenca grave, incluidos os transtornos mentais
e a dependéncia quimica, para analisar o cabimento de encaminhamento
assistencial e da concessdo da liberdade proviséria, sem ou com a
imposicdo de medida cautelar.

Renato Brasileiro de Lima, no que tange ao procedimento de homologacédo das
prisbes em flagrante antes do advento da audiéncia de custodia, afirma que, no
procedimento antigo, onde apenas os autos do APF eram encaminhados a
autoridade judiciaria, a decisdo pela conversdo da prisdo em flagrante em prisédo
preventiva ocorria apenas com base nos argumentos da autoridade policial
(delegado de policia civil ou delegado federal), fazendo com que, em regra, a
decisdo proferida fosse a favor da conversdo do flagrante em prisdo temporaria
(LIMA, 2015, p.927).

O que ocorre é que, pelo fato da audiéncia de custodia estar prevista tanto na
Convencado Americana de Direitos Humanos (artigo 7°, nimero 5), como no Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (artigo 9°, numero 3), a
apresentacao imediata do preso em flagrante diante de uma autoridade judicial

€ norma autoaplicavel que integra o ordenamento juridico “sem que haja
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necessidade de edicdo de lei ou ato normativo” (BADARO, 2014), por forca do

art. 5°, 8 1° da Constituicdo Federal, o qual determina que “As normas definidoras

dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata”.

Importante trazer os dados divulgados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), no

gue tange a realizacdo de audiéncias de custodia, de acordo com o total no Brasil

até junho/17:

Total de audiéncias de custddia realizadas: 258.485

Casos que resultaram em liberdade: 115.497 (44,68%)

Casos que resultaram em prisao preventiva: 142.988 (55,32%)

Casos em que houve alegacdo de violéncia no ato da prisdo: 12.665
(4,90%)

Casos em que houve encaminhamento social/assistencial: 27.669 (10,70%)

Na Bahia, de 6.330 Audiéncias de Custédia realizadas
Prisédo preventiva 38.75% (2.453)

Liberdade proviséria 61.25% (3.877)

Alegacéo de violéncia no ato da priséo 4% (256)
Encaminhamento para o servico social 3.41% (216)

Atualmente, ndo ha lei em sentido estrito que regulamente a audiéncia de custddia,

esta € disciplinada pela Resolugéo n° 213 do CNJ, onde o Supremo Tribunal Federal
(STF) no Recurso Extraordinario (RE) 466.343/SP e no Habeas Corpus (HC)
87.585/TO atribuiu o valor supralegal a CADH.
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4 A AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO MEIO DE PREVENCAO E COMBATE A
MAUS-TRATOS E TORTURA FRENTE AO USO (l) LEGAL DO PODER DE
POLICIA

Trata-se da busca pela extincdo da policia violenta, aproximando-se cada vez mais
da democracia com a figura de uma policia protetora dos direitos fundamentais,
assegurando o cumprimento da legalidade e a garantindo o Estado Democratico de
Direito (BRASIL, 1988).

bY

No que diz respeito as questdes relacionadas a seguranga publica no Brasil, o
problema da violéncia policial acarreta uma especial complexidade, é importante
dizer que, ela afeta desigualmente os pobres. A discussdo desse ponto vai além do
objeto do presente trabalho (MACHADOO; NORONHA, 2002). Isso decorre de um
conjunto de fatores que vao das deficiéncias de formagéo policial, da vulnerabilidade
dos proprios policiais a violéncia (SOUZA; MINAYO, 2013, p. 110-117), até o
endosso velado pela opinido publica, onde de acordo com pesquisa do Instituto
Datafolha, divulgada em novembro de 2016, verificou-se que “57% concordam que
‘bandido bom é bandido morto™” (MADEIRO, 2016) e a deficiéncia das instancias de
controle da atividade policial (PRADO, 2017, p. 40).

Com relacéo a isso, O 7° Anuario Brasileiro de Seguranga Publica afirma que:

E, nesse contexto, os dados publicados na edicdo 2013 do Anuario
Brasileiro de Segurancga Publica reforcam a sensacao de que vivemos em
uma sociedade fraturada e com medo; aflita diante da possibilidade
cotidiana de ser vitima e refém do crime e da violéncia. N&o bastasse isso,
os dados também indicam que o nosso sistema de seguranca é ineficiente,
paga mal aos policiais e convive com padrBes operacionais inaceitaveis de
letalidade e vitimizacdo policial, com baixas taxas de esclarecimentos de
delitos e precarias condicdes de encarceramento. N&o conseguimos
oferecer servicos de qualidade, reduzir a inseguranca e aumentar a
confianca da populagdo nas instituigBes.[...] Enquanto a sociedade
reclama da letalidade produzida por eles contra a populacdo, 0s
policiais também estdo morrendo violentamente em elevadas

proporcdes.

O 7° Anuario Brasileiro de Seguranca Publica em seu artigo “Sob Fogo Cruzado I’
entende que, desde a existéncia da policia no mundo, ela é alvo de vitimizag&o, que
se materializa em mortes, traumas, lesbes por arma de fogo ou arma branca,
agressao fisica, agressao psicolégica e tentativas de homicidio. Por estudos

nacionais e internacionais se compreende que, algumas situacdes tornam esses
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profissionais mais vulneraveis, sendo estas, treinamento para o confronto,
inadequadas condi¢des de trabalho, precariedade das viaturas, dos armamentos e
das estratégias de acdo, embates com gangues de delinquentes armados e prontos

para o combate de vida ou morte.

Segundo o mencionado Anuario, 0s agentes policiais também atuam como
agressores, onde nos espacos sociais complexos e conflituosos, como € o caso das
grandes cidades no Brasil, muitos acabam por ferir ou matar, involuntariamente ou
ndo, pessoas inocentes ou suspeitas, e executar suspeitos nos confrontos ou por
vinganga, entende-se que, historicamente: “os policiais brasileiros sdo conhecidos
por excederem seu poder e agirem com truculéncia, sobretudo contra determinados

grupos sociais como 0s pobres, jovens, negros e moradores das areas populares”.

Desta forma, no que diz respeito a vitimologia, o policial brasileiro se enquadra em
todas as categorias de vitima, sendo estas, a completamente inocente; a menos
culpada do que o agressor; a tdo culpada quanto ele; a mais culpada que ele; e a
Unica culpada (MENDELSOHN apud CLAUDIO, 1956; 1976, p. 95-110; p. 8-18).

O 7° Anuario Brasileiro de Seguranga Publica em seu artigo “Sob Fogo Cruzado II”,

Em termos substantivos, ndo obstante as limitagbes indicadas na qualidade dos
dados chegou-se a conclusdo de que o balanco alcancado pelo levantamento do
FBSP € bastante triste, onde ao considerar apenas os dados do ano de 2012,
verificamos que ao menos 5 pessoas morrem vitimas da intervencdo policial no
Brasil todos os dias, ou seja, ao menos 1.890 vidas foram tiradas pela acdo das

policias civis e militares em situagdes de “confronto”. Afirmando ainda que:

“Se considerarmos a série historica proposta pelo estudo, o resultado é o mesmo:
utilizando os dados dos anos 2000 até 2012, em média 4,9 pessoas morrem todos

os dias por intervencdes policiais”.

De acordo com o referido Anuario:

Em termos substantivos, ndo obstante as limitacdes indicadas na qualidade
dos dados, a conclusdo é que o balanco alcancado pelo levantamento do
FBSP é bastante triste: considerando apenas os dados do ano de 2012,
verificamos que ao menos 5 pessoas morrem vitimas da intervenc¢éo policial
no Brasil todos os dias, ou seja, ao menos 1.890 vidas foram tiradas pela
acao das policias civis e militares em situagcbes de “confronto”. Se
considerarmos a série histdrica proposta pelo estudo, o resultado é o
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mesmo: utilizando os dados dos anos 2000 até 2012, em média 4,9
pessoas morrem todos os dias por intervengdes policiais.

Nesse sentido, o referido 7° Anuario Brasileiro de Seguranca Publica em seu artigo
“Sob Fogo Cruzado Il afirma ainda que: “Os dados de vitimizag&o policial reforgam
ainda mais nossa andlise sobre o padrdo de atuacdo das policias brasileiras: a taxa
de mortalidade por homicidio de um policial no Brasil € trés vezes superior a taxa de

homicidio de um cidaddo comum”.

Ao que se percebe, a audiéncia de custddia evitaria diversas prisoes ilegais,
arbitrarias ou, por algum motivo, desnecessarias, conforme se verifica ha Resolugéo
do n° 213 do CNJ.

Neste sentido, a audiéncia de custddia assume especial relevancia, uma vez que se
verifica como um meio eficaz para se comunicar ao magistrado, rapidamente, os
excessos porventura cometidos no momento da prisdo, com a finalidade de serem

coibidas as praticas de tortura policial.

Sera tratado nesse presente adiante as disposicées da Resoluc¢do n° 213 do CNJ no

gue diz respeito a constatacao e registro da violéncia.

Observa-se que existem expectativas lancadas sobre as audiéncias de custddia
como um potencial instrumento de combate e prevencado a tortura no pais. Mesmo
com resultados ainda preliminares, diversas organizacfes internacionais e internas
tém enaltecido a pratica, ao mesmo tempo deve-se manter uma cobranca de uma
atuacdo efetiva dos oOrgdos do sistema de justica para alcancar sua plena
efetividade.

N&o se pode deixar de frisar que, em algumas situacdes existe a necessidade do
uso da forca por parte da policia, uso que devera ser moderado, dentre as situacdes
verificamos 0s casos em que a policia age em defesa a integridade fisica de vitimas
de violéncia, nos casos de resisténcia a prisao, onde diante destes acontecimentos a
policia se veja na necessidade de utilizar a forca, e mesmo que resulte em lesdes
fisicas visiveis, a conduta do agente podera ter sido licita em razdo da legitima

defesa ou do estrito cumprimento de dever legal (PRADO, 2017, p. 42).

O Pacto de San Jose da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos Humanos) &

de suma importancia, especialmente no que diz respeito a protecdo dos direitos
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humanos e das garantias individuais. O citado pacto foi ratificado pelo Brasil em
1992.

Com a inclusdo da audiéncia de custddia no ordenamento juridico, o Brasil cumpre
um compromisso internacional de tomar medidas eficazes de carater legislativo,
administrativo, judicial ou de outra natureza, a fim de impedir a pratica de atos de
tortura em qualquer territério sob sua jurisdicdo, conforme dispbe o art. 2.1. Da
Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou

Degradantes.

No final de 2015, o CNJ editou a Resolugcdo no 213/2015, trazendo os
procedimentos necessarios para a realizacao da audiéncia de custddia, incluindo um
Protocolo especifico com “Procedimentos para oitiva, registro e encaminhamento de
denuncias de tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”. De

acordo com a Resolugéo:

Assim, recomenda-se a autoridade judicial atencdo as condi¢cbes de apresentacdo
da pessoa mantida sob custodia a fim de averiguar a pratica de tortura ou tratamento

cruel, desumano ou degradante considerando duas premissas:

I. a pratica da tortura constitui grave violacdo ao direito da pessoa
custodiada;

Il. a pessoa custodiada deve ser informada que a tortura é ilegal e
injustificada, independentemente da acusagdo ou da condicdo de culpada
de algum delito a si (Resolugéo do CNJ n° 213/2015).

Uma grande vantagem vista na realizacdo da audiéncia de custodia, € 0 contato
pessoal garantido ao preso com o defensor publico, caso este ndo possua
advogado. Observa-se que, sob o ponto de vista organizacional, a existéncia de
orgéo judicial em que nao s6 a defensoria publica esta presente, bem como conta-se

com condicdes efetivas de atendimento, resta fundamental (PRADO, 2017)

A ONG Human Rights Watch, em seu Relatério Mundial de 2016, seguindo a mesma
linha da ONU, reconhece a problematica da superlotacdo carceraria brasileira e,
também, reconhece que a audiéncia de custoédia configura em um importante meio
de busca pela concretizagdo dos direitos fundamentais dos presos sendo capaz de

reduzir os casos de tortura e o superencarceramento.
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O Conectas Direitos Humanos, em seu relatorio Tortura Blindada - 2017, identifica
0s dois principais objetivos da audiéncia de custodia, sendo eles o de decidir sobre
necessidade e legalidade da prisdo provisoria e identificar a ocorréncia de tortura e
maus-tratos durante a prisdo. Segundo esta, de acordo com os dados colhidos,
existe uma larga énfase no primeiro objetivo, que é reduzir o numero de presos
provisorios, que em alguns estados brasileiros chegam a 70% dos encarcerados,
sendo 30% em S&o Paulo (CONECTAS, p.13).

As Audiéncias de Custddia séo vistas como importantes porque, segundo os dados
nacionais de pesquisa recém-divulgada pelo CNJ, que tem pouco mais de 2 anos de
existéncia, mais de 11 mil pessoas denunciaram ter sofrido maus tratos no momento
da prisdo. Esse numero representa 4% das audiéncias realizadas, mas sabe-se que
ele é subestimado, uma vez que, na amostra colhida diretamente pelos
pesquisadores, o niumero de pessoas que fez relatos de agressao policial chegou a
22%, de acordo com o CNJ. Uma pesquisa da Conectas Direitos Humanos
constatou que o ambiente nas audiéncias ndo é favoravel a dendncia da tortura e,
portanto, o numero de relatos registrados € menor que o real. (IBCCRIM, Boletim
303, fevereiro/2018).

De acordo com os dados obtidos pelo Conselho Nacional de Justiga (2017):

Em dois anos, as audiéncias de custédia analisaram ao menos 200,8 mil
detengBes no pais. Desde fevereiro de 2015, a maioria dos casos (54,4%)
resultou em prisdo preventiva e os demais em liberdade (45,6%), segundo
dados acumulados até fevereiro. Os resultados ajudaram a baixar 0 nimero
de presos provisérios, detidos sem julgamento. [...] As audiéncias de
custéddia feitas até agora registram, também, uma média de 4,8% de casos
com queixa de violéncia durante a detencéo e de 10,9% de indica¢bes para
servicos sociais. (CNJ, 2017).

4.1 NORMAS VOLTADAS A PREVENCAO E AO COMBATE A TORTURA E MAUS-
TRATOS

A principio vale dizer que, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil

em seu art. 19, Ill.

by

No art. 5° XLIX, assegurou aos presos o direito fundamental de respeito a

integridade fisica e moral. A Carta Magna ainda considerou inafiancéavel e
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insuscetivel de graca ou anistia o crime de tortura (XLIIl), embora este ainda néo
fosse tipificado a época, assim como estabeleceu que “constitui crime inafiangavel e
imprescritivel a acdo de grupos armados, civis e militares, contra a ordem

constitucional e o Estado Democratico” (XLIV).

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso lll, dispde: “Ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”. Como mencionado acima, no
art. 5° a Constituicdo Federal prevé que “a lei considerara crimes inafiangaveis e
insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura”, respondendo pelo crime “os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem” no seu inciso
XLIII (BRASIL, 1988).

A definigao de “tortura ou tratamento degradante” no ordenamento juridico brasileiro
€ dada pela Lei 9.455/97, que afirma em seu Art. Primeiro que se constitui como
crime de tortura constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental, com o fim de obter informacéo, declaracéo
ou confissdo da vitima ou de terceira pessoa; para provocar agdo ou omissao de
natureza criminosa; em razado de discriminacdo racial ou religiosa;, bem como
submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia
ou grave ameaca, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar
castigo pessoal ou medida de carater preventivo, tendo como pena reclusao, de dois
a oito anos. Na mesma pena incorre guem submete pessoa presa ou Sujeita a
medida de seguranca a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da préatica de ato
nao previsto em lei ou néo resultante de medida legal. Aquele que se omite em face
dessas condutas, quando tinha o dever de evita-las ou apura-las, incorre na pena de
detencéo de um a quatro anos (BRASIL, 1997).

A implementacdo das audiéncias de custédia estd prevista em pactos e tratados
internacionais assinados pelo Brasil, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e a Convencédo Interamericana de Direitos Humanos, conhecida como

Pacto de San Jose da Costa Rica.

A Convencao contra a Tortura das Nacbes Unidas de 1984 e a Convencéo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura de 1985, que foram ratificadas pelo
Brasil em 1989, para os fins da presente Convengédo, o termo ‘tortura’ designa
qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, séo

infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma terceira
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pessoa, informacdes ou confissGes; de castiga-la por ato que ela ou uma terceira
pessoa tenha cometido, ou seja, suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir
esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado em discriminacdo
de qualquer natureza; quando tais dores ou sofrimentos sao infligidos por um
funcionario publico ou outra pessoa no exercicio de func¢des publicas, ou por sua

instigagao, ou com 0 seu consentimento ou aquiescéncia.

Para os efeitos desta Convencdao, entender-se-a por tortura todo ato pelo qual séo
infligidos intencionalmente a uma pessoa penas ou sofrimentos fisicos ou mentais,
com fins de investigagao criminal, como meio de intimidagc&o, como castigo pessoal,

como medida preventiva, como pena ou qualquer outro fim.

Entender-se-4 também como tortura a aplicacdo, sobre uma pessoa, de métodos
tendentes a anular a personalidade da vitima, ou a diminuir sua capacidade fisica ou

mental, embora ndo causem dor fisica ou angustia psiquica.

Nao estardo compreendidas no conceito de tortura as penas ou sofrimentos fisicos
ou mentais que sejam unicamente consequéncia de medidas legais ou inerentes a
elas, contanto que nao incluam a realizagdo dos atos ou a aplicacdo dos métodos a
que se refere este artigo conforme a Convencgéo Interamericana para Prevenir e
Punir a Tortura de 1985.

Para a Corte Interamericana de Direitos Humanos, as audiéncias de custodia
sdo vistas como um meio de controle idbneo propicio a evitar as prisdoes

arbitrarias e ilegais, entendendo que:

O controle judicial imediato € uma medida tendente a evitar a arbitrariedade
ou ilegalidade das detencgdes, tomando em conta que num Estado de Direito
corresponde ao julgador garantir os direitos do detido, autorizar a
adocdo de medidas cautelares ou de coercdo quando seja estritamente
necessario e procurar, em geral, que se trate o ndo culpado de maneira
coerente com a presun¢cdo de inocéncia (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, Caso Acosta Calderén Vs. Equador, 2005, traducao
nossa).

Ao editar a resolucéo que dispde sobre as audiéncias de custodia (Res. 213/2015), o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) deixa claro a interpretacéo que adota, observa-
se que a definicdo de tortura na legislacdo internacional e nacional apresenta dois
elementos essenciais, primeiramente a finalidade do ato, voltada para a obtencéo de

informagdes ou confissbes, aplicacdo de castigo, intimidacdo ou coacgdo, ou
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qualquer outro motivo baseado em discriminacdo de qualquer natureza; e a aflicdo

deliberada de dor ou sofrimentos fisicos e mentais (BRASIL, 2015).

Em fevereiro de 2015, o CNJ lancou o projeto Audiéncia de Custodia, que consiste
na garantia da rapida apresentacdo do preso a um juiz nos casos de prisbes em
flagrante. A sua finalidade é que o acusado seja apresentado e entrevistado pelo
juiz, em uma audiéncia em que serdo ouvidas também as manifestacdes do

Ministério Publico, da Defensoria Publica ou do advogado do preso (BRASIL, 2015).

O Pacto de San Jose da Costa Rica (Convencédo Americana de Direitos Humanos) &
um feito de suma importancia no que diz respeito a protecéo dos direitos humanos e
das garantias individuas, verificado no ultimo século. Depois de ter sido ratificado
pelo Brasil em 1992, era de se esperar que 0 pais passasse a colocar em pratica 0s
direitos e garantias neles estabelecidas, muitas das quais ja previstas,

expressamente, na nossa Constituicdo Federal de 1988 (ARAUJO, 2015).

Nota-se que algumas disposi¢coes do Pacto, no entanto, deixaram de ser adotadas,
seja por questdes de politica interna, ou até mesmo por dificuldades financeiras e
estruturais para a efetiva implantacdo. Apesar de o Brasil ter aderido a Convencéao
no ano de 1992, entretanto, somente agora, apés mais de 20 anos, é que, apos
recomendacao feita pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), foram adotadas

medidas efetivas para colocar em pratica a audiéncia de custddia. (ARAUJO, 2015).

E preciso reiterar expressamente que a submissdo das pessoas sob guarda ou
custédia de autoridade publica a vexame ou a constrangimento ndo autorizado em
lei, assim como qualquer atentado a incolumidade fisica do individuo constituem
abuso de autoridade (Lei 4.898/1965, arts. 3° e 4°) e sua ocorréncia, por si s, ja
demanda a firme atuacao das instituicées que visam a assegurar direitos e garantias

fundamentais.

Como ja mencionado anteriormente, a regulamentacdo do uso da forga fisica no
limite da “legalidade, necessidade, proporcionalidade, moderagdo e conveniéncia”
(Portaria Interministerial 4.226/2010) é imprescindivel a apuragdo de eventuais
desvios de conduta por parte dos policiais no momento da prisdo em flagrante e

naqueles que se seguem até a conducao da pessoa presa a audiéncia de custodia.

Para a efetivagdo do referido direito torna-se indispensavel a realizacdo de exame

de corpo de delito, seja no momento da captura, seja no momento da soltura do
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individuo preso. Tal feito visa documentar e avaliar o estado em que o encarcerado
se encontrava no periodo em que ficou sob a vigilancia estatal e, ainda, como via de
mao dupla, atua também no sentido de resguardar a autoridade policial contra

eventuais alegacdes de tortura e maus tratos (LIMA, 2015).

4.2 A DISCREPANCIA ENTRE RELATOS E REGISTROS DE VIOLENCIA
POLICIAL NOS DIFERENTES ESTADOS

No que se verifica diante das percepc¢des obtidas por Daniel Nicory do Prado, existe
uma grande discrepancia nos relatos e registros de violéncia policial, a depender do
Estado, os quais oscilam bastante, verificando que no Amapé e no Mato Grosso do
Sul o indice era de 0%, e de 38,8% no Amazonas (PRADO, 2017, p.41).

Neste contexto, observa Daniel Nicory do Prado (2017, p.41):

E bastante improvavel que, num universo de 1112 audiéncias de custodia
no Amapa e 2673 audiéncias de custodia no Mato Grosso do Sul ndo tenha
havido um so relato de violéncia ou maus tratos, o que retira a credibilidade
da informacé@o. Nesse particular, embora igualmente incorreta, € mais
aceitavel a situacdo de Estados como Minas Gerais, Acre e Alagoas, que
simplesmente deixaram de fornecer informagfes sobre o nimero de casos
de casos de tortura.

Ao que se observa, a audiéncia de Custddia possui, dentre as suas finalidades, a
busca pela contensdo a abusos e torturas por parte da policia, conforme o que se

verifica na Resolugéo 213 do CNJ.
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5 A RESOLUCAO N° 213/2015 DO CNJ E A CONSTATACAO E REGISTRO DA

VIOLENCIA

A Resolugdo n° 213, de 15 de dezembro de 2015, foi editada para determinar a
realizacdo, em todo o pais, das audiéncias de custodia, a qual teve vigéncia em 1°
de fevereiro de 2016, com prazo de 90 dias ap0s sua vigéncia para adaptacdo dos
Tribunais de Justica (BRASIL, 2015).

A citada Resolucédo, ndo se restringe as audiéncias de custodia apenas para prisdes
em flagrante, determinando em seu art. 13, que estas também sejam aplicadas nas
diversas modalidades de prisdo, aplicando as suas respectivas previsées no que
couber (BRASIL, 2015).

No caso das prisdes preventiva ou temporaria, a audiéncia de custodia, diante do
juiz que ordenou a prisdo, verifica-se o0 momento processual perfeitamente
adequado para a realizacdo do contraditério posterior a respeito da medida
ordenada, dando ao preso a oportunidade de defesa, e se for o caso, de pedir a
revogacao ou substituicdo da prisédo por outra medida cabivel (PRADO, 2017).

No que se refere a prisdo por sentenca condenatéria, a audiéncia de custodia deve
ser realizada perante o juizo da execucdo, ndo sO por ja ter sido esgotada a
jurisdicdo do juizo da condenacdo, mas em especial pelo fato de nessa ocasido o
juiz da execucao podera esclarecer o0 preso a respeito doa regimes prisionais e dos
direitos e deveres que decorrem da Execucgéo Penal (PRADO, 2017).

Segundo Leandro Teixeira Porto e Marcos Roberto da Silva Rios (2017, p.582):

Um dos principais objetivos da implementacdo da audiéncia de custddia no
Brasil € a adequacado do processo penal patrio aos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos. Ao se tornar voluntariamente signatario de um
Tratado Internacional, ndo pode o Brasil, ou nenhum outro pais, deixar de
cumprir as normas previstas nos referidos diplomas internacionais.

Verifica-se um importante avanco com a implementagédo da audiéncia de custodia,
relacionado a realizacdo de um controle imediato da legalidade da priséo, e,
sobretudo no que diz respeito a apreciacdo da presenca de maus tratos ou tortura,
em relacdo a pessoa do preso, garantindo a dignidade deste bem como os Direitos

Humanos.
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A audiéncia de custddia buscou enquadrar o processo penal aos tratados
internacionais de direitos humanos, uma vez que, por se tratarem de normas as
quais definem direitos e que sustentam garantias fundamentais, os referidos pactos
tém aplicacdo imediata no territério brasileiro (PORTO; RIOS, 2017, p.590).

A Convencédo Americana de Direitos Humanos (CADH) prevé no seu art. 7.5 que
“Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca

de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais (...)".

O maior vazio normativo relacionado as convencgdes internacionais diz respeito ao
prazo adequado para a realizagdo da audiéncia de custdédia. A expresséo “sem
demora” é eminentemente aberta, e ndo poderia ser de forma diferente, dada a sua
necessidade de adaptar o texto as diferentes realidades de cada Estado-Parte, ou
mesmo as diferentes realidades dentro do mesmo Estado-Parte, mas é o tipico
conceito que, ainda que seja consideravel a zona de penumbra, deixa clara a sua
zona de certeza negativa, para além da qual ficara obviamente caracterizada a

violacdo da obrigacéo internacional (PRADO, 2017, p.103).

Restou-se demonstrado que, o prazo de 24 h (vinte e quatro horas) para a
realizacdo da audiéncia de custddia é o Unico que, ja tem previsdo na legislacdo
processual penal brasileira e ndo contraria a jurisprudéncia da Corte Interamericana

de Direitos Humanos.

Segundo Rafael Moura e Marcela dos Santos (2017, p.382):

Também, o ato faz-se imprescindivel para a garantia de que nao ocorra
tortura ou outra grave ilegalidade durante a execu¢do do mandado de
prisdo, seja qual for a sua origem, servindo de meio de controle judicial e
ministerial da atividade policial.

Vale dizer que, nenhuma das convencdes internacionais restringe a audiéncia de
custodia a prisdo em flagrante, apesar de nesta possuir maior importancia, ja que
nao decorreu de ordem judicial, podendo ser aplicada nas demais modalidades de

prisdo (preventiva, temporaria e decorrente de sentenca condenatoria).

A Resolucdo do CNJ 213/2015 reconheceu a aplicagdo da audiéncia de custodia
nao s6 nas prisdes em flagrante, mas também nos decorrentes de mandados de

prisdo cautelar e definitiva, ndo restringindo a sua espécie (BRASIL, 2015).
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O Art. 102, Regimento Interno do CNJ, dispde que o Plenario poderd, por maioria
absoluta, editar atos normativos, mediante Resolugdes.

Desta forma, a edicdo de ato normativo ou regulamento podera ser proposta por
Conselheiro ou resultar de decisdo do Plenario quando esta apreciar qualquer
matéria. Conclui-se do que foi mencionado neste paragrafo que, as Resolucdes e
Enunciados Administrativos terdo forca vinculante, ap6s sua publicagdo no Diario da
Justica eletrénico e no sitio eletrénico do CNJ (PORTO; RIOS, 2017, p.590).

5.1 O DESENCORAJAMENTO DOS ABUSOS MAIS GRITANTES DO PODER DE
POLICIA A PARTIR DA IMEDIATA REALIZACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

E indispensavel que, os agentes publicos trabalhem de acordo com os padrdes
legais exigidos. Neste sentido, indispensavel faz-se acentuar que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos ja decidiu que a apresentacdo imediata da
pessoa presa ou detida ao juiz é de fundamental importancia, ndo bastando a mera
comunicacdo ao Juizo de que uma pessoa encontra-se custodiada, levando em

consideracao que:

A pronta intervencdo judicial € a que permitiria detectar e prevenir ameacas
contra a vida ou sérios maus tratos, que violam garantias fundamentais
também contidas na Convencgéo Europeia (...) e na Convencao Americana
(...), pois estédo em jogo tanto a protecdo da liberdade fisica dos individuos
como a segurancga pessoal, num contexto no qual a auséncia de garantias
pode resultar na subversédo da regra de direito e na privacdo aos detidos
das formas minimas de protecéo legal.

A importante finalidade mencionada, da implantacdo da audiéncia de custddia, que &
reduzir a tortura policial, é beneficiada por ocorrer nas primeiras horas apos a priséo,

tornando mais nitida a constatacao de possiveis torturas.

Com relacdo ao que foi mencionado acima, a Rede de Justica Criminal, em 2013,
publicou um informativo defendendo a implementacdo da audiéncia de custodia,
explicando sua necessidade, demonstrando como ocorria anteriormente, afirmando

que:

A atual lei brasileira prevé o encaminhamento de copia do auto de prisao
em flagrante para que o juiz competente analise a legalidade e a
necessidade da manutencdo dessa prisdo cautelar (art. 306 do Cdadigo de
Processo Penal). No entanto, essa previsdo legislativa tem se mostrado
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insuficiente tanto para um efetivo controle judicial da legalidade e
necessidade da prisdo provisoria quanto para verificar eventual pratica de
violéncia ou desrespeito aos direitos da pessoa presa. No contexto atual, o
contato entre a pessoa presa e 0 juiz s6 se dara, em muitos casos, meses
apos sua prisdo, no dia da sua audiéncia de instrucdo e julgamento. Por
isso, a realizacdo de uma audiéncia imediatamente apds a prisdo, que
possibilite 0 encontro entre a pessoa presa e o juiz, € fundamental como
mecanismo de prevencdo e combate a tortura e para um efetivo controle
judicial.

De acordo com o entendimento de Carlos Weis, Coordenador do Nducleo
Especializado de Cidadania e Direitos Humanos da Defensoria Publica do Estado de
Sao Paulo, existe uma grande importancia na apresentacdo pessoal do individuo
preso, afirmando que tal ato € de maior importancia pelo fato de poder dar aos
magistrados a exata compreensdo acerca da maneira equivocada que vem sendo
utilizado o sistema prisional processual brasileiro do que pelo fato de apenas efetivar

as normas de direito internacional que o Brasil anuiu.

Todos os dispositivos trazidos a respeito da apresentacdo do preso, deixam claro
gue esta devera ser breve, bem como a decisao do juiz, porém ndo se tem um prazo
maximo fixado. Onde para fixa-los, teriamos duas solu¢cées (PRADO, 2017, p.25). A
primeira solugdo, seria a analogia do rito do Habeas Corpus, pelo qual “ o juiz, se
julgar necessério, e estiver preso 0 paciente, mandard que este lhe seja
imediatamente apresentado em dia e hora que designar”, de acordo com o art. 656
do CPP (BRASIL, 1941) e, realizadas As diligencias e interrogado o paciente o0 juiz
decidira, fundamentadamente, dentro de 24 (vinte e quatro) horas. A segunda
solucdo, seria o recurso as disposi¢cfes gerais do cddigo de processo penal, que no
seu art. 800, Il, estabelece o prazo de cinco dias para as decisfes interlocutérias
simples (BRASIL,1941), devendo ser realizada a audiéncia de custodia dentro deste

prazo.

O curto prazo fixado pelos atos do Poder Judiciario e mantido nas decisées do
Supremo Tribunal Federal foi recebido com sem nenhuma crenca por parte da
doutrina, que apontou o risco de ineficacia do dispositivo e de desmoralizacdo do
instituto (PRADO, 2017, p.30).

Contrariando o pessimismo da posicdo mencionada acima, verificou-se que, na
cidade de Salvador, de acordo com estudo realizado nos seis primeiros meses da

realizacdo da audiéncia de custddia, “88,79% das audiéncias forma realizadas até
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dois dias depois da prisdo, e apenas 3,24% foram realizadas apos o quarto dia”
(PRADO, 2016, p.3).

Verificou-se que, apesar de a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
ratificada pelo Brasil em 1992, prever que “toda pessoa detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenga de um juiz” (art. 7°, item 5), até o ano de 2014 o

referido dispositivo era ignorado na prética criminal brasileira (CONECTAS, p.21).

Afirma Daniel Nicory do Prado (2017, p.26) que:

Portanto, apesar de toda a critica ao ativismo dos 6rgdos do Poder
Judiciario, ficou demonstrado que o prazo de 24h (vinte e quatro horas) para
a realizacao das audiéncias de custodia € o Unico que, simultaneamente, ja
tem previsdo na legislagdo processual penal brasileira e ndo contraria a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Apenas com a apresentacdo imediata, seria possivel evitar a incidéncia ou
agravamento de possiveis agressfes a quem for preso ou detido, ou, entdo
que as marcas deixadas por elas se apaguem com o transcurso de um lapso
temporal mais dilatado, o que proporcionaria a impunidade dos eventuais
agressores (ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 66).

Importante destacar que, A Resolucdo em seu art. 1°, afirma que a contagem do
prazo de 24 (vinte e quatro) horas para a realizagcdo da audiéncia de custodia
comecaria a ser contado a partir da comunicacao da prisédo em flagrante ao juiz. Em
contrapartida, a determinacdo do STF na ADPF n°® 347, o prazo de vinte e quatro

horas deveria ser contado a partir do momento da priséo.

Para Daniel Nicory do Prado (2017): “ a previsdo do CNJ parece mais adequada a
realidade e ndo prejudica o cumprimento efetivo das convengdes internacionais”. A
resolucao n° 213 do CNJ estabelece o prazo de 24 horas para o Poder Judiciério,
gue é independente e subsequente ao prazo do Cédigo de Processo Penal, em seu
art. 306, |, atribui a autoridade policial para realizar a comunicacdo da prisao
(PRADO, 2017, p. 29-30).

N&o hd um consenso na jurisprudéncia dos Tribunais Internacionais de Direitos
Humanos quanto a definigdo do termo “sem demora”, devendo este ser interpretado
de acordo com as caracteristicas de cada caso concreto. Nesse sentido, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos ja decidiu que havera violacdo a Convencéo,

caso 0 preso seja conduzido a presenca da autoridade judiciaria em uma semana
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apos efetuada a prisdo. Em contrapartida, a Corte Interamericana ja decidiu que a
apresentacao do preso no prazo de um dia apos efetuada a prisdo néo viola o que

esta disposto no artigo 7.5 da Convencdo Americana (PAIVA, 2015).

O risco de maus-tratos € frequentemente maior durante os primeiros momentos que
seguem a detencdo quando a policia questiona o suspeito, o atraso na
realizacdo da audiéncia de custodia torna o0s detentos mais vulneraveis a tortura e
outras formas graves de maus-tratos cometidos por policiais abusivos (CANINEU,
2013. p. 3-4).

Daniel Nicory do Prado (2017, p.30) entende que: “ndo € preciso ter niveis de
desenvolvimento ou de estrutura do Poder Judiciario europes para garantir uma
protecao eficiente ao direito dos presos ao controle judicial presencial da sua prisao”.
A capital do estado da Bahia, a qual possuia indice de Desenvolvimento Humano
(IDH) EM 2010 (PNUD, 2013) era de 0,660, comparavel ao da Africa do Sul em
2014, que era de 0.666 (UNDP,2015), conseguiu cumprir o prazo fixado pelo CNJ

em quase 90% dos casos.

Nesse sentido, destaca Lima (2015, p. 927-928):

Quando a convalidagdo judicial da prisdo em flagrante é feita sem a
apresentacéo do preso em flagrante, ou seja, tdo somente com a remessa
dos autos do APF a autoridade judiciaria, a decisdo judicial acaba sendo
influenciada exclusivamente pela opinido da autoridade policial e do 6rgao
do ministerial, que geralmente se manifestam a favor da conversdo em
prisdo preventiva (ou temporaria). Dai a importdncia da audiéncia de
custédia. A perspectiva de uma visdo multifocal sobre a (des) necessidade
de manutencado da custddia cautelar proporcionada por essa dialética inicial
decorrente do contato imediato entre o juiz e o flagranteado abre os
horizontes da cogni¢do judicial, enriquecendo o préprio juizo de
convalidacdo judicial da prisédo em flagrante.

Se a audiéncia de custddia for conduzida corretamente, 0 momento reservado para
gue o preso esteja presente fisicamente diante da autoridade judicial, é verificado
como um grande instrumento de desencorajamento dos abusos mais gritantes, que
no citado momento poderdo ser constatados sem a necessidade de pericia
(PRADO, 2017, p.41).

Nesse sentido, Lopes Jr. e Morais da Rosa (2015) afirmam que:

A audiéncia de custédia ndo é uma audiéncia para fins de colheita de prova.
E o espaco democratico em que a oralidade é garantida. Seu objeto é
restrito, ou seja, ndo ha interrogatorio, nem producao antecipada de provas.
Ha uma prisdo decorrente do flagrante e a necessidade de controle
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jurisdicional. O ato que era praticado exclusivamente pelo magistrado, sem
participagdo dos jogadores processuais (Ministério Publico e Defesa),agora
muda completamente sua morfologia

5.2 CASOS EM QUE HA A IMPOSSIBILIDADE DE IMEDIATA REALIZACAO DA
AUDIENCIA DE CUSTODIA E MEDIDAS APLICAVEIS

A resolucédo 213 do CNJ admite que, nos casos em que se indique, justificadamente,
a impossibilidade de pronta e imediata realizagdo da audiéncia, seja por motivos de
saude do custodiado, ou por algum outro motivo excepcional, podera se atender ao
que traz o item 7.5 da CADH ou realizando o ato no local em que se localiza o
detido, mediante videoconferéncia ou deslocamento do juiz, promotor e defensor, ou
podera ser realizada logo apds o restabelecimento das condi¢cdes que impedem a
efetivacdo da audiéncia (BRASIL, 2015).

A grave enfermidade do preso como excecdo ao dever de apresentar na audiéncia,
e a possibilidade de oitiva deste em local em que se encontre, ja estavam previstos
no art. 657 do Codigo de Processo Penal, que trata do rito do processo de Habeas

Corpus.

Ao que se tratou na segunda hipotese, o prazo de 24 horas seria relativizado,
devendo ser justificado (MOURA; SANTOS, 2017).

Verifica-se outro problema devido a auséncia de prazos definidos pelo CNJ para
apresentacdo a autoridade judicial da pessoa presa em municipios ou sedes
regionais em que o juiz competente ou plantonista ndo esteja em condicfes de
cumprir o prazo de 24 horas. Analisando tal situacdo, verifica-se a validade da
audiéncia de custddia realizada no primeiro dia Gtil apés a comunicacdo da prisdo
em flagrante que foi realizada em dia em que a justica ndo funcionava normalmente,
como nos finais de semana e feriados, devendo ser justificada a sua nao realizacao
no prazo de 24 horas (MOURA; SANTOS, 2017).

Trata-se aqui dos casos de prisbes em comarcas no interior, que ndo possuem
grande estrutura policial, existindo localidades em que funcionam no plantédo apenas
um ou dois policiais militares e um ou dois civis (MOURA; SANTOS, 2017).
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Nota-se entdo a dificuldade de realizacdo do transporte do custodiado ao forum, nos
casos citados, ja que é vedada a presenca dos agentes policias responsaveis pela
prisdo ou pela investigacdo durante a audiéncia de custddia, o que € tratado no art.
4° paragrafo Unico, da Resolugcéao 213/2015 do CNJ.

Deve-se entdo, nesses casos, aguardar a mudanca equipe policial para que se
realize a audiéncia com diferentes agentes, garantindo o preso a liberdade de

apresentar sua versao sobre possiveis torturas policiais (MOURA; SANTOS, 2017).

Nesse sentido, vale destacar que, CADH prevé em seu artigo 27.1. A possibilidade
excepcionalissima de suspenséo de garantias em caso de guerra, de perigo publico,
ou de outra emergéncia que ameace a independéncia ou seguranca do Estado-
parte, este podera adotar as disposi¢cfes que, ha medida e pelo tempo estritamente
limitados as exigéncias da situacdo, suspendam as obrigacdes contraidas em
virtude da Convencdo, ressalvados atos de carater nitidamente discriminatorios
(BRASIL, 1992).

O artigo 28 da CADH elenca os direitos que ndo sao passiveis de suspenséao, dentre
0s quais destaca-se o Direito a Liberdade Pessoal, consagrado no artigo 7. Diante
disso, ja decidiu a Corte IDH que ainda que o Direito a Liberdade Pessoal possa em
tese ser suspenso, permanece a obrigacdo do Estado de apresentar o preso
imediatamente a autoridade judicial (BRASIL, 1992).

5.3 AUSENCIA DE POLICIAIS NO MOMENTO DA ESCUTA DO PRESO

A Resolucdo n° 213 do CNJ, estabelece que, € vedada a presenca dos agentes
policiais responsaveis pela prisdo ou pela investigacdo durante a audiéncia de
custodia (BRASIL, 2015).

O que se extrai da citada resolucédo € que, a presenca fisica da policia tanto no
momento da entrevista do preso com seu defensor, quanto na propria audiéncia,

acaba constrangendo e inibindo possiveis denuncias.

De acordo com o relatério Tortura Blindada, a realizacdo da audiéncia de custddia
proporciona um ambiente mais favoravel do que as delegacias de policia para que
relatos sobre violéncia no momento da prisdo sejam verificados, porem,analisando a

estrutura fisica do espago onde sao realizadas as audiéncias de custddia, chega-se
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a concluséo de que ainda € necessério avancar muito nesse ponto, onde ndo existe
privacidade, se verifica o uso indiscriminado de algemas e é constante a presenca
de policiais militares, tanto durante a entrevista com defensores (as), quanto durante
a audiéncia. O que se percebeu é que, diversas vezes o desconforto com a
presenca de policiais militares estava implicito nas posturas observadas
(CONECTAS, p.53).

O citado relatério afirmou que, quando a Defensoria perguntava sobre a ocorréncia
de agressdo, era comum que as pessoas entrevistadas olhassem para o chao ou
olhassem diretamente para os policiais que estavam ao seu lado, permanecessem
um tempo em siléncio, e em seguida falarem que n&o queriam relatar ou que nada
havia acontecido. O fato de fazer perguntas sobre violéncia policial perante policiais
nao somente é intimidatéria, e muitas vezes evita que um relato ou denuncia seja
feito, podendo gerar ainda uma situacdo na qual a pessoa que relata é colocada em
situacdo de vulnerabilidade, carregando consigo o risco de sofrer represalias e

retaliacdes posteriores.

Verifica-se que, até mesmo quando perguntadas sobre a eventual ocorréncia de
violéncias sofridas no momento da prisdo ou no trajeto até a audiéncia, a presenca
de policias tanto no momento da entrevista da pessoa presa com seu defensor como
no ato da realizacdo da entrevista com o juiz € circunstancia que evidentemente
inibe qualquer possibilidade de que se facam denuncias a esse respeito, desta
forma, de verifica vedada a presenca de policiais no momento da escuta do preso,

de acordo com o que prevé a Resolugéo 213 do CNJ.

O relatério Tortura Blindada - 2017do Conectas Direitos Humanos, verifica que, um
elemento de organizacdo que dificulta a dendncia de tortura e maus tratos por parte
de policiais é a presenca ostensiva da Policia Militar em todos os ambientes e atos

das audiéncias de custodia, afirmando que:

Ainda que as pessoas presas sejam conduzidas no interior do Férum
algemadas, e assim permanecam durante toda a audiéncia, mesmo apés
proferida a decisdo de liberdade, ndo existe ato ou momento em que um
policial militar ndo participe. Na entrevista da pessoa com seu defensor ha
policiais numa distancia fisica muito proxima, podendo ouvir a entrevista.
Durante toda a audiéncia os policiais militares que conduzem a pessoa
algemada permanecem na sala, e é frequente haver mais de um policial no
ambiente. Segundo as observagfes compiladas neste relatdrio, este é um
dos elementos que prejudicam a neutralidade da situagdo e o0 acesso a
justica para quem sofreu tortura.Ndo se trata de assumir a suspeicdo de
todos os policiais, mas de assegurar condi¢ées institucionais e um ritual de
acesso a justica que favoreca, e nao intimide, a denlncia dos maus
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profissionais ou das situa¢des abusivas. Apurar as condutas de modo isento
e equilibrado € um meio extremamente Util para que as policias possam
melhorar o controle das condutas abusivas, reduzindo-as ao longo do
tempo, dando respostas efetivas a sociedade que a considera violenta.
Permite também reduzir o nimero de acusac¢des sem fundamento contra os
policiais.

Contudo, sem investigacdo isenta, 0 manto da suspeita recobre de
desconfianca e medo as relagbes da sociedade com seus policiais
(CONECTAS, p.14/15).

A CADH traz em seu artigo 7.5 a expressdo ‘presenga de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei, referente a quem poderia se enquadrar como
autoridade, referida pela CADH, para presidir a audiéncia de custodia. Como uma
das finalidades desse instituto € promover o controle judicial imediato da priséo,

entende-se que a autoridade em questdo somente pode ser o0 magistrado.

E sabido que, o procedimento a ser seguido na audiéncia de custodia foi
regulamentado pela resolucdo 213 do CNJ, no ano de 2015. Com base no que diz a
referida resolucdo, em seu artigo 1° observa-se que o ponto de partida do
procedimento se dard com a prisdo em flagrante, ou com o cumprimento de um
mandado de prisdo, em detrimento de um determinado individuo e de sua imediata

apresentacao pessoal a autoridade judiciaria (PORTO; RIOS, 2017, p.583).

Cumpre salientar que, ao contrario do interrogatério, ndo podem ser feitas
perguntas, na audiéncia de custodia, a respeito do mérito dos fatos ocorridos, além
do mais estas devem ser indeferidas pelos magistrados quando forem formuladas
pelas partes, somente poderdo ser questionadas as questdes que dizem respeito
as circunstancias de fato (PRADO, 2017).

Ademais, a consagracao de um direito ao silencio é decorréncia da proibicdo de o
acusado depor contra si mesmo, insculpida no artigo 8°, n. 2, letra g, da Convencéao
Americana sobre Direitos Humanos. Trata-se de regra integrante dos principios
maiores da presuncdo de inocéncia e da dignidade da pessoa humana
(CANOTILHO, 2013, p. 457).

No momento da entrevista do preso, devera haver o esclarecimento a este quanto a
natureza do ato que se seguira, a garantia de sua integridade fisica até o momento
da apresentacdo e de sua possibilidade de prestar suas declaracdes sem que haja
coacao, e devera haver a explicacdo quanto ao exercicio do seu direito do silencio,
direito garantido (PRADO, 2017).
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Percebe-se ainda que, a escolta de policiais militares para a realizacado do exame de
corpo delito, a sua presenca nos corredores e a realizacdo de exames com portas
entreabertas possuem a capacidade de contribuir ndo apenas para a subnotificacédo
da violéncia por parte das vitimas, mas também para constranger os (as) médicos

(as) peritos (as), influenciando na conclusao do laudo (CONECTAS, p.88).

Ademais, também caberd ao magistrado, de acordo com art. 8° da Res. 213/2015,
“assegurar que a pessoa presa hao esteja algemada, salvo nos casos de
resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica

propria ou alheia, devendo a excepcionalidade ser justificada por escrito”.

Importante ressaltar que, ja existe entendimento pacifico e de carater cogente do

STF a respeito do uso das algemas registrado na Sumula 11, estabelecendo que:

SO é licito o uso de algema sem casos de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por
parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por
escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civii e penal do
agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado”. Frise-se, ademais, que recente decisdo monocratica da mesma
Corte anulou todo o procedimento instrutério de um caso no qual o réu
permaneceu com algemas durante uma audiéncia, visto que “‘em
decorréncia da forca vinculante do verbete, ndo é dado ao juiz divergir da
posicéo consolidada da suprema corte.

5.4 O USO LICITO DA FORCA NO ATO DA PRISAO

N&o se pode deixar de salientar que, em algumas situacdes existe a hecessidade do
uso da forca por parte da policia, uso este que devera ser moderado, dentre as
situacdes verificamos 0s casos em que a policia age em defesa a integridade fisica
de vitimas de violéncia, nos casos de resisténcia a prisdo, onde diante destes
acontecimentos a policia se veja na necessidade de utilizar a forca, e mesmo que
resulte em lesdes fisicas visiveis, a conduta do agente podera ter sido licita em
razéo da legitima defesa ou do estrito cumprimento de dever legal (PRADO, 2017, p.
42).

Na esfera nacional, a Portaria Interministerial 4.226/2010 estabelece diretrizes sobre
0 uso da forga pelos agentes de seguranca publica dos 6rgéos federais, propondo

como atribuicbes da Secretaria Especial de Direitos Humanos e do Ministério da
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Justica a disseminacdo das mesmas entre os entes federados. Pela Portaria, entre

outros elementos, determina-se que:

2. O uso da forca por agentes de seguranca publica devera obedecer aos
principios da legalidade, necessidade, proporcionalidade, moderacdo e
conveniéncial...].

9. Os orgdos de seguranca publica deverdo editar atos normativos
disciplinando o uso da forca por seus agentes, definindo objetivamente:

a. os tipos de instrumentos e técnicas autorizadas;

b. as circunstancias técnicas adequadas a sua utllizagdo, ao
ambiente/entorno e ao risco potencial a terceiros ndo envolvidos no evento;
c. 0 conteldo e a carga horaria minima para habilitacdo e atualizacao
periédica ao uso de cada tipo de instrumento;

d. a proibicdo de uso de armas de fogo e muni¢des que provoquem lesdes
desnecessarias e risco injustificado; e

e. o controle sobre a guarda e utilizagdo de armas e muni¢des pelo agente
de seguranca publica.

O art. 11 da Resolucdo do CNJ destaca hipoteses que independem de constatacao
dos casos de tortura ou maus tratos, tratando da declaracdo do preso e o
entendimento da autoridade judicial. Diante dos fatos anteriormente mencionados,
deverdo ser adotadas providéncias para a apuracao do fato, cautelas para garantir a
seguranca da vitima da tortura ou abuso e encaminhamento médico e psicossocial
especializado (BRASIL, 2015).

A prética de tortura, a qual percorreu todo o periodo ditatorial e que ainda se verifica
apos a CF de 88 onde se observa nos tempos atuais a presenca do velho ditado
popular “bandido bom é bandido morto” e que parte da populagado se posiciona a
favor da tortura policial, ndo se pode esperar que a audiéncia de custddia, por si S0,

consiga por um fim a tortura e maus tratos realizada por parte da policia.

A audiéncia de custédia além de se valer dos tratados internacionais de direitos
humanos, também é pautada no art. 5° da Constituicdo Federal, inciso LXXVIII, no

gue se refere a garantia processual da celeridade.

E preciso salientar que, a submissdo das pessoas sob guarda ou custédia de
autoridade publica a vexame ou a constrangimento ndo autorizado em lei, assim
como qualquer atentado a incolumidade fisica do individuo constituem abuso de
autoridade (Lei 4.898/1965, arts. 3° e 4°) e sua ocorréncia, por si sO, ja demanda a
firme atuacdo das instituicbes que visam a assegurar direitos e garantias

fundamentais.
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Entender-se-a por tortura todo ato pelo qual séo infligidos intencionalmente a uma
pessoa penas ou sofrimentos fisicos ou mentais, com fins de investigagdo criminal,
como meio de intimidagdo, como castigo pessoal, como medida preventiva, como
pena ou com qualquer outro fim. Entender-se-4 também como tortura a aplicacéo
sobre uma pessoa, de métodos tendentes a anular a personalidade da vitima, ou a
diminuir sua capacidade fisica ou mental, embora ndo causem dor fisica ou angustia

psiquica, segundo a OEA, em seu artigo 2.

De acordo com a Human Rights Watch, a tortura ainda € um grande e preocupante
problema no Brasil. Em uma pesquisa sobre o referido tema, foram encontradas
evidéncias contundentes, em 64 casos de supostos abusos, de que as forcas de
seguranca ou autoridades penitenciarias torturaram pessoas sob sua custddia ou
contra elas dispensaram tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes. Os abusos
frequentemente ocorreram nas primeiras 24 horas sob custédia policial. A Ouvidoria
Nacional dos Direitos Humanos recebeu, por meio de um servigo telefonico, 2.374
denuncias de tortura e tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes ocorridos em
prisdes ou delegacias de policia em 2014, um aumento de mais de 25 por cento em
relacdo a 2013. (HRW, 2015).

O que se pretende com a audiéncia de custddia, dentre outras finalidades, é prevenir
e extinguir a tortura, deixando no passado, de fato, o regime ditatorial ja superado,
aplicando o regime democratico de direito abracado pela atual Constituicdo. (artigo
1°, caput, CRFB/88).

A realizacdo da audiéncia logo ap0s a prisdo em flagrante serve como oportunidade
para que o preso, torturado, ou agredido fisicamente ou psicologicamente possa
relatar pessoalmente os fatos ao magistrado, onde o ministério publico de pronto
podera ser acionado para apurar os fatos.

Torna-se importante ressaltar que nem toda lesdo ocorrida em uma situacao de
prisdo sera em razdo de tortura ou maus tratos, vez que podem ter decorrido do
préprio ato da prisdo. Assim, ja ha quem defenda que os agentes publicos utilizem
cameras durante as suas operacdes, onde tal utilizacdo consistiria em uma maneira
valiosa de esclarecimentos posteriores em que se demonstrem necessarios (LOPES
JR.; ROSA, 2015).
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Ao que se percebe, a audiéncia de custodia se caracteriza como um grande avanco,
servindo ainda para dar voz ao preso quando registrado caso de tortura. E
importante destacar que, € preciso o uso da proporcionalidade para analisar se
houve abuso policial, pois a resisténcia a prisdo faz com que seja necessario o uso
da forca para conté-la, sendo imprescindivel verificar se houve de fato abuso policial,
nao bastando simples alegacdes.

De acordo com o relatério da Human Rights Watch (2016), ate mesmo “o bom
policial tem medo” de uma atuagao feita sem o amparado de parametros legais e

sem a devida responsabilizacdo dos casos de desvios.

Execugbes extrajudiciais cometidas por colegas policiais aumentam ainda
mais os riscos de uma profissédo que ja é perigosa por natureza. Um dos
motivos para isso, mencionado pelos policiais entrevistados, € que os
criminosos ficam menos dispostos a se renderem pacificamente a policia
quando sdo encurralados se acreditam que serdo executados ao se
renderem ou assim que estiverem sob custédia policial. O uso ilegal da
forca letal pela policia também contribui para aumentar a sua
impopularidade, o que pode levar criminosos a matarem policiais sempre
gue puderem, inclusive aqueles fora de servi¢o. Varios policiais contaram a
Human Rights Watch que evitam usar o transporte publico e ndo carregam
sua identificacdo de policial quando estédo fora de servico. O medo de que
criminosos os identifiguem como policiais durante um roubo, ainda que
estejam sem farda, e de serem consequentemente executados faz com que
reajam rapidamente, mesmo que enfrentem sozinhos VA&rios criminosos.
Alguns policiais sdo mortos nos tiroteios que se seguem, 0 que explica o
porqué uma em cada seis pessoas mortas em virtude de latrocinios no Rio
de Janeiro é um policial fora de servico. O uso ilegal da for¢a por policiais
tem outro impacto ainda mais direto na policia: os colegas daqueles que
cometem execucdes tém que escolher entre ficarem calados e até
participarem do acobertamento (violando assim a lei) ou denunciarem a
acao e enfrentarem represalias que podem inclusive ser fatais (HUMAN
RIGHTS WATCH, 2016, p. 7).

Uma pesquisa realizada pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica em parceria
com o Nucleo de Estudos em Organizacfes e Pessoas da FGV-SP e a Secretaria
Nacional de Seguranca Publica do Ministério da Justica (2015), aponta que 67,7%
dos profissionais de seguranca respondentes diz ter medo de ser vitima de
homicidio em servigo; 51,1% tém receio alto ou muito alto por falta de diretrizes
claras sobre como conduzir acdes especificas (abordagem, prisdo por drogas, uso
da forca, etc.); e 43,3% temem testemunhar ou flagra um(a) colega cometendo

algum tipo de abuso ou ato ilicito (corrupcéo, violéncia, tortura).

Verificou-se que, a introducdo da audiéncia de custddia se mostrou eficaz na medida
em que permitiu que justificativas para as marcas nos corpos das pessoas presas

passassem a ser incluidas nos autos de prisdo em flagrante, de modo a justificar
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com antecedéncia as lesbes e afastar a responsabilidade dos condutores do
flagrante (CONECTAS, 2017, p.15).
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6 NECESSIDADE DE REPAROS NA APLICACAO PRATICA DA AUDIENCIA DE
CUSTODIA

Verifica-se entdo que, a audiéncia de custddia € um importante mecanismo de
protecdo aos direitos humanos da pessoa conduzida pela autoridade policial, na
medida em que criara a possibilidade do judiciario ser informado sobre eventuais
casos de tortura ou agressao.

Nesse sentido, Daniel Nicory do Prado entende que (2017, p.41):

Seria um contrassenso enxergar na audiéncia de custddia, que é uma
ferramenta para garantia da liberdade e contengcdo de prisdes
desnecessérias, uma funcdo preponderante de dar inicio a procedimentos
correicionais e punitivos contra as forgas policiais, mas a sua realizacdo da
indisfar¢ével visibilidade a um problema grave da relagé@o entre o Estado e a
sociedade civil.

O Subcomité de Prevencdo da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes (SPT), de 2012, admite que outros mecanismos das
NacOGes Unidas que tém afirmado que o quadro juridico brasileiro a respeito da
prevencao da tortura é, em grande parte, adequado.

A definicdo de tortura em sua legislacdo interna, as salvaguardas juridicas existentes
contra a tortura, bem como os maus-tratos e os direitos dos individuos privadas de
liberdade, estdo, em uma visdo geral, em conformidade com os padrdes
internacionais. O mencionado SPT preocupa-se, contudo, com a lacuna existente
entre o aparato juridico e sua aplicacdo na pratica, ja que a maioria das garantias e
dos direitos dispostos na legislacdo nacional sdo amplamente ignorados, muitas das
recomendacdes meramente solicitavam que as autoridades respeitassem as leis

brasileiras existentes.

O Relator Especial da ONU em depoimento exibido no 2° Seminario sobre Tortura e
Violéncia no Sistema Prisional e no Sistema de Cumprimento de Medidas
Socioeducativas — Atuagcdo do Poder Judiciario no Enfrentamento a Tortura, afirmou,

conforme traducgédo de Paula R. Ballesteros (2016,p.27) que:

"As audiéncias de custddia tém muita promessa, mas dependem muito de
como se realizam, de que atitude terdo os promotores e 0s juizes [...] Muito
mais importante € que os juizes e os promotores sejam capazes de ordenar
as investigacdes nos casos em que correspondam, independentemente de
exista dendncia por parte dos afetados. Se h& sinais de um possivel mau
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trato, hd& uma obrigacdo de proceder de oficio a investigacdo, e a
investigacdo tem que estar destinada a duas obriga¢des fundamentais do
Estado brasileiro diante do direito internacional dos direitos humanos:
primeira, a obrigacdo de investigar, processar e castigar todo ato de tortura
gue venha a ser do conhecimento das autoridades, esta € uma obrigacao
importante da Convencao contra a Tortura, além de ser uma obrigacdo do
direito consuetudinario; e a outra é a obrigacdo de investigar com a
finalidade de determinar que toda e qualquer declaracdo ou qualquer
evidéncia que tenha sido produzida nas horas posteriores a detencéo pode
haver sido obtida sob qualquer tipo de coercdo, porque esta é outra
obrigagdo importante diante da Convengdo contra a Tortura, que é a
obrigacdo de excluir do acervo probatério do caso qualquer evidéncia que
se possa determinar que tenha sido obtida sob tortura. Obviamente, estas
duas obrigacdes fundamentais de prevencao contra a tortura s6 podem ser
cumpridas se juizes e promotores estiverem dispostos a usar as audiéncias
de custédia como o primeiro passo para investigar a fundo qualquer
possibilidade de mau-trato”.

Deve-se entdo atentar-se para a aplicacdo pratica dos dispositivos juridicos, de
forma a garantir, no caso da audiéncia de custédia a percepcdo de eventuais
torturas policiais.

Vale dizer que, no exercicio do contraditorio pelas partes na audiéncia de custdodia,
cabe ao juiz cuidar para que haja limites nas perguntas a serem feitas ao custodiado
durante o procedimento, censurando de imediato quaisquer questionamentos que
possam ser utilizados no julgamento do mérito da préatica delituosa, conforme se
verifica no art. 8°, §1°, da Resolugédo 213 do CNJ.

Além do mais, no decorrer do procedimento, o juiz devera esclarecer ao custodiado
0 que é a audiéncia de custodia, destacando as questfes a serem analisadas, além
de alertad-lo sobre seu direito de permanecer em siléncio, direito garantido para o
custodiado. Durante a audiéncia, a pessoa presa ndo deve permanecer algemada,
exceto nos casos de resisténcia, de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica propria ou alheia, devendo, nestes casos, a excepcionalidade da
medida ser justificada de forma escrita. Ou seja, além dos esclarecimentos
necessarios, eventuais medidas coativas tomadas durante a audiéncia deverédo
ocorrer de forma fundamentada pelo juiz (PORTO; RIOS, 2017, p.587).

Verificou-se que, as orientacdes estabelecidas pelo art. 8°. da Resolucdo CNJ n.
213/2015 nao sao cumpridas por completo na maioria dos estados pesquisados,
haja vista resultados apresentados pelas pesquisas do IDDD (2016b) que
indicam que em 43% das audiéncias o0s juizes ndo disseram aos presos sobre

qual era a finalidade daquela apresentacdo, ou que de 44 pessoas que
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responderam afirmativamente a pergunta sobre ter passado pela audiéncia
antes de ir ao CDP, 27 disseram né&o ter compreendido sua finalidade,
sendo que 15 delas afirmaram ndo ter tido a oportunidade de dizer o que

desejavam ao juiz que presidiu a audiéncia de custddia (IDDD, 2016a).

Vale destacar ainda que, antes de dar inicio aos trabalhos, a autoridade judiciaria
devera questionar ao preso se lhe foi oportunizado o exercicio dos direitos
constitucionais a este inerentes, bem como o direito de consultar-se com seu
defensor em local reservado, o de ser atendido por um médico caso seja necessario,
e 0 de comunicar-se com seus familiares. Devera, ainda, indagar ao custodiado
acerca de sua prisdo ou apreensdo, bem como questiona-lo sobre o tratamento que
Ihe foi dispensado nos locais por onde passou antes da referida audiéncia,
interpelando-o0 sobre a ocorréncia de tortura e maus tratos e adotando, caso
afirmativo, as providéncias cabiveis (PORTO; RIOS, 2017, p.587).

De acordo com Relatério sobre a visita ao Brasil do Subcomité de Prevencdo da
Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (SPT)
constituido em 2012, demonstra que o0s juizes brasileiros frequentemente nao
perguntam aos detentos a respeito do tratamento recebido por estes durante a
investigagdo, recomendando este Comité sobre a necessidade do registro por
escrito das alegacdes de tortura ou maus tratos no que se refere aos detentos.

Importante demonstrar que, ao analisar especificamente de quem partiu a pergunta
a respeito da presenca de tortura policial, fica clara a omissdo do Ministério Publico
no exercicio do controle da atividade policial. E fato que uma das importantes
finalidades das audiéncias de custodia € a de se constituir como um instrumento de
prevencdo e combate a violéncia policial no momento da detencéo, ocorre que, em
muitas das audiéncias o0 questionamento acerca de alguma agressao no momento
da prisdo sequer era feito. Outro ponto importante percebido € que, ndo basta
apenas mencionar que as perguntas eram feitas, mas também entender como elas
eram feitas, ocorrendo que, muitas das vezes, 0 questionamento se dava de uma
forma que os (as) custodiados (as) ndo compreendiam o que estava lhes sendo
perguntado (CONECTAS, 2017, p.54).

O SPT recomenda que os juizes sejam obrigados por lei a consultar todas as
pessoas detidas acerca do tratamento recebido ao longo das investigacbes, a

registrar por escrito quaisquer alegacdes de tortura ou maus-tratos, bem como a
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determinar a realizagdo imediata de exames médicos forenses sempre que houver
motivos para se acreditar que algum detido tenha sido submetido a tortura ou a

maus-tratos.

Ademais, o0 SPT considerou preocupante a situacdo da saude nos estabelecimentos
prisionais brasileiros, onde todos os detentos entrevistados pelo SPT afirmam que o
exame era superficial e conduzido de forma perfuntéria, bem como mostrou-se
insatisfeito com a impunidade em relacdo ao cometimento de crimes de tortura,
atribuindo este fato a uma cultura que aceita os abusos cometidos pelos entes

publicos.

A realizacdo de exames médicos e o registro apropriado das lesdes sofridas por
pessoas privadas de liberdade constituem importantes salvaguardas para a
prevencdo da tortura e dos maus-tratos, bem como para o combate a impunidade.
As citadas providéncias podem também proteger os proprios funcionarios da policia
e das prisbes contra falsas alegacgdes.

Diante do que foi tratado acima, torna-se evidente o importante papel da audiéncia

de custodia, que visa evitar prisées desnecessarias, bem como ilegais.

O assunto relacionado as providéncias a serem tomadas pelo juiz no sentido de
garantir o respeito aos direitos da pessoa presa também é de suma importancia.
Dentre as atribuicbes compelidas a autoridade judiciaria, frisa-se que o dever de
limitar as perguntas feitas durante a audiéncia as questbes atinentes as
circunstancias em se deram a prisdo do custodiado, as questdes de mérito sao
vedadas (PORTO; RIOS, 2017, p.577).

Dentro desse contexto, a audiéncia de custddia assume especial relevancia, uma

7

vez que é meio mais eficaz para se comunicar ao magistrado, rapidamente, os
excessos porventura cometidos no momento da prisdo. Essa pessoalidade, portanto,
constitui importante avango na seara processual penal, com a finalidade de serem

coibidas as praticas de tortura policial.

Segundo Leandro Teixeira Porto e Marcos Roberto da Silva Rios (2017, p.582):

Nao se espera, no entanto, que a audiéncia de custédia elimine de vez a
tortura policial, pratica essa que continua a ocorrer inclusive com a
aprovacao de certa parte da opinido publica, nas quais, apresentadores de
telejornais e mesmo representantes eleitos pelo povo, afrmam de maneira
categodrica que “bandido bom é bandido morto”. Porém, sua implantagédo
podera contribuir para a diminuicdo significativa da ocorréncia de tortura
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policial num momento em que a integridade fisica do cidaddo se vé em
iminente risco, ou seja, no momento da prisdo em flagrante e nas horas
seguintes, nas quais a pessoa presa se encontra fora de custodia e
suscetivel a (possivel) violéncia policial.

E importante demonstrar que, a pratica de tortura percorreu todo o periodo ditatorial
e ainda é verificada apds a CF de 88, onde ainda se observa nos tempos atuais a
presenca do velho ditado popular “bandido bom é bandido morto” e que parte da
populacao se posiciona a favor da tortura policial, desta forma, ndo se pode esperar
gue a audiéncia de custddia, por si s, consiga pér um fim a tortura e maus tratos

realizados por parte da policia.

Ao implementar a audiéncia de custodia no ordenamento juridico patrio, o Brasil
cumpre, um compromisso internacional de tomar “medidas eficazes de carater
legislativo, administrativo, judicial ou de outra natureza, a fim de impedir a pratica de
atos de tortura em qualquer territorio sob sua jurisdigao”. (art. 2.1. Da Convengao
Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou

Degradantes).

O relatério Tortura Blindada, verificou a forte presenca da “naturalizacdo da
violéncia”, ao notar a utilizagcdo por parte das pessoas custodiadas de expressoes
como “s®” socos, agrediram “‘um pouco”, ou ‘o de sempre”, estabelecendo a
agressao como rotina e de modo a reduzir a importancia de certos. Verificou ainda
qgue, ndo raras vezes, a propria vitima, ao relatar ter sido agredida, buscava dar
justificativa para a violéncia policial, e que muitas das vezes, ao comentar a
agressao, a vitima relatava ter “apanhado por nada” ou por um “crime que néo
cometeu”, dando a entender que, caso tivesse praticado o delito, a agressao seria
aceitavel. Notou-se também, casos em que pessoas presas que relataram ter sofrido
agressOes a seus (as) defensores (as), algumas delas apresentando sinais como
machucados e roupas com sangue, optavam, por varias razdes, por nao denunciar a
tortura em audiéncia. (CONECTAS, p.41).

O mesmo relatério j& mencionado acima, também notou que, em alguns casos, em
gue houve a possibilidade de conversar com pessoas que haviam acabado de ser
liberadas nas audiéncias de custddia, estas contaram que n&do haviam relatado a

agressao policial porque tinham sofrido “o de sempre” e sabiam que néo “dava em
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nada” relatar. Verificou-se entdo, a forma como determinadas pessoas acabam se

habituando a sofrer cotidianamente agressoes policiais.

O Conectas Direitos Humanos, em seu relatorio Tortura Blindada - 2017, reconhece
gue, o modo como se organiza a divisao do trabalho judicial €, em si, produtora do
quadro chamado de “naturalizacdo da violéncia”. Demonstrando ainda que, o
relatorio aponta a baixissima adesdo do Ministério Pudblico a este objetivo da
audiéncia de custodia de conter abusos policiais, 0 que causa estranhamento num
orgao que tem a funcéo constitucional de exercer o controle externo das policias.
Entre os juizes, existem aqueles que sempre acolhem a denuncia de maus-tratos e

0S que quase sempre a ignoram (CONECTAS, p.14).

Foi observado que, as principais motivacdes para as agressdes eram a de castigar
as pessoas presas, obter confissdes ou informacdes sobre o delito supostamente
praticado, discriminacdo racial ou de género, evitar a fuga ou imputar a préatica de
um crime que ndo foi cometido, onde mais da metade das vitimas relatou que a
violéncia foi praticada com a finalidade de obter confissdo ou informac&o. Em alguns
casos verificados, a agresséo ocorria com a finalidade de localizar drogas, armas ou
mesmo supostos participes na acdo que teria motivado a prisdo, em muitos casos
observados continham relatos de vitimas que foram questionadas se “tinham
passagem” e, por possuirem, recebiam ameacas ou agressbes por parte dos
policiais (CONECTAS, p.46/47).

O Conectas Direitos Humanos ainda pdde constatar que, de acordo com os diversos
relatos colhidos, identificou-se duas praticas que servem propositalmente para
dificultar a identificacdo do agressor, sendo estas a de manter a vitima de costas
durante as agressoes e a de trocar de equipe para encaminhar a pessoa presa para

a delegacia.

O SPT tomou nota da existéncia de mecanismos de fiscalizagcdo e reclamagdo em
muitos dos locais visitados. Esses mecanismos incluiam ouvidorias, corregedorias e
juizes de execucdo penal, recebendo, entretanto, diversas alegacgdes, por parte de
detentos entrevistados, a respeito de punigcbes que teriam recebido por terem

encaminhado reclamacgdes, as quais tampouco recebiam resposta.

O Subcomité de Prevencdo da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,

Desumanos ou Degradantes (SPT) demonstra preocupagdo com o fato de a atual
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estrutura institucional no Brasil ndo garantir prote¢céo suficiente contra a tortura e os

maus-tratos.

Diante disso, o SPT tomou conhecimento de que ouvidorias e corregedorias de
policia ndo possuem capacidade investigativa propria e que dependem de inquéritos
conduzidos pela policia, inclusive em casos nos quais é alegada tortura, onde esse
arranjo institucional pode prejudicar a imparcialidade dos inquéritos e contribuir para

a impunidade.

Verifica-se entdo que, ha no Brasil mecanismos aptos ao recebimento de tais
alegacdes, todavia tais mecanismos nao seriam utilizados pelos presos, uma vez
gue os mesmos relataram terem sofrido puni¢cdes quando buscaram registrar o
ocorrido. Nesse sentido, o SPT manifestou-se acerca da inefichcia desses
mecanismos diante das alegacbes dos detidos, afirmando que eventuais
comunicacdes de tortura e maus-tratos deverdo ser apuradas de maneira imparcial,

assegurando-se para tanto a efetividade, a celeridade a prontidao.

Pinheiro (2013) verifica que, além das violéncias sofridas, as vitimas de maus-tratos
e tortura que conseguem denunciar as arbitrariedades sdo muitas vezes
revitimizadas tanto pelos préprios policiais que cometeram as agressdes, por meio
de retaliacbes, intimidacbes, outras violéncias e até mesmo ameacas de
enquadramento no crime de desacato ou denunciagdo caluniosa, com a finalidade
de fazer com que as vitimas desistam de suas denuncias ou mudem seus
depoimentos; como pelo sistema de controle da atividade policial, que age de forma
corporativista e muitas vezes justifica a violéncia excessiva tendo em vista “codigos

morais de ordem pratica”.

As audiéncias de custddia ndo sao tidas como uma condicdo suficiente para o
esperado objetivo de descaracterizacdo responsavel, caso nao se promova uma
reforma mais ampla da cultura juridica, mas ndo se pode negar que, a sua
realizacdo é uma condi¢cao necessaria precisamente para a citada reforma (PRADO,
2017).

Hugo Leonardo (2016), diretor do IDDD, defendeu maior atencéo nas audiéncias de
custodia para a definicdo de mecanismos que possibiltem ao preso falar na

presenca de juizes, promotores e defensores sem que haja medo, afirmando que:
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Na minha opinido, a audiéncia de custddia € um instituto que confere maior
empoderamento ao magistrado. Espero que os tribunais possam cada vez
mais se adequar a essa nova realidade e aprimorar esse instituto, que é téo
importante para coibir esse tipo de pratica.

[...] E papel dos juizes, promotores e dos defensores evitar que esse tipo de
influéncia externa ou forma de presséo iniba o relato de tortura e maus-
tratos para que essas coisas venham as claras e possam ser evitadas.

A Organizacdo Nao Governamental (ONG) Human Rights Watch, no Relatério
Mundial 2016: Brasil, constatou que, somente no Rio de Janeiro, 20% (vinte por
cento) dos detentos que passaram pela audiéncia de custddia relataram ter sofrido
algum tipo de violéncia policial entre 0 momento da prisdo e o da realizacdo da
referida audiéncia, resta claro que a prética de tortura contra os presos em sede

investigativa, no nosso pais, é realizada constantemente.

E de suma importancia destacar a documentacéo elaborada pelas organizacbes
civis (Conectas, ITTC, Justica Global e Clinica Internacional de Direitos Humanos de
Harvard a CIDH) entregue a Comissao Interamericana de Direitos Humanos em

outubro de 2015. Vejamos:

Desde o inicio do projeto de audiéncias de custddia em S&o Paulo, em
fevereiro do corrente ano, o Tribunal de Justica local identificou 277 relatos
de tortura dos presos apresentados ao juiz. Em contrapartida, a pesquisa da
Conectas detectou, somente entre agosto e setembro, respectivamente, 69
e 80 (149) relatos de tortura.

Destes, 49 sequer foram encaminhados para gualquer érgéo
investigativo, sendo _completamente invisibilizados apés a audiéncia.
Em outros estados, relatos sdo igualmente comuns. Embora ndo haja
nenhum banco de dados oficial, pesquisa mididtica aponta, até setembro,
31 relatos no Rio Grande do Sul, 15 denuncias no Espirito Santo e 43 em
Minas Gerais.

Em cerca de metade dos casos, 0 juiz, primeiro a se dirigir ao réu, ndo
faz _qualquer pergunta sobre violéncia sofrida pelo indiciado. Na
verdade, tal indice existe pois, constatou-se gue 45% dos juizes nunca
perguntam sobre violéncia, mesmo com _indicios corpéreos
constativeis visualmente. Igualmente, o preso somente relatou violéncia
de maneira espontanea em 17 casos, sendo que sdo comuns relatos do
género: “Ndo sofri tortura, s6 uns tapas, puxdes de cabelo, butinadas,
xingamentos, etc.”

Ja o Ministério Publico, constitucionalmente responsavel pela supervisdo da
atividade policial, somente teceu perguntas sobre a tortura em miseros 03
casos. E evidente que o crime a que responde o indicado, seja qual for, tem
mais gravidade para o 6rgdo acusatério do que possivel pratica de tortura
por agente publico.

No estado do Espirito Santo, segundo a implementar o projeto, o Ministério
Publico sequer vem comparecendo as audiéncias, por entender que o 6rgao
néo foi consultado quanto ao tramite das mesmas.
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Estando o conduzido machucado ou fazendo uma reclamagéo de eventual pratica
de tortura ou maus tratos contra si realizados, devera o Poder Publico atuar, ao

menos, no sentido de verificar a sua real existéncia.

O SPT recebeu diversas e consistentes alegacfes dos entrevistados acerca de
tortura e de maus-tratos, cometidos, particularmente, pela policia civil e militar. As
referidas alegacdes incluem ameacas, chutes e socos na cabec¢a e no corpo, além

de golpes com cassetetes.

Esses espancamentos foram realizados sob a custddia policial, mas também em
ruas, dentro de casas, ou em locais ermos, no momento da prisdo. A tortura e 0s
maus-tratos foram descritos como violéncia gratuita, como forma de punigéo, para

extrair confissdes e também como meio de extorsao.

Verifica-se que, ndo ha uma compreensao uniforme entre os magistrados a respeito
dos limites do seu papel de controle da legalidade da atividade policial em face da
presuncéo relativa de veracidade dos atos administrativos em geral. Desta forma,
espera-se que haja uma reflexdo no que diz respeito ao funcionamento do sistema
de justica criminal, mas sem que haja a ingenuidade de achar que o método
empirico quantitativo é capaz de, por si s6, dar conta da complexidade do real, ja
que, como qualquer outro método, os seus limites sdo claros, e as respostas que
dele decorrem frequentemente revelam novos problemas, que ensejam novas
investigacdes (PRADO, 2017).

O SPT condena todos os atos de tortura e de maus-tratos e reafirma que a tortura
ndo pode ser justificada sob nenhuma circunstancia, reiterando seu chamado as
autoridades brasileiras para que condenem firme e publicamente qualquer ato de
tortura e que tomem todas as medidas necessarias para prevenir tortura e maus-
tratos. As medidas preventivas abarcam, dentre outras, a conducao de investigacdes
céleres, imparciais e independentes; o estabelecimento de um sistema eficiente de

gueixas e 0 processo e puni¢cdo dos supostos perpetradores.

Assim, pensando em solucionar os problemas acima referidos, o SPT recomenda
gue as autoridades brasileiras se manifestem publicamente repudiando todo e
qualquer ato de tortura e maus-tratos, vez que estes ndo sao justificados em

hipotese alguma.
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O que se verifica € uma acomodacao das instituicbes de justica a uma inovagado que
poderia transformar o quadro de relagées no controle externo da conduta policial,
porém, parece que a oportunidade de ouro de aumentar a transparéncia e controle
da acdo policial esta sendo desperdicada. Existem disposicdes pessoais e
institucionais para reduzir o encarceramento desenfreado, mas a mesma atitude néo
€ percebida no controle da violéncia policial, onde todos perdem com isso,
autoridades, cidadaos, policiais, sendo condenados a viver numa sociedade violenta
e marcada por desconfianca nas relacbes com as autoridades. Restando assim a
esperanca de debates sérios sobre o0s aperfeicoamentos institucionais necessarios a
uma mudanca de paradigma na cumplicidade com a violéncia, seja ela de quem vier
(CONECTAS, 2017, p.15).

Desta forma, ndo devera entdo, a tortura por parte da autoridade policial ser vista

como sendo natural e inerente a atividade por esta desempenhada.

Por fim, o SPT recomendou a ado¢do de medidas preventivas, sendo estas,
conducdes de investigacdes acerca de tais alegacfes de maneira célere, imparcial e
independente, bem como a adocdo de um sistema eficiente de queixas e a

consequente punicdo dos perpetradores de tais préaticas abusivas.
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7 CONCLUSAO

A audiéncia de custodia possui, dentre as suas finalidades, a busca pela contenséo
a abusos e torturas por parte da policia.

A importante finalidade mencionada anteriormente, da implantacédo da audiéncia de
custodia, que é reduzir a tortura policial, € beneficiada pelo fato de ocorrer nas
primeiras horas apds a prisdo, 0 que torna mais nitida a constatagdo de possiveis

torturas.

Faltaria-nos senso ao enxergarmos na audiéncia de custodia, como sua maior
funcdo a de corrigir e punir as forcas policiais abusivas, jA que, este instrumento
possui alem deste fator, a caracteristica de garantir a liberdade e de evitar prisdes

desnecessarias.

A audiéncia de custodia além de tudo, da uma grande visibilidade a um problema
entre o Estado e a sociedade civi. O que se percebe é que, o fenbmeno da
“naturalizacdo” da violéncia pé presente na sociedade brasileira, onde a violéncia
por parte da policia é vista como algo inerente a sua atividade, o que ndo deve ser

enxergado de tal forma.

O que se percebe é que, se a audiéncia de custodia for conduzida corretamente, o
momento reservado para que O preso esteja presente fisicamente diante da
autoridade judicial, é visto como um grande instrumento de desencorajamento dos
abusos mais gritantes, que no citado momento poderdo ser constatados sem a

necessidade de pericia.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos prevé que toda pessoa presa, detida
ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra

autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais.

N&o se pode deixar de ressaltar que, em algumas situagdes existe a necessidade do
uso da forga por parte da policia, uso este que devera ser moderado, dentre outras
situacdes verificamos 0s casos em que a policia age em defesa a integridade fisica
de vitimas de violéncia, nos casos de resisténcia a prisdo, onde diante destes

acontecimentos a policia se veja na necessidade de utilizar a forca, e mesmo que
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resulte em lesBes fisicas visiveis, a conduta do agente podera ter sido licita em
raz&o da legitima defesa ou do estrito cumprimento de dever legal.

Ao gue se percebe, a audiéncia de custodia se caracteriza como um grande avanco,
servindo ainda para dar voz ao preso quando registrado caso de tortura. E
importante destacar que, se faz necessario o uso da proporcionalidade para analisar
se houve abuso policial, pois a resisténcia a prisdo faz com que seja necessario o
uso da forca para conte-la, sendo imprescindivel verificar se houve de fato abuso

policial, ndo bastando simples alegacoes.

Diante dos fatos anteriormente mencionados, deverdo ser adotadas providencias
para a apuragéo do fato, cautelas para garantir a seguranga da vitima da tortura ou

abuso e encaminhamento medico e psicossocial especializado.

A prética de tortura, a qual percorreu todo o periodo ditatorial e que ainda se verifica
apos a CF de 88 onde se observa nos tempos atuais a presenca do velho ditado
popular “bandido bom é bandido morto” e que parte da populagado se posiciona a
favor da tortura policial, ndo se pode esperar que a audiéncia de custddia, por si S0,

consiga por um fim a tortura e maus tratos realizada por parte da policia.

E preciso salientar que, a submissdo das pessoas sob guarda ou custodia de
autoridade publica a vexame ou a constrangimento nao autorizado em lei, assim
como qualquer atentado a incolumidade fisica do individuo constituem abuso de
autoridade e sua ocorréncia, por si sO, jA demanda a firme atuacdo das instituicdes

gue visam assegurar direitos e garantias fundamentais.

O que se pretende com a audiéncia de custodia, dentre outras finalidades, é prevenir
e extinguir a tortura, deixando no passado, de fato, o regime ditatorial j& superado,

aplicando o regime democrético de direito abracado pela atual Constituicao.

A funcao da policia ostensiva é de policiamento, prevenindo assim eventuais crimes.
Quando um policial prende em flagrante delito alguém, sua funcdo € encaminhar

este até a delegacia de policia, encerrando aqui a sua funcgéo.

A realizacdo da audiéncia logo ap0s a prisdo em flagrante serve como oportunidade
para que o preso, torturado, ou agredido fisicamente ou psicologicamente possa
relatar pessoalmente os fatos ao magistrado, onde o ministério publico de pronto

podera ser acionado para apurar os fatos.
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7z

Verifica-se entdo que, a audiéncia de custédia € um importante mecanismo de
protecdo aos direitos humanos da pessoa conduzida pela autoridade policial, na
medida em que criard a possibilidade do judiciario ser informado sobre eventuais

casos de tortura ou agresséo.

E perceptivel que, encaminhar papeis contendo documentos juntados pela
Autoridade Policial, para que seja analisado preliminarmente o caso e concluir se
mantém a prisdo ou nao, € bem diferente de apresentar o proprio preso ao
magistrado, para que sejam narrados os fatos ocorridos, garantindo que seja sem
receio, apresentando sua defesa, e relatando quaisquer abusos e arbitrariedades
eventualmente cometidas no momento da prisdo. Até porque, como normalmente
acontece na pratica, os eventuais abusos ou desvios de conduta praticados,
dificilmente séo detalhados no corpo do auto de prisdo em flagrante, ainda que pelo
proprio preso em seu interrogatorio policial, onde tais considera¢g6es demonstram o

inegavel avanco obtido apds a implantacao da audiéncia de custodia.

O assunto relacionado as providéncias a serem tomadas pelo juiz no sentido de
garantir o respeito aos direitos da pessoa presa também é de suma importancia.
Dentre as atribuicbes compelidas a autoridade judiciaria, frisa-se que o dever de
limitar as perguntas feitas durante a audiéncia as questdes atinentes as
circunstancias em se deram a prisdo do custodiado, as questdes de mérito sédo

vedadas.

Dentro desse contexto, a audiéncia de custédia assume especial relevancia, uma
vez que € um meio eficaz para se comunicar ao magistrado, rapidamente, os
excessos porventura cometidos no momento da prisdo. Essa pessoalidade, portanto,
constitui importante avanco na seara processual penal, com a finalidade de serem

coibidas as praticas de tortura policial.

N&o se pode esperar, que a audiéncia de custodia acabe de vez com a presenca de
tortura policial na sociedade, visto que, parte da opinido publica ainda séo adeptos
de que bandido bom é bandido morto, mas, ndo de pode deixar de admitir que
alcancou-se um grande avan¢go com a implantacdo de tal audiéncia, a qual nédo
deixa de contribuir para uma diminuicdo da ocorréncia de tortura policial em um
momento em que a integridade fisica do individuo se encontra em iminente risco,
gue as da no momento da prisdo em flagrante ou horas seguintes, onde a pessoa do

preso se encontra fora de custodia e suscetivel a possiveis violéncias policiais.
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Deve-se considerar entdo que, existem dificuldades enfrentadas por parte dos
agentes estatais no que diz respeito a execucdo apropriada da audiéncia de
custodia, a exemplo da falta de preparo do magistrado em indagar o preso sobre a
ocorréncia de abuso ou tortura policial, a presenca fisica da policia tanto no
momento da entrevista do preso com seu defensor, quanto na propria audiéncia,

constrangendo e inibindo possiveis denuncias.

A auséncia de responsabilizacdo pelas praticas de violéncia policial em perante a
pessoa presa podera se da tanto pela inércia dos érgdos de investigagdo, como
também pela dificuldade que existe de que os fatos chegam ao conhecimento do
estado.

Ao implementar a audiéncia de custodia no ordenamento juridico patrio, o Brasil
cumpre, um compromisso internacional de tomar medidas eficazes de carater
legislativo, administrativo, judicial ou de outra natureza, a fim de impedir a pratica de

atos de tortura em qualquer territorio sob sua jurisdicao.

Observa-se que existem expectativas lancadas sobre as audiéncias de custédia
como um potencial instrumento de combate e prevencao a tortura no pais. Mesmo
com resultados ainda preliminares, diversas organiza¢des internacionais e internas
tém enaltecido a pratica, ao mesmo tempo é importante ressaltar que, deve-se
manter uma cobranca de uma atuacao efetiva dos 6rgéos do sistema de justica para

alcancar sua plena efetividade.

O que almeja é desencorajar a pratica da violéncia policial, que infelizmente ainda é

uma realidade a ser combatida e superada.

A tortura e 0s maus-tratos a presos ainda sao comuns e constantes no pais. Embora
nao va eliminar o problema tratado em questdo, enxergou-se a audiéncia de
custodia como uma ferramenta que propiciara a adocdo de providéncias mais
urgentes e concretas nos casos em que houver alegacao de maus-tratos e tortura de

presos por partes de policiais.

Diante dos argumentos acima expostos, verifca-se que a implementagdo da
audiéncia de custodia, além de possibilitar que o Brasil se adeque aos ditames
estabelecidos em sede de Direito Internacional que espontaneamente aderiu, € um
mecanismo de fazer valer os direitos e garantias do individuo preso. Ademais,

consiste também em uma maneira de se evitar e de possibilitar a apuracdo de
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eventuais torturas e maus-tratos perpetrados pelos agentes do estado no momento
da prisdo e ao longo de sua duragdo, uma vez que, no ordenamento juridico
brasileiro ndo ha possibilidade alguma de legitimacdo da tortura, ndo podendo,
entdo, esta ser usada para fins de obtencdo de confissdo, muito menos, sem
finalidade alguma. Tal finalidade consiste em uma maneira de se resguardar a
integridade fisica, moral e psiquica do individuo encarcerado, uma vez que sua

condicao de preso ndo exclui a sua condicdo de pessoa humana.

Assim, uma vez que a realizacado da dita audiéncia traz ao magistrado mecanismos
eficientes de conhecimento e apuragdo de eventuais ocorréncias desse tipo, vé-se
que a audiéncia de custodia é um importante mecanismo de combate as violagdes
de direitos humanos de pessoas detidas, servindo como um instrumento de controle
do uso ilegal da forma policial, guando em sua aplicacdo pratica segue os ditames
da Resolucdo n° 213/2015 de CNJ, sobretudo no que tange a realizacdo de

perguntas no que diz respeito a pratica de tortura policial.

Conclui-se entdo que, existe a necessidade de haver reparos na realizacdo da
audiéncia de custodia, para que tal instrumento possa obter bons resultados,
cumprindo assim sua finalidade, e diminuir cada vez mais a pratica de tortura e

maus tratos contra os presos em flagrante.

Observa-se entdo que, além da instituicdo das audiéncias de custddia em si, muito
pouco tem sido feito para potencializar os seus efeitos na desconstrucao da cultura
brasileira de violéncia institucional. Ocorre que, durante as audiéncias de custédia

muitas vezes as perguntas sobre violéncia no ato da prisdo sequer séo formuladas.

Alem do mais, a violéncia é naturalizada como parte necessaria da abordagem
policial ou o depoimento do preso é simplesmente desconsiderado. Desta forma, as
denulncias poucas vezes sao encaminhadas, perdendo-se a oportunidade de
intervencdes qualificadas, baseadas em evidéncias, contra a tortura e outros

tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes.

7

Para se prevenir a tortura, o primeiro passo é reconhecé-la. Para se alcancar tal
objetivo, o Estado e suas instituicdes devem olhar para si, enxergar suas mazelas e
assumir genuinamente o compromisso de transformacdo. Deve-se haver um

aprimoramento das audiéncias de custddia e dos processos a ela relacionados, para
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que se obtenha a constituicdo de um repertorio de efetivo enfrentamento a tortura e

a violéncia institucional contra as pessoas presas em flagrante.
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