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Quem decide um caso sem ouvir a outra parte
nao pode ser considerado justo, ainda que
decida com justica.
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RESUMO

O instituto juridico Audiéncia de Custodia surgiu no Brasil em meio a uma crise no
sistema penitenciario, especialmente numa rebelido ocorrida em um presidio no
estado do Maranh&o, em 2010. O texto trata da Audiéncia de Custodia no pais como
iniciativa do Conselho Nacional de Justica (CNJ), diante da necessidade de dar
eficicia aos tratados e convencgdes internacionais; aos Direitos Fundamentais e ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. A pesquisa tem como objetivo geral
investigar o surgimento da Audiéncia de Custddia no Brasil como instrumento de
combate a tortura e a efetividade do Principio da Dignidade da Pessoa Humana; e
como objetivos especificos: estudar a influéncia do Direito Internacional Publico
Penal e analisar visbes sobre Audiéncia de Custddia e fazer um breve histérico da
implantacdo da Audiéncia de Custddia no Brasil. Partiu das seguintes indagacoes: o
gque € Audiéncia de Custédia? Como surgiu a Audiéncia de Custddia no
ordenamento juridico brasileiro? Qual a relacdo entre Audiéncia de Custodia e
tortura no Brasil? Para tanto, utilizou-se como referencial teérico Nucci (2019); Lopes
Jr. (2013); Lima (2011); Topor e Nunes (2015); Andrade e Alflen (2016, 2017); Paiva
(2017); Oliveira et al. (2017), além de outras fontes do Direito, tais como a
Constituicdo Federal, Convencdes e Tratados internacionais, legislacédo
infraconstituicional, Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, Decretos, Resolu¢cdo do Conselho
Nacional de Justica, Portarias, Codigo Penal e Codigo Processual Penal, Projeto de
Lei que propde mudar o Cadigo de Processo Penal, entre outras fontes relacionadas
ao tema proposto.

Palavras-chave: Audiéncia de Custodia. Tortura. Dignidade da Pessoa Humana.
Prisdo em Flagrante.



RESUME

L’institut juridique d’audience de procédure de “flagrant délit” est apparu au Brésil,
lors d’'une crise dans le systéme pénitencier, et plus précisément pendant une
rébellion qui a eu lieu dans une prison de I'état du Maranhdo en 2010. Le texte décrit
l'audience de procédure de “flagrant délit” dans le pays, en tant qu’initiative du
Conseil National de Justice (CNJ) face au besoin de rendre efficaces les conventions
et les traités internationaux; les droits fondamentaux et le principe de la dignité
humaine. Cette recherche a pour objectif général d’enquéter sur I'apparition de
'audience de procédure de “flagrant délit” au Brésil en tant qu’instrument de combat
a la torture et celui de garantir I'efficience du principe de la dignité humaine. Elle a
également comme objectifs spécifiques d’étudier l'influence du Droit international
public pénal et d’analyser des points de vue sur I'audience de procédure de “flagrant
délit” ainsi que de présenter un bref historique de I'implantation de cette audience au
Brésil. Cette recherche a été élaborée a partir des questions suivantes: qu’est-ce que
l'audience de procédure de “flagrant délit”? Comment est apparue l'audience de
procédure de “flagrant délit” dans l'ordre juridique brésilien? Quelle est la relation
entre l'audience de procédure de “flagrant délit” et la torture au Brésil? Pour cela,
nous avons utilisé comme références théoriques Nucci (2019),
Lopes Jr. (2013), Lima (2011), Topor e Nunes (2015); Andrade e Alflen (2016, 2017);
Paiva (2017); Oliveira et al. (2017), parmi d’autres. Pour cette recherche, nous nous
sommes baseés sur le Droit institutionel, la Constitution fédérale, les conventions ainsi
que les traités internationaux, la Legislation infra constitutionnelle, les actions
directes de l'inconstitutionalité, I'accusation du non accomplissement du précepte
fondamental, le code pénal, le code de procédure pénale, et les projets de loi qui se
proposent de changer le code de procédure pénale, parmi d’autres sources
relationnées au theme proposé.

Mots-clé: Audience de procédure de “flagrant délit”. Torture. Dignité humaine. Prison
en flagrant délit.
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CAPITULO 1 — AUDIENCIA DE CUSTODIA E DIREITO INTERNACIONAL

Que se defenda, pela comunicacéo, a dignidade do
homem.

D. Paulo Evaristo Arns

Neste capitulo, trataremos da Audiéncia de Custodia a partir dos tratados e
convencgles internacionais, especialmente das normas referentes a Declaracéo
Universal dos direitos Humanos, de 1948, e da Convencado Interamericana de
Direitos Humanos ou Pacto de Sdo José da Costa Rica; bem como a relacéo entre a
Audiéncia de Custédia e a Prisdo em Flagrante delito no ordenamento juridico

brasileiro.

1.1 A Audiéncia de Custddia no Direito Internacional Publico e o ordenamento

juridico brasileiro

Desde o surgimento do Estado existe a preocupac¢do com a relacdo entre o
Estado e o individuo encarcerado. A nocao de Estado remonta ao século XVI com
Maquiavel, quando este o conceitua como sendo sintese da relagdo entre Povo,
Governo e Territorio. Posteriormente, essa noc¢ao foi se ampliando, sobretudo com o
pensamento liberal em Hobbes (2005), Locke (1978), Rousseau (2000),
Montesquieu (2003), autores que apresentaram distintas abordagens sobre essa
relacdo entre Estado e individuo. Hobbes, chamando atencéo para a ideia de que o
homem é lobo do préprio homem; Locke para a importancia das leis como
expressdo da vontade coletiva; Rousseau para a relevancia da soberania popular;
Montesquieu para a necessidade de dividir o Estado em poderes distintos,
independentes e autbnomos como o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Nesse sentido, sdo varias as preocupacdes sobre o tema: a prisdo é
considerada um ambiente hostil; a inexisténcia de julgamento antecipado a prisédo; a
impossibilidade da reeducacéo e ressocializacdo do apenado. Essas sdo algumas
das constatacdes de Casara (2014) em sua obra Priséo e Liberdade.

Diz ainda o autor (2014) que apenas nos fins do século XVIII, a partir das

premissas ideoldgicas do Liberalismo, surgem questionamentos quanto a

continuidade do abuso do poder punitivo estatal frente a obtencdo da prevaléncia
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dos Direitos Humanos da pessoa presa ou detida; consequentemente, a
necessidade de uma pena precedida de um julgamento prévio e justo. Entretanto, foi
apenas apos o término da Segunda Guerra Mundial que realmente se promoveu um
efetivo combate a praticas abusivas nas prisdes, 0 que levou a criagcdo de Orgaos
internacionais voltados a seguranca e aplicacdo dos Direitos Humanos nessas
situagdes, assim como a consequente busca pela preservagao da paz mundial.

Concluida a Segunda Guerra, foram diversas as medidas tomadas para
garantir Direitos Humanos. Nesse contexto, surgiram institutos juridicos voltados
para a garantia dos Direitos Humanos e o combate a tortura, os quais foram
regulamentados na Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, criada pelo
Conselho da Organizacdo das NacbGes Unidas para a protecdo dos Direitos
Humanos.

Em seguida, no continente americano foi realizada a Convengdo Americana
de Direitos Humanos, também nominada de Pacto de S&o José da Costa Rica, em
novembro de 1969, passando a vigorar em julho de 1978, expressa no Decreto n°
678/1992. Esse instituto reafirmou os Direitos Humanos ja elencados na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos. Tal pacto foi recepcionado como base de protecao
dos Direitos Humanos nos ordenamentos juridicos pétrios, na medida em que
estabelece em seu preambulo uma protecdo aos Direitos Fundamentais. O tratado
em tela foi criado com o escopo de estabelecer entre os diversos paises signatarios
um sistema juridico fundado no respeito ao Principio da Dignidade da Pessoa
Humana (BRASIL, 1992).

Essa Convencdo procura consolidar entre 0s paises americanos um regime
de liberdade individual e de justica social, fundado no respeito aos Direitos Humanos
essenciais, independentemente do pais onde a pessoa resida ou tenha nascido
(BRASIL, 1992).

O Pacto baseia-se na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que
compreende o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria e sob
condicdes que lhe permitam gozar dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais,
bem como dos seus direitos civis e politicos. O documento é composto por 81
artigos, incluindo as disposi¢cdes transitorias, que estabelecem o0s Direitos
Fundamentais da pessoa humana, como o direito a vida, a liberdade, a dignidade, a

integridade pessoal e moral, a educacao, entre outros (BRASIL, 1992).
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A Convencéo proibe a escravidéo e a serviddo humana e trata das garantias
judiciais, da liberdade de consciéncia e religido, de pensamento e expressao, bem
como da liberdade de associacéo e da protecao a familia (BRASIL, 1992).

No ordenamento juridico brasileiro, a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos foi ratificada em setembro de 1992 e incorporada em novembro desse
mesmo ano, por meio do Decreto n° 678/1992. O tratado entrou em vigor com status
supralegal, estando abaixo apenas da ConstituicAo e acima das demais leis
ordinarias, isto €, suas normas prevalecem sobre as leis internas. Dentre todos 0s
artigos que compdem esse Decreto, destacam-se 0 artigo 7° e o inciso V, pois neles
encontramos o fundamento juridico referente & Audiéncia de Custddia, objeto de
estudo desta pesquisa.

Esse Decreto garante que toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
funcdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode
ser condicionada a garantias que assegurem 0O Seu comparecimento em juizo
(BRASIL, 1992).

As prisdes em flagrante ocorriam sem que fosse assegurada a presenca do
preso diante de um juiz ou autoridade competente. Embora tenha sido formalmente
normatizada em 1992, somente em 2015 o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
implantou o instituto Audiéncia de Custédia, conforme veremos a seguir (BRASIL,
2015).

1.2 A relacao entre a Prisdo em Flagrante e a Audiéncia de Custodia

Para estudar o instituto da Audiéncia de Custddia, se faz necessario
compreender o conceito de Prisdo em Flagrante delito e a relacdo desse tipo de
prisdo com o Instituto juridico Audiéncia de Custddia, que € o objeto de andlise deste
estudo.

Rangel (1997) afirma que esse tipo de prisdo torna restrita a liberdade de uma
pessoa, mesmo sem que haja uma sentenca transitada em julgado, sendo
necessario tdo somente que a pessoa esteja realizando uma conduta delitiva, ou
entdo, tenha acabado de realiza-la; tenha ocorrido uma perseguicéo, ou ainda, que

possa ser presumida a acao delitiva. Assim, diz o autor que:
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No sentido juridico, é o delito ou momento de seu cometimento, no instante
em que o sujeito procure os elementos objetivos (descritivos e normativos) e
subjetivos do tipo penal, € o delito patente, visivel, irrecusavel do ponto de
vista de sua ocorréncia. A prisdo em flagrante da-se no momento em que o
individuo é surpreendido no consentimento da infracdo penal, sendo ela
tentada ou consumada (RANGEL, 1997, p. 26).

Desse modo, o Flagrante seria uma forma caracteristica do delito e que por
iIsso mesmo aparece como forma de prisdo autorizada expressamente pela
Constituicdo Federal (art. 5.°, Xl). Inicialmente, esse tipo de prisdo funciona como
Ato Administrativo, ou seja, € um ato realizado pela administracdo publica, pelo
delegado de policia e ndo por um magistrado. Por essa razdo, € dispensada a
autorizacédo judicial. S6 se converte em ato judicial quando da sua comunicacdo ao
Poder Judiciario, para que seja analisada a sua legalidade quanto a decretacédo e
adotadas as providéncias determinadas no art. 310 do Codigo de Processo Penal.

Dadas as particularidades da Prisdo em Flagrante, art. 310, ao receber o

auto de Prisdo em Flagrante, o juiz deverd, fundamentadamente:

| - relaxar a prisao ilegal;

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao;

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o
agente praticou o fato nas condi¢Bes constantes dos incisos | a Il do caput
do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal, poderd, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
provisdria, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais,
sob pena de revogacédo (BRASIL, 2011b).

Na redacdo antiga do Cdédigo de Processo Penal, a Prisdo em Flagrante
permitia a permanéncia do individuo em céarcere pelo tempo necessario as
investigacdes. Assim sendo, a sua natureza era cautelar.

Entretanto, com a Lei n° 12.403/2011, essa possibilidade de o preso ficar
detido por tempo indeterminado foi eliminada, ndo podendo ser admitida a
permanéncia em carcere privado sem uma expressa autorizacéo legal. Dessa forma,
a Prisdo em Flagrante trata-se de uma medida precautelar. Ou, nas palavras de
Lima (2011, p. 1222-1223):

Ndo se trata de uma medida cautelar de natureza pessoal, mas sim
precautelar, porquanto ndo se dirige a garantir o resultado final do processo,
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mas apenas objetiva colocar a disposicdo do juiz para que adote uma
verdadeira medida cautelar: conversdo em prisdo preventiva (ou
temporaria), ou a concessao de liberdade proviséria, com ou sem fianca,
cumulada ou ndo com as medidas cautelares diversas da priséo.

No Brasil, a doutrina trata a Prisdo em Flagrante como uma medida de
natureza cautelar motivada por diversas condi¢cbes, diferentemente da literatura
produzida fora do pais, a exemplo de Carnelutti (1950, p. 77), para quem essa no¢ao
de flagrancia esta diretamente relacionada a: “La llama que denota con certeza la
combustion, cuando se ve la llama, es indudable alguna cosa arde”.

Na mesma perspectiva, nos adverte Lopes Jr. (2013, ano, p. 49), ao analisar
as reflexdes de Cordero (2000) sobre o tema: “O flagrante traz a mente a ideia de
coisas percebidas enquanto ocorrem; no participio, capta a sincronia fato-percepcéao,
como uma qualidade do primeiro”.

Para Lopes Jr. (2013), a convicgédo visual do ato delitivo gera obrigacéao para
0s Orgaos publicos e faculta particulares de impedir a continuidade do ato delituoso
da conduta, podendo, dessa forma, deter o autor da conduta. Assim, pode-se
questionar: por que é facultado a particulares impedir a continuidade do ato
delituoso? Isso acontece em virtude da visibilidade do ato, o fumus comissi delicti &
Obvio e inequivoco, e, portanto, a detencdo devera ser submetida a uma ordem
judicial em 24 horas no maximo. Diante de tais circunstancias, o Cédigo de Processo
Penal, em seu Artigo 306, prevé as garantias constitucionais e a legalidade da

Prisdo em Flagrante encontrada no Artigo 5 da Constituicdo Federal:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serao
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada. [...]

§ 1o Em até 24 (vinte e quatro) horas apés a realizagdo da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o
autuado ndo informe o nome de seu advogado, cépia integral para a
Defensoria Publica. [...]

§ 20 No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de
culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do
condutor e os das testemunhas. [...] (BRASIL, 2011a).

Artigo 5 [...]

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada;
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LXIIl - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisdo
ou por seu interrogatorio policial;

LXV - a prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;
LXVI - ninguém sera levado a priséo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade provisdria, com ou sem fianca [...] (BRASIL, 1988).

O Flagrante é uma mera detencdo, ndo sendo obrigado a cumprir um
resultado processual em uma prisdo, podendo ser praticado por autoridade policial
ou ainda por um patrticular, sendo assim uma detenc&o imputativa, ndo podendo ser
considerada como medida cautelar pessoal, mas sim precautelar. Seu objetivo
consiste tdo somente em colocar o agente a disposicao do juiz para que esse adote
ou ndo uma medida cautelar. Tal medida é observada no fato de que a Prisdo em
Flagrante € um instrumento da prisdo preventiva, ocorrendo de forma auténoma,
visto que ndo gera, necessariamente, uma Prisdo Preventiva, ou ainda; em casos
em que prisbes preventivas ocorrem sem ter havido uma prisdo em flagrante
anteriormente.

A Prisdo em Flagrante, a cargo da policia judiciaria, esté relacionada ao risco
de privacdo temporaria de liberdade pessoal de um cidaddo por motivacdo de
perseguicao politica, preocupacao importante em um Estado Democratico de Direito.

Assim, a Lei n° 12.403/2011, ao regulamentar previsdo constitucional,
alterando o Cddigo de Processo Penal, visa impedir prisbes ilegais em flagrante,
sobretudo aquelas que perduravam por dias sem que o preso fosse apresentado a
um juiz. As vezes, isso se estendia até o momento da conclusdo do inquérito, sem
gue fosse decretada a Prisdo Preventiva.

Com essa Lei, 0 juiz devera receber em até 24 horas o Auto da Prisdo em
Flagrante apoés a efetiva Prisdo em Flagrante e decidir entre o relaxamento da prisdo
ou a conversdo em Prisdo Preventiva. Ou ainda, a decretacdo de uma outra Medida
Cautelar alternativa a Prisdo Preventiva, ou concesséo de Liberdade Provisoria com
ou sem fianca. Dessa forma, pode-se ressaltar que: “Ninguém pode permanecer
preso sob fundamento de prisdo em flagrante, pois esse ndo € um titulo judicial
suficiente” (LOPES JR., 2013, p. 53).

Ou seja, a Prisdao em Flagrante tem por escopo cessar um ato delituoso que
se encontra em execucdo ou acabara de ser executado. Isso ocorre visando a

seguranca da sociedade, motivo pelo qual exige-se urgéncia e excepcionalidade da
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prisdo. Mesmo assim, ndo se autoriza a permanéncia do agente delituoso preso ao
longo da instrucao processual. E, os casos autorizados se encontram taxativamente

definidos no Artigo 302 do Codigo de Processo Penal:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - esta cometendo a infragdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracao;

IV - séo encontrados, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que facam presumir ser ele autor da infracdo (BRASIL, 2011a).

Diante do exposto, a Audiéncia de Custodia, ou Audiéncia de apresentacao
do preso, ou ainda a Audiéncia de garantias, em nosso ordenamento patrio, refere-
se ao direito da pessoa presa ou detida em Flagrante Delito ter a garantia, de ser
apresentada em 24 horas, diante de uma autoridade judicial competente. Esse
procedimento visa investigar a legalidade da prisdo efetuada, impedindo com isso
qualquer tipo de abuso estatal, uma vez que o juiz, pessoalmente, analisa as
condi¢bes de legalidade da prisdo e também as medidas cabiveis em cada caso.
Com isso, promovem-se as garantias constitucionais. Ou, nas palavras de Nucci
(2016, p. 566):

[...] trata-se da audiéncia realizada, apés a prisdo em flagrante do agente,
no prazo maximo de 24 horas, para que o juiz, pessoalmente, avalie a sua
legalidade e promova as medidas cabiveis (manter a prisdo, relaxar o
flagrante ou conceder liberdade provisoria).

Lopes Jr. e Paiva (2014), por sua vez, afirmam que:

A denominada audiéncia de custddia consiste, basicamente, no direito de
(todo) cidad&o preso ser conduzido, sem demora, a presenca de um juiz
para que, nesta ocasido, (i) se faca cessar eventuais atos de maus-tratos ou
de tortura e, também, (ii) para que se promova um espaco democrético de
discusséo acerca da legalidade e da necessidade da priséo.

Outra contribuicdo sobre o tema é oferecida por Paiva (2017, p. 40, grifo do
autor), quando diz que:

O conceito de custddia se relaciona com o ato de guardar, de proteger. A
audiéncia de custédia consiste, portanto, na conducdo do preso, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial que deverd, a partir de
prévio contraditdrio estabelecido entre o Ministério Publico e a defesa,
exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade da priséo,
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assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidadao conduzido,
notadamente a presenca de maus-tratos ou tortura.

A Audiéncia de Custddia se relaciona ao controle jurisdicional da Prisdo em
Flagrante, visando promover uma analise cautelosa sobre a necessidade e a
legalidade da prisdo e criar um meio idéneo para evitar prisdes arbitrarias e ilegais,
devido a existéncia de previsdo de prazo para o encontro entre detido e juiz. Ou,
como nos diz Lopes Jr. (2013), o respeito as garantias fundamentais ndo se
confunde com impunidade, diferentemente do que defende o senso comum.

O Processo Penal € o caminho para se chegar a legitimidade de uma pena.
Esse € o motivo de o Processo Penal s6 ser admitido quando observado mediante
as regras e garantias previstas constitucionalmente, assegurando-se o Devido
Processo Legal. Ou seja, direito a Ampla Defesa e ao Contraditorio e a prisdo em
regra apenas com o transito em julgado. Uma das finalidades da Audiéncia de
Custddia é evitar a pratica da tortura por agentes publicos, ou seja, assegurar
direitos das pessoas privadas de liberdade.

Nessa conjuntura, se a oitiva do preso ndo ocorre sem demora, estaremos
violando normas da Convencédo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas

Cruéis, Desumanos ou Degradantes.
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CAPITULO 2 — HISTORICO E VISOES SOBRE AUDIENCIA DE CUSTODIA

Oh! Senhora liberdade. Eu fui condenado. Sem
merecimento [...] Oh! Senhora Liberdade, abre as
asas sobre mim.

Ney Lopes, “Senhora Liberdade”

Neste capitulo, trataremos de conflitos entre principios constitucionais, de um
breve histérico dos conceitos de Audiéncia de Custddia e de visdes sobre a eficacia
da Audiéncia de Custddia.

2.1 Audiéncia de Custédia no Brasil: um breve histérico

O Codigo Penal brasileiro data de 07 de dezembro de 1940 e o Cédigo de
Processo Penal brasileiro data de 03 de outubro de 1941. Ou seja, ambos datam do
periodo conhecido na historiografia brasileira como Estado Novo (1937-1945).
Nesse periodo ditatorial, 0 pais viveu momentos em que a tortura era uma prética
recorrente, denunciada inclusive na literatura nacional por meio da obra Memorias
do Carcere, de Graciliano Ramos.

Durante a Republica Liberal ou Republica Populista, o pais viveu um curto
periodo de democracia que data de 1946, com a Constituicdo pds-Estado Novo e o
pos-Segunda Guerra Mundial, a 1964, com o Golpe civil-militar. Este ultimo
permaneceu até 1985.

A Nova Republica foi iniciada em 1985 e se estende até os dias atuais. Ao
longo desse periodo foram elaboradas diversas legislacdes extravagantes,
recepcionadas, criadas ou modificadas e que tratam do Direito Penal e do Direito
Processual Penal. Nas ultimas décadas, a legislacdo processual penal brasileira
sofreu algumas mudancas em virtude da Constituicdo de 1988, que instituiu o
Estado Democratico de Direito.

Desde 2011, vem tramitando no Congresso Nacional o Projeto de Lei n°
554/2011, que propde inserir o direito a um prazo razoavel de comparecimento do
preso diante de um juiz ou autoridade competente para garantir direitos
fundamentais; além de outras mudancas propostas para o Codigo Processual Penal,

especialmente no titulo referente ao procedimento quanto as provas e prisdes,
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medidas cautelares e liberdades provisérias; ou seja, uma proposta de um novo
Cddigo Processual Penal, visando adaptar o novo cddigo aos tratados e convecgdes
por ele firmado e nele incluir a Audiéncia de Custodia no ordenamento juridico
brasileiro (BRASIL, 2011b).

Ha um descompasso entre o Codigo Penal, o Cédigo Processual Penal e as
transformacdes ocorridas no mundo e na sociedade brasileira. Isso acontece em
decorréncia, principalmente, do surgimento de tipos penais proprios da sociedade
marcada pela comunicacdo em tempo real e pelos espacos virtuais. Além do que,
s80 sucessivas as crises no sistema penitenciario brasileiro, as quais revelam o perfil
dos presos: negros e pobres, em sua maioria. Nesse contexto, torna-se grave a
indefinicho na esfera legislativa de normas penais que tutelam os Direitos
Fundamentais.

Nesse cenario, o Poder Judiciario, através do Conselho Nacional de Justica,
aplicou os institutos previstos nos Tratados e Convencgdes ratificados pelo Brasil,
especialmente no que se refere a Audiéncia de Custddia.

As determinacfes do Conselho Nacional de Justica suscitaram um debate
sobre se o Conselho estaria ou nao legislando ao criar a resolugéo de implantacéo
da Audiéncia de Custodia no Brasil, pois alguns juristas consideram que essa atitude
ultrapassa as competéncias do Poder Judiciario. Outros, por sua vez, fundamentam
a necessidade de implementar o instituto da Audiéncia de Custddia prevista nos
Tratados e Convencdes das quais o Brasil é signatario, além de considerarem o fato
de essas medidas darem eficacia aos direitos e garantias assegurados também na
Constituicdo Federal, nas leis infraconstitucionais e nos Tratados e Convengdes
internacionais.

A nao realizacdo das audiéncias impulsionou manifestacdes defensivas com o
escopo no relaxamento de Prisdo Preventiva de custodiados presos em flagrantes e
tal situacao fez com que o Tribunal de Justica do Maranh&o emitisse uma resolucéo
com intuito de disciplinar o tema na capital do estado.

Esses acontecimentos ocorridos no Maranhao levaram o Conselho Nacional
de Justica, em 2015, a promover um projeto piloto em parceria com o Ministério da
Justica e o Tribunal de Justica de Sao Paulo, objetivando implantar a Audiéncia de
Custddia numa perspectiva experimental.

Essa acdo contribuiu para criar condicdes ao acolhimento da obrigatoria

insercao da Audiéncia de Custodia no pais, independentemente de Ato Legislativo
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regulamentador. A forma como foi implementado esse instituto nacionalmente
podera servir como indicativo das dificuldades de sua execucdao, visto que, além de
polémico, era também desconhecido em nosso ordenamento patrio.

A Audiéncia de Custddia gerou um forte impacto na Seguranca Publica, pois
modificou rotinas consolidadas e revelou forte resisténcia por parte da Policia
Judiciéria. O estado de Sao Paulo foi o que sofreu maior pressao juridica, pois, na
aplicacdo do projeto piloto realizado pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, a
Associacdo dos Delegados da Policia do Brasil ajuizou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 5.240/2015 contra a regulamentacdo emitida por aquele
Tribunal.

Paralelamente a essa situacéo, outros tribunais estaduais aderiram ao projeto
piloto do Conselho Nacional de Justica por ndo vincular o modelo adotado pelo
Tribunal de Justica de S&o Paulo. Essa autonomia fez com que os tribunais
estaduais adaptassem a Resolucédo do CNJ a sua realidade. O tema de destaque foi
0 prazo distinto para apresentacdo do preso ao juiz, uma vez que a maioria dos
tribunais fixou em 24 horas, sendo o tempo contado a partir da prisdo; enquanto
outros tribunais fixaram em 48 horas, também sendo o tempo contado a partir da
prisdo. Essas divergéncias provocaram uma desigualdade de tratamento entre os
presos e exigiram padronizagédo, uma vez que o Direito Penal e o Direito Processual
Penal sdo temas de competéncia da Casa Legislativa Federal.

O Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) ajuizou Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347/2015, buscando uniformidade
entre todos os tribunais quanto a apresentacao do preso em 24 horas a partir de sua
prisdo. Com o deferimento da ADPF n° 347/2015, tornou-se obrigatério o ato em
todo o territério nacional.

Para dar fim a quebra da isonomia e dar aplicabilidade a ADPF n° 347/2015, o
CNJ emitiu a Resolucédo n° 213/2015, apresentando com mindcias uma resolucéo
sobre o instituto da Audiéncia de Custédia. Essa decisdo também foi questionada
pela Associagdo Nacional dos Magistrados Estaduais, que ajuizou uma Acdo de
Inconstitucionalidade (ADI n° 5), repetindo 0s argumentos anteriormente
apresentados pela ADI n® 5240/2015.

Nesse contexto, foi contemplado enquanto necessidade o tratamento humano
a toda pessoa presa ou detida, e isso fez e faz a diferenca nos registros de prisoes,

conforme registros historicos relacionados ao tema.
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Assim, podemos destacar o direito ao encaminhamento do individuo preso ou
detido o mais rapido possivel ao juiz ou a uma autoridade competente. Esse
procedimento visa coibir a tortura e 0s maus-tratos, pois sdo estas as reclamacgdes
frequentes registradas nos érgdos competentes.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos serve como matriz a
criacdo de outros documentos internacionais, como € o caso do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP), diploma legal que amplia direitos consagrados
na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e traz em seu arcabouco normativo
a previsdo de que toda pessoa presa ou detida deve ser levada, o mais rapido
possivel, a presenca de um juiz ou outra autoridade equivalente.

O Conselho Europeu de Direitos Humanos da Organizacdo das NacOes
Unidas influenciou na formacdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos,
conhecida também como Pacto de Sdo José da Costa Rica, aprovada pelos Estados
Membros da Organizagao dos Estados Americanos, em novembro de 1969. Entre as
diversas normas, institui a apresentacdo de prazo da pessoa presa a um juiz ou

outra autoridade.

2.2 VisOes sobre a Audiéncia de Custoddia

Ressalte-se que, mesmo vigorando os tratados, até 2011, ndo houve medidas
visando o cumprimento dessas normas, ou seja, visando cumprir a norma segundo a
qual o sujeito preso ou detido tem de ter contato pessoal com uma autoridade
judicial ou com poderes judiciais para rever os motivos da prisdo efetuada, conforme
apregoa o Tratado.

Mesmo a Audiéncia de Custddia sendo assegurada no Pacto de Sdo José da
Costa Rica, Convencédo Americana dos Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil pelo
Decreto n° 678/1992, inexistem leis que visem dar eficicia a esse instituto juridico,
especialmente, nas normas processualisticas.

Em abril de 2003, a Corregedoria-Geral de Justica do Rio Grande do Sul, por
meio do Oficio-Circular n° 033/2003-CGJ, disciplinou os magistrados de sua
competéncia, visando dar eficacia ao que diz o Decreto n° 678/1992 que dispde em
seu art. 7: “Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes
judiciais [...]” (BRASIL, 1992).
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Entretanto, a implementagéo da Audiéncia de Custddia no Rio Grande do Sul
foi pouco eficaz, pois ndo conseguiu grande adesao e poucos foram os magistrados
gue a aplicaram. O argumento usado para a nao aplicacdo foi o baixo niumero de
servidores e de veiculos necessarios para por em pratica as Audiéncias de Custddia.

Outra medida importante para fazer frente a inércia legislativa nessa matéria
foi, ainda em 2010, a Acdo Civil Publica tendo a Unido como ré, movida pelo
Ministério Publico Federal, postulando que o Diretor-Geral da Policia Federal
instaurasse procedimentos administrativos com o propdsito de tornar possivel a

apresentacao judicial imediata de toda pessoa privada de liberdade, entre as quais:

[...] a Ac@o Civil Publica ajuizada em dezembro de 2010 pelo Ministério
Publico Federal com assento na Secdo Judiciaria do Ceara, tendo a Unido
como ré. Em processo que segue em sua tramitagdo, o autor postulou,
entre outros pedidos, que o Diretor-Geral da Policia Federal instaurasse os
procedimentos administrativos necessarios a efetivacdo da apresentagéo
judicial imediata de toda pessoa privada em sua liberdade, tendo, como
fundamento o PIDCP e a CADH (ANDRADE; ALFLEN, 2016, p. 24).

Em 2011, o Projeto de Lei n°® 554/2011 visava alterar o § 1° do art. 306 do
Decreto-lei n° 3.689/41, alterando dessa maneira o Cddigo Penal e trazendo uma

nova redacao:

Art. 306 [...]
§ 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas depois da prisdo, 0 preso

deverd ser conduzido a presenca do juiz competente, ocasido em que
deverd ser apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de
todas as oitivas colhidas e, caso o autuado ndo informe o nome de seu
advogado, copia integral para a Defensoria Publica (BRASIL, 2011b).

Tal projeto foi relevante, na medida em que determinava a necessaria
apresentacdo do preso ou detido no prazo de 24 horas a autoridade competente,
para que seja resguardada a integridade fisica do flagrado. Isso desencadeou uma
repercussao enorme e contribuiu para promover diversas decisées sobre o tema nos
tribunais de todo o pais.

Assim, essa apresentacdo ao juiz se justifica na necessidade de o Brasil
aplicar, na pratica, os direitos previstos nos Tratados e Convencdes por ele

assinados e ratificados.
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Dessa forma, finalmente, estaria sendo normatizada a Audiéncia de Custddia,
termo utilizado pela doutrina e pela midia para a referida apresenta¢do do preso ao
juiz ou autoridade competente.

Diante das diversas manifestacdes sobre a Audiéncia de Custédia, em
fevereiro de 2015, o Conselho Nacional de Justica, em parceria com o Ministério da
Justica e o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, lancaram o Projeto
Audiéncia de Custbdia, com a finalidade dar prazo para a apresentacdo do preso ao
magistrado. Assim, por meio do Provimento Conjunto n° 03/2015, o Conselho

Nacional de Justica implementou a Audiéncia de Custddia para garantir a:

a apresentacdo de pessoa detida em flagrante delito, até 24 horas apoés a
sua prisdo, para participar de audiéncia de custdédia. CONSIDERANDO,
assim, a necessidade de implantar, em absoluta sinergia com recentes
medidas do Conselho Nacional de Justica e do Ministério da Justica, uma
ferramenta para controle judicial mais eficaz da necessidade de
manutengdo da custddia cautelar; CONSIDERANDO que o Brasil, no ano
de 1992, ratificou a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (pacto
de San Jose da Costa Rica) que, em seu artigo 7°, item 5, dispde: “toda
pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais”;
CONSIDERANDO o Projeto de Lei n° 554/2001 do Senado Federal que
altera o artigo 306, paragrafo 1° do Cdédigo de Processo Penal, para
incorporar, na nossa legislagdo ordinaria, a obrigatoriedade da
apresentacdo da pessoa presa, no prazo de 24 horas, ao juiz que, em
audiéncia de custddia, decidirA por manter a prisdo em flagrante,
convertendo-a em prisdo preventiva, relaxa-la ou substitui-la por uma
medida cautelar; CONSIDERANDO, finalmente, o decidido nos autos do
processo n° 2014/00153634.—DICOGE 2.1; RESOLVEM: Art. 1° Determinar,
em cumprimento ao disposto no artigo 7°, item 5, da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (pacto de San Jose da Costa Rica), a apresentacao
de pessoa detida em flagrante delito, até 24 horas apos a sua prisédo, para
participar de audiéncia de custodia. Art. 2° A implantagcdo da audiéncia de
custédia no Estado de Sdo Paulo sera gradativa e obedecera ao
cronograma de afetacdo dos distritos policiais aos juizos competentes.
Pardgrafo Gnico. A Corregedoria Geral da Justica disciplinarad por
provimento a implanta¢@o da audiéncia de custddia no Estado de S&o Paulo
e o cronograma de afetacdo dos distritos policiais aos juizos competentes.

Essas orientac6es do Conselho Nacional de Justica visavam garantir que as
normas de Direitos Humanos fossem cumpridas e que a pessoa presa tenha a
seguranca das garantias constitucionais a ela inerentes e tuteladas pelo Estado
brasileiro em sua Constituicdo Federal.

O instituto Audiéncia de Custédia prevé a necessidade de se observar
aspectos referentes a legalidade da prisdo, bem como a necessidade ou ndo da
permanéncia do preso ou detido. De acordo com o que diz o Conselho Nacional de
Justica sobre a Audiéncia de Custodia, podemos perceber que o projeto visava,
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guando idealizado, uma celeridade processual a partir do flagrante, pois possibilitaria
a rgpida andlise pelo magistrado do caso, e assim uma possivel aplicacdo de
medida diversa da prisdo. Além desse objetivo, observamos durante esta pesquisa
gue o tema envolve a efetivacdo do Direito Internacional, a erradicacdo das praticas
de tortura e a reducdo da populacdo carceréaria, tudo isso para garantir um dos
principios basilares da Constituicdo Federal, o Principio da Dignidade da Pessoa

Humana.
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CAPITULO 3 — A AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO INSTRUMENTO DE
COMBATE A TORTURA E A EFICACIA DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

[...] nas torturas toda carne se trai

Zé Ramalho, “Vila do sossego”

Neste capitulo, tratemos da Audiéncia de Custédia como instrumento de
combate a tortura e da sua relacdo com o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, ressaltando conflitos entre principios constitucionais e o conceito de

Dignidade da Pessoa Humana em Kant.

3.1 A Audiéncia de Custodia e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana em Kant

Existem diversos principios constitucionais que estao intimamente vinculados
ao instituto da Audiéncia de Custddia, quais sejam: Principio da Proporcionalidade;
Principio do Juiz Natural; Principio da Legalidade; Principio da Igualdade e Isonomia
Processual; Principio do Devido Processo Legal; Principio da Publicidade; Principio
da Presuncédo da Inocéncia; Principio do Contraditério; Principio da Ampla Defesa;
Principio da Razoavel Duracdo do Processo; Principio do Promotor Natural;
Principio do Duplo Grau de Jurisdi¢cdo; Principio da Investigacdo ou da Verdade
Material ou Real; Principio da Imediacdo ou da Oralidade; Principio da ldentidade
Fisica do Juiz; Principio da Obrigatoriedade da Acdo Penal; Principio da
Oficialidade; Principio da Indisponibilidade; Principio da Iniciativa das Partes;
Principio do Impulso Oficial; Principio do Livre Convencimento Motivado; Principio
da Aquisicdo ou da Comunhéo das Provas e, por ultimo, o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, o qual ser4 compreendido a partir do pensamento kantiano.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana apresenta-se como 0 mais
relevante dos principios, sobretudo para os Direitos Humanos, ja expresso no Artigo
1° da Constituicdo Federal, ao dizer que a Republica Federativa do Brasil é formada
pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como um dos seus fundamentos a

Dignidade da Pessoa Humana.
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O enaltecimento da Dignidade da Pessoa Humana se origina no pensamento
dos fil6sofos gregos pré-socraticos e também esteve presente na doutrina cristd com
Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino, até chegar ao pensamento de Emanoel
Kant.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, de 1948, sofreu
influéncia das ideias de Kant. Observemos essa influéncia jA em seu preambulo, que

considera:

[...] o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana e de seus direitos iguais e inalienaveis € o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo [...]. Considerando que 0s povos
das Nacdes Unidas reafirmaram, na Carta da ONU, sua fé nos direitos
humanos fundamentais, na dignidade e no valor do ser humano e na
igualdade de direitos entre homens e mulheres, e que decidiram promover o
progresso social e melhores condicbes de vida em uma liberdade mais
ampla[...].

Nessa mesma direcdo, o Pacto de Séo José da Costa Rica, em 1969, quando
da convencdo Americana sobre Direitos Humanos, disp6s em seu Artigo 11, que
trata da protecédo da honra e da dignidade: “Toda pessoa tem direito ao respeito da
sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade” (BRASIL, 1992).

Emanoel Kant é um relevante jusfilésofo, visto que promoveu grandes
contribuicdes para a ciéncia juridica, entre os quais se destaca o conceito de
Dignidade da Pessoa Humana. Nesse sentido, é importante precisar a ideia de que
0s seres humanos sao fins em si mesmo, e em assim sendo nunca devem ser
utilizados como meio para algo.

Esse preceito tem uma premissa da moral kantiana, presente em sua
Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, na qual o homem é tido como um ser
racional capacitado, portanto, para impor leis a si mesmo. Além disso, € um ser
dotado de liberdade; logo, nunca deve ser utilizado como meio para 0s outros.

O conceito de Dignidade aparece em outra obra de Kant, a Metafisica dos
Costumes. Nela, o conceito de Dignidade tem uma dupla face, é direito e é dever. A
Dignidade ndo € mais uma exigéncia moral, mas também, e, sobretudo, um direito e
dever de cada um antes mesmo de entrar na sociedade politica.

Kant torna-se um filésofo importante por difundir a nocdo de Dignidade

Humana que vai ser base para desenvolver um Estado de Direito em sua teoria.
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No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um prego, pode-se pdr em vez dela qualguer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e, portanto,
nao permite equivalente, entdo ela tem dignidade (KANT, 2011, p. 82).

Como pode ser observado nessa declaracdo, o conceito de Dignidade
relaciona-se a ideia de valor. Assim, Dignidade em Kant € algo que n&o tem preco,
gue nédo pode ser negociado ou trocado por outra coisa.

Entretanto, Dignidade é um valor que algo tem em si mesmo, dai ndo pode
ser mitigado. O uso da palavra Dignidade, comumente, esta relacionado com as
ideias de respeito e honestidade e coisas que tém um aspecto moral, porém a
Dignidade Humana € um direito de humanidade que toda pessoa possui.

Esse conceito tem uma conotacgéo politica, dado que a Dignidade Humana se
apresenta no ambito juridico, assim, tanto surge como um dever, mas também como
um direito.

O termo Dignidade faz referéncia a algo que n&o pode ser trocado por outra
coisa de valor equivalente, mas € algo que possui um valor intrinseco. Essa ideia de
qgue o ser humano é um fim em si mesmo é desenvolvida por Kant, primeiramente
em suas obras sobre moral, como a Critica da Razdo Pratica e a Fundamentacao da
Metafisica dos Costumes.

O conceito de Dignidade Humana, no contexto da moralidade kantiana, nos
leva a ideia de que Dignidade é algo que o préprio individuo reconhece em si, em
funcdo de ele ser racional e livre, mas também se trata de uma exigéncia do
imperativo moral para com 0s outros e para consigo mesmo.

Dignidade Humana, no contexto juridico, é direito e dever de todos, ndo so
para com 0S outros, mas para consigo mesmo; € baseada em um direito inato: a
liberdade.

A liberdade, em Kant, € ndo s6 o fundamento da pratica, mas de todo o seu

sistema critico, € sua cunha de sustentacao.

Se agora lancarmos um olhar para tras sobre todos os esforcos até agora
empreendidos para descobrir o principio da moralidade, ndo nos
admiraremos ao ver que todos eles tinham necessariamente de falhar. Via-
se 0 homem ligado a leis pelo seu dever, mas ndo vinha a ideia de ninguém
gue ele estava sujeito s6 a sua propria legislacdo, embora esta legislagédo
seja universal, e que ele estava somente obrigado a agir conforme a sua
propria vontade, mas que, segundo o fim natural, essa vontade era
legisladora universal. Porque, se nos limithvamos a conceber o homem
como submetido a uma lei (qualquer que ela fosse), esta lei devia ter em si
gualquer interesse que o estimulasse ou constrangesse, uma vez que,
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como lei, ela ndo emanava da sua vontade, mas sim que a vontade era
legalmente obrigada por qualquer outra coisa a agir de certa maneira. Em
virtude desta consequéncia inevitavel, porém, todo o trabalho para
encontrar um principio supremo do dever era irremediavelmente perdido;
pois 0 que se obtinha ndo era nunca o dever, mas sim a necessidade da
acdo partindo de um determinado interesse, interesse esse que ora podia
ser proprio, ora alheio. Mas entdo o imperativo tinha que resultar sempre
condicionado e ndo podia servir como mandamento moral. Chamarei, pois,
a este principio, principio da Autonomia da vontade, por oposicdo a
qualquer outro que por isso atribuo a Heteronomia (KANT,1980, p. 138-9).

A partir da aplicacdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, resta
claro que o Processo Penal ndo pode servir como um instrumento de imposicao de
pena a qualquer custo. Ao contrario, deve ser visto como um instrumento
investigatorio, desenvolvido com fiel observancia ao Devido Processo Legal. Tudo
iISso, visando apurar as circunstancias em que uma determinada conduta do agente
ocorreu, objetivando apontar ou ndo a responsabilidade penal do acusado, sem
comportar praticas que exponham a pessoa humana a posi¢cdes ou situacdes
degradantes, torturantes ou a vexames; seja na especial condi¢do de investigado ou
réu, ou mesmo como testemunha (OLIVEIRA; MEIRA JUNIOR; SOUZA; SILVA,
2017, p. 15).

3.2 A Audiéncia de Custddia como instrumento de combate a tortura

A Audiéncia de Custbdia tem importante papel na luta para coibir e erradicar a
pratica da tortura no pais, embora essa pratica seja tipificada e proibida como crime
no nosso ordenamento juridico. A tortura € uma conduta naturalizada nas delegacias
e no sistema prisional brasileiro. Como exemplo, podemos citar o caso do ajudante
de pedreiro Amarildo de Souza, que, em 2013, foi levado a uma Unidade de Policia
Pacificadora (UPP) da Rocinha, no Rio de Janeiro, torturado e morto. Seu corpo
nunca foi encontrado®.

Sdo véarias as denuncias realizadas pelos custodiados acerca desses
procedimentos. Diante dessa situacdo, € importante compreender os motivos que
justificariam tais praticas ilegais e com a anuéncia de autoridades Estatais. Esse
fendbmeno tem raizes historicas no Brasil desde o seu processo de colonizacéo

lusitana, passando pelo Império até chegar a Republica. Nessa ultima fase, a tortura

! Disponivel em: https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2019/08/15/major-da-pm-condenado-por-
tortura-e-morte-de-amarildo-ganha-prisao-domiciliar.ghtml
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foi bastante acentuada nas experiéncias de autoritarismo, seja pelo Estado Novo
(1937 a 1945) e/ou pelos governos civis militares (1964-1985). Porém, infelizmente,
essas praticas permanecem, mesmo no Estado Democratico de Direito, iniciado com
a Constituicdo Federal, mesmo contrariando nosso ordenamento juridico vigente
que, pela primeira vez criminalizou a tortura.

A prética da tortura é um fato que marca a historia do Brasil e do mundo
durante séculos. Para Foucaut (2010), em sua obra Vigiar e Punir, a tortura é um
exercicio de vinganca sobre o0s corpos, conhecido na literatura especifica como
suplicio, castigos corpéreos sobre individuos que tramavam contra o rei, ou ainda
contra individuos que cometiam crimes comuns. Tal castigo era realizado em
ambiente publico como forma de promover uma reacdo psicolégica de medo por
parte da sociedade que assistia as cenas de violéncia. A Convencdo Contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes da
Organizagdo das Nacdes Unidas, Decreto n°® 40/1991, em seu artigo primeiro,
aborda a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis desumanas ou degradantes e

a define como sendo:

Qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais séo
infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de terceira
pessoa, informacdes ou confissBes; 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 sédo infligidos por um funcionario publico ou outra pessoa no
exercicio de fungbes publicas. por sua instigagdo, ou com o seu
consentimento ou aquiescéncia (BRASIL, 1991).

O uso da tortura tornou-se frequente na Europa Medieval a partir do século
XI, chegando ao seu apice nos séculos Xlll e XVII, no periodo conhecido como
Idade Moderna, com o Tribunal do Santo Oficio, em razdo dos movimentos de
Reforma e Contrarreforma. Foucaut (2010) nos faz perceber que mesmo a execucao
das penas sendo publicas, o processo criminal até a sentenca permanecia secreto,
tanto para a sociedade quanto para o acusado.

Nesse contexto, havia uma valorizacdo da confissdo, que era considerada
rainha das provas. Essa confisséo levava a redencao do sujeito, visto que o suplicio,
0S castigos corporeos, objetivavam chegar a uma suposta verdade. Assim, as
torturas eram compativeis com a gravidade do crime de cujo réu estava sendo

acusado. No Brasil colonial, muitos foram vitimas de tais penas: indios, negros,
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judeus e brancos acusados de pedofilia, bigamia, feiticaria, adultério, heresias e
crimes de lesa majestade, conforme vasta literatura sobre a inquisicdo no Brasil,
especificamente na area de Historia. Assim, no Brasil Col6nia, ocorriam as visitas
dos inquisidores que representavam o Tribunal do Santo Oficio para tratar de crimes
relacionados as questdes morais acima citadas.

Na sua obra Vigiar e Punir, Foucaut (2010) demonstra como o final do século
XVIIl e o inicio do século XIX, com o advento da Revolucdo Francesa e da
Revolucao Industrial, o capitalismo eliminou as fogueiras e os suplicios. Ou seja, a
pena deixa de ser praticada no corpo dos acusados e passa a atingir suas almas, a
restricao de sua liberdade.

Embora a logica da Historia Contemporanea tenha transferido os castigos do
corpo para a alma, no Brasil e em muitos paises, ao longo do século XX, a tortura
deixou de ser aplicada em escravos e passou a ser aplicada aos criminosos que, em
geral, sdo pobres e afrodescendentes. Talvez por essa razdo, mesmo o Brasil tendo
em vigor a sexta Constituicdo apds o periodo republicano, somente a de 1988 € que
criminalizou a tortura. Crime este que € tratado em conjunto com outros dois crimes:
terrorismo e tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins. Ou seja, dentro dos
crimes hediondos (BRASIL, 1990).

Somente apdés uma década de vigéncia da Constituicdo Federal, a pratica de
tortura foi tipificada pela Lei n°® 9.455/1997. Mesmo assim, ela é omissa quanto aos
atos praticados por agentes ndo estatais na pratica da tortura.

A referida lei, em seu artigo 1° diz que: “Constitui crime de tortura submeter
alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violéncia [...], a
intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo a esta pessoa”
(BRASIL, 1997).

Pesquisas revelam que o0s inquéritos policiais se iniciam e nao sao
concluidos. Esse € um dos motivos que contribuem para a impunidade, mas também
para a pratica de tortura nos ambientes prisionais. Para o Conselho Nacional dos
Procuradores Gerais da Justica, desde que a lei que trata do combate tortura surgiu,
foram varios 0s registros que revelam esses acontecimentos, como veremos a

seqguir:

[...] tivemos, até maio de 2001, 258 casos registrados de denudncias de
tortura. Destes, 56 foram transformados em Inquéritos Policiais. Desses
inquéritos, somente chegaram a julgamento 18 casos. Desses, somente
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houve condenacdo em um que chegou a julgamento em Ultima instancia,
ndo por acaso € o caso da baba flagrada espancando um menino de dois
anos, do qual deveria cuidar, paralelamente a esse caso existem algumas
centenas de casos de torturas praticados nos mais diversos espacos
publicos por agentes do Estado em manicédmios, delegacias, presidios e
gue permanecem na impunidade (COIMBRA, 2001).

A tortura continua sendo utilizada no nosso pais e a populacdo mais atingida
tem sido pobres e negros, ela ocorre também em delegacias policiais, presidios,
hospicios e diversas instituicdes que lidam com jovens adolescentes que cometeram
atos infracionais e estdo sob medidas protetivas e medidas socioeducativas.

Nos anos de 1945 a 1964, na Republica Liberal ou Populista, em particular no

governo Juscelino Kubitschek (1956-1961), a tortura era tratada da seguinte forma:

[...] a tortura em certos casos torna-se necessaria, para obter informacdes.
[...] no tempo do governo Juscelino alguns oficiais, [...] foram mandados a
Inglaterra para conhecer as técnicas do servico de informacdo e
contrainformacdo inglés. Entre o que aprenderam havia Varios
procedimentos sobre tortura. O inglés, no seu servigco secreto, realiza com
discricdo. E nosso pessoal. inexperiente e extrovertido, faz abertamente.
N&o justifico a tortura, mas reconheco que h& circunstancias em que o
individuo é impelido a praticar a tortura, para obter determinadas confissGes
e, assim, evitar um mal maior [...] (SANCHES, 2014).

Durante os governos civis militares (1964-1985), conforme vasta literatura na
area de Histéria do Brasil Contemporaneo, em especial, apos o Ato Institucional n°
5/1968, a tortura também foi aplicada aos presos politicos, porém tais praticas eram
comuns desde a Republica das Oligarquias (1894-1930), quando o movimento
operario e os sindicalistas eram tratados como um caso de policia, em que o Estado
reprimia as greves, sindicatos e sindicalistas, em especial os anarquistas, que eram
submetidos as torturas; da mesma forma, a experiéncia fascista brasileira do Estado
Novo de Vargas, que usava da sua policia secreta para perseguir, prender e torturar
as liderancas de oposicao, principalmente os comunistas.

Assim, hoje, ndo temos mais os suplicios publicos onde se aplicava a Lei de
Talido, do Codigo de Hamurabi, “olho por olho, do dente por dente”, oriunda das
civilizagbes antigas da Mesopotamia; no entanto, vemos o descaso de 6Orgdos e
agentes publicos, mesmo vigorando a lei da informacéao.

Nos periodos autoritarios essas praticas eram justificadas pela Doutrina de

Seguranca Nacional. A preocupacdo de combater praticas de tortura se da pela
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necessidade de se garantir direitos fundamentais assegurados na Constituicao
Federal vigente.

A implantacdo da Audiéncia de Custddia no Brasil veio, oportunamente, para
inibir e reprimir abuso de autoridade no tratamento das Prisées em Flagrante, uma
vez que reduz o tempo em que o acusado fica sob custddia do Estado, antes mesmo
de se apresentar a um juiz ou autoridade competente para participar de uma

audiéncia de instrucao e julgamento.
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CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa foi importante para observar que a implementacdo do instituto
juridico Audiéncia de Custddia surgiu num contexto de crise no sistema penitenciario
no estado do Maranh&o, muito embora tenha sido no estado de S&o Paulo que ela
foi implementada num primeiro momento. Registre-se que o Rio Grande do Sul
tentou implementar, mas ndo conseguiu dar seguimento, argumentando nao dispor
de estrutura necessaria.

A pesquisa permitiu verificar que o Conselho Nacional de Justi¢a, por meio de
uma resolucdo, implantou em todo territério nacional as Audiéncias de Custodia,
mesmo diante de amplo debate juridico envolvendo principios constitucionais e
competéncia. N&o por acaso, foram acionadas Ag¢des de Inconstitucionalidade e de
Arguicao de Preceito de Descumprimento Fundamental.

A pesquisa constatou que existe no Congresso Nacional um Projeto Lei
propondo medidas que atualizam o Cdodigo de Processo Penal e contemplam a
Audiéncia de Custdédia nos termos previstos nos tratados e convencdes
internacionais.

Identificamos durante a investigacdo que juristas e profissionais do Direito,
como delegados de policia, promotores e juizes, divergem quanto a eficacia da
Audiéncia de Custodia.

Observamos que a forma como é divulgada a soltura de presos em flagrante,
especialmente nos crimes de baixo potencial ofensivo, que em regra saem da prisao
mediante medidas cautelares, considera igualmente os presos de baixo potencial
ofensivo e os de alto potencial ofensivo. Estes, por sua vez, permanecem presos e
tém sua prisdo preventiva ou temporaria declarada.

Por fim, verificamos que, diante dos dados oferecidos por 6rgdo publicos e
privados, a Audiéncia de Custddia contribui decisivamente para combater a tortura e
dar eficacia ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, previsto na Constituicdo
Vigente.
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