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RESUMO

O presente trabalho trata da implantação da audiência de custódia no sistema de justiça criminal brasileiro, instituída pela Resolução CNJ nº 213/2015, que dispõe sobre a apresentação da pessoa presa em flagrante delito à autoridade judicial no prazo de 24 horas, com o objetivo de dar cumprimento às normas de direito internacionais de direitos humanos recepcionados pelo Brasil, tais como o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e a Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Esta pronta apresentação do preso, consiste em preservar sua a integridade física e psíquica, analisar a legalidade da prisão, além do incentivo da aplicação de outras medidas cautelares diversas da prisão, dispostas no art. 319 do Código de Processo Penal, com intuito de quebrar paradigmas, gerando uma valorização da liberdade, como regra, no curso do processo penal. Utilizou-se de pesquisa exploratória, com objetivo de primeiro abranger o assunto e estabelecer uma reflexão do Instituto Jurídico em análise, realizado a partir uma revisão bibliográfica, além da abordagem do método dedutivo, levando-se em consideração aspectos históricos e culturais, com ênfase no direito universal à liberdade, tendo por fundamento, tratados internacionais de Direitos Humanos, que buscam promover a dignidade da pessoa humana. 
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1 INTRODUÇÃO

A presente pesquisa propõe uma análise acerta do instituto da Audiência de Custódia, criado através da Resolução do Conselho Nacional de Justiça nº 213/2015, que versa sobre a apresentação rápida do preso em flagrante à autoridade judiciária, para analisar a prisão sob o prisma da legalidade, bem como a necessidade e a adequação da continuidade da prisão ou da eventual concessão de liberdade, com ou sem a imposição de outras medidas cautelares.

Esta resolução veio regulamentar as disposições trazidas no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, de 19 de dezembro de 1966, através da Resolução 2.200-A (XXI) da ONU, ratificada pelo Brasil por meio através do Decreto nº 592, de 06 de julho de 1992 e, em especial, da Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), aprovada em 22 de novembro de 1969, pela OEA e recepcionada em nosso ordenamento, pelo do Decreto nº 678, de 09 de julho de 1992.


Objetiva-se neste estudo analisar a aplicabilidade do instituto da Audiência de Custódia no ordenamento jurídico brasileiro como um instrumento processual amparado pelo Direito Internacional, destacando-se a sua importância na promoção dos Direitos Humanos, como garantia fundamental universal. Observa-se ainda aspectos históricos relacionados aos avanços dos direitos e garantias fundamentais com ênfase no direito à liberdade, bem como uma avaliação da criação da Audiência de Custódia no seu aspecto formal, no tocante à competência para sua implementação. Será discutida ainda a influência das organizações, nacionais e internacionais, de direitos humanos, na regulamentação do procedimento de apresentação do sujeito privado de sua liberdade ao juiz competente, conforme dispositivos legais de abrangência internacional. 

É sabido que o Direito Processual Penal brasileiro foi alterado em vários dos seus títulos para tentar se adequar às normas constitucionais de 1988, além dos tratados e convenções internacionais das quais o Brasil é signatário. No entanto, apenas no ano de 2011, surgiu o Projeto de Lei do Senado nº 554, que previu pronta apresentação de toda pessoa presa em flagrante à autoridade judicial, sob argumento do Brasil ser à época um dos poucos países da America Latina que não havia regulamentado tal direito em sua legislação. 


Como não houve avanços nessa discussão por parte do legislativo, o Poder Judiciário, por entender que as normas de Direito Internacional, tratados e convenções, devidamente recepcionadas pelo ordenamento jurídico pátrio, tem aplicabilidade imediata, começaram a se posicionar sobre o tema. 


Assim, o Conselho Nacional de Justiça (CNJ), em parceria com o Ministério da Justiça e o Tribunal de Justiça de São Paulo, deram início a um projeto, em fevereiro de 2015, com o intuito de implementar a Audiência de Custodia na Capital Paulista.


A partir de então, foram grandes as retaliações e resistências quanto à execução do projeto, principalmente por questões estruturais das instituições ligadas diretamente ao seu funcionamento, em especial a Polícia Judiciária, com seu baixo efetivo e rotinas procedimentais já estabelecidas. Vale ressaltar que a Associação dos Delegados de Polícia do Brasil ingressou com uma Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI nº 5.240), assim como a Associação Nacional dos Magistrados Estaduais (ANAMAGES), que igualmente ajuizou a ADI nº 5.448 contra os atos administrativos realizados pelo Poder Judiciário e CNJ, na tentativa de regulamentar a audiência de custódia. 


Mesmo diante de tantos questionamentos por parte de várias instituições, outros Tribunais de Justiça estaduais aderiram ao projeto-piloto de implantação iniciado no Tribunal de Justiça de São Paulo. No entanto, como não havia a obrigatoriedade de seguir determinado modelo, cada Tribunal começou a proceder de acordo com seu entendimento, chegando ao ponto de ser fixado, em alguns Tribunais, o prazo de 48 horas para apresentação do preso, ao invés do prazo de 24 horas, previsto no projeto original.


Com o intuito de regulamentar, dentre outras demandas, o prazo de 24 horas para a apresentação do sujeito com a liberdade tolhida, o PSOL (Partido Socialismo e Liberdade) ajuizou a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 347), sendo decidido, por maioria pelo STF, o referido prazo como obrigatório em todo território nacional.


No mesmo sentido, com fito de padronizar tais procedimentos, o Conselho Nacional de Justiça, emitiu a regulamentação do instituto da Audiência de Custódia, através da Resolução nº 213, de 15 de dezembro de 2015.


Portanto, as teses que serão abordadas neste trabalho estão voltadas a discutir algumas problemáticas. Considerando a Audiência de Custódia como um instrumento processual amparado pelo Direito Internacional, em que medida é possível aplicá-la no direito brasileiro? Qual importância deste instituto na promoção dos direitos humanos, como garantia fundamental universal? Ademais, pode-se afirmar que existiu usurpação da competência legislativa por parte do Poder Judiciário?


Estes são alguns questionamentos que discorreremos nesta pesquisa, de modo a levar o leitor a conhecer os principais objetivos do instituto da Audiência de Custódia, bem como ampliar a discussão acerca dos direitos da pessoa presa e da necessidade de humanização da política criminal brasileira, começando com a estruturação das instituições envolvidas, a valorização e formação mais humanizada das polícias e, acima de tudo, da necessidade de uma reconstrução do Sistema Carcerário no Brasil.
O presente trabalho será realizado a partir de uma pesquisa exploratória, haja vista que o primeiro objetivo a ser alcançado é abranger o assunto e estabelecer uma reflexão sobre o novel Instituto Jurídico em análise. Com isso, para atingir os objetivos desta pesquisa, realizar-se-á uma revisão bibliográfica através de livros, revistas e artigos científicos, com o intuito de reunir o conteúdo teórico necessário para conceituar e aprimorar a fundamentação do estudo.

Quanto ao método de abordagem, utilizou-se o dedutivo, partindo dos aspectos históricos, culturais e legais do avanço dos direitos e garantias fundamentais, com ênfase no direito universal à liberdade, tendo por fundamento, também tratados internacionais de Direitos Humanos, que são a base fundamental para implantação da Audiência de Custódia.
Deste modo, é relevante desenvolver o proposto tema, no intuito de ampliar o entendimento deste instituto, que está em construção no ordenamento jurídico brasileiro, o qual será apresentado em 4 (quatro) tópicos, quais sejam: Direitos Fundamentais e Direitos Humanos: Aspectos Históricos; Audiência de Custódia no Processo Penal Brasileiro; da (in)Constitucionalidade da Resolução 213 do CNJ;  Audiência de Custódia e o Sistema Prisional Brasileiro. Além das Considerações Finais, Abstract e Referencias.
2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS: ASPECTOS HISTÓRICOS

Para os constitucionalistas Juliano Taveira Bernardes e Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira, os direitos fundamentais são um “conjunto de direitos estabelecidos por determinada comunidade política organizada, com o objetivo de satisfazer ideais ligados à dignidade da pessoa humana, sobretudo a liberdade, a igualdade e a fraternidade” (BERNARDES; FERREIRA, 2015, p. 622). 
No que se refere aos direitos humanos em sua teoria, os autores supracitados acompanham o entendimento da doutrina majoritária, entendendo que são aqueles Direitos reconhecidos pela ordem jurídica internacional, como inerentes da própria condição humana, tratados de forma supranacional. 

Quanto à origem dos direitos fundamentais, teria seu nascedouro, para alguns autores, no ano de 1215, com a promulgação da Carta Magna Inglesa, porém, esta expressão tomou vulto de fato, a partir do Século XVIII, com o objetivo de se promover principalmente a liberdade, a igualdade e a fraternidade, assim como a Dignidade da pessoa humana. Destacando-se segundo o autor que: 
a positivação dos direitos fundamentais deu-se a partir da Revolução Francesa, com a Declaração dos Direitos do Homem (Déclaration dês Droits de l'Homme et Du Citoyen, em 1789), e das declarações de direitos formuladas pelos Estados Americanos, ao firmarem sua independência em relação à Inglaterra (Virginia Bill of Rights, em 1776). Originam-se, assim, as Constituições liberais dos Estados ocidentais dos séculos XVIII e XIX (CANOTILHO apud ALEXANDRINO; PAULO, 2016, p. 93).
Deste modo, as Revoluções Francesa e Americana, marcaram o início das denominadas gerações de direitos fundamentais. De modo que, a primeira geração (Dimensão) de direitos fundamentais, tem sua primazia no principio da liberdade. Assim podemos destacar que: 
Os primeiros direitos fundamentais têm o seu surgimento ligado à necessidade de se impor limites e controles aos atos praticados pelo Estado e suas autoridades constituídas. Nasceram, pois, como uma proteção à liberdade do indivíduo frente à ingerência abusiva do Estado. Por esse motivo – por exigirem uma abstenção, um não fazer do Estado em respeito à liberdade individual - são denominados direitos negativos, liberdades negativas, ou direitos de defesa (ALEXANDRINO; PAULO, 2016, p. 93). 

Depreende-se que os direitos fundamentais de primeira geração, deram origem a um novo modelo de liberdade para o individuo, onde o Estado passa a ter uma limitação em sua atuação ante a autonomia dos indivíduos e suas liberdades. Desta feita, estes direitos fundamentais, enaltecidos na Constituição Cidadã de 1988, merecem destaque em nosso estudo, uma vez que ultrapassam as barreiras do constitucionalismo brasileiro, pois estão no cerne das manifestações dos direitos humanos, que são essenciais à vida do homem. 

Assim, merece destaque o instituto da Audiência de Custódia, no campo das garantias fundamentais, em dar verdadeira efetividade aos Tratados e Convenções Internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil é signatário, com o intuito de assegurar estes direitos, sendo um dos principais o aduzido no inciso III, do art. 5º da Constituição de 1988, onde “ninguém será submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”, além da Liberdade de Locomoção (Art. 5º, XV e LXI), Presunção de inocência (Art. 5º LVII),  Assistência jurídica integral e gratuita (Art. 5º, LXXIV), dentre outras garantias.  
3 AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO
Como já mencionado no início deste artigo, a audiência de custódia teve seu início com um acordo de cooperação entre a Corregedoria Geral de Justiça e do Tribunal de Justiça do e Estado de São Paulo, com o Conselho Nacional de Justiça (CNJ), órgão do Poder Judiciário, nos termos do art. 92, I-A, da Constituição da República. 

A primeira regulamentação se deu com o projeto piloto mediante o Provimento Conjunto nº 03/2015, da Presidência do Tribunal de Justiça e Corregedoria Geral da Justiça do Estado de São Paulo, com o intuído de tardiamente dar início a regulamentação de normas humanitárias de Direito Internacional, relativas à audiência de custódia. 
Após sua implantação do projeto piloto no Estado de São Paulo e de outros Estados da Federação que também assinaram termo de cooperação para a efetivação da audiência de custódia, o Conselho Nacional de Justiça editou no dia 15 de dezembro de 2015 a Resolução nº 213/2015, dispondo sobre a apresentação da pessoa presa à autoridade judicial no prazo de 24 horas. 

A implantação do Instituto da Audiência de Custódia no Processo Penal brasileiro, tem sua fundamentação jurídica baseado em tratados e convenções internacionais que versam sobre direitos humanos, dos quais o Brasil é signatário. 

Para o nosso ordenamento jurídico estes tratados que versam sobre direitos humanos possuem um tratamento diferenciado, pois de acordo com a Constituição Federal em seu art. 5º, § 3º, “os tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais”. No entanto, mesmo que não obedeçam ao rito próprio das emendas constitucionais, ou seja, que não forem aprovadas por maioria qualificada, terão status de norma supralegal, admitindo o controle de supralegalidade ou o controle difuso de convencionalidade, conforme julgamento do RE 466.343, pelo STF, tornando “inaplicável a legislação infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesão”, pois elas se encontram hierarquicamente acima das leis e abaixo da Constituição.
Estas normas internacionais, que são a inspiração do referido instituto, como é o caso da Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, recepcionada em nosso ordenamento, com status supralegal, por meio do Decreto nº 678, de 09 de julho de 1992, traz em seu, no art. 7º, inciso 5, o principal fundamento, nos seguintes termos:
toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, à presença de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funções judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoável ou de ser posta em liberdade, sem prejuízo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juízo.

 No mesmo sentido, também teve fundamental influência para a criação do Instituto em comento, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, de 19 de dezembro de 1966, ratificado pelo Brasil através do Decreto nº 592, de 06 de julho de 1992, também com valor supralegal, o qual, no dizer de Andrade e Alfran (2016, p.17) tinha a intenção de:
ampliar o rol dos direitos constantes na Declaração Universal dos Direitos do Homem, razão pela qual também previu, dentre outros direitos de toda pessoa presa ou detida, o dever de ela ser levada, o mais rápido possível, à presença de um juiz ou outra autoridade equivalente.
Nesse processo de adequação às normas internacionais, com o intuito de garantir essa apresentação do preso no prazo de 24 horas ao magistrado, a Resolução CNJ nº 213/2015 em seu art. 4º, dispõe que “A audiência de custódia será realizada na presença do Ministério Público e da Defensoria Pública, caso a pessoa detida não possua defensor constituído no momento da lavratura do flagrante”, além de também garantir, conforme parágrafo único do mesmo artigo, que será “vedada à presença dos agentes policiais responsáveis pela prisão ou pela investigação durante a audiência de custódia”, para que não haja constrangimento ao preso e possível cerceamento de defesa.

Ademais, apesar do flagrante está inserido em fase pré-processual e o inquérito a ser instaurado posteriormente ter um cunho inquisitorial, a audiência de custódia já garante ao preso o direito a ampla defesa, conforme é destacada no art. 6º da mesma resolução: 
Art. 6º. Antes da apresentação da pessoa presa ao juiz, será assegurado seu atendimento prévio e reservado por advogado por ela constituído ou defensor público, sem a presença de agentes policiais, sendo esclarecidos por funcionário credenciado os motivos, fundamentos e ritos que versam a audiência de custódia.

Parágrafo único. Será reservado local apropriado visando a garantia da confidencialidade do atendimento prévio com advogado ou defensor público.

Apesar do Instituto em tela não estar previsto em lei federal, tramita no Congresso Nacional o Projeto de lei do Senado nº 544 de 2011, de autoria do Senador Antonio Carlos Valadares, que propõe, na explicação de sua ementa: 
altera o §1º do artigo 306 do Decreto-Lei nº 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Código de Processo Penal) para dispor que no prazo máximo de vinte e quatro horas após a realização da prisão, o preso deverá ser conduzido à presença do juiz competente, juntamente com o auto de prisão em flagrante, acompanhado das oitivas colhidas e, caso o autuado não informe o nome de seu advogado, cópia integral para a Defensoria Pública.
Além de influenciado pelo Projeto de Lei que tramita no Senado Federal desde 2011 (morosidade legislativa), também pressionaram a implantação da Audiência de Custódia, no cumprimento das referidas normas internacionais de Direitos Humanos, varias organizações da sociedade civil, nacionais e internacionais, de direitos humanos que também apoiaram a referido Projeto de Lei, que de acordo com a Nota Técnica nº 06/2015, do Conselho Nacional do Ministério Público, tiveram importante atuação histórica no combate à tortura e à violência, dentre elas a Pastoral Carcerária, o Instituto Sou da Paz, a Conectas Direitos Humanos, a Justiça Global, Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), a Associação para Prevenção à Tortura e a Anistia Internacional, e o Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC), além da Human Rights Watch, que no ano de 2014, no mês de junho:
enviou comunicação às autoridades brasileiras (PRESI/CNMP n.º 523/2014) manifestando suas preocupações em relação à prática recorrente de tortura e tratamento cruel, desumano e degradante por policiais, agentes penitenciários e agentes do sistema socioeducativo no Brasil. Baseada em pesquisa realizada e comprovada por depoimentos de testemunhas, filmagens, fotografias, laudos periciais, decisões judiciais e outros documentos, constatou que as atrocidades ocorrem em diversos estados brasileiros. Ainda, verificou que espancamentos, ameaças de agressões físicas e de violência sexual, choques elétricos, sufocamento com sacos plásticos e violência sexual ocorrem justamente nas primeiras 24 (vinte e quatro) horas da custódia policial, geralmente com o objetivo de extrair informações ou confissões das vítimas ou castigá-las por supostos atos criminosos (CNMP – n6 2015, p. 4).

No que se refere à proteção aos Direitos Humanos, a Audiência de Custodia não tem o fito apenas de garantir que o preso seja apresentado ao Juiz num prazo de 24 horas, para decidir acerca de sua situação prisional, mas, de acordo com Costa e Turiel, “também viabiliza a salvaguarda de outros direitos humanos elencados no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos (1966)”, dos quais podemos destacar os artigos. 7º, 9º, n. 1 e 2, e artigo 10, n. 1:
Art. 7º Ninguém poderá ser submetido à tortura, nem a penas ou tratamento cruéis, desumanos ou degradantes. Será proibido sobretudo, submeter uma pessoa, sem seu livre consentimento, a experiências médicas ou cientificas.

Art. 9º - 1. Toda pessoa tem direito à liberdade e à segurança pessoais. Ninguém poderá ser preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém poderá ser privado de liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os procedimentos nela estabelecidos; 2. Qualquer pessoa, ao ser presa, deverá ser informada das razões da prisão e notificada, sem demora, das acusações formuladas contra ela.

Art. 10 - 1 Toda pessoa privada de sua liberdade deverá ser tratada com humanidade e respeito à dignidade inerente à pessoa humana. 


Neste esteio, destacam-se ainda outros direitos trazidos pela Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948), que deverão ser garantidos com a efetiva implantação da Audiência de Custódia, conforme asseveram seus artigos 5º, 9º e 10:
Art. 5º. Ninguém será submetido à tortura nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante. 

Art. 9º. Ninguém será arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Art. 10. Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma audiência justa e pública por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusação criminal contra ele.


Vale destacar, que segundo Costa e Turiel, “a Audiência de Custódia enseja a proteção dos direitos humanos reconhecidos no art. 7º, n. 2 e 3, da Convenção Americana de Direitos Humanos”, conforme segue abaixo: 
Art. 7º - Direito à liberdade pessoal

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade física, salvo pelas causas e nas condições previamente fixadas pelas Constituições políticas dos Estados-partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido à detenção ou encarceramento arbitrários.

Desta forma, esta regulamentação de direito humanitário internacional se propõe em evitar o risco de incidências de violações à incolumidade física ou psíquica, com maus-tratos e tortura, das pessoas que tiverem cerceada sua liberdade por prisão cautelar ou definitiva. 
Portanto, em sua origem, os objetivos da audiência de custódia, delimitam-se em: preservar a integridade física e psíquica do preso; analisar a legalidade da prisão; e a possibilidade da aplicação de outras medidas cautelar diversas da prisão, dispostas no art. 319 do Código de Processo Penal.
4 DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUÇÃO 213 DO CNJ

Antes da criação da resolução, objeto de estudo deste trabalho, quando ainda o projeto de Audiência de Custódia tomava forma, a partir da parceria entre o CNJ e o TJSP, momento em que foi editada o Provimento Conjunto Nº 03/2015, pela Presidência do TJSP e a Corregedoria Geral de Justiça, no intuito de implantar a audiência de custódia no Estado de São Paulo gradativamente, conforme descreve o art. 2º do referido provimento. 

Vale lembrar (destacar) que este provimento foi alvo de questionamentos através da ADIn 5.240, promovida pela Associação dos Delegados de Policia do Brasil, por sua ilegalidade. No entanto, o Supremo Tribunal Federal julgou improcedente referida ação direta, alegando-se não ter havido no ordenamento jurídico nenhuma inovação, “mas apenas explicitaria conteúdo normativo já existente em diversas normas do CPP”, além da garantia fundamental do preso ser apresentado sem demora ao juiz, prevista na “Convenção Americana sobre Direitos do Homem reconhecida pela jurisprudência do STF como norma de status jurídico supralegal”. Não subsistindo para tanto, violação dos “princípios da legalidade (CF, art. 5º, II) e da reserva de lei federal em matéria processual (CF, art. 22, I)”. 

Neste mesmo sentido, segundo o saber de Moreira (2015), no que se refere ao Provimento Conjunto 3/2015 da Presidência do Tribunal de Justiça e da Corregedoria Geral de Justiça do Estado de São Paulo, que antecedeu a Resolução 213 do CNJ, não há que se falar em inconstitucionalidade, “pois não se fere, em absoluto, o princípio constitucional da reserva legal previsto no texto constitucional, visto que não se está legislando sobre matéria processual”, entendendo assim, não ter existido invasão desta reserva, que é exclusiva ao Poder Legislativo Federal. Mas apenas “obedecia a uma determinação dos Pactos Internacionais”, onde segundo ele “estávamos diante de um controle concentrado de convencionalidade". 
No entanto, com o advento da Resolução 213 do CNJ, que trouxe regulamentação no sentido padronizar a audiência de custódia em todos os tribunais do país, gerou dúvidas, de parte da doutrina, relacionadas a uma possível usurpação de competências do CNJ, no que se diz respeito ao princípio da reserva de lei federal em matéria processual, disposta no art. 22, I da Constituição Federal. Merecendo destaque o dizer do Procurador de Justiça – MP/BA e Professor de Direito Processual Penal Rômulo de Andrade Moreira, nos seguintes termos:
Agora, no entanto, o Conselho Nacional de Justiça, ao baixar a Resolução nº. 213, de 15 de dezembro de 2015 (que entrará em vigor a partir de 1º. De fevereiro de 2016), regulamentando a audiência de custódia, avançou demasiado, pois tratou, em sede de Resolução, de matéria processual penal, o que, por óbvio, é vedado. Como veremos adiante, vários são os dispositivos (quase todos, aliás) que dispõem sobre Processo Penal, o que torna a Resolução formalmente inconstitucional, pois invade a competência legislativa da União, nos termos do art. 22, I da Constituição. A propósito, a Associação Nacional dos Magistrados Estaduais ajuizou a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº. 5448 (relator Ministro Dias Toffoli) para questionar a constitucionalidade da Resolução (MOREIRA. 2016). 
​
Destarte, podemos citar algumas disposições trazidas pela Resolução que trazem está carga conflituosa com as normas vigentes. Apesar de buscar dar efetividade aos pactos Internacionais já referenciados, que tem status Supralegal, onde hierarquicamente estão  abaixo da Constituição mas acima das leis,  ela por algumas vezes traz dispositivos que não estão dispostas nestes tratados, configurando assim, provável usurpação de competência.


Uma dessas disposições refere-se à possibilidade trazida pelo § 5º, do art. 8º da Resolução 213/2015, onde:
Proferida a decisão que resultar no relaxamento da prisão em flagrante, na concessão da liberdade provisória sem ou com a imposição de medida cautelar alternativa à prisão, ou quando determinado o imediato arquivamento do inquérito, a pessoa presa em flagrante delito será prontamente colocada em liberdade, mediante a expedição de alvará de soltura, e será informada sobre seus direitos e obrigações, salvo se por outro motivo tenha que continuar presa.


O disposto acima trata de três possibilidades para que se proceda a liberação do preso, seja por ter havido ilegalidade do flagrante, devendo de imediato ser relaxada; em seguida a possibilidade de imposição de medida cautelar diversa da prisão; por fim a faculdade do juiz de determinar ex officio o arquivamento do inquérito.

Segundo o entendimento do professor Douglas Fischer, diante das duas primeiras situações, não existe qualquer questionamento ao disposto, pois existindo vícios de ilegalidade na flagrância, a medida a ser tomada pelo juiz, de acordo com o Código de Processo Penal, em seu art. 310, I, é que de maneira fundamentada relaxe a prisão. No mesmo sentido, é praxe a concessão de liberdade provisória com ou sem a imposição de outras medidas cautelares, nas situações em que não se fizerem presentes os requisitos da prisão provisória (CPP, art. 312). 

No entanto, a possibilidade do juiz de determinar o arquivamento do inquérito, ecoa de maneira equivocada, pois ainda não há que se falar tecnicamente em inquérito policial, além do mais, a finalidade da audiência de custódia não seria de verificar “exclusivamente” a regularidade da prisão? Até porque não haverá qualquer produção probatória na audiência. Ademais, de acordo com Fischer (2015) o “arquivamento de inquérito ou qualquer outro procedimento investigatório é atribuição exclusiva a ser requerida pelo titular da opinio delicti”. 

Logo, esta possibilidade de determinação do arquivamento do inquérito na audiência de custódia, trará precedentes para que a defesa possa solicitar ao juiz tal procedimento, inevitavelmente tendo que se abrir ao Ministério Público oportunidade para debater os argumentos da defesa, tratando de maneira controvertida o que dispõe o Código de Processo Penal, de modo a apenas conferir ao Ministério Público a competência para requerer o referido arquivamento. De modo que, no saber de Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen, a possibilidade viável para este feito, seria do “arquivamento da investigação criminal haver partido de requerimento feito pelo Ministério Público, oportunidade em que o juiz deverá seguir os ditames do art. 28 do CPP, sem qualquer abertura de palavra da defesa”. 


Outra disposição de maior controvérsia, trazida pela referida Resolução é aquela disposta no art. 10, que excepciona o monitoramento eletrônico apenas para as pessoas em que o flagrante se deu por crime doloso cuja pena máxima em abstrato seja superior a 4 (quatro) anos ou por outro crime doloso, em sentença transitada e julgado, ressalvado-se a não prevalência de reincidência capitulada no art. 64, I do Código Penal, bem como aquelas que esteja cumprindo medias de urgências relacionadas a crimes de violência doméstica e familiar, ou ainda quando não couber outra medida menos gravosa.

Desta forma, o artigo supramencionado trata a aplicação da medida cautelar de monitoramento eletrônico de maneira excepcional, colidindo com as disposições taxativas trazidas pelo Código de Processo Penal, onde o juiz poderá apenas de maneira fundamentada imputar qualquer medida cautelar alternativa prevista no art. 319, de forma livre, desde que presentes os requisitos de sua aplicação.

Gerando assim, no saber de Mateus Marques uma antinomia, pelo fato da Resolução 213 do CNJ ter estabelecido critérios complementares diferentes daquele descrito na citada legislação, ficando o julgador diante de duas normas jurídicas válidas. Onde, segundo ele, esta antinomia deve ser resolvida a partir do critério hierárquico, devendo ser aplicado o disposto na Lei 12.403/2011, que alterou o CPP nos dispositivos relativos à prisão processual, liberdade provisória, fiança, além do provimento de outras medidas cautelares.

Desta feita, vislumbra-se real tentativa em inovar no sistema jurídico, pois tais disposições Resolutórias não se propõem apenas em explicitar conteúdo normativo, mas vem de encontro a norma processual penal, que são de exclusiva competência do Poder Legislativo Federal.
5 AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA E O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO 
Parece-nos que o sistema criminal não sofreu muitas modificações desde os tempos de Cesare Beccaria, mesmos em seu ideário de uma sociedade justa e fraterna, em seu discurso um tanto quanto poético asseverava que: 
É porque o sistema atual da jurisprudência criminal apresenta aos nossos espíritos a idéia da força e do poder, em lugar da justiça; é porque se lançam, indistintamente, na mesma masmorra, o inocente suspeito e o criminoso convicto; é porque a prisão, entre nós, é antes um suplício que um meio de deter um acusado; é porque, finalmente, as forças que defendem externamente o trono e os direitos da nação estão separadas das que mantêm as leis no interior, quando deveriam estar estreitamente unidas (BECCARIA. 1764, p.15).

Neste diapasão, onde não se encontra um ponto de equilíbrio entre o poder/dever (jus puniendi) do Estado de punir o infrator e de garantir-lhe seus direitos humanos, de modo a não apenas “vigiar e punir”, mas de transformá-lo, até porque, precisamos de certa medida concordar que, “conhecem-se todos os inconvenientes da prisão, e sabe-se que é perigosa, quando não inútil. E, entretanto não ‘vemos’ o que pôr em seu lugar. Ela é a detestável solução, de que não se pode abrir mão”(FOUCAULT apud LOPES JÚNIOR; PAIVA).


De fato não avançamos consideravelmente no processo penal, que acaba desembocando num Sistema Carcerário deficiente, porque não dizer falido, de uma realidade que corre como em “autos apartados” do processo de dignidade da pessoa humana. Destarte, quanto a isto destacamos o saber de Alexis Couto de Brito, nos seguintes termos: 
“O atual Código de Processo Penal brasileiro (1941) espelhou-se no Código de Rocco, elaborado à luz do fascismo, bem como guarda o reflexo do regime político da época de sua edição, estando em certo descompasso com a Constituição Federal de 1988. Apesar das inúmeras modificações sofridas no decorrer dos anos, ele ainda reflete o caráter repressivo da lei penal, diante do entendimento clássico à época de sua edição, que via a pena como um castigo e o processo como limitação indireta às garantias individuais consagradas. (...) O sistema penal e também o processo penal, em um Estado Democrático de Direito, deve ter como limites os direitos fundamentais acolhidos pela Constituição Federal, bem como pelos tratados e convenções internacionais de mesma natureza”. (BRITO apud RIBAS, 2016, p. 14).
Nem mesmo com as alterações feitas no CPP, com a Lei 12.403/2011, relativos à prisão processual, fiança, liberdade provisória e demais medidas cautelares, conseguiram corroborar para efetivação do sistema acusatório constitucional, quebrando paradigmas, tratando a liberdade como regra e a prisão preventiva como ultimo ratio dentre as medias cautelares, passando de estado de presunção de culpa para o de inocência. 

Diante deste contexto, nada animador, nos deparamos com dados do primeiro semestre de 2014 do “Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias”, conforme a Tabela 1, onde nos mostra uma população prisional de 607.731 presos, existindo “cerca de 300 presos para cada cem mil habitantes no país. O número de presos é consideravelmente superior às quase 377 mil vagas do sistema penitenciário, totalizando um déficit de 231.062 vagas”, contabilizando uma taxa média de ocupação prisional é 161%.
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    Tabela 1: Pessoas privadas de liberdade no Brasil em junho de 2014
Além do déficit das 231.062 vagas, tem-se, segundo dados de 2014, do Conselho Nacional de Justiça, haviam 373.991 mandados de prisão em aberto do BNMP (Banco Nacional de Mandados de Prisão), potencializando as preocupações com esse número alarmente, que ameaça ainda mais o aumento da população carcerário no país, sem haver nenhuma medida efetiva, para diminuir este número. 


Neste cenário, surge o instituto da audiência de custódia que tem por finalidade precípua, diminuir a população carcerário, dando ênfase na aplicação das medias cautelares diversas da prisão, incentivando a avaliação da necessidade de manutenção da prisão provisória, que segundo dados do CNJ, em 2014, equivalem a 41% desta população.


De acordo com dados estatísticos do mapa de implantação do CNJ, conforme disposto no quadro abaixo (Tabela 2), foram realisadas, desde o dia 14 de outubro de 2015 até o dia 30 de Junho de 2017, um total de 258.485 (duzentos e cinquenta e oito mil quatrocentos e oitenta e cinco) audiências de custódia em todo Brasil. Das quais 55,32% dos casos resultaram em prisão preventiva, 44,68% em liberdade provisória, em 27.669 destas audiências resultaram em encaminhamento social/assistencial, representando 10,70% do total das audiências, e 12.665 dos casos houve alegação de violência no ato prisão, ou seja, em 4,90% do total. 
[image: image2.png]Audiéncia de Custodia em Numeros

BRASIL
A0S 250,485 Audizncias
e Custécia
reatizaca
75%
W Prsio prevenia
9 Userdzssprovsina
0%
W sgagiose
vnes no s i
5% e
Ercamanamerts
ears 0 srvga soes
0%

55,32% 44,68% 4,90% 10,70%

(142988)  (115.497)  (12665)  (27.669)

Fonte: TUSP Periodo: 24/022015 a 3010612017



Tabela 2: Audiência de Custódia em Números (Brasil)

Neste mesmo diapasão, os dados estatísticos do estado da Paraíba (Tabela 3), totalizam no mesmo período supramencionado 6.027 (seis mil e vinte sete) audiências de custódia, os quais acompanham proporcionalmente os dados nacionais, onde 55,68% das audiências resultaram em prisão preventiva e 44,32% em liberdade provisória, do total das audiências em 102 houve alegação de violência no ato da prisão, representando 1,69% e, por fim, em 46 delas resultaram em encaminhamento social/assistencial, ou seja, em 0,76% do total das audiências.
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Tabela 3: Audiência de Custódia em Números (Paraíba)
Percebe-se de fato um número elevado de liberdades provisórias, diante das prisões em flagrante e cumprimento de mandatos de prisão, com a inserção destas audiências no Processo Penal Brasileiro, proporcionando, em tese, a diminuição de presos provisórios no sistema prisional. 
Para o doutrinador Renato Brasileiro de Lima, a convalidação judicial da prisão em flagrante, quando é feita apenas a partir do recebimento do Auto de Prisão em Flagrante (APF), acaba sofrendo influência exclusiva da autoridade policial e do representante do Ministério Público, que em regra se manifestam pela conversão em prisão preventiva, porém o contato com o preso, proporcionado pela audiência de custódia, o juiz acaba tendo “A perspectiva de uma visão multifocal sobre a (des) necessidade de manutenção da custódia cautelar proporcionada por essa dialética inicial decorrente do contato imediato entre o juiz e o flagranteado abre os horizontes da cognição judicial” (LIMA. 2016, p. 1281). 

Na contramão da estrada dos defensores da audiência de custódia, vale destacar o posicionamento do doutrinador Guilherme de Souza Nucci, que em tom de desabafo aduz que:
Trata-se, com a devida vênia, de uma agressão indevida contra todos os juízes que leem autos de prisão em flagrante todos os dias e prendem ou soltam os indiciados. Trata-se de uma agressão velada aos membros do Ministério Público, que leem ilegalidades e não tomariam providência; seria preciso ver o réu para a ilegalidade saltar-lhes à frente. Trata-se de uma agressão camuflada à classe dos advogados, que não conseguiriam expor aos juízes, por petição, os argumentos para soltar o preso. Tudo brilha na escuridão dos tempos atuais com a audiência de custódia; eis a nova era da luz no fim do túnel das injustiças e da superlotação dos presídios (Nucci. 2016, p. 567).

A sua crítica dar-se pela tentativa de se colocarem todas as atenções nesta apresentação sem demora do preso, como sendo a solução de todos os problemas do sistema de justiça criminal do Brasil. Pois, mesmo diante da possibilidade das medidas cautelares alternativas diversas da prisão, que já eram utilizadas antes das “audiências de apresentação”, é importante destacar que, a redução do número de presos temporário com a utilização deste instituto, não pode ocorrer de maneira forçosa pra dirimir um problema grandioso existente no sistema carcerário, seria como que apenas “tapar o sol com a peneira”, é preciso ampliar a visão diante de um sistema multifacetário, onde os mesmos cuidados com as garantias constitucionais dos presos apresentados na audiência de custódia devem existir com todos os encarcerados, ou melhor, com toda pessoa humana.
6 CONSIDERAÇÕES FINAIS
Como proposto nesta pesquisa, analisamos a aplicabilidade da audiência de custódia no ordenamento jurídico brasileiro, que de fato vigora como instrumento processual, dando, de certo modo, efetividade aos tratados e convenções de direitos humanos, que ensejaram sua implantação, os quais por sinal já estavam em vigência no Brasil desde o ano de 1992, recepcionados através dos Decretos de nº 592 e nº 678 e, posteriormente, reconhecidos pela Corte do Supremo Tribunal Federal como normas de status Supralegal, apesar de já o Projeto de Lei do Senado Federal nº 544 de 2011, versando sobre a normatização desta apresentação do preso ao juiz no prazo de 24 horas após a formalização da prisão. Contudo, diante da morosidade do legislativo, em fazer cumprir normas de Direitos Internacionais, garantidoras de direitos humanos, o instituto acabou sendo criado a partir de uma resolução do Conselho Nacional de Justiça em 15 de dezembro de 2015.
Ainda foram abordados pontos conflitantes relacionados a constitucionalidade, porém se por um lado ficou claro que a Resolução do CNJ nº 213/2015, explicita conteúdo normativo já existente em diversas normas do Código de Processo Penal e Leis Internacionais de Direito Humanitário, por outro lado não podemos fechar os olhos para as tentativas de inovar na ordem jurídica, pois estabeleceu diretrizes complementas diferentes daquelas dispostas nas normas citadas.    
Destarte, não se pode deixar de exaltar a intenção deste instituto, que objetiva garantir ao preso a preservação de sua integridade física e psíquica, assistência jurídica desde o estado de flagrância, assegurando o contraditório e a ampla defesa, além da imediata averiguação da legalidade da prisão e do incentivo do cumprimento das demais garantias constitucionais relacionada a pessoa privada de sua liberdade. Assim, idealizando uma quebra de paradigmas, de uma cultura de encarceramento, motivando a utilização, por partes dos juízes nessas audiências, das outras medidas cautelares que garantam o comparecimento em juízo, tratando a prisão preventiva como exceção, obedecendo-se o estado de inocência estabelecido como garantia fundamental (art. 5ª, LVII, da Constituição Federal).

No entanto, apesar de também buscar reduzir a quantidade de presos provisórios, com a aplicação de medidas diversas da prisão, conforme já visualizamos em dados divulgados pelo CNJ, com grande número de concessão de liberdade provisória nestas audiências. Sendo, de certa maneira, tratado como solução para os problemas de superlotação dos presídios brasileiros. Onde na verdade, mesmo cumprindo com os dispositivos internacionais de direitos humanos já mencionados, dando uma falsa impressão de humanização da pessoa presa, pois ainda que inicialmente tudo ocorra de maneira célere, continuamos descumprindo o direito de uma prazo razoável do processo e ainda será oferecida a mesma estrutura prisional, que não traz condições mínimas de dignidade a pessoa humana, mas apenas um refinamento que ao invés de recuperar ou de fato corrigir o criminoso, potencializará a sua condição de marginal, cada vez mais distante do convívio social, fazendo dele um inimigo da sociedade. 



É fato que o instituto em estudo pode não ser uma garantia efetiva da proteção ao direito constitucional à liberdade, porém já começa a dar início a um modelo de humanização da pessoa detida. Porém, já observamos, conforme asseverou Machado (2015), que “o seu funcionamento, por exemplo, apenas durante expediente ordinário (segunda à sexta-feira) e com horário previamente agendado é a marca da hipocrisia nacional”. Onde de fato o direito humano, não pode ser exercido apenas em dia útil, precisamos promovê-lo em sua integralidade, e não a partir da conveniência de alguns. 


Por fim, se faz necessário que sua efetivação coadune com a reestruturação da política prisional em nosso país, pois não adianta dar cumprimento à audiência de custodia sem antes estruturar as cadeias públicas e presídios, aparelhar as instituições policiais, dar celeridade aos processos judiciais, para assim garantir uma sanção penal digna, para uma posterior reinserção social do agressor.
7 ABSTRACT
CUSTODY HEARING IN THE BRAZILIAN CRIMINAL PROCEEDINGS
The present work deals with the implementation of the custody hearing in the Brazilian criminal justice system, established by CNJ Resolution 213/2015, which provides for the presentation of the person arrested in flagrante delicto to the judicial authority within 24 hours, with the objective to comply with the international human rights law standards approved by Brazil, such as the International Covenant on Civil and Political Rights and the American Convention on Human Rights (Pact of San José, Costa Rica). This prompt presentation of the prisoner consists of preserving his physical and mental integrity, analyzing the legality of the prison, and encouraging the application of other precautionary measures other than prison, set forth in article 319 of the Code of Criminal Procedure, in order to break paradigms, generating an appreciation of freedom, as a rule, in the course of criminal proceedings. An exploratory research was carried out, aiming first to cover the subject and to establish a reflection of the Juridical Institute under analysis, carried out from a bibliographical review, besides the approach of the deductive method, taking into account historical and cultural aspects, with emphasis on the universal right to freedom, based on international human rights treaties, which seek to promote the dignity of the human person.
KEY WORDS: Custody Hearing. Protection of Human Rights. Universal Right to Freedom. Treaties and International Conventions.
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