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APRESENTACAO

Em O DIREITO E SUA PRAXIS 4, coletanea de quinze capitulos que une
pesquisadores de diversas instituicbes, congregamos discussbes e tematicas que
circundam a grande area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas
questbes da sociedade.

Temos, no presente volume, trés grupos de reflexdbes que explicitam essas
interagbes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito e sociedade; estudos
em direito penal e direito processual penal; além de estudos em direito e educagéo.

Estudos em direito e sociedade traz analises sobre ordenamento juridico, reforma
tributaria, ITCMD, norma e normalidade, duplo grau de jurisdigdo, licitacdes internacionais,
direito eleitoral e militares.

Em estudos em direito penal e direito processual penal sédo verificadas contribuicbes
que versam sobre gestao prisional, audiéncia de custodia, corrup¢ao e crimes hediondos.

O terceiro momento, estudos em direito e educacgéo, traz conteldos de educacao
infantil, educacédo em tempos pandémicos, educagéo inclusiva e ensino remoto.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: As audiéncias de custédia fortalecem
um pilar de prevencgdo a tortura? Este trabalho
analisa uma série de critérios especificos de
proporcionalidade desenvolvidos no ambito do
controle do advento da audiéncia de custédia que
prevé, de acordo com o art. 310 do CP, garantias
de um julgamento mais digno e protecéo
do custodiado. O art. 310 estabelece que a
audiéncia de custodia tem alguns propdsitos
ou objetivos: informar o acusado de seus direitos
constitucionais e legais; realizar o controle da
legalidade da detencao, formular a imputagéo,
dar o direito de defesa do acusado; definir prazos
para as decisbes impostas. Cada um desses
objetivos é muito relevante, uma vez que se
referem a aspectos fundamentais do processo
penal. Mas como se trata de um assunto
complexo, havera o foco em trés sentidos: as
questdes dos direitos de leitura, a legalidade da
detencdo e medidas cautelares. Dessa forma,
as maximas da experiéncia tornam-se critérios
gerais para a solucdo de questdes que tém sua
origem na inevitavel experiéncia dos juizes e
que, com base na histéria relevante, sdo aceitas
para a avaliacdo de casos posteriores. Por outro
lado, o tribunal também deve respeitar as regras
de pensamento e as contribuicbes da atividade
cientifica, que servem como diretrizes que
reduzem a possibilidade de exercicio arbitrario
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AUDIENCIA DE CUSTODIA

do judiciario. As audiéncias de custddia séo um
passo importante no processo de fortalecimento
do judiciario na regido. Acredito que essa boa
pratica, assim como outras medidas para reduzir
a prisdo preventiva, ajudara a dissipar o mito de
que aumentar o encarceramento € uma forma
eficaz de reduzir a criminalidade.
PALAVRAS-CHAVE: Audiéncia de Custodia.
Codigo de Processo Penal. Dignidade humana.
Garantias fundamentais. Medidas cautelares.

INTRODUGAO

A proporcionalidade € um dos principios
fundamentais do Estado de Direito para proteger
as pessoas de tratamentos cruéis e desumanos.
O principio estd estabelecido em acordos
internacionais e regionais de direitos humanos,
e muitos paises adotaram observacgdes sobre
ele em sua constituicdo ou codigo penal. Sua
aplicacdo em crimes relacionados com drogas
depende, em primeiro lugar, dos responsaveis
pela legislagdo, uma vez que séo responsaveis
por definir o nivel de criminalizacdo de
determinada conduta (ABREU, 2015).

O nivel de pena deve ser determinado
com base na gravidade do dano que um
determinado ato ou conduta causa a outras
pessoas ou a sociedade. Em segundo lugar, os
tribunais e magistrados devem aplicar o principio
da proporcionalidade ao decidir sobre a punigéao
adequada para um determinado caso. Por fim,
a proporcionalidade também desempenha um
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papel no cumprimento de tal punicdo (BARROS et al, 2016).

As audiéncias de custodia fortalecem um pilar de prevencgéo a tortura ?Este trabalho
analisa uma série de critérios especificos de proporcionalidade desenvolvidos no ambito do
controle do advento da audiéncia de custddia que prevé, de acordo com o art. 310 do CP,
garantias de um julgamento mais digno e protecéo do custodiado.

A principal exigéncia da proporcionalidade é que os direitos e liberdades de uma
pessoa s6 podem ser limitados na medida em que isso seja apropriado e necessario para
alcancar um objetivo legitimo. Essas regras também exigem que as opg¢des disponiveis
para restringir os direitos e liberdades de uma pessoa com vistas a alcangar um objetivo
legitimo sejam adotadas aquela que é menos intrusiva aos direitos fundamentais. Portanto,
deve ser determinada uma penalidade proporcional com base no dano potencial (RIBEIRO,
2017).

O principio da proporcionalidade é entendido como um meio essencial de salvaguarda
dos direitos humanos fundamentais. Infelizmente, sua aplicagcdo tem sido frequentemente
limitada a ajustar a gravidade da punigcéo, sem questionar, em principio, se é necessario
infringir punicao de qualquer tipo, o que é uma limitagdo problematica.

Por fim, o art. 310 estabelece que a audiéncia de custédia tem alguns propoésitos ou
objetivos: informar o acusado de seus direitos constitucionais e legais; realizar o controle
da legalidade da detencéo, formular a imputacdo, dar o direito de defesa do acusado;
definir prazos para as decisdes impostas. Cada um desses objetivos é muito relevante,
uma vez que se referem a aspectos fundamentais do processo penal. Mas como se trata de
um assunto complexo, havera o foco em trés sentidos: as questdes dos direitos de leitura,

a legalidade da detencéo e medidas cautelares.

DESENVOLVIMENTO

Como tantas outras &reas precarizadas no pais, outra area em necessidade urgente
de reforma é o sistema judiciario brasileiro. Houve muitas iniciativas, até agora sem sucesso,
para reformar o sistema. Essas iniciativas, motivadas pelas crengas generalizadas de que
o sistema, juntamente com seus procedimentos e organizagao, é falho e néo pode atender
as necessidades de seguranga publica do Brasil. Como consequéncia, cidaddaos comuns
se tornaram céticos sobre a aplicacdo da justica no Brasil. Eles também acreditam que
a justica é injustamente administrada por ser facil sobre os ricos e poderosos enquanto
aplica punigdo mais severa aos pobres (RIBEIRO, 2017).E também amplamente sabido
que muitos do Judiciario se recusaram a julgar violagbes de direitos flagrantes, apesar
de fortes evidéncias para o contrario. Além disso, a maioria dos esforgos para processar
0s numerosos policiais que foram envolvidos em homicidios e massacres séo revertidos.
Desde o inicio do século XX, o Judiciario no Brasil tem estado em um estado perpétuo de
crise. Em 1932, a ineficiéncia crénica dos entdo Tribunais Federais até o final da Justica
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Federal no pais. O poder foi entéo devolvido aos estados e este tem sido o0 caso nos ultimos
80 anos. Em desenvolvimentos mais recentes, a nova Constituicdo Brasileira de 1988
imp&s encargos adicionais ao Judiciario, acrescentando sua carga de trabalho e misséo.
Desde entéo, o estado € inadequado e seu arcano sistema judicial continuou a piorar. Com
a abertura da economia, o estabelecimento de democracia politica e a implementacéo
de muitas medidas inadequadas nas politicas do governo central levaram a milhares e
milhares de processos judiciais de cidadaos. Os tribunais claramente ndo conseguiram
responder a todas essas demandas (MIRABETE; FABBRINI, 2017).

De uma perspectiva historica, o Judiciario brasileiro é descendente e modelado a
partir de pardmetros internacionais. Essas leis acima mencionadas foram o resultado de
muitos anos de discusséo e negociacao no Congresso brasileiro. Essas leis também tiveram
que ser implementadas somente apds aprovagédo do Congresso e depois do Presidente do
Brasil. Como tais, quaisquer dessas mudancgas que foram prejudiciais para o poder do
Congresso ou o Executivo ndo foram aprovadas ou implementadas. Os juizes brasileiros
tradicionalmente vém da elite.

Do conjunto de formas de violéncia, o sistema penal s6 seleciona para fins de
controle, basicamente os de natureza interpessoal, sem levar em conta as de natureza
estrutural. Por exemplo, ignora a natureza desigual e conflituosa das relagdes de classe,
género e cultura étnica; pressupde falsa igualdade e negligencia os conflitos e formas de
violéncia produzidos por esses modos de relacionamento social.

O sistema penal ndo considera as causas dos problemas que busca resolver, apenas
leva em conta alguns aspectos de suas manifestagdes finais e externas em relagédo aos
atores individuais. Isso € evidenciado, por exemplo, pela repressdo ao terrorismo, trafico
de drogas e aborto. Manifestado em todos os processos de criminalizagédo, através de
uma selecéo negativa incriminadora de sujeitos com menos poder na sociedade, tornando-
0s “bodes expiatérios” da punicédo estatal. Isso pode ser visto, por exemplo, no nivel da
criminalizacdo primaria, com a incriminacdo de problemas sociais como a ocupacgéo de
terras para habitagéo popular, ou a venda ambulatorial (MIRABETE; FABRINI, 2017).

Ha também uma selegéo positiva que exclui os poderosos do controle punitivo.
Varias investigacbes tém demonstrado isso nos processos de criminalizagdo secundaria e
execugao da pena, por exemplo, todos os condenados de alto e médio nivel socioeconémico
sé@o favorecidos com a suspensdo da execucdo da pena, sendo soltos sob regras de
conduta. Isso significa que a populagéo carceraria nacional é composta exclusivamente por
cidaddos de baixa e muito baixa situagéo socioeconémica. O sistema penal opera de forma
desigual, contra certas pessoas e ndo contra certos atos. O modelo de “protecéo penal” &
incapaz de contemplar respostas sociais e politicas que possam resolver os problemas de
fundo (MARTINS, 2014).

Pesquisas sociologicas tém demonstrado que as fungdes instrumentais do sistema

teorias utilitarias da punicédo: prevengao positiva e negativa geral, e prevencao positiva e
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negativa especial, ndo sao verificadas no nivel da realidade social, e que, pelo contrario,
foram falsificadas. O sistema néo ressocializa ou intimida, em troca, estigmatiza, criando
carreiras criminosas em presos.

A ilusédo de protecdo criminal faz com que a sociedade acredite que, com a mera
criminalizagao, ela seja verdadeiramente protegida. Assim, o Estado e a Sociedade estéao
isentos de uma intervengéo verdadeiramente decisiva no nivel politico-social. Isso s6
da origem a um reforgo ideolégico de certos valores, naqueles que ja concordam com
o sistema, cumprindo uma mera fungéo simbdlica, gerando maior indefesa cidada (DE
FREITAS,2017).

Ao fazer crer que apenas os fatos que tipifica sdo relevantes, marginalizando de sua
intervencdo verdadeiros comportamentos nocivos aos bens juridicos fundamentais, como
no caso das multiplas formas secretas de discriminagéo. O dano do sistema penal pode
ser gerado diretamente por seus 6rgdos operacionais (corrupgdo, abuso de autoridade,
entre outros) ou derivacdo. Com a finalidade de ponderar e proporcionalizar tais feitos,
a audiéncia de custédia, antes apenas assistida pelo Acorddo 213/2015, foi decidida
positivamente pela Lei 13.964/2019, que introduziu o dispositivo pertinente no artigo 310
do Cébdigo de Processo Penal (CUNHA, 2020).

Se trata de uma audiéncia perante um juiz dentro de 24 horas apés a detencéo,
que é essencial para os detidos. Ele oferece uma oportunidade para os juizes detectarem
quaisquer sinais de maus-tratos e ouvirem depoimentos em primeira mao, surgiu como
uma espécie de salvaguarda contra maus-tratos, com potencial para prevenir a tortura
(SILVESTRE; DE JESUS; DE VIANA; BANDEIRA, 2021).

Introduzidas pela primeira vez em 2015, as audiéncias de custodia ja tiveram um
impacto importante. Cerca de 250.000 detidos viram um juiz dentro de 24 horas apés a
priséo entre fevereiro de 2015 e junho de 2017, reduzindo o nimero de pessoas enviadas
para prisdo preventiva, onde a probabilidade de enfrentar tratamento violento é maior.
Ainda ha mais trabalho, no entanto, ja que o pais tem a terceira maior populagéo carceraria
do mundo, a prisdo preventiva continua a ser a norma e ndo a exceg¢édo. O dispositivo
anteriormente registrado pelo pertinente artigo 310 do CPP, uma vez que a Lei 13.964/2019
entrou em vigor em abril de 2021, tem em seu teor:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

| - relaxar a priséo ilegal; ou Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva,
quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Cdédigo, e se
revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
priséo; ou 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 condigdes constantes dos incisos | a lll do caput
do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal,
podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria,
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mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais, sob pena
de revogacéo (BRASIL, 1940).

Com o advento da lei 13.964-2019 houve a alteragé@o na letra da lei neste sentido:

“Art. 310. Apds receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo méaximo de até
24 (vinte e quatro) horas apés a realizagéo da priséo, o juiz deverd promover
audiéncia de custddia com a presencga do acusado, seu advogado constituido
ou membro da Defensoria Publica e 0o membro do Ministério Publico, e, nessa
audiéncia, o juiz deverd, fundamentadamente:

§ 1° Se o juiz verificar, pelo auto de prisédo em flagrante, que o agente praticou
o fato em qualquer das condi¢cbes constantes dos incisos |, Il ou Il do caput
do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal),
podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria,
mediante termo de comparecimento obrigatério a todos 0s atos processuais,
sob pena de revogacéo.

§ 2° Se o juiz verificar que o agente é reincidente ou que integra organizagao
criminosa armada ou milicia, ou que porta arma de fogo de uso restrito, devera
denegar a liberdade provisoéria, com ou sem medidas cautelares.

§ 3° A autoridade que deu causa, sem motivacéo idénea, a nao realizacéo da
audiéncia de custddia no prazo estabelecido no caput deste artigo respondera
administrativa, civil e penalmente pela omisséo.

§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apdés o decurso do prazo
estabelecido no caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de
custédia sem motivacao idonea ensejara também a ilegalidade da priséo, a
ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade de
imediata decretagéo de prisdo preventiva.” (NR). (BRASIL, 2019).

E possivel observar a alternagéo alentada ocorrida no referido, o qual ndo mais se
limita a menear da decomposi¢éo do Auto de Prisdo em Flagrante e das probabilidades legais
de relaxamento, privilégio de opgéo proviséria ou mudanga da penitenciaria em inflamado
em penitenciaria preventiva; ocorre quao aqui a audi¢do. direta onde oportunamente é
aplicada quanto arma de conferéncia da regularidade da prisédo e suas sequéncias ( DIAS;
DOWER, 2021).

Uma vez expressa a necessidade de avaliar as provas, é necessério restringir
o ponto de partida neste tema, que € constituido pela presuncéo fatual de legalidade e
veracidade do histérico de pesquisa e pelos dados de evidéncias que, respectivamente,
foram enunciados na audiéncia, sem ter sido contestados pela contrapartida do expositor.
Essa presung¢é@o emana do principio geral do direito: “Bona fides semper praesumitur, nisi
mala adesse probetur”, segundo o qual a boa-fé &€ sempre presumida se néao for provado
que houve ma fé. E claro que o juiz ndo deve alertar em si e tendo em vista a natureza
das informacdes fornecidas, uma evidente ilegalidade no contexto da investigacéo, ou
manifestar impossibilidade material, que emerge das provas (CUNHA, 2020).

A Lei n° 12.403 de 4 de maio de 2011, modificou as disposicées do Codigo de
Processo Penal de 1941 relativas a prisdo preventiva, fianca, liberdade provisoria,
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regulamentando o uso de medidas provisérias; esta lei compensa a dicotomia do processo
penal em que o juiz tinha apenas a privagéo da liberdade (ou fianga) como meio de garantir
a ordem processual e a aplicagéo do direito penal. Obviamente, alguns juizes tentaram
utilizar, fora de qualquer previsédo legal, outros instrumentos que ndo a deteng¢édo, como
a retencéo de passaportes ou a proibicéo de frequentar determinados locais. No entanto,
esta implementacdo de medidas “inominadas” sempre foi controversa, nomeadamente
quanto a sua legalidade. A sua ado¢éo deve-se em grande parte a articulacdo da sociedade
civil que tem acompanhado de perto os processos legislativos estratégicos para a reforma
do sistema penal. Em aluséo ao novo artigo para audiéncias de custodia, tal parametro
corrobora para a administragdo harmoniosa do poder judiciario e do estado na manutencéao
justica haja vista que a populacéo carceraria, ja descrita anteriormente bem como os
excessos cometidos em “nome da lei e da justica” refletiam a falta de artificios para a boa
conducéo da efetividade da lei (DE FREITAS,2017).

Retornando a audiéncia de custédia em uma analise conclusiva, o teor de seu artigo
4° alude no consternado de quao havera inconstitucionalidade da prisdo por ocasido do
exaurimento do prazo de 24 horas depois o termo assentado sem a concretizagdo da
audicdo de custodia, acdo quao dard a prisdo a inconstitucionalidade, devendo existir
relaxada pela dignidade judicial, salvo (sem prejuizo) de imediata determinag&o de prisao
preventiva, desde que estejam presentes os seus requisitos legais. Por fim, um dos pontos
positivos da alteracdo é que, houve a difusdo das garantias de que o custodiado deve ser
tratado com fidedigno respeito, prevalecendo os pressupostos na constituicdo bem como
no codigo penal em vigor.

CONSIDERACOES FINAIS

Observando o exposto, deve-se notar que o0 Juiz deve respeitar o sistema que contém
as regras de critica solida, a avaliacdo fundamentada das provas e a livre avaliagdo das
provas. Nesse sentido, o referido memorando explicativo contido na iniciativa do Codigo de
Processo Penal, enfatiza que tal sistema propGe constituir como uma resposta necessaria
do Estado aos cidaddos em seu direito a justica imediata e rapida, a administracdo e a
entrega de justica fornecidas por instituicoes respeitosas a lei e compostas por pessoal
treinado, procedimentos transparentes e rapidos, além de resolugbes emitidas em
audiéncias publicas, de frente para as partes e 0 povo, portanto, isenta de avaliagcbes
baseadas em provas ilegais que violam os direitos humanos das partes; e enfatiza na
determinacdo da eliminagéo do sistema das provas avaliadas adotando a de livre avaliacéo
das provas com base no exame realizado pelo tribunal das informagbes demonstrativas
incorporadas na audiéncia, com o objetivo de resolver as reivindicagdes dos individuos.

A decisé@o judicial caracteriza-se pela auséncia de regras que deem abrangéncia
ou valor demonstrativo aos elementos de convicgdo, para os quais € instituida como
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dever judicial de fundamentar seu pronunciamento e expor em detalhes os motivos que a
motivaram, a partir da critica s6lida e de seus elementos composicionais, como as regras da
l6gica, o conhecimento cientifico e as maximas da experiéncia, que se destacam como um
pedestal de equilibrio entre o sistema avaliado ou legal com suas regras rigidas e o sistema
de convicgao intima que concede liberdade ilimitada ao juiz, para pesar as informacgées
probatérias.

Os eixos anteriores de avaliagao (as regras da logica, do conhecimento cientifico e
das maximas da experiéncia) sdo instrumentos que, ao mesmo tempo em que preservam
a liberdade do juiz, de forma diretamente proporcional exigem que ele apoie racionalmente
suas decisbes. Assim, as maximas de experiéncia tornam-se critérios gerais para aresolucéo
de assuntos que tém sua fonte na experiéncia inevitavel dos juizes e que sédo aceitos para
avaliar casos subsequentes, com base no histérico existente nesse sentido. Por outro lado,
o tribunal também deve respeitar as regras de pensamento e as contribui¢cdes da atividade
cientifica, que servem como eixos orientadores que diminuem a possibilidade de exercicio
arbitrario da jurisdigao.

As audiéncias de custddia constituem um passo importante no processo de
fortalecimento da justica na regido. Acredito que esta boa préatica, assim como outras
medidas adotadas para reduzir a prisdo preventiva, contribuirdo para superar o mito de que
0 aumento da privacéo de liberdade constitui uma forma eficaz de reduzir a criminalidade.
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