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Resumo: Com a implementagdo da audiéncia de custddia, torna-se ne-
cessaria uma reflexdo critica sobre sua efetividade na pratica forense.
Embora concebida como um instrumento de protecdo aos direitos fun-
damentais da pessoa presa, sua implementacdo tem revelado limites
estruturais diante de um sistema penal marcado por uma cultura juridi-
ca punitivista, que ainda credita a prisao a funcdo legitima de puni¢ao
como resposta ao combate a criminalidade.
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abstract: With the implementation of custody hearings, a critical re-
flection on their effectiveness in forensic practice becomes necessary.
Although conceived as an instrument to protect the fundamental rights
of the person arrested, its implementation has revealed structural limits
in the face of a penal system guided by a punitive legal culture, which
still credits prison with the legitimate function of punishment as a res-
ponse to combating crime.
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1 INTRODUCAO

A audiéncia de custddia visa garantir o direito de o cidaddo preso
em flagrante ser conduzido, em até 24 horas, a uma autoridade judicial
competente, com intento de garantir os direitos fundamentais daquele
que tem sua liberdade tolhida.

Sua finalidade, além de humanizar a relacdo entre o cidadao preso e
a autoridade judicial, possibilita uma analise mais criteriosa da necessi-
dade e adequagdo da prisdo, para que haja maior coeréncia na aplicagao
de medidas cautelares, o que por sua vez, pode significar um combate
contra a cultura do encarceramento no Brasil.

Contudo, cumpre destacar se a simples realizacdo da audiéncia de
custodia seria capaz de modificar a postura dos atores do sistema penal
em relagdo a prisdo, visto que estes, sdo capazes de caminhar no sen-
tido oposto e produzir alteragdes culturais por meio de suas decisdes e
estratégias processuais, arraigadas em uma politica punitivista, reflexo
de uma formagao cultural conservadora.

Nessa toada, sera discutido também o papel da sociedade e da midia
para o fortalecimento da cultura punitivista, e, consequentemente, da
crenga na pena de prisdo como forma de justica e solugdo para crimi-
nalidade.

O didlogo torna-se ainda mais relevante considerando o papel dos
atores do sistema penal por meio de uma mentalidade inquisitoria que
ainda impera no Brasil e sua contribui¢do para a consolidagao da crise
carceraria.

O artigo tem como objetivo geral analisar em que medida a efetiva-
cdo da audiéncia de custodia, pode influenciar no encarceramento sob
oOtica da cultura juridica, tendo como objetivos especificos: analisar a
audiéncia de custddia como medida de cumprimento de tratados inter-
nacionais ratificados pelo Brasil, visando assegurar a dignidade do acu-
sado; refletir acerca da formagdo cultural dos atores do sistema penal;
investigar os fatores que contribuem para a formagao da nossa cultura
juridica penal e refletir a relagdo entre o sistema penal e as estruturas
sociais.



A metodologia utilizada foi o método dedutivo com pesquisa explo-
ratoria e bibliografica, o trabalho busca refletir sobre a audiéncia de
custddia no sistema penal brasileiro, sob uma perspectiva critica, de
modo a proporcionar o didlogo entre o instituto e o Direito Processual
Penal, sob a 6tica da cultura juridica punitivista.

2 AUDIENCIA DE CUSTODIA E OS TRATADOS INTERNA-
CIONAIS DE DIREITOS HUMANOS RATIFICADOS PELO
BRASIL

O surgimento da audiéncia de custddia estd intimamente ligado a
tutela dos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana, a partir
do momento em que ha uma preocupacao do Estado com relacdo as
pessoas presas, principalmente apos a Segunda Guerra Mundial, perio-
do em que a humanidade foi acometida por inimeras atrocidades, como
tortura, trabalho escravo e genocidio.

A audiéncia de Custddia tem respaldo em diversos tratados interna-
cionais, como a Convengdo Europeia de Direitos Humanos, adotada
pelo Conselho Europeu em 4 de novembro de 1950, o Pacto Interna-
cional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP), adotado pela Assembleia
Geral das Nagoes Unidas, em 16 dezembro de 1966, a Convengao Ame-
ricana dos Direitos Humanos, assinada durante a Conferéncia Interame-
ricana de Direitos Humanos, em 22 de novembro de 1969, na cidade de
San Jos¢é da Costa Rica.

Os precedentes historicos do processo de internacionalizagdo dos di-
reitos humanos se deram com o direito humanitério, a Liga das Nag¢des
e a Organizacdo Internacional do Trabalho.

Segundo Piovesan, (2013) o direito humanitario foi a expressao utili-
zada no ambito internacional para demonstrar que mesmo com as atro-
cidades e abusos cometidos pelo Estado ha limitagdes a sua liberdade.

Posteriormente, com o surgimento da Liga das Nagdes Unidas, cria-
da apds a Primeira Guerra Mundial — que se estendeu de 1914 a 1918 —,
foi refor¢ado o entendimento do direito humanitario para relativizar a
soberania estatal e, logo apos, a Organizacao Internacional do Trabalho,



criada em 1919, da mesma forma colaborou com o processo de univer-
salizagcdo dos direitos humanos viabilizando critérios de condicoes de
trabalho no ambito internacional.

Entretanto, o 4pice da consolida¢do do direito internacional dos di-
reitos humanos ocorreu em meados do século XX com o fim da Segun-
da Guerra Mundial, quando os direitos humanos atingem uma proje¢ao
internacional devido a desmedida violagao de direitos e inimeras bar-
baries vividas na Europa.

Neste cenario, o Estado foi o grande responsavel pela violagdo aos
direitos humanos, marcado pelo exterminio e destrui¢ao do ser humano.

[...] no momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e
descartaveis, no momento em que vige a logica da destruicdo, em
que cruelmente se abole o valor da pessoa humana, torna-se neces-
saria a reconstru¢do dos direitos humanos, como paradigma ético
capaz de restaurar a ldgica do razoavel. A barbarie do totalitarismo
significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio
da negacdo do valor da pessoa humana como valor fonte do direito.
Diante dessa ruptura, emerge a necessidade de reconstruir os direi-
tos humanos, como referencial e paradigma que aproxime o direito
da moral (Piovesan, 2013, p. 193).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos foi o primeiro passo
para uma nova fase historica no reconhecimento e internacionalizagdo
de direitos inerentes ao ser humano.

Com a Declaracdo de 1948, tem inicio uma terceira e ultima fase,
na qual a afirmagdo dos direitos €, a0 mesmo tempo, universal e
positiva: universal no sentido de que os destinatarios dos principios
nela contidos ndo sdo mais apenas os cidaddos deste ou daquele Es-
tado, mas todos os homens; positiva no sentido de que pde em mo-
vimento um processo em cujo final os direitos do homem deverdo
ser ndo mais apenas proclamados ou apenas idealmente reconhe-
cidos, porém efetivamente protegidos até mesmo contra o proprio
Estado que os tenha violado (Bobbio, 2004, p. 19).

Ainda assim, a luta pela construc¢do historica dos direitos humanos
passou a mostrar maior consolidagdo com a elaboracdo do Pacto In-
ternacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966 o qual incorporou



varios dispositivos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e
estendeu o conjunto de direitos humanos e deveres para o Estado, in-
clusive, o direito a audiéncia de custddia, vista como medida essencial
a tutela da liberdade, da vida e da integridade fisica e psiquica da pessoa
presa.

Com efeito, a tutela de direitos internacionais nao se restringe so-
mente aos tratados acima mencionados, outros instrumentos de prote-
¢do foram surgindo no decorrer dos tempos, alguns voltados ao plano
regional de protecdo, principalmente no continente europeu e ameri-
cano, como Convencao Europeia de Direitos Humanos ¢ a Convengao
Americana de Direitos Humanos em 1969.

Semelhante instrumento de protecdo de direitos humanos, foi criado
com abrangéncia aos Estados da América, a Convenc¢do Americana de
Direitos Humanos, aprovada em Sao José, Costa Rica, em 1969.

A convencgdo, além de aprofundar a tutela dos direitos humanos,
enuncia que os Estados devem adotar medidas que garantam a efeti-
vidade dos direitos humanos, reconhecendo que estes, ndo descendem
apenas da nacionalidade, mas da propria condi¢do humana.

De fato, os tratados de direitos humanos foram incorporados pelo
Estado Brasileiro, a partir da Carta Magna de 1988, que reconheceu a
indispensabilidade em aderir as transformacgdes referentes a internacio-
nalizacao dos direitos humanos.

Porém, quando se trata de adequar os Tratados Internacionais de Di-
reitos Humanos, surge o questionamento de que a cultura juridica do
Brasil pouco avanga no que diz respeito a sua observancia, devido a
formagao cultural conservadora.

2.1 Conceito normativo da audiéncia de custodia

A audiéncia de custddia esta prevista nos ordenamentos juridicos de
pelo menos 28paises, dos35 que integram a Organizagdo dos Estados
Americanos, de acordo com levantamento feito pela Clinica Internacio-
nal de Direitos Humanos da Universidade Harvard, nos Estados Unidos



da América, evidenciando avangos significativos, principalmente no
que diz respeito a aplicagdo racional das medidas cautelares.

Com previsdo em Tratados Internacionais de Direito Humanos, tais
como a Convengao Americana de Direito Humanos (Pacto San José da
Costa Rica) que dispde em seu art. 7°, item 5:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exer-
cer fungdes 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 o seu comparecimento em juizo (Brasil, 1992, art. 7,
item 5).

Na mesma dire¢ao informa o art. 9°, item 3 do Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o di-
reito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade
A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento nao deve-
ra constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada
a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questao
a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a
execucdo da sentenca ((Brasil, 1992, art. 9, item 3).

Apesar do Estado Brasileiro ter ratificado o Pacto Internacional dos
Direitos Civis ¢ Politicos ¢ a Convengdao Americana de Direitos Hu-
manos, assegurando o direito a audiéncia de custddia, prescindindo de
qualquer implementagao legislativa, tal instituto perdurou sem eficacia
no ordenamento juridico brasileiro, sob argumentos de insuficiéncia de
regramento juridico interno.

Com intuito de adequar o sistema processual penal brasileiro aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, o Conselho Nacional de
Justica, em fevereiro de 2015, langou o projeto audiéncia de custodia,
por meio da Resolugdo n.° 213/2015, em fevereiro de 2015.



A principio, o projeto audiéncia de custddia foi realizado no Estado
de Sao Paulo, em parceria com o Tribunal de Justica e o Ministério da
Justiga, e posteriormente estendido aos demais Tribunais dos estados
brasileiros.

Com isso, a partir de 01 de fevereiro de 2016, entrou em vigora
mencionada resolu¢do, determinando que os Tribunais de Justi¢a e os
Tribunais Regionais Federais, em 90 dias procedessem com a implanta-
¢do da audiéncia de custodia na esfera de suas respectivas jurisdi¢des.

Como se vé, o direito a audiéncia de custodia estd expressamente
previsto no plano internacional dos direitos humanos e constitui uma
garantia fundamental, visto que o texto constitucional tutela os direitos
provenientes de Tratados Internacionais de Direitos Humanos do qual
o Brasil seja signatério.

2.2 Conceito doutrinario da audiéncia de custodia

A audiéncia de custodia consiste na conducao da pessoa presa, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial que devera, a partir de
prévio contraditorio estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa
para que dessa forma o juiz possa apreciar a legalidade e a necessidade
da prisdo, assim como, observar questdes relativas a pessoa do cidadao
conduzido, e eventuais praticas de maus tratos ou tortura.

Tal instituto, intenta garantir os direitos fundamentais da pessoa que
¢ submetida a prisdo, como, por exemplo, incolumidade fisica e psiqui-
ca, comunica¢ao com a familia e seu defensor, bem como, apreciar a
legalidade e a necessidade da prisao, decidindo a autoridade competen-
te pela concessao da liberdade provisoria (com ou sem medidas acaute-
latorias) ou pela conversao da prisao em flagrante em prisao preventiva.

Ainda a lume dessa discussao conceitual, Mauro Fonseca e Rodrigo
Alflen definem a audiéncia de custddia como:

[...] mecanismo de controle sobre a atividade de persecucdo penal
realizada pelo estado, em especial, sobre as instituigdes encarrega-
das dos atos anteriores ao ajuizamento da ag¢do penal condenatdria
[...] evitar-se-ia, com isso, o risco de incidéncia de um dos princi-



pais problemas verificados nessa fase inicial da persecugdo penal
que ¢ a ocorréncia de maus-tratos e torturas aos individuos que hou-
vessem sido presos em flagrante [...] por ordem de forcas estatais
diversas do Poder Judiciario (Andrade; Alflen, 2016, p. 16).

Corroborando com esse entendimento, a audiéncia de custodia
¢ “um instituto perfectibilizador de valores predominantes em nossa
Constitui¢ao Federal, em tratados internacionais [...], além de ser um
elemento extremamente necessario para o melhor desempenho da justi-
¢a humanitaria” (Vilela, 2015, p. 18-19).

O contato fisico entre o cidaddo preso e o julgador possibilitaria um
aprofundamento “nas subjetividades do caso” e, assim, “uma analise
mais critica e humana da situagao” (Vilela, 2015, p. 18-19).

Ainda, conforme Caio Paiva:

A pessoa deverd comparecer fisicamente ante o juiz ou outro fun-
ciondrio autorizado pela lei para exercer fungdes judiciais. A pre-
senca fisica das pessoas reclusas permite que lhes pergunte sobre o
tratamento que receberam durante a reclusdo, e facilita o translado
imediato a um centro de prisdo preventiva se houver determinacao
para que continue na prisdo. Portanto, ¢ uma garantia para o direito
a seguranga pessoal e a proibicdo da tortura e dos tratamentos cru-
éis, desumanos e degradantes (Paiva, 2018, p. 43).

Destaca-se que uma das finalidades da implementacdo da audiéncia
de custodia ¢ humanizar a relagdo entre o cidadao preso e a autoridade
judicial, que representa o Estado, para dessa forma proporcionar um
contato pessoal com o magistrado.

Ademais, a normativa dos Tratados Internacionais de Direitos Hu-
manos ¢ explicita ao trazer que o cidadao preso deve ser conduzido a
presenga da autoridade judicial, a inobservancia desse regramento, da
dispensabilidade do contato direto com o preso, ¢ que distanciaria da
finalidade que ¢ atribuida a audiéncia de custodia, reduzindo o carater
humanitario do mencionado instituto.Desse modo, a audiéncia de cus-
todia, além de propiciar o contato direto da autoridade judicial com o
preso, analisara os aspectos acerca da necessidade da prisdo, decidindo
a autoridade pela concessdo da liberdade provisoria, com ou sem medi-



das cautelares, e ndo somente pela simples anélise impressa do Auto de
Prisao em Flagrante.

2.3 Conceito jurisprudencial

Do ponto de vista jurisprudencial, a audiéncia de custddia conforme
decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos - CIDH no caso
“Tibi vs. Equador” (CIDH, 2004), o entendimento da corte foi no sen-
tido de que a audiéncia de custodia € primordial para a tutela do direito
a liberdade pessoal e para assegurar a prote¢do a outros direitos, como
a vida e a integridade fisica. Ainda no ambito da jurisprudéncia CIDH,
no caso Acosta Calderon vs. Equador decidiu que:

O controle judicial imediato ¢ uma medida tendente a evitar a ar-
bitrariedade ou ilegalidade das detengdes, tomando em conta que
num Estado de Direito corresponde ao julgador garantir os direitos
do detido, autorizar a adogdo de medidas cautelares ou de coergao,
quando seja estritamente necessario, € procurar, em geral, que se
trate o investigado de maneira coerente com a presun¢ao de inocén-
cia (CIDH, 2005, p. 17-18).

Neste sentido, corroborando com a jurisprudéncia da Corte Europeia
de Direitos Humanos a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
no caso Jailton Neri da Fonseca vs. Brasil, envolvendo a morte de um
menino por policiais do Estado do Rio de Janeiro, advertiu o Estado
brasileiro por ndo assegurar o direito a audiéncia de custddia a vitima,
chegando a conclusdo que esta teve a liberdade tolhida de forma ilegal.

[...] sem que houvesse qualquer motivo para sua detengdo ou de
qualquer situagdo flagrante. Nao foi apresentado imediatamente ao
juiz. Nao teve direito de recorrer a um tribunal para que este delibe-
rasse sobre a legalidade da sua deteng@o ou ordenasse sua liberdade,
uma vez que foi morto logo ap6s sua prisdo. O tUnico propdsito da
sua detencdo arbitraria e ilegal foi mata-lo (CIDH, 2001).

Da mesma forma, a CIDH decidiu que a autoridade judicial deve ou-
vir pessoalmente a pessoa detida, para analisar acerca da necessidade e
legalidade da prisdo, advertindo que o juiz é garante dos direitos de toda



pessoa que esteja na custddia do Estado, pelo que lhe corresponde a ta-
refa de prevenir ou fazer cessar as detengdes ilegais ou arbitrarias e ga-
rantir um tratamento conforme o principio da presuncdo da inocéncia.

Portanto, a audiéncia de custodia visa humanizar a relagao entre o ci-
dadao preso e a autoridade judicial, que representa o Estado, para dessa
forma proporcionar um contato pessoal com o magistrado.

3 PUNITIVISMO EM EXPANSAO E A CULTURA JURIDICA

Ap6s a ditadura militar (1964-1985), periodo que sabidamente os di-
reitos humanos sofreram forte golpe, tivemos a promulgacdo da Cons-
tituicao Cidada de 1988, que tem como valor fundante a dignidade da
pessoa humana.

Tal principio deveria ser o norte do sistema penal, porém o grande
encarceramento alastrou-se no pais, formando um paradoxo entre o va-
lor constitucional e o aumento de pessoas aprisionadas.

Nesta conjuntura, ¢ importante destacar a influéncia do neolibera-
lismo, sobretudo para compreensao do populismo punitivo e 0s seus
efeitos na politica criminal brasileira.

Segundo Carvalho, (2010) com advento da politica neoliberal surge
um novo conceito de Estado calcado em uma politica de investimento
minimo na area social, incentivo a privatizagdes, € suspensao dos inves-
timentos na area de prote¢ao social, notando-se também uma ampliagao
do direito incriminador.

A partir desse novo cendrio politico-econdmico e social se desenvol-
veu o populismo punitivo, a vontade de punir, reforgada pela logica de
tolerancia zero, instigando movimentos politicos criminais encarcera-
dores, abandonando a ideia de ressocializa¢do, e emergindo uma poli-
tica punitivista que compromete a esséncia de um Estado Democratico
de Direito.

La primera cuestion que ha surgido de nuevo con fuerza en el arnio
2000 han sido los estudios de “opinion publica y castigo”. Ello
no es casualidad ya que una de las caracteristicas del populismo
punitivo es precisamente que el gobernante cree que la gente exige



“mano dura” y que en consecuencia hacer alarde de punicion le
comportara un mayor numero de votos. (Larrauri, 2016, p. 19).

Embora a aplicacdo do direito penal deva ser utilizada exclusiva-
mente como ultima ratio, no atual contexto social brasileiro, é cada
vez mais perceptivel a inclinagdo para um direito penal voltado para a
dispensabilidade dos direitos e garantias fundamentais do cidadao con-
siderado inimigo do Estado.

Ressalta-se a insurgéncia do populismo e uma alianga entre movi-
mentos politicos que visam a supressdo das garantias fundamentais,
juntamente com populismo penal midiatico, que tende a criar uma di-
mensao exacerbada do crime, o que por sua vez densifica o punitivismo
contemporaneo.

4 CONTRIBUICAO DAS AGENCIAS DE CONTROLE
SOCIAL PARA EXPANSIONISMO PUNITIVO

O controle social ¢ conjunto de mecanismos, estratégias e sancgdes
sociais que pretendem submeter o individuo aos modelos e normas de
uma sociedade desigual. Segundo Carvalho, (2010) a fungdo da puni-
¢do contemporanea € vista a partir de formas de controle social, as quais
analisam apenas as condutas antissociais do individuo na sociedade.

Dessa maneira, o sistema de controle social em uma sociedade é
exercido por meio de mecanismos formais, como o Poder Judiciério, o
Legislativo, a Policia, o Ministério Publico e informais, a exemplo da
opinido publica, religido, familia dentre outros.

Hodiernamente, os meios de comunicagdo assumem um papel deci-
sivo na formacao da opinidao publica, sobretudo no que se refere as in-
formagdes relacionadas a violéncia, podendo ser considerados um vetor
do punitivismo.

Por meio deles € realizado um processo de criminalizacdo e estig-
matizacdo de um publico e condutas especificas, com a formagao de
estereotipos da pessoa considerada criminosa (Carvalho, 2010).

Analisando essa estrutura de poder ¢ perceptivel o impor-
tante papel que os meios de comunicagdo exercem, como for-



madores de opinido publica, bem como instrumento de
controle social informal.

Assim, por exemplo, os meios de comunicagao social de massa in-
duzem padrdes de conduta sem que a populagdo, em geral, perceba
isso como “controle social”, e sim como formas de recreagdo. Qual-
quer institui¢do social tem uma parte de controle social que ¢ ine-
rente a sua esséncia, ainda que também possa ser instrumentalizada
muito além do que corresponde a essa esséncia. O controle social
se exerce, pois, através da familia, da educagdo, da medicina, da
religido, dos partidos politicos, dos meios massivos de comunica-
¢do, da atividade artistica, da investigacao cientifica etc. (Zaffaroni;
Pierangeli, 2011, p.57)

Segundo Baratta, (2003) por meio da midia ¢ realizado um processo
de criminalizacdo e estigmatizacdo a um publico e condutas especificas,
com a formagao do esteredtipo do criminoso, ou seja, na seletividade de
quem s3o 0s Criminosos.

Assim, a divulga¢do de crimes pelos meios de comunicagdo, geral-
mente, ¢ baseada em preconceitos e esteredtipos previamente estabele-
cidos, que relacionam a figura do delinquente a determinada classe so-
cial e etnia, sendo este, o principal fundamento seletivo para o processo
de criminalizacao secundaria.

A grande midia tem sido um obstéculo a uma discussdo aprofunda-
da sobre a questdo criminal. E ela quem produz um senso comum
que ndés chamamos de populismo criminolégico. Zaffaroni analisou
como o declinio do publico e a ascensdo do privado fizeram com
que restasse ao Estado o poder de policia. (Batista, 2011, p. 57)

De modo geral, a cultura punitivista também decorre de uma politica
criminal seletiva e desigual desenvolvida nos processos de criminali-
zacdo primaria, de responsabilidade do legislador, e a criminalizagao
secundaria, que decorre da a¢@o punitiva exercida sobre pessoas con-
cretas, praticadas pelos atores do sistema penal (Zaffaroni; Batista; Ala-
gia, 2011).



O Poder Legislativo exerce papel preponderante no processo de cri-
minalizagdo e, consequentemente, na consolidacao de uma cultura juri-
dica punitivista, por meio do recrudescimento das leis penais.

Naturalmente, a politica punitivista, ndo se d4 apenas com atuagdo do
Poder Legislativo, que produz a criminalizagao primaria, como também
pode ser imputada aos demais atores do sistema penal, que produzem a
criminalizagdo secundaria.

Embora a atuacao do legislador, da midia e da sociedade para difun-
dir e legitimar o populismo punitivista, os atores do sistema penal sao
capazes de caminhar no sentido oposto, ¢ produzir alteragdes culturais
por meio de suas decisdes e estratégias processuais, mas continuam ar-
raigados em uma politica punitivista, reflexo de uma formacao cultural
conservadora.

Dessa forma, considerando o carater humanitario da audiéncia de
custddia, voltado a protecdo da dignidade da pessoa presa e ao controle
da legalidade da prisao, impde-se questionar em que medida os atores
do sistema penal e os agentes de criminalizacdao secundéria sdo influen-
ciados e agem sob a égide de uma cultura seletiva e punitivista, que
limita a efetividade do instituto.

SATORES DO SISTEMA PENAL

Em termos historicos, ¢ valido salientar que a formagao cultural con-
servadora dos atores do sistema penal é reflexo de uma mentalidade
inquisitoria que perdura desde os primordios do Brasil Coldnia, repre-
sentando um 6bice a democratizagdo da politica criminal (Faria, 2004).

Por conseguinte, a cultura punitivista desempenha um modo de ex-
pansao da criminaliza¢do, quando deveria agir como filtro de contengado
a politica punitiva.

Segundo Kant de lima, (2014) o legado lusitano pautado no pen-
samento inquisitorio norteia uma consideravel parcela da estrutura ju-
ridica autoritaria contemporanea. Ainda que a logica da estrutura do
processo seja acusatoria, a guisa de efetivar absolutamente as garantias



constitucionais, predomina no sistema processual penal brasileiro téc-
nicas de busca e producao da verdade profundamente inquisitorias.

Além disso, o Codigo de Processo Penal Brasileiro possui matriz ide-
olégica no Codigo Penal Italiano, o chamado Codice Rocco, chancelan-
do poder inquisitério e autoritario ao magistrado que conserva a gestao
da prova.

Assim, o juiz investido de tais poderes, com respaldo no proprio
Cdodigo de Processo Penal, que em seu artigo 156, pode buscar e pro-
duzir a prova que entende ser relevante a qualquer momento, evidencia
o carater inquisitorial no sistema penal patrio e ameaga a democracia.

O processo penal brasileiro € caracterizado por duas fases distintas:
a investigativa, conduzida pela policia judiciaria sob a supervisdo do
Ministério Publico e do Judiciario, e a fase jurisdicional, marcada pela
publicidade do processo e participacao dos envolvidos, ambas desen-
volvidas por diferentes atores do sistema penal, o que acarreta na maio-
ria das vezes um dissenso na forma de construcao da verdade (Kant de
lima; Mouzinho, 2016).

A investigagdo preliminar, em regra, tem inicio com o inquérito poli-
cial, presidido pelo delegado de policia nos termos do art. 144, §4°, da
Constitui¢io Federal de 1988. E um procedimento meramente adminis-
trativo, ndo judicial, que ndo contempla o principio do contraditdrio e
da ampla defesa, o que evidencia seu carater inquisitorial.

Nesse contexto, a atuagdo do delegado, embora vinculada a legali-
dade, ndo esta submetida as garantias processuais tipicas da jurisdigao,
razao pela qual deveria funcionar como barreira a expansao do populis-
mo punitivista no estagio pré-processual (Carvalho, 2010).

Embora o inquérito policial ndo seja indispensavel a propositura da
acdo penal, ¢ cedigo que frequentemente subsidia o convencimento do
Ministério Publico e, por consequéncia, do magistrado.

A atuacdo do delegado de policia e do magistrado ocupa posi¢ao im-
portante na reproducao da logica punitivista. O primeiro formaliza o
ingresso seletivo de determinados sujeitos no sistema penal; o segundo,
ao proferir sentenga penal condenatoria, legitima a intervencao punitiva
do Estado sob o argumento de retribuicao ao suposto dano causado.



O Delegado de Policia, no inquérito policial, e o Juiz, no processo
criminal, tornaram-se, por forca desta tradigdo, os principais atores,
o0s protagonistas para a resolu¢do do desvio criminalizado. O papel
de protagonistas, localizado no centro do poder punitivo, produz
mentalidade e forma de atuar punitivista (inquisitorial), nas quais o
investigado e o réu sdo percebidos como fonte de prova e objeto de
intervengdo (puni¢do) e ndo como sujeitos de direitos em situacao
processual paritaria (Carvalho, 2010, p. 241).

Como se vé, a atuagdo da policia judiciaria exerce papel central no
processo de criminalizacdo secunddria, operando de forma seletiva e
sob influéncia de diversas agéncias de controle social.

Como observam Zaffaroni e Batista, (2003) a sele¢ao penal ndo de-
corre de um critério exclusivo das forgas policiais, mas ¢ condicionada
por outros agentes, como a midia e o sistema politico. Nesse contexto,
a criminalizacdo incide preponderantemente sobre grupos estigmatiza-
dos, sendo o esteredtipo o principal critério de seletividade.

No que se refere ao Ministério Publico, importante destacar que sua
origem remonta ao direito lusitano vigente no Brasil colonial. Apesar
de ainda ndo existir como institui¢ao a época, ja se reconhecia a figura
do promotor de justi¢a, cuja fun¢do era essencialmente a de fiscal da lei
(Macedo Jr., 2010).

Com advento da Constituicao Federal de 1988, ocorreu uma rede-
mocratizacdo do Ministério Publico com a ampliagdo de suas fungdes
e prerrogativas. Optou o legislador em conferir, em capitulo especifico
do texto constitucional, como uma das fung¢des essenciais a justi¢a, sem
guardar qualquer dependéncia com os demais poderes.

Embora investido de amplas garantias institucionais, o Ministério
Publico reproduz praticas seletivas ao se omitir diante da atuagdo dis-
criminatoria das agéncias policiais, contribuindo para a consolidacdo de
uma logica inquisitiva e punitivista.

Ao decidir pelo prosseguimento ou arquivamento de inquéritos, o
6rgdo tem papel determinante na filtragem penal, mas frequentemente
chancela investigacdes marcadas por estigmas sociais e racializagao da
criminalizagao.



Nesse sentido, a atuacdo ministerial, ainda que constitucionalmen-
te autonoma, mostra-se funcional a seletividade estrutural do sistema
penal. Para além do papel de fiscal da lei, ¢ necessario que o orgao
questione o uso indiscriminado do poder punitivo e assuma sua fun¢ao
como garantidor da ordem democréatica. Do contrario, corre o risco de
se tornar mero legitimador das praticas repressivas que alimenta a cul-
tura punitiva do Estado.

Nao se pode olvidar a contribuicao da advocacia para a manutengao
da cultura inquisitdria no processo penal brasileiro, quando advogados
alheios a seara criminal adotam discursos criminalizantes contra cole-
gas que atuam na contengdo do punitivismo estatal, contribuindo para a
deslegitimagdo da advocacia penal critica.

A marca caracteristica da defesa no processo penal estd exatamente
em participar do procedimento, perseguindo a tutela de um inte-
resse que necessita ser o oposto daquele a principio consignado a
acusagdo, sob pena de o processo converter-se em instrumento de
manipulacdo politica de pessoas e situagdes (Prado, 2005, p. 196).

Um exemplo da dimensao da cultura punitivista do sistema penal, foi
a atuacdo do Sindicato dos Advogados no Estado da Paraiba (SINAD-
-PB), que, em 2018, impetrou mandado de seguranca no STF contra a
realizacdo das audiéncias de custodia no prazo de 24 horas, sob o argu-
mento de que o CNJ teria invadido competéncia legislativa da Unido e
estaria promovendo a libertagdo de “bandidos”.

O Supremo Tribunal Federal indeferiu a inicial no sentido de que ¢
inapropriado o uso de mandado de seguranca contra lei em tese.

Como se vé, a postura dos atores do sistema penal ndo apenas revela
suas concepgdes ideologicas, mas influencia diretamente a formacgao
cultural e politica da sociedade, normalizando a cultura punitivista e
fragilizando os pilares do garantismo.

Nesse sentido, as criticas dirigidas a audiéncia de custddia eviden-
ciam a persisténcia de uma mentalidade conservadora e inquisitoria
entre os atores do sistema penal, mesmo apos a promulgacdo da Cons-
tituicao Federal de 1988. Esse marco normativo, que deveria orientar



a redemocratizacdo da justi¢a penal, esbarra em praticas institucionais
que resistem a efetivacdo das garantias fundamentais, perpetuando a
cultura punitivista.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A partir das reflexdes produzidas ao longo do artigo, € possivel con-
cluir que a audiéncia de custddia, embora concebida como instituto de
protecao dos direitos fundamentais da pessoa presa, encontra limitagdes
estruturais para a sua efetividade no contexto de um sistema penal com
resquicios de uma cultura punitivista e seletiva.

Nesse cendrio, para que a audiéncia de custédia cumpra seu papel
garantidor, é necessario ocorrer uma mudanga na postura dos atores do
sistema penal, especialmente no que se refere a superacao da mentali-
dade inquisitoria ainda predominante nas praticas institucionais.

Todo o cenario de resisténcia as garantias fundamentais ¢ preocu-
pante, mormente quando a repulsa advém dos proprios atores juridicos
como foi exposto. Ademais, mesmo o Brasil tendo se tornado signata-
rio de Convengdes e Tratados Internacionais de Direitos Humanos, as
recentes interpretagdes constitucionais tém sido no sentido de restringir
direitos.

A audiéncia de custodia, ao promover o contato direto entre o preso e
0 juiz, representa oportunidade decisiva para se verificar abusos, preve-
nir a tortura e avaliar, com base nos principios da necessidade e da pro-
porcionalidade, a imposicao da prisdo preventiva. Contudo, sua eficacia
depende da disposi¢ao dos agentes estatais em romper com praticas
automatizadas e reforcar o papel do processo penal como instrumento
de garantias, e ndo de repressao.

Além disso, ¢ necessario reconhecer que o enfrentamento da cultura
punitivista demanda ndo apenas reformas normativas, mas transforma-
¢oes institucionais e formativas profundas. A atuagao dos atores do sis-
tema penal deve estar orientada por uma visao critica das desigualdades
que atravessam o processo penal brasileiro, assumindo a audiéncia de



custddia como momento de reafirmac¢ao do compromisso com os direi-
tos humanos e nao como rito legitimador da prisao.

Portanto, o presente artigo buscou explanar pontos para reflexao so-
bre a importancia da audiéncia de custddia no nosso ordenamento juri-
dico, confrontando com as disfungdes que o sistema penal e a cultura
juridica punitivista oferecem para a efetivacao da dignidade da pessoa
humana aplicada ao processo penal, destacando que, apenas o respeito
aos direitos humanos pode reconduzir o processo penal ao seu espago
originario, qual seja, instrumento limitador do exercicio do jus puniendi
do Estado.
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