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RESUMO

Este artigo tem por objetivo discutir a implementacdo da audiéncia de custddia como um
instrumento de minimizacdo dos efeitos negativos da estigmatizacdo social. A metodologia
utilizada foi a revisdo de literatura que incluiu as perspectivas acerca da teoria labelling
approach, dados do sistema penitenciario brasileiro e as discussfes acerca da audiéncia de
custodia. Além disso foi estudado o caso Herbeson Lima, uma vitima das decisdes judiciarias
arbitrarias, que perdeu dois anos e sete meses da sua vida dentro de uma prisdo, por um crime
que ndo cometeu. Os resultados da discussdo apontam para a importancia da aplicacdo da
medida de audiéncia de custodia, para evitar que as prisbes meramente discricionarias se
concretizem e fortalegcam a criminalizacdo das pessoas que, mesmo antes de serem acusadas de
delitos, ja se encontrem estigmatizadas.
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1 INTRODUCAO

“Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguinte [...]” (BRASIL, 1988). A citacao
em apreco é propria de um dos termos constitucionais mais conhecidos, inclusive pela
populacdo leiga aos termos juridicos.

A igualdade acima de tudo, ainda que meramente formal é defendida como condigédo
precipua ao funcionamento de qualquer Estado Democratico de Direito. E dever do Estado, e
da sociedade, prover condi¢fes necessarias a viabilizacdo desta garantia. Ndo por acaso, este
trecho estd inserido na parte da Constituicdo que dispde sobre os direitos e garantias

fundamentais, capitulo I, dos direitos e deveres individuais e coletivos.
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Em concordancia com estas disposi¢des, a Constituicdo brasileira segue definindo
inimeras prerrogativas aos seus cidaddos, como de ndo serem submetidos a tratamentos
desumanos, com penas cruéis, e de ndo serem estigmatizados, principalmente por estigmas que
podem alijar pessoas e grupos sociais, baseados em preceitos variados e imprecisos.

Contudo, obstante a essas previsoes, a realidade que se apresenta no Brasil destoa dos
ideais almejados pelos legisladores constituintes de 1988, bem como de toda a sociedade da
referida época.

No campo social, a larga diferenca da qualidade de vida entre seus cidadaos, quando
estdo em condicGes opostas, referente ao poder aquisitivo repercutem em secundarias
problematicas de complexidade e gravidade elevada.

Uma das consequéncias atinge ao “teatro penal brasileiro”, no que diz respeito ao
sistema criminal que promete, sem possuir condi¢cGes operacionais para tal, ressocializar 0s
individuos que acolhe, depois que séo sentenciados. De acordo com o0s termos mais garantistas
do Direito, o sistema penal e seus institutos existem para impedir a transformacdo do homem
médio® em homem criminoso*, e também para viabilizar a retomada da condicdo de ser
socialmente aceito, através da ressocializacdo do aludido homem que se rendera a
criminalidade.

No entanto é visivel o sentimento de descrenca da sociedade brasileira quanto ao
cumprimento desses propdsitos. Seja porque acredita na falta de capacidade do sistema penal,
no sentido de evitar que o homem médio ultrapasse a fronteira da conduta legal e penetre na
vida criminosa. Seja porque duvida das iniciativas destinadas a alcangar objetivos preventivos
em relacdo a criminalidade.

Ante a este lume, debates sobre novas alternativas que viabilizem a instrumentalizacdo
de um Direito Penal futuro mais eficiente e eficaz passam a ganhar forca, como simbolo de uma
sociedade cada vez mais participativa, ainda que tal participacdo seja movida pelo medo ao
crime. (ROXIN, 2000).

3 Termo muito utilizado no campo do Direito Penal para definir um “homem comum”, isto €, um ser a quem se
espera condutas normais diarias, sem nada excepcional, comparando-o as condutas rotineiras comuns a que a
sociedade realizara. A este homem se espera a¢des retilineas e respeitadoras das previsdes legais. Um cidaddo
comum, que ndo infringe as normas sociais e juridicas.

4 Termo empregado neste estudo a fim de apontar aqueles que optam por incorrer em condutas avessas as previsoes
legais em geral.
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Uma destas possiveis alternativas circunscreve aos termos da audiéncia de custddia,
uma ferramenta ndo inédita aos diplomas legais nacionais, mas que apenas a partir de 2011
ganhou forga e comegou a ser aplicada, ainda que frente a vérias consideragdes de ordem
embargante.

Nos termos da doutrina favoravel, esta audiéncia seria suficiente para viabilizar uma
diminuicdo consideravel no déficit de vagas no sistema penitenciario brasileiro, o que, por
conseguinte, poderia melhorar as condi¢Bes das instalagcdes carcerarias, permitindo que estas
instalagdes oferecam condigdes mais reais de ressocializar seus custodiados.

Em negativa a esta posicao, restam aqueles que, dentre outros motivos, discutem a
operacionalidade desta audiéncia de custodia, pelo fato de que os juizes se sentiriam mais
pressionados a deferir a aplicacdo de medidas diversas as prisdes, ante as metas do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e as oportunidades de promocdes, dada a pseudo produtividade
destes magistrados.

Outro ponto de argumento contrario diz respeito aos custos para viabilizar as
transferéncias dos varios custodiados até os magistrados que os julgardo, baseado no elevado
percentual de prisdes provisoria no Brasil. Afirma esta parte da doutrina que, como resultado
desta audiéncia de custodia, a sociedade acabaria por receber pessoas que, em verdade, Ihes
impde perigo, consequéncia esta que seria de dificil retratacéo.

Indiferente a estes posicionamentos, estas medidas que tentam viabilizar a aplicacéo
de medidas punitivas diversas a prisdo se mostram benéficas, principalmente ao grupo de
pessoas estigmatizadas negativamente pela sociedade.

Dados oficiais de Infopen de 2014 (Informacgdes Penitenciarias, Levantamento
Nacional do Ministério da Justica brasileira) apontam que significativa parcela dos custodiados
dos estabelecimentos penitenciarios apresenta as seguintes caracteristicas sociais
estigmatizadas: preto, pobre, de pouca escolaridade, e residente de areas periféricas das cidades.

Isto significa que, a instrumentalizacdo correta de audiéncias de custédia, mesmo
considerando 0s argumentos obstantes a mesma, poderia viabilizar a reducdo dos males de

sofridos pelos grupos rotulados, desde logo, como criminosos repulsivos.
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Ressalta-se ainda a perspectiva de que grande parte dos custodiados provisorios do
sistema penitenciario, segundo termos do Infopen, poderiam, sem Obice, receber medidas
diversas da prisdo, sem que isto resulte em danos quaisquer a sociedade.

Entendendo entdo que a populacdo encarcerada brasileira € composta, em indices
absolutos, por grupos sociais estigmatizados negativamente pela sociedade é mister
compreender 0 quanto a execucdo correta das audiéncias de custddia poderia contribuir,
positivamente, para minimizar os efeitos pejorativos da macula social que alija cidaddos a um
destino segregado. Um caso que reafirma essa assertiva sera ilustrado neste estudo.

Hérbeson Lima, brasileiro de 34 anos, cidaddo negro, pobre, de baixa escolaridade,
residente em area de periferia, auxiliar de servicos, passou dois anos e sete meses preso
provisoriamente, por uma acusacao rasa, desprovida de elementos minimos que indicassem
indicios suficientes de sua pretensa autoria.

Assim, o presente artigo analisa as problematicas principais relativas a aplicacdo da
audiéncia de custddia, bem como a possibilidade de esse instituto contribuir para a minimizacao
dos efeitos negativos do estigma social. O estudo se fundamenta na teoria de
etiquetamento/Labeling approach (traduzida ao sentido de interacionismo simbolico,
etiquetamento, rotulacdo e reacéo social) criada por Goffman e Becker (SAMPAIQ, 2015), e
se concentrara no caso de Herbeson Lima, com a finalidade de contribuir para apreciacdo do
enredo, compondo mais um argumento favoravel a aplicacdo da audiéncia de custddia.

Para tanto, este artigo se fard composto através das seguintes sessdes: a primeira secao
introduzird a discussdo do tema; a segunda secdoo discutird os conceitos da teoria do
etiquetamento/Labeling approach, a fim de viabilizar a homogeneizacdo dos entendimentos, o
que permitira a analise do tema, a partir de argumentos verdadeiramente relevantes; a terceira
sessdo apresenta a andlise dos indices reais, relativos ao sistema penitenciario brasileiro,
segundo os dados oficiais do Infopen; a quarta sesséo abordara os processos de internalizacédo
da audiéncia de custodia, pelo Estado brasileiro; a quinta sessao trard os argumentos favoraveis
e desfavoraveis para a implementacdo da audiéncia de custddia; a sexta secdo narra o caso de
Hérbeson Lima, que contribuira para demonstrar que a degradacdo do individuo pode basear-
se apenas no rétulo a ele atribuido, se apresenta sim como uma realidade concreta, e ndo apenas

como um discurso académico; a sétima e Gltima sessdo, trard as consideracdes finais sobre o
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enredo, a partir das perspectivas dos autores, incluindo a equalizagdo entre 0s argumentos
opostos, e 0s possiveis resultados positivos, viabilizados através da concretizacdo da audiéncia
de custodia.

2 ATEORIA DO ETIQUETAMENTO / LABELING APPROACH

A Teoria do etiquetamento também denominada de rotulacdo social ou labelling
approach, se traduz como um novo paradigma criminolégico, modelado com base no
interacionismo simbdlico, na etnometodologia, na fenomenologia e na sociologia criminal, o
que justifica seu foco na sociedade que rotula como desviante, o individuo considerado
criminoso. Trata-se de uma teoria que desconstruiu a ideia de uma criminalidade patoldgica,
presente no paradigma Etiologico, de fundamento positivista, a qual defendia a tese de que ser
criminoso era um atributo pessoal e se justificava por algumas caracteristicas que distinguiam,
claramente, o0 homem criminoso do homem normal. Tese que tambeém sustentava e valorizava
a pena como um instrumento Util e necessario para conter o homem “mau” e nocivo a sociedade
dos “bons”. (PAULA, 2007).

InquietacBes e questionamentos relativos aos principios e pressupostos do Paradigma
Etioldgico suscitaram o surgimento da labelling approach, focada no processo de
criminalizacdo e enveredando para o caminho da construcdo de uma criminologia critica.

Nessa abordagem, o foco ndo era mais o homem criminoso, mas o processo de

criminalizacdo que envolve aspectos multifatorias que precedem o ato criminoso, bem como
as questdes estruturais, que uma perspectiva limitada, ndo relaciona ao crime. Como tese

central esse paradigma propde que,

[...] o desvio - e a criminalidade - ndo é uma qualidade intrinseca da conduta ou uma
entidade ontoldgica pré-constituida a reagdo (ou controle) social, mas uma qualidade
(etiqueta) atribuida a determinados sujeitos através de complexos processos de
interacdo social; isto é, de processos formais e informais de definicdo e selecdo
(ANDRADE, 1997, p. 205).

Nessa direcdo, o crime € um atributo conferido a algumas condutas que sdo assim
definidas, acima de tudo, a partir do ponto de vista legal e, que alcanga uma selecdo de sujeitos
que serdo estigmatizados como criminosos. Na perspectiva de Andrade (2013) o status de
criminoso, atribuido a alguns individuos é uma construcao seletiva e desigual, sendo que a sua

compreensdo depende do entendimento do crime e do comportamento desviante, como produto
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da reacdo social, sem aparta-lo das estruturas social, politica e econémica. A criminalidade &,
portanto, uma consequénciada reacdo que provoca na sociedade.

Nesse cenario de desigualdades, a partir do qual determinados grupos se consideram
aptos a criminalizar e estabelecer perspectivas morais sobre a conduta de outros, identifica-se
as relacOes de poder que sdo sustentadas pela sociedade e que culminam na “capacidade” de
alguns definirem quem é o desviante e quais as condi¢des propensas a essa definicdo. Também
faz parte dessa constru¢do desigual a “gestdo da criminalidade” desenvolvida pelo Sistema
Penal,

[...] que costuma orientar-se por “esteredtipos” que recolhem os caracteres dos
setores marginalizados e humildes, que a criminalizacdo gera fenémeno de rejeicdo
do etiquetado como também daquele que se solidariza ou contata com ele, de forma
gue a segregacdo se mantém na sociedade livre (ZAFFARONI;PIERANGEL,2013,
p. 73).

A reflexdo de Zaffaroni e Pierangel (2013) suscita perspectivas acerca de um sistema
gue se mantém inerte quanto a sua capacidade de gerir e distante dos objetivos que se propde.
Ao ratificar o estigma, o Sistema Penal esta sustentando os conflitos inerentes a desigualdade
entre grupos e refor¢ando o etiquetamento.

A seletividade do Sistema Penal também foi defendida por outros autores como o
soci6logo Edwin Sutherland quando se referiu a diferenciada atencao destinada aos crimes que
sdo cometidos por pessoas de status social e econdmico elevado. O white collar nao recebe o
tratamento convencial do Direito Penal que se aplica a criminalidade comum, e com isso
garante, em certa medida, o0 minimo de estigmatizacdo do crime. (FERRO, 2008). Dai, a
construcdo do perfil classico da populacéo carceraria: pobre, negro, analfabeto e morador das

areas periféricas das cidades.

3 O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO E SEUS INDICES OFICIAIS

O Sistema Penitenciario brasileiro enfrenta taxas que merecem atencdo especial
daqueles que assumiram a responsabilidade de conduzir os rumos da vida em sociedade e do
controle social. Os dados oficiais do Infopen 2014 aduzem que a taxa mundial circunscreve o
namero de 144 presos para cada 100 mil pessoas, enquanto que no Brasil essa relacdo se da

entre 300 presos, para cada 100 mil pessoas.
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A populagdo carceréria brasileira totaliza 622 000 pessoas,nimero que coloca o Brasil
na quarta posicao entre os paises com as maiores populacées carceraria do mundo, ficando atras
apenas dos Estados Unidos da América, da China e da RUssia. Estes trés paises, contudo, vem
reduzindo o nimero de detentos, ao contrario do Brasil que vem demonstrando incremento da
populacdo carceréria, em aproximadamente 7% ao ano. A populacdo carceraria feminina, em
particular, tem apresentado significativo crescimento, entre 2005 a 2014 esse segmento saltou
de 12.925 para 33.793 mulheres presas.

Dentre a populacdo de detentos, a maioria é composta por jovens entre 18 e 29 anos,
numa proporc¢éo de 55,07% e apenas 9,5% concluiram o ensino medio. Ressalta-se que 75,08%
da populacdo carceraria brasileira sdo de analfabetos, de alfabetizados informais e de
concluintes do ensino fundamental. Os negros compdem 61,67% dos custodiados pelo Estado,
destacando que os negros representam 53,63% da populacdo brasileira. J& os brancos, que
correspondem 45,48% da populagéo do Brasil compde 37,22% do total de detentos.

No inicio da década de 90, o Brasil possuia cerca de 90 mil prisioneiros, significando
gue em aproximadamente duas décadas, este numero subiu para 535 mil pessoas cerceadas de
liberdade nos estabelecimentos penitenciarios.

Esse aumento importa em gastos excessivos aos cofres publicos, déficits de vagas
carcerarias e estabelecimentos prisionais superlotados, o que se constituem em serias
dificuldades para ressocializar os custodiados.

Nesta realidade, as prisdes provisorias correspondem cerca de 40% do montante total,
cerca de 250 mil presos, ndo julgados nem em primeiro grau, superlotando um sistema
penitenciario que, em nimeros absolutos, possui apenas 371.884 vagas, e um déficit de 250.318
cotas em espagos penitenciarios.

Apenas entre 0s anos de 2013 e 2014, cerca de um milhdo de pessoas passaram pelos
estabelecimentos carcerarios brasileiros. No segundo semestre de 2014, 279.912 pessoas
adentraram no sistema penitenciario, e 199.100 sairam.

Os Estados brasileiros com maior déficit de vagas, em 2014, eram Amazonas e
Pernambuco, respectivamente com 259% e 237%. Esses Estados passaram, recentemente por

campanhas de combate a violéncia que fomentam o ingresso de novos custodiados. Tocantins
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é o0 Estado que mais possui presos provisorios, cerca de 75% de toda sua populacdo carceraria,
enquanto Santa Catarina possui apenas 26%.

A distribuicdo das sentencgas de pessoas presas no Brasil, por categoria de crime, até
2014 (época do levantamento feito pelo Ministério da Justica brasileiro), se apresentava da
seguinte forma: a) crimes contra o patrimonio: 46%; b) crimes da Lei de Drogas: 28%; c)
Crimes contra pessoa: 13%; d) crimes relacionados ao Estatuto do desarmamento: 5%; e)
Crimes contra a dignidade sexual: 4%; f) crimes contra a fé publica: 2%; g) crimes de
legislagdes especificas: 1%; h) crimes contra fé publica: 1%.

Nos estabelecimentos prisionais, doencas como a tuberculose mata 28 vezes mais do
gue nos espacgos sociais em aberto, em razdo das péssimas qualidades estruturais destes locais,
superlotados e desprovidos de ventilagéo.

Assim, considerando estes principais indices, € possivel concluir alguns padrdes, tanto
do sistema penitenciario brasileiro, como também de seus custodiados, pelo que a seguir passa-
se a dissertar sobre uma das possiveis opces de minimizacdo destes danos, a audiéncia de

custodia.

4 A INTERNALIZACAO BRASILEIRA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Atualmente, a audiéncia de custddia esta especificamente disciplinada no Brasil pela
Resolucdo n° 213, de 15 de dezembro de 2015, e genericamente pela lei n® 12.403/2011 (que
prevé novas medidas cautelares a serem aplicados no processo penal brasileiro).

Esta medida, contudo, ndo € inédita aos diplomas do Estado. Em verdade, a mesma ja
havia sido introduzida em nosso ordenamento quando, em 1992, o Brasil se tornara signatario
ao Pacto San Jose da Costa Rica, fruto da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos.

Para compreender esta questdo, que perpassa pelos ensinamentos constitucionais
brasileiros que dizem respeito a forma como os tratados internacionais sdo internalizados aos
diplomas nacionais, bem como pelas regras internacionais que impde respeito a estes acordos,
sera necessario dispor brevemente sobre os termos monistas e dualistas de integracdo destes
termos supranacionais.

A relacdo entre o Direito Internacional e os Ordenamentos Juridicos Internos pode ser

resumida a partir destas duas teorias (Dualista e Monista). Na primeira, o Direito Internacional
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e o Direito Interno sdo ordenamentos juridicos totalmente diferentes e separados no que diz
respeito ao processo de formacéo, conteido material e fonte de criacdo. A ordem interna se
aplica exclusivamente ao quadro do Estado e ndo penetra, enquanto norma, na ordem juridica
internacional (MAZZUOLLI, 2013).

As consequéncias praticas desta teoria seriam: a) limitacdo atribuida a norma
internacional, que entdo ndo pode ser considerada como obrigatédria, até que venha a ser feito a
sua incorporacdo pelos 6rgdos internos de cada Estado, por meio de seus instrumentos
particulares; b) a partir desta incorporacdo, a norma internacional, igualada entdo as demais
normas do Estado, restaria sujeita a ser revogada pelas primeiras, 0 que ignora todos os
processos de celebracGes dos tratados, e cria a possibilidade de represalias a estes paises, ante
ao descumprimento dos acordos supranacionais.

Ja a segunda teoria, a Teoria Monista, representada por estudiosos como Kelsen e a
Escola Sociologica de Scelle, estabelece que o Direito Internacional e o Direito Interno fazem
parte do mesmo ordenamento juridico uno e indissolivel. “O mundo juridico ¢ forgosamente
unitario porque o direito ¢ uno: uma dupla definicdo de direito ¢ inconcebivel” (DINH,
DAILLIER, PELLET, 2010, p. 85).

A relacdo juridica entre os dois ordenamentos seria, entdo, de interpenetracdo, onde o
direito uno compde a identidade dos sujeitos, e ainda as fontes, costumes, principios gerais,
jurisprudéncias, equidade e doutrinas.

Os partidarios a teoria monista recusam qualquer modalidade de recepcdo, pois
afirmam que uma norma internacional deve ser utilizada pelo ordenamento interno sem nunca
perder sua qualidade de norma internacional, isto é, a recepcdo codificaria esta pela outra,
fazendo com que o acordo internacional perdesse sua caracteristica comunitaria.

Outrossim, a recepcdo pode viabilizar a modificacdo dos textos internacionais, seja
pela mera traducdo equivocada, ou ainda pela sua alteracdo das estruturas (DINH, DAILLIER,
PELLET, 2010).

A teoria monista visa assim, evitar o retrocesso de discussfes internacionais entre
Estados, que ja haviam limitado sua soberania frente a um tratado, tratado este que entdo podera

vir a ser facilmente alterado por uma norma interna posterior, como prega a teoria dualista.
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A Constituigdo de 1988 da Republica Federativa do Brasil ndo trouxe, em seu texto
normativo, nenhuma previsdo disciplinando claramente as relagdes entre o Direito Interno
brasileiro e o Direito Internacional, a ndo ser quanto aos tratados internacionais de protecéo dos
direitos humanos (que sdo estabelecidos como de carater materialmente constitucional,
podendo, inclusive, pela previsdo do §3° do artigo 5° da Constituigéo, vir a gozar de premissas
formais constitucionais).

Influenciado pela Constituicdo Portuguesa de 1976, a Carta Magna brasileira atual traz
como premissa maior a legitimidade popular, o que consagra um Governo pautado na
Republica, um sistema de Governo presidencialista, e uma forma de Estado pautado sobre a
Federacdo (SILVA, 2014).

A fim de evitar o retrocesso aos ditames da ditadura militar, tal Constitui¢do recebera
status de rigida. Nas palavras de Horta (2010, p. 36), “a Constituicdo ¢ feita para durar e
permanecer”. As normas Constitucionais receberam lugar de destaque enquanto normas
supremas, seguidas entdo pelas Leis Complementares, Leis Ordinarias, Leis Delegadas,
Medidas Provisdrias, Resolucdes e Decretos legislativos (todas tidas por espécies normativas,
Leis infraconstitucionais).

Destaca-se a posicdo hierarquica das Emendas Constitucionais e dos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos, que gozam de natureza hierarquica superior
constitucional, ao lado da propria Constituicdo Federal. Os demais tipos de Tratados
Internacionais se incorporam ao Ordenamento Juridico brasileiro primeiramente como Decretos
Legislativos, equiparados as Leis ordinarias (LENZA, 2012).

Assim sendo, o0 Pacto San Jose da Costa Rica, enquanto pacto que dispdes sobre Direitos
Humanos, ja se fazia constitucional e exigivel desde seu aceite pelo Brasil, em 1992. Logo, as
previsdes acerca do item 7.5 da Convencdo Americana, relativo as audiéncias de custodia,
vinham sendo despeitados até a promulgacdo do projeto de lei do Sena n® 554/2011, que
trouxera em seu bojo a preocupacdo em obedecer a estas previsdes.

Ademais, os Tratados Internacionais representam um importante compromisso para 0s
Estados, estando estes submetidos a um duplo regime entre a Convencdo de Viena sobre 0s
Direitos dos Tratados e as normas constitucionais dos ordenamentos juridicos internos de cada

pais.
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Tidos como uma das cinco fontes formais do direito, segundo o artigo trinta e oito do
Estatuto do Tribunal Permanente de Justica Internacional, juntamente com o0 costume,
principios gerais de direito, jurisprudéncia e doutrina, e a equidade, os Tratados sdo frutos do
desenvolvimento das relagGes internacionais, dada a maior celeridade e seguranga enquanto
Direito escrito, principalmente em relagdo ao Direito costumeiro, vinculam regras
convencionadas a partir das proprias vontades das partes.

Definidos pelo artigo segundo, alinea “a” da Convengao de Viena de 1969, sdo postos
como um acordo internacional celebrado por escrito entre Estados e regido pelo Direito
internacional, constando em um instrumento Unico ou em dois mais instrumentos conexos e
qualquer que seja sua denominacéo particular (UGENA, 2006, p. 26).

As hipoteses de emenda, modificagdo, nulidade terminacdo, e suspensdo dos mesmos
SO ocorrem em circunstancias isoladas especificadas entre os artigos quarenta e dois a setenta e
dois da Convencéo de Viena, 0 que garante a esses meios um carater de seriedade e seguranca
necessarias para disciplinar as relagdes internacionais. Os tratados internacionais trazem
consigo a norma pacta sunt servanda, segundo o qual o que fora estipulado nestes acordos ndo
podera ser vir a ser desrespeitado

A convencdo de Viena de 1969, pioneira pelas suas propostas e nimeros de paises
presentes, possui grande gama de estudos acerca de suas esséncias, ao contrario da Convencéo
de Viena de 1986, mesmo que esta Ultima seja tdo importante quanto a primeira, especialmente
diante do crescimento no surgimento de Organizag6es Internacionais (UGENA, 2006).

Nestes termos, e a partir destas duas Convencdes, resta claro o arduo processo que busca
proteger os Tratados Internacionais, dotando-os de prerrogativas, e limitando a soberania dos
Estados. Assim, ndo se pode desconsiderar este mérito, principalmente no momento da
internalizacdo destes ditames (MAZZUOLLI, 2013).

Isto posto, a internalizacdo da audiéncia de custodia pelo Brasil, ainda que por meio da
resolucdo n° 203 de 15 de dezembro de 2015, constituiu um passo correto, principalmente frente
as organizacdes internacionais, posto que a ndo aplicacdo desta audiéncia implica em um
desrespeito ndo apenas ao Pacto San José da Costa Rica, mas também a Convencdo de Viena
sobre os Direitos dos Tratados, de 1969, e a Convencdo de Viena sobre o direito dos tratados

entre Estados e organizac@es internacionais, e entre organizacdes, de 1986.
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5 A AUDIENCIA DE CUSTODIA E SEUS PONTOS POSITIVOS E NEGATIVOS
A audiéncia de custddia é uma politica publica do Sistema Penal que prople a

obrigatoriedade da apresentacdo do acusado, perante um juiz togado, logo ap0s a sua prisdo em
flagrante (prazo de 24 horas). Durante uma audéncia de custddia, o magistrado ouve o preso
em flagrante, que informa sobre as circunstancias em que se realizou a sua prisdo ou apreensao,
bem como as manifestacbes do Ministério Publico e da Defensoria Publica, participacdes
obrigatdrias na aplicacdo dessa medida. Na ocasido, o juiz também avalia a integridade fisica
do acusado, para verificar se houve maus tratos ou tortura. Com a implantacéo da audiéncia de
custddia, deixa de ser enviado ao juiz apenas o auto de prisdo em flagrante, enquanto o acusado
é encaminhado ao presidio.

O cumprimento da audiéncia de custodia deriva da Convencédo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, de novembro de 1969), um Tratado Internacional
que o Brasil s ratificou em 1992, no qual consta,

Artigo 7° - Direito a liberdade pessoal

[...] 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer func@es judiciais e tem o
direito de ser julgada em prazo razoavel ou de 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. COMISSAO INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 1969).

Apos trés anos de tramitacdo do Projeto de Lei n. 554/2011, as audiéncias de custodia
foram legalizadas pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro em setembro de 2015 e, no més de
dezembro, do mesmo ano, 0 CNJ regulamentou e determinou aos tribunais que implantassem
as audiéncias em todo o territdrio nacional.

Além de cumprir com o compromisso internacional,mesmo tardiamente, ao implantar a
audiéncia de custddia, o Brasil também avanca no sentido de evitar viola¢6es de direitos com a
realizacdo de prisfes arbitrarias ou ilegais e contribui para ajustar o sistema penitenciario ao
limitar o poder punitivo.

O tema divide opinides e suscita polémica, especialmente entre legisladores e
especialistas, porque trata do cumprimento do direito de decidir sobre a perda da liberdade de

alguém.
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Entre as manifestacfes contrarias a medida consta a rapidez da avaliacdo da autoridade
judicial, com base em elementos disponiveis por ocasido da conducao do acusado, o que impede
0 confronto com outros elementos, que possam confirmar ou fundamentar a prisdo. Segue-se a
necessidade de uma organizacdo grandiosa envolvendo incontaveis pautas de audiéncias com
juiz, Ministério Publico e Defensoria Publica diariamente para dar conta de avaliar todas as
prisdes em flagrantes, condicdo quase impossivel para a maioria dos lugare, especialmente as
cidades pequenas. Outro aspecto a ser considerado diz respeito ao expressivo fluxo de presos
nos foruns, em razdo da demanda de audiéncia de custddias, 0 que representara um risco para
magistrados e auxiliares a justica, e tornara os foruns cadeias transitérias. E por fim, se por um
lado o Estado economizara pelo fato de ndo efetuar prisdes, por outro devera investir de forma
significativa em seguranca publica, para garantir que a medida seja aplicada na sua plenitude.

Em termos de aspectos favoraveis da medida, e sem a pretensdo de listar todas,
encontram-se: a) a viabilidade da realizagdo, num curto espaco de tempo, de uma avaliacdo das
justificativas relacionas a prisdo cautelar do acusado; b) a reducéo da populacéo carceraria, que
no Brasil ja ultrapassou 600.000 pessoas e, com a aplicacdo da medida, o juiz s6 mantera preso
quando esta for a alternativa adequada, do contrario concedera a liberdade, impondo, se
necessario, outras medidas cautelares; ¢) a capacidade de minimizar a possibilidade dos abusos
cometidos pelo préprio Estado, que ainda demonstra manter vinculos com os pressupostos do
Paradigma Etioldgico e julga o acusado a partir de alguns atributos fisicos e sociais. A respeito

desse ponto, Paiva (2015, p. 37) se pronuncia:

[...] @ medida pode contribuir para a reducdo da tortura policial num dos momentos
mais emblematicos para a integridade fisica do cidaddo, o qual corresponde as
primeiras horas apés a prisdo, quando o cidaddo fica absolutamente fora de custddia,
sem protecdo alguma diante de (provavel) violéncia policial.

O autor entende que a violéncia policial, por ocasido das prisdes, ainda € um meio
utilizado pelos agentes de seguranca publica para castigar os acusados de delitos contra a ordem
social , antes da punicao final. Nestes casos, a audiéncia de custddia funcionaria como um limite
a violéncia institucional.

Quando se reflete sobre os pontos favoraveis e desfavoraveis, que cercam o tema da
audiéncia de custddia, ndo é possivel ignorar que os argumentos contrarios levantam questfes

a serem consideradas. Entretanto, verifica-se a necessidade de relativizar alguns pontos das
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opindes contrarias, especialmente quando se estuda casos concretos, que revelam fragilidades
das avaliacGes dos indicios de autoria e materialidade, por parte das autoridades judiciais, em
situacdes que nao se valeram da audiéncia de custddia, e que culminaram em prisdo arbitraria,

a exemplo do caso de Hérbeson Lima, que sera apresentado na proxima sec¢ao.

6 O CASO HERBESON LIMA

Nos termos da matéria veiculada pelo Portal Euclidense, em 4 de abril de 2017, o caso
de Heberson Lima pode ser sintetizado em trés momentos precipuos, a que a matéria
determinou como “as 3 mortes de Heberson”. (PRAZERES, 2017).

A primeira morte, narra o episddio em que Heberson foi abordado em sua residéncia,
em cinco de novembro de 2003, por agentes do 26° Distrito Policial de Manaus, com base em
uma denuncia realizada pelos pais de uma crianca do sexo feminino, de nove anos de idade,
que havia sido vitima do crime de estupro de vulneravel (artigo 217-A do Codigo Penal
brasileiro), em oito de setembro de 2003.

Heberson, residente da ocupacdo conhecida, a época, como Nova Floresta foi detido
preventivamente, sem que existisse, no momento de sua prisdo, flagrante nem mandado de
prisdo que legitimasse o ato. Ressalta-se, inclusive, que o mandado de prisdo preventiva foi
expedido apenas no dia seguinte.

A detencdo teria sido motivada por um reconhecimento prévio da vitima, que teria sido
levada ao bairro, para reconhecer o autor do crime. Nos termos da dendncia, a crianca teria,
num primeiro momento, apontado Heberson como 0 agente criminoso, mesmo que,
posteriormente, a menina tivesse relatado outras caracteristicas fisicas muito diversas as de
Heberson.

Né&o obstante, o suposto autor do crime foi levado a presenca da delegada Carla Santos
Guedes Gonzaga, atual promotora que, desconsiderando 0s requisitos minimos para a
decretacdo da prisdo provisoria, ordenou que Heberson fosse detido, a fim de se averiguar
posteriormente a concretude dos fatos.

Na prisdo, Heberson passaria entdo pela sua segunda morte. Enquanto detento acusado
de estupro de vulnerdvel, e ainda, enquanto um dos mais recentes a entrar naquele

estabelecimento, passaria a ser identificado como “pintinho”, que na linguagem dos custodiados
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significa aquele que acabara de chegar, e que passaria a ser o alvo de abusos e “gozac¢des” dos
demais prisioneiros.

Foram aproximadamente sete meses sofrendo diversos tipos de violagdes na prisao.
Heberson calcula que sofreu estupros de mais de sessenta detentos, sem poder reclamar disto
aos agentes policiais, que ignoravam o0s acontecimentos, mesmo tendo conhecimento dos fatos.
Ademais, Heberson enfrentou algumas rebelies, presenciando diversos atos de selvageria, que,
inclusive, o estimulara a tentar suicidio em determinado momento.

Apds sofrer diversas vezes violéncia sexual, Heberson foi diagnosticado como
portador de HIV positivo, macula maior que iria Ihe acompanhar pelos proximos anos de sua
vida.

Heberson ficou detido por mais dois anos, que somado aos primeiros sete meses,
vividos em condicdo de extrema violéncia, alcancaria o periodo de dois anos e sete meses
recluso em um estabelecimento prisional, sem motivo para tal, vez que, como posteriormente
fora comprovado, era inocente do crime a que estava sendo acusado.

A inocéncia so foi comprovada quando a defensora llmai Siqueira, que assumiu o seu
caso, ao examinar os laudos periciais, percebeu que a descricdo fisica que a vitima relatara de
seu agente era muito diversa das fei¢cGes de Heberson.

O pretenso agente teria pele morena clara, cabelos enrolados, arcada dentéria saliente,
e dentes caninos faltando. Heberson, ao seu lume, possuia pela morena escura, cabelos negros,
e arca dentaria regular.

Ante a estas constatacdes ndo restou outa alternativa ao Ministério Publico de Manaus,
que anteriormente havia concordado com a prisdo provisoria de Heberson, com base nos
mesmos documentos presentes até entdo nos autos, se ndo o reconhecimento de que as provas
produzidas contra ela eram frageis e repletas de contradicdes, pelo que, em alegaces finais,
requereu a soltura de Heberson, deferida pelo Juiz Jorge Manoel Lopes Lins, atual
desembargador do Tribunal de Justica do Amazonas.

Apos estes periodos na prisdo, Heberson passaria ainda por sua terceira morte. Mais
de cinco anos de sua soltura haviam se passado, e Heberson, que ndo possuia emprego, sofria
de depressdo, havia se separado de sua esposa, se encontrava imerso ho mundo das drogas, e

ndo processara o0 Estado, dentro deste periodo.
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O lapso temporal superior a cinco anos impediu que ele reclamasse a indenizagéo ao
Estado, ante a sua prisdo provisoria realizada com base em provas reconhecidamente frageis e
circunstanciais.

No entanto, uma possibilidade ainda existiria, um pedido de indenizagdo, movido
pelos seus dois filhos, enquanto autores, ainda era possivel. Cento e setenta mil reais foram
requeridos, e deferidos em primeira e em segunda instancia.

Ocorre que o Estado de Manaus recorreu ao Supremo Tribunal Federal, e ao Superior
Tribunal de Justica, pelo que ainda hoje o processo resta sem nenhuma solugéo, e Heberson
continuar morrendo, uma morte prépria do desrespeito aos seus direitos.

Sentindo-se diminuido por uma justica que, nos seus termos, ndo existe aos pobres,
Heberson ainda vive, entre tratamentos para HIV, depressao, e as dificuldades para reestruturar
a vida, apos ter sido preso. A sociedade “fecha as portas” e deixa nas ruas todos aqueles que
ndo sdo bem-vindos, e isto apenas agrava as circunstancias de vida dos ex-detentos.

O fendtipo de Herbeson claramente colaborou para que os agentes policiais o
enquadrassem como criminoso, sem atentarem que o verdadeiro acusado havia sido descrito
como moreno claro, banguela, alto e “aloirado”, caracteristicas fisicas totalmente diversas as
do auxiliar de servicos.

Essa é a chamada rotulacdo, o etiquetamento, o estigma social, impondo aos grupos
mais passiveis de rotulos, maculas de consequéncias eternas. Mas essas maculas ndo atingem
apenas estes individuos, e sim também a toda sociedade que perde, quando os Direitos Humanos

sdo desrespeitados.

7 CONSIDERACOES FINAIS
Com base nas perspectivas que orientaram a elaboracdo deste artigo infere-se que a
aplicacdo da audiéncia de custodia pode favorecer, em grande medida, o fortalecimento dos
direitos e se constituir num instrumento de controle das acdes abusivas e violentas, que
prejudicam os principios democraticos e cidadaos, adotados como metas pelo pais a partir da
promulgacdo da Constituicdo de 1988.
Apesar de ter ratificado a Convencdo de Direitos Humanos de San José, com o atraso

de vinte e trés anos, e de forma lenta e pontual implementar algumas medidas que estdo em
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consonancia com os preceitos constitucionais, o Brasil demonstra que estd despertando para a
importancia de efetivar algumas medidas que demonstram o respeito pelos direitos do cidadéo.

Como foi observado, apesar dos elementos que se opdem a audiéncia de custddia,
essa medida podera combater muitos aspectos que envolvem a criminalizacdo, o estigma social,
os problemas carcerarios (em especial o encarceramento em massa), as arbitrariedades, a
ilelegalidade e a violéncia institucional.

Em termos de estigma social, a audiéncia de custddia podera evitar que a
estigmatizacdo seja reforcada e se amplie para além dos espacos de desigualdades e de lutas
sociais, marcando os individuos interna e externamente. Ao impor limites ao direito de
criminalizar e “etiquetar”, a medida colabora para o cumprimento da garantia dos direitos dos
cidad&os e resguarda as instituicdes das suas proprias acoes.

Nesse caminho, a audiéncia de custodia também contribui para que ndo ocorra
prisdes ilegais, como foi a prisdo de Heberson Lima, que resultou em efeitos nocivos e
irreparaveis em termos fisicos, morais e psicolégicos.

No caso de Heberson, a rotulacdo prévia foi 0 mote da sentenca condenatéria e
afastou qualquer possibilidade de uma averiguacdo mais cuidadosa, que pudesse levar ao
verdadeiro culpado do crime, 0 que corrobora com a historica seletividade do sistema punitivo
brasileiro.

Portanto, romper com esse padrdo se torna necessario e urgente, e a audiéncia de
custddia pode ser uma alternativa justa, quando comparada a légica punitiva, que defende a

pena como meio mais eficaz contra o desvio e em defesa da sociedade.
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