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Resumo: O presente trabalho tem o objetivo de demonstrar a aplicabilidade das
audiéncias de custdédia no ambito penal militar. A audiéncia de custédia é uma
garantia fundamental dos individuos presos a fim de garantir sua dignidade e
direitos humanos, uma vez que se obriga a apresentacao imediata do preso a um juiz
de direito, na presenca do Ministério Publico, Defensoria ptblica ou seu advogado,
para fins de se analisar eventual tortura, bem como a legalidade e necessidade de
manter a prisdo proviséria. Foi possivel concluir que as adequagdes devem ser
realizadas para garantir um direito que se estende a toda pessoa presa em flagrante
delito, o que inclui os presos militares. A metodologia utilizada foi o hipotético
indutivo, pelo qual o assunto foi apresentado de forma generalizada, buscando uma
conclusao e uma verdade geral, através de uma pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: audiéncia de custédia; tratados internacionais; preso;
apresentacao; justica militar; aplicabilidade; necessidade.

Custody Audience in Military Justice

Abstract: This paper aims to demonstrate the applicability of custody hearings in
the military criminal sphere. The custody hearing is a fundamental guarantee of the
prisoners in order to guarantee their dignity and human rights, since the prisoner
must be immediately presented to a judge of law, in the presence of the Public
Ministry, Public Defender or his lawyer, for purposes of analyzing possible torture,
as well as the legality and need to maintain provisional detention. It was possible to
conclude that the adjustments must be made to guarantee a right that extends to
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every person arrested in flagrante delicto, which includes military prisoners. The
methodology used was the hypothetical inductive, by which the subject was
presented in a generalized way, seeking a conclusion and a general truth, through a
bibliographic search.

Keywords: Custody Hearing; international treaties; Stuck; presentation; Military
Justice; applicability; need.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema, A audiéncia de Custdédia na Justica Militar, cujo
problema de pesquisa é a necessidade e forma de aplicacdo do instituto junto a
norma penal militar brasileira. Para tanto foi utilizado como marco teérico a obra:
Crime Militar da prisdo em flagrante a audiéncia de custédia do doutrinador

Mauricio José de Oliveira, que aborda a atuacdo da Policia Judiciaria Militar.

O tema é relevante ja que tem a percepc¢do de abordar como foi estabelecida a
conduta da Policia Judiciaria Militar, na apuracao de crimes militares, assim como a
persecucdo criminal, a audiéncia de custdodia na fase pré processual e a prisdo em

flagrante do militar.

0 método de pesquisa foi o hipotético-dedutivo por meio de referencial tedrico, em
especial, pesquisa bibliografica, revistas especializadas, artigos, legislacdo patria e

resolucao sobre o tema.

A fim de atingir seu objetivo, essa pesquisa foi dividida em 3 (trés) capitulos, sendo

o primeiro introducao e apresentacdo do tema e o ultimo consideragdes finais.

Inicialmente, abordar-se-a a conceituacao e a origem das audiéncias de custodia no
ordenamento juridico brasileiro, a formalidade no ato de prisdo e sua legalidade,

além do objetivo das audiéncias de custddia.

No capitulo seguinte sera feita uma analise sobre as diretrizes das audiéncias de
custodia no Tribunal de Justica Militar de Minas Gerais, sua competéncia, abordando
também todos os aspectos relacionados as prisdes em flagrante delito. Neste
capitulo também sera abordado sobre os principios aplicados ao instituto da

audiéncia de custoddia e os principios que norteiam a justi¢ca militar.
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Como desfecho, sera demonstrada a necessidade e aplicabilidade das audiéncias de
custddia na justica militar. A realizacdo das audiéncias de custédia no Estado de
Minas Gerais. Quais sdo as medidas necessarias para que as audiéncias sejam

eficazes e os aspectos presentes na resolucdo 168/16 do TJM/MG.

2 AUDIENCIA DE CUSTODIA: CONCEITO E ORIGEM

A origem da palavra custddia no diciondrio consiste em ato de conservar, guardar,
proteger. A audiéncia de custodia é uma forma de preservar a integridade fisica e os
direitos do preso, jd que nesta modalidade, o mesmo deve ser conduzido, sem
demora, a presen¢a de uma autoridade judicial que devera, de imediato, exercer um
controle da legalidade e da necessidade da prisao, e, ao mesmo tempo, avaliar
questdes relativas a pessoa do cidadao conduzido, observando se ha indicios da

pratica de maus tratos ou tortura (PAIVA, 2015, p. 31).

Pelas palavras de Aury Lopes Jr Junior e Caio Paiva (2015), a denominada audiéncia
de custodia, consiste, basicamente, no direito de (todo) cidadao preso ser conduzido,
sem demora, a presen¢a de um juiz para que nesta ocasido, se faga cessar eventuais
casos de maus tratos ou de tortura e, também para que se promova um espaco

democratico de discussdo acerca da legalidade e necessidade da prisao.

A audiéncia de custodia, também chamada de audiéncia de apresentagao, tem sua
origem e obrigatoriedade em conversodes internacionais de direitos humanos, em
especial, A Declaragdo dos Direitos do Homem e o Pacto da San Jose da Costa Rica,

que € contra os abusos, torturas e qualquer tipo de violéncia ndo justificada.

Uma vez que a Constitui¢do Federal brasileira de 1988, em seu artigo 1°, 111, assegura
a dignidade da pessoa humana como principio fundamental do Estado Brasileiro e,
em seu art.5%, §22 e §3 garantem que os direitos e garantias expressos na
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, bem como os tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do
Brasil seja parte e os tratados e conveng¢des internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, serdo equivalentes as emendas constitucionais, a necessidade

de implantacdo da audiéncia de custddia no Brasil ja se tardava.
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2.1 As audiéncias de custodia no Brasil: Resolu¢ao CNJ 213/2015

Aresolucdo CNJ 213/15 prevé que toda pessoa presa em flagrante delito devera ser
obrigatoriamente apresentada a “autoridade judicial competente” (definida pelas
leis de organizacdo judiciaria locais ou por ato normativo do tribunal, podendo ser
juiz plantonista), no prazo de 24h a partir da comunicagao do flagrante (protocolo
do Auto de Prisdao em Flagrante e da respectiva nota de culpa), para ser ouvida sobre

as circunstancias da prisdo ou apreensao (caso do menor).

No Brasil, ante a constante violacdo dos direitos fundamentais do preso, em razao
das falhas estruturais no seu sistema carcerario, bem como da previsdo expressa da
apresentacdo imediata do preso a autoriade judiciaria em tratados internacionais
que o Brasil é signatario, adotou-se, recentemente, em 2015, no pais, uma medida
chamada Audiéncia de Custddia, com intuito de dirimir o quadro de violagao
massiva dos direitos do preso, através de sua apresenta¢do ao juiz num prazo

consideravelmente curto, para apreciacdo adequada da prisdo que se impos.

Ressalta-se que o artigo 72 do Pacto San José da Costa Rica, ou ainda Convencao
Americana de Direitos Humanos, disciplina que toda pessoa presa deve ser

conduzida “sem demora” a presenc¢a de um juiz.

Embora o Brasil, desde 1992, tenha aderido a Convencao, sendo obrigado a cumpri-
la, adotou uma postura contraria a evolugdo historica dos direitos humanos no
processo penal em relacdo ao cumprimento do artigo mencionado, sob o argumento
de que “a expressdao sem demora era por demais genérica, e que o simples envio dos
autos de prisdo em flagrante no prazo de 24 horas ja teria o condao de substituir

esse procedimento”, conforme Pacelli (PACELLI, 2017, p.554).

Diante das dificuldades faticas de aplicacao do artigo supramencionado, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), em conjunto com o Ministério da Justi¢a e o Tribunal de

Justica de Sao Paulo, teve a iniciativa de implantar a “Audiéncia de Custédia”.

Nao existe ainda uma lei que regulamente o tema em questdo, porém, havia um
projeto que tramitava no Congresso, o PLS n? 554/2011, que tinha por objetivo

implantar a alteracdo do §1 do art. 306 do Cdédigo de Processo Penal, para
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determinar o prazo de vinte e quatro horas para a apresenta¢cdo do preso a

autoridade judicial, apés efetivada sua prisao em flagrante.

A lei brasileira, atualmente, apenas ordena que seja o auto de prisdo em flagrante
encaminhado ao juiz para que o mesmo analise a legalidade e necessidade do
carcere. Em detrimento disto, o preso sé teria contato com o juiz na Audiéncia de

Instrucao e Julgamento.

Porém, a medida de iniciativa do CN]J, a principio disposta nos provimentos
003/2015 e 004/2015 do TJSP, agora ordenada pela resolucao 213 de 15/12/2015
que regulamenta tal audiéncia no Poder Judiciario, ja foi adotada, pelos Tribunais, e,
desta forma, o preso tem contato com o juiz em até 24 horas de sua prisdo em

flagrante.

A audiéncia de Custddia é considerada um instrumento de humanizagao do processo
penal, bem como um mecanismo de protec¢do dos direitos do preso, garantidos pela
Constituicdo Federal de 1988, bem como por Convengdes Internacionais de Direitos

Humanos.

2.2 Finalidades da audiéncia de custodia

A Audiéncia de Custddia visa proteger e resguardar os direitos do preso, visto que o
quadro carcerario no Brasil apresenta um numero exacerbado de violagdo dos
direitos fundamentais constitucionalmente garantidos ao preso, comprovado pelos

abusos cometidos em face dos encarcerados, como a tortura, por exemplo.

Desta forma, Araujo demonstra que ha um controle imediato da legalidade e
necessidade da prisdo, o que transforma a medida em uma garantia conferida a
pessoa que foi conduzida. Portanto, a Audiéncia de Custédia é um compromisso
assumido pelo Poder Judiciario de proteger os Direitos Humanos, e ainda, de
combater a superlotacdo carceraria, visto que a prisao em flagrante podera ser
relaxada, convertida ou substituida, diante das informacgdes colhidas na referida

audiéncia (ARAUJO, 2015).

A audiéncia de custodia é uma garantia fundamental dos direitos humanos, uma vez

que se obriga a apresenta¢do do preso a um juiz de direito, onde o preso sera
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entrevistado na presenca do Ministério Publico, Defensoria ptiblica ou seu advogado
de defesa enquanto preso. Este instrumento visa a prote¢ao ao direito de liberdade,

enaltecendo o principio da legalidade no Brasil.

Ora se faz obrigado que o preso no prazo de 24 horas seja submetido a esta
entrevista para que o juiz de direto decida a respeito da legalidade de sua prisao ou
da necessidade de sua conversao em prisao preventiva. A audiéncia de custodia tem
por seu papel resguardar os direitos humanos e prevenir qualquer tipo de abuso de

autoridade que possa a ser cometido por alguma autoridade policial.

2.3 Principios norteadores aplicados as audiéncias de custodia

A implantacdo da Audiéncia de Custédia no Processo Penal, apds a prisdo em
flagrante do autor do delito, possui embasamento em principios, além de sua

previsdo na Convencdo aderida pelo Governo Brasileiro.

Os principios que alicercam essa medida de iniciativa do CNJ sao constitucionais,

penais e processuais penais.

O primeiro trata-se do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, e esta previsto no
artigo 19, inciso III da Constituicao Federal de 1988, que “busca defender a pessoa
humana como um ser portador de dignidade, merecedor de respeito e das condi¢des

minimas de existéncia, saude fisica e moral” (GODOY, 2018).

Este principio é o principal alicerce da Audiéncia de Custodia, pois o procedimento
visa assegurar ao preso os direitos a ele inerentes enquanto pessoa humana e, inibir
a pratica de atos que confrontem sua dignidade, como a tortura fisica e psicoldgica,
bem como eventual prisdo proviséria desnecessaria ou ilegal, o que se da por meio

de sua apresentacao em 24 horas ao juiz competente.

Também, tem-se o Principio da Presun¢do de Inocéncia previsto no artigo 52, inciso
LVII da Constituicio Federal de 1988, que prevé que ninguém poderd ser
considerado culpado até o transito em julgado de uma sentenca condenatoria. De
acordo com Araujo (2015) é possivel identificar a presenca deste principio na
instituicdo da Audiéncia de Custddia, visto que o magistrado avaliard as reais

necessidades de carcere provisorio, evitando contradicées ao final do processo,
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garantindo, de forma rapida, que o acusado seja tratado como inocente salvo se
houve necessidade e os pressupostos e requisitos para se decretar a prisao

preventiva. Ainda segundo o autor:

Como exemplo, cite-se o preso que permanece detido ao longo de
toda a instrucao criminal e, ao final, é absolvido pelo magistrado.
Nao raras vezes, nesse contexto, presos por pequenos delitos, em
geral cometidos com auséncia de violéncia ou mesmo grave
ameaca, sem quaisquer condicdes financeiras, acabavam
permanecendo por longo tempo recolhidos ao carcere, uma vez que
ndo tinham a oportunidade de se manifestarem pessoalmente
perante autoridade judiciaria. (ARAUJO, 2015)

O Principio da Verdade Real, outro principio norteador da Audiéncia de Custddia, se
traduz na busca pelo que verdadeiramente ocorreu no ato da prisao, para que o
Estado verifique as circunstancias do flagrante, ouvindo o réu, para, entdo, decidir
sobre a legalidade, necessidade e se estdo presentes os requisitos e pressupostos de
uma prisdo cautelar, que é medida extrema nessa fase, bem como se houve excessos

e eventual tortura por parte dos agentes do Estado.

A Audiéncia de Custoddia, portanto, é um meio extremamente eficiente que visa
buscar a verdade real dos fatos ora ocorridos, afastando a verdade formal contida
apenas nos autos, através do contato pessoal com o preso, ndo se restringindo

apenas a papéis colacionados.

Na audiéncia de Custédia o autuado tem direito a defesa, e, nesse sentido, o Principio
da Ampla Defesa e Contraditorio alude a ideia de que toda pessoa que esteja sendo
acusada pela pratica de algum delito tem o direito de produzir provas para o
exercicio do seu direito, bem como o exercicio do Contraditéorio, que esta
intrinsicamente ligado a prerrogativa do autuado de praticar os atos que tendem a

influenciar a decisao do juiz, através de uma defesa técnica e autodefesa.

Vé-se entao na audiéncia de Custddia, através do contato pessoal com o preso, a
oportunidade que o mesmo tem de construir sua defesa, que influenciara nas

decisodes ali tomadas pelo juiz competente.
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3 TRIBUNAL DE JUSTICA MILITAR DE MINAS GERAIS

Para um melhor encetamento deste capitulo e falar sobre a génese do tribunal de
Justica Militar de Minas Gerais, faz-se necessario falar sobre a origem da justica
militar no Brasil, que teve sua origem ligada a chegada da familia real portuguesa no

pais.

Como bem discorre Jordelino Rodrigues Barreto Filho, ao chegar ao Brasil, a familia
real portuguesa era protegida por um corpo militar que trouxera de Portugal e viu a
necessidade de expansao da seguranca das demais instituicdes que se instalariam
na patria, assim ocorreu a incorporacdo de novos membros na Guarda Real, motivo
pelo qual, ficou perceptivel a necessidade de se criar organismos que cuidassem dos
desvios de condutas e das infragdes cometidas pelo corpo militar que se formava

(FILHO, 2012).

Historicamente falando, a Justica Militar teve origem com o Supremo Conselho
Militar, que em 1893 passou a ser conhecido como Supremo Tribunal Militar,
criado em 1808, por D. Jodo VI, através do alvara de 12 de abril, e tal e qual os
Conselhos portugueses, resultados dos tribunais militares ingleses, especialmente o

Conselho do Almirantado. (ROMANO, 2018).

Segundo Jorge Assis, a legislacdo castrense obviamente originou-se na legislacdo de
Portugal e essa influéncia perdurou no Brasil, desde a data do descobrimento em 22
de abril de 1500 até a Proclamacdo da Independéncia em 07 de setembro de 1822,
sendo esse o marco teorico da legislacao militar brasileira que comegou a tomar
contornos proprios, o que se acentuou apds a Proclamacao da Republica em 15 de

novembro de 1889 (ASSIS, 2011).

Em 1824, com o surgimento da nossa primeira Carta Constitucional, a for¢a militar
ganhou status constitucional e também foi instituido o Poder Judicial. Sobre essa
historicidade a respeito do Direito Penal Militar, Galvao discorre que a justica penal

militar é incompreendida, ja que para muitos ela baliza-se apenas nos seus conceitos

principais:
A incompreensdo sobre o Direito Penal Militar, em grande medida,
se deve ao discurso equivocado de que o mesmo se presta a tutelar
exclusivamente os principios da hierarquia e da disciplina
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militares. Desta premissa equivocada decorrem equivocadas
conclusées, que normalmente reclamam por restricio da
interveng¢do punitiva aos casos em que exista interesse especificos
das instituicdes militares a tutelar ou restringem direitos aos
servidores militares (GALVAO, 2018).

Segundo Manoel Soriano Neto (2009), com o intuito de concentrar a legislacdo, que
antes era esparsa, surgiu o primeiro Coédigo Militar, o C6digo da Armada, expedido

em 1891.

Em 1944 entrou em vigor o Codigo Penal Militar, Decreto lei n°6.227 e finalmente
em janeiro de 1970 passou a vigorar o Decreto 1.001 de 21 de outubro de 1969, que

é o atual Cédigo Penal.

0 Cédigo castrense, também como o Coédigo Penal Comum, tutela varios bens
juridicos, como a vida, o patrimoénio, a dignidade sexual, a fé publica e outros,
contudo, conforme assevera Nucci (NUCCI, 2013 p. 17), a diferenca é que em
primeiro plano, em todas as figuras tipicas estdo presentes, seja de modo primario
ou secundario, o bindomio Hierarquia e Disciplina em segundo plano estariam os

demais bem juridicos.

0 mesmo autor conceitua o direito penal e o direito penal militar, distinguindo um
do outro, pois este se trata de um ramo especifico do direito penal, que esta voltado
para as infracdes penais militares, cujo objetivo é garantir as bases da organizacao

das Forgas Armadas, que sao a Hierarquia e a Disciplina (NUCCI, 2013 p. 17).

Cabe ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 manteve o status constitucional
de Justica militar como 6rgdo do poder judiciario, estabelecendo nos artigos 122 a
124 a competéncia da Justica Castrense. Ademais, no art. 125, o constituinte deixou
expresso que somente nos locais em que o efetivo da Policia Militar for superior a

20 mil integrantes podera haver a criacdo de um T]M.

Por fim, a Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 125 no § 32 prevé:

A lei estadual podera criar, mediante proposta do Tribunal de
Justica, a Justica Militar estadual, constituida, em primeiro grau,
pelos Conselhos de Justica e, em segundo, pelo proprio Tribunal de
Justica, ou por Tribunal de Justica Militar nos Estados em que o
efetivo da policia militar seja superior a vinte mil integrantes
(BRASIL, 1988).
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Ou seja, o Estado que possuir um efetivo de policiais militares superiores a vinte mil
integrantes, poderdo criar tribunais de justica militar essa criacdo deve ocorrer
mediante lei estadual uma vez que o tribunal de justica militar é 6érgdo do poder

judiciario e ndo do poder executivo.

3.1 Competéncia

A competéncia da Justica Militar esta prevista na Constituicdo Federal no art. 124
dispondo que “a Justica Militar compete processar e julgar os crimes militares

definidos em lei” (BRASIL, 1988).

Ja o art. 125, §42 traz a competéncia da Justica Militar Estadual, que também tem
competéncia para processar e julgar os crimes militares quando praticados por
militares dos Estados, fazendo uma ressalva em relacdo aos militares dos Estados

no caso de crime contra civil, que sera de competéncia do Juri (BRASIL, 1988).

Ressalta-se que, em termos de organizacao interna, a justica militar se diferencia em
federal e estadual, quanto a competéncia primaria, conforme afirma autor Jorge

César de Assis (ASSIS, 2011).

Assim, cabe ao Tribunal de Justica Militar da Unido julgar os crimes militares
relacionados aos integrantes das For¢as Armadas (Exército, Aerondutica e Marinha)
ou a civis que tenham cometido crimes contra a administracao militar federal. A
Justica Militar do Estado cabe julgar crimes militares da Policia Militar e Bombeiro

Militar.

Segundo o art. 125 da CF/88 junto a emenda constitucional n245/2004 amplia a
competéncia da Justica Militar Estadual aos crimes de natureza civil, o que

possibilita os tribunais a julgar a¢des judiciais contra atos disciplinares militares.

Assim cabe o Tribunal de Justica Militar dos Estados julgar crimes cometidos por
integrantes da Policia Militar e Bombeiro Militar, sendo esse crime préprio ou

impréprio, na atividade militar conforme consta no art. 92, Il do Cédigo Penal Militar.

0 Cédigo penal militar em seu artigo 92 prevé o que é considerado pela lei, crime

militar, cuja competéncia é da justica militar.
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Art. 92 Consideram-se crimes militares, em tempo de paz:

I - os crimes de que trata este C6digo, quando definidos de modo
diverso na lei penal comum, ou nela ndo previstos, qualquer que
seja o agente, salvo disposicdo especial;

Il - os crimes previstos neste Codigo e os previstos na legislacao
penal, quando praticados:

a) por militar em situa¢do de atividade ou assemelhado, contra
militar na mesma situacdo ou assemelhado;

b) por militar em situacdo de atividade ou assemelhado, em lugar
sujeito a administracdo militar, contra militar da reserva, ou
reformado, ou assemelhado, ou civil;

c) por militar em servigo ou atuando em razdo da func¢do, em
comissao de natureza militar, ou em formatura, ainda que fora do
lugar sujeito a administragdo militar contra militar da reserva, ou
reformado, ou civil;

d) por militar durante o periodo de manobras ou exercicio, contra
militar da reserva, ou reformado, ou assemelhado, ou civil;

e) por militar em situacdo de atividade, ou assemelhado, contra o
patrimonio sob a administragdo militar, ou a ordem administrativa
militar;

f) revogada.

III - os crimes praticados por militar da reserva, ou reformado, ou
por civil, contra as instituicdes militares, considerando-se como
tais ndo s6 os compreendidos no inciso I, como os do inciso II, nos
seguintes casos: (...)

Recentemente, em 16 de outubro e 2017, foi publicada a lei 13.491, que fez algumas
alteracdes no artigo 92 do Cédigo Penal Militar que trata dos crimes militares em
tempo de paz. Uma dessas alteragdes ocorreu no inciso II, em que a competéncia da
Justica Militar é ampliada, passando a ser crime militar todos os crimes da legislacdo

penal comum quando praticados nas hipéteses previstas em suas alineas.

Cabe destacar que os crimes militares sdo classificados em crimes propriamente
militares e impropriamente militares. O crime propriamente militar, somente o
militar pode cometer, como os crimes previstos no art. 163 do Cédigo Penal Militar.
Aos delitos propriamente militares possibilita-se uma ordem de prisdo, sem ser em

flagrante delito, sem ordem judicial, mas uma quarta possibilidade de prisao tao
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somente pelo tipo penal. Na pratica somente se aplica prisao por ordem judicial ou
flagrante delito, ndo sendo a mera classificacdo de tipo (préprio ou improprio)

suficiente para a manutengao do carcere (POLITANO, 2015).

J& o crime impropriamente militar é aquele que o civil também pode cometer,
quando tal conduta é prevista no ordenamento militar castrense e decorrente da
aplicabilidade do artigo 92 do CPM, podendo inclusive um crime militar ser
praticado por civil. Quando, por exemplo, invade uma instalagdo militar e comete o
delito de furto ou roubo de um armamento, fica sujeito ao processo penal na Justica
Militar Castrense, desde que o crime seja contra as Forcas Armadas, e 14 sera

processado e julgado (POLITANO, 2015).

A importancia da igualdade deve ser preservada, ndo podendo ser imputado
diferencas entre um civil e um policial militar que venha provocar lesdes leves em
alguém. Nao deve ser bem visto que o policial militar caso cometa delito tipificado
no Cédigo Penal Militar, sofrera tratamento desigual a um civil, inclusive no tocante
ao processo, e tal diferenciacdo ndo é gratuita, bem como o contetido lesivo de seu

ato, tornou-se um assunto de extrema relevancia e necessario ser contendido.

3.2 Principios reitores da justica militar
3.2.1 Principio da hierarquia e da disciplina

O direito penal militar, segundo o doutrinador Marcelo Uzeda de Faria, € 0 “ramo
especializado do direito penal que estabelece as regras juridicas vinculadas a
protecdo das instituicbes militares e ao cumprimento de sua destinagao

constitucional” (FARIA, p. 2, 2017).

J4, Eliezer Pereira Martins, define o direito militar como uma agregac¢do congruente
de principios e normas juridicas que regulam essa matéria de natureza militar e que
pode ser de carater constitucional, penal ou administrativo. A principal fonte do
direito militar é a lei, mais exatamente a lei militar, qual seja aquela promulgada

sobre essa matéria (MARTINS, 2003).

O texto constitucional traz consigo principios e regras que envolvem o direito penal
militar (MARTINS, 2003). E Ythalo Frota Loureiro aduz que “as For¢as Armadas, as

Policias Militares e os Corpos de Bombeiros Militares sdo instituicdes publicas
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organizadas com base na hierarquia e disciplina, conforme dispde a Constituicao

Federal de 1988” (LOUREIRO, 2004).

Destarte, Eliezer Martins faz apontamentos quanto a aplicabilidade da matéria

militar, aplicada a Constituicao Federal, ver-se-a:

H4 um sistema de regras de Administracdo e de principios e normas
de direito sobre matéria militar inscritos na Constituicdo a
reclamarem estudo mais aprofundado, desafio ao qual nos
propomos neste estudo, ainda que em carater introdutério e
superficial, apenas para entremostrarmos o universo de
consideragdes que o instigante campo de investigacdo do direito
constitucional militar oferece (MARTINS, 2003, p.).

Esses principios ainda hoje, sdo conhecidos como os principios fundamentais em
que assenta a disciplina militar. Acolhidos como requisitos imprescindiveis para “o
cumprimento da missao historica e nacional cometida as For¢as Armadas sem a qual
ndo sera possivel a sobrevivéncia destas seja em que quadrante for” (MARTINS,
2003). Ressalte-se que quando se tratar de disciplina militar, tais requisitos também

serdo aplicados as Policias Militares e ao Corpo de Bombeiros.

Nos termos do artigo 4.2 do novo RDM “A disciplina militar consiste no cumprimento
pronto e exato dos deveres militares decorrentes da Constituicao, das leis e dos
regulamentos militares, bem como das ordens e instru¢des dimanadas dos

superiores hierarquicos em matéria de servigo” (MARTINS, 2003).

O artigo 14 do Estatuto dos Militares aduz em seu caput que, “a hierarquia e a
disciplina sdo a base institucional das For¢cas Armadas” e em seu §2° conceitua a

disciplina como:

Rigorosa observancia e o acatamento integral das leis,
regulamentos, normas e disposicbes que fundamentam o
organismo militar e coordenam seu funcionamento regular e
harmoénico, traduzindo-se pelo perfeito cuamprimento do dever por
parte de todos e de cada um dos componentes desse organismo
(BRASIL, 1980).

Segundo Manoel Soriano Neto, a disciplina militar, além de consciente deve ser
muito bem entendida, afinal de contas sendo deveras repressivo, havendo quem

julgue redundante, a adjetivacdo consciente, posto que toda disciplina ja o devesse
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ser. Além disso, ela é prestante, ndo se aprendendo na fantasia, sendo vendo,

tratando e pelejando (NETO, 2009).
A hierarquia esta conceituada no §1 do artigo 14 do Estatuto dos Militares como:

A hierarquia militar é a ordenacdo da autoridade, em niveis
diferentes, dentro da estrutura das Forcas Armadas. A ordenacao
se faz por postos ou graduagdes; dentro de um mesmo posto ou
graduacdo se faz pela antiguidade no posto ou na graduacdo. O
respeito a hierarquia é consubstanciado no espirito de acatamento
a sequéncia de autoridade (BRASIL, 1980).

Portanto, no entendimento de Ythalo Loureiro (LOUREIRO, 2004), a interpretagdo
dos principios da hierarquia e da disciplina militar deve ser feita através da sua
concretizacdo, levando sempre em consideracdo a aceitagdo das praticas
disciplinares pelos militares comandados e as divisdes funcionais entre as

instituicdes militares no Estado.

3.2.2 Principios da ampla defesa e do contraditorio

O principio da ampla defesa e contraditorio é corolario e decorrente do principio do
devido processo legal garantido na constituicdo vigente e aplicavel a todo

ordenamento interno.

Atualmente, ele se encontra insculpido no art. art. 5°, LV, da CF, que prevé “[...] aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”

(BRASIL, 1988).

E perceptivel que a audiéncia de custodia esta fundamentada sobre o principio da
ampla defesa e o contraditdrio, por isso € imprescindivel a realizacdo desta, com a
finalidade de promover o encontro do preso com o magistrado, dando voz para que

o acusado possa se defender.

Trazendo a definicdo de contraditério e ampla defesa a tona, tem-se que o
contraditério tem o condao de enfrentar todos os levantamentos trazidos por uma
das partes, estando o preceito em tela ligado, de modo precipuo, a relacao
processual, de maneira que pode ser utilizado pela acusacdo e, também, pela defesa

(NUCCI, 2014, p. 67). Por sua vez, a ampla defesa no processo penal traz a ideia de
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que o réu pode utilizar-se de varios métodos para rebater a acusacdo que foi

imputada a ele (NUCCI, 2014, p. 65).

0 direito a audiéncia, de ser ouvido, ¢ um desdobramento da ampla defesa (defesa
pessoal) e do contraditorio, na medida em que daria ao sujeito a possibilidade de
expor as suas razoes defensivas, possibilitando a concessado da liberdade proviséria
ou a substituicdo da prisao pelas cautelares alternativas. Com a apresentacao
imediata do deito, o Juiz poderia avaliar melhor a necessidade da prisao das demais
medidas cautelares, cumprindo o determinado na CADH” (GIACOMOLLI, 2014, p.
364).

4 A APLICABILIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NA JUSTICA
MILITAR

Conforme ja dito, a audiéncia de custédia tem a sua origem em tratados
internacionais de Direitos Humanos, como o Pacto de Sdo José da Costa Rica, os quais
possuem status de norma supra legal, ou seja, superiores a legislagdo nacional e

inferior a Constituicdo, segundo a emenda constitucional 45/04.

Ainda assim era necessaria uma norma proépria para que orientasse definisse o
procedimento para a sua aplicabilidade no ordenamento interno CN]J através de sua
Resolugdo 213/2015, que efetivou a aplicabilidade da audiéncia de custédia para

todos os tribunais.

RESOLUCAO 213, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2015 Dispde sobre a
apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo
de 24 horas.

Art. 12 Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivacdo ou natureza do ato, seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicag¢io do
flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as
circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreensdo. § 12 A
comunicacdo da prisdo em flagrante a autoridade judicial, que se
dara por meio do encaminhamento do auto de prisdo em flagrante,
de acordo com as rotinas previstas em cada Estado da Federacao,
ndo supre a apresentacdo pessoal determinada no caput. § 22
Entende-se por autoridade judicial competente aquela assim
disposta pelas leis de organizacdo judiciaria locais, ou, salvo
omissdo, definida por ato normativo do Tribunal de Justica ou
Tribunal Federal local que instituir as audiéncias de apresentacao,
incluido o juiz plantonista. § 32 No caso de prisdo em flagrante
delito da competéncia originaria de Tribunal, a apresentacdo do
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preso podera ser feita ao juiz que o Presidente do Tribunal ou
Relator designar para esse fim. § 42 Estando a pessoa presa
acometida de grave enfermidade, ou havendo circunstancia
comprovadamente excepcional que a impossibilite de ser
apresentada ao juiz no prazo do caput, devera ser assegurada a
realizacdo da audiéncia no local em que ela se encontre €, nos casos
em que o deslocamento se mostre inviavel, devera ser
providenciada a condu¢do para a audiéncia de custddia
imediatamente apos restabelecida sua condicdo de saude ou de
apresentacdo. § 52 O CNJ, ouvidos os 6rgaos jurisdicionais locais,
editard ato complementar a esta Resolucdo, regulamentando, em

by

carater excepcional, os prazos para apresentacdo a autoridade
judicial da pessoa presa em Municipios ou sedes regionais a serem
especificados, em que o juiz competente ou plantonista esteja
impossibilitado de cumprir o prazo estabelecido no caput. (CN],
2015)

Porém a Resolu¢do 213/2015 do CNJ é voltada a Justica Comum, o que trouxe
dificuldades para sua aplicacdo na Justica Militar, por se tratar de matéria especial,

com regulamentagdo propria.

Como primeira dificuldade pode-se elencar a finalidade da audiéncia de custodia,
que é a garantia dos direitos humanos ao individuo preso, tendo o juiz de direito o
intuito de avaliar como se fez a prisao em flagrante analisando possiveis abusos de
autoridade ou de tortura, bem como analisar a legalidade e necessidade de se

decretar a prisdo cautelar do individuo preso em flagrante.

Apontaram algumas limita¢des da Justica Militar Estadual para a implementacao da
audiéncia de custddia, como a sua estrutura organizacional, tendo em vista a
auséncia de comarcas militares no interior e a centralizacdo dos feitos nas capitais
dos estados onde se encontram os Tribunais de justica Militares, pois na
implementac¢do da audiéncia de custddia serd necessario o deslocamento do preso
militar de sua cidade, em se tratar de preso no interior do estado, para a capital
desse. Imagine no estado de Minas Gerais, o qual sua expansao territorial pode
chegar a 800 km de distancia da capital mineira, ou seja, seria uma grande

dificuldade a apresentacdo do preso militar ao juiz de direito.
Quanto a sua realizacao por videoconferéncia, Caio Paiva assevera:

A realizacdo de audiéncia de custodia por videoconferéncia, para
além de violar o art. 7.5 da CAD, ou pelo menos a melhor
interpretagdo que dele se espera a partir dos critérios supracitados
(maxima efetividade, pro homine e primazia da norma mais
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favoravel), manteria o Brasil distante das finalidades a que se
atribui a esse expediente (PAIVA, 2015 p.33).

A sua apresentacdo ao juiz de direito por videoconferéncia facilitaria uma ocultacao.
Poderia se argumentar outra saida que seria a apresentacao do preso militar a um
juiz de direito da justica comum, contudo é legalmente inviavel por ser matéria
especial de direito, o que faz o tribunal comum incompetente para a esfera da justica

militar.

Mesmo diante dessas dificuldades apresentadas para a implementacao da audiéncia
de custédia no ambito da justica militar, tem que se ter em mente que se trata de
uma garantia individual prevista em pacto internacional, com status de norma supra

legal, ao qual a legislacdo interna deve se adequar.

Nesse contexto, O Conselho Nacional de Justi¢ca (CN]) determinou uma alteracao na
Resolugdo 213, de 2015, para incluir expressamente a obrigatoriedade da realizacao

de audiéncias de custédia pela Justica Militar e pela Justica Eleitoral.

Desse modo, em 05 de maio de 2016, foi editada a resolucao 168/16 do TJM/MG,
que regulamenta a realizagdo da Audiéncia de Custddia, no ambito da justica militar

de primeira instancia do Estado de Minas Gerais (BRASIL, 2016).

Assim, as adequacdes devem ser realizadas para garantir um direito que se estende
a “toda pessoa presa em flagrante delito”, o que inclui os presos militares. Essa

garantia é dita com exceléncia por Caio Paiva:

A audiéncia de custodia também deve ser garantida no ambito da
justica militar [..]. Convindo ressaltar que o militar, preso ou
detido, devera ser conduzido a presenca do juiz-auditor da justica
militar, ndo satisfazendo a garantia prevista na CADH qualquer
outra autoridade administrativa das for¢as armadas ou da Policia
Militar (PAIVA, 2015 p. 34).

Sendo assim, a grande importancia da audiéncia de custodia na Justi¢ca Militar esta
na imposicao da natureza pré-cautelar no ambito Processual Penal, for¢ando a
Justica Militar a aderir o artigo 310 do CPP, com excec¢ao ao inciso III deste referido
artigo. Assim, através da resolucdo 213/15-CNJ a Justica Militar tera a possibilidade

de aplicar medida cautelar diversa da prisao prevista no artigo 319 do CPP.
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4.1 Consideracoes da Resolucao 168/16 TIM - MG

Ante a necessidade de se regulamentar a audiéncia de custédia no ambito da justica
militar que é uma justica especializada, o TJM-MG editou a resolu¢do n? 168/16, que
tem por fim regulamentar a realizacdo da Audiéncia de Custddia, no ambito da

justica militar de primeira instancia do Estado de Minas Gerais.

Ficou claro que o TJM levou em consideracdo o fato que o Brasil submete-se a
jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, bem como ratificou a
Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto San Jose da Costa Rica), que
exige a apresentacdo do militar preso a autoridade judicial, além da instalagao na

justica comum para um controle mais eficaz da necessidade de prisao cautelar.

Assim, esta resolucao do TJM trouxe disposi¢cdes especificas sobre a audiéncia de

custodia no ambito da Justiga Militar de primeira instancia em Minas Gerais:

Art. 22 A prisdo ou detencdo de qualquer militar sera
imediatamente levada ao conhecimento da autoridade judiciaria
competente, com a declaracdo do local onde a mesma se acha sob
custodia e se esta, ou ndo, incomunicavel (art. 222 do CPPM).

§ 12 Nao sendo o caso previsto no §2¢, do art. 247, do Cédigo de
Processo Penal Militar, a comunicacdo da prisdo em flagrante a
autoridade judiciaria, que se dara por meio do encaminhamento do
auto de prisdo em flagrante, deverd ocorrer em até 24 horas da
privacdo da liberdade (BRASIL, 2016).

A resolucao 213 determinou a apresenta¢do a uma autoridade do Poder Judiciario,
dentro de 24 horas, de toda pessoa presa em flagrante delito. O juiz analisa a prisao
sob o aspecto da legalidade durante a audiéncia, assim como, da necessidade e da
adequacao da continuidade da prisdao ou da eventual concessado de liberdade, com
ou sem a imposicao de outras medidas cautelares. Além disso, o juiz podera avaliar
também ocorréncias de tortura ou de maus-tratos, entre outras irregularidades

(TALON, 2018).

A comunicacdo deve ser feita de forma instantanea a pessoa da familia do preso ou
outra que ele indicar, incluindo seu advogado, se assim for manifestado por ele.
Isso para dar noticia de seu paradeiro e para que se possa prestar-lhe a assisténcia

que deve ter nesse instante, amparando-se na legislacdo vigente (CARDOSO, 2013).
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Art. 32 O militar preso, independentemente da motivagdo ou
natureza do ato, serd obrigatoriamente apresentado, em até 24
horas da comunicacdo do flagrante, a autoridade judicial
competente para ser ouvida sobre as circunstincias em que se
realizou sua prisao.

§12 Estando o militar preso acometido de grave enfermidade que
a impossibilite de ser apresentada ao juiz no prazo do caput, devera
ser assegurada a realizagcdo da audiéncia no local em que ela se
encontre e, nos casos em que o deslocamento se mostre inviavel,
devera ser providenciada a condugio para a audiéncia de custodia
imediatamente ap0s restabelecida sua condigao de sadde.

§ 22 Havendo circunstancia comprovadamente excepcional que a
impossibilite o militar preso de ser apresentado ao juiz no prazo do
caput, devera ser assegurada a realizacao da audiéncia no local em
que ele se encontre e, nos casos em que o deslocamento se mostre
inviavel, devera ser providenciada a conducio para a audiéncia de
custddia imediatamente apoés restabelecida a condicdo de
apresentacao.

§ 32 Nos casos de prisdo fora da regido metropolitana de Belo
Horizonte, a longa distancia em relacdo a sede da Justica Militar
pode, fundamentadamente, caracterizar a situacdo excepcional
prevista no paragrafo anterior.

Na Justica Militar aplica-se a audiéncia de custddia, independentemente das
peculiaridades encontradas na pratica de crimes militares de competéncia dessa
Justica, como as longas distancias entre os locais de realizagdo da prisdo e as sedes
de auditorias militares. De acordo com o Conselho Nacional de Justica, € na audiéncia

de custddia que o juiz avalia a aplicabilidade da prisao.

Durante a audiéncia, o juiz analisara a prisdo sob o aspecto da
legalidade, da necessidade e da adequacdo da continuidade da
prisdo ou da eventual concessdo de liberdade, com ou sem a
imposicdo de outras medidas cautelares. O juiz podera avaliar
também eventuais ocorréncias de tortura ou de maus-tratos, entre
outras irregularidades (CNJ, 2020).

Enquanto a resolu¢do 213/15 do CN]J regulamenta a audiéncia de custddia e requer
a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade competente em um prazo de até
24 horas, aresolucdo 168/16 regulamenta a realizacao da Audiéncia de Custddia, no

ambito da justica militar de primeira instancia do Estado de Minas Gerais.

A resolucao 168/16, tem o conddo de assegurar ao preso militar a aplicabilidade

efetiva da audiéncia de custodia. Ao mesmo tempo no artigo 3°, §2, a audiéncia toma
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um viés facultativo, pois permite que caso as circunstancias demonstrem

inviabilidade, a audiéncia possa ser realizada ap6s o prazo estabelecido pelo CN]J.

Outro ponto a ser mencionado e de extrema relevancia, é o fato da audiéncia de
custodia na Justica Militar ser um “instituto sem regulamentacdo na legislacdo

patria” (OLIVEIRA, 2016 p. 317).

’

Doravante os tratados internacionais de direitos humanos de que o Brasil é
signatario, da Resolu¢do 213/2015 do CN]J e da jurisprudéncia do STF, o instituto é
estruturado para o Sistema Processual Penal brasileiro e aplicavel na Justica
Comum, ndo se encaixando a Justica Militar, em vista de um juizo criminal
destinatario e almejado pelo instituto e é esse fator que traz o questionamento sobre
a necessidade de sua implementac¢do na Justica Especializada (OLIVEIRA, 2016 p.
321).

Como ponto favoravel, faz-se necessario aludir sobre o caso do policial militar detido
através de uma operacdo do Grupo de Atuacdo Especial de Combate ao Crime
Organizado. O militar foi conduzido para o batalhdo, ndo fora direcionado
imediatamente a autoridade competente e nao foi submetido a realizacdo da
audiéncia de custddia. O defensor do militar alegou que pleiteia pelo relaxamento

da prisao desde sua ocorréncia, sem o resultado esperado.

Portanto, quando isso acontece, o principio da presuncao de inocéncia assegurado
pela Constituicao Federal é desrespeitado, ja que ele tem como garantia processual
penal que “ninguém sera culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatéria” (BRASIL, 1988)

Atualmente, o mundo se vé em uma situagdo de extremo caos devido a pandemia do
Coronavirus - COVID-19. Diante disso, todas as audiéncias de custddia, inclusive as
relacionadas a Justica Militar estdo suspensas de acordo com a publicacdo da

portaria 949/2020 publicada em 18 de marg¢o de 2020.

O procedimento dos magistrados diante dessa situacao deverd ser da seguinte

forma:
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O magistrado, ao receber a comunicacdo da prisdo, deverj,
conforme a situacdo: conferir o flagrante, relaxando-o caso estejam
ausentes seus requisitos legais e conceder liberdade provisoria,
levando em consideracdo o cenarioatual de pandemia de
Coronavirus e a necessidade de prote¢do a satide de pessoas que
integrem o grupo de risco (TJMG, 2020).

Conclui-se que a aplicabilidade da audiéncia de custodia no ambito militar é de
extrema importancia ja que assegura os direitos dos presos militares. A
apresentacdo imediata do preso ao juiz, garantida ndo s6 pela resolugao, mas pelos
tratados de direitos humanos tem, no minimo, status supra legal e cauciona ao preso

uma garantia fundamental que implica no respeito a sua dignidade.

5 CONCLUSAO

A audiéncia de custédia é um importante instrumento para reestruturacdo do
sistema, ja que ha uma andlise do carcere mais célere e justa, evitando-se o

encarceramento desnecessario.

Pode-se verificar que a sua implanta¢do no Brasil, mostrou-se tardia, pois embora
os Tratados Internacionais que a deram origem, que sdo ratificados pela nacao
brasileira ha mais de duas décadas, somente em 2015, por uma iniciativa do

Conselho Nacional de Justica a sua implantagdao comegou a ser ventilada.

A historicidade da privac¢do de liberdade mostra através do surgimento das escolas
penais, que 0s presos eram sujeitos a situacdes absurdas e inaceitaveis para

qualquer ser humano, mesmo aquele que cometeu algum ilicito.

Impossibilidade de comunicag¢do, banhos de sol, além da privacao de liberdade em
carater perpétuo, faziam com quem muitos presos, tirassem a prépria vida. Por isso
no Brasil, viu-se a importancia de uma legislacdo que preservasse os direitos dos
encarcerados, levando em consideracdo os nimeros exorbitantes no que tange a

populagdo carceraria brasileira.

A criacdo do Estado Democratico de Direito, trazido a baila com a Constituicdo da
Republica Federativa de 1988, foi um marco de grande importancia para assegurar

ao cidadao a preservacdo de todos os seus direitos, inclusive os humanos.
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As audiéncias de custodia tém o viés de dar ao preso a oportunidade de estar ciente
do seu processo criminal, explanar os motivos que o levaram a prisdo e ser
responsabilizado pelos atos por ele praticados sem haver a necessidade de violagao
de seus direitos, mas sim, de alcance dos ideais de justica, prote¢do dos interesses

sociais, reinsercdo social do agente e pacificagao social.

Apesar da iniciativa do CN] em implementar as audiéncias de custédia por meio de
Resolucdo, a sua regulamentacao através de um processo legislativo que altera o
Codigo de Processo Penal é de fundamental importancia para alinhar os direitos

humanos previstos em Tratados Internacionais ao ordenamento juridico brasileiro.

Por se tratar de uma justica especializada, a Justica Militar, através da Resolugdo
168/16, implementou o mesmo instituto na esfera militar. Arremata-se dessa
maneira, que as audiéncias de custodia sdo fator de extrema importancia e
necessidade para o preso militar no que tange a sua defesa e perspectiva de

liberdade até a ultima oportunidade.

Uma legislacao efetiva e determinante, regulamentada e uniformizada, é sem ddvida
uma garantia de preservacao dos direitos fundamentais dos presos militares, mas
as deficiéncias da Justica Militar Estadual, apresentaram lacunas para a
implementacdo da audiéncia de custddia e se mostraram como brechas que
apresentaram duvidas quanto a sua efetividade. Exemplo disso € o deslocamento do
preso militar de uma cidade do interior ao ser transportado para a capital. A
dificuldade da apresentacao do preso militar ao juiz de direito, se tornaria inviavel

e ultrapassaria o tempo determinado.

Apesar de todos os pormenores, a implementagdo do instituto das audiéncias de
custddia na Justica Militar de Minas Gerais, garante ao preso militar a
indubitabilidade de todos os seus direitos sejam eles constitucionais, internacionais

e o respeito a sua dignidade.
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