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RESUMO

O sistema carcerario brasileiro figura-se em um atual cenario de total faléncia,
a cada dia sdo mais frequentes as noticias envolvendo superlotacédo, torturas, maus-
tratos, condi¢cbes precarias de higiene, revoltas, entre outras mazelas de grave
desrespeito a dignidade da pessoa humana. Por isso, o0 Conselho Nacional de Justica
(CNJ), juntamente com o Ministério da Justica e o Tribunal de Justica de S&o Paulo
lancaram, em fevereiro de 2015, o projeto de audiéncia de custddia. Este projeto
estabelece que o preso em flagrante seja apresentado a um juiz em audiéncia, sem
demora, juntamente com a participacdo de representante do Ministério Publico, do
advogado do preso ou da Defensoria Publica. Nessa ocasido, o magistrado analisara
a legalidade da prisdo, a sua necessidade e continuidade, bem como a eventual
concessao de liberdade, buscando evitar prisdoes ilegais, torturas, maus tratos e
garantir a efetividade aos pactos internacionais de direitos humanos. Este trabalho
cientifico é pautado a partir de uma pesquisa hipotético-dedutiva, realizada com
abordagem qualitativa e um propdsito descritivo, com a finalidade de propor uma
avaliacdo sobre a temética em estudo. Pretende-se objetivar a utilizacado da audiéncia
de custddia, com foco no respeito aos direitos humanos, sob a perspectiva dos pactos
internacionais ratificados pelo Brasil, como também apontar o desenvolvimento do
ordenamento juridico brasileiro no sentido de aderir a utilizacdo da audiéncia de
custodia para diminuir a populacéo carceraria, aumentar 0s mecanismos de controle
e combater as ofensas a integridade pessoal (fisica e psiquica). A conclusao a que se
chega é de que a audiéncia de custddia vem atingindo seu objetivo de garantir rapidez
na apreciacao judicial das prisdes em flagrante com o devido respeito aos direitos e

garantias fundamentais.

Palavras-chave: Prisao. Audiéncia de Custdédia. Tratados Internacionais. Direitos

Humanos.



ABSTRACT

The Brazilian prison system is in a current scenario of total bankruptcy, with
more and more frequent reports of overcrowding, torture, ill-treatment, poor hygiene,
revolts, among other problems of grave disrespect to the dignity of the human person.
For this reason, the National Justice Council (CNJ), together with the Ministry of Justice
and the Sao Paulo Court of Justice, launched in February 2015 the custody audience
project. This bill establishes that the incarcerated in flagrant is presented to a judge in
audience, without delay, together with the participation of representative of the public
prosecutor, the lawyer of the prisoner or the public defender. On that occasion, the
magistrate will analyze the legality of the prison, its necessity and continuity, as well
as the possible grant of freedom, seeking to avoid illegal arrests, torture, mistreatment
and guarantee the effectiveness of the international human rights convenants. This
scientific work is based on a hypothetical-deductive research, carried out with a
qualitative approach and a descriptive purpose, with the purpose of proposing a
formative evaluation on the subject under study. The objective is to objectify the use
of the custody audience, with a focus on respect for human rights, from the perspective
of the international pacts ratified by Brazil, as well as to point out the development of
the Brazilian legal system in order to adhere to the use of the custody audience to
diminish The prison population, increase mechanisms to control and combat offenses
against personal integrity (physical and psychic). The conclusion reached is that the
custody audiance has been achieving its goal of ensuring rapid judicial review of
prisons in flagrant delicto with respect for fundamental rights and guarantees.

Keywords: Prison. Custody Audience. International treaties. Human rights.
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1 INTRODUCAO

N&o é de hoje que o problema carcerario do Brasil ocupa lugar de destaque
nos noticiarios nacionais e internacionais. Com isso, apesar do Brasil ser reconhecido
internacionalmente pelo seu carater humanitario, haja vista ser um dos paises que
mais ratifica tratados de direitos humanos no mundo, a realidade encontrada nos
presidios brasileiros esta totalmente contraria as garantias previstas nos diplomas
internacionais.

Em entrevista a revista Carta Capital, o coordenador nacional da Pastoral
Carceraria, o Padre Valdir Joao Silveira, chamou atencao para o total descaso das
autoridades brasileiras com 0 sistema penitenciario ao comparar os presidios as
senzalas da época do Brasil Col6nia. Isso se deu devido a constatacdo da condicéo
de total desrespeito a dignidade da pessoa humana a qual sédo submetidas as pessoas
encarceradas no Brasil.

Diante desse quadro de mazela, tortura, falta de higiene, auséncia de
assisténcia médica adequada, alimentagéo precaria e desrespeito a integridade fisica
e psiquica dos custodiados, o Brasil deixa de atingir a finalidade da pena, qual seja a
ressocializacao do individuo, para torna-lo reincidente do sistema carcerario.

No ano de 2002, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) acatou
pela primeira vez dendncia contra o Brasil para assegurar a vida dos detentos
encarcerados, de forma proviséria, na casa de detencao José Mario Alves, conhecida
como prisao “Urso Branco” na cidade de Porto Velho, Estado de Rondonia.

No més de outubro de 2015 a Corte Interamericana de Direitos Humanos
divulgou resolucdo pela qual ordenou o Estado brasileiro a implementar novas
medidas urgentes para garantir a vida e integridade dos presos, visitantes e
funcionarios do Complexo do Conrado, maior unidade prisional do pais, situado em
Recife, Estado de Pernambuco.

Desta resolucado, constatou-se que a unidade prisional estava custodiando
mais de 7 (sete) mil pessoas em espaco destinado para apenas 1.900 (mil e
novecentos) presos. Fato este que acarreta tortura, corrupgao, a propria superlotacéao
e a falta de protecéo de funcionarios e dos proprios detentos.

No més de julho de 2016, a Comisséao Interamericana de Direitos Humanos
acolheu pedido da Defensoria Publica do Rio de Janeiro e determinou de forma

cautelar, que o governo brasileiro que tomasse providencias a fim de solucionar os
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problemas estruturais e de superlotacdo do Instituto Penal Placido de S& carvalho,
que compde o complexo penitenciario de Bangu. Caso esta seja descumprida, o brasil
pode ser julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Desse modo, é importante frisar que, desde o ano de 1992, o Brasil é
signatério da Convencao Americana de Direitos Humanos e do pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, assumindo perante a comunidade internacional o
compromisso de defender, proteger e efetivar os direitos humanos de todos, em
especial das pessoas sob custodia.

Décadas se passaram desde o0 sancionamento destes tratados internacionais
e pouco se avancou na efetivacdo de medidas protetivas dos direitos humanos dos
presos no Brasil, ao passo que o pais volta e meia recebe resolucdes de Cortes
Internacionais alegando total desrespeito com a situagcdo humana de seus detentos.
E um dos meios que ocasionam o inicio desse desrespeito por parte do Estado € no
que diz respeito a rapida analise da legalidade da prisdo em situacdes de flagrante
delito.

A proposta deste estudo académico € analisar a evolucédo da implantacédo da
audiéncia de custddia em todo o pais, abordando suas caracteristicas, seu
procedimento, sua previsdo normativa no ordenamento juridico brasileiro, sua
finalidade, o seu alcance, e, principalmente, demonstrar que a audiéncia de custodia
€ um dos meios adotados pelo Poder Judiciario para combater a superlotacéo
carceraria e garantir a efetivacdo dos direitos humanos tutelados ao detido em
flagrante delito.

O tema escolhido tem se mostrado relevante hodiernamente em razéo do
crescimento da populacdo carceraria brasileira, que, sem a audiéncia de custddia,
encontra-se frequentemente submetida a prisbes desnecessarias.

A audiéncia de custddia foi criada com o objetivo de garantir os direitos
humanos do cidaddo detido, proporcionando-lhe a sua apresentacdo imediata a
autoridade competente para analise dos requisitos formais da prisao.

Inicialmente, desenvolve-se um primeiro capitulo que trata sobre a origem
histérica da pena de prisdo, o surgimento das prisdées no Brasil, os tipos de puni¢cao
aplicadas, bem como a abordagem da realidade do sistema prisional no Brasil a luz
da jurisprudéncia do supremo tribunal federal.

Pode-se dizer que a histdria das penas se confunde com a histéria do homem.

Desde os primérdios sdo impostas sanc¢oes aqueles que cometiam delitos como forma
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de garantir um bom convivio em sociedade. Muitas das penas impostas eram cruéis
e degradantes, podendo inclusive chegar a morte.

Todavia, apesar de ter sofrido consideraveis mudancas no plano teorico, o
sistema de justica criminal do Brasil tende a cultura do encarceramento e do
desrespeito aos principios e garantias constitucionalmente assegurados.

Em seguida, adentrando ao tema central do trabalho, desenvolve-se um
segundo capitulo, onde sdo abordados o conceito, as caracteristicas, a previsdo
normativa, o procedimento e jurisprudéncia abordando quanto a legalidade ou ndo da
audiéncia de custodia.

Nesse sentido, a audiéncia de custddia tem por objetivo principal combater o
encarceramento desnecessario, primando pela aplicacdo de medidas alternativas a
prisdo, quando cabiveis, e pela implementacdo de monitoramento eletrdbnica como
meio de combater a superlotacdo carceraria.

Apesar de ndo estar expressamente prevista na legislacdo criminal, a
audiéncia de custodia estd normatizada em Tratados Internacionais devidamente
ratificados pelo Brasil, com carater supra legal, como a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, também chamada de Pacto de S&o José da Costa Rica, e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos.

O quarto e ultimo capitulo deste estudo diz respeito a dignidade da pessoa
humana e os direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal e
nos Tratados Internacionais que possuem relacdo com a audiéncia de custodia, como
também da andlise critica jurisprudencial do cabimento do habeas corpus como
remeédio constitucional para garantir ao individuo a realizagdo da audiéncia de
custddia.

Além disso, sdo demonstradas as consequéncias da implantacdo da
audiéncia de custodia no Brasil por meio da explicitacdo de dados extraidos dos
Tribunais de Justica e do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Por fim, quanto a metodologia utilizada, este trabalho sera orientado a partir
de uma pesquisa hipotético-dedutiva, realizada com uma abordagem gqualitativa e um
propésito descritivo, com a finalidade de propor uma avaliacdo sobre a tematica em
estudo.

2 A PENA DE PRISAO NO BRASIL: DA ABORDAGEM HISTORICA A TRISTE
REALIDADE
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E possivel afirmar que a histéria da pena, assim como a do direito penal, se
confundem com a histéria da humanidade. Afinal, em todos os tempos e em todos o0s
povos percebe-se a aplicacdo da pena como esfera de poder de uma vontade pessoal
ou coletiva para punir o individuo que ofendeu regras de convivéncia de sua
sociedade.

Diante disso, pode-se dizer que o0 homem primitivo se baseava no temor divino
ou até mesmo magico, a depender do culto de sua civilizacdo!. Punia-se, com o
sacrificio de sua vida, o infrator, para agradar ou acalmar a divindade. Assim
caracterizando-se uma pena baseada no carater religioso e nos costumes de cada
sociedade?.

Neste mesmo conddo, o homem primitivo também fazia uso da vinganca
privada, ou seja, imperava a lei do mais forte, em que aquele que era ofendido exercia
o direito de fazer justica com as préprias maos, o que gerava um caos, pois quem
sofria a punicéo preservava um sentimento maior de 6dio e vinganca para com aquele
gue puniu, fomentando 0s excessos.

Prova disso, é a Lei do Talifio, que é retratada inclusive no Livro Exodo da
Biblia, ao qual aduz que “pagara a vida com a vida, mao com mao, pé por p€, olho por
olho, queimadura por queimadura™.

Também nesse mesmo periodo houve uma iniciativa de instituicdo da
proporcionalidade entre a aplicacdo da pena e o crime cometido. Isto pode ser
percebido no Cadigo de Hamurabi, em seu artigo 209, que prevé: “Se alguém bate
numa mulher livre e a faz abortar, devera pagar dez siclos* pelo feto”.

Outro exemplo pode ser encontrado na Lei da Doze Tabuas® em que era
previsto “se alguém difama outrem com palavras ou canticos, que seja fustigado”.

Com o passar do tempo, desenvolveu-se uma forma de conciliagdo entre o
ofendido e o ofensor por meio da prestagcéo pecuniaria como forma de reparar o dano

ocasionado. Para tanto, tem-se um exemplo disso nas Leis Mosaicas, onde “se um

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 14 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 29

2 BRUNO, Anibal. Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 54.

3 ANTIGO Testamento: Génesis. In: Biblia Sagrada: contendo o antigo e o novo testamento. Tradugao
de Ivo Storniolo. Sdo Paulo: Paulus, 2012, p. 89.

4 Siclos: 1. Unidade de peso utilizada no Oriente Antigo. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda.
Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 2 ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, p. 1.582.
5 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 14 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2009.
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homem furtar um boi ou um carneiro, e 0 matar ou vender, pagara cinco bois pelo boi
e quatro carneiros pelo carneiro”.

Na Idade Antiga, ganha destaque o direito penal grego e o direito penal
romano. No que tange a civilizacdo grega, pode-se citar as grandes discussdes
filoséficas sobre liberdade, ética, justica e politica, assim como acerca do direito de
punir e da ciéncia do direito®.

Em prol disso, tem-se que, na justica ateniense, as penas passaram a ter uma
Otica mais humanitaria, inclusive com a possibilidade de absolvicdo do culpado,
gquando a sua eliminagdo pudesse prejudicar inocentes dele dependentes para
sobreviver’.

Quanto ao direito penal romano, este estava restrito apenas ao cidadao
romano, dele ndo podendo se utilizar os escravos, 0s estrangeiros e as mulheres. Este
direito era baseado na aplicacdo de penas cruéis e no livre arbitrio do governante,
fazendo poucas mencdes aos direitos humanos®.

Para o direito penal romano, a finalidade da pena consistia no castigo, na
satisfacdo a vitima e na prevencéao geral pela intimacdo. Somente com o cristianismo
foi dada importancia aos direitos humanos®.

Na Idade Média, ganha destaque o direito penal germanico e o direito penal
candnico. Nesse tempo, prevaleciam os governantes soberanos, que detinham o
poder e, consequentemente, poderiam estipular as penalidade de acordo com o que
Ihes conviesse. Afinal, 0 uso da repressédo era forma de ostentacdo de poder do
absoluto.

Com relacdo ao direito penal germanico, subsiste o direito consuetudinario,
posto que ndo existiam leis escritas, ficando a criacdo de infracfes e a cominacgéo de
penas a cargo de cada povo. Era possivel a aplicacdo de penas corporais, pena de
exilio, pena de morte ou uma composi¢cao pecunidria, na qual o violador da lei pagava
em pecunia por sua liberdade.

Os aprisionamentos eram praticados em fendas subterrdneas, calaboucos

nos palacios e masmorras, onde mulheres, criangas, homens e idosos aguardavam o

6 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 14 ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 29.

7 ldem, p. 31.

8 Ibidem, p. 32.

9 Ibidem, p. 33.
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momento de seus julgamentos e execucdes. As formas de execucbes eram cruéis,
variando entre mutilagées até a terrivel pena de morte do individuo?©.

Até hoje alguns desses tracos sao perceptiveis, as prisdes continuam sendo
lugares de custddia e de tortura dos individuos que la residem momentaneamente até
0 cumprimento da pena imposta pelo Estado!?.

Neste contexto surgiu ainda a prisdo-Estado, a qual reunia em
encarceramento os desafetos politicos do poder real e os que praticassem o delito de
traicdo. A prisdo-Estado tinha tracos de prisdo custddia, onde os aprisionados
esperavam até o julgamento para, posteriormente sofrerem a execuc¢do através de
extirpagdes, pena de morte, dentre outras medidas. Ainda era aplicada a pena de
detencdo que poderia ser temporal ou perpétual?.

Esse direito penal detinha a caracteristica de desigualdade na aplicacdo do
direito, que dependia da condic¢do social do réu, bem como do arbitrio do juiz ou até
mesmo do proprio rei ou principe.

Com isso, era caracteristica da Idade Média o uso generalizado da represséo
como forma de ostentacédo do poder do soberano, em que preponderava a utilizacéo
de pena corporal, cruel e humilhante por meio de mutilagées, suplicios e torturas??.

Vale ressaltar que, da mesma forma que o detentor do poder real podia impor
penas arbitrariamente, este poderia também perdoar os individuos, que seriam
libertados do carcere sem serem submetidos a nenhum tipo de execucéo de penals.

Enquanto a prisdo-Estado era destinada aos cidaddos em geral, havia
também uma outra forma de aprisionamento, a prisdo Eclesidstica. Esta era
direcionada aos clérigos rebeldes, que eram removidos aos mosteiros para que, por
meio da oracao e peniténcia, pudessem se arrepender do erro cometido.

A prisdo candnica tinha um olhar mais humano do que a prisdo-custddia,
sendo possivel, inclusive, comparéa-las as prisdes modernas, haja vista ndo haver
sevicias, suplicios e mutilacbes. Os eclesiasticos partiam da premissa de que o
arrependimento e a contricdo contribuem mais para a corre¢édo do ser humano do que

a mera forca da coagdo mecanica?®.

10 MACHADO, Antonio Alberto. Teoria Geral do Processo Penal. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

11 BITENCOURT, Cesar Roberto. Faléncia da pena de prisdo. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.4.
12 MACHADO, Antonio Alberto. Teoria Geral do Processo Penal. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

13 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Curso de Direito Processual Penal: Teoria (constitucional) do
processo penal. 2. ed. Natal: OWL, 2015, p. 54-55.

14 MACHADO, Antonio Alberto. Teoria Geral do Processo Penal. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

15 BITENCOURT, Cesar Roberto. Faléncia da pena de prisdo. 2. Ed. Sado Paulo: Saraiva, 2001. p. 12.
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Desse modo, o céarcere eclesiastico se baseava no arrependimento do
culpado, ou seja, via eficiéncia na aplicacdo de penas de cunho subjetivo ou que
afetassem a consciéncia do preso, ao invés de exercer forca fisica e dilaceracbes
corporais nestes individuos.

A aparéncia de penas da Idade Média, caracterizada por um sistema cruel e
inescrupuloso, é afastada em raz&o da influéncia candnica, objetivando a reeducacgéo
e a reabilitacdo do individuo através do arrependimento e da reflexao.

O direito canodnico influenciou consideravelmente o surgimento das prisées
modernas, principalmente no que diz respeito a reabilitacdo do individuo. Porém,
deve-se levar em conta que a época do direito eclesiastico diverge do momento atual,
sobressaltando diferencas consideraveis entre as prisdes?®.

Superada a Ildade Média, adentra-se na ldade Moderna, que perdurou entre
os séculos XVI e XVIII, onde as guerras religiosas geraram significativos prejuizos a
sociedade e o numero de delitos era cada vez mais crescente. Ja por volta do ano de
1556, as guerras religiosas tinham arrancado da Europa boa parte de suas riquezas
e 0s pobres formavam quase a quarta parte da populagéo, sobrevivendo de esmolas,
roubos e assassinatos?’.

Em virtude do aumento da pobreza e da criminalidade, a pena de morte
passou a se tornar obsoleta. Os numeros de individuos que eram levados para a
execucao e a miséria eram maior que a delinquéncia, sendo assim, passavam a ser
criminosos por razdo de prejuizo a prépria existéncial®.

Devido a isto, na metade do século XVI, se inicia 0 movimento que provocou
0 surgimento das penas privativas de liberdade, com a criacdo de prisdes destinadas
a reeducacao do apenado.

Entretanto, ndo se pode afirmar que a pena privativa de liberdade foi criada
exclusivamente em razdo da pena de morte ter se tornado ineficaz. Aqui, comeca-se
a valorizar mais a liberdade e se impde gradativamente o racionalismo, de modo que
0S presos passam a ser Uteis para a prosperidade geral®.

Com isso, é perceptivel qgue o reformismo da pena de prisdo se da,

principalmente, no surgimento da sociedade capitalista, que trouxe a ideia de que era

16 |dem, p. 14.

17 |bidem, p. 15.

18 |bidem, p. 17.

19 BITENCOURT, Cesar Roberto. Faléncia da pena de prisdo. 2. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 27.
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mais atil um trabalhador-apenado do que um apenado executado, uma vez que este
ndo iria contribuir com a valorizagdo do capital?®.

Por volta do século XVII, séo criadas na Europa prisdes que nao possuiam o
objetivo unico de proteger o individuo para 0 momento da execucéo, como as prisdes-
custddia da Idade Média, e sim educar e corrigir os encarcerados com métodos de
disciplina e trabalho. Assim, passa a se desenvolver a ideia de pena privativa de
liberdade.

A criacdo deste novo modelo punitivo responde mais a uma exigéncia
relacionada ao desenvolvimento geral da sociedade capitalista do que a genialidade
individual de algum reformador. O objetivo crucial é evitar que a mao de obra seja
desperdicada e ao mesmo tempo poder controla-la, regulamentando a sua utilizacao
de acordo com as necessidades de valoracéo do capital®L.

Apbs a manifestacdo do capitalismo, a pena de morte caiu em desuso; aos
poucos as penas infamantes e as torturas foram sumindo no tempo.

Ao adentrar no século XVIII, ingressa-se no denominado “Humanitarismo
Penitenciario”, fruto das obras e dos trabalhos sobre cultura penal e penitenciaria de
John Howard, Cesare Beccaria e Jeremy Bentham. Neste quadro, houve um
melhoramento consideravel e profundo da vida prisional??.

Viajante e filantropo inglés que se dedicava ao melhoramento de vida nas
prisbes, sendo adepto da reforma penitenciaria, Howard teve significativa participacao
na abolicdo das penas corporais e sua substituicdo pela prisdo. Era ainda seguidor da
maxima instituida por Lutero, a qual “é preciso que o horror pela pena se transforme
em amor pela pena”?3,

Howard sofreu na pele as terriveis condi¢cbes carcerdrias pois, ao se dirigir a
Portugal por ocasido do Terremoto de 1755 com intencao de auxiliar as populacdes
portuguesas, 0 barco em que viajava foi capturado por corsarios franceses que o

aprisionaram em Brest, tendo conhecido ali os “horrores das prisdes francesas”?*.

20 MACHADO, Antonio Alberto. Teoria Geral do Processo Penal. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

21 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Trad. Alexis Augusto Couto de Brito — Prefacio: René
Ariel Dotti — Sao Paulo: Quartier Latin, 2005.

22 GONGALVES, Pedro Correia. A era do humanitarismo penitenciario: As obras de John Howard,
Cesare Beccaria e Jeremy Bentham. Revista da Faculdade de Direito da UFG, Goiés, v. 33, n. 1, p.
9-17 jan/jun 2009. Disponivel em: <https://www.revistas.ufg.br/revfd/article/download/9792/668>

23 TESSITORE, Giovanni. L’utopia penintenziale borbonica — Dalle pene corporali a quelle
detentive. Mildo: Franco Angeli Editore, 2002, p. 48.

24 MENDOZA BREMAUNTZ, Emma. Derecho Penitenciario. México D. F.: McGraw-Hill, 1988, p. 75.
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Nos carceres vigorava o chamado Sistema de Comunidade, onde todos os
tipos de delinquentes ficavam juntos, sem qualquer critério nem separagdo pois o
objetivo era apenas retira-los da vida em sociedade, fazendo-os pagar pelo seus
crimes, reclusos da populacao livre.

Em razéo das precérias condi¢des de higiene e saude das prisbes, Howard
prop6s em sua obra uma ampla reforma penitenciéria, cujas bases eram a educacgéo
religiosa, o trabalho regular organizado, condi¢cfes alimenticias e de higiene humanas,
o isolamento parcial para evitar o contagio moral e as inspecdes periddicas?®.

Inicialmente, suas ideias ndo foram colocadas em prética pois, para tal, seria
necessario um grande esfor¢co orcamental para construgcdo de novas penitenciarias, o
gue nao era viavel aos olhos do Parlamento, em razdo de a deportacdo ser uma
alternativa mais barata e que prometia reduzir o crime pelo afastamento dos
criminosos do pais. Esse ideal percorreu o mundo, influenciando os Estados Unidos
da América na criacédo da primeira prisdo celular, em 19792,

Outro importante impulsor da reforma penitenciaria, bem como de todo o
processo penal, foi o fildsofo e escritor Cesare Bonanessa, conhecido como Marqués
de Beccaria.

Em sua célebre obra “Dos delitos e das penas”, Beccaria critica as atrocidades
dos sistemas penais existentes a sua época. O seu foco estava na extingdo da pena
de morte, da tortura e das penas desumanas, que eram amplamente aplicadas nas
penitenciarias da época?’.

Segundo o autor, para que toda pena nao seja uma violéncia de um ou de
muitos contra um cidaddo particular, deve ser essencialmente publica, pronta,
necessaria, a mais pequena possivel nas circunstancias dadas, proporcional aos
delitos, fixada pelas leis. Somente as leis podem fixar as penas correspondentes aos
delitos; e este poder s6 ao legislador pode pertencer, ele que representa toda a
sociedade unida por um contrato social®.

Desta feita, 0 pensamento de Beccaria se baseia na teoria do contrato social

de Jean-Jacques Rousseau, de maneira que O criminoso passa a viver em

25 MARMITT, Adriano. Public-Private Partnership and Prisions in Brazil. Washington D.C.;: The
George Washington University, 2005.

26 MORRIS, Norval e ROTHMAN, David J. The Oxford History of the Prison: The Practice of
Punishment in Western Society. New York: Oxford University Press, 1998, p. 236.

27 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Curso de Direito Processual Penal: Teoria (constitucional) do
processo penal. 2. ed. Natal: OWL, 2015, p. 59.

28 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1998, p.163.
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conformidade com as leis, que representam a vontade de todos, e atribui ao Estado o
dever-poder de puni-lo, ao passo que sofra as san¢des cabiveis em caso de
desrespeito ao acordo firmado para com o Estado?®.

Beccaria difundia a ideia de um sistema penal embasado na legalidade pura,
assim afastando o arbitrio do juiz®°. Tal concepcéo sofreu influéncia de Montesquieu,
que estabelecia ser o direito de punir do Estado limitado pela lei, s6 podendo ser
exercido diante dos parametros fixados pela sociedade?.

E visivel a predominancia de uma concepcéo utilitarista da pena, cuja
aplicacao deveria ser um exemplo para o futuro e ndo uma forma de vinganca pelo
delito cometido no passado. Prevalecia a ideia do justo ao Util®2.

Os objetivos intencionados por Beccaria eram o alicerce do conceito de justica
humana e a recuperacdo do individuo para a sociedade, ja que ndo se admitia a
vinganca como fundamento do jus puniendi.

Este fil6sofo era adepto do entendimento de que a pena deveria ser imposta
com agilidade, passando a constituir uma das limitacdes praticas de maior relevancia
para a realizacdo do objetivo reabilitador da pena privativa de liberdade.

Suas ideias foram postas em préatica no primeiro Codigo Penal da Franca,
adotado pela assembleia constituinte de 1791, ficando os delitos puniveis com pena
de morte reduzidos de forma significativa em raz&o da criagdo da pena privativa de
liberdade para os delitos de natureza grave.

Enquanto isso, o filosofo e jurista Jeremy Bentham almejava um sistema de
controle social de acordo com o principio ético do utilitarismo, que se traduzia como a
procura da felicidade para maioria ou simplesmente da felicidade maiors3.

E exatamente esse ideal que solidifica a teoria da pena formulada por
Bentham, a qual considerava o seu fim principal como uma prevencédo aos delitos
semelhantes.

Bentham era totalmente contrario as penas degradantes por acreditar que

estas tornavam o apenado revoltado com a sociedade, inviabilizando a sua

29 S|LVA JUNIOR, Walter Nunes da. Curso de Direito Processual Penal: Teoria (constitucional) do
processo penal. 2. ed. Natal: OWL, 2015, p. 59.

30 REALE JUNIOR, Miguel. Novos rumos do Sistema Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 5.

31 SILVA JUNIOR, Walter Nunes da. Curso de Direito Processual Penal: Teoria (constitucional) do
processo penal. 2. ed. Natal: OWL, 2015, p. 59.

82 BITENCOURT, Cesar Roberto. Faléncia da pena de prisédo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

33 |dem, p. 46
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reabilitagéo. Seu ideal da funcéo n&o vingativa da pena influenciou consideravelmente
a racionalizagéo do direito penal.

Com relacdo a pena efetivamente, sua contribuicdo mais relevante foi o
panotico, que consistia num projeto de priséo circular, onde o0s presos poderiam ser
observados de varios angulos3.

O dispositivo panético organiza unidades espaciais que permitem ver sem
parar e reconhecer imediatamente, ou seja, € uma masmorra em sentido inverso, pois
tem a caracteristica de trancafiar o ser, permitindo-lhe receber luz direta e ser
observado constantemente. Assim, Bentham defendia que o detento nunca deve
saber se esta sendo observado, mas deve ter certeza de que sempre pode sé-l0%.

Por se tratar de um carcere utopico e de subjetivismo exacerbado, ndo foi
colocado efetivamente em pratica. Diversas outras ideias continuam atuais, tanto sob
a Otica da doutrina penitenciaria quanto no plano arquiteténico. Ha época, Betham
logrou éxito, pois suas criticas serviram para diminuicdo significativa dos castigos
severos aplicados nas prisées.

Diante de todos esses pensamentos, destaca-se que o Direito Penal, hoje, é
norteado pelos principios que surgiram a partir destes fildsofos, ou seja, um direito
penal constitucional, baseado nos direitos e garantias fundamentais.

2.1 A PENA DE PRISAO NO BRASIL

O histdrico da pena de prisdo brasileira se confunde com a histéria mundial
em seu inicio, visto que antes do descobrimento do Brasil, também predominava o
uso da vinganca privada, sem uniformidade nas reacfes penais. Estas penas eram
baseadas nos costumes e no culto religioso de cada povo, em especial nos costumes
de cada grupo silvicola3®.

Com o descobrimento, deu-se inicio ao periodo chamado de Brasil Colonial,
compreendido entre os anos de 1500 a 1822, em que o0 pais era uma coldnia
portuguesa e submetia-se ao regime juridico das Ordenagfes Afonsinas, Manoelinas

e Filipinas.

34 BITENCOURT, Cesar Roberto. Faléncia da pena de prisdo. 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 51
35 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo; Traducdo de Raquel Ramalhete. 38.
Ed. Petropolis, Rio de Janeiro: Vozes, 2010, p. 190.

36 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 14 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 46.
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As Ordenag0des Afonsinas, regidas por Dom Afonso V, foram promulgadas em
1446 e perduraram até 1514. Estas tinham como caracteristicas predominantes a
crueldade das penas, a inexisténcia de principios sagrados como o da legalidade e o
da ampla defesa, prevalecendo a arbitrariedade dos juizes quando da fixacdo das
penas.

Nesta época, j4 existiam as prisbes, porém tinham carater meramente
preventivo, com o0 intuito de resguardar o individuo para que 0 mesmo hao
empreendesse em fuga antes de seu julgamento ou para obriga-lo ao pagamento da
pena pecuniaria®’.

Posteriormente, passaram a vigorar as Ordenacdes Manuelinas, editadas em
1514 por Dom Manuel, o Venturoso, as quais se assemelhavam bastante as
Ordenacdes Afonsinas, pois as penas também eram cruéis.

Em virtude de existirem diversas capitanias hereditarias, as regras criadas por
Dom Manuel eram postas em pratica em cada capitania através do arbitrio de seus
respectivos donatarios3®.

Uma das primeiras prisdes brasileiras da qual se tem noticia surgiu no ano de
1551, na cidade de Salvador, no Estado da Bahia. Estas se caracterizavam por se
localizarem, usualmente, em prédios militares, carceres religiosos e no térreo das
Céamaras Municipais.

As divisbes de suas celas eram feitas por meio de grades, as quais 0s
apenados mantinham contato com a populacdo em geral, ndo possuiam seguranca
contra fugas nem tampouco boas condi¢cdes de higiene®®,

Ja as Ordenacdes Filipinas, que vigoraram de 1603 a 1830, criadas por Dom
Filipe Il, traziam um rol de infracbes com penas extremamente rigidas, como as
Ordenacdes anteriores.

A matéria penal era regulamentada pelo Livro V49, e foi sob a égide desse
ordenamento que Tiradentes foi executado, estendendo a pena imposta a ele também

aos seus descendentes. Nao havia respeito ao principio da personalidade da pena,

37 DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o Sistema de Penas. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 41.

38 PRADO, Luiz Régis; BITENCOURT, Cezar Roberto. Elementos de Direito Penal, parte geral. Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, p. 40.

39 OLIVEIRA, Hilderline Camara de. A linguagem no cotidiano prisional: Enigmas e significados. 1.
ed. Sdo Paulo: Paco Editorial, 2013.

40 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.
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ficando & vontade do julgador a escolha da san¢édo penal, bem como o delinquente
nao tinha o direito de defesa, predominando a desigualdade de classes em relacao ao
tratamento punitivo.

Os crimes que eram praticados contra a fé, a administracao publica e o poder
real eram punidos com pena de morte cruel, e, nos casos em que se somassem a
pratica do crime de moeda falsa, crime de sodomia ou incesto, seriam aplicadas
agravantes a pena de morte, como a utilizagéo do fogo ou por esquartejamento?..

Marcadas pela fase da vinganca publica, todas as Ordenacbes se
direcionavam no caminho de uma ampla e generalizada criminalizacdo, com sancoes
firmes, que tinham por objetivo difundir o temor pela punicéo.

Além da pena de morte, neste periodo predominou também outras sancfes
barbaras e degradantes, como o acoite, a amputacdo de membros, o confisco de
bens, e as galés, que eram aplicadas como comutacao da pena de morte, ou, em grau
minimo, para os crimes de perjurio, pirataria ou de ofensa fisica irreparavel da qual
resultasse aleijamento ou deformidade®2.

O periodo das Ordenacdes foi superado com a independéncia do Brasil,
surgindo o periodo imperial, compreendido entre os anos de 1822 a 1889. Aqui,
revelam-se os primeiros ideais de uma reforma penal que se assemelhava com a nova
sociedade brasileira.

Os principios utilizados na Europa passaram a se sobressair no Brasil, com
énfase no principio da irretroatividade da lei penal, a igualdade de todos perante a lei,
a pessoalidade da pena e a utilidade publica da lei penal, os quais, em momento
oportuno, basearam a legislacéo brasileira®3.

Em 1824, foi promulgada a primeira Constituicdo do Brasil. O seu art. 179
assegurava a inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidaddos, a seguranca
individual, a liberdade e a propriedade, além de determinar a urgente e necessaria
elaboracdo de um Codigo Criminal fundado nas solidas bases da justica e da
equidade.

Afirmava ainda, no decorrer de seus artigos, que deveriam ser abolidas as

penas de acoite, tortura, marcacao com ferro quente e todas as demais consideradas

4 MACHADO, Antonio Alberto. Teoria Geral do Processo Penal. 2. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2010.

42 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 14. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 47.

48 MACHADO, Antonio Alberto. Teoria Geral do Processo Penal. 2. ed. Sédo Paulo: Atlas, 2010.
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cruéis, o confisco de bens e valores e a declaracdo de infamia aos parentes do réu
em qualquer grau*.

Uma grande evolucdo para a época foi a afirmacdo de que a pena nao
passaria da pessoa de quem cometeu o crime. Sendo assim, os familiares e
descendentes do individuo ndo poderiam receber penas em virtude do cometimento
de infracdo por outra pessoa.

As prisGes deveriam ser seguras, limpas e bem arejadas, com diversas celas
para separacao de presos conforme suas circunstancias e a natureza de seus crimes.
A cadeia passou a ter um olhar humanitério, possuindo como fun¢éo a reforma moral
para do apenado®.

Em 1827, Bernardo Pereira Vasconcellos apresentou o projeto do Cédigo
Criminal do Império do Brasil, o qual foi sancionado em 1830 pelo imperador Dom
Pedro |, destacando-se como o primeiro cédigo autbnomo de natureza penal da
América Latina*®.

O Cadigo Criminal de 1830 previa onze tipos de penas: a morte, as galés, a
prisdo com trabalhos forcados, a prisdo simples, o banimento, o degredo, o desterro,
a multa, a suspensao e a perda do emprego*’. As hipéteses de pena de morte foram
significativamente reduzidas, bem como a eliminagéo da crueldade em sua execucéo.

Em 1889 foi proclamada a Republica no Brasil. A escravidao ja havia sido
abolida através da Lei Aurea de 1888, o que gerou a supressdo de alguns crimes no
Cadigo Criminal do Império.

Tendo em vista que o pais passava por uma mudanca politica e institucional,
Jodo Baptista Pereira foi encarregado de elaborar um projeto de Cdodigo Penal, que
restou aprovado e publicado em 1890, antes, portanto, da Constituicdo de 18914,

O novo cabdigo, apesar de ter inUmeras falhas, reduziu as penas de carater
perpétuo, computando o periodo da prisdo preventiva no total da prisédo definitiva e

prevendo a prescricdo das penas*®.

44 DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o Sistema de Penas. 2. ed. Sédo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 50.

45 ldem, p. 51.

46 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 14. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 47.

47 MACHADO, Antonio Alberto. Teoria Geral do Processo Penal. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010.

48 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 14. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 48.

49 DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o Sistema de Penas. 2. ed. Sédo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998.
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Ante os equivocos e deficiéncias, o Cddigo foi necessitando de altera¢gdes que
visavam suprir suas lacunas. Nesse periodo, varios projetos foram elaborados e
apresentados. A titulo de exemplo, tem-se o projeto apresentado por Jodo Vieira de
Araujo em 1893, o de Galdino Siqueira em 1913, que nem chegou a ser apreciado
pelo Parlamento e o de Virgilio de S& Pereira, de 1928. Todavia, nenhum alcancou
éxito°,

Com a promulgacéo da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil em 1934,
restaram vedadas as penas de banimento, morte, confisco e de carater perpétuo. Com
relacdo a pena de morte, a Unica retificacdo encontrava-se no ambito do direito militar,
que previa a pena de morte em tempos de guerra com pais estrangeiro®?.

A Carta Magna previa ainda principios aplicaveis ao processo penal, como a
instituicdo do juiz natural, a proibicdo de detencdo ou prisbes arbitrarias, de foro
privilegiado e tribunais de excecédo, a garantia da plenitude de defesa e os
mecanismos de protecdo de direitos, como o habeas corpus.

Porém, com o golpe de Estado realizado em 1937, foi outorgada uma nova
Constituicdo, a chamada Polaca. A sua base juridica era bastante semelhante a da
Constituicao da Polbnia. Dava-se inicio ao chamado Estado Novo.

Durante este periodo, Alcantara Machado apresentou um novo projeto de
Cdbdigo Penal brasileiro, o qual foi sancionado em 1940, através do Decreto-Lei n.
2.848, passando a vigorar de 1942 até os dias atuais.

O Cadigo Penal incorporou a reclusédo e a detengcdo como espécies da pena
privativa de liberdade, resguardando a prisdo simples para os delitos previstos na Lei
de Contravencdes Penais®?.

Apesar de o Cddigo Penal diferenciar a reclusdo da detencéo, ndo havia
efetivo cumprimento das regras para o tratamento individual e, em virtude disto,
cresceram as adesdes a pena de prisédo®2.

Um dos objetivos do novel Codigo € no sentido de proteger o individuo e

moderar o poder punitivo do Estado.

50 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

51 MACHADO, Antonio Alberto. Teoria Geral do Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

52 MACHADO, Antonio Alberto. Teoria Geral do Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.

53 DOTTI, René Ariel. Bases e Alternativas para o Sistema de Penas. 2. ed. Sédo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998.
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O Brasil retornou a democracia tdo somente em 1946. No mesmo ano foi
promulgada uma nova Constituicdo, fruto da independéncia ideoldgica e do
pluripartidarismo politico.

Essa Constituicao reinstituiu os direitos e garantias individuais, bem como as
liberdades e os direitos fundamentais do cidad&o brasileiro. No que se refere ao direito
penal e processual penal, a primazia era pela liberdade, com excecéo dos casos de
prisdo em flagrante ou das determinada por uma autoridade competente®*.

Ja no ano de 1964 o Brasil sofre um novo golpe de Estado e em 1967 é
outorgada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Posteriormente, no fim do periodo da ditadura militar e apds varias tentativas
de reforma do Codigo Penal, no ano de 1984 a parte geral do Codigo em vigor foi
reformulada. Foram mantidas as penas privativas de liberdade nas modalidades
reclusdo e detencao.

Apesar da reforma, as mudancas mais significativas vieram apenas com a Lei
de Execucdes Penais (Lei n. 7.210 de 11 de julho de 1984), cujo objetivo principal é
proporcionar condicbes para a harmdnica integracdo social do condenado e do
internado®.

O Brasil promulga no ano de 1988 a sua atual ConstituicAo. Também
denominada de Constituicdo cidada, esta protege varios direitos e garantias
individuais e aborda o direito penal e processual penal com base nos principios
expressos da anterioridade, da irretroatividade da lei — salvo para beneficiar o réu —,
da presuncdo da inocéncia, da legalidade, da proporcionalidade, principios estes
apadrinhados por Cesare Beccaria em suas obras, ainda no século XVI.

Apesar de todo esse rol taxativo, atualmente, ainda encontram-se varios
registros de desrespeitos aos direitos e garantias fundamentais em todo o sistema
penitenciario brasileiro; seja do auto de prisdo em flagrante, até o cumprimento da

pena, é possivel destacar inumeros suplicios sofridos pelos detentos.

2.2 TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Quanto aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, verifica-se que

estes influenciaram fortemente todo o ordenamento juridico brasileiro, mais

54 |dem.
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precisamente o direito penal e o direito processual penal, através de instrumento dos
quais o Brasil é signatario.

Anteriormente, o direito internacional era basicamente consuetudinario.
Todavia, em meados do século XIX, os tratados internacionais ganharam forgca como
fonte de direito, devendo ser seguidos por todos os Estados no ambito das relacdes
internacionais®®.

Segundo o texto da Lei dos Tratados, elaborado no Congresso de Viena
(1969), Tratado € um acordo internacional celebrado entre Estados, que tem a forma
escrita, regido pelo direito internacional, que conste, ou de um Unico instrumento ou
de dois ou mais instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominagao
especifica®’.

Para a doutrina brasileira, tratado € denominado como qualquer acordo formal
concluido entre sujeitos de direito internacional publico, que tenha como objetivo
produzir efeitos juridicos®®.

No ordenamento juridico patrio, para que um tratado internacional possa ter
validade, é necesséario um processo de formacao anterior, o qual abrangera atos como
de debate, concluséo e assinatura. Todos estes atos séo de aptidao privativa do Poder
Executivo®®.

A assinatura do tratado somente implica a sua eficacia no ordenamento
juridico interno, se submetido a apreciacao pelo Poder Legislativo, que o aprovara ou
n&o®°.

Havendo aprovacao do mesmo, ocorrerd o ato de ratificacdo pelo Poder
Executivo. O feito vincula o Estado ao cumprimento das normas dispostas no tratado,

sob pena de responsabilizacdo internacional®?.
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Insta mencionar que existe uma peculiaridade quanto aos tratados que
versam sobre matéria de direitos humanos. Afinal, caso o Brasil o tenha assinado, a
Constituicdo Federal os eleva a condicdo de emenda constitucional®?.

Através da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, que incluiu um terceiro
paragrafo no artigo quinto, existe a possibilidade de um tratado que verse sobre
matéria de direitos humanos ser equivalente a uma emenda constitucional. Para tanto,
deve ser aprovado em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos seus respectivos membros.

No mais, cabe ressaltar alguns dos tratados que o Brasil é signatario e versam
sobre o direito penal e processual penal, provocando significativa mudanca no
ordenamento juridico brasileiro.

Um dos mais importantes instrumentos que trata sobre os direitos humanos é
a Convencdo Americana de Direitos Humanos, ou, como é mais conhecida, o Pacto
de Sdo José da Costa Rica, composto por 81 artigos que estabelecem direitos como
a liberdade, a vida, a integridade pessoal e moral, a dignidade, a educacao dentre
outros®3,

Este tratado foi assinado na cidade de S&o José, na Costa Rica, em 1969;
contudo, somente apGs nove anos é que entrou em vigor. O Brasil aderiu ao Pacto tdo
somente no ano de 1992, tendo sua promulgacao ocorrida através do Decreto n°® 678.

O Pacto de Sao José da Costa Rica garantiu diversos direitos relativos ao
processo penal que embasam o ordenamento juridico péatrio, com destaque para a
clausula do devido processo penal e o principio da instrumentalidade das formas. Com
relacdo ao Estado Democratico de Direito, sdo asseguradas as garantias
fundamentais inerentes ao réu no processo penal.

Quanto ao aspecto processual, em seu artigo 7.6, a Convencdo Americana
consagrou o instituto do habeas corpus, permitindo que tal remédio seja impetrado
por qualquer individuo que tenha ameacada a sua liberdade. Todos os paises
signatarios da Convencado ficaram impedidos de exterminar o instituto de suas

legislacGes.®
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Outrossim, a Convencgdo garantiu o respeito ao principio da inocéncia, o
direito a prestacgéo jurisdicional em prazo razoavel e de nédo ser o individuo obrigado
a depor contra si e nem se declarar culpado, cabendo ao Estado proporcionar um
defensor para a pessoa processada®®.

Uma das exigéncias da Convencao Americana, prevista em seu art. 7.5, é de
que toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um
juiz®. Apesar de ser prevista no texto ratificado pelo Brasil, s6 foi posta em pratica no
ano de 2015, através da implantacdo das audiéncias de custddia.

O direito processual penal é uma das ramificacdes do direito que mais sofre
intervencdo da normativa dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos. Hoje, ao
aplicar o Cddigo de Processo Penal, os juizes e tribunais devem verificar a
conformidade com a Constituicdo, assim como com a Convencdo Americana de
Direitos Humanos®’.

O Brasil também é signatario do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos que, como a Convencdo Americana, também traz em seu texto disposicoes
relacionadas a protecdo dos direitos das pessoas detidas, visando garantir a
dignidade da pessoa humana.

Aos presos sao assegurados a presuncdo de inocéncia, o direito a um
processo equitativo e ao recurso das decisdes condenatorias. Sao proibidos a tortura,
o tratamento desumano, as penas cruéis ou degradantes, garantindo a protecao
perante a lei e a ndo sujeicdo a detencdes ou prisbes arbitrarias.

Neste interim, os direitos fundamentais sdo assegurados pelo texto da Carta
Magna, bem como através dos tratados ou convencdes internacionais de que o Brasil

seja signatario, introduzindo-o ao ordenamento com hierarquia constitucional.

2.3 A REALIDADE DO SISTEMA PRISIONAL NO BRASIL A LUZ DA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

6 CONVENCAO Americana de Direitos Humanos. Pacto de San Jose da Costa Rica, 1969, Arts. 8°
§81° e 2°, g. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>. Acesso em:
27 de outubro de 2016.
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esforco-de-Sisifo-e-a-audiencia-de-custodia>. Acesso em: 27 de outubro de 2016.
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Dados do ano de 2014, apresentados pelo Ministério da justica, afirmam que
0 numero de pessoas presas no Brasil aumentou mais de 400% (quatrocentos por
cento) em cerca de 20 (vinte) anos. Assim, o Brasil possui uma média de 300 presos
para cada 100 mil habitantes, momento em que a média mundial de encarceramento
é de apenas 144 presos®.

Acontece que o Brasil passou a prender mais sem investir na construcao de
unidades prisionais. Disso, temos que em junho de 2014 o pais tinha um déficit de 354
mil vagas em seu sistema carcerario, conforme afirmou o Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e o Sistema de Execucdo de
Medidas Socioeducativas, do Conselho Nacional de Justica®®.

Com isso, pode-se aduzir que o modelo de encarceramento praticado no
Brasil alimenta um ciclo de violéncia que se projeta para toda a sociedade, visto que
€ agravado por um ambiente degradante dos estabelecimentos prisionais ou que ndo
estimulam nenhuma possibilidade de mudanca daqueles que fazem parte desse
modelo falido.

Diante desse contexto, tornou-se comum observar condi¢des precérias e sub-
humanas dentro dos presidios. Os relatérios dos mutirdes carcerarios do Conselho
Nacional de Justica consubstanciam as condi¢cfes indignas de sobrevivéncia nesses
ambientes, com a falta espaco, de higiene, de profissionais bem treinados, a presenca
de doenca em serie, de violéncia e de corrupcgao.

Especificando o tema para o Estado do Rio grande do Norte, o relatério do
mutirdo carcerario elaborado pelo Conselho Nacional de Justica do ano de 2013,
apontou uma serie de medidas e recomendacdes urgentes a serem efetivadas pelo
Poder Judiciario e Executivo.

Dentre as 34 (trinta e quatro) recomendacdes, destaca-se a falta de
magistrados e servidores publicos para atender a demanda de processos, bem como

a superlotacdo das unidades prisionais, a caréncia de viaturas, agentes penitenciarios,

68 Conselho Nacional De Justica. Cidadania nos presidios. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/cidadania-nos-presidios>. Acesso em 08
de dezembro de 2016

69 |dem.
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vagas no sistema prisional estadual e a total falta de seguranca interna e externa nas
areas dos presidios’®.

Nesse mesmo condédo, tal relatério constatou a péssima qualidade da
alimentacéo ofertada aos custodiados, como também a total auséncia de assisténcia
médica, odontoldgica e medicamentosa para suprir a demanda prisional. Além disso,
foi constatado a falta de dgua em algumas unidades prisionais, 0 que ocasiona a
proliferacdo de doencas e afeta brutalmente as condicbes minimas de higienes e a
saude dos detentos’?.

O Conselho Nacional do Ministério Pubico também elaborou relatério sobre o
sistema prisional brasileiro, sendo este divulgado no ano de 2013 sob a denominacéo
de “A visao do Ministério Publico sobre o Sistema Prisional Brasileiro”.

Esse relatério expde dados alarmante e que chamam ainda mais atencao para
o desrespeito ininterrupto de varios direitos humanos ao afirmar que “Quase metade
dos estabelecimentos ndo possui cama para todos 0s presos e quase um quarto
desses ndo tem colchdo para todos. A agua para banho néo é aquecida em dois tercos
dos estabelecimentos. N&do é fornecido material de higiene pessoal em 636 (40%)
locais e ndo ha fornecimento de toalha de banho em 1.060 (66%). A distribuicdo de
preservativo ndo é feita em 671 estabelecimentos (42%). As visitas intimas sao
garantidas em cerca de dois tercos do sistema (1.039 estabelecimentos). Cerca de
60% dos estabelecimentos (968) ndo contam com biblioteca; falta espaco para pratica
esportiva em 756 locais (47%) e para banho de sol (solario) em 155 (10%)""2.

Ainda mais preocupante que percebe-se desse relatério é quanto a questédo
da superlotacao carceraria, visto que tal mazela afeta a integralidade dos presidios do
Brasil, ou seja, foram inspecionados 1.598 (mil quinhentos e noventa e 0ito)
estabelecimentos cuja capacidade deveria ser para 302.422 (trezentas e dois mil
quatrocentos e vinte e duas) pessoas, mas abrigavam, em marco de 2013, um total
de 448.969 (quatrocentos e quarenta e oito mil novecentos e sessenta e nove) presos.

70 Conselho Nacional De Justica. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/programas/mutirao-
carcerario/relatorios/relatorio_final_rn_2013.pdf>. Acesso em 08 de dezembro de 2016.

" |dem

72 Conselho Nacional do Ministério Publico. Disponivel em:
<http://www.cnmp.mp.br/portal/noticia/3486-dados-ineditos-do-cnmp-sobre-sistema-prisional>. Acesso
em 08 de dezembro de 2016.



30

O que gera um déficit de 146.547 (cento e quarenta e seis mil quinhentos e sete) ou
48% (quarenta e oito por cento) em vagas prisionais’3.

Desse quadro generalizado de colapso e ineficiéncia, a tematica da questao
prisional ganhou vez no Supremo Tribunal Federal quando o Ministro Ricardo
Lewandowski reconheceu a repercussdo geral da matéria posta no Recurso
Extraordinario 592.581, originario do Estado do Rio Grande do Sul.

A lide central desse recurso se deu em determinar se cabia ao Judiciario impor
a Administracdo Publica a obrigacéo de fazer, consistente na execucao de obras em
estabelecimentos prisionais, a fim de garantir a observancia dos direitos fundamentais
de pessoa sob custodia temporério do Estado.

Contextualizando, cabe mencionar que o Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul ajuizou acéo civil publica pleiteando que fosse determinado pelo
Judiciério a constru¢do de unidade prisional, diante da precariedade das condi¢es
em que se encontravam os detentos do Albergue Estadual de Uruguaiana.

Com isso, foi interposto recurso extraordinario contra acorddo que, ao
reformar sentenca de primeiro grau, concluiu ndo competir ao Judiciario determinar
ao Executivo a realizacdo de obras em estabelecimento prisional, sob pena de
indevida e invasdo de campo decisorio reservado a Administracao Publica.

Ocorre que ao decidir a matéria, o Supremo Tribunal Federal entendeu que
em sendo certo que as condi¢des precérias dos estabelecimento prisionais importam
ofensa a integridade fisica e moral do preso, os direitos fundamentais destes nao
foram devidamente efetivados conforme estabelece a Constituicdo Federal de 1988.

Por isso, entendeu o Ministro Relator pela repercussdo geral da matéria,
propondo que “é licito ao Judiciario impds a Administracéo Publica obrigacao de fazer,
consistente na promocdo de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa
humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos
termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constituicao Federal”.

Ainda sobre a intervencdo do Judicidrio, cumpre salientar que esta estaria

autorizada com a mera constatacao de violagédo sistematica ao principio da dignidade

73 Conselho Nacional Do Ministério Publico. Disponivel em:
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em 08/12/2016.
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da pessoa humana, associado ao conceito posto pela criminologia de que a sancao
penal tem como finalidade promover a ressocializagéo do preso.

Desta feita, ao se deparar com situacfes de desrespeito a dignidade da
pessoa humana, o Brasil ndo so estaria violando direitos taxados em seu ordenamento
juridico, mas também negando garantias postas em tratados internacionais ratificados
pelo pais voltadas a protecdo dos direitos dos presos’.

Afinal, vale ressaltar que o Brasil ja sofreu sancdes impostas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos envolvendo denuncias de mortes e maus-tratos
de detentos, do descaso com que as autoridades brasileiras tratam o seu sistema
penitenciario, bem como recomendando providencias de protecdo a vida e a
integridade fisica dos reclusos’®.

Da analise de jurisprudéncia e de relatorios percebe-se que, na pratica, 0s
tratados internacionais de direitos humanos, bem como os direitos garantidos pela
Constituicdo Federal ndo estdo sendo cumpridos. Portanto, das condi¢cdes t&o
degradantes dos presos, aduz-se da necessidade de uma nova politica criminal, ou
seja, uma nova resposta do Estado a este gravissimo problema.

Desta feita, o Estado tem procurado agir e uma das medidas que tomou foi a
implantacdo do projeto Audiéncia de Custodia, em que visa diminuir a populacao
carceraria pela rapida analise da legalidade da prisdo do custodiado em flagrante
delito, garantido todos os direitos humanos previstos pelos tratados internacionais e

pela Constituicdo Federal.

74 Corte Internacional De Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr>. Acesso em 08
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3 A AUDIENCIA DE CUSTODIA NO BRASIL

O atual panorama dos presidios brasileiros € de total violacdo ndo s6 das
normas constitucionais e infraconstitucionais, mas também de normas internacionais
gue o Brasil se comprometeu a respeitar.

Em raz&o de ser signatario da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e da Convencédo Americana de
Direitos Humanos, o Brasil assumiu perante 0 mundo e 0s organismos internacionais
o dever de assegurar, implementar e defender os direitos humanos, inclusive daqgueles
gue estao sendo acusados de algum delito.

Uma das formas de garantia destes direitos ao detento é justamente o que se
prevé na audiéncia de custédia, a qual garante ao preso o0 seu direito de ser
apresentado a um magistrado o mais rapido possivel.

Adiante, tratar-se-a do conceito, das caracteristicas, da previsao normativa e

do procedimento do instituto intitulado audiéncia de custddia.

3.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS

O conceito de audiéncia de custodia, ou, como também é chamada, audiéncia
de apresentacdo, estd intimamente relacionado com a tutela do custodiado
mostrando-se um instrumento eficaz de controle judicial da prisédo’®.

Nesse sentido, a audiéncia de custddia garante ao acusado, detido em
situacao de flagrante delito, ser levado sem demora a presenca de um juiz para que,
a partir dai, possa ser decidida a legalidade da prisdo. Na oportunidade, estarédo
presentes o acusado, acompanhado de seu advogado ou Defensor Publico, o
representante do Ministério Publico e a autoridade judicial’’.

Apesar de a audiéncia de custddia ainda ndo estar expressamente prevista
em nosso ordenamento juridico, os tribunais vém adotando o prazo de 24 (vinte e

quarto) horas como tempo maximo para apresentacdo do preso a autoridade
competente, contado do ato da prisdo em flagrante.

76 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custédia e o Processo Penal brasileiro. Florianépolis: Empoério do
direito, 2015.
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A apresentacao do individuo & autoridade competente deve ser feita de forma
fisica, ndo sendo, via de regra, permitida a utilizacdo do sistema de videoconferéncia,
caso contrario, estar-se-ia violando claramente o disposto nos Tratados
Internacionais. Somente em casos excepcionais, como quando o deslocamento do
preso cause algum risco, sdo permitidos procedimentos por videoconferéncia’®.

Desta feita, a presenca do preso em audiéncia de custddia permite avaliar
melhor o cabimento ou ndo da prisdo, visto que, o distanciamento entre o0 preso e o
magistrado gera preconceitos, sem maiores fundamentos’®.

O principal objetivo da implantacdo da audiéncia de apresentacdo em nosso
ordenamento juridico é adequar o direito processual penal brasileiro as garantias
previstas nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil seja
signatario®°,

Todavia, este requisito ndo era efetivamente obedecido, pois, apesar de ser
signatério e ter ratificado a Convencao Americana de Direitos Humanos em 1992, o
Brasil passou a debater e implantar a audiéncia de custddia a partir do ano de 20158,
Percebe-se, com isso, uma grande discrepancia temporal entre os direitos previstos e
a aplicacao efetiva destes.

Outra finalidade perceptivel deste ato € prevenir a pratica de tortura e maus
tratos por parte da autoridade policial, garantindo a efetivacéo do direito a integridade
corporal do individuo detido®.

Inclusive, o tema da prevencdo a tortura ja foi debatido pela Comissao
Nacional da Verdade, gerando um relat6rio, no qual uma das recomendacdes foi
justamente a implantacdo da audiéncia de custddia no ordenamento juridico

brasileiro.83
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No mais, ha estudos realizados pela Human Rights Watch, organismo
internacional ndo governamental, que defende e realiza pesquisas sobre direitos
humanos em varias nacdes do mundo. O 6rgédo constatou evidéncias contundentes
em 64 (sessenta e quatro) casos de supostos abusos em que as forcas de seguranca,
bem como autoridades penitenciarias, torturaram ou empregaram tratamento
desumano, degradante ou cruel aos custodiados, durante as primeiras 24 (vinte e
quatro) horas da custddia no Brasil®*. Os dados demonstram que a tortura continua
viva no pais.

Em que pese contribuir para a diminui¢cdo do indice de tortura praticada por
policiais, a audiéncia de custodia ndo tem como, por si sO, eliminar totalmente esta
pratica tdo comum em nosso pais.

Existe ainda uma terceira finalidade da audiéncia de apresentacéo, qual seja,
evitar prisoes ilegais.

Isto porque, no momento da audiéncia, deverdo ser analisados aspectos
relativos a prisdo da pessoa acusada, com énfase na sua adequacéo, legalidade ou
até mesmo necessidade de manutencdo, dentre outras circunstancias citadas
anteriormente.

Insta mencionar que o objeto da audiéncia de custédia ndo é a colheita de
provas a serem usadas no processo. Visa analisar as circunstancias objetivas da
priséo e subjetivas do custodiado. Afinal, a audiéncia de custddia se restringe a analise
da prisdo em flagrante e a sua consequente legalidade, ndo devendo ser utilizada
como meio de instrucdo processual ou antecipacgdo do interrogatorio®.

Além disso, deve ainda ser apreciada a possibilidade da substituicdo da pena
de prisdo por alguma outra medida alternativa, ou até mesmo a sua simples

revogacao?®.
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Este mecanismo permite que sejam identificados os casos mais graves, em
que se mostra necessaria a aplicacdo de prisdo domiciliar como, por exemplo, em
casos de gravidez ou constatacdo de doenca grave®’.

Em raz&o da manutencao das prisdes, a audiéncia de custddia podera ainda
reduzir o nUmero de encarcerados no pais, haja vista que, atualmente, o Brasil ocupa
o terceiro lugar no ranking mundial de paises com maior populacdo carceréaria, com
711.463 (setecentos e onze mil quatrocentos e sessenta e trés) presos, incluindo as
prisbes domiciliares, de acordo com pesquisa realizada pelo Centro Internacional de

Estudos Prisionais®s.

3.2 PREVISAO NORMATIVA

A audiéncia de custdédia tem sua base legal pautada em tratados
internacionais, dos quais o Brasil € signatario, a exemplo da Convencao Americana
de Direitos Humanos e do Pacto Internacional de Direitos Humanos Civis e Politicos.
Apesar da internalizacdo dos mencionados instrumentos ha algum tempo, somente
no ano de 2015, o instituto foi finalmente implantado no Brasil.

A sequir, vislumbrar-se-a o tratamento da audiéncia de apresentacdo em
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, no Projeto de Lei 554/2011, na Acgéo
Direta de Inconstitucionalidade n. 5240/2015 e, por fim, na Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347.

3.2.1 Previsao nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos

Dentre os diversos diplomas internacionais assinados pelo Brasil, a audiéncia
de custédia é prevista expressamente na Convencdo Americana de Direitos
Humanos, também chamada de Pacto de Sdo José da Costa Rica, e no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos.

O Brasil ratificou a Convencdo Americana de Direitos Humanos em 1992,

atraves do Decreto n° 678, passando a ter carater supralegal.

87 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custédia e o Processo Penal brasileiro. Florianépolis: Emporio do
direito, 2015.

88 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CNJ divulga dados sobre nova populagdo carceraria
brasileira. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61762-cnj-divulga-dados-sobre-nova-
populacao-carceraria-brasileira>. Acesso em 02 de novembro de 2016.
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Em razdo do Codigo de Processo Penal ser uma lei ordinaria e a Convencao
Americana de Direitos Humanos ter carater supralegal, em casos de conflito de
normas, deve prevalecer a Convencao, haja vista ser hierarquicamente superior a lei,
devendo ser aplicada imediatamente?®°.

A referida Convencéo assegura ao individuo detido a conduc¢éo, sem demora,
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes
judiciais, tendo o direito a ser posto em liberdade, em caso de ilegalidade sem prejuizo
de que prossiga o processo. A liberdade pode ainda ser condicionada a garantias que
assegurem o seu comparecimento periédico ao juizo competente.®©

Apesar de ndo ser expressamente prevista no Codigo de Processo Penal
brasileiro, a audiéncia de custddia € um direito ja reconhecido em diversos paises do
mundo, como a Argentina, que prevé em seu Cadigo de Processo Penal Federal que
0 detento compareca diante da autoridade judicial competente, em casos de prisao

sem ordem judicial, no prazo de 6 (seis) horas apds a prisdo®..

89 DIREITO PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL. PACTO
DE SAO JOSE DA COSTA RICA. ALTERACAO DE ORIENTACAO DA JURISPRUDENCIA DO STF.
CONCESSAO DA ORDEM. 1. A matéria em julgamento neste habeas corpus envolve a tematica da
(in) admissibilidade da prisdo civil do depositario infiel no ordenamento juridico brasileiro no periodo
posterior ao ingresso do Pacto de S&o José da Costa Rica no direito nacional. 2. Ha o carater especial
do Pacto Internacional dos Direitos Civis Politicos (art. 11) e da Conveng¢do Americana sobre Direitos
Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ratificados, sem reserva, pelo Brasil, no ano
de 1992. A esses diplomas internacionais sobre direitos humanos é reservado o lugar especifico no
ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacédo interna. O status
normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil, torna
inaplicavel a legislagéo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de
ratificacé@o. 3. A jurisprudéncia desta corte firmou entendimento no sentido de que a Unica hipotese de
priséo civil, no Direito brasileiro, é a do devedor de alimentos. O art. 5°, § 2° da Carta Magna,
expressamente estabeleceu que os direitos e garantias expressos no caput do mesmo dispositivo ndo
excluem outros decorrentes do regime dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. O Pacto de Sdo José da Costa Rica, entendido
como um tratado internacional em matéria de direitos humanos, expressamente, sé admite, no seu
bojo, a possibilidade de priséo civil do devedor de alimentos e, conseqiientemente, ndo admite mais a
possibilidade de prisao civil do depositéario infiel. 4. Habeas corpus concedido. (STF — HC: 96640 SP,
Relator: ELLEN GRACIE, Data de Julgamento: 31/03/2009, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-
075 DIVULG 23-04-2009 PUBLIC 24-04-2009 EMENT VOL-02357-04 PP-00656)

9 Artigo 7.5 da Convencédo Americana de Direitos Humanos: 5.Toda pessoa detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
funcgdes 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. CONVENCAO Americana de Direitos Humanos. Pacto de
San Jose da Costa Rica, 1969 Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 01 de
novembro de 2016.

91 CANINEU, Maria Laura. O Direito a “Audiéncia de Custédia” de acordo com o Direito
Internacional. Disponivel em: <http://www.hrw.org/node/252627>. Acesso em: 01 de novembro de
2016.
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No México, de modo equiparado, os custodiados em situacao de flagrante
delito devem ser conduzidos a presencga dos promotores, cabendo a estes apresentar
0S suspeitos no prazo de 48 (quarenta e oito) horas a um juiz ou libera-los®2.

No Chile, por sua vez, os custodiados preso em situacdo de flagrancia
precisam ser apresentados dentro do prazo de 12 (doze) horas a um promotor, que
irA conduzi-los a presenca de um juiz em até 24 (vinte e quatro) horas da prisédo ou
solta-los®.

Na Colémbia, o Cédigo de Processo Penal estabelece que em casos de crime
em flagrante o suspeito precisa ser levado ao magistrado em até 36 (trinta e seis)
horas contadas da prisdo®.

Alguns paises membros do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos
Humanos ja sofreram punicdo, em ambito internacional, em razdo do descumprimento
do que é determinado pelo artigo 7.5 da Convencao.

Em 2004, a Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou o Equador
por violacdo ao direito a audiéncia de custddia, haja vista o Sr. Acosta Calderon ter
sido detido, mas sO apresentado perante um juiz depois de dois anos da sua priséo,
prazo ineficaz para verificacdo de possiveis arbitrariedades ou ilegalidades no
momento da detenc&o®.

Outro caso aconteceu na Argentina, onde a Corte reconheceu que o Estado
da Argentina ndo obedeceu aos direitos reconhecidos na Convencdo Americana de
Direitos Humanos, uma vez que o Sr. Bayarri foi detido e apresentado quase uma
semana depois da prisdo em juizo. A Organismo Internacional alegou que o Estado

ndo realizou o controle judicial necessario no ato da detencéo®®.

92 |dem.

9 |bidem.

9 |bidem.

9 “El articulo 7.5 de la Convencién dispone que toda persona sometida a una detencion tiene derecho
a que una autoridad judicial revise dicha detencién, sin demora, como medio de control idéneo para
evitar las capturas arbitrarias e ilegales. El control judicial inmediato es una medida tendiente a evitar
la arbitrariedad o ilegalidad de las detenciones, tomando en cuenta que en un Estado de derecho
corresponde al juzgador garantizar los derechos del detenido, autorizar la adopcion de medidas
cautelares o de coercion, cuando sea estrictamente necesario, y procurar, en general, que se
trate al inculpado de manera consecuente con la presuncion de inocencia”. Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Sentencia de 24 de junio de 2014 — Caso Acosta Calder6n Vs. Ecuador.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_129_espl.pdf>. Acesso em: 01
de novembro de 2016.

9 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sentencia de 30 de octubre de 2008 — Caso Bayarri
Vs. Argentina. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_187_esp.pdf>.
Acesso em: 01 de novembro de 2016.
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O Pacto de Sao José da Costa Rica prevé ainda outros direitos e garantias
relacionados ao individuo detido como, por exemplo, o direito de ser ouvido em um
prazo razoavel e o direito a um recurso simples e rapido que o proteja contra atos que
violem seus direitos humanos®’.

O Brasil ratificou, por meio do Decreto n°® 592, também no ano de 1992, o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Este diploma também trata sobre a
audiéncia de custddia em seu art. 9.3, assegurando que o encarcerado em virtude de
infracdo penal devera ser conduzido, sem demora, a presenca do juiz ou de autoridade

competente.%

3.2.2 Auséncia de previsdo normativa no Codigo de Processo Penal brasileiro

Apesar de a Convencdo Americana de Direitos Humanos impor o
comprometimento da adequacdo do Estado-Parte ao que a mesmo preceitua e o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos reforcar a necessidade da audiéncia
de custddia, o Brasil ainda nédo realizou mudancas em seus diplomas legais para a
efetiva implementacgé&o do instituto.

Apos o advento da Lei n® 12.403/11, a prisao no Brasil tornou-se a ultima ratio
das medidas cautelares previstas. A lei alterou o CAdigo de Processo Penal, em seu
art. 310, consubstanciando, que o juiz devera, fundamentadamente, ao receber o auto
de prisdo em flagrante, relaxar a prisao ilegal, converter a prisdo em flagrante em

preventiva ou conceder liberdade proviséria®.

97 Artigo 8.1: Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por
lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza; Artigo 25.1:
Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante os
juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal violacdo seja
cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais. CONVENCAO
Americana de Direitos Humanos. Pacto de San Jose da Costa Rica, 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 01 de
novembro de 2016.

% Artigo 9.3: Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer funcdes
judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisao
preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura
poderd estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a
audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a execugdo da sentenca.

99 Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: | - relaxar a
prisdo ilegal; ou Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos
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Sendo assim, a prisdo cautelar passou a ser aplicada apenas quando nao
estivessem presentes 0s requisitos necessarios a justificar a prisdo preventiva, e,
ainda sim, quando inadequadas e insuficientes outras medidas possiveis diversas da
priséo.

Nos termos do Cdadigo de Processo Penal, a prisdo de qualquer pessoa
deverd ser comunicada imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia ou a pessoa pelo preso indicada, bem como ser o custodiado encaminhado ao
juiz competente, juntamente com o auto de prisdo em flagrante, tudo no prazo de 24
(vinte e quatro) horas'®°,

Ocorre que a lei se refere apenas ao encaminhamento do auto de prisdo em
flagrante, oportunidade em que o juiz analisara a legalidade da prisdo, sem sequer
fazer mencao a obrigatoriedade de contato entre o custodiado e o magistrado. Este
procedimento diverge da audiéncia de custddia prevista no Pacto de Sdo José da
Costa Rica e no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, onde o preso deve
ser conduzido e apresentado a autoridade judicial para que, sé apds, possa decidir
sobre a priséo.

Desse modo, resta claro que o Cdédigo de Processo Penal ndo prevé
expressamente a audiéncia de custddia, o que tem gerado um entrave na adocao do
procedimento para salvaguardar direitos relevantes ao individuo.

Diante desse quadro, em fevereiro de 2015, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), de forma conjunta com o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo e com o
Ministério da Justica, langaram o projeto “Audiéncia de Custodia”°™.

Esse projeto tem como objetivo principal garantir a rapida assisténcia aos
custodiados em flagrante delito, apresentando-os a um magistrado para uma
entrevista no intervalo de 24 (vinte e quatro) horas da sua prisdo em flagrante. Nessa
entrevista, estarao presentes o magistrado, o representante do ministério publico, o

advogado do réu ou defensor publico.

constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisdo; ou Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

100 Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente
ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada. § 10 Em
até 24 (vinte e quatro) horas apos a realizacédo da prisdo, sera encaminhado ao juiz competente o auto
de prisédo em flagrante e, caso o autuado nao informe o nome de seu advogado, cépia integral para a
Defensoria Publica.

101 Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de Custédia. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia>. Acesso em: 01 de
novembro de 2016.
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O papel do magistrado nessa entrevista se resume em decidir pela legalidade
da prisdo em flagrante, a eventual necessidade de se manter a custddia do preso, a
concessao de liberdade proviséria ou a imposicdo de uma medida cautelar diversa do
carcere.

No caso especifico do Estado do Rio Grande do Norte, no més de outubro de
2015, o Tribunal de Justica, se mostrou receptivo a ideia e assinou o Termo de
Cooperacédo Técnica n° 007/2015, focando a implementacéo do projeto “Audiéncia de
Custddia™®?,

Nessa senda, o Conselho Nacional de Justica vem incentivando a
implementacgéo da audiéncia de custddia em todos os tribunais brasileiros justificando
a necessidade de se garantir e se efetivar todos os direitos humanos estabelecidos
pelos pactos internacionais dos quais o Brasil é signatario, buscando, com isso,
portanto combater a desumanizacgao do carcere e, principalmente, a superlotacdo nos

presidios brasileiros.

3.2.3 O Projeto de Lei n. 554/2011

Ante a precariedade normativa, a discussdo sobre a implementacdo da
audiéncia de custddia culminou na elaboracéo de um projeto de lei do Senado Federal,
0 PLS n°554/2011, de autoria do Senador Antdnio Carlos Valadares.

O projeto de lei visa alterar o 81° do art. 306 do Cédigo de Processo Penal em
vigor, determinando o prazo de 24 (vinte e quatro) horas para a apresentacéo do preso
a autoridade judicial, ap6s efetivada a sua prisdo em flagrante.

Desse modo, o esboco de lei modifica o Codigo de Processo Penal para dispor
gue no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas apds a realizacao da prisdo, o preso
devera ser conduzido a presenca do juiz competente, juntamente com o auto de prisdo
em flagrante, acompanhado das oitivas colhidas e, caso o autuado n&o informe o
nome do seu advogado, cépia integral para Defensoria Publica:

Esse regulamento defende que na audiéncia de custddia sejam analisados
apenas os aspectos referentes a legalidade e a necessidade da prisédo, como também

de assegurar os direitos e garantias fundamentais do preso.

102 Conselho Nacional de Justica. Termo de Cooperacdo Técnica n° 007/2015. Disponivel em:
<http://cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/7525f63d46d1147032a1003f1c9271c9.pdf>.  Acesso
em: 01 de novembro de 2016.
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Ha quem defenda ser desnecesséria a alteracdo do 8§1° do art. 306 do Cédigo
de Processo Penal, visto que as obrigacdes ali elencadas fazem-se presentes na
prépria Constituicdo da Republica. Todavia, o presente projeto € louvavel ante a sua
didatica e facil aplicacéo na 6rbita juridica'®3.

Nestes termos, 0 projeto ressalta o dever de adequacédo da processualistica
penal patria as normas internacionais de direitos humanos, em consonancia com o
determinado na Convencdo Americana de Direitos Humanos e no Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos, dos quais o Brasil € signatario.

No dia 06 de setembro de 2011 o projeto de lei foi protocolado no Senado
Federal, de modo que, no decorrer de sua tramitacdo, ja passou pela aprovacao de
varias Comissodes, destacando-se a de Constituicao, Justica e Cidadania (CCJ). Até a
conclusdo do presente trabalho académico, no més de novembro de 2016, o feito

encontrava-se pronto para deliberacdo do plenario da Casa Legislativa.

3.2.4 A Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 5240/2015

No ano de 2015, mais precisamente no dia 27 de Janeiro, o Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo editou o Provimento Conjunto n. 03/2015, o qual implantava
a audiéncia de custddia e delineava o procedimento a ser adotado em todo o Estado.

Posteriormente, em 12 de fevereiro do mesmo ano, a Associacdo dos
Delegados de Policia do Brasil, ADEPOL - BRASIL, ingressou com uma Acéao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI), protocolada sob o n. 5240/2015, perante o Supremo
Tribunal Federal contra a implantacéo da audiéncia de custodia por parte do Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo!®,

Segundo a Autora, a Portaria Conjunta expedida contém vicios que a tornam
inconstitucional. Alega que a iniciativa normativa acerca da audiéncia de custodia é

de competéncia exclusiva da Unido, através do Congresso Nacional, pois trata-se de

103 CHOUKR, Fauzi. A denominada “audiéncia de custodia”: PL 554/2011. A necessaria (e lenta)
adaptacdo do processo penal brasileiro a Convencdo Americana de Direitos do Homem.
Disponivel em:  <http://fhchoukr.jusbrasil.com.br/artigos/161820782/a-denominada-audiencia-de-
custodia>. Acesso em: 02 de novembro de 2016.

104 Supremo Tribunal Federal. Plenéario confirma validade de normas do TJ-SP sobre audiéncias
de custddia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298112>. Acesso em: 05 de
novembro de 2011.
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direito processual penal, o que, em tese, viola o art. 22, inciso | da Constituicdo
Federal'®,

O segundo vicio apontado diz respeito a violagdo do principio da separacéo
dos poderes, haja vista os Delegados de Policia serem subordinados ao Poder
Executivo, ndo estando autorizado o Poder Judiciario estabelecer regras sobre suas
atribuicbes?®.

A acao questionava o Provimento Conjunto emitido pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo e a respectiva Corregedoria Geral de Justica, que tratava
sobre o procedimento da audiéncia de apresentacao e, conforme entendimento dos
Ministros da Suprema Corte, apenas foram disciplinadas normas vigentes, nao
existindo qualquer inovacdo no ordenamento patrio, uma vez que o direito
fundamental do preso de ser levado sem demora a presenca do juiz esta previsto na
Convencdo Americana dos Direitos Humanos, devidamente ratificada pelo Brasil.

O relator da ADI, Ministro Luiz Fux, alegou que o provimento questionado n&o
regulou normas de direito e nem interferiu na competéncia de outros poderes, na
medida em que apenas deu comandos de mera organizacdo administrativa interna do
Tribunal.

O Ministro Relator afirmou ainda que a realizac&o das audiéncias de custddia
tem se revelado bastante eficiente como forma de dar efetividade a direito
fundamental do preso, impedindo prises ilegais e desnecessarias, com reflexo
positivo direto na questao da superpopulacéo carceraria.

Acompanhando o Relator, o presidente do Supremo Tribunal Federal, a época
Ministro Ricardo Lewandowski, que participava de uma campanha no Conselho
Nacional de Justica em defesa da realizacao da audiéncia de custddia, ressaltou que
o Brasil € um dos paises que mais prende pessoas no mundo, ficando atras apenas
dos Estados Unidos da América, da China e da RUssia.

Além disso, o Presidente do Sodalicio destacou também que a audiéncia de

custodia traz economia para os cofres publicos, em razdo de que um preso custa, em

105 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronéautico, espacial e do trabalho.

106 Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para
a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes
orgéos: (...) § 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada
a competéncia da Unido, as fungBes de policia judiciaria e a apuragdo de infragbes penais, exceto as
militares. (...)§ 6° As policias militares e corpos de bombeiros militares, for¢as auxiliares e reserva do
Exército, subordinam-se, juntamente com as policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios.
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média, R$ 3.000,00 (trés mil reais) mensais ao Estado e, com a implantacdo da
ferramenta em todo o pais seriam economizados R$ 4,3 bilhdes por ano. Dinheiro este
qgue podera ser aplicado em servigcos basicos a favor da populacdo, como saude e
educacao.

Em 20 de agosto de 2015, a Corte conheceu a acéo e julgou improcedente o
pedido, restando vencido apenas o Ministro Marco Aurélio que, preliminarmente,
extinguiu o feito por entender que a norma em analise ndo poderia ser questionada
através de Acado Direta de Inconstitucionalidade e, no mérito, julgou procedente o

pedidol?’.

3.2.5 A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347 foi ajuizada
em junho de 2015 pelo Partido Socialismo e Liberdade, o PSOL, pleiteando que fosse
reconhecida a violacdo de direitos fundamentais dos presos e, em virtude disso,
imposta a acdo de providéncias para reparar lesdes a preceitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, decorrente de atos e omissdes da Uni&do, dos
Estados e do Distrito Federal no tratamento da questéo prisional no Brasil.

Na exordial, o Partido aduz que ha uma crise no sistema penitenciario, em
virtude do abismo entre a norma e a realidade, como a dificuldade do acesso a justica,
a superlotacéo, a falta de assisténcia social e juridica, o contato de custodiados com
faccdes criminosas, a falta de condicbes minimas de higiene, a proliferacdo de
doencas infectocontagiosas, dentre outros. Como forma de solucionar essas
guestdes, propds que fossem implementados gastos publicos com foco na melhoria
de condi¢des dos estabelecimentos penitenciarios, bem como na criacdo de novas
vagas no sistema.

Para tanto, o Partido requereu que fosse reconhecido o “estado de coisa

inconstitucional”’, ou seja, que o Poder Judiciario interviesse ao se deparar com

107 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 5240/2015-SP. Relator:
Min. Luiz Fux. Pesquisa de jurisprudéncia, Aco6rddos, 20 agosto 2015. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5240&classe=ADI&orige
m=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 05 de novembro de 2016.
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situacdes graves, generalizadas e sisteméaticas de violagdes de direitos fundamentais
da populacédo carcerariat®.

No mais, instar mencionar que além do quadro generalizado de violacao ao
direitos fundamentais, este deve-se ser demonstrado que isto foi causado pela inércia
ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas responsaveis de
modo que apenas a pluralidade de atuacéo dessas autoridades possam modificar a
situacdo inconstitucional®®,

Para melhor esclarecer, a ideia de um Estado de Coisa Inconstitucional surgiu
na Corte Constitucional da Coldémbia, em 1997, por meio da “Sentencia de Unificacion
- SU 559, de 6/11/1997"*1% numa demanda interposta por varios professores que
tiveram direitos previdenciarios violados pelas autoridades publicas colombianas,
momento em que tal Corte determinou a superacdo do quadro de
inconstitucionalidade e que fosse garantido os direitos dos professores.

No caso do Brasil, o reconhecimento do Estado de Coisa Inconstitucional foi
inédito, sendo a primeira vez que o Judiciario se depara com esse instituto. Por isso
foram levantados aspectos positivos e negativos.

Um dos ponto de debate seria o ativismo judicial, no momento de decidir uma
tematica, o que gera uma atuacao ativista por parte da Corte que a profere, afinal, por
nao estar previsto na Constituicdo Federal, o judiciario acaba adentrando na esfera
do ativismo judicial, ao, por meio de uma decisdo judicial, findar por interferir nas
funcdes executivas e legislativas, com repercussdes, inclusive, orcamentariast!!.

Esse tipo de atuacdo do Poder Judiciario possui fortes criticas, sobretudo no
ambito dos Poderes Legislativo e Executivo, visto que decisdes judiciais ndo podem
ferir o principio constitucional da separacéo de poderes. Todavia, instar esclarecer que

tais entendimentos sdo excecdes e, quando proferidas, sdo devidamente

108 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Estado de Coisas Inconstitucional. Disponivel em:
<https://dirleydacunhajunior.jusbrasil.com.br/artigos/264042160/estado-de-coisas-inconstitucional>.
Acesso em: 05 de novembro de 2016.

109 AZEVEDO CAMPOS, Carlos Alexandre. O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio
estrutural. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-
inconstitucional-litigio-estrutural>. Acesso em: 05 de novembro de 2016.

110 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-111/97. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU111-97.htm>. Acesso em: 05 de novembro de
2016.

111 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Estado de Coisas Inconstitucional. Disponivel em:
<https://dirleydacunhajunior.jusbrasil.com.br/artigos/264042160/estado-de-coisas-inconstitucional>.
Acesso em: 05 de novembro de 2016.
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fundamentadas e associadas a uma participacdo mais ampla e intensa, portanto,
proativa do Judiciario na concretizacao de garantias constitucionais a todos.

Desta feita, o constitucionalista Daniel Sarmento defende em sua peticdo que
0 sistema penitenciario brasileiro vive um “estado de coisa inconstitucional” e, disso,
pleiteou, dentre outros pedidos, que fossem obrigados os poderes publicos, a Unido
e os Estados, a implantagcédo da audiéncia de custddia, a elaboracdo e implementacao
de planos sob monitoramento judicial, a fundamentacdo das decisbes que negam
medidas cautelares diferentes da prisdo e a imposicao de penas proporcionais.

Pede-se, também, a concesséo de varias medidas liminares, dentre elas, a
audiéncia de custddia, como forma de impondo aos juizes e tribunais que, observados
os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Americana
de Direitos Humanos, realizem, em até 90 (noventa) dias, audiéncias de custddia em
todo o pais, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria
no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas, contadas do momento da prisdo*!2,

Com isso, o Ministro Relator Marco Aurélio deferiu parcialmente a medida
liminar requerida, determinando que os juizes e tribunais motivem suas decisdes
quando ndo aplicarem medidas cautelares alternativas a prisdo, como também que
estabelecam penas alternativas a prisdo, ante a circunstancia de a recluséo ser
sistematicamente cumprida em condigbes muito mais severas do que as admitidas
pela lei, que a Unido libere saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para
utilizacado em sua finalidade criativa e, por fim, que fossem observados os artigos 9.3
do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos
Humano, para que o Judiciario realize, em até 90 dias, audiéncias de custodia
viabilizando o comparecimento do preso diante de autoridade judicial no prazo

maximo de 24 horas do momento da prisdo!*3,

112 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347-
DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Pesquisa de jurisprudéncia, Acérdaos, 09 setembro 2015. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 05
de novembro de 2016.

3 STF - MC na ADPF 347 - DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/adpf-situacao-sistema-carcerario-voto.pdf>. Acesso em: 05 de novembro de
2016.
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Desse modo, as audiéncias de custédia atualmente encontram-se em
funcionamento em todo territorio nacional, por determinacao dos Tribunais de Justica
dos Estados e do Distrito Federal*4.

Impende consubstanciar que, até a conclusdo do presente trabalho cientifico
a Acéo Direta de Inconstitucionalidade mencionada ainda encontrava-se pendente de
andlise pelo Supremo Tribunal Federal®.

3.3 PROCEDIMENTO

Apesar de ndo existir legislacdo no ordenamento juridico interno sobre o
procedimento da audiéncia de custddia, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), por
meio do Projeto “Audiéncia de Custddia”, detalhou como deve ocorrer o ato judicial.

Visando unificar todo o procedimento, o CNJ especificou que, diante de prisdo
em flagrante, o preso deve ser autuado e levado a autoridade policial. Com isso, ha a
formalizacdo do auto de prisdo em flagrante e o0 agendamento da apresentacdo do
autuado perante o juiz, conforme pauta pré-fixada pela secretaria judiciaria. Se o preso
tiver indicado advogado, este devera ser intimado, caso contrario, aciona-se a
Defensoria Publica.

No mesmo momento, deve-se encaminhar o autuado preso para realizacao
do exame clinico e de corpo de delito, e apds este devera ser conduzido ao centro de
detencdo provisoria em que aguardara sua apresentacao ao juizo competente.

Nesse interim, o auto de prisdo em flagrante é protocolizado em Juizo, bem
como ocorre a sua digitalizacao e a juntada de certiddo de antecedentes criminais,
com a liberacdo dos autos para consulta das partes. Vale ressaltar que o autuado
preso tem o direito a um contato prévio com o seu advogado indicado ou, ndo o tendo,
com representante da Defensoria Publica.

Apos esses pregdes de praxe, havera a audiéncia de custodia, momento em

que, primeiramente, ocorrerd manifestacdo do membro do Ministério Publico. Na

114 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Dados estatisticos / Mapa da implantacé&o. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-
implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil>. Acesso em: 05 de novembro de 2011.

115 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347-
DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Pesquisa de jurisprudéncia, Acorddos, 09 setembro 2015.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=347&classe=ADPF&orige
m=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 05 de novembro de 2016.
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sequéncia, o autuado é entrevistado pelo magistrado e depois ha manifestacado da
defesa técnica. Por fim, o magistrado profere decisdo contendo medidas judiciais ou
nao judiciais.

Caso opte pela imposicdo de medidas judiciais, o julgador podera entender
que houve priséo ilegal. Nesse caso, ordenara o relaxamento da prisdo, como também
a expedicdo do alvara de soltura e o retorno do auto de prisdo em flagrante a
autoridade policia.

Caso o magistrado entenda que a prisao foi legal, mas que o autuado pode
responder ao processo em liberdade, este podera conceder liberdade proviséria com
ou sem fiangca, ou mesmo entender pela substituicdo da prisdo em flagrante por
medidas cautelares diversas do encarceramento. Ambas as opc¢des seguidas de
expedicdo de alvara de soltura do autuado.

Em contrapartida, o julgador podera também entender pela conversédo da
prisdo em flagrante em prisdo preventiva, momento em que ordenaré a expedi¢éo de
mandado de prisdo em nome do flagranteado.

Quanto as medidas ndo judiciais, o0 juiz podera optar pela aplicacdo da
mediacdo penal, que possui o carater de evitar a judicializacdo do conflito,
corroborando para a instituicdo de praticas restaurativas, ou pela ado¢édo de medidas
sociais ou assistenciais, as quais acarretarao, ao final do seu cumprimento, a extincéo
do processo e a expedicdo do alvara de soltura.

Vale ressaltar que o procedimento da audiéncia de custédia possui a
caracteristica de observar apenas a legalidade da prisdo. Nisso, 0 magistrado ira
julgar somente com base no relatado no auto de prisdo em flagrante e na entrevista
do autuado.

Outra forte caracteristica desse expediente esta pautada na politica do néo
encarceramento, haja vista que o juiz € orientado a adotar medidas diversas da prisdo
na maioria dos casos. Assim nao entendendo, os juizes e tribunais, em casos de
determinacdo ou manutencdo de prisdo provisoria, devem motivar expressamente a
razdo pela qual ndo aplicaram medidas cautelares alternativas a privagdo de
liberdade, estabelecidas no art. 319 do Cdédigo de Processo Penal.

Percebe-se que tal mecanismo judicial esta de acordo com os direitos
humanos estabelecidos pelos Tratados Internacionais e pela Constituicdo Federal, de

modo que o custodiado tem a analise de sua priséo feita de modo rapido, evitando
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maus tratos, tortura, contato com presos ja condenados, com fac¢des criminosas e

com condi¢des degradantes.
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4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E OS DIREITOS HUMANOS GARANTIDOS
PELA AUDIENCIA DE CUSTODIA

A expressao dignidade da pessoa humana possui um conceito bastante
abstrato, porém é o centro dos direitos fundamentais em que todos eles, de algum
modo, decorrem do ideal de dignidade do ser humano.

A rigor, a dignidade da pessoa humana € uma qualidade intrinseca que todo
ser humano possui, independente de origem, raca ou género. E tida como um
“sobreprincipio” pelo fato de impor limites expressos a atuacédo do Estado e de seus
agentes, tendo a puni¢cdo como ultima medida para garantir a convivéncia pacifica das
pessoas em sociedadel!®.

A Constituicdo Federal de 1988 optou por ndo incluir a dignidade da pessoa
humana no rol do artigo 5° que trata dos direitos e garantias fundamentais aos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais, partindo do pressuposto de que todos
0os homens possuem a mesma natureza, dotando de idéntico valortt’,

Sendo assim, o artigo 1°, Ill, é dedicado a dignidade da pessoa humana,
classificando-o como um fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Ao ser consagrado como um dos fundamentos do Estado, a Constituicdo
impde trés espécies de dever, tanto aos particulares quanto ao proprio Estado, como
o dever de respeito, ao qual o ser humano deve ser tratado como um fim em si mesmo,
ndo podendo ser um meio para alcancar fins almejados pelo Estado ou por
particulares; a obrigacdo de protecdo aos individuos, como a elaboracédo de leis a
serem impostas de forma a punir efetivamente quem violar a dignidade do ser
humano; e a promocéao da dignidade da pessoa humana, como a adocao de politicas
publicas voltadas para efetivacdo de condi¢des dignas de existéncia.

A dignidade da pessoa humana é considerada o valor constitucional supremo,
devendo servir ndo somente como razao para a decisdo de casos concretos, mas

também como direcdo para a elaboracéo, interpretagcéo e aplicagdo das normas que

116 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
440.

117 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p. 237.
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fazem parte do ordenamento juridico e o sistema de direitos fundamentais, em
particular's,

Existe uma relacéo intima entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais, haja vista que ao mesmo tempo em que estes aparecem como uma
exigéncia da dignidade de proporcionar o desenvolvimento da pessoa humana,
somente através da existéncia desses direitos a dignidade podera ser promovida,
respeitada e protegida'®.

Segundo a defini¢ao finalistica, na qual se utiliza o objetivo ou finalidade para
definir como um todo, direitos fundamentais sdo aqueles direitos imprescindiveis para
o desenvolvimento digno da pessoa humana, ou seja, a materializacao da dignidade
da pessoa humanal?°,

Os direitos humanos séo faculdades que o direito atribui a pessoa e aos
grupos sociais, reflexo de suas necessidades relacionadas a igualdade, a participacéo
politica ou social, a liberdade, ou a qualquer outro aspecto tido como fundamental que
afete o desenvolvimento dos individuos em uma comunidade de homens livres,
exigindo o respeito ou a atuacdo dos demais homens, dos grupos sociais e do Estado,
e com garantia dos poderes publicos para restabelecer seu exercicio em caso de
violacdo ou para sua efetiva prestacdo*??.

Esses direitos sdo previstos expressamente no ordenamento juridico interno,
pertencentes a todos os cidadaos e ndo podendo ser deles privado, pois tem carater
de regime suis generis, indisponivel, irrenunciavel, inalienavel e imprescritivel?2.

Alguns direitos fundamentais possuem valor absoluto, pois estao intimamente
ligados com a dignidade da pessoa humana e se concretizam mais diretamente, como
o direito a ndo ser escravizado, que implica a eliminacédo total do direito de possuir
escravos e o direito de ndo ser torturado, que garante a eliminacdo do direito de

torturari2s,

118 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
643.

119 1dem, p. 647.

120 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e Cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 1998, p. 7.

121 PECES-BARBA, Gregorio. Derechos positivo de los derechos humanos. Madrid: Debate, 1998,
p.7.

122 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Vol. 1V, 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1993, p. 9.

123 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 41.



51

Os direitos fundamentais sdo englobados em geracdes. A primeira delas trata
dos direitos de liberdade, prestacées negativas, em que o Estado deve proteger a
esfera de autonomia do individuo*?4.

Sao, dentre outros, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade
perante a lei, a seguranca e a intimidade. Traduzem-se como direitos de resisténcia
ou de oposicdo perante o Estado??.

Como os cidadaos possuem o direito a vida, é assegurada sua integridade
psiquica e fisica, vendando-se tratamentos degradantes e/ou tortura, conforme
explicitado no artigo 5°, 1ll, da Constituicdo Federal.

Fala-se aqui de tortura como a dor, forma de castigo ou de obtengé&o de prova
e tratamento degradante como qualquer meio que menospreze o homem, diminuindo-
Ihe a condicao de cidadao.

Este direito é absoluto em situa¢g6es normais, podendo ser restringido apenas
em casos de relevante interesse publico, como em caso de guerra declarada, havendo
a tipificacdo dos crimes de desercéo ou traicdo'?s.

Com relacéo a integridade moral e psicologica do individuo, também pode ser
alvo de tortura através da maculacdo de valores individuais e ainda coagao psiquica
que abalam o interior do homem?*?7,

O Estado adotou uma postura severa com relacdo aos crimes de tortura,
tornando-o insusceptivel de fianga, graca ou anistia, como elencado no artigo 5°, XLIII,
da Constituicdo Federal.

Todavia, atualmente, o que se verifica é que este direito fundamental esta
sendo claramente violado a partir do momento em que existe uma “coisificacdo” dos
seres humanos custodiados em verdadeiros estabelecimentos precarios ou como
afirmou em um Seminario, o entdo Ministro da Justica, José Eduardo Cardoso, de que

as pris@es do sistema carcerario brasileiro sao verdadeiros arcabougos medievais”.

124 CARVALHO RAMOS, André de. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 82-83.

125 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 475.
126 STF - MS 23.452-RJ. Rel. Min. Celso de Mello. Data do julgamento: 19/09/1999, Data da publicacéao:
12/05/2000. “N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do
principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogdo, por parte
dos Orgdos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados os termos estabelecidos pela Constituicido Federal”.

127 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p.325.
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Dessa forma, o Estado acaba impondo algo a mais do que uma mera privagao
de liberdade prevista na sentenca, pois existe uma tortura fisica, psicolégica e moral,
contrariando o respeito ao ser humano e dificultando o processo de ressocializacdo*?2.

Apesar de terem cometido delito, a Constituicdo Federal assegura aos presos
0 respeito a integridade fisica e moral em seu artigo 6°, XLIX, e, em observancia a
este direito, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante n° 11,
asseverando que so6 sera licito o uso de algemas em casos de resisténcia e fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia. Caso haja
desrespeitos, sera instaurado procedimento disciplinar civil e penal do agente ou da
autoridade e havera ainda a nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere,
sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Enquanto isso, com forte influéncia das doutrinas socialistas, a segunda
geragdo abarca os direitos sociais. Tratam-se de direitos que requerem uma
intervencgéo direta do Estado, o chamado “direito de participar do bem estar social”2°.

Os direitos de terceira geracdo sdo os chamados direitos transindividuais,
também conhecidos por direitos coletivos e difusos, destinando-se a protecdo da
populacdo em geral. Sdo exemplos, o direito do consumidor e o direito ao
desenvolvimento®0.

A audiéncia de custédia se mostra como uma importante medida judicial que
assegura direitos humanos de varias geracfes protegidos tanto pela Constituicdo
Federal como por Tratados e Convencdes Internacionais.

A Constituicdo Federal, em seu art. 5°, dedica os incisos LXI a LXVI aos
direitos fundamentais relacionados a priséo, prevendo que ninguém sera preso senao
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, que a comunicacdo da prisdo e do local onde se encontra o detido sera
efetuada a sua familia ou a pessoa por ele indicada, que a informacao quanto aos
direitos que o preso tem, inclusive ao de permanecer calado.

Desse modo, prevé também o direito a assisténcia da familia e de defensor,

a identificagdo dos responsaveis pela sua prisdo ou pelo interrogatorio policial, o

128 STF - RE 592581/RS. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/592581.pdf>. Acesso em 08 de dezembro de
2016.

129 | AFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos — Um didlogo com o pensamento de
Hannan Arendt. S8o Paulo: Companhia das Letras, 1991, p. 127.

130 CARVALHO RAMOS, André de. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 84.
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direito ao relaxamento da prisdo no caso de ilegalidade e o direito a liberdade
provis@ria com ou sem o0 pagamento de fianca, desde que estipulada previamente a
possibilidade em lei.

Inclusive, é incontestavel que o direito que todo detido em flagrante tem de
ser levado, sem demora, a presenca de autoridade judicial competente é um direito
humano, merecendo toda a protecdo necessaria por parte do Estado, pois, somente
a ampla atuacao deste pode assegurar sua eficacia.

Além destes, a audiéncia de custddia permite ainda ao Brasil, através dos
orgdos do Poder Judiciario, proteger direitos humanos contemplados em Tratados
Internacionais.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos prevé, em seu artigo 7°,
gue ninguém podera ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis ou
degradante. Do mesmo modo, estabelece em seu artigo 9.2 que ninguém podera ser
preso arbitrariamente, nem privado de liberdade e, ao ser preso, devera ser informado
das razfes da prisdo. Por fim, preza em seu artigo 10° que toda pessoa privada de
sua liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a
pessoa humana.

Neste mesmo sentido, a Convencdo Americana de Direitos Humanos
salvaguarda em seu artigo 7° o direito a liberdade pessoal, segundo o qual ninguém
poderda ser privado de sua liberdade fisica ou submetido a detencéo arbitraria.

Sendo assim, a audiéncia de custddia analisa as condicfes em que foi feita a
priséo, informa ao preso as razdes da sua presenca naquele ato, e ainda evita que o
individuo seja encarcerado desnecessariamente, conforme os direitos humanos

previstos e assegurados nos pactos internacionais.

4.1 O HABEAS CORPUS E A AUDIENCIA DE CUSTODIA

De nada adianta colocar em prética a audiéncia de custédia se ndo houver
um remeédio juridico especifico para o caso de sua ndo realizacdo na forma
estabelecida pela lei.

Em razao dos objetivos que justificam a sua implementacéo, o habeas corpus
se revela o instrumento processual tutelar da audiéncia de custddia, uma vez que é

utilizado em casos de privagao da garantia de liberdade de locomocéo.
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Para tanto, a expresséo habeas corpus significa “apresente o corpo”, no qual
habeas traduz-se apresentar ou possuir, e corpus, que tem sentido de corpo ou
pessoaldl,

Assim, trata-se o habeas corpus de agdo autdbnoma de impugnacéo, de
natureza constitucional, prevista no artigo 5° LXVIIl, que visa garantir o direito
subjetivo de ir, vir e permanecer diante de uma ilegalidade ou abuso de poder!®?,

Pelo fato de ser um instituto recente, ainda gera conflitos a legalidade da
utilizacado do habeas corpus no caso de prisdo em flagrante delito sem a realizagao
de audiéncia de custddia prévia.

Em decisdo emblemética e inédita, em janeiro de 2015, o desembargador Luiz
Noronha Dantas, integrante da 62 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, concedeu habeas corpus a Rafael Ferreira, que encontrava-se preso acusado
de tréfico de entorpecentes.

A solicitagdo do relaxamento de prisdo em razdo da nao realizacdo da
audiéncia de custodia ja havia sido feito ao Juizo de primeiro grau, porém, este alegou
que a realizacdo deste imprescindivel ato ndo “se coaduna com a realidade, eis que
absolutamente inviavel a realizacdo de audiéncia de custddia apos a prisdo de cada
réu’”.

O Defensor Publico do paciente alegou que a detencdo do mesmo era ilegal,
pois o fato de ndo ter sido realizada audiéncia de custddia viola dispositivos de
Tratados Internacionais assinados pelo Brasil.

A tese foi aceita pelo desembargador Relator, que concedeu o habeas corpus
ao impetrante, reconhecendo que a prisdo era ilegal pela ndo apresentacdo a
autoridade competente no prazo de 24 (vinte e quatro) horas apds a prisdo em
flagrante!3s.

Seguindo esta mesma linha, o Tribunal de Justica do Paranid também
concedeu habeas corpus a duas mulheres presas sem a realizacdo de audiéncia de

custodia.

131 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 31. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
610.

132 BRASILEIRO DE LIMA, Renato. Manual de Processo Penal. 3. ed. Salvador: JusPodvm, 2015, p.
1733.

138 TJ-RJ - HC: 00650611220148190000 RIO DE JANEIRO SAO GONCALO 3 VARA CRIMINAL,
Relator: LUIZ NORONHA DANTAS, Data de Julgamento: 10/02/2015, SEXTA CAMARA CRIMINAL,
Data de Publicacdo: 21/01/2016.
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Neste caso, foi concedida parcialmente a ordem, para a finalidade de cassar
a decisao que decretou a prisdo preventiva das pacientes, determinando ao Juizo de
primeiro grau que fosse realizada no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, a contar da
ciéncia da deciséo, a audiéncia de custodial34,

Sendo assim, percebe-se a tendéncia dos tribunais em garantir e efetivar os
direitos humanos dos custodiados, aceitando o habeas corpus como medida cabivel
guando nao houver a audiéncia de custodia.

No mais, apesar da maioria dos tribunais estarem adotando a audiéncia de
custodia e concedendo habeas corpus para quando esta ndo vem a ser aprazada nos
moldes postos pelos proprios Tribunais, um caso curioso se destaca no Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Norte (TJRN),

No caso em tela, o Tribunal entendeu que a audiéncia de custddia s6 fosse
adotada nos casos de flagrante delito ocorridos na capital do Estado. Assim, pacientes
gue entram com pedido de habeas corpus, cujo delito ocorrera no interior do Estado,

nao tem concedido pela Corte o aprazamento da audiéncia de custédia em 24 (vinte

134 DECISAO: ACORDAM os Senhores integrantes da Quinta Camara Criminal do Tribunal de Justica
do Estado do Parana, por maioria de votos, em conceder parcialmente a ordem, para o fim de cassar
a decisdo que decretou a prisdo preventiva do paciente, determinando ao Juizo de primeiro grau que
realize, em 24 horas a partir do conhecimento desta decisdo, a audiéncia de custddia, nos termos do
voto do relator designado. EMENTA: HABEAS CORPUS - FURTO QUALIFICADO - PRISAO EM
FLAGRANTE CONVERTIDA EM PRISAO PREVENTIVA - AUDIENCIA DE CUSTODIA -
ORIENTACAO DO STF (ADPF 347) - DESIGNACAO QUE SE FAZ IMPRESCINDIVEL - NOVA
ANALISE DOS MOTIVOS ENSEJADORES DA CUSTODIA CAUTELAR - EFETIVA(;AO DOS
DIREITOS HUMANOS PREVISTOS NA ORDEM INTERNACIONAL - DECISAO CASSADA -
DETERMINAGAO AO JUiZO DE PRIMEIRO GRAU QUE REALIZE A AUDIENCIA DE CUSTODIA
PREVISTA NO ARTIGO 7°, ITEM 5 DA CONVEN(;AO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS -
ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA POR MAIORIA. (TJPR - 52 C.Criminal - HCC - 1423986-2 -
Regido Metropolitana de Londrina - Foro Central de Londrina - Rel.: Jorge Wagih Massad - Rel.Desig.
p/ o Acorddo: José Laurindo de Souza Netto - Por maioria - - J. 24.09.2015) (TJ-PR - HC: 14239862
PR 1423986-2 (Acérdao), Relator: José Laurindo de Souza Netto, Data de Julgamento: 24/09/2015, 5?2
Cémara Criminal, Data de Publicacdo: DJ: 1687 11/11/2015)

135 EMENTA: CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE TRAFICO (ART. 33, DA LEI
11.343/2006). HABEAS CORPUS LIBERATORIO. ILEGALIDADE NA CUSTODIA PREVENTIVA POR
AUSENCIA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA. SEM RAZAO. IMPLEMENTACAO DISCIPLINADA TAO
SOMENTE NO AMBITO DA COMARCA DE NATAL/RN. NAO OBRIGATORIEDADE PARA DEMAIS
COMARCAS. PRECEDENTE DO STJ. ALEGACAO DE INEXISTENCIA DOS REQUISITOS
ENSEJADORES DA PRISAO PREVENTIVA DO PACIENTE. NAO ACOLHIMENTO. DECISAO
MOTIVADA. COMPROVACAO DA MATERIALIDADE E DEMONSTRAQAO DOS INDICIOS DE
AUTORIA, ALIADA A NECESSIDADE DE GARANTIR A ORDEM PUBLICA. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. APLICACAO DAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DA MEDIDA EXTREMA EVIDENCIADA. ALEGACAO DE
CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA QUANDO ELEMENTOS CONCRETOS A
JUSTIFICAREM PRESENTES A RESTRICAO CAUTELAR DA LIBERDADE. ORDEM CONHECIDA,
MAS DENEGADA. (TJRN. Habeas Corpus Com Liminar n® 2016.001247-5. Relatora: Desembargadora
Maria Zeneide Bezerra. Camara Criminal. Julgado em 04/03/2016). Grifos acrescidos.
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e quatro) horas, com a justificativa de que a Resolug¢ao n° 18/2015 do TJRN somente
prevé que a devida audiéncia estaria determinada para a comarca de Natal®6,
Diante deste julgado, pode-se afirmar que o entendimento desta corte
constitui-se equivocado ante a ordem juridica, visto que os tratados subscritos pelo
Brasil ndo fazem distingéo ao local em que deve ser aplicada a audiéncia de custodia.
Em razdo desses tratados possuirem carater supralegal, ndo cabe a um
Tribunal de Justica determinar a localidade em que deve ser aplicada ou nédo a
audiéncia de custodia. Portanto, este direito deve ser garantido a todos 0s presos em
situacao de flagrante delito e ndo apenas aos casos de flagrancia ocorridos na capital.
Desse modo, percebe-se que ainda hd muito o que se estruturar e se
estabelecer em todo o pais para que a audiéncia de custddia seja definitivamente uma
regra em todo ordenamento juridico patrio. Afinal, os Tribunais devem buscar se
organizarem internamente, no intuito de dar condi¢cdes fisicas (servidores e
ferramentas de trabalho) favoraveis ao acontecimento da audiéncia de custddia e,
assim, combater a superlotacdo dos céarceres, a desumanizacdo que acomete as

prisbes e, por fim, garantir todo um arcabouco de direitos humanos ao custodiado.

4.2 A AUDIENCIA DE CUSTODIA NO BRASIL HODIERNO

A Justica brasileira se caracteriza pela cultura do encarceramento, mesmo
com varias garantias e direitos humanos previstos na Constituicdo Federal e nos
Tratados Internacionais. Por isso que a implementacdo da audiéncia de custddia pelos
Tribunais péatrios tem se mostrado de extrema importancia para protecao e defesa dos
direitos humanos dos custodiados e para combater a superlotacéo nos presidios.

Nesse sentido, a audiéncia de custodia humaniza a deciséo judicial acerca da
legalidade e necessidade da prisdo, como também oferece condi¢cdes para que o
magistrado analise casos de violagdes corporais dos presos e de seus direitos.

Na prética é possivel perceber gue uma parte relevante dos presos provisorios
conseguem sua liberdade, mesmo que condicionada, quando sdo conduzidos a
presenca do juiz e tem a oportunidade de ter a sua prisdo analisada.

Para tanto, com a implementacdo da audiéncia de custddia, pode-se afirmar

que foram realizadas 140.383 (cento e quarenta mil, trezentos e oitenta e trés)

136 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO NORTE. Resolucdo n° 18/2015. Disponivel em:
<http://www.tjrn.jus.br/files/resolucao-audiencia-custodia.pdf>. Acesso em 10 de novembro 2016.
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audiéncias de apresentacdo em todo o pais até o més de setembro de 2016. Destas,
65.344 (sessenta e cinco mil, trezentos e quarenta e quatro), equivalentes a 46,55%
(quarenta e seis virgula cinquenta e cinco por cento) resultaram em liberdade
provisodria, ao passo que 75.039 (setenta e cinco mil e trinta e nove), correspondentes
a 53,45% (cinquenta e trés virgula quarenta e cinco por cento) dos casos levaram a
prisdo preventival®’. Os numeros demonstram que quase a metade das prisGes
provisorias realizadas em todo o pais resultaram na soltura do custodiado com sua
simples apresentacado ao juiz.

Vale ressaltar também que em 6.766 (seis mil, setecentos e sessenta e seis),
ou seja, em 4,82% (quatro virgula oitenta e dois por cento) dos casos houve alegacéo
de violéncia no ato da prisdo!38. Dado este de extrema relevancia ao passo que agora
o Judiciario tem como quantificar os casos de eventuais ocorréncias de tortura ou de
maus tratos, entre outras irregularidades, no ambito das prisbes efetuadas em todo
pais.

No caso especifico do Estado do Rio Grande do Norte, o Conselho Nacional
de Justica, por meio de dados fornecidos pelo TJRN entre o periodo de 09 de outubro
de 2015 a 30 de setembro de 2016, foram realizadas um total de 1.915 (hum mil,
novecentos e quinze) audiéncias de custddia, percebendo-se a prisdo preventiva em
957 (novecentos e cinquenta e sete) ou 49,97% (quarenta e nove virgula noventa e
sete por cento) dos casos, a liberdade proviséria em 958 (novecentos e cinquenta e
oito), ou 50,03% (cinquenta virgula zero trés por cento) dos casos e a alegacdo de
violéncia no ato da prisdo em 36 (trinta e seis) ou 2% (dois por cento) dos casos!®.

Fato interessante ocorre nos dados coletados através do Tribunal de Justica
do Maranh&o, entre outubro de 2014 a setembro de 2016, em que de um total de
14.377 (quatorze mil, trezentos e setenta e sete) audiéncias de custddia realizadas,
13.044 (treze mil e quarenta e quatro), equivalente a 90,73% (noventa virgula setenta
e trés por cento) dos casos culminaram em liberdade provisoria, restando 1.333 (hum

mil, trezentos e trinta e trés), ou 9,27% (nove virgula vinte e sete por cento) dos casos

137 Conselho Nacional de Justica. Dados Estatisticos / Mapa de Implantagcdo. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-
implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil>. Acesso em: 10 de novembro de 2016

138 |dem.

139 Conselho Nacional de Justica. Dados Estatisticos / Mapa de Implantagdo. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-
implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil>. Acesso em: 10 de novembro de 2016
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resultando em priséo preventiva e 73 (setenta e trés), ou 1% (hum por cento) dos
casos em alegacéo de violéncia no ato da prisdo*.

Diante destas informacdes, percebe-se que a audiéncia de custdédia vem
atingindo os seus objetivos, quais sejam, evitar a superpopulacéo carceraria, garantir
o direito de relaxamento da prisdo em caso de prisdo ilegal pela autoridade judiciaria
e também o direito de que ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido nos casos
em que a lei admita a liberdade provisoéria, com ou sem fianca, conforme previsto na
Constituicao Federal.

Além disso, resta clara a obediéncia aos preceitos do art. 7.5, da Convencéo
Americana de Direitos Humanos e do art. 9.3, do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos, assegurando ao preso em flagrante a sua apresentacdo sem demora a
autoridade judicial competente que, no caso do Brasil, acontece em um prazo maximo

de 24 (vinte e quatro) horas apds a prisao.

140 | dem.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo académico foi pautado em uma analise aprofundada
acerca de tema com relevancia mundial, em virtude da necessidade do combate as
prisdbes desnecessdrias, a superlotacdo carceraria e a observancia das garantias e
direitos humanos.

Neste cenario, a presente pesquisa teve por objetivo analisar a utilizacdo da
audiéncia de custodia, com foco no respeito aos direitos humanos, sob a perspectiva
dos Pactos Internacionais ratificados pelo Brasil, como também apontar o
desenvolvimento do ordenamento juridico brasileiro no sentido de aderir a utilizagéo
da audiéncia de custédia para diminuir a populacdo carceraria, aumentar 0S
mecanismos de controle e combate as ofensas a integridade pessoal (fisica e
psiquica) do apenado, e tentar aplicar alternativas a prisdo provisoria.

Nos primérdios, os custodiados néo tinham direitos ao serem presos. Eram
submetidos a tratamentos degradantes, ficavam a mercé da vontade do julgador, ndo
tinham direito de defesa, eram torturados, mutilados e podiam sofrer a pena de morte
COmMO punigao.

Com o passar do tempo, a sociedade foi evoluindo e percebendo que todos
devem ter assegurados seus direitos e garantias, 0 que ocasionou a criagao de alguns
tratados em ambito internacional que abordavam o assunto.

O Brasil ratificou a Convencdo Americana de Direitos Humanos e o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, o que |he assegurou internalizar os direitos
e garantias ali previstos, devendo ser obedecido por todos.

Estes tratados asseguram ao preso em flagrante o direito de ser apresentado
a autoridade competente para andlise da legalidade de sua prisdo no prazo de 24
(vinte e quatro) horas. Porém, o ordenamento juridico patrio ndo previa,
expressamente, artigos referentes a audiéncia de custddia e, apos a ratificacdo dos
tratados restaram necessarias algumas alteracoes.

Inicialmente, o Tribunal de Justica de Sao Paulo elaborou um Provimento
Conjunto com o Conselho Nacional de Justica e o Ministério da Justica, que tratava
sobre o procedimento a ser seguido quanto as audiéncias de custodia naquele Estado.

Houve a propositura da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 5240/2015,
que, dentre um dos argumento, alegava que a competéncia para legislar sobre a

utilizacdo da audiéncia de custodia seria da Unido. Todavia, o Supremo Tribunal
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Federal ndo reconheceu o pedido e afirmou ser constitucional o Provimento Conjunto
do TJSP.

Posteriormente, foi proposto um Projeto de Lei, sob o n. 554/2011, que tem
por objeto a alteragdo do 81° do art. 306 do Codigo de Processo Penal em vigor,
determinando o prazo de 24 (vinte e quatro) horas para a apresentacao do preso a
autoridade judicial, ap0s efetivada sua priséo em flagrante.

Apesar de o Projeto de Lei ainda nao ter sido devidamente aprovado, 0s
Estados passaram a implementar a audiéncia de custodia em razdo da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 347, que julgou ser a realizagao
da audiéncia de custddia um preceito fundamental, devendo ser implantada em todos
os Estados da Federacdo. Com isso, cada Tribunal de Justica implementou, por meio
de Resolucdes, a audiéncia de custddia e especificou o procedimento a ser adotado
conforme as capacidades estruturais e técnicas de cada localidade.

Atualmente, a audiéncia de custddia segue o procedimento especificado pelo
Conselho Nacional de Justica, através do projeto “Audiéncia de Custddia”, em que, ao
ser preso em flagrante delito, o individuo devera ser conduzido a presenca de uma
autoridade judiciaria competente, no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas,
oportunidade em que estardo presentes também o Ministério Publico e o defensor do
acusado, para que o magistrado possa analisar as condi¢des formais da priséao e, se
for o caso, aplicar medida alternativa a prisdo em flagrante ou relaxa-la
imediatamente.

A audiéncia de custddia visa assegurar ao individuo a observancia dos direitos
e garantias previstos na Constituicdo Federal e nos Tratados Internacionais.

A Constituicdo Federal e os Tratados Internacionais preveem artigos que
asseguram ao preso em flagrante o direito a liberdade, a manutencéo da prisédo, caso
seja possivel, e a audiéncia de custddia.

Se houver desrespeito ao direito de realizacdo de audiéncia de custddia e,
ainda assim o individuo seja encaminhado ao sistema carcerario, cabera impetracao
de habeas corpus com o objetivo de relaxar a prisdo e garantir a realizacdo da
audiéncia de apresentacao em até 24 (vinte e quatro) horas.

Hoje, ja podemos concluir que a audiéncia de custodia vem atingindo o seu
objetivo de evitar o superencarceramento, pois, na pratica é possivel perceber que

uma parte consideravel dos presos provisorios consegue sua liberdade, mesmo que
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condicionada, ap0s a sua conducédo a presenca do juiz, que ira analisar os aspectos
formais da priséo.

No mais, ap0s a implementacdo da audiéncia de custédia em todos os
Estados do Brasil, até setembro do corrente ano, foram realizadas 140.383 (cento e
guarenta mil, trezentos e oitenta e trés) audiéncias de apresentagcédo, onde 65.344
(sessenta e cinco mil, trezentos e quarenta e quatro), ou 46,55% (quarenta e seis
virgula cinquenta e cinco por cento) resultaram em liberdade proviséria e 75.039
(setenta e cinco mil e trinta e nove), ou 53,45% (cinquenta e trés virgula quarenta e
cinco por cento) dos casos em prisao preventiva. Dados que comprovam ser viavel a
liberdade condicionada dos autuados em flagrante delido, convertendo sua prisdao em
medidas alternativas ao céarcere, quando possivel, e a efetivacdo do monitoramento
eletrbnico daqueles que aguardam julgamento.

Portanto, ndo se pode negar também a importancia da audiéncia de custédia
na defesa dos direitos humanos dos encarcerados ao evitar que o delinquente seja
conduzido ao carcere antes mesmo de ter sido declarado culpado pela Justica
criminal, bem como prevenir situacdes degradantes dentro das prisdes brasileiras em
total desconformidade com as regras minimas de sobrevivéncia e respeito a dignidade
da pessoa humana impostas por organizacdes internacionais de defesa de direitos
humanos.

Por fim, aduz-se que, para gue isto ocorra, constitui-se necessario garantir a
todos os presos em flagrante, sem excecdo, o direito da audiéncia de custddia, a
aprovacao do Projeto de Lei 554/2011, com a consequente alteracao do texto legal do
Cddigo de Processo Penal e, do mesmo modo, a estruturacdo dos Tribunais de Justica

para que possam garantir a audiéncia de custddia.
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