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RESUMO

A audiéncia de custodia € um instituto recentemente efetivado no ordenamento
juridico brasileiro. Apesar de estar dispostas em diversos tratados internacionais,
dentre os quais o Brasil ratificou dois, a Convengdo Americana de Direitos
Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, estes, que
fundamentam este instituto em seus artigos artigo 7°, item 5 e artigo 9°, item 3,
respectivamente e, ainda assim, essa audiéncia de apresentacdo n&do havia sido
implementada efetivamente no ordenamento juridico brasileiro. Com isso, o
Conselho Nacional de Justica promoveu o Projeto Audiéncia de Custddia no intuito
de implementar essa audiéncia no ambito nacional. Além de efetivar estes
tratados internacionais, a audiéncia de custddia também foi implementada como
uma forma de amenizar o problema da superlotagdo do sistema carcerario
brasileiro. Diante do exposto, 0 presente trabalho dedica-se a analisar qual a
funcdo da audiéncia de custddia frente ao cenario das prisées no cenario nacional
e compreender qual a importancia da implementacéo desta garantia na efetivacao
dos direitos fundamentais a presuncao de inocéncia e a integridade fisica e moral
do preso.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia. Prisdes processuais. Presuncéo de

inocéncia. Integridade fisica e moral. Tratados internacionais.



ABSTRACT

The custody hearing is an institute recently established in the Brazilian legal
system. Despite being in several international treaties, among which Brazil has
ratified two, the American Convention on Human Rights and the International
Covenant on Civil and Political Rights, which underlie this institute in its Articles 7,
5 and 9, 3, respectively, and yet this presentation hearing had not been effectively
implemented in the Brazilian legal system. Thus, the National Council of Justice
promoted the Custody Hearing Project in order to implement this hearing at the
national level. In addition to making these international treaties effective, the
custody hearing was also implemented as a way to alleviate the problem of the
overcrowding of the Brazilian prison system. Given the above, this paper is
dedicated to analyzing the role of the custody hearing in relation to the prison
scenario in the national scenario and to understand the importance of
implementing this guarantee in the realization of fundamental rights to the

presumption of innocence and physical and morale of the prisoner.

Keywords: Custody hearing. Procedural arrests. Presumption of innocence.
Physical and moral integrity. International treaties.
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1 INTRODUCAO

A audiéncia de custédia € um instituto que veio garantir uma maior
celeridade para a andlise das prisdes no pais. Dessa forma, este instituto esta
diretamente vinculado ao direito fundamental a liberdade.

Entretanto, apesar de ser um instituto importante ele veio comecar a ser
implementado no Brasil apenas no final de 2015, por meio de Projeto Audiéncia de
Custodia realizada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), em parceria com o
Ministério da Justica (MJ).

Essa implementacdo se deu devido ao quadro generalizado de faléncia
do sistema penitenciario nacional comprovado por meio de varios relatérios que
foram produzidos sobre a situacdo carceraria no Brasil, entre 0s quais destaca-se
no presente trabalho o Levantamento Nacional de Informacdes. Penitenciarias —
INFOPEN produzido pelo Departamento Penitenciario Nacional que é vinculado ao
Ministério da Justica e Seguranca Publica, que foi reformulado em 2014 e
produzido em forma de relatorio.

Este relatério foi o que impactou o CNJ e o MJ para dar inicio ao
Projeto Audiéncia de Custddia que veio, apds alguns debates sobre sua realizacao
e regulamentacdo, a ser regulamentar a audiéncia de custodia em ambito por
meio da Resolugéo n° 213 de 2015 do Conselho Nacional de Justica.

Mesmo sendo um instituto importante, segundo a analise de diversos
especialistas da seara criminal, e muito discutido atualmente, sendo até disposto
em muitas normas internacionais, no Brasil a audiéncia de custddia ainda traz
muitas duvidas, pois como citado acima, este instituto foi regulamentado apenas
em 2015 e por uma Resolugcdo do CNJ (n° 213), o que trouxe muitas discussoes
sobre a possibilidade de sua implementacdo ou regulamentacdo no ordenamento
juridico por meio desta espécie normativa.

A audiéncia de custddia possui trés objetivos principais que € analise da
legalidade das prisdes realizadas, a necessidade de manutencdo dessa prisédo e
se houve algum tipo de abuso por parte dos agentes publicos que realizaram, tais
como maus tratos e tortura.

Ademais, a audiéncia de custodia € um meio para se evitar e combater

0 uso generalizado da prisdo provisoria, pois a participacdo do preso nesta
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audiéncia torna mais detalhada a andlise do juiz em relacdo a necessidade de
manutencao da cautelar de privacao da liberdade.

Ainda nesse contexto de prisdes processuais, verifica-se a correlagcéo
direta entre o uso exagerado da prisdo provisoria e a violacdo do direito a
presuncédo de inocéncia e a integridade moral e fisica do preso, sendo este um
dos pontos centrais de analise deste trabalho, pois com base no dados do
INFOPEN e do CNJ sobre o mapa de implantagcdo nacional da audiéncia de
custddia no territério nacional analisar-se-a a importancia da audiéncia de custodia
para efetivacdo dos direitos fundamentais do preso.

Com isso, 0 presente objetivo traca como indicadores principais a
populacao carceraria geral, a populacéo prisional provisoéria e o déficit de vagas no
sistema carcerario.

Ademais, sobre esta andlise pretende-se no presente trabalho analisar
a audiéncia de custédia observando-se a devida correlacdo negativa destas
prisbes cautelares com os direitos a presuncédo de inocéncia e a integridade fisica
e moral do preso, intervindo no sentido de que a audiéncia de custddia traz uma

maior efetividade destes direitos.
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2 A AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custddia € um instituto que ha alguns anos enseja
discussdes dos mais diversos teores no Brasil. Todavia, este debate ocorre de
forma singela, apesar do tema ter alcancado maiores proporcdes a partir de 2014,
em razdo das alteracdes legislativas que esbocaram a utilizacdo do instituto no
Direito Penal interno.

No ambito internacional, a terminologia “audiéncia de custédia” nédo é a
usualmente utilizada, entretanto isso ndo torna o Brasil precursor no uso deste
instituto, ao contrario, existem diversos tratados internacionais que inauguram
essa teméatica e dispdem sobre a realizacdo desse tipo de audiéncia nos casos de
priséo.

O Brasil, por sua vez, ratificou alguns destes tratados que dispdem
sobre a audiéncia de custddia, dentre eles: a Convencdo Americana de Direitos
Humanos de 22 de novembro de 1969, também conhecida como Pacto de S&o
José da Costa Rica.

2.1 Conceito

O instituto ora analisado trata-se de uma espécie de audiéncia, na qual
0 preso, sem demora, é apresentado a uma autoridade judicial. O objetivo desta
audiéncia é fazer com que esta autoridade verifique a legalidade da prisdo, analise
se ha a necessidade de manutencao dessa prisao e apure se houve algum tipo de
excesso, como de tortura ou maus-tratos, pelas autoridades que realizaram a
priséo.

No caso do Brasil, ha de se ressaltar que, ndo h& possibilidade de
apresentacdo do individuo preso a outra autoridade, diferente da figura de um
magistrado, pois ordenamento juridico patrio estabelece, taxativamente que a
responsabilidade da execug¢do da audiéncia de custdédia é da autoridade que

exerce a jurisdicao.
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Esse conceito € extraido dos tratados e convencdes internacionais que
dispéem sobre alguma forma de apresentacédo do individuo preso sem demora a
uma autoridade que possa exercer a funcéo judicial.

Sobre esse conceito cabe a explanacdo de dois termos
especificamente.

A primeira explanacao seria relativa a quem diz respeito a autoridade
judicial mencionada no referido dispositivo legal. Como dito acima, no Brasil essa
autoridade € o magistrado, pois é ele quem exerce a jurisdicdo representando em
sua funcéo o Poder Judiciario.

O segundo ¢é a expressao “sem demora”, que vem disposta desta forma
na Convencdo Americana de Direitos Humanos - CADH em seu artigo 7,5% e no
artigo 9,3 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos - PIDCP.3

Com a expressado “sem demora” essas normas internacionais nao
guiseram obrigar as autoridades responsaveis pela prisdo a levar o preso logo em
seguida a prisdo a presenca do juiz competente.

Apesar da Convencdo Europeia de Direitos Humanos* empregar o
termo “imediatamente” no seu dispositivo referente a audiéncia de custddia, ainda
assim, essa ndo é a pratica corriqueira dos paises signatarios desta convencao,
ao passo que, isso também nao significa que estes paises ndo realizem esta
audiéncia com a urgéncia estabelecida.

Destaca-se, ainda, que os dois instrumentos internacionais os quais 0

Brasil € signatario sdo a CADH e o PIDCP, os quais mencionam de forma

! Convencao Americana Sobre Direitos Humanos, Artigo 7,5; Pacto Internacional Sobre Direitos
Civis e Politicos, Artigo 9,3; e Convencédo Europeia de Direitos Humanos, Artigo 5,3.

2 Artigo 7,5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de um juiz
ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro
de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga 0 processo. Sua
liberdade pode ser condiciona a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

3 Artigo 9,3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenc¢a 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
priséo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a
soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em
guestao a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a execucdo da
sentenca.

4 Artigo 5,3. Qualquer pessoa presa ou detida nas condi¢des previstas no paragrafo 1, alinea c), do
presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou outro magistrado habilitado pela
lei para exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada num prazo razoavel, ou posta em
liberdade durante o processo. A colocacédo em liberdade pode estar condicionada a uma garantia
gue assegure a comparéncia do interessado em juizo.
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expressa o termo “sem demora”, que evidencia a celeridade com a qual devera
ser empregado o instituto.

Com isso, a forma como vem-se aplicando a audiéncia de custddia no
Brasil por meio da Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica®, na qual
dispbe que toda pessoa presa em flagrante delito devera, obrigatoriamente, ser
apresentada em 24 horas da comunicacdo do flagrante, a autoridade judicial
competente para ser ouvida sobre as circunstancia em que ocorreu sua prisao,
coaduna-se ao disposto na CADH e no PIDCP, uma vez que estes nao dispbem
gue a apresentacdo a autoridade judicial deve ser imediata, mas sim “sem
demora”.

Destarte, o prazo de 24 horas para a realizacdo da audiéncia de
custddia, apds a comunicacao do flagrante, € um prazo razoavel, salientando-se,
ainda, que ndo existe nenhuma vedacao a apresentacdo do preso ou a realizacdo

da audiéncia de custddia em prazo mais exiguo, quando possivel, e necessario.
2.2 Historico

Como é sabido, a audiéncia de custodia alcancou parametros mais
delimitados de discussdo em 2011 quando foi proposto o Projeto de Lei do
Senado - PLS n°® 554, de 2011.

O surgimento do PLS n° 554 em 2011 n&o foi mero resultado de uma
iniciativa espontanea, na verdade o que se observa é uma preocupacdo do
Legislativo, a qual se revela pela aparente conscientizagdo acerca da importancia
da concretizagao dessa modalidade de audiéncia “de apresentacao” e efetivagao
dos tratados internacionais, promulgados pelo Brasil em 2011.

A apresentacdo do preso ao juiz ja foi tema de bastantes debates,
entretanto ndo representava a pauta principal dos legisladores, até que em 2011,
implementou-se a reforma legislativa referente as medidas cautelares diversas da
prisdo no Codigo de Processo Penal. Com isso, apesar de ter sido acalorada essa

discussdo, o texto final da reforma, que ocorreu no CPP em 2011, apenas

> Art. 1° Determinar gue toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivacdo
ou natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do
flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou
sua prisdo ou apreenséo.
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determinou o0 que estava disposto na Constituicdo Federal (Art. 5°, LXII) tracando
um prazo de 24 horas para que seja enviado ao juiz o auto de prisdo em flagrante,
como disposto no art. 306, §1°, CPP, e ndo a apresentacdo do preso “sem
demora” como determinado na CADH (LIMA, 2016, p. 129).

Esse ndo é um caso isolado de que as previsdes da CADH demoram
para ser implementadas ou regulamentadas por lei federal. Outro exemplo € o
disposto no art. 366 do CPP que dispbe sobre ndo ser possivel processar o
individuo que nao tiver conhecimento da acusagéao, “hipotese que s6 veio a ser
regulamentada no CPP em 1996” (LIMA, 2016, p. 129).

Entretanto, mesmo depois de proposto o PLS n°® 554 as discussfes em
torno desse tema continuaram se desenvolvendo de forma singela, ainda muito
tracadas pelo meio académico, sem uma participacao efetiva da sociedade.

No gue tange a participacdo da sociedade, isso pode ser constatado
por uma analise do PLS n° 554 na plataforma de consulta publica “ecidadania”
vinculada ao Senado Federal, na qual teve apenas 43 votos cadastrados®, ou seja,
uma evidente auséncia de integracdo social, circunstancia deveras preocupante,
em razao da legitimidade na aprovacao desse instituto.

Ressalta-se que ndo sdo fendmenos isolados essa suposta falta de
interesse da sociedade e a forma como foi tracada as discussées em torno da
audiéncia de custédia. Junto a isso, destaca-se outras situacbes até a
implementacéo deste instituto mediante a Resolucdo 213 do CNJ, no inicio de
2016.

A primeira resisténcia ocorreu na Justica Federal do Estado do
Amazonas, quando a Defensoria Publica da Unido atuante na seccional de
Manaus ingressou com uma acdo civil publica (processo n° 8837-
91.2014.4.01.3200) para requerer a realizacao da audiéncia de custodia na Justica
Federal, ou seja, “em todo o ambito nacional’, uma vez que a competéncia da
Justica Federal € nacional (PAIVA, 2015. p. 84).

O fundamento legal usado nesta acdo foi que a Constituicdo federal
dispbe em seu artigo 109, inciso Il que €& competéncia dos juizes federais

processar e julgar “as causas fundadas em tratado ou contrato da Unido com

6 Para mais informacdes acessar: https://www12.senado.leg.br/ecidadania/visualizacaomateria?id=102115
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Estado estrangeiro ou organismo internacional” e o descumprimento do CADH e
do PIDCP.

Além disso, segundo Paiva (2015, p. 84), um dos autores da agao civil
publica, considerando a vinculagéo da jurisdicdo com o dever de cumprimento da
Constituicdo Federal deve-se realizar a audiéncia de custodia, pois sem ela, estar-
se-a diante de violacdo ndo apenas de direitos fundamentais, mas também de
direitos humanos, cuja medidas cabiveis devem ser realizadas em bloco, como se
intentou na acao civil publica interposta.

Entretanto, a acdo foi extinta sem resolucdo do mérito, sob o
fundamento de que a Defensoria ndo pode atuar em nome daqueles que néo séo
hipossuficientes, ou seja, se essa acdo fosse julgada procedente poderia,
supostamente, beneficiar jurisdicionados néo hipossuficientes e que nao poderiam
ser representados pela Defensoria, segundo a interpretacdo do art. 134, caput da
Constituicdo Federal feita pelo juiz de primeira instancia, que extinguiu o feito sem
resolucao do mérito.

Apesar disso, o Provimento Conjunto n°® 03/2015 da Presidéncia do
Tribunal de Justica e Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Séao Paulo, ndo
foi o primeiro a disciplinar a audiéncia de custdédia em nosso pais, pois o Tribunal
de Justica ja havia disposto sobre a audiéncia de custodia no Provimento -
14/2014 da Corregedoria-Geral de Justica.

Ademais, logo em seguida a acéao civil publica ajuizada pela DPU-AM, o
Tribunal de Justica do Maranhdo disciplinou a audiéncia de custédia em
provimento que regulava a audiéncia de custodia em S&o Luis, capital daquele
Estado: Provimento n°® 21, publicado em 24 de novembro de 2014.

Entretanto, a Corregedoria Geral de Justica do Tribunal de Justica do
Maranhéo reconsiderou e revogou o Provimento n° 21 por meio do Provimento n°
23, publicado em 02 de dezembro de 2014, sob o argumento de que “esta
Corregedoria Geral da Justica ainda esta ultimando os estudos para melhor
disciplinamento da matéria ali referida”.

Todavia, tornou a publicar ato disciplinando a audiéncia de custddia,
pois trés dias da publicacdo do Provimento n°® 23 a CGJ do TJ-MA publicou o
Provimento n°® 24, publicado em 05 de dezembro de 2014 disciplinando
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novamente a audiéncia de custddia. Este provimento continua valido até a data de
elaboracao deste trabalho.

Apesar da CGJ do TJ-MA ser precursora no sentido de regulamentagéo
da audiéncia de custddia, foi o Provimento Conjunto n°® 03/2015 da Presidéncia do
Tribunal de Justica e Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Sao Paulo que
conseguiu voltar a atencdo nacional para o instituto da audiéncia de custodia,
principalmente, porque foi contra este provimento que Associagédo dos Delegados
de Policia do Brasil - ADEPOL ajuizou a ADI 5240.

Em sua inicial, foi alegado que o citado provimento conjunto trazia
inovacdo ao ordenamento juridico brasileiro, pois tratava-se de norma processual
e, por isso, infringe os artigos 22, inciso | e 5°, inciso Il da Constituicdo Federal.
Ademais, alega que, segundo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario 466.343, os tratados
internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil ingressam no
ordenamento juridico nacional como normas supralegais e, com isso, no seu
entendimento, ndo poderiam ser regulamentados diretamente por espécie
normativa advinda do Tribunal de Justica de Sao Paulo.

O Supremo Tribunal Federal julgou improcedente a acao,
fundamentando que ndo houve violacdo aos artigos 22, inciso | e 5°, inciso Il da
Constituicdo Federal por parte do referido provimento conjunto, pois este apenas
regulamenta disposi¢cdes da CADH (artigo 7,5) e CPP (artigo 656), neste caso o
Cédigo de Processo Penal permite ao juiz, em caso de impetracdo de habeas
corpus, mandar que lhe seja apresentado o0 paciente se estiver preso.

Com isso, fundamentou que, se ja existe este tipo de disposi¢cdo no
ordenamento juridico, o Provimento Conjunto n° 03/2015 da Presidéncia do
Tribunal de Justica e Corregedoria-Geral de Justica do Estado de Sdo Paulo ndo
faz nenhuma inovacao legal e sim apenas regulamentacdo de norma processual ja
existente (BRASIL, 2015. p. 49).

Somado a isso, fundamenta o relator Ministro Luiz Fux que a CADH por
possuir status de supralegalidade no ordenamento brasileiro, como foi
reconhecido no RE 349.703’, relator para acérddo o Min. GILMAR MENDES,

7 “PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE
DIREITOS HUMANOS. INTERPRETACAO DA PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO ART. 5° DA
CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988. POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS
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Pleno, DJe de 05/06/2009 (BRASIL, 2015. p. 25-26), pode ser regulamentada sem
nenhum o&bice por normas regulamentares, desde que estas ndo inovem em
relacdo as normas que estao regulamentando (BRASIL, 2015. p. 48-49).

Logo, a partir do julgamento do Recurso Extraordinario n® 466.343%, do
qual foi prolatada deciséo em 3 de dezembro 2008, consolidou-se o
posicionamento no STF quanto ao status hierarquico dos tratados de direitos
humanos em relacdo a legislacdo interna. Formulou-se, com isso, a tese da
supralegalidade, a partir do caso da proibicdo da prisdo do depositério infiel, no
gual se compatibilizou a legislacdo brasileira com o entendimento do art. 7°, 8 7 da
CADH®, em interpretacdo do inciso LXVII do art. 5° da CF.

Ademais, sobre os dispositivos do provimento conjunto que versam
sobre a regulamentagdo organizacional da audiéncia de custddia “veiculam

comandos de mera organizagdo administrativa interna do TJSP, no exercicio da

TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO. Desde a ades&@o do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de
San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992, ndo ha mais base legal para prisdo
civil do depositario infiel, pois o carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos
humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituigcdo,
porém acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislacédo infraconstitucional com ele
conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de adesédo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do
Cddigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n°® 911/69, assim como em relagédo ao art. 652 do Novo
Cdbdigo Civil (Lei n° 10.406/2002). ALIENAQAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. DECRETO-LEI N°
911/69. EQUIPARAQAO DO DEVEDOR-FIDUCIANTE AO DEPOSITARIO. PRISAO CIVIL DO
DEVEDOR-FIDUCIANTE EM FACE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. A prisdo civil do
devedor-fiduciante no ambito do contrato de alienagdo fiduciaria em garantia viola o principio da
proporcionalidade, visto que: a) o ordenamento juridico prevé outros meios processuais
executorios postos a disposicao do credor-fiduciario para a garantia do crédito, de forma que a
prisdo civil, como medida extrema de coer¢cdo do devedor inadimplente, ndo passa no exame da
proporcionalidade como proibicdo de excesso, em sua triplice configuragdo: adequagéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; e b) o Decreto-Lei n° 911/69, ao instituir uma
ficco juridica, equiparando o devedor fiduciante ao depositério, para todos os efeitos previstos nas
leis civis e penais, criou uma figura atipica de depésito, transbordando os limites do contetdo
semantico da expressdo "depositario infiel" insculpida no art. 5°, inciso LXVII, da Constitui¢édo e,
dessa forma, desfigurando o instituto do depdsito em sua conformacéo constitucional, o que perfaz
a violacdo ao principio da reserva legal proporcional. RECURSO EXTRAORDINARIO
CONHECIDO E NAO PROVIDO.”

8 Ementa: PRISAO CIVIL. Depoésito. Depositario infiel. Alienacgédo fiduciéria. Decretagdo da medida
coercitiva. Inadmissibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo constitucional e das normas
subalternas. Interpretacdo do art. 59 inc. LXVII e 88 1° 2° e 3° da CF, a luz do art. 7°, § 7, da
Convencdao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso
improvido. Julgamento conjunto do RE n°® 349.703 e dos HCs n°® 87.585 e n° 92.566. E ilicita a
prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito.

7 Art. 7°, & 7. Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de
autoridade judiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigacéo alimentar.
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prerrogativa que lhe é outorgada pelo artigo 96, inciso I, alinea a, da Constituicdo
Federal.”(BRASIL, 2015. p. 55).

Logo apoés a publicacdo da decisdo improcedéncia da ADI 5240, o STF
julgou parcialmente procedente a cautelar requerida na ADPF 347, esta na qual o
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) requer o reconhecimento da violacdo de
direitos fundamentais da populacdo carceraria e seja determinada a adocdo de
diversas providéncias no tratamento da questéo prisional do pais.

Na deciséo que acolheu parcialmente a cautelar o STF determinou que
0s juizes e tribunais fundamentam expressamente, em casos de determinagao ou
manutencdo de prisdo provisoéria, a motivacdo pela qual ndo aplicou-se medidas
cautelares diversas da prisdo. Ademais, determinou, ainda, que 0s juizes passem
a realizar a audiéncia de custddia em um prazo maximo de 90 dias e que o
comparecimento do preso, perante a autoridade judicial, seja no prazo maximo de
24 horas contado do momento da prisdo (BRASIL, 2015a).

Fundamentou a decisdo na observancia dos artigos 9.3 do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencéao Interamericana de Direitos Humanos
(BRASIL, 2015a). Ademais, ainda ressaltou o pedido para que os magistrados
considerem “o quadro dramatico do sistema penitenciario brasileiro no momento
de concesséo de cautelares penais, na aplicacdo da pena e durante o processo de
execucao penal; e que estabelecam, quando possivel, penas alternativas a prisao”
(BRASIL, 2015a).

Dessa forma, apesar do Brasil ter ratificado a CADH e o PIDCP em
1992, dispositivos que dispde sobre a audiéncia de apresentacdo, o pais sO
comecou apresentar interesse na audiéncia de custédia em 2011, mas ainda de
forma discreta, e somente a partir de 2014 o tema alcancou a devida proporgéo
gue deve ser dada, a qual direcionou as autoridades para a necessidade de
manifestacdo sobre a tematica, que ocorreu mediante o Conselho Nacional de
Justica, através da Resolucdo n® 213 que regulamentou a audiéncia de custodia

no ambito nacional.
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2.3 Previsdo normativa da audiéncia de custodia

Pois bem, conforme amplamente salientado, a audiéncia de custédia é
um instituto legal de protecdo aos direitos e garantias fundamentais, que visa
resguardar o acusado de prisbes arbitrarias e fora dos parametros de legalidade,
exercido mediante a obrigatoriedade de apresentacdo imediata do réu a
autoridade judicial.

A incorporagéo do instituto aos ordenamentos juridicos foi resultado de
diversas discussdes sobre as ilegalidades observadas na fase anterior a
instauracdo da acao penal, no que tange até mesmo a pratica de torturas e atos
gue contrariam a dignidade humana.

Nesse sentido, cumpre tecer analise sobre a insercdo do referido
instituto nos tratados internacionais, bem como no ordenamento juridico patrio, o

gue se verifica a seguir.

2.3.1 Previsdo no ambito internacional

No ambito internacional, a audiéncia de custddia surgiu no pds-segunda
guerra mundial. A partir da criacdo de organismos destinados a protecdo e
garantia dos direitos humanos, vislumbrou-se também a previsdo normativa da
audiéncia de custodia. Mediante a criagdo da Liga das Nacdes, por exemplo,
sistematizou-se, ainda que de modo timido, disposicbes de carater genérico e
sancdes de cunho militar e econdmico com o fito de salvaguarda condi¢des dignas
de trabalho ao homem e cooperagéo entre os individuos (PIOVESAN, 2019).

A Convencédo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem
(CEDH), de 1950, foi o primeiro diploma legal que estabeleceu diretrizes sobre o
gue seria a garantia a apresentacdo do réu ao juiz competente, de modo que
inaugurou a obrigatoriedade da apresentacdo das pessoas presas ou detidas
havendo suspeita razoavel de cometimento de uma infracgdo, ou motivos
razoaveis que tornem necessario impedi-las de cometer uma nova infracdo ou
representem risco de fuga.

Assim, previu-se que, qualquer pessoa detida sob essas circunstancias

devera ser imediatamente apresentada ao juiz natural, com direito a razoavel



duracdo do processo e, até mesmo, ter concedida sua liberdade durante o
decorrer do processo, a qual estad intimamente ligada ao comparecimento do
interessado em juizo (Art. 5°, item 3).

Em seguida, outro texto legal que tratou sobre este instituto foi o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), de 1966, o qual estabeleceu
expressamente a apresentacdo de todo preso ou detido ao juizo competente,
dispondo ainda que “a detengédo prisional de pessoas aguardando julgamento n&o
deve ser regra geral”. (Art. 9°, item 3).

No mesmo sentido e de salutar importancia e primordial reiterar a
disposicédo do Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, cuja previsdo do art. 7°,
item 5 assim dispde:

[...] 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 0 processo.

Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o0 seu
comparecimento em juizo.

Nesses termos, 0 que se observa € a importancia do instituto para a
protecdo minima de direitos fundamentais, a qual se revela pela expressa previsao
da efetivacdo dessas garantias em diversos diplomas legais que tratam sobre
direitos humanos, bem como pela urgéncia imposta, tendo em vista que tais
ordenamentos exigem que a apresentacdo ocorra 0 mais breve possivel.

Os tratados internacionais, por sua vez, sdo diplomas que conferem
ainda mais fortemente a eficacia para a execucdo penal, mormente, 0s que
possuem em seu conteldo a obrigatoriedade ao respeito da protecdo da
dignidade humana. Isto porque, o que se observa nos tratados de direitos
humanos € a inadmissibilidade de penas desproporcionais, que atentem aos
direitos fundamentais do individuo.

E nesse contexto que se reflete sobre a importancia dos diplomas de
carater internacionais e seus efeitos no Direito Penal interno, tendo em vista que
compreender o texto das convengdes e dos tratados internacionais e seus reflexos
no ambito interno representa atinar sobre o desenvolvimento e elaboracdo de
normas juridicas internas, bem como quais as razdes e elementos que nortearam

a sua concepcgao.

23



A concepcdo de normas internas com fulcro na regulamentacdo de
tratados internacionais, ha de se ressaltar, ndo representa a quebra da autonomia
do poder estatal, ao contrario, assegura ao Estado legitimidade e confiabilidade
sobre o acompanhamento das discussbes que ocorrem fora das fronteiras
territoriais e no que diz respeito a adocao de medidas que amplificam a eficacia ao
respeito das normas sobre a dignidade da pessoa humana, isso se mostra ainda
mais salutar.

Outrossim, cumpre advertir para a efetiva empregabilidade dessas
normas de direito internacional no ambito interno, isto porque ndo ha razdo na
simples concepcao e adocédo de tratados, sem que haja de fato o emprego dessas
normas e resulte na sua estagnacdo no ordenamento patrio, distantes da
execucao.

No que se refere aos direitos humanos, essa critica deve ser deveras
consagrada, pois é dever do Estado garantir a justica através da plena execucao

dos direitos e garantias individuais.

2.3.2 Previsdo no ordenamento juridico brasileiro

Como foi explanado na subsecdo secundaria que abordou uma
pequena explanacao histérica do instituto da audiéncia de custddia, muito ja se
debateu sobre a possibilidade de previsdo do instituto no ordenamento juridico
brasileiro.

Entretanto, € inquestionavel que o Brasil ratificou, voluntariamente, o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, sendo feito isto através do
Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992. Além disso, neste mesmo ano ao
ordenamento juridico brasileiro foi internalizado também a Convencdo Americana
de Direitos Humanos por meio do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992.

Dessa forma, é inquestionavel que o pais ratificou estes tratados
internacionais.

Assim, como ja pacificado na jurisprudéncia do STF, discutido no RE
466.343/SP e no HC 87.585/TO, foi firmada posi¢ao no sentido de que os tratados

internacionais de direitos humanos, quando néo ratificados pelo tramite complexo
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de emenda constitucional tera valor “supralegal”. Com isso, estes tratados ficaram
situados acima das leis ordinarias, mas abaixo da Constituicado Federal.

Inclusive, apesar de n&o pacificada as discussbes neste ponto,
MAZZUOLI (2013) entende que, com base no artigo 5° 82° da Constituicdo
Federal, todos os Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo
Brasil tém indole e nivel constitucional.

Independente da divergéncia, neste ponto em especifico, o que nao se
pode negar € que a CADH funciona como controle paradigmético da producao e
aplicacao das normas internas (LOPES JUNIOR; PAIVA, 2014, p. 161).

Diante disso, € dever dos juizes e tribunais quando forem aplicar o CPP
nao apenas buscar a conformidade com a constituicdo, mas sim observar também
a convencionalidade da lei aplicada, isto é, se existe conformidade entre estd e a
Convencao Americana de Direitos Humanos, pois a Constituicdo Federal “ndo é
mais o unico referencial de controle das leis ordinarias (LOPES JUNIOR; PAIVA,
2014, p. 161).

Com isso, levando-se em conta o que j& pacificado pelo STF sobre o
status de supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos, ndo ha
como negar que tanto o CADH e PIDCP sao normas internas do ordenamento
juridico brasileiro.

Apesar de ter ratificado estes tratados ha mais de duas décadas pelo
Brasil ainda néo foi criada lei que discipline a audiéncia de custodia no
ordenamento brasileiro, ndo sendo previsto nenhum dispositivo no Cdédigo de
Processo Penal que discipline a audiéncia de custddia.

Entretanto, ainda assim, neste cenario de total omissdo por parte do
legislador brasileiro, o Supremo Tribunal Federal julgou constitucional a audiéncia
de custédia na ADI 5240 e, além disso, chancelou o uso deste instituto no
ordenamento juridico brasileiro ao ordenar que o juizes, no prazo de até 90 dias,
comecassem a realizar a audiéncia de custodia.

Dessa forma, este instituto “[...] ganhou carater obrigatério e vinculante
apo6s as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (ADI 5240 e ADPF
347), nas quais se reconheceu a eficacia normativa da determinacdo em territério
brasileiro [...]” (ROSA, 2016, p. 262).

25



Destarte, ndo ha impedimento de que essas normas, ja internalizadas,
sejam regulamentadas por meio de atos normativos, como € o caso da Resolucdo
213/2015 do CNJ.

Essa normatizacdo administrativa teve inicio no &mbito nacional com o
Projeto Nacional Audiéncia de Custddia, que de acordo com o Conselho Nacional
de Justica, foi criado com enfoque na implementacdo de uma estrutura
multidisciplinar nos Tribunais de Justica de todo o pais, a qual traria suporte ao
individuo preso no sentido de analisar inicialmente sobre o cabimento e da
necessidade de sua prisdo ou da imposicdo de medidas alternativas a prisao
(CNJ, 2015).

O projeto foi desenvolvido no ano de 2015 e buscou implantacdo da
audiéncia de custédia em todo o territério nacional, sendo criado a como
mecanismo de focado no controle fundamentalmente voltado as prisées em
flagrante. Com isso, apesar de ndo ser um procedimento exclusivamente voltado
aos flagrantes, o projeto foi pensado e estruturado, sobretudo, em virtude destes
(BRAGA, 2018).

Destarte, inicialmente o CNJ elaborou o Termo de Cooperagdo Técnica
n° 07/2015, que originou o formulario padrdo a ser aplicado entre 0 CNJ e o
Ministério da Justica, patrocinado pelo Instituto de Direito do Direito de Defesa
(IDDD). Esse termo cooperativo objetivava possibilitar a execugéo das audiéncias
de custédia e a apresentacdo do autuado a autoridade judiciaria em prazo
razoavel apos a prisdo em flagrante em todo o pais.

No entanto, o referido termo Termo preservou a autonomia dos Tribunal
de Justica que o aceitasse e o implementasse. Isto posto, os tribunais que o
aceitaram, comecaram a regulamentar as audiéncias de custddia internamente
usando este documento como diretivo.

O primeiro instrumento normativo a exigir a realizacdo da audiéncia de
apresentacao foi realizado pelo Tribunal de Justica do Maranh&o, tendo passado
por algumas modificacbes e até tendo sido revogado por um curto periodo, como
explanado de forma mais especifica na subsecdo 2.1. Entretanto, como ja
detalhado anteriormente, foi o Provimento Conjunto n° 03/2015 do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo que voltou as discussdes para a audiéncia de

custodia.

26



Neste ambiente de resisténcia ao projeto, foi proposta a Acéo Direta de
Inconstitucionalidade ADI n° 5.240/2015, cuja relator foi o0 Ministro Luiz Fux, sendo
a decisao do plenario prolatada em agosto de 2015.

Neste julgamento, ndo unanime, o Supremo Tribunal Federal declarou a
constitucionalidade do Provimento Conjunto n°® 03/2015, o que refletiu na
legalidade do proprio Termo de Cooperacdo Técnica n° 07/2015. Logo, no
julgamento ADI n° 5.240/2015, firmou se o entendimento da obrigatoriedade da
apresentacao do preso em ambito nacional (PEREIRA, 2017).

Outro julgamento importante para a implantacdo nacional das
audiéncias de custodia foi o julgamento parcial da cautelar na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347 MC/DF, ja desenvolvida
na subsecdao referente ao historico.

A vista disso, no intuito de efetivar o cumprimento esta decisdo
proferida pelo STF, que procedeu efetivo controle de convencionalidade, o CNJ
estabeleceu a Resolucdo n° 213/2015.

Verifica-se, com isso, a construgdo de um projeto nacional para a
implementacéo das audiéncias de custddia, direcionadas, no inicio, a verificagéo
do binébmio legalidade/necessidade da priséo, e, por consequéncia, ao controle da
atuacao policial e a repressado da tortura dentro do sistema de justica (BRAGA,
2018, p. 52).

Diante do exposto, observa-se que a Resolugéo n° 213/2015 do CNJ foi
elaborada para padronizar os procedimentos, objetivos e prazos de apresentacéo
do preso, no ambito nacional, adotados na audiéncia de custddia, pois até aquele
momento estes paradmetros eram definidos de forma autdbnoma por cada Tribunal

de justica.
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3 DO DIREITO A PRESUNCAO DE INOCENCIA E A INTEGRIDADE FISICA E
MORAL DO PRESO

No Brasil, todos possuem o direito de serem presumidamente inocentes
perante qualquer acusacao criminal, todavia essa regra nem sempre existiu.

Em um contexto pds-guerra mundial, era necessario pensar uma forma
de garantir a dignidade humana, para todos. Deste modo, a Declara¢cédo Universal
dos Direitos Humanos foi proclamada na data de 10 de dezembro de 1948, como
um pacto geral a ser cumprido e implementado por todos os povos e nacoes,
visando a defesa da dignidade e integridade do ser humanao.

Deste modo, o compromisso com o fim de proteger universalmente a
Pessoa em todas as suas dimensdes foi pactuado e o Brasil foi um dos paises
signatérios da Declaracdo, como sera discutido a seguir.

3.1 A presuncéao de inocéncia

Pois bem, este principio remonta da Declara¢do dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1789, a qual, em seu artigo 9° dispde que “todo acusado é

considerado inocente até ser declarado culpado e, caso seja considerado

bY

indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa

devera ser severamente reprimido pela lei”.

Ja a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos aprovada pela ONU

em 1948, sem seu art. XI prevé que:

Art. XI. Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de
ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada
de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.

Importante mencionar o contexto sociopolitico da elaboracdo do texto

supramencionado, uma que vez, segundo PIOVESAN (2019):

Esta concepcédo é fruto do movimento de internacionalizacdo dos direitos
humanos que surge, no pds-guerra, como resposta as atrocidades e aos
horrores cometidos durante o nazismo. Apresentando o Estado como o
grande violador de direitos humanos, a era Hitler foi marcada pela loégica
da destruicdo e descartabilidade da pessoa humana, que resultou no
envio de dezoito milhdes de pessoas a campos de concentracdo, com a
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morte de onze milhdes, sendo seis milhdes de judeus, além de
comunistas, homossexuais, ciganos, e outros.

Assim, foi consolidada a presuncdo de inocéncia, enquanto principio
constitucional previsto no art. 5° inciso LVIl, de nossa Constituigdo Federal
(BRASIL, 1988), que resguarda a pretensao protetiva dos constituintes, garantindo
que “ninguém devera ser considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria.”

Neste sentido, o Pacto de San José da Costa Rica - Convencao
Interamericana de Direitos Humanos de 1969, do qual o Brasil € signatério,
estabelece no seu artigo 8, dentre as garantias judiciais, que: "toda pessoa
acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove legalmente sua culpa”.

Vislumbra-se que a aplicagdo do principio da presuncao de inocéncia
evita que julgamentos erréneos restrinjam a liberdade dos acusados, que de forma
justa, em respeito direto ao principio da dignidade da pessoa humana.

Aury Lopes Junior (2011, p. 177) chega a afirmar que este é o "principio
reitor do processo penal e, em ultima analise, podemos verificar a qualidade de
um sistema processual através do seu nivel de observancia (eficacia)”

Ademais, cumpre observar que ha discussdes vastas acerca da
classificagdo juridica da presungdo de inocéncia. E comum a doutrina trata-la
como principio, no entanto, a partir do pds-positivismo, a teoria das normas
juridicas deu tratamento diferenciado a “norma-regra” e a “norma-principio”.

Compreende-se, portanto, que a presuncdo de inocéncia, a partir de
seu conteudo, € uma norma-principio, uma vez que prescreve de forma clara os
fins e estados ideais a serem atingidos. Neste sentido, ndo apresenta uma norma
prescritiva de conduta ou uma regra juridica a ser satisfeita.

Assim, como esclarece Zanoide (apud MORAES, 2010, p. 273, 2010, p.
273), a presuncado de inocéncia se reafirma como norma-principio, vez que a sua
norma identifica um valor a ser preservado e um fim a ser alcancado,

diferentemente das normas-regras, que prescrevem condutas.
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3.2 O direito a integridade fisica e moral do preso

As garantias do preso e do presidiario residem no estado de direito
democréatico e, por consequéncia, em todo o aparelho normativo do estado.
Todavia, é na Constituicdo Federal que as garantias individuais estdo dispostas,
precipuamente, e destas decorrem para a legislacéao ordinaria.

O artigo 5°, XLIX da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), assegura
aos presos o respeito a integridade fisica e moral, todavia, o direito de punir do
Estado, validado na constituicdo brasileira, é limitado por diversos principios
constitucionais, como bem explica NEVES (2018, p. 11):

A integridade fisica do preso diante do direito de punir do Estado é
validado na constituicdo brasileira, por varios de seus preceitos, como
pela proibicdo do emprego da tortura, do tratamento degradante e
desumano; pela proibicdo da aplicacdo de penas cruéis; pelo direito a
liberdade provisoria, com ou sem fianga; pelo direito de identificacdo dos
responsaveis pela prisdo ou pelo interrogatério; pelo direito do
relaxamento da prisdo quando o flagrante for ilegal; pela comunicacdo

imediata da prisdo ao juiz competente, a sua familia; do direito ao siléncio
e da individualizagdo da pena.

De mais a mais, outros direitos, embora mais sutis, também estéo
previstos no nosso ordenamento juridico, ndo sdo garantidos na realidade,
infringindo os direitos dos presos.

O respeito a integridade fisica e moral do preso estad estritamente
vinculado a um dos fundamentos basilares do Estado Democratico de Direito
brasileiro que é a dignidade da pessoa humana.

Esse direito que assiste ao preso é consequéncia légica daguele
fundamento, pois, tratando-se aqui do preso decorrente de sentenca penal
condenatoria, este, mesmo que tenha cometido uma conduta grave perante a
sociedade, ainda assim continua mantendo seu status de cidadado e,
principalmente de pessoa humana e, por isso, deve ter sua integridade fisica e
moral preservada.

Isso ocorre, primeiramente, porque a constituicdo deve ser interpretada
de forma teleoldgica, esta que ndo considera o direito um fim em si mesmo, mas
sim que antes de tudo visa a satisfazer objetivos constitucionais ligados a justica,
a dignidade da pessoa humana, ao bem-estar social, ao desenvolvimento

nacional, a eliminacéo das desigualdades sociais e raciais.
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Nesse sentido, toda prescricdo legal terd um fim e se observa que foi
essa finalidade que os elaboradores da referida norma pretenderam corresponder,
isto é, quiseram tornar eficiente, converter em realidade o objetivo ideado.

Cumpre lembrar que a positividade da regra deve ser entendida de
modo que satisfaca aquele proposito; quando assim ndo se operava a
interpretacdo, construiam a obra do hermeneuta sobre o fragil processo
gramatical. Assim, considera-se o Direito como uma ciéncia primariamente
normativa ou finalistica; por isso mesmo a sua interpretacdo h4 de ser, na
esséncia, teleoldgica. (MAXIMILIANO, 2011, p. 157).

Em segundo, porque a Constituicdo Federal também deve ser
interpretada de forma sistematica, ressaltando-se que ndo ha incongruéncia entre
esta interpretacdo e aquela desenvolvida no paragrafo acima.

Nesses moldes, a interpretacao sistémica parte do pressuposto de que
a ordem juridica é um sistema, e, por isso, deve ser dotada de unidade e
harmonia. A unidade é ditada pela Constituicdo, enquanto que a harmonia tem de
ser mantida pela prevencao e solucdo de conflitos normativos (BARROSO, 2011,
p. 318).

Neste sentido, além do Estado Democratico de Direito possuir como
fundamento a Dignidade da Pessoa Humana, a Constituicdo Federal ainda dispde
em seu artigo 5° inciso lll, que “ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante” (BRASIL, 1988).

Vale ressaltar, ainda, apenas por apreco ao debate, que mesmo o0s
presos por sentenca transitada em julgada tendo seus direitos politicos suspensos
nos termos do artigo 15, inciso Il da Constituicdo Federal, ainda assim seus
direitos suspensos sdo apenas os politicos, ou seja, sua dignidade como seres
humanos continua intacta.

Entretanto, essa explanacdo foi relativa ao preso por sentenca
condenatoria transitada em julgado. Quando se passa a analisar o direito ao
respeito a integridade fisica e moral do preso provisoério a situacdo torna-se mais
alarmante, pois como explicitado no tépico acima, este tipo de prisdo é imposta
mediante a mitigacdo do Principio da Presuncéo de Inocéncia.

Entretanto, na pratica, infelizmente, o preso, muitas vezes, é visto como

alguém que deixa de ser um individuo dotado de direitos. Isso ocorre porque, de
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forma recorrente, o preso deixa de ser visto como cidaddo das garantias
constitucionais, pelo fato de estar privado de sua liberdade. O cidad&o-preso
precisa ser reconhecido como ser dotado de dignidade, entendendo-se esta como
qgualidade inerente a esséncia do ser humano, bem juridico absoluto, portanto,
inalienavel, irrenunciavel e intangivel (SARLET, 2002, p. 62).

Em relacdo a atuacédo dos policiais, o cenario da atuacado dos agentes
publicos de seguranca no Brasil, ndo € menos preocupante.

Como evidenciado pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica no
Anuario de 2019, 11 a cada 100 mortes violentas intencionais foram ocasionadas
pelas policias. Sdo 17 pessoas mortas por dia, 6220 vitimas em 2018 e em
relacdo ao ano de 2017 houve um crescimento de 19,6% (FBSP. 2019, p. 8).

Esses dados mostram um pouco da realidade de atuacdo das policias
no Brasil. Ademais, esse alarmante numero de homicidios praticados por agentes
de seguranca, resulta em uma atmosfera de inseguranca, uma vez que, 0 que
ainda prepondera no ordenamento juridico brasileiro € a presuncédo de inocéncia,
razdo pela qual a atuacdo deste agente deve-se coadunar com este principio,
tratando-se, assim, de forma mais humana todos os individuos.

Com isso, o direito a integridade fisica e moral dos presos deve ser
efetivado, seja quanto da atuacdo das policias no ato da prisdo, seja durante o

periodo em que o preso estiver encarcerado.

3.3 Das pris@es cautelares e sua excepcionalidade

Este topico se dedica ao estudo das prisbes cautelares, suas
caracteristicas e espécies, dada a relevancia do instituto para a compreensao do
tema, especialmente no que tange a excepcionalidade de tais prisdes e ao reforco

gue as audiéncias de custddia proporcionam a essa caracteristica.
3.3.1 Prisdes cautelares
Segundo Nucci (2017, n.p.), a prisao cautelar é aquela que recolhe a

pessoa ao carcere com o unico fim de garantir a instrucao processual, tendo como

termo final maximo o transito em julgado da decisdo condenatéria e estando
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disciplinada no Cédigo de Processo Penal (CPP), diferentemente da prisdo que
decorre da condenac&o no processo, que € tratada pelo Codigo Penal (CP).

No mesmo sentido, Aury Lopes Junior (2017, n.p.) destaca que as
medidas cautelares tém natureza processual e buscam garantir o desenvolvimento
do processo e a correta aplicacdo do poder de punir do Estado, sendo destinadas
a tutela do processo. Para o autor, 0s requisitos para a concessao dessa medida
seriam a probabilidade de existéncia de um delito e indicios suficientes de autoria.

Assim, a prisdo cautelar existe para resguardar o processo do risco
representado pelo réu em seu estado de liberdade, que poderia ndo apenas fugir,
evadindo-se de eventual prisdo condenatdria, mas também atrapalhar o préprio
andamento processual ao coagir testemunhas, destruir provas, dentre outras
condutas que importam em perigo ao curso normal da acdo penal (LOPES
JUNIOR, 2017, n.p.).

Ainda, a prisdo cautelar possui, assim como as prisbes em geral,
fundamento constitucional no art. 5°, LXI, segundo o qual ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou com ordem judicial devidamente motivada e escrita,
bem como possui fundamento nos arts. 282 e seguintes do CPP, que tratam mais

especificamente de seus requisitos e espécies.

3.3.2 Espécies de prisfes cautelares

Considerando o contexto e a relevancia das prisdes cautelares no
ordenamento juridico brasileiro, insta esclarecer quais espécies desse instituto,
para fins de melhor compreensdao, mormente, ao que se refere a diferenciacao
sobre as prisbes decorrentes do cumprimento de penas. Assim, séo trés os tipos
de prisdo cautelar, a saber: a) prisdo temporaria; b) prisdo em flagrante; e, c)

prisdo preventiva.

3.3.2.1 Prisdo em Flagrante

Prevista nos arts. 301 a 310 do CPP, a prisdo em flagrante ocorre em
situacOes nas quais a probabilidade de cometimento do delito é inequivoca, sendo
premente a necessidade de parar a agao criminosa para impedir a continuidade da

violagdo aos bens juridicos que estdo sendo ameacados pela conduta do agente.
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E por esse motivo que a populacdo tem a faculdade de decretar a prisdo em
flagrante, caso disponha de meios para parar 0 agente ao presenciar a acao
delituosa, bem como por ser essa prisdo uma mera deten¢do, que devera passar
pelo crivo do juiz nas 24 horas seguintes, em respeito a legalidade (LOPES
JUNIOR, 2017, n.p.).

Nesse contexto, feita a prisdo pela policia judiciaria, tendo, portanto
carater administrativo, ou por um cidaddo, o caso devera ser levado ao
conhecimento do juiz, que tem como opcoes (i) relaxar a prisao ilegal, (i)
converter a prisdo em flagrante em preventiva, se previstos 0s requisitos
mencionados adiante, ou (iii) conceder a liberdade provisoria, com ou sem fianca.
Veja-se que, se 0 magistrado optar por manter a prisdo, ela se torna jurisdicional e
ndo mais administrativa, assegurando ao preso que havera um exame de
legalidade das condicBes precarias em que este foi detido, dada a propria

natureza da prisdo em flagrante (NUCCI, 2017, n.p.).

3.3.2.2 Prisdo Preventiva

A prisdo preventiva figura, ao lado da prisdo em flagrante, como uma
das prisbes processuais mais importantes previstas no ordenamento juridico
patrio. Como explica Guilherme de Souza Nucci, consiste em uma “[...] medida
cautelar de constricdo a liberdade do indiciado réu por razbes de necessidade,
respeitados os requisitos estabelecidos em lei [...]” (NUCCI, 2007, p. 664). Cumpre
destacar que essa modalidade de prisdo ndo se confunde com uma acdo penal
definida em sentenca condenatéria. Consiste, portanto, em uma medida de cunho
cautelar decretada pela autoridade judiciéaria.

Elencada no art. 312 do Cédigo de Processo Penal™

, a prisao
preventiva s6 pode ser decretada mediante a presenca de dois pressupostos. O
primeiro diz respeito ao indicio de autoria e materialidade do crime. Além desses

dois pressupostos, faz-se necessario a existéncia de pelo menos um dos

0 Art. 312. A priséo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Gnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento
de qualquer das obrigacdes impostas por for¢a de outras medidas cautelares
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requisitos elencados no diploma legal mencionado. Trata-se de garantia da ordem
publica, garantia da ordem econdmica; conveniéncia da instrucdo ou para
assegurar a aplicacao da lei penal.

Acerca da realizacdo da audiéncia de custddia nessa hipotese, a
finalidade do ato é analisar a real necessidade da prisdo, de modo que a

decretacao da prisdo preventiva atinja o fim a que se presta (PAIVA, 2015, p. 85).

3.3.2.3 Prisdo Temporaria

Pois bem, essa modalidade de prisdo cautelar encontra-se subsidiada
na Lei n° 7.960, de 1989, cujo texto legal dispbe exclusivamente sobre a matéria.
Com efeito, a prisdo temporaria € considerada uma medida auxiliar durante uma
investigacdo criminal, isto é, ndo configura regra geral de aplicacdo, pois sua
utilizacdo devera ser decretada somente na ocorréncia de sua indispensabilidade
para a fase pré-processual.

. Desse modo, visando garantir seguranca juridica, a referida lei dispds
de forma taxativa as possibilidades de aplicagéo da prisdo preventiva, em seu Art.
1°M estabelecendo, ainda, prazo maximo para aplicacdo da medida de cinco dias,

0 qual devera ser severamente respeitado e 0 acusado sera imediatamente posto

' Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

I - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

IT - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessérios ao esclarecimento de
sua

identidade;

IIT - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na legislacdo penal, de autoria
ou

participacdo do indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) seqtiestro ou cércere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1° e 2°);

c¢) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsao (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°);

e) extorsdo mediante seqiiestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combina¢do com o art. 223, caput, e paragrafo unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinacdo com o art. 223 caput, e paragrafo tnico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte (art. 270,
caput, combinado com art. 285);

1) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cédigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de suas formas tipicas;
n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n® 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n® 7.492, de 16 de junho de 1986).

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo.



em liberdade decorrido esse prazo, caso contrario, havera imputacdo de multas
aos responsaveis pela manutencao ilegal da prisdo, em razdo da configuracédo de
abuso de autoridade, conforme o Art. 4, i, da Lei n° 4.898/65."2

3.3.3 Caréter principiolégico de excepcionalidade da medida cautelar

Sobre este principio, deve-se ressaltar o que dispde o art. 282, 86° do
CPP*3, que anuncia a natureza excepcional da privacdo de liberdade, indicando
ser esta medida cautelar a ultima ratio quando se tratar de garantia do processo,
sendo necessario analisar-se o cabimento de outra medida cautelar diversa da
prisdo, antes de aplicar-se a cautelar de privacao da liberdade.

Destaquem-se as colocacdes de Aury Lopes (2017, n.p.), segundo o
gual a excepcionalidade das prisdes cautelares deve ser interpretada em conjunto
com o principio da presuncdo de inocéncia, reforcando o seu carater de Ultima
opcao, reservada aos casos mais graves, tendo em vista que representam um
custo elevado a um dos valores basilares da democracia, que € a liberdade.

Nesse contexto, o autor também expde o mau uso que vem sendo feito
das prisGes cautelares no Brasil, em que primeiro se prende e depois se vai em
busca dos fundamentos para a prisdo, em uma falsa tentativa de demonstrar a
eficiéncia do sistema penal para a populagdo (LOPES JUNIOR, 2017, n.p.). O
instituto vem sendo banalizado no pais e vem se transformando em um
instrumento comum, ao invés de ser a excecdo, tudo para acalmar os animos
populares com o seu imediatismo, desnaturando-se por completo (LOPES
JUNIOR, 2017, n.p.).

Assim, entende-se que as audiéncias de custédia ddo uma importante
contribuicdo para a manutencdo do carater excepcional das prisdes cautelares,
pois preveem a obrigatoriedade de o preso ser apresentado diretamente ao juiz
em 24 horas, oportunizando uma conferéncia mais precisa da legalidade da prisao
e do cabimento de outras medidas cautelares diversas, que, sendo possiveis

afastam a prisdo, assim como a sua ilegalidade.

12 Art. 4°. Constitui também abuso de autoridade: i) prolongar a execucdo de prisdo temporaria, de pena ou de
medida de segurancga, deixando de expedir em tempo oportuno ou de cumprir imediatamente ordem de
liberdade.

'3 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverao ser aplicadas observando-se a: § 6° A prisao
preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar (art. 319).
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4 A IMPORTANCIA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA PARA EFETIVACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO PRESO

Como explanado na subsecdo acima, sobre a excepcionalidade das
prisdes cautelares, estas devem ser a ultima ratio das medidas cautelares.

Entretanto, quando se analisa os dados referentes ao encarceramento
no Brasil verifica-se que essa excepcionalidade das prisdes cautelares continua no

plano tedrico.

4.1 Darealidade carceréaria brasileira

Segundo o Levantamento Nacional de Informacfes Penitenciarias de
junho de 2017, de um total de 706.619 presos, 235.241 s&do presos provisorios, ou
seja, 33,29% da comunidade carceraria brasileira, segundo estes dados,
representam os presos provisorios. Isso significa, aproximadamente, um terco dos
presos no pais (BRASIL, 2017, p. 8).

Como pode-se verificar, ndo ha como conceber que a prisdo cautelar
estd sendo usada de forma excepcional, se, aproximadamente, um a cada 3
presos no Brasil esta preso provisoriamente. A realidade é que se prende muito no
Brasil e prende-se mal, pois a prisdo cautelar que deveria ser excepcional ocupa
um valor significante de 1 a cada trés presos no Brasil.

O sistema carcerario brasileiro é imutavel, pois desde os anos 2000 a
populacdo carceraria vem aumentando no pais (BRASIL, 2017, p. 15) e junto a
isso as variagdes dos numeros de presos provisorios vém aumentando, salvo nos
anos de 2003, 2015 e 2016 que dentre os 18 anos que se coletou estes dados
tiveram variacdes negativas em relagcdo ao ano anterior, ou seja, dos 18 anos em
gue analisou-se quantidade de presos provisérios, em 15 anos houve um aumento
no numero de presos provisorios no ano subsequente (BRASIL, 2017, p. 15).

Destaque-se, ainda, que essa analise feita acima é baseada em
porcentagem e ndo em numeros absolutos, o que mostra o quadro decadente e

preocupante em que se encontra o sistema penitenciario brasileiro.
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O panorama € decadente ao ponto de o STF, na anteriormente citada
ADPF 347, esta discutindo o Estado de Coisas Inconstitucionais com relacdo ao
sistema carcerario brasileiro.

Em média, a populagao carceraria cresceu 7,14% ao ano, “passando de
232 mil pessoas em 2000 para 726 mil pessoas privadas de liberdade em 2017”
(BRASIL, 2017, p. 21).

O que torna esse dado mais alarmante é o fato de que o déficit de
vagas no sistema carcerario vem aumentando também ao decorrer destes anos,
ou seja, cada vez mais o sistema carcerario coloca mais presos em situacédo sub
humana, pois se uma vaga no sistema prisional brasileira ja representa uma
situacdo degradante para o0 preso que a ocupa, por causa das condi¢cdes em que
encontram-se a maioria dos estabelecimentos prisionais no pais.

Essa mesma vaga, como ocorre na maioria dos estabelecimentos
prisionais brasileiros, ser ocupada por mais de um preso € reduzir esses
individuos encarcerados a uma condicdo degradante que fere a Dignidade da
Pessoa Humana que é um dos fundamentos basilares do Estado Democratico de
Direito Brasileiro (artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal).

Segundo Zaffaroni (1991, p. 135), a prisdo, nestes termos, constitui
uma verdadeira maquina deteriorante, pois ao detento sdo impostas condicdes de
vida incompativeis com os direitos humanos, sem relevar, ainda, o fato de que sua
autoestima é afetada de todas as formas imaginaveis, uma vez que ele é
submetido a revistas degradantes, perda de espaco, deriva privacidade,
superlotacdo, alimentacdo paupérrima, falta de e assisténcia sanitaria.

Infelizmente este contexto nado é diferente ao longo do pais. A letalidade
das prisdes vai além da incapacidade de se impedir crimes violentos a serem
cometidos entre os presos e até mesmo, agressdes injustas partindo dos agentes
penitenciarios, caracterizadas como tortura letal. Com a supressdo de direitos
fundamentais, a mortalidade dos presos, sem acesso ao direito a integridade fisica
e moral.

Dessa forma, encarcerar um individuo nestas condi¢des fere o direito

dos presos de terem respeitada sua integridade fisica e moral.
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4.2 A audiéncia de custdédia como efetivacdo dos direitos fundamentais dos

presos

Como se verificou dos dados dispostos na subsecdo anterior, a
populacado carceraria do Brasil vem aumentando, em nameros absolutos. Isso faz
com que a situacao estrutural carceraria brasileira, que ja € precéaria ha décadas
venha agravando-se e, com isso, 0s tratamentos para com 0S presos e as
condicdes em que eles sdo mantidos tende a piorar ou no minimo continuar
estagnado na situacdo sub-humana atual.

Dessa forma, a realizacdo da audiéncia de custodia efetiva o direito a
integridade fisica e moral do preso no sentido de que ao se analisar, sem demora,
a custddia do preso, consegue-se analisar de forma mais eficaz qualquer tipo de
abuso por parte dos policiais, seja tortura ou maus tratos.

Ainda nesse sentido, o paragrafo Gnico do artigo 4°** da Resolug&o
213/15 do CNJ dispbe que os agentes policiais responsaveis pela prisdo ou pela
investigagdo nao podem ficar presentes durante a realizagdo da audiéncia de
custddia. Com isso, evita-se que haja qualquer tipo de coacédo por parte do agente
gue realizou a prisdo que pode ter praticado, supostamente, algum tipo de abuso
guando da realizacdo desta.

Os numeros divulgados pelo CNJ sobre o mapa de implementacdo da
audiéncia de custdédia no pais mostram que foram realizadas 258.485 mil
audiéncias de custddia no pais desde 14 de outubro de 2015 até junho de 2017
(CNJ, 2017). Desse total, em 4,90% houve alegacédo de violéncia no ato da prisao.

Isso representa 0 equivalente a 12.665 casos (CNJ, 2017), dado esse
gue mostra a necessidade realizacdo da audiéncia de custddia como forma de
efetivacdo do direito ao respeito a integridade fisica e moral dos presos.

Neste mesmo cenario, verifica-se que, em 44,68% dos casos, um total
de 115.497, a audiéncia de custddia resultou em liberdade (CNJ, 2017). Desta
forma, a audiéncia de custddia tende a evitar que as prisdes em flagrante venham

a ser convertidas de forma genérica em prisdes preventivas em longa escala.

14 A L1 P

Art. 4° A audiéncia de custddia serd realizada na presenca do Ministério Publico e da Defensoria Publica,
caso a pessoa detida ndo possua defensor constituido no momento da lavratura do flagrante. Paragrafo tinico.
E vedada a presenca dos agentes policiais responsaveis pela prisdo ou pela investigacdo durante a audiéncia
de custédia.
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Pois bem, como identificado nos dados da subsecdo 4.2, a prisao
provisoria, que deveria ser medida excepcional, ainda vem sendo usada com uma
frequéncia altissima, visto que a quantidade de presos provisorios, como exposto
anteriormente, € de um terco da populacao carceraria.

Esse cenario acaba por violador do Principio da Presuncdo de
Inocéncia, pois as prisbes cautelares sao realizadas em descompasso com este,
pois 0 mitiga nas hipéteses excepcionais dispostas na lei.

Todavia, 0 uso exacerbado desta forma de prisdo resulta no maior
numero de encarceramento de pessoas sem a condenacao transitada em julgado.
Prender, nestes termos ja é uma grande violacdo. Agrava-se a situacdo, ainda
mais, quando se prende, usando uma medida que deveria ser excepcional, em
sistema carcerario que de forma geral inflige, devido suas condi¢bes precarias, a
integridade fisica e moral dos presos.

Com isso, verifica-se que a pratica da audiéncia de custodia deve ser
enfatizada, pois como visto pela analise dos dados dispostos neste trabalho,
mesmo com o0 advento das medidas cautelares diversas da prisdo, trazidas pela
Lei n.° 12.403/2011, a pena privativa de liberdade permaneceu em exponencial
crescimento, sendo que as prisdes cautelares continuaram aumentando, assim

como 0s outros tipos, conforme se pode observar.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho disp0s-se analisar o instituto da audiéncia de
custddia e sua previsdo normativa no ambito internacional e no ordenamento
juridico interno.

De inicio, fez uma explanacéo histérica do panorama das discussfes
travadas em torno da implementacao e regulamentacdo da audiéncia de custodia
no ordenamento juridico brasileiro.

Diante disso, verificou-se que a jurisprudéncia predominante no STF e
disposta no Recurso Extraordinario n°® 466.343/SP foi paradigmatica no sentido de
dar tratamento normativo aos tratados internacionais de direitos humanos

Na andlise dos tratados internacionais que dispde sobre a audiéncia de
apresentacao da pessoa presa voltou-se precipuamente a Convengdo Americana
dos Direitos Humanos e para Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
uma vez que estes tratados foram internalizados pelo ordenamento juridico
brasileiro e, ademais, foi com base nestes instrumentos internacionais que se
iniciou e tragcou-se as discussdes relativas a implementacdo da apresentacdo do
preso na audiéncia de custodia.

Junto a isso, analisou-se a internalizacédo destes tratados internacionais
no ordenamento juridico brasileiro e a possibilidade de sua regulamentacdo por
meio de ato normativo, como foi o caso da Resolugdo n° 213 de 2015 do CNJ.

Apesar de toda a resisténcia de varios setores ligados ao Poder
Judiciario, constatou-se ser plenamente possivel esta regulamentacdo, pois
imediatamente, ao serem internalizados, por consequéncia da tese formulada no
Recurso Extraordinario n® 466.343/SP, os tratados de direitos humanos sao
compreendidos no nivel hierarquico-normativo da supralegalidade, sendo, assim,
dotados de obrigatoriedade supralegal.

Ressaltou-se ainda as decisdes proferidas na ADI 5240 e na ADPF 347,
nas quais se corroborou para que a audiéncia de custodia fosse reflexamente
julgada constitucional e implementada de forma urgente, respectivamente.

Em seguida, explanou-se o direito a presuncdo de inocéncia e o direito

a integridade fisica e moral do preso fazendo-se deste com aquele.
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Adiante, explanou-se as prisdes cautelares existentes no ordenamento
brasileiro e deu-se énfase ao carater excepcional delas, explanando-se que este
principio, referente & estas espécies de prisdo, € de suma importancia para
enfrentar o problema carcerario que sofre o Brasil.

Todavia, verificou-se, por meio da andlise de dados, que esta prisdo
processual, que deveria ser a excecao, por mitigar a presuncéo de inocéncia e por
ser medida drastica que deveria ser usado como ultima ratio, pelo contrario, vem
sendo aplicada de forma descontrolada, chegando ao ponto de ser de
aproximadamente de um terco a quantidade de presos provisorios no Brasil.

Com isso, observou-se a devida correlacdo negativa destas prisbes
processuais com os direitos a presuncdo de inocéncia e a integridade fisica e
moral do preso, pois esta cautelar prisional ainda € usada de forma exacerbada,
como ficou constatado pela andlise dos dados expostos.

Nesse contexto, analisou-se a atual situacdo do sistema carcerario
brasileiros e verificou-se que, de qualquer forma, prender um individuo neste
sistema, seja por meio de prisdo pena ou prisdo processual, inflige-se a
integridade fisica e moral dos presos.

Isto posto, conclui-se que a audiéncia de custédia traz uma maior
efetivacdo dos direitos a presuncéo de inocéncia e a integridade fisica e moral do
preso, pois em relagdo a presuncdo de inocéncia, por ser essa audiéncia um
mecanismo que vem se comportando no sentido de evitar prisdes provisérias ndo
excepcionais e com fundamentos genéricos.

E quanto ao direito a integridade fisica e moral do preso, a audiéncia de
custddia além de analisar o abuso por parte da policia quando da realizacao das
prisdes, verificando-se de forma mais célere se houve maus tratos ou tortura, além
disso, esse instrumento, como explanado anteriormente, faz com que a analise de
necessidade de conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva seja feita
de forma mais eficaz, devido a participagcdo do preso na audiéncia em que
tomasse esta decisao.

Com isso, evita-se a decretacdo genérica de prisdes provisoérias, que
encarceram o individuo em um ambiente que por si sO é de infragdo e desrespeito

a sua integridade fisica e moral.
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