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RESUMO

A presente monografia versa sobre a eficacia da audiéncia de custédia. Como
delimitacdo do tema, trata do estudo acerca do instituto da audiéncia de custédia,
gue busca assegurar os direitos e a dignidade da pessoa presa. A fundamentacéo
tedrica tera respaldo nos pactos internacionais dos quais o Brasil € signatario, bem
como na legislacdo juridica atual sobre questbes de Direitos Humanos, Direito
Processual Penal, além de aportes jurisprudenciais, com geracdo de dados a partir
do ano de 2015. Referente ao problema, o estudo proposto objetiva responder em
que medida ha (des)vantagens em implementar a audiéncia de custddia para evitar
o enclausuramento cautelar. Ha algum tempo, o Processo Penal Brasileiro passa a
sofrer mudancas em seus procedimentos diretamente ligados a prisédo do individuo,
prisio em flagrante, buscando, enquanto Estado protetor, assegurar direitos e
garantias ao individuo, evitando prisdes ilegais. Para tanto, o trabalho tem como
objetivo analisar os males de encarcerar a pessoa antes do transito em julgado que
sentencia sua culpabilidade sob a oOptica do Direito Internacional, dos Direitos
Humanos e do Direito Processual Penal. A escolha do tema justifica-se por exercer
funcdes na seguranca publica ocorrendo assim um desejo pessoal em compreender
profundamente todos os aspectos e atos que fardo parte da audiéncia de custddia,
considera-se um estudo de extrema relevancia ja que os dados pesquisados
apresentaram resultados de suma importancia com repercussao no dia a dia de toda
a sociedade, tornando a pesquisa atrativa e de elevada contribuigcéo, visto que visa
captar dados referentes a eficacia do procedimento implantado. A metodologia
utilizada nesta pesquisa € de natureza teérica, vez que privilegia o construto literario
da tematica sob respaldo de doutrina, legislacao e jurisprudéncia. O presente estudo
monografico estd subdividido em trés capitulos, da seguinte forma: no primeiro
capitulo tratar-se-4, de forma breve, sobre a influéncia dos tratados internacionais no
ordenamento juridico brasileiro e a sua eficacia, com fragmentos histéricos, evolucdo
pré-historia até a adesao do Brasil e a sua aplicabilidade nos dias atuais; O segundo
capitulo abordarad o problema da politica do encarceramento em massa, 0 Brasil,
como quarto pais que mais encarcera no mundo, a prisdo em flagrante as espécies
de flagrantes, bem como os atos do auto de prisdo em flagrante, seguido da decisao
do juiz sobre o encarceramento ou a liberdade proviséria; O terceiro capitulo sera o
tema principal deste estudo, neste capitulo foram analisadas as alteracbes do CPP
com base nos tratados internacionais e declaragdes que o Brasil de forma voluntaria
passou a fazer parte, obrigando-se a adequar a legislacdo nacional. Por fim, é
possivel admitir que a audiéncia de custodia assiste ao preso a preservagado de seus
direitos e de uma rapida elucidacdo quanto a real necessidade de encarceramento
do individuo.

Palavras — chave: — Tratados Internacionais — Processo Penal Brasileiro- Audiéncia
de Custodia



ABSTRACT

This monograph deals with the effectiveness of the custody hearing. As a
delimitation of the subject, it deals with the study about the institute of the custody
audience, which seeks to ensure the rights and dignity of the prisoner. The
theoretical basis will have support in the international pacts to which Brazil is a
signatory, as well as in the current legal Issues of Human Rights, Criminal Procedural
Law, in addition to jurisprudential contributions, with generation of data from the year
2015. Regarding the problem, the proposed study aims to answer to what extent
there are disadvantages in implementing the custody hearing to avoid precautionary
closure. The Brazilian Criminal Procedure undergoes changes in its procedures
directly linked to the arrest of the individual, arrest in flagrante, seeking, as a
protective State, to guarantee rights and guarantees to the individual, avoiding illegal
arrests. The purpose of this paper is to analyze the evils of imprisoning a person
before a final decision that convicts him in terms of international law, human rights
and criminal procedural law. The choice of theme is justified by exercising functions
in public security and thus a personal desire to deeply understand all aspects and
acts that will be part of the custody hearing, is considered a study of extreme
relevance since the data surveyed presented results of Important importance with
repercussion in the day to day of the whole society, making the research attractive
and of high contribution, since it aims to capture data referring to the effectiveness of
the implanted procedure. The methodology used in this research is of a theoretical
nature, since it privileges the literary construct of the subject under the support of
doctrine, legislation and jurisprudence. The present monographic study is subdivided
into three chapters, as follows: the first chapter deals briefly with the influence of
international treaties on the Brazilian legal system and its effectiveness, with
historical fragments, prehistory evolution until the adhesion of the Brazil and its
applicability in the present day. The second chapter addresses the problem of the
policy of mass incarceration, Brazil as the fourth most imprisoned country in the
world, the flagrant arrest of flagrante delicto, as well as the acts of the arrest warrant
in flagrante, followed by the judge's decision on imprisonment or provisional release.
The third chapter is the main theme of this study, in this chapter we analyzed the
changes of the CPP based on international treaties and declarations that Brazil
voluntarily became part, obliging to adapt the national legislation. Finally, it is
possible to admit that the custodial audience assists the prisoner in the preservation
of their rights and a quick elucidation as to the real need of imprisonment of the
individual.

Key - words: - International Treaties - Brazilian Criminal Procedure - Custody Hearing



SUMARIO

INTRODUGAO ...ttt ettt ettt ettt e sttt et este e e steanes 09
1 A INFLUENCIA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO E SUA EFICACIA .......coooviiiieiceecce e 11
1.1 FRAGMENTOS HISTORICOS DA ORIGEM DOS DIREITOS HUMANOS........ 11
1.2 ADESOES DO BRASIL AS NORMAS INTERNACIONAIS .....cccccoiiiiiniinininnnns 18
1.2.1 Aplicabilidade dos Tratados Internacionais ...........ccccccevvvviiiieeeeeeeeennnnnnnnn. 22
2. ENCARCERAMENTO NO BRASIL ..ot 25
2.1 PRISAO EM FLAGRANTE UMA DAS FORMAS DE ENCARCERAR .............. 28
2.2 DO AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE ..cii oo 34
2.2.1 Da Priséo em Flagrante e os Crimes de Menor Potencial Ofensivo ......... 38
3 PROCESSO PENAL E A AUDIENCIA DE CUSTODIA......ccoccoieiieeeeeeeeeeeen, 41
3.1 DESAFIOS ENFRENTADOS PARA QUE A AUDIENCIA DE CUSTODIA POSSA
ALCANCAR RESULTADOS SIGNIFICATIVOS ...ttt 45
3.2 SINTESE DE PROCEDIMENTO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA COM DADOS
GERAIS ... 50
CONCLUSAOQ ...ttt ettt nene s 54

REFERENCIAS ... e eeanns 57



INTRODUCAO

Apropriadamente como tema deste projeto de monografia, sera realizado o
estudo a cerca do instituto implantado por meio da PL n® 554/2011 que altera os
procedimentos do processo penal em casos de prisdo em flagrante delito. Com
referéncia a delimitacdo do tema, analisar-se-do a legislacdo internacional com
respaldo nos pactos internacionais diretamente relacionados a prisdo em flagrante
dos quais o Brasil é signatario, bem como na legisla¢éo juridica atual sobre questbes
de Direitos Humanos, Direito Processual Penal, além de aportes jurisprudenciais,
com geracdo de dados a partir do ano de 2015. O presente trabalho monografico
objetiva responder em que medida ha (des)vantagens em implementar a audiéncia
de custddia para evitar o enclausuramento cautelar.

Para tanto sera pesquisado se a desrespeitos as garantias e aos direitos
fundamentais durante a prisdo proviséria demonstrando um problema ao Poder
Publico, na medida em que encarcera muitas pessoas antes do transito em julgado
da condenacao, o que suscitou a implantacdo da audiéncia de custddia, buscando
responder se ha no Brasil, desrespeito aos direitos e garantias fundamentais do
preso, inclusive aqueles previstos em normas internacionais, que justificam uma
apresentacao imediata do preso a Autoridade Judiciaria.  E se é possivel que haja
(des)vantagens em implementar a audiéncia de custddia para evitar o
enclausuramento cautelar, quando se trata da apresentacédo da pessoa presa em até
24 horas, contadas da comunicacao do flagrante, a autoridade judicial competente.

O objetivo geral desta monografia é analisar a dogmatica juridica, a doutrina
(nacional e internacional), além de julgados dos Tribunais de Justica brasileiros a
partir do ano de 2015, a fim de verificar em que medida ha (des)vantagens em
implementar a audiéncia de custédia para evitar o enclausuramento cautelar, os
males de encarcerar a pessoa antes do transito em julgado que sentencia sua
culpabilidade sob a oéptica do Direito Internacional, dos Direitos Humanos e do
Direito Processual Penal. O presente trabalho tem como objetivos especificos: a)
estudar a doutrina sobre o tema proposto como ajuste do processo penal brasileiro

aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos; b) pesquisar a legislacdo acerca
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do sistema prisional e a capacidade estrutural dos 6rgdos envolvidos no apoio
necessario ao Poder Judicidrio; e, c¢) por fim, analisar a viabilidade de
implementacdo da audiéncia de custodia no Brasil e o éxito na diminuicdo da
populacao carceraria provisoria.

A importancia deste tema ocorre devido a sua atualidade, pois as alteracdes
que a legislacdo prevé visam a assegurar direitos ja previstos no ordenamento
juridico que poderdo repercutir no dia a dia de toda a sociedade, tornando a
pesquisa atrativa e de contribuicdo, visto que visam a captar dados da eficacia do
instituto implantado.

No tocante a metodologia, destaca-se que a pesquisa é de natureza tedrica,
vez que privilegia o construto literario da tematica sob respaldo de doutrina,
legislacdo e jurisprudéncia. A pesquisa respalda-se no método de abordagem
hipotético-dedutivo. A analise trata qualitativamente os dados coletados, de forma
explicativa e com fins especificos. Os procedimentos técnicos em relacdo a esses
dados sdo a pesquisa bibliografica e documental, cuja operacionalizacdo da
investigacdo se da pela documentacao indireta. Como forma de analisar a literatura
pertinente a tematica proposta, far-se-do necessarios também os métodos histérico
e comparativo, pelo fato de a retrospectiva do evento pesquisado ter a possibilidade
de se entrelacar com os fendbmenos atuais.

O trabalho monografico estad distribuido em trés capitulos: no primeiro
capitulo, ser4 abordado de forma breve a influéncia dos tratados internacionais no
ordenamento juridico brasileiro e sua eficacia, com fragmentos histéricos sobre as
evolucdo e a atual aplicacdo na legislacdo patria, isso porque a prisdo € uma das
formas mais claras de violacdo de normas referentes a direitos humanos.
Evidentemente, h4 um modelo orientado para uma pratica de prisbes em massa e
isso esta diretamente interligado com a questéo dos direitos humanos.

No segundo capitulo, o qual tratara do problema da politica do
encarceramento em massa, um dos problemas mais graves de violagédo dos direitos
humanos, serd realizado um estudo sobre a prisdo em flagrante, os tipos de
flagrantes previstos em lei, bem como 0 momento em que 0 juiz decreta a prisao
preventiva ou aplica uma das medidas cautelares previstas no ordenamento juridico
com base no CPP.

Ao final, no terceiro capitulo, sera pesquisado sobre o instituto audiéncia de

custodia, objeto principal do presente estudo, com base nos pactos e tratados
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internacionais de direitos humanos ao qual o Brasil € signatario o instituto j& estava
previsto sendo assim ndo inovou a legislagdo patria apenas passou-se a aplica-lo no
Brasil, € um direito da pessoa presa ter sua dignidade humana preservada e ser
conduzida a presenca de um juiz sem demora, em prazo razoavel.

Por fim, valendo-se da legislacéo brasileira, da legislacédo internacional e da
doutrina, busca-se apresentar as alteragcdes trazidas pela atual legislacéo,
observando-se todas as garantias relativas a direitos fundamentais, em especial a
guestdo da razoabilidade do curto prazo da apresentacdo da pessoa presa a
autoridade judiciaria. Assim verificando dados recentes da forma como estdo sendo
realizadas e dos resultados obtidos.
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1. A INFLUENCIA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO E SUA EFICACIA

A audiéncia de custdédia é um instituto juridico recente no ordenamento
processual penal do Brasil. Esse tema ganhou relevancia em decorréncia da crise
do sistema penitenciario, sobretudo quando se analisam as prisées sem condenacéo
e aquelas que, embora ja tenham se iniciado o processo, ainda ndo foram objeto de
sentenca penal condenatdria. Diante desse elevado numero de presos pré-
processuais e presos com prisdes cautelares, mais precisamente em razdo das
noticias de violacGes de direitos e garantias fundamentais, a audiéncia de custodia
emergiu como bandeira institucional, a partir do Supremo Tribunal Federal, como
medida acauteladora de prisbes demasiadas. I1sso evidentemente representa uma
politica criminal com o objetivo de evitar graves violagdes, quase numa perspectiva
de direito humanitario.

Entdo, com o objetivo de abordar o tema audiéncia de custddia, o presente
capitulo passara a explorar o surgimento dos Direitos Humanos e o periodo que
surgem os primeiros entendimentos da pessoa como pessoa humana de direitos.
Em ambito internacional, a forma como o Brasil aderiu aos tratados internacionais de

direitos humanos e a sua aplicabilidade.

1.1 FRAGMENTOS HISTORICOS DA ORIGEM DOS DIREITOS HUMANOS

A necessidade de protecdo a vida humana faz com que os Estados
desenvolvidos se unissem para organizar as legislacbes, de modo que estas
protegessem de igual forma os direitos de todo e qualquer cidadao, para que seja
possivel a vida em sociedade.

Em face do regime de terror que perdurava durante a segunda guerra mundial,
no qual dominava a logica da destruicdo e no qual as pessoas eram consideradas
descartaveis, emerge a necessidade de reconstru¢cdo dos valores dos direitos
humanos, o “Direito Internacional dos Direitos Humanos” surge, assim, em meados
do século XX. (PIOVESAN, 2012).

A partir da aprovacdo da Declaracdo Universal de 1948 e da concepcao
contemporanea de direitos humanos por ela introduzidos, comeca a se desenvolver

o Direito Internacional dos Direitos Humanos, mediante a adocdo de inumeros
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tratados internacionais voltados a protecdo dos direitos fundamentais. (PIOVESAN,
2012).

O Brasil, somente a partir do processo de democratizacdo, passou a ratificar
relevantes tratados internacionais de direitos humanos.

Nesse sentido, leciona Piovesan:

O marco inicial do processo de incorporacédo de tratados internacionais de
direitos humanos pelo Direito brasileiro foi a ratificagdo, em 1989, da
Convencgao contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes. A partir dessa ratificagdo, inUmeros outros importantes
instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos foram
também incorporados pelo Direito brasileiro, sob a égide da Constitui¢cdo
Federal de 1988. (PIOVESAN, 2012, p.31).

A partir de entdo o processo penal brasileiro passa a sofrer constante
influéncia internacional por meio de tratados e de convenc¢des ao qual € signatario.

Segundo ensina Comparato, foi durante o século VIII a. C., conhecido como
periodo Axial, que pronunciaram os grandes principios e se formaram as diretrizes

fundamentais da vida:

“[...] a ideia de uma igualdade essencial entre todos os homens. Mas foram
necessarios vinte e cinco séculos para que a primeira organizacao
internacional a englobar a quase totalidade dos povos da terra proclamasse,
na abertura de uma Declaracdo Universal de Direitos Humanos, que todos
os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. (COMPARATO,
2013, p.24).

Neste mesmo periodo, nasce, vinculada a uma instituicdo social de capital
importancia, a lei escrita, exatamente no momento em que surgem 0S primeiros
entendimentos de igualdade entre os homens, vista pelos atenienses como o grande
antidoto contra o arbitrio governamental, conforme cita o autor, uma vez escrita as
leis, o fraco e o rico gozam de um direito igual, ou seja, o fraco pode responder ao
insulto do forte, e o0 pequeno caso tenha razdo podera vencer o grande.
(COMPARATO, 2013).

As primeiras noc¢des do Direito Natural surgem principalmente com os estudos
do filésofo Aristoteles, que definiu duas concepcbdes complementares: o justo legal
(dikaion nomikdn) e o justo natural (dikaion physikon). (CASTILHO, 2011, p.25).

A partir do século IV a. C. ocorreu a destruicdo da democracia ateniense,

sobretudo no mesmo momento a republica romana também foi dando forga ao inicio
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da civilizacdo, chamada entdo de Idade Média, que seguiu marcada pela destruicdo
do poder politico e econdmico, iniciando, assim, a Era Feudal. Foi, entdo, a partir do
século Xl, que se deu a reconstrucdo da unidade politica perdida, marcada pela
disputa entre o imperador Carolingio e 0 papa, juntamente com a reivindicacdo dos
reis e de poderes e prerrogativas, que pertenciam até entdo a nobreza e ao clero por
direito. (COMPARATO, 2013).

Neste sentido, Fabio Comparato ensina que “Foi justamente contra os abusos
dessa reconcentracdo do poder que surgiram as primeiras manifestacbes de
rebeldia: na peninsula ibérica com a Declaragdo das Cortes de ledo de 1188 e,
sobretudo na Inglaterra com a magna Carta de 1215”. (COMPARATO, 2013 p.55).

Segundo os ensinamentos de Sarlet, a Magna Carta, pacto firmado pelo Rei
Jodo Sem Terra, pelos bispos e bardes ingleses, no ano de 1215, foi o ponto de
partida de diversos direitos e liberdades civis, destacando-se entre eles o habeas
corpus, o devido processo legal e a garantia a propriedade. (SARLET, 2015).

A Carta Magna, documento fundamental e de suma importancia, vem
acompanhada de muitos outros aportes juridicos, em especial o Establishment Act,
de 1701:

[...] que definiu as leis da Inglaterra como direitos naturais de seu povo.
Nesses documentos, os direitos e liberdades reconhecidos aos cidadaos
ingleses (tais como o principio da legalidade penal, a proibicdo de prisbes
arbitrarias e o habeas corpus, o direito de peticdo e uma certa liberdade de
expressdo) surgem, conforme referiu Vieira de Andrade, como enunciagdes
gerais de direito costumeiro[...]. (SARLET, 2015, p.42).

Entdo, a partir da religido e da filosofia no mundo antigo, o jusnaturalismo teve
influéncias diretas na formacédo da apreciacdo sobre o ser humano e de seus
direitos, afirmando que o simples existir faz do ser humano um ser titular de direitos
naturais e inalienaveis. O antigo testamento revela que o homem representa o ponto
maximo da criagdo divina, sendo feito a imagem e semelhanca de Deus. (SARLET,
2015).

A evolucdo dos direitos dos homens segue pela histéria com documentos
cada vez mais atualizados que buscavam garantir os direitos do povo, isto &, do
homem como ser. A Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos € o marco
desse processo, como relata o autor. Nesse aspecto, ele aponta que este seria 0o

primeiro documento politico que reconhece, a par da legitimidade da soberania
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popular, a existéncia de direitos inerentes a todo ser humano, independentemente
das diferencas sociais. (COMPARATO, 2013).

A Constituicao brasileira de 1824, em seu artigo 179, traz uma declaracéo de
direitos individuais e de garantias que, nos seus fundamentos, conservar-se nas
constituicbes posteriores. S&o, basicamente, os direitos de primeira geragdo ou
dimenséo (direitos civis e politicos). Pode-se dizer que a Constituicdo imperial
consagrou os principais Direitos Humanos, como entdo eram reconhecidos.
(CASADO FILHO, 2012).

Conforme ensina Napoledo Casado Filho, em seu livro Direito Humanos

Fundamentais:

As principais conquistas asseguradas pela Constituicdo de 1824 foram as
Seguintes: liberdade de expressdo do pensamento, inclusive pela imprensa,
independentemente de censura; liberdade de convicgéo religiosa e de culto

privado, contanto que fosse respeitada a religido do Estado; igualdade de
todos perante a lei; abolicdo dos agoites, tortura, marca de ferro quente e
todas as demais penas cruéis; exigéncia de lei anterior e autoridade
competente, para sentenciar alguém; direito de prioridade; liberdade de
trabalho; instrucdo primaria gratuita; direito de peticao e de queixa, inclusive
o de promover a responsabilidade dos infratores da Constituicdo. (CASADO
FILHO, 2012, p.55).

Em um apanhado geral sobre os principais textos das Constituicoes
relacionados a pesquisa, a Constituicdo de 1934 especificou o principio da igualdade
perante a lei, manteve o habeas corpus, para protecdo da liberdade pessoal, e
instituiu 0 mandado da seguranca, para defesa do direito certo e incontestavel,
vedou a pena de carater perpétuo; proibiu a prisédo por dividas, multas ou custas e
ainda criou a assisténcia judiciaria para os necessitados. (CASADO FILHO, 2012).

A Constituicdo de 1937 anunciou o Pais em estado de emergéncia, periodo
em gue muitas garantias individuais, até mesmo aquelas que néo representavam
risco nenhum ao regime vigente, perderam sua efetividade, o periodo do Estado
Novo foi bastante problematico, uma vez que este foi um regime ditatorial, em que
as garantias do Estado Democrético de Direito ndo eram respeitadas. (CASADO
FILHO, 2012).

A Constituicdo de 1946, com o final da Segunda Guerra e 0 nascimento de
todo um movimento em prol dos Direitos Humanos pelo fim dos regimes de
inspiragéo fascista, a Ditadura do Estado Novo n&o tinha como se sustentar.
Inspirada nos textos de outras constituicdes principalmente nas dos anos de 1891 e
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1934, teve como base a consolidacdo de um sistema politico democratico os direitos
e garantias individuais, que foram, mais uma vez, ampliados, em comparagado com o
texto constitucional de 1934. (CASADO FILHO, 2012).

No ano de 1946, o Conselho Econémico e Social instituiu a Comisséo de
Direitos Humanos, que, trés anos depois, apresenta o projeto Declaracado Universal
dos Direitos Humanos, vindo a ser o primeiro documento que passaria a registrar o
processo de internacionalizacdo, que estabelece a igualdade entre o homem,
engquanto ser humano. (SOUZA, GRAN, WERMUTH, 2015).

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) é um documento base
na histéria dos direitos humanos. Foi elaborada por representantes de distintas
raizes juridicas e culturais do mundo. A Declaracéao foi proclamada pela Assembleia
Geral das Nacdes Unidas, em Paris, no dia 10 de Dezembro de 1948. Ela
estabelece pela primeira vez a protecdo universal dos direitos humanos.
(COMPARATO, 2013).

Sao os direitos fundamentais que garantem ao homem direito e garantias
individuais, para impedir os abusos do proprio Estado quando da aplicacdo da lei ao
caso concreto. Sendo assim, o Direito Penal, formador do corpo de leis voltado a
fixacdo dos limites do poder punitivo estatal, somente se realiza, no Estado
Democratico de Direito, por meio de regras previamente estabelecidas, com o fim de
cercear eventuais abusos cometidos pelo Estado. (NUCCI, 2015).

Importante destacar que os direitos humanos ndo sédo sinbnimos de direitos
fundamentais. A expresséo direitos fundamentais apareceu na Franga (1770) no
movimento politico e cultural que conduziu a Declaracédo dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789. Conforme ressalta Lira e Barreto, no artigo Politica Antiterror
os Direitos Humanos na Encruzilhada da Prevencdo e da Repressdo aos Atos
Terroristas. Trazendo ainda a citagéo de Carlos Santiago Nino do Livro Etica, (2011,
p.20) “[...] a mera vontade do mais forte ndo € uma justificativa definitiva para as
acOes que afetam os interesses vitais de individuos e que o mero fato de ser
humano basta para reclamar bens que sdo necessarios para uma vida autbnoma e
dignificada.”

Em analise ao artigo da Politica Antiterror os Direitos Humanos na

Encruzilhada da Prevencgéo e da Represséao aos Atos Terroristas citamos:
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A maioria da doutrina entende que os direitos fundamentais sdo aqueles
direitos humanos positivados nas constituicées estatais e/ou principios que
resumem a concepcdo de mundo. Na Alemanha, os direitos fundamentais
sdo concebidos como a sintese das garantias individuais na tradicdo dos
direitos politicos e das exigéncias sociais derivadas da concepcgao
institucional do direito. Em resumo, considera-se a consolidacdo dos direitos
fundamentais como resultante das exigéncias da filosofia dos direitos
humanos, com a sua modelacdo normativa no direito positivo [...].
(BARRETO e LIRA, 2016 p.68).

O Estado deve respeitar os direitos do individuo, mas precisa também limita-
los, em nome da democracia, para manter o equilibrio entre o direito isolado de um
cidadao e o direito a seguranca da sociedade, sendo assim € necessario um sistema
de garantias e limitacdes. (NUCCI, 2015).

Segundo ensina Mirabete:

[...] com a evolucéo social para evitar a dizimagéo das tribos, surge a lei de
talido (de talis = tal), que limita a reacdo a ofensa a um mal idéntico ao
praticado (sangue por sangue, olho por olho, dente por dente). Adota no
Cdbdigo de Hamurabi (Babilénia), no éxodo (povo hebraico) e na lei das XII
Tabuas (Roma), foi ele um grande avanco na histéria do Direito Penal por
reduzir a abrangéncia da acéo punitiva. (MIRABETE, 2003, p.36).

O Direito Penal no Brasil, quando do processo da colonizagcédo, embora as
tribos aqui existentes apresentassem diferentes estagios de evolucdo, apenas
remetia as ideias de Direito Penal que podem ser atribuidas aos indigenas que
estavam ligados ao direito costumeiro, encontrando-se nele a vinganca privada, a
vinganca coletiva e o talido. (MIRABETE, 2003).

Essa espécie de “justica” era heranga de um instinto animal desenvolvimento
na personalidade humana que até entdo ndo consistiu em capacidade para eliminar
consciente ou ndo a brutalidade incrementada pelo homem seguindo o modelo da
atrocidade. Uma das formas de combate é a educacao para extrair do homem o0s
vestigios de sua qualidade selvagem. Nesse caminho, os fatores mais importantes
dos ultimos séculos, na acepcéo de apurar o desempenho do homem em sociedade,
foram os direitos humanos. (CASTILHOS, 2011).

Toda pessoa tem direito a liberdade, assim como tem direito ao bem maior
gue é zelado pelo estado, a vida. Sendo assim, ninguém pode ser privado de sua
liberdade, salvo por leis previamente fixadas. Alids, € isto que prevé o art. 7° da

CADH: “Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas
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condicdes previamente fixadas pelas Constituicbes politicas dos Estados-partes ou
pelas leis de acordo com elas promulgadas”. (CADH, ART. 7°, 1969).

Contudo, destaque-se que a superioridade integral das normas
constitucionais e a prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana como
alicerce principal no momento da interpretacdo e da aplicagdo da norma juridica.
Notavelmente, também é necesséria a observancia ndo s6 do principio mais
adequado a protecdo dos Direitos Humanos, mas também a maxima protecéo e a
efetividade da aplicacdo do principio para a protecdo da dignidade da pessoa
humana. (MORAES, 2016).

Sendo assim, pode-se sintetizar os direitos humanos como direitos que
concernem a pessoa humana independentemente de leis, entre eles estdo a vida, a
liberdade, a igualdade e a seguranca pessoal. Que sdo direitos universais e
indivisiveis. (CASTILHOS, 2011).

No tocante aos direitos humanos, a Constituicdo Federal de 1988 € um marco
na historia constitucional brasileira, que, em seu texto, traz o mais amplo e
abrangente rol de direitos. O artigo 5°, § 2°, da referida Constituicdo prevé o principio
da nédo exaustividade dos direitos fundamentais, o qual foi introduzido pela primeira
vez na Constituicdo de 1891. (RAMOS, 2013).

A abertura da Constituicdo aos direitos foi um marco histérico. Ela foi baseada
também nos tratados internacionais celebrados pelo Brasil. Além disso, a
Constituicdo determinou que o Brasil cumprisse as suas obrigacdes no tocante as
relacdes internacionais, observando o cumprimento do principio da “prevaléncia dos
direitos humanos”, conforme o disposto no artigo 4, inciso Il da referida legislacao.
(RAMOS, 2013).

1.2 ADESAO DO BRASIL AS NORMAS INTERNACIONAIS

Os tratados internacionais de direitos humanos nao objetivam estabelecer o
equilibrio de interesses entre os Estados, mas buscam a garantia de direitos e
liberdades fundamentais aos individuos. Para que isso seja possivel, como garantia
foi criado o sistema global de protecdo aos Direitos Humanos, que é formado pelo
conjunto de tratados internacionais. O sistema global é uma ordem juridica

internacional que se projeta sobre todos 0s paises, vinculando-o0s as regras gerais,
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que procuram garantir o respeito e a dignidade da pessoa humana. (CASADO
FILHO, 2012).

Com o processo de democratizacado que o Brasil vivia a partir da Constituicao
Federal de 1988, passou-se a adotar importantes medidas em busca da
incorporacao de instrumentos voltados & protecéo dos direitos humanos, tendo como
inicio do processo de democratizacdo a ratificacdo da Convencdo sobre a
Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher, a qual foi
ratificada em 1° de fevereiro de 1984. (PIOVESAN, 2002).

Imediatamente posterior & Constituicdo, diversos tratados internacionais sobre
Direitos Humanos foram ratificados, entre eles a Convencgédo contra a Tortura e
Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1989), a Convencéo sobre
os Direitos da Crianca (1990), o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(1992) e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1992).

O Brasil passou a aderir a importantes instrumentos internacionais de direitos
humanos, aceitando, expressamente, a legitimidade das preocupacdes
internacionais e dispondo-se a um dialogo com as instancias internacionais sobre o
cumprimento das obrigac¢des internacionalmente assumidas. A doutrinadora destaca
gue a reinsercao do Brasil na protecéo internacional dos direitos humanos vem a
redimensionar o alcance da cidadania. (PIOVESAN, 2013).

Sendo assim, o0 ser humano passa a ser titular de direitos internacionais, visto
gue os direitos fundamentais se expandem e se completam nacional e
internacionalmente, com o objetivo de garantir cada vez mais a protecéo dos direitos
humanos.

No mesmo sentido, a autora ainda explica que as inovac¢des constitucionais
foram extremamente fundamentais para a ratificagdo dos tratados internacionais, e,
para tanto, ainda destaca a necessidade de o Estado brasileiro reorganizar sua
agenda internacional, de modo mais adequado com as transformacdes decorrentes
do processo de democratizacdo. (PIOVESAN, 2002).

No plano legislativo, o Brasil € um pais com particularidades humanitarias e
com aspectos de tormentos na questdo da protecdo dos direitos fundamentais da
pessoa humana, e, por ser ele um dos paises que mais reafirma Tratados de
Direitos Humanos, passa-se a analisar com base nos ensinamentos de Flavia
Piovesan, os principais instrumentos de protecdo dos Direitos Humanos e a

ratificacdo pelo Brasil, destacando que a Carta da ONU de 1945 prevé a obrigacao
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dos Estados partes em promover a protecdo dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, a qual também foi aprovada e promulgada pelo Brasil no ano de
1945. (PIOVESAN, 2010).

A Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, com previsdo dos direitos e
liberdades fundamentais, passou por um processo de “juridicizagdo”, que comecgou
em 1949 e foi concluido apenas em 1966, visto que em uma abordagem legal a
Declaracdo Universal, em si mesma, ndo apresenta forca juridica obrigatoria e
vinculante, carecendo da elaboracao de dois tratados internacionais distintos, sendo
eles o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, 0s quais passaram a incorporar os direitos
constantes na Declaracao Universal. (PIOVESAN, 2010).

O Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, da Organizacdo das
Nacgdes Unidas, proclamado em 6 de dezembro de 1966, ndo sé reconhece uma
série de direitos e deveres da Declaracdo Universal com maior detalhamento, como
ainda estende esse elenco, tornando-se mais extenso que ela propria. Entre tais
direitos fundamentais, pode-se relacionar como principais: o direito a vida (art. 6°), o
direito a ndo ser submetido a tortura (art. 7°), o direito a ndo ser escravizado, nem
submetido a escravidao (art. 8°), o direito a liberdade (art. 9°). (CASADO FILHO,
2012).

Destaque especial para o item 03 do art. 09 Pacto Internacional Sobre
Direitos Civis e Politicos, da Organizacdo das Nac¢des Unidas, promulgado por meio

do decreto n® 592/1992, que dispde da seguinte forma:

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 fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de
pessoas que aguardam julgamento néo 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 execucdo da sentenca. (BRASIL,
1992).

O Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos, da Organizacdo das
Nacdes Unidas, foi aprovado no Brasil no ano de 1991 e promulgado no ano de
1992.

N&o muito afastado, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais, aprovado no dia 19 de dezembro de 1966, traz previsbes de suma
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importancia referente aos direitos dos trabalhadores, e, entre eles, se destacam: a
jornada de trabalho, remuneracgéo, associacao a sindicatos, o direito a educacéao, e a
proibicdo do trabalho infantil e o direito a uma vida digna. (CASADO FILHO, 2012).

A Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes € um documento que previne atos relacionados a
tortura, adotada pela ONU em 28 de setembro de 1984, e aprovado pelo Brasil no
ano de 1989, sendo promulgado no ano de 1989, apresenta um extenso conceito de
atos que configuram a tortura “qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos,
fisicos ou mentais, sao infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela
ou de uma terceira pessoa, informagdes ou confissdes [...]". (PIOVESAN, 2013,
p.274).

Contudo, ha outros tratados importantes aos quais o Brasil ratificou, como,
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagcdo Racial,
promulgado pelo Brasil em 1968, Convencao sobre a Eliminagdo de todas as formas
de Discriminacdo contra a Mulher, promulgado em 1984, Convencao sobre os
Direitos das Criancas promulgado em 1990, Convencdo sobre os Direitos das
pessoas com Deficiéncia, promulgado em 2008. (PIOVESAN, 2013)

Em virtude da extensdo e complexidade do Sistema Global, surgiram os
sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos, buscando uma melhor
resposta ao desrespeito dos direitos e garantias assegurados ao ser humano, sendo
qgue, atualmente, ha trés sistemas, o europeu, o americano e o africano, 0s quais
buscam a prevaléncia dos Direitos Humanos, com base nas regras
internacionalmente admitidas. (CASADO FILHO, 2012).

Ainda se destaca o sistema Regional Interamericano, que busca, de forma
moderna, um mecanismo de protecdo e respeito aos direitos e as garantias
fundamentais, restando evidente a dificuldade de eficacia, principalmente na
Ameérica Latina e no Caribe, gerado pela diferenca entre as classes sociais e o alto
indice de violéncia impune nessas regides. (CASADO FILHO, 2012).

Ha, também, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 1969,
considerada como documento de maior importancia no sistema interamericano o
Pacto de San José da Costa Rica. Para aderir a este documento, os Estados
obrigatoriamente sado Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos,
apos isso eles tem o direito de aderir & Convengdo Americana, ao qual o Brasil j4
signatario. (BRASIL, 1992).
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Em seu artigo 7°, item 3, prevé que o preso em flagrante serd apresentado
sem demora ao juiz, observando os seguintes direitos:

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga 0 processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 Seu
comparecimento em juizo. (CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS
HUMANOS, 1969).

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos orienta os Estados-partes
para que busquem a protecdo e a aplicabilidade dos direitos, de forma que o
governo estatal garanta a dignidade da pessoa humana. ApOs seguir estas
orientacbes, os Estados-parte deverdo seguir coletando dados sobre a correta
aplicacdo dos direitos, posteriormente estes dados serdo enviados a Assembleia
Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, a qual realizara uma analise destas
informacdes. (SOUZA, GRAN, WERMUTH, 2015).

1.2.1 Aplicabilidade dos Tratados Internacionais

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é a primeira
Constituicao Brasileira a inaugurar uma lista de principios com a finalidade de guiar
o Brasil nas rela¢des internacionais, citando, no seu rol, o principio da prevaléncia
dos direitos humanos, como principio fundamental regente nas relacdes
internacionais.

Assim, Flavia Piovesan, em sua obra Direitos Humanos e o Direito

Constitucional Internacional, assegura que:

A partir do momento em que o Brasil se propbe a fundamentar suas
relagbes com base na prevaléncia dos direitos humanos, esta ao mesmo
tempo reconhecendo a existéncia de limites e condicionamentos a nocao de
soberania estatal. Isto é, a soberania do estado brasileiro fica submetida a
regras juridicas, tendo como parametro obrigatério a prevaléncia dos
direitos humanos. Rompe-se com a concepcdo tradicional de soberania
estatal absoluta, reforcando o processo de sua flexibilidade e relativizacéo,
em prol da protecéo dos direitos humanos. Este processo é condizente com
as exigéncias do Estado Democratico de Direito constitucionalmente
pretendido. (PIOVESAN, 2002 p. 63 e 64).
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Sendo assim, passa-se a entender os direitos humanos como um conjunto de
direitos que busca o respeito a dignidade da pessoa humana, limitando o poder
soberano do Estado, como ensina Napoledo Casado Filho, em seu livro Direitos
Humanos e fundamentais, conceituando os direitos humanos como “um conjunto de
direitos, positivados ou néo, cuja finalidade € assegurar o respeito a dignidade da
pessoa humana, por meio da limitacdo do arbitrio estatal e do estabelecimento da
igualdade nos pontos de partida dos individuos, em um dado momento histérico”.
(CASADO FILHO, 2012, p.21).

A constituicdo de 1988 estabelece, ao final do art. 5°, que os direitos e
garantias expressos na Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte, portanto todos os direitos pronunciados em tratados
internacionais de que o Brasil faz parte, sdo recebidos pela Carta Constitucional
concedendo-o hierarquia de norma constitucional. (PIOVESAN, 2013).

O acolhimento legal para implantacdo de tratados se encontra na nossa Carta
Magna, sendo proveniente do advento da Emenda Constitucional 45/2004, os
tratados submetidos a votacdo serdo equivalentes as Emendas Constitucionais,
conforme o artigo 5° § 3° da Constituicdo Federal de 1988, o qual afirma que os
tratados e convencgdes sobre os direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as Emendas Constitucionais. (BRASIL,
1988).

Segundo ensina SOUZA, GRAN, WERMUTH, na obra Ciéncias Criminais e
Direitos Humanos, caso a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos receba
notificacdo de ocorréncias violando dos direitos humanos, passardo a examina-las e
analisa-las, assim sucessivamente seus membros buscardo informagdes junto ao
Estado denunciado, que tera direito ao contraditorio. E, em se confirmando a
violagcdo, em primeiro momento, se busca uma solu¢cdo amistosa, que, ndo sendo
possivel, o Estado tera o prazo de trés meses para resolver o problema, evitando,
assim, que o caso seja expedido a Corte Interamericana de Direitos Humanos.
(SOUZA, GRAN, WERMUTH, 2015).

Conforme o exposto, os Estados que aderirem aos Tratados e Pactos
internacionais carecem de adequacado as legislacbes as quais aderiram, para nao

sofrerem uma possivel sancdo caso ocorra denuncia de violacdo de direitos. Caso
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ocorram denuncias, estas serdo comunicadas imediatamente a Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

Essa retomada, ainda que de forma breve, sobre os direitos humanos se faz
necessaria como uma base para a compreensdo do problema das prisées. Isso
porque a prisdo é uma das formas mais claras de violagdo de normas referentes a
direitos humanos. Evidentemente, hd& um modelo orientado para uma pratica de
prisbes em massa e isso esta diretamente imbricado com a questdo dos direitos
humanos. No proximo tépico, a pesquisa procura analisar a questdo do
encarceramento em massa, como uma maneira mais destacada de violagdo de

direitos humanos.
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2. ENCARCERAMENTO NO BRASIL

Um dos problemas mais graves de violagdo de direitos humanos é a politica
criminal de prisdo em larga escala. Essa parece ser uma premissa maxima de busca
pela aplicagdo de pena no Direito Penal. Na obra Punir em Democracia, 0os autores,
com base em um artigo do filbsofo Mauss, do ano de 1896, buscam entender a
origem do direito penal publico e apresentam um entendimento filoséfico sobre a
pena. Segundo Garapon, Gros e Pech: “A pena publica deve ser compreendida
como a forma adocicada e regulamentada de uma vingan¢a de sangue, arcaica e
funesta”. (GARAPON, GROS E PECH, 2014 p.16).

Para esses autores, a puni¢cdo sofrida pelo acusado de praticar um delito
dever ser individualizada de acordo com a conduta delituosa praticada e ndo um
derramamento de sangue buscando a vinganca da vitima.

Assim expde Guilherme de Souza Nucci (2014), que Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil busca, acima de tudo, a preservacdo e a
inviolabilidade dos direitos humanos, e, por certo, dos direitos e garantias
individuais. H& duas questfes a se considerar para o principio constitucional regente
da dignidade da pessoa humana: objetivo e subjetivo. Sob o ponto de vista objetivo,
busca-se a garantia de um minimo existencial ao ser humano, que atenda as suas
necessidades basicas, como moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social. JA da otica do ponto subjetivo
trata do sentimento de respeitabilidade e autoestima, inerentes ao ser humano,
desde o nascimento, em relacdo aos quais ndo cabe qualquer espécie de renuncia
ou desisténcia.

Portanto, a legislagédo brasileira prevé, desde a Constituicdo Federal, direitos
e garantias a pessoa humana que servem de base a todas as areas do direito
brasileiro.

Neste sentido, Nucci ensina:

O Direito Penal, constituindo a mais drastica op¢do estatal para regular
conflitos e aplicar sancdes, deve amoldar-se ao principio regente da
dignidade humana, justamente pelo fato de se assegurar que o braco forte
do Estado continue a ser democratico e de direito. O devido processo legal
guarda suas raizes no principio da legalidade, garantindo ao individuo que
somente seja processado e punido se houver lei penal anterior definindo
determinada conduta como crime, cominando-lhe pena. (NUCCI, 2014
p.14).
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Atualmente, o Brasil ocupa a quarta posicdo na tabela de populacdo
carceraria, do mundo, conforme os dados do Conselho Nacional de Justica, sendo
ainda mais graves 0s numeros desproporcionais em vagas de detentos cumprindo
pena privativa de liberdade, j& que possui 375.892 (trezentos e setenta e cinco mil e
oitocentos e noventa e dois) vagas, e registra-se um numero de 654.372
(seiscentos e cinquenta e quatro mil e trezentos e setenta e dois), de pessoas
cumprindo pena, o que representa, um déficit de 278.480 (duzentos e setenta e oito
mil quatrocentos e oitenta) de vagas. (CNJ, 2017).

Em um estudo feito pela comissdo de cidadania de direitos humanos do
Estado Rio Grande do Sul, que busca um diagnostico da atual situacdo do carcere
do Brasil, a coleta de dados importante como o perfil dos encarcerados se torna algo
dificil e sem sucesso absoluto por falta de condi¢cdes das unidades prisionais
repassarem esses dados. Conforme informagdo dessa Comisséo, de 48% das
unidades prisionais do Brasil em relacdo a raca, consta que 67% dos encarcerados
sdo da raca negra. Ja no Estado do Rio Grande do Sul, com informacfes de 78%
das unidades prisionais chegou-se ao seguinte resultado: 67,6% de brancos, 31,9%
de negros, amarela 0,2% e outras 0,1%. (RELATORIO FINAL, 2015).

Segundo Foucault “conhecem-se todos os inconvenientes da priséo, e sabe-
se que é perigosa, quando inutil. E, entretanto, ndo vemos o que pbér em seu lugar.
Ela é a detestavel solucdo, de que ndo se pode abrir mdo.” (FOUCAULT, 2011,
p.218).

E por isso que Ferrajoli afirma que a prisdo “[...] tem se convertido no sinal
mais evidente da crise da jurisdicionalidade da tendéncia de administrativizagdo do
processo penal e, sobretudo, da sua degeneragcdo em um mecanismo diretamente
punitivo.” (FERRAJOLI, 2001, p.770).

Enquanto isso, os Estados Unidos da Ameérica ocupam o primeiro lugar na
tabela dos paises com a maior populacdo carceraria do mundo, numero que
quadruplicou nos Ultimos vinte anos. E por isso que Wacquant vai dizer que “Esse
aumento se explica ndo pela escalada da criminalidade violenta, mas sim pela
extensdo do recurso ao aprisionamento de uma gama de delitos e crimes de rua
que, até entdo, ndo acarretavam como condenac¢do a pena a privagdo da liberdade”.
(WACQUANT, 2014 p.222).
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Segundo Wacquant:

O principal motor da inédita expansdo do Estado penal estadunidense na
era pés-Keynesiana e a razdo de sua politica de facto de acéo carceraria
afirmativa em relacdo aos afro-americanos ndo € a criminalidade, mas sim a
necessidade de reforcar uma clivagem de casta que vem se desgastando, e
apoiar o regime emergente do assalariamento dessocializado, no qual a
maioria dos negros é lancado em virtude de sua caréncia de capital cultural
vendavel no mercado e ao qual os mais desprovidos resistem, escapando
para a economia ilegal das ruas. (WACQUANT, 2014 p.333).

Com isso, conforme a legislagdo Americana, a pessoa encarcerada, devido a
uma condenacdo fica restrita temporariamente ou definitivamente de alguns direitos,
entre eles o direito ao voto, chegando ao numero de um homem negro em cada seis,
em meados de 1997, sem direito ao voto.

Essa politica de encarceramento em massa vem se destacando em boa parte
dos paises desenvolvidos, refletindo como exemplo no caso brasileiro.

Segundo Machado, em seu livro Teoria geral do processo penal, o problema

do sistema carcerario nao ocorre somente no Brasil:

A execucdo penal vive dilemas comuns no mundo todo. Um dos mais
graves desafios das sociedades modernas tem sido a criminalidade
crescente, e a administracdo da justica criminal especialmente ao que se
refere aos sistemas penitenciarios, que vém experimentando 0 ingresso
numeroso de pessoas que, pelas mais diversas razdes, infringiram
gravemente a lei penal. Afirma-se até que a uma espécie de colapso dos
sistemas carcerarios em muitas regiées do globo, especialmente naqueles
paises, com nivel agudo de miséria, exclusdo e desigualdade social.
(MACHADO, 2010, p.810).

Contudo, as mazelas do século sdo as prisbes provisorias, apresentando a
nivel nacional uma porcentagem de 34% de detentos que aguardam “cumprindo” a
pena sem a devida condenag&o. Somente no Estado do Rio Grande do Sul 55,68%
da populagdo carceraria aguarda o julgamento “cumprindo” prisdo proviséria, e,
portanto, restritos da sua liberdade. Para que se tenha uma ideia, os Estados Unidos
da Ameérica, como topo de maior populacdo carceraria do mundo, apresentam
percentual inferior a metade, sendo 20,4% dos detentos que aguardam o
julgamento, e a RUssia € a terceira poténcia na tabela de maior populacéo
carceréaria, apresentando um percentual mais baixo, de 17,90% de encarcerados
sem a devida condenacéo. (RELATORIO FINAL, 2015).
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E importante dizer que a prisdo provisoria, restricdo da liberdade do individuo,
nada tem a ver com a satisfacdo da pretensédo punitiva do Estado, mas com as
exigéncias de conveniéncia ou necessidade acautelatéria do processo. Caso 0 preso
seja condenado, o tempo de prisdo provisoria sera descontado da futura execucao
da pena. Isso € muito importante porque essa violagdo de direitos humanos a partir
de uma politica de encarceramento em massa reflete diretamente nas decisfes
sobre o destino dos presos em flagrante. A pratica parecia demonstrar que as
prisbes em flagrantes consistiam quase sempre em uma premissa inicial para uma
priséo provisoria.

Porém, a partir da chegada da Lei n.° 12.403/2011, a prisdo em flagrante ndo
pode ser considerada modalidade de prisdo proviséria, uma vez que ninguém mais
continua preso durante o processo, em razdo do flagrante. (CAPEZ, 2012).

No proximo topico, pretende a investigagdo continuar seu fio condutor
delineado desde a concepgdo de direitos humanos e sua violacdo pelo
encarceramento em massa até a questdo da prisdo em flagrante como instituto

essencial para a compreensdo da audiéncia de custédia.

2.1 PRISAO EM FLAGRANTE UMA DAS FORMAS DE ENCARCERAR

Essa modalidade de prisao € a primeira forma de carcere quando o crime esta
sendo cometido ou acabou de ser praticado. A prisdo em flagrante represente uma
excecgdo a regra de que qualquer pessoa somente pode ser presa com a expressa
autorizacdo do Estado-Juiz. Logo, é por demais importante analisa-la porque
representa um carcere inicial que pode conduzir a uma prisdo excessiva e, por
consequéncia, uma violacdo de direitos humanos e um incremento da prisdo em
larga escala. E por ser tdo importante é o principal instituto para a compreensao da
audiéncia de custodia.

A consignagdo de normas de conduta € exigéncia da vida em coletividade,
desde o inicio da existéncia da vida humana. Isso porque, para a vida em
comunidade, tornou-se imperiosa a regulacdo dessa vida com a concepcao de
regras de convivéncia. A vida em coletividade é dificil e demanda a sujeicdo das
pessoas a um conjunto de normas de conduta sem as quais néo teria sido possivel o
surgimento e o desenvolvimento das tribos, dos Estados e das Nagodes. (TELLES,
2006).
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Para Telles, a origem do direito regula e disciplina a convivéncia humana,
porquanto “O homem nao € absolutamente livre para fazer o que bem quiser, pois
vive sob a égide de normas de conduta, que foram criadas por ele mesmo, por meio
do Estado, que ele também instituiu. O conjunto das normas estabelecidas em uma
sociedade é o direito positivo”. (TELLES, 2006, p.01).

Em continuidade, Felipe Machado Caldeira (2009) ensina que o ser humano,
continuamente, conviveu agrupado, em virtude de seu claro acometimento
associativo e lastreou, no seu semelhante, suas necessidades, anseios, conquistas
e sua satisfacdo. Desde o inicio de sua origem, o ser humano violou as regras de
convivéncia, ferindo seus semelhantes e a prépria sociedade onde vivia, tornando
inevitavel a aplicacdo de um castigo (sancdo). No comeco, a punicdo era uma
reacao coletiva contra as acfes antissociais. Comeca, portanto, o periodo da reacdo
social.

Para Tatiana Chiaverini (2009), o homem primitivo ndo pergunta: como iSso
ocorreu? Pergunta apenas: quem fez?” A verdade é que tal fato se repete nos
nossos dias atuais, considerando que existem as execucfes privadas levadas a
termo por justiceiros. (CHIAVERINI, 2009, p.02).

Com a evolucdo do homem, evoluiu-se também o conceito de penalidade, de
tal maneira que, na Idade Média, adotou-se em favor de qualquer pessoa o direito
de prender o criminoso somente quando surpreendido em flagrante.

Finalmente, no Brasil ainda antes da primeira Constituicdo, D. Pedro |, em
maio de 1821, editou decreto pronunciando sobre a priséo e o dever de qualquer um
do povo prender em flagrante:

Hei por bem excitar, por a maneira mais efficaz e rigorosa, a observancia da
sobre mencionada legislacdo, ampliando-a, e ordenando, como por este
Decreto Ordeno, que desde a sua data em diante nenhuma pessoa livre no
Brazil possa jamais ser presa sem ordem por escripto do Juiz, ou
Magistrado Criminal do territorio, excepto sémente o caso de flagrante
delicto, em que qualquer do povo deve prender o delinquente. Ordeno em
segundo logar, que nenhum Juiz ou Magistrado Criminal possa expedir
ordem de prisdo sem preceder culpa formada por inquiricdo summaria de
tres testemunhas, duas das quaes jurem contestes assim o facto, que em
Lei expressa seja declarado culposo, como a designacdo individual do
culpado; escrevendo sempre sentenca interlocutoria que o obrigues a priséo
e livramento, a qual se guardara em segredo até que possa verificar-se a
prisdo do que assim tiver sido pronunciado delinquente. determino em
terceiro logar que, quando se acharem presos 0s que assim forem indicados
criminosos se lhes faca immediata, e successivamente o processo, que
deve findar dentro de 48 horas peremptorias, improrrogaveis, e contadas do
momento da prisdo. (DECRETO 23/05/1821).
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Em continuidade, o Brasil teve sua primeira Constituicdo chamada de
Constituicdo do Império, promulgada em 25 de marco de 1824, quando, em seu
artigo 179, inciso, X, trouxe a seguinte redagao sobre a prisdo em flagrante. “A'
excepcao de flagrante delicto, a prisdo ndo pode ser executada, sendo por ordem
escripta da Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz, que a deu, e quem a
tiver requerido seréao punidos com as penas que a Lei determinar”. (BRASIL,1824).

A partir deste periodo, seguiu-se praticamente o mesmo entendimento juridico
sobre prisdo em flagrante, com pequenas alteragdes, tendo sua primeira ocorrido na
Constituicdo de 1891, promulgada em 24 de fevereiro, que alterou a Carta Imperial
de 1824, em seu artigo 72, paragrafo 13, com a seguinte redacdo: “§ 13. A excepcao
do flagrante delicto, a prisdo ndo podera executar-se sendo depois de pronuncia do
indiciado, salvo os casos determinados em lei, e mediante ordem escripta da
autoridade competente”. (BRASIL, 1891).

A ideia da prisdo em flagrante prevista em todo arcabouco juridico em vigor
foi tomando forma ao longo dos anos, a partir da evolugéo da industria e do homem,
com o Unico objetivo de dificultar a continuacdo da pratica delituosa do homem. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada no ano de 1988, traz
em, seu artigo 5°, inciso LXI, a seguinte redacgao: “Ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei”. (BRASIL, 1988).

Sendo assim, o codigo de Processo Penal, em seu titulo I, prevé a prisdo em
flagrante e admite a privacao da liberdade no caso de prisdao em flagrante efetuada
por qualquer do povo ou por autoridade publica (CPP, art. 301). Referenciando se ao
flagrante facultativo e o flagrante compulsério. Dai porque Nucci vai afirmar que
“‘Quanto as autoridades policiais e seus agentes (Policia Militar ou Civil), impés o
dever de efetiva-la, sob pena de responder criminal e funcionalmente pelo seu
descaso. E deve fazé-lo durante as 24 horas do dia, quando possivel’. (NUCCI
2014, p.602).

Para Pedro Lenza, “Em principio, a palavra ‘flagrante’ indica que o autor do
delito foi visto praticando ato executoério da infragdo penal e, por isso, acabou preso
por quem o flagrou e levado até a Autoridade Policial”. (LENZA, 2013, p.191).
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Por consequéncia, a legislacdo prevé quatro tipos de flagrante, conforme
previsdo no artigo 302 do Cdadigo de Processo Penal:

Artigo 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I-estda cometendo a infracédo penal;

Il-acaba de comete-la;

llI-é perseguido logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da infracao;

IV- é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas objetos ou papéis
que fagam presumir ser ele autor da infragdo. (BRASIL, 1941).

Sendo assim, o Inciso |, considerado por Pedro Lenza como flagrante proprio
ou real, “Conforme mencionado, trata-se de situacdo em que O sujeito € visto
durante a realizacdo dos atos executoérios da infracdo penal ou colaborando para
sua concretizagdo”. (LENZA, 2013 p.192).

No mesmo sentido, Nucci vai dizer que flagrante préprio ou perfeito “ocorre
guando o agente esta em pleno desenvolvimento dos atos executérios da infracao
penal”. (NUCCI, 2014 p.604).

Logo, o Inciso I, classificado flagrante préprio ou perfeito, segundo Nucci
“ocorre quando o agente terminou de concluir a pratica da infragdo penal, em
situacdo de ficar evidente a pratica do crime e da autoria. Embora consumado o
delito, ainda ndo se desligou o agente da cena do crime, podendo, por isso, ser
preso” (NUCCI, 2014 p. 604). Sendo que, para Pedro Lenza, o flagrante proprio ou
real € aquele “[...] em que o sujeito € encontrado ainda no local dos fatos,
imediatamente apds encerrar 0s atos de execucao do delito”. (LENZA,2013 p.192).

Acerca do inciso lll, doutrinariamente compreendido como flagrante

presumido, Pedro Lenza ensina que:

Premissa dessa modalidade de prisdo em flagrante é que o agente ja tenha
deixado o local do crime, apés a realizacao de atos executdrios, e que seja
perseguido. A lei esclarece que tal perseguicdo pode se dar por parte da
autoridade (policiais civis ou militares), do ofendido (vitima) ou de qualquer
outra pessoa — 0 que, alias, tornaria desnecessaria a men¢ao aos demais.
(LENZA, 2013, p.192).

Neste mesmo sentido, Nucci sustenta que a presuncédo desta modalidade de
flagrancia “ocorre quando o agente conclui a infragdo penal — ou € interrompido pela
chegada de terceiros — mas sem ser preso no local do delito, pois consegue fugir,
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fazendo com que haja perseguicdo por parte da policia, da vitima ou de qualquer
pessoa do povo”. (NUCCI, 2014, p.605).

Para finalizar a definicdo e a caracterizacdo dos tipos de flagrante previstos
na legislacdo, Nucci apresenta uma analise sobre a expressao “logo apds” prevista

no artigo 302, inciso IV:

Evitando-se conferir larga extensao a situacdo improépria de flagrante, para
gue ndo se autorize a perseguicdo de pessoas simplesmente suspeitas,
mas contra as quais ndo ha certeza alguma da autoria, utilizou a lei a
expressédo logo apds, querendo demonstrar que a persegui¢do deve iniciar-
se em ato continuo a execucdo do delito, sem intervalos longos,
demonstrativos da falta de pistas. Nas palavras de Roberto Delmanto
Junior, “a perseguicdo ha que ser imediata e ininterrupta, ndo restando ao
indigitado autor do delito qualguer momento de tranquilidade”. (NUCCI,
2014, p.605).

Em decorréncia da exposicao das varias espécies de flagrante, conforme as
doutrinas citadas, agora com base no Cdodigo de Processo Penal, que explica a
prisdo quando ocorrer qualquer tipo de resisténcia, como deve proceder o executor
da prisdo para que nao incorra no abuso de autoridade.

Assim dispbe o art. 292 do CPP:

Se houver, ainda que por parte de terceiros, resisténcia a prisdo em
flagrante ou a determinada por autoridade competente, 0 executor e as
pessoas que o auxiliarem poderdo usar dos meios necessarios para
defender-se ou para vencer a resisténcia do que tudo se lavrar4 auto
subscrito também por duas testemunhas. Assim, a violéncia empregada
pela autoridade na execucdo da lei ou de ordem judicial nela baseada,
guando demonstrar-se necessaria, nao configurara qualquer tipo ou espécie
de abuso. (BRASIL 1941).

Capez, em seu livro Legislacdo Penal Especial, Volume 4, parafraseando a
licdo de Gilberto e Vladimir Passos de Freitas, esclarece que:

“Casos ha, entretanto, que a prisdo efetuada sem a observancia das
normas legais, ndo configura o crime de abuso. E o que se da quando
ausente o animus delinquendi, como, por exemplo, quando o individuo, por
se apresentar emocionalmente descontrolado ou perturbado, coloca em
perigo a vida ou integridade fisica propria ou de terceiros. Nesta hipétese,
apesar de nédo estar cometendo nenhuma infracdo penal ou
contravencional, pois se o estivesse poderia ser autuado em flagrante,
admite-se a sua custddia. Essa precéria privacdo da liberdade, que néo se
confunde com a prisdo, se constitui na guarda, vigilancia e conservacéo do
cidaddo, com o fim de obstar toda iminente perturbacdo da ordem.
Cessando o comportamento inadequado ou perigoso, o custodiado deve ser
liberado. Alids esse é o entendimento sufragado pela Jurisprudéncia”.
(CAPEZ, 2012, p.41).
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Portanto, conforme o exposto, a prisdo em flagrante é o ato de privar da
liberdade do individuo que esta cometendo, acaba de cometer, é perseguido ou €&
encontrado logo apds cometer um ato ilicito. Também ficaram claras as formas que
a prisao pode ocorrer, embasando a autoridade competente pela realizacdo desta.

Dentre as modalidades de prisbes em flagrante, o flagrante provocado ou
preparado é considerado ilegal, visto se entende ter o agente praticado a conduta
gue resultou a prisdo depois de ser induzido em erro, sendo que o0 cenario para a
pratica do crime foi simplesmente armado. Neste sentido, dispde o art. 17 do CP que
nao se pune a tentativa, quando por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta
impropriedade do objeto é impossivel consumar-se o crime.

A Sumula 145 do STF traz a seguinte previsdo: “ndo ha crime quando a
preparacao do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumacao”, porém
casos em que policiais se passam por viciados e em busca de entorpecentes batem
em uma “boca de fumo” para comprar substancia ilicita, o traficante que Ihe vende
vai ser preso em flagrante, visto que se consuma o crime de trafico quando ele
guarda a substancia, conforme artigo 34 da Lei n° 11.343/2006.

Assim como ensina Paulo Rangel, em seu livro Direito processual Penal:

Perceba o intérprete que a simula exige dois requisitos indispensaveis:
preparacdo e ndo consumacdo do crime. Ou seja, se o flagrante for
preparado, porém o crime se consumar, havera crime e o agente pode ser
preso em flagrante. Portanto, mister se faz a conjugacdo dos dois
elementos mencionados na Sumula, sem os quais ndo ha incidéncia da
mesma. (RANGEL, 2015, p.791).

Ha, ainda, o flagrante forjado considerado totalmente ilegal, visto que uma
pessoa passara a ser acusada de algo que ela ndo cometeu e provavelmente nem
tenha pensado em cometer. Nessa espécie, o autor pode ser qualquer do povo ou a
Autoridade Policial a partir do momento em que implanta algo a pessoa para acusa-
la, seja de furto ou de uso de substancias ilicitas. Quem praticar este crime podera
responder criminalmente e a vitima tera sua prisédo relaxada, conseguindo-se provar
gue o flagrante foi forjado.

Ja o flagrante retardado, previsto na Lei n® 12.850/2013, Lei de Combate as
Organizagcbes Criminosas, também chamado de flagrante controlado permite uma

acdo continua a policia, que tende a localizar provas, bens e dinheiro relacionados a
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organizagOes criminosas, em busca do momento certo de efetuar a prisédo do maior
namero de envolvidos, sendo assim necessérias varias formas de investigacdo para
a comprovacao do crime e bens adquiridos com dinheiro ilicito.

Dispfe a Lei n°® 12.850/2013 em seus artigos 8° e 9°:

Art. 8° Consiste a agcdo controlada em retardar a intervencdo policial ou
administrativa relativa a agdo praticada por organizacdo criminosa ou a ela
vinculada, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para que
a medida legal se concretize no momento mais eficaz a formacéo de provas
e obtencéo de informacdes.

§ 1° O retardamento da intervencdo policial ou administrativa sera
previamente comunicado ao juiz competente que, se for o caso,
estabelecera os seus limites e comunicard ao Ministério Publico.

§ 2° A comunicacgdo sera sigilosamente distribuida de forma a n&o conter
informacdes que possam indicar a operacéo a ser efetuada.

§ 3° Até o encerramento da diligéncia, o acesso aos autos sera restrito ao
juiz, ao Ministério Publico e ao delegado de policia, como forma de garantir
0 éxito das investigagdes.

8§ 4° Ao término da diligéncia, elaborar-se-4 auto circunstanciado acerca da
acéo controlada.

Art. 9° Se a acdo controlada envolver transposicdo de fronteiras, o
retardamento da intervencdo policial ou administrativa somente podera
ocorrer com a cooperacao das autoridades dos paises que figurem como
provavel itinerario ou destino do investigado, de modo a reduzir os riscos de
fuga e extravio do produto, objeto, instrumento ou proveito do crime. (LEI n°
12.850/2013).

Por sua vez, a Lei n°® 11.343/2006, em seu artigo 53, inciso II, também prevé a
possibilidade de um flagrante retardado quando em investigacéo de trafico ilicito de
drogas. A Autoridade Policial, nestes casos, esta autorizada, exclusivamente, a
deixar de prender em flagrante naquela exata ocasido, para que seja possivel a
obtencdo de mais informacdes que deem um lastro probatério mais robusto para a
investigacdo. Sendo possivel assim identificar um nimero maior de pessoas que
fazem parte da quadrilha que opera o trafico, sem qualquer prejuizo das sancoes
futuras. (AVENA, 2014).

2.2 DO AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE

Ocorrendo a prisdo de um individuo apds o cometimento de um ato ilicito, o
preso serad encaminhado pelo autor da prisdo até a presenca da Autoridade Policial,
com competéncia para lavratura do auto de prisdo em flagrante, ou para o
relaxamento da prisdo quando convencida de ter ocorrido um equivoco no momento

da prisdo. A Autoridade Policial, certa de que ocorreu a flagrancia, no momento do
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cometimento da infragdo penal e que a prisdo ocorreu conforme previsto na
legislacédo, citado no item anterior deste texto, seguirda com as formalidades previstas

no artigo 304 do CPP conforme segue:

a) Oitiva do condutor: condutor € quem conduz o preso até a delegacia de
policia, em geral é o policial, mesmo que nado tenha sido ele que efetuou a
prisdo, ou seja, ocorrendo a infracdo penal qualquer do povo com seu poder
facultativo podera dar a voz de prisdo, nesses casos sera acionado a policia
gue com melhores condi¢cdes conduzira o preso na viatura policial, e
fazendo o uso de algemas quando necessario até a presenca da Autoridade
Policial, ato consecutivo se da inicio as oitivas. O condutor sera o primeiro a
prestar sua versao sobre os fatos. Ao termino da oitiva do condutor, este
assinard o termo de declaracdo, sendo assim desnecesséria sua presencga
até o termino da lavratura do auto, levara consigo uma coOpia de seu
depoimento e recibo de entrega do preso. Caso a prisdo tenha sido
realizada por qualquer do povo, este sera ouvido como testemunha.
(LENZA, 2013, p.199).

b) Oitiva das testemunhas, seguindo a redacdo do artigo 304, caput, do
CPP. Pela redacéo no plural, se presume, a necessidade de mais de uma
testemunha, sendo acolhido em casos que ndo ha duas testemunhas, o
condutor quando presenciado fato, servir também como testemunha.
Admitem-se também testemunhas que embora ndo tenham presenciado o
momento do fato criminoso, tenham presenciado o0 momento da prisdo do
autor do fato, em casos de crimes de acgdo incondicionada em que o
interessado é o préprio Estado, ou em casos que somente a vitima e o
condutor da priséo estavam presentes no local. (NUCCI, 2014, p.610).

¢) Interrogatério do preso, procedimento que segue as previsdes legais dos
arts. 185 a 196, do CPP, que regulam o interrogatério judicial. Sendo assim,
o interrogatério ndo é obrigatério e o preso sera informado de seus direitos,
entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e de advogados (art. 5°, LXIll, da CF). Fazendo uso do direito de
permanecer calado, devera ser constado no termo, e assinado pelo preso.
Decidindo pelo depoimento com respostas as perguntas da Autoridade
Policial, este devera ser encurtado a termo e ao final assinado pelo preso.
Caso o autor, ndo possa ser ouvido, pelo fato de estar hospitalizado,
devidamente escoltado, o flagrante ndo seré prejudicado, sera lavrado com
todas as formalidades e o preso sera ouvido em seguida. (LENZA, 2013,
p.199).

Casos em que o flagrado n&o indique o nome de seu advogado o flagrante
sera lavrado da mesma forma, conforme o artigo 306, 81°, do CPP e como nos

ensina Norberto Avena;:

E mais. O préprio art. 306, § 1.°, do CPP, alterado pela Lei 12.403/2011,
pressupbe a possibilidade de ser ouvido o flagrado sem a presenca de
defensor, ao dispor que, se o0 autuado ndo informar o nome de seu
advogado, cépia integral do auto de prisdo em flagrante devera ser
encaminhado a Defensoria Publica. Neste contexto, infere-se que, para
efeitos de lavratura do auto, indispensavel é que tenha sido advertido o
preso quanto ao seu direito constitucional a presenca de advogado, e néo
necessariamente a efetiva presenca deste profissional. (AVENA, 2014,
p.880).
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A prisdo é obrigatoriamente comunicada assim que realizada, ao juiz
competente, ao Ministério Publico e a um familiar ou a pessoa que o preso indicar,
posteriormente dentro dos prazos previstos serdo seguidas as formalidades

conforme artigo 306, caput, do CPP:

a) Ao final da tomada dos depoimentos, conforme previsdo no artigo 304 do
CPP, colhida as assinaturas dos inquiridos, e do flagrado, sera lavrado o
auto de prisdo em flagrante, o que, segundo a doutrina substitui 0 mandado
de prisdo expedido pelo juiz, ja que a prisdo em flagrante é a excegédo a
regra, devidamente assinado pela Autoridade Policial (delegado de policia)
descrevendo sumariamente 0 motivo da prisdo, o estado em que o preso foi
apresentado e todas as providéncias adotadas na delegacia de policia ou
onde seja lavrado o auto, apds isso, 0 preso sera encaminhado ao juiz
competente no prazo de até 24 horas, conforme redacgéo do artigo 306, § 1°
do CPP. (AVENA, 2014, p.880).

b) Nota de culpa. Seguindo as formalidades da prisdo em flagrante sera
entregue ao flagrado a nota de culpa, constatando o motivo de sua priséo, e
0s nomes do condutor da priséo e das testemunhas conforme previsto no
artigo 306, § 2° do CPP, mencionando que a Constituicdo Federal prevé o
direito ao preso a identificagdo dos responsaveis por sua prisdo e por seu
interrogatério policial no artigo 5° inciso LXIV. Se o flagrado ndo desejar,
nao conseguir ou ndo souber assinar, 0 documento devera ser assinado por
duas testemunhas, conforme traz o artigo 304, 8§ 3° do CPP, fato que nao
insinua em confissdo ou reconhecimento de culpa das acusag¢fes que estdo
Ihe sendo atribuidas no momento da prisdo. (LOPES Jr., 2014, p.596).

Vencidas as formalidades do auto de prisdo em flagrante, no prazo de 24
horas, devera ser imediatamente encaminhado ao juiz competente, evitando assim
um possivel abuso de autoridade por parte da Autoridade Policial, bem como o

relaxamento da prisdo em flagrante pelo juiz, como ensina Avena:

A prisdo em flagrante é uma medida pré-cautelar, de natureza pessoal, cuja
precariedade vem marcada pela possibilidade de ser adotada por
particulares ou Autoridade Policial, e que somente esta justificada pela
brevidade de sua duragdo e o imperioso dever de analise judicial em até
24h, onde cumprird ao juiz analisar sua legalidade e decidir sobre a
manutencéo da prisdo (agora como preventiva) ou ndo. (LOPES Jr., 2014,
p. 586).

Com o advento da Lei n°® 12.403/2011, sobreveio nova redagao ao art. 322 do
CPP, disciplinando que cabera a Autoridade Policial conceder fiangca nos casos de
infracdo penal cuja pena privativa de liberdade ndo seja superior a 4 (quatro) anos.
Essa fianca poderad ser decretada antes de ser enviado o auto de prisdo em
flagrante ao juiz. Para tanto, a Autoridade Policial deve avaliar causas de aumento

de pena bem como causas de diminui¢cdo de pena, fatos em que a pena maxima nao
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podera ultrapassar os 4 (quatro) anos. Nos demais casos, a fianca sera requerida ao
juiz, que decidirh em 48 (quarenta e oito) horas, redacdo do pardgrafo Unico do
artigo 322 CPP.

Isso esta em conformidade com a CF, que em seu art. 5° inciso LXVI,
assegura como direito fundamental que ninguém sera levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca. Por isso,
recebendo o auto de prisdo em flagrante, o juiz decidirda com base no art. 310 do
CPP, com relacao a fianca, oportunidade em que serdo analisados varios aspectos,
sendo que, para a decisdo da prisdo preventiva é fundamental a existéncia de prova
razoavel do alegado periculum libertatis. Segundo os ensinamentos de Aury Lopes
Jr., em Direito Processual Penal, “O perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado deve ser real, com um suporte fatico e probatorio suficiente para legitimar
tdo gravosa medida”. (Lopes Jr., 2014, p.599).

Atualmente, a regra é a aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisao
previstas no art. 319 do CPP, aplicada de forma individual ou cumulada, o que faz
da restricdo da liberdade o extremo mecanismo, analisando a gravidade do ilicito e
as sancdes previstas. (NUCCI, 2014).

Guilherme de Souza NUCCI, cita os ensinamentos de FREDERICO
MARQUES:

“possui quatro pressupostos: a) natureza da infragcdo (alguns delitos ndo a
admitem, como ocorre com o0s delitos culposos); b) probabilidade de
condenacéo (fumus boni juris, ou seja, “fumaca do bom direito”); c) perigo
na demora (periculum in mora); e d) controle jurisdicional prévio (Elementos
de direito processual penal, v. 4, p. 58)”. (NUCCI, 2014, p.434).

Assim, uma vez decidindo pela aplicacdo da fianca, tanto o juiz como a
Autoridade Policial terdo como base os valores previstos no art. 325 do CPP,
levando em consideracdo a gravidade do ilicito e a situagdo econdmica do acusado
ou indiciado. Para tanto, € importante mencionar que a legislacdo prevé alguns
crimes como inafiancaveis, na Constituicdo Federal em seu artigo 5° estao previstos
0 racismo, a tortura o trafico de drogas, terrorismo e os crimes hediondos entre
outros. Dai porque Pedro Lenza Conceitua a fianga como um direito “do réu que lhe
permite, mediante caucdo e cumprimento de certas obrigacdes, ficar em liberdade
durante o processo, desde que preenchidos determinados requisitos”. (LENZA,

2013, p.220).
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Essas foram, as formalidades da prisdo em flagrante. Ainda vinculado ao
tema da audiéncia de custddia, no préximo tépico a pesquisa abordari a questdo da
prisio em flagrante em caso de préatica de infracdo penal de menor potencial

ofensivo.

2.2.1 Da Priséo em Flagrante e os Crimes de Menor Potencial Ofensivo.

A criacao dos Juizados especiais criminais, com base no artigo 98, inciso |, da
CF, tem como objetivo a reducdo de processos levados a Justica Comum em todo o
Pais, conforme prevé a lei que regula os procedimentos dos Juizados, Lei n°
9.099/95, com base nos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade buscando uma acéo rapida menos burocratica e econémica
para o poder judiciario. Isso impactou diretamente na impossibilidade de se levar ao
carcere pessoa que cometeu infracdo penal de menor potencial ofensivo.

Segundo o dispositivo, no artigo 61 da referida lei, sdo considerados
infracBes penais de menor potencial ofensivo, as contravencfes penais e 0s crimes
a gue a lei comine pena maxima néo superior a 2 (dois) anos, cumulada ou nao com
multa. No entanto, ha excec¢fes a aplicacédo da Lei n°® 9.099/95 a alguns delitos que
se enquadram na pena prevista, mas, devido a complexidade do fato serdo regidos
por lei especifica, € o0 caso da Lei n°® 11.340/2006 que cria mecanismos para coibir a
violéncia doméstica, independentemente da pena prevista aos crimes praticados nao
se aplica a Lei n® 9.099/95. (NUCCI, 2014).

A normatizacao da prisdo do autor do delito enquadrado na lei de crimes de
menor potencial ofensivo sera feita por meio da lavratura do Termo Circunstanciado,
estando presente autor do delito e vitima que serdo encaminhados de imediato pelo
agente policial ao JECRIM. Ocorrendo a impossibilidade da apresentacdo das
partes, o Termo Circunstanciado sera lavrado no local do fato com o compromisso
do autor de comparecer a audiéncia marcada conforme pauta fornecida pelo
JECRIM. J& se houver a negativa do comprometimento por parte do autor, devera o
agente policial, conduzi-lo preso e apresenta-lo a Autoridade Policial para que seja
lavrado o auto de prisdo em flagrante, aplicando assim o0s atos processuais
pertinentes, que em regra é substituido pelo termo circunstanciado. (NUCCI, 2014).

No caso de infracdo penal de uso de substancia entorpecente, conforme

previsto na Lei n® 11.343/2006, artigo 28, este sera qualificado como autor e depois
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de assinar o compromisso que sera juntado ao Termo Circunstanciado de
comparecimento ao JECRIM, com apds liberacdo. Nesses casos, o procedimento
adotado para a conduta € o sumarissimo. (THUMS, PACHECO, 2008).

Assim esta disposto no artigo 48, paragrafos 1°, 2° 3° e 4° da Lei n°
11.343/2006:

§ 1° O agente de qualquer das condutas previstas no art. 28 desta Lei, salvo
se houver concurso com 0s crimes previstos nos arts. 33 a 37 desta Lei,
seréa processado e julgado na forma dos arts. 60 e seguintes da Lei n°9.099,
de 26 de setembro de 1995, que dispBe sobre os Juizados Especiais
Criminais.

§ 2° Tratando-se da conduta prevista no art. 28 desta Lei, ndo se impora
prisdéo em flagrante, devendo o autor do fato ser imediatamente
encaminhado ao juizo competente ou, na falta deste, assumir o
compromisso de a ele comparecer, lavrando-se termo circunstanciado e
providenciando-se as requisi¢des dos exames e pericias necessarios.

§ 3°Se ausente a autoridade judicial, as providéncias previstas no §
2° deste artigo serdo tomadas de imediato pela Autoridade Policial, no local
em gue se encontrar, vedada a detencdo do agente.

§ 4° Concluidos os procedimentos de que trata o § 2° deste artigo, o agente
sera submetido a exame de corpo de delito, se o requerer ou se a
autoridade de policia judiciaria entender conveniente, e em seguida
liberado. (BRASIL 2006).

O artigo 28 da referida lei de drogas prevé que aquele que adquire, guarda,
tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo junto ao seu corpo, a substancia
para seu consumo pessoal, ndo sera preso em flagrante, visto que o tipo penal
prevé a possibilidade de aplicacdo somente de adverténcia, nomeamos desta forma
de infimo potencial, isto porque caso ndo ocorra a transacao, por qualquer que seja
0 motivo, ou ainda o agente tenha uma ampla ficha criminal, e seu comportamento
nao seja adequado como o de um cidadéo que segue as regras de boa convivéncia
na sociedade, ndo ha a possibilidade de ser aplicada uma pena privativa de
liberdade. (NUCCI, 2014).

Ent&o, encerrando esse ponto importante sobre a prisdao em flagrante, pode-
se constatar que essa prisdo ndo consiste em uma modalidade de prisdo cautelar,
mas provisoria, devendo ser apreciada pelo Poder Judiciario, para confirmar as
formalidades, impor as medidas diversas da prisdo ou, se houver representacéo da
Autoridade Policial ou requerimento do Ministério Publico, decretar a priséo
preventiva quando atendidos aos requisitos legais. O estudo dessa priséo

representa uma importante abordagem, uma vez que a audiéncia de custédia € o
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mecanismo judicial procedimental que avalia as condi¢des pessoais do preso e, por
conseguinte, sua submissdo ou ndo a prisao cautelar.

De acordo com o exposto uma das primeiras previsdes legais sobre o que
seria uma prisédo legal foi no ano de 1821 quando Dom Pedro | em seu decreto,
promulgou que ninguém poderia ser privado de sua liberdade, salvo previsao legal.
A partir de entdo se passou a seguir uma seérie de requisitos e previsées para que
uma prisdo se concretiza, buscando, assim, a defesa da dignidade da pessoa
humana. Contudo a prisdo foi a regra, por muitos anos originando assim o sistema
carcerario dos dias atuais, onde a superlotacdo, em muitos Estados Brasileiros,
alcanca um déficit de vagas nas casas prisionais de aproximadamente 50% provindo
um nuamero elevadissimo de presos provisérios que aguardam uma decisao judicial,
0 que acaba por produzir eventos em que presos ainda ndo condenados culpados
acabam cumprido parte da pena ainda sem sentenca. Hoje, a prisdo é entendida
como excecao antes de decreta-la busca-se na legislacdo varias outras forma de

punicao.
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3. PROCESSO PENAL E AUDIENCIA DE CUSTODIA

A conducdo imediata da pessoa presa a autoridade judicial € o meio mais
eficaz para prevenir violagbes de direitos humanos, ao garantir ao individuo o
respeito aos direitos fundamentais e contribuir para minorar a superlotacdo das
casas prisionais, evitando prisdes desnecessérias. Para tanto, tramita no Congresso
Nacional o Projeto de Lei do Senado n°® 554/2011, que almeja alterar a redacdo do
artigo 306 do Caodigo de Processo Penal e seus paragrafos. A matéria foi aprovada
no Senado, no dia 30/11/2016 e segue para a Camara dos Deputados.

Se aprovada pelo Legislativo e sancionada pelo Executivo, o teor do artigo

passara a seguinte redacao:

[...] 8 1° No prazo maximo de vinte e quatro horas apds a prisdo em
flagrante, o preso serd conduzido a presenca do juiz para ser ouvido, com
vistas as medidas previstas no art. 310 e para que se verifique se estédo
sendo respeitados seus direitos fundamentais, devendo a autoridade judicial
tomar as medidas cabiveis para preserva-los e para apurar eventual
violacdo. § 2° Na audiéncia de custddia de que trata o paragrafo 1°, o Juiz
ouvira o Ministério Publico, que podera, caso entenda necessaria, requerer
a prisdo preventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisdo, em
seguida ouvird o preso e, ap6és manifestacdo da defesa técnica, decidira
fundamentadamente, nos termos art. 310. § 3° A oitiva a que se refere
paragrafo anterior sera registrada em autos apartados, ndo poderd ser
utilizada como meio de prova contra o depoente e versara, exclusivamente,
sobre a legalidade e necessidade da priséo; a prevencdo da ocorréncia de
tortura ou de maus-tratos; e os direitos assegurados ao preso e ao acusado.
§ 4° A apresentagdo do preso em juizo devera ser acompanhada do auto de
prisdo em flagrante e da nota de culpa que lhe foi entregue, mediante
recibo, assinada pela Autoridade Policial, com o motivo da prisdo, 0 nhome
do condutor e 0os nomes das testemunhas. § 5° A oitiva do preso em juizo
sempre se dara na presenca de seu advogado, ou, se ndo o tiver ou ndo o
indicar, na de Defensor Publico, e na do membro do Ministério Publico, que
poderdo inquirir 0 preso sobre os temas previstos no paragrafo 3°, bem
como se manifestar previamente a deciséo judicial de que trata o art. 310
deste Cddigo. (BRASIL, 2011).

Atualmente, a legislacéo Brasileira prevé que a Autoridade Policial - Delegado
de Policia — possui atribuicdo para lavrar o auto de prisdo em flagrante, sendo que
tal atribuicdo se concretiza em raz&o do local onde o individuo foi preso e ndo do
local onde praticou o delito. Caso na localidade onde foi realizada a prisdo néo haja
Autoridade Policial, pode o preso ser encaminhado ao local mais proximo.
Subsequente a lavratura do flagrante e em até 24 horas, sera apresentado o auto de

prisdo ao juiz, copia fisica, para que analise as condi¢fes, a necessidade e a
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legalidade da prisao, devendo ser imediatamente relaxada se ilegal for, e legalmente
respaldada a deciséo. (BRASIL, 2011).

O fato é que parece que a crise do sistema penitenciario em razado da
superlotacdo fez com que se repensasse a politica criminal acerca das prisées em
flagrantes que, nas mais das vezes, eram convertidas em cautelares e ndo eram
analisadas no prazo legal, submetendo o preso a um periodo excessivo sem
apreciacdo de sua prisdo pelo Poder Judiciario, o que representa uma violacédo de
direitos humanos.

Com o advento da Lei n°. 12.403/2011, a prisdo proviséria foi colocada pelo
legislador como a ultima ratio das medidas cautelares (BRASIL, 2011). O art. 310 do

CPP, alterado, dispde que o juiz, ao receber o auto de prisdo em flagrante, devera:

I- Relaxar a priséo ilegal; ou

II- Converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presente 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequados
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou

IlI- Conceder liberdade provisdria, com ou sem fianga. Paragrafo Unico. Se o
juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato
nas condicdes constantes dos incisos | a lll do caput do art. 23 do Decreto-
lei n. 2848/1940 — Cédigo Penal, poderd, fundamentadamente, conceder ao
acusado liberdade provisdria, mediante termo de comparecimento a todos
0s atos processuais, sob pena de revogacédo. (BRASIL, 2011).

A situacdo se agrava quando, além da banalizacdo da prisdo cautelar, ainda
se assiste a uma reducdo da potencialidade do principal instrumento apto a
questionar a prisdo, qual seja, o habeas corpus, que de “‘remédio constitucional’
passou, recentemente, a causar uma “alergia” nos Tribunais Superiores,
notadamente apos a jurisprudéncia defensiva de ndo se admitir o seu uso quando
substitutivo de espécies recursais cujo procedimento vagaroso e burocratico se
afasta da urgéncia que reclama o pleito de liberdade. (PAIVA, JUNIOR, 2016).

Contudo, o Estado detém o jus puniendi, que, por regra geral, serd exercido
apos o devido processo legal, ou seja, somente quando ja transitada em julgado a
sentenca condenatoéria é que o individuo, se for o caso, sera recolhido ao carcere.
Respeitando, assim, o principio da presunc¢do da inocéncia ou da néo culpabilidade
previsto na Constituicdo Federal art. 5° inciso LVII, “[...] ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”. (BRASIL, 1988).

Excecdo, todavia, é a prisdo preventiva, ou seja, aquela efetuada na fase

7

processual ou mesmo ainda antes do inicio do processo, que é admitida em
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situacdes excepcionais, quais sejam, as previstas no caput do art. 312, e no
paragrafo unico, do CPP, apds a Lei n° 12.403 de 04.05.2011.

Por fim, a redacgéo do referido artigo assim se apresenta:

Art. 312 A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria. Paragrafo Unico. A prisdo preventiva
também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigacdes impostas por for¢ca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).
(BRASIL, 2011).

Importante destacar o fato de que, atualmente, mais da metade dos presos no
Rio Grande do Sul sdo provisorios, pairando sobre boa parte deles apenas
suspeitas, ou seja, quando ainda sdo em tese considerados inocentes, ja que ndo
possuem uma sentenca condenatdria transitada em julgado. Segundo o Comité de
Direitos Humanos da Organizacdo das NacgBes Unidas (ONU), que é o o0rgao
responsavel por interpretar o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o
periodo compreendido entre a prisdo de um individuo e o momento em que ele
comparece perante uma autoridade judicial ndo pode ultrapassar alguns dias, até
mesmo quando o pais estiver sob estado de emergéncia. Com a implantacdo da
audiéncia de custddia, o Brasil busca adequar o processo penal brasileiro aos
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, dos quais o Pais é signatario. (PAIVA,
2016).

Nesse caminho, o Conselho Nacional de Justica, 6rgdo constitucional e
administrativo vinculado ao Poder Judiciario e encarregado de melhorar a eficiéncia
das condutas da funcéo republicana a que pertence (dentre elas a historicamente
calamitosa questdo do sistema penitenciario), regula, por meio da Resolucao
213/12/2015, os procedimentos a serem adotados para que se realize a audiéncia

de custédia:

Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivacéo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente
apresentada, em até 24 horas da comunicacéo do flagrante, a autoridade
judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou
sua prisédo ou apreensdo. § 1° A comunicacdo da prisdo em flagrante a
autoridade judicial, que se dara por meio do encaminhamento do auto de
prisdo em flagrante, de acordo com as rotinas previstas em cada Estado da
Federacdo, ndo supre a apresentacdo pessoal determinada no caput. § 2°
Entende-se por autoridade judicial competente aquela assim disposta pelas
leis de organizacdo judiciaria locais, ou, salvo omissdo, definida por ato
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normativo do Tribunal de Justica ou Tribunal Federal local que instituir as
audiéncias de apresentacdo, incluido o juiz plantonista. 8 3° No caso de
prisdo em flagrante delito da competéncia originaria de Tribunal, a
apresentacéo do preso podera ser feita ao juiz que o Presidente do Tribunal
ou Relator designar para esse fim. (BRASIL, 2015).

O projeto teve a prudéncia de explicitar que as informacdes obtidas na
audiéncia de custédia — feitas logo apds a prisdo e por isso antes do tempo habil
para que o acusado monte sua defesa — serdo registradas em autos apartados e
nao poderdo servir de meio de prova contra ele. Deverdo tratar exclusivamente da
legalidade e da necessidade de prisdo, da prevencdo da ocorréncia de tortura ou de
maus-tratos e dos direitos assegurados ao preso e ao acusado. (JORNAL DO
SENADO, 2016).

Assim sendo, a audiéncia de custddia nada mais é que apresentar o preso
precautelar no prazo de 24 horas a presenca da autoridade judicial, a fim de que
seja decidida quanto a necessidade de continuidade da prisdo em flagrante, sua
conversdo em prisdo preventiva, a soltura condicionada ou incondicionada do
individuo, a presenca ou auséncia do estado de flagrancia, bem como a integridade
fisica e moral daquele que teve sua liberdade de ir e vir restringida, com isso
aumenta o poder e a responsabilidade dos juizes, promotores e defensores de exigir
gue os demais elos do sistema de justica criminal passem a trabalhar em padrbes de
legalidade e eficiéncia. (WEIS, 2013).

Caio Paiva conceitua a audiéncia de custédia da seguinte forma:

O conceito de custddia se relaciona com o ato de guardar, de proteger. A
audiéncia de custédia consiste, portanto, na conducao do preso, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial, que devera, a partir de
prévio contraditério estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa,
exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade da priséo,
assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidadao conduzido,
notadamente a presenca de maus tratos ou tortura. Assim, a audiéncia de
custddia pode ser considerada como uma relevantissima hipotese de
acesso a jurisdicdo penal, tratando-se, entdo, de uma “das garantias da
liberdade pessoal que se traduz em obrigacbes positivas a cargo do
Estado”. (PAIVA, JUNIOR, 2015, 03/03).

O propodsito da audiéncia de custédia é limitado, ndo havendo interrogatério
nem producdo antecipada de provas. Exclusivamente ampara a necessidade de
controle jurisdicional em desenlace de uma prisdo em flagrante. Consequentemente,
o controle jurisdicional, que era praticado exclusivamente pelo magistrado, passa a

contar com a presenca do preso, do Ministério Publico e da Defesa.
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Sendo assim, evidencia-se uma discrepancia entre o conceito da audiéncia de
custodia e o caput do art. 306 CPP, o qual prevé a apresentacdo do auto de prisao
em flagrante no periodo de 24 horas ao juiz. Contudo, na realizacdo da audiéncia de
custodia, o preso devera ser levado a presenca da autoridade competente para
presidir o ato.

A essa andlise, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) tem

decidido reiteradamente que:

“[...] o simples conhecimento por parte de um juiz de que uma pessoa esta
detida ndo satisfaz essa garantia, jA que o detido deve comparecer
pessoalmente e render sua declaracdo ante ao juiz ou autoridade
competente” e ainda, que “o juiz deve ouvir pessoalmente o detido e valorar
todas as explicacdes que este lhe proporcione, para decidir se procede a
liberagdo ou a manutengdo da privagdo da liberdade.” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2005).

Com a implantacdo da audiéncia de custddia, o preso sera apresentado ao
juiz, autoridade competente para presidir o ato, na presenca do Ministério Publico e
Defensoria Publica, sendo que a responsabilidade de o conduzir até o local da
audiéncia é da secretaria de Administracdo Penitenciaria ou da Secretaria de
Seguranc¢a Publica, buscando assim um controle jurisdicional mais eficaz e uma
clara tentativa de diminuicdo na populacdo carceraria brasileira. Esse viés parece
ser o mais evidente dos propésitos da audiéncia de custddia, que vem sendo
interpretada como uma maneira de evitar graves violagdes de direitos humanos e
encarceramento em massa, 0 que evidentemente incrementa 0s riscos dos presos
em flagrante ao ingressarem em um sistema prisional marcado pela ineficiéncia do
Estado em atingir o fim da pena. Todavia, ndo tem “soado” de bom grado em boa
parte dos operadores do direito a implementacéo das audiéncias de custodia, o que

de agora em diante passa-se a analisar.

3.1 DESAFIOS ENFRENTADOS PARA QUE A AUDIENCIA DE CUSTODIA POSSA
ALCANCAR RESULTADOS SIGNIFICATIVOS.

A aplicacdo das audiéncias de custédia ndo estd em consenso entre
doutrinadores, integrantes da seguranca publica-carceraria e operadores do sistema
juridico-penal. Para alguns autores, da forma como esta sendo concebida é uma

verdadeira precipitacdo. A novidade vem embalada e oferecida como a solugdo para
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todos as lastimas até hoje impostas aos presos, sendo a Unica ou a principal solugédo
para os problemas do Judiciério, sobretudo no sistema de execugédo penal. Acontece
gue a maneira precipitada como vem sendo implantada, sem uma analise mais
profunda, pode acarretar mais maleficios que beneficios, possivelmente
ocasionando um desastre para a aplicacdo da verdadeira justica que se almeja.
(PAIVA, JUNIOR, 20186).

Em publicacdo no Jornal do Senado, publicado em 05 de abril de 2016,

percebe-se o clima gerado pela regulamentacéo da audiéncia de custodia:

Para o presidente da Associacdo Nacional de Magistrados Estaduais
(Anamages), desembargador Magid Lauar, as audiéncias de custddia estdo
fundamentadas principalmente em um tratado internacional (San José) de
1969, periodo em que havia ditaduras em diversos paises da América
Latina e em que era necessario garantir a seguranca e a vida de presos,
principalmente os politicos. Hoje, quase 50 anos depois, esse cuidado com
a integridade fisica do preso ja existe na propria legislacédo brasileira — o
artigo 306 do Cdédigo de Processo Penal exige, por exemplo, que qualquer
prisdo seja notificada ao juiz, ao Ministério Publico, ao advogado do preso
ou & Defensoria Publica e a familia. — Se a priséo for ilegal, a manifestacéo
€ imediata. Seja da defesa, seja da Autoridade Policial — diz Lauar, que
ressalta a garantia legal do preso de ter direito a processo célere, caso
contrario o crime do qual é acusado prescrevera ou ele podera ser solto por
decurso de prazo (BRASIL, 2016).

A preocupacao resultou em motivar a Associagao Nacional dos Magistrados
Estaduais (ANAMAGES), por meio de seu Presidente, o Desembargador substituto
do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJIMG), Magid Lauar a ajuizar no
Supremo Tribunal Federal (STF), uma Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI), e
ingressar no Conselho Nacional de Justica (CNJ) com Procedimento de Controle
Administrativo (PCA) — ambos com requerimento de medida cautelar — contra a
Resolugdo n. 213/2015 do CNJ que regulamenta as audiéncias de custddia no

Brasil:

PEDIDO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO (PCA). REVOGACAO DA
RESOLUCAO N° 213/2015, DO CNJ. ALEGACAO DE VICIO DE
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. IMPROCEDENCIA.
ARQUIVAMENTO MONOCRATICO. 1. A apresentacdo célere da pessoa
presa a presenca do juiz € mero desdobramento dos compromissos
internacionais assinados pelo Brasil e plenamente incorporados ao direito
patrio. 2. A edicdo do ato normativo questionado ndo inova o ordenamento,
porquanto apenas explicita o conteddo normativo dos artigos 9.3 do Pacto
sobre Direitos Civis e Politicos da Organizacao das Nag6es Unidas e 7.5 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados
Americanos e do proprio Cédigo de Processo Penal (ADI, STF, 5240, Min.
Luiz Fux). 3. Cabe ao Conselho Nacional de Justica, fundado nas
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competéncias constitucionais que l|he s&o reservadas, expedir atos
regulamentares sobre a matéria, que é simples decorréncia do Sistema
Regional de Protecdo dos Direitos Humanos, e estd em consonancia,
inclusive, com a decisao liminar proferida pelo STF na ADPF 347 (Relator
Min. Marco Aurélio). 4. Alegacéo de vicio de iniciativa que n&o prospera. 5.
Pedido de Controle  Administrativo improcedente. DECISAO
MONOCRATICA FINAL. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016).

Neste mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal também negou a Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) da Associacdo dos Delegados do Brasil
ADEPOL:

DESPACHO: Cuida-se de Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade, com pedido
de medida cautelar, proposta pela Associa¢do dos Delegados de Policia do
Brasil — ADEPOL-Brasil, objetivando a declaragédo de inconstitucionalidade
da integra do Provimento Conjunto n® 03, de 22 de janeiro de 2015, da
Presidéncia e da Corregedoria Geral do Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo, que estabeleceu regras de conduta para os juizes, promotores,
defensores e delegados, dispondo sobre a apresentacdo de pessoa detida
em flagrante delito, até 24 horas ap6s a sua prisdo, para participar de
audiéncia de custédia. Sustenta a requerente que “existe o nexo de
pertinéncia tematica e cabimento da agéo, pois a norma impugnada — nédo
detém carater regulamentar — e disp6e sobre a audiéncia de custddia,
determinando que o Delegado de Policia providencie a apresentacdo da
pessoa detida, até 24hrs apdés a sua prisdo, ao juiz competente.”
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016).

Pelo que se depreende do posicionamento, o STF entende que o Provimento
Conjunto do TJSP nédo inovou na ordem juridica, mas apenas explicitou conteudo
normativo ja existente em diversas normas da CADH e do CPP. Contudo, a
apresentacdo do preso ao juiz esta intimamente ligada a ideia da garantia
fundamental de liberdade, qual seja, o “habeas corpus”. Justamente por iSso o
Cddigo de Processo Penal em seu artigo 656 estabelece que “[...] recebida a peticdo
do habeas corpus, o0 juiz se julgar necessario e estiver preso 0 paciente mandara
que este lhe seja imediatamente apresentado em dia e hora que designar.” (BRASIL,
2012).

Para Nucci, Magistrado Desembargador do Estado de S&o Paulo, o Delegado
€ a autoridade que primeiro toma contato com o0 preso, e sua atividade é
devidamente fiscalizada por um juiz em no maximo 24 horas, pois as ilegalidades
podem ser sanadas pela simples leitura do auto e liberdades provisérias podem ser
concedidas pelo mesmo caminho, assevera o autor. Os juizes responsaveis e
cuidadosos concedem fianca ou outras medidas cautelares, afastando o detido da

prisédo, pela simples leitura do auto e a autoridade judiciaria que quer soltar, assim o
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faz, sem necessidade alguma de “ver o preso”, arremata o Magistrado paulista.
(NUCCI, 2015).
No caso do Estado do Rio Grande do Sul, o Tribunal de Justica assim esta

embasando suas decisoes:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. CONVERSAO DE PRISAO
EM FLAGRANTE EM PREVENTIVA. RISCO CONCRETO A ORDEM
PUBLICA. NULIDADES POR VICIOS NO LAUDO PRELIMINAR DE
CONSTATACAO DA SUBSTANCIA E EM RAZAO DA AUSENCIA DE
REALIZACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA. INEXISTENCIA. Ndo ha
cogitar de invalidade do laudo preliminar e, por conseguinte, de
irregularidade do auto de prisdo em flagrante, se aquele foi firmado por
pessoa identificada na nomeacéo e no termo de compromisso. E o laudo de
constatacéo proviséria ndo precisa ser elaborado por perito, podendo ser o
exame realizado por pessoa iddnea, revelando-se ausente exigéncia legal
atinente a qualificacdo ou condi¢@o especial, mostrando-se dispensavel que
seja essa portadora de diploma de curso de nivel superior. Ndo obstante
haja decisdo proferida no Supremo Tribunal Federal afirmando a natureza
supralegal das disposicdes constantes do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, em razdo da regra posta no art. 52, § 2°, da Constitui¢cdo
Federal, a realizacdo da audiéncia de custédia ndo prescinde de
regulamentacdo, mormente porque a propria Constituicdo exige, tao-
somente, que a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serao
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada (artigo 5°, LXII), com o que, sem que a previsao
contida no Pacto antes referido seja internalizada, ndo se pode considerar
gue houve modificacdo do regramento atinente ao controle da legalidade da
prisdo. Mais, segundo orientacdo emanada do Superior Tribunal de Justica,
A superveniéncia de novo titulo a embasar a custddia cautelar, qual seja, o
decreto de prisdo preventiva, é habil para superar a alegacdo de nulidade
diante da ndo realizacdo da audiéncia de custédia (RHC 74.349/PR, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 25/10/2016, DJe
14/11/2016). Tendo a prisdo preventiva natureza processual, mostrando-se
diversa, portanto, daquela decorrente de decisdo condenatdria, revela-se
anddina, em se tratando de segregacao cautelar, discussao acerca da pena
a ser imposta a final, afigurando-se irrelevante a circunstancia de mostrar-se
possivel, em futura condenacéo, a aplicacdo da minorante prevista no art.
33, § 4° da Lei Antidrogas, a imposi¢cdo de regime prisional diverso do
fechado e, até mesmo, substituicdo da sancdo carceraria por restritiva de
direitos. Cuidando-se o trafico de drogas de crime grave, tanto que
equiparado a hediondo, a repercussao social dele decorrente, quer no
ambito da saude publica, quer na esfera da criminalidade - potencializada
pelo uso e pelo comércio de substancias entorpecentes - esta a evidenciar
concreto risco a ordem publica a tornar necesséaria a prisdo preventiva e
obstar a aplicagdo das medidas cautelares a que alude o art. 319 do Cdédigo
de Processo Penal. Segregacdo cautelar devidamente fundamentada,
fundada nas circunstancias em que se deu a prisdo do paciente, abordado
na posse de mais de trezentos quilos de maconha no interior do automotor
gue conduzia. Paciente que ostenta condenacdo pelo delito de posse
irregular de arma de fogo de uso permitido. ORDEM DENEGADA. (Habeas
Corpus N° 70072354186, Primeira Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Honério Goncgalves da Silva Neto, Julgado em 08/02/2017).
(RIO GRANDE DO SUL, 2017).
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O fato € que, em locais onde sera implantada a audiéncia de custddia o
namero de livramento crescer4. Conforme Nucci ocasionara surpresa pelas
seguintes razfes: a) os juizes trabalhavam muito mal antes e, porque nao viam o
preso, mantinham-no preso, ainda que ele merecesse a liberdade provisoria?; b)
esses magistrados da audiéncia de custddia, por acaso, sdo titulares de cargos
fixos? Ou sao designados pela Presidéncia de seus tribunais? As perguntas se
devem por que, para um sistema dar certo, em tese, seria possivel designar juizes
considerados liberais ou bem instruidos a soltar o0 maior nimero de presos, quando
apresentados em audiéncia de custddia. (NUCCI, 2015).

Contudo, para o vice-presidente da Associacdo dos Juizes Federais do Brasil
(Ajufe), André Granja, a audiéncia de custodia é um direito assegurado ao preso e
por isso, precisa ser consolidada como lei. Granja admite que falta estrutura ao
Poder Judiciario para implementar a medida de forma ideal, mas contrapde que o
problema n&o pode ser empecilho para a garantia de direitos. (JORNAL DO
SENADO, 2016).

Em sentido diferente, o Juiz de Direito Adelmar Aires Pimenta da Silva (2015)
afirma que a alegacdo de que a audiéncia de custddia implicaria na reducdo da
populacdo carceraria do pais ndo prospera, o autor ainda sustenta que nenhum juiz
em perfeitas faculdades mentais gosta de prender, porque a prisédo € uma forma de
declaracédo da faléncia do Estado e do individuo.

Analisando a questdo repetidamente, Silva entende que a reducéo
significativa da populacdo carceraria poderia ser obtida com investimentos na
aquisicdo de tornozeleiras de monitoramento eletrbnico e de criacdo de estruturas
eficazes de fiscalizacdo das penas alternativas e das medidas cautelares diversas
da prisdo. Como esses instrumentos nao existem, a maioria dos juizes se sente
desestimulada a aplicar as medidas alternativas a priséo, porque nao tém como ser
fiscalizadas, ja que o Poder Executivo se recusa a fornecer equipamentos e meios
alternativos as prisdes. (SILVA, 2015).

Todavia, em diversos precedentes, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos tem ressaltado que o controle judicial imediato, assegurado pela audiéncia
de custodia, consiste num meio idéneo para evitar prisdes arbitrarias e ilegais, ja
qgue, no Estado de Direito, a responsabilidade é do julgador, assegurar todos o0s
direitos do preso, autorizar a adogcéo de medidas cautelares ou de coergdo quando

seja estritamente necessario, e procurar, que o tratamento em relacdo ao cidadao
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seja de maneira a presumir sua inocéncia. (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2005).

Para Caio Paiva e Aury Lopes Junior (2015), a apresentacdo imediata da
pessoa presa ao juiz para realizacdo da audiéncia de custédia devera controlar a
violéncia policial praticada no momento da abordagem no flagrante e nas horas
seguintes, pois 0s responsaveis pela apreensdo/conducdo do preso terdo prévia
ciéncia de que qualquer alegacdo de tortura podera ser levada imediatamente ao
conhecimento da autoridade judicial, da Defesa (publica ou privada) e do Ministério
Publico, na realizacdo da audiéncia de custddia.

Caio Paiva, na série audiéncia de custodia, esclarece que os comentarios da
finalidade da audiéncia de custddia, para impedir a violéncia policial, ndo se trata de
uma critica generalizada ao trabalho exercido pela Policia. No compreender do
autor, os bons policiais que respeitam a integridade fisica e psiquica dos cidadaos
presos, nao tém porque temer a apresentacado do preso a autoridade judicial. Porém,
0os policiais que abusam de sua autoridade que, espera-se seja a minoria, se
autodenunciardo ao se manifestarem contra a medida. (PAIVA, JUNIOR, 2015).

No que se refere a finalidade de evitar prisbes ilegais, arbitrarias ou
desnecessarias, a audiéncia de custodia € util para identificar os casos mais graves
gue necessitam da aplicagdo de prisdo domiciliar, como nos casos em que O
acusado(a) seja portador(a) de doenca grave, ou possa estar gravida, por exemplo.
(PAIVA, JUNIOR, 2015).

Portanto, conforme exposto, com a finalidade de evitar prisbes ilegais,
arbitrarias ou desnecessarias, bem como a violéncia policial, a audiéncia de custédia
torna-se uma forma util no intuito de identificar os casos que vierem a necessitar de

prisdo domiciliar.

3.2 SINTESE DO PROCEDIMENTO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA COM DADOS
GERAIS:

A audiéncia de custodia, implantada em fevereiro de 2015 no estado de Séo
Paulo, expandiu-se para os outros estados brasileiros e atualmente boa parte das
capitais e algumas das principais cidades do interior realizam a audiéncia. Busca-se,
com tal medida, evitar uma prisdo desnecesséria de alguém que ndo ofereca riscos

a sociedade e similarmente visando a economia do Estado com os encarcerados.
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Neste sentido, expde Ricardo Lewandowski, Ministro do STF, na defesa

desse instituto processual penal:

“Com a adogéao da audiéncia de custodia em todos os tribunais, deixaremos
de prender anualmente cerca de 120 mil pessoas, representando um
enorme economia para o erario, da ordem de R$ 4,3 bilhdes por ano, que
poderado ser destinados a salde publica, a educacéo ou a outras acdes em
prol da sociedade”. (CNJ 2017 p.10).

Durante o periodo de fevereiro de 2015 a abril de 2017, realizou-se um total
de 229.634 audiéncias de custddia no Brasil, conforme dados do CNJ, sendo que
103.669, ou seja, (45,15%) resultaram em liberdade, 125.965 das audiéncias
sucederam em prisdo preventiva, percentual de (54,85%), 11.051 das prisoes,
durante a audiéncia houve alegacdo de violéncia policial, somando-se (4,81%), e
24.721 das prisbes em audiéncia ocorreu 0 encaminhamento social/assistencial,
totalizando (10,77%). (CNJ, 2017).

Conforme esses dados, o Rio Grande do Sul apresenta-se como 0 estado
brasileiro que menos aplica medidas cautelares em audiéncia de custédia, sendo
assim o Estado que mais encarcera, e, mesmo quando ndo apresentado o individuo
preso no periodo de 24 horas em audiéncia de custodia, o Tribunal tem entendido
como prisédo legal, desde que tenha atendidos todos os direitos do preso previstos
na Constituicdo Federal e no CPP.

E possivel perceber o alinhamento da Corte Galicha na decisdo de quest&o

referente a audiéncia de custodia:

HABEAS CORPUS. ARTIGO 16 DA LEl 10.826/03. PRISAO EM
FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. AUSENCIA DE OBICE
A CUSTODIA CAUTELAR. 1. Paciente preso em flagrante pela pratica, em
tese, do delito previsto no art. 16 da Lei 10.826/03. 2. A ndo-apresentacdo
do preso em audiéncia de custdédia ndo macula a segregacdo. Em se
tratando de salvaguarda da incolumidade fisica e da liberdade do preso em
flagrante, as previsbes constitucionais e processuais penais de
comunicacao imediata ao Juiz, a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada, bem como o envio, em 24 horas, do flagrante ao Juizo ndo sao
insuficientes. 3. Decisdo que atende aos comandos constitucionais e legais,
porquanto refere concretamente as circunstancias faticas que evidenciam a
necessidade da custddia processual como garantia da ordem publica.
Materialidade e indicios de autoria demonstrados. Precedentes. 4. Paciente
reincidente, com condenacao e outra acdo penal em curso também pela
suposta pratica do delito de porte ilegal de arma de fogo, € flagrado com
2.891 municBes calibre 9mm no interior de meias, localizadas nas caixas de
ar traseiras e no interior do estepe do veiculo que conduzia, 01 cheque no
valor de R$ 2.500,00, 01 cheque no valor de R$ 275,00. 5. A existéncia de



52

condigBes pessoais favoraveis e eventual fixagdo de regime diverso do
fechado ndo se constituem em Obice para a decretagcdo da priséo
preventiva, presentes 0s requisitos que autorizam a constricdo. 6.
Inexisténcia de constrangimento ilegal. ORDEM DENEGADA. (Habeas
Corpus N° 70073095408, Quarta Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Julio Cesar Finger, Julgado em 11/05/2017). (RIO GRANDE
DO SUL, 2017).

Esse também é o entendimento de integrantes do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro, que assim se posicionaram em relacdo a audiéncia de

custodia:

HABEAS CORPUS. DELITOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 155, §4°, DO
CODIGO PENAL E ARTIGO 244-B, DA LEI 8.069/1990. PRISAO
PREVENTIVA. IMPETRANTE QUE PLEITEIA A REALIZACAO DA
AUDIENCIA DE CUSTODIA E, SUBSIDIARIAMENTE, ALEGA A
DESNECESSIDADE DA PRISAO. 1- Quanto ao pleito de realizagdo da
audiéncia de custodia, deixo de aprecid-lo. A uma, por ndo ter o douto
magistrado de piso se manifestado sobre o mesmo, razéo pela qual estaria
esta Instdncia obstado de fazé-lo sob pena de configurar a malfadada
supressdo de instancia. A duas, porque pelo que se extrai da movimentacao
processual do feito originario, no dia 28/01/2015, foi realizada audiéncia na
gual se fez presente o réu, ora paciente, devidamente assistido por sua
defensora, razédo pela qual, ainda que assim ndo fosse, 0 mesmo estaria
prejudicado. 2- Por outro lado, assiste razdo a impetrante quanto a
alegacéo de desnecessidade da priséo cautelar, pois esta somente deve ser
decretada ou mantida quando presentes 0s requisitos elencados no artigo
312 do Cddigo de Processo Penal. 3- As circunstancias do caso ora
analisado ndo denotam a periculosidade do paciente a ponto de se abalar a
ordem publica, a conveniéncia da instru¢éo criminal e/ou a aplicacdo da lei
penal, considerando, ainda, que se trata de delitos de médio potencial
ofensivo. 4- No entanto, a despeito da desnecessidade da segregacao
cautelar, ndo se pode olvidar que a instrucdo ainda se encontra em estagio
embrionario, motivo pelo qual, em observancia aos critérios da necessidade
e da adequabilidade, devem ser adotadas as medidas cautelares previstas
nos incisos | e IV do art. 319 do CPP, quais sejam, comparecimento mensal
ao Juizo e proibicdo de ausentar-se da Comarca, sem prévia autorizagao
judicial. 5-CONCESSAO PARCIAL DA ORDEM. (03/02/2015). (RIO DE
JANEIRO, 2015).

Quando se analisam essas decisfes, percebe-se que a discusséo central ndo
se funda na necessidade da realizagdo da audiéncia de custddia, mas sim do tempo
gue o detido demora em ser conduzido a presenca de um juiz para que possa ser
pessoalmente ouvindo pelo magistrado.

Dados estaticos decorrentes do CNJ demonstram que no decorrer do periodo
compreendido de 30/07/2015 a 30/04/2017, ocorreram um total de 6.253 audiéncias
de custédia no estado do Rio Grande do Sul, com um percentual de 84.71%,
totalizando 5.297 prisbes preventivas decretadas, sendo que, em 956 dessas

prisbes, foram decretada a liberdade proviséria, configurando um total de 15.29%.
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Além disso, em 374 prisGes a pessoa detida alegou violéncia no ato da priséo, isto é
6% e apenas 0.7% (44 prisdes), o detido foi encaminhamento para o servigo social.
(CNJ, 2017).

No periodo de 28/08/15 a 30/04/2017 o estado da Bahia, por exemplo,
realizou um total de 5.594 audiéncias de custddia, apresentando decisdes diversas
das aplicadas no Estado do Rio Grande do Sul, sendo que no Estado nordestino
apenas 38.11% das prisfGes realizadas foram convertidas em prisbes preventivas,
totalizando 2132, o que representa uma porcentagem elevadissima de liberdades
provisorias (61.89%), resultando em 3.462 presos que durante a audiéncia de
custodia tiveram sua liberdade decretada. Além disso, em 3% (181 pris6es), houve
alegacdo de violéncia no ato da prisdo e 3.36% (188 presos), restaram
encaminhamento para o servico social. (CNJ, 2017).

Com a presente exposi¢do procurou-se de forma concisa abordar previsdes
que asseguram ao individuo a preservacédo de sua dignidade. Podendo-se perceber
gue a prisdo é a mais dura das formas de violagdo da dignidade do ser humano. O
fato € que parece que a prisdo € hoje a forma mais utilizada no Brasil para punir
individuos delituosos, como exercicio do jus puniendi. Contudo, o que se busca com
a audiéncia de custédia é a verificacdo da real necessidade do encarceramento,
visto que o Brasil, atualmente, como o quarto pais que mais encarcera ho mundo,
apresenta dados alarmantes na desproporcionalidade entre o numero de vagas e o
namero de detentos cumprindo pena, sentenciados ou nao.

E visivel a extrema urgéncia em mudancas no modo como estd se
conduzindo o sistema de encarceramento, ja que o Estado, como detentor do poder
punitivo, ndo pode, como primeira medida — e, como regra geral — colocar o
individuo em situacdes vulneraveis, tdo pouco privar da liberdade sem comprovado
sua culpa. A audiéncia de custodia € um avancgo para coibir tamanhas negligéncias
do Estado, mas nao € a solucéo, visto que ndo se tem uma politica eficiente para
fiscalizacdo do individuo preso, e posterior posto em liberdade, como exposto
anteriormente o Estado n&o possui meios para que as medidas cautelares sejam
eficientemente aplicaveis.

Enfim, encerra-se o presente trabalho monografico dando prosseguimento e

fechamento com a concluséo do estudo realizado.
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CONCLUSAO

Obstante, no trabalho realizado, a temética centraliza-se nas prisbes e a
eficacia da audiéncia de custodia, com a problematizacdo da medida em que ha
vantagens em implementar a audiéncia de custédia para evitar 0 enclausuramento
cautelar.

No primeiro capitulo, foram expostos estudos de forma breve, sobre a
influéncia dos tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro e a sua
eficacia, com fragmentos histérico sobre a evolucao e a atual aplicacao na legislacéo
patria, até a adesdo do Brasil e a sua aplicabilidade nos dias atuais, isso porque a
prisdo € uma das formas mais claras de violacdo de normas referentes a direitos
humanos. Evidentemente, ha um modelo orientado para uma pratica de prisdes em
massa e isso esta diretamente interligado com a questédo dos direitos humanos.

No segundo capitulo, tratou-se do problema da politica do encarceramento
em massa, um dos problemas mais graves de violacdo dos direitos humanos, foi
realizado um estudo sobre a prisdo em flagrante os tipos de flagrantes previstos em
lei, bem como 0 momento em que o juiz decreta a prisdo preventiva ou aplica uma
das medidas cautelares previstas no ordenamento juridico com base no CPP.

Ao final, no terceiro capitulo, foi realizado estudo sobre o instituto audiéncia
de custddia, objeto principal do presente trabalho, com base nos pactos e tratados
Internacionais de Direitos Humanos ao qual o Brasil é signatario o instituto ja estava
previsto sendo assim ndo inovou a legislagdo patria apenas passou-se a aplica-lo no
Brasil, € um direito da pessoa presa ter sua dignidade humana preservada e ser
conduzida a presenca de um juiz sem demora, em prazo razoavel.

Perfazendo o presente trabalho de conclusao de curso, os objetivos tragcados
consolidaram-se, de maneira que, as hipéteses formuladas ao problema foram
atendidas, confirmando-se, pois, que, a prisdo provisorio nos dias atuais € vista
como a grande mazela do sistema carcerario, buscando assim a solugdo na
audiéncia de custddia, bem como percebe-se que o encarceramento sem uma

condenacgdo € uma das mais graves formas de violacdo da dignidade da pessoa
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humana, contudo, a apresentacdo sem demora ao juiz busca a nao violacdo da
dignidade da pessoa humana.

Por outro lado a audiéncia de custodia como implementada através da PL n°
554/2011 que busca a apresentacdo da pessoa presa em 24 horas, néo esta sendo
atendida na integra, conforme julgados retratados, tampouco ndo ha consenso das
autoridades competentes. No entanto o que se demanda € a rapida apresentacao
da pessoa presa ao juiz.

A necessidade de protecdo a vida humana faz com que os Estados
desenvolvidos do mundo se unam para organizar legislagbes que protejam de igual
forma os direitos de todo e qualquer cidaddo, para que seja possivel a vida em
sociedade. Para que seja viavel, foi criado o sistema global de protecéo aos Direitos
Humanos que € formado pelo conjunto de tratados internacionais. O sistema global
€ uma ordem juridica internacional que une todos os paises do planeta, vinculando-
0S as regras gerais que buscam garantir o respeito a dignidade da pessoa humana.

A forma como esta se conduzindo o encarceramento, a prisdo provisoria
acaba exercendo o papel de pena na vida do individuo antes mesmo de ser
considerado culpado, o que configura uma afronta ao principio constitucional da
presuncao de inocéncia, art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. Os numeros
elevadissimos de presos provisérios € preocupante visto que a superlotacdo dos
presidios agrava a falta de seguranca dentro dos mesmos, dificultando aos agentes
prisionais manter o controle e proteger 0os presos uns dos outros.

Dessa forma, o preso provisorio, ao ter seus direitos violados pela aplicacao
antecipada de uma suposta pena vivera com a mancha do encarceramento, mesmo
gue somente preventivo, e todas as consequéncias dessa implicaram, no decorrer
de sua existéncia. O Estado é possuidor do poder punitivo, e, portanto, lhe é
permitido tirar a liberdade do individuo, mas ndo a sua dignidade. A dignidade
humana € caracteristica propria a todas as pessoas e tem como fim manté-las a
salvo de todo e qualquer ato arbitrario. Destituido dessa prote¢do o ser humano ndo
possui possibilidade tdo pouco capacidade de subsisténcia e da convivéncia social.

Quanto a autoridade competente para presidir o ato o Supremo Tribunal
Federal depois de negar uma Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) por parte
da Associacdo dos Delegados (ADEPOL) decide que o juiz é autoridade

competente.



56

Conclui-se que ao prazo limite de 24 horas estabelecido pelo Projeto de Lei
554/2011, ndo compactua com o previsto na Convencdo Americana de Direitos
Humanos dispde o termo “sem demora” e ndo 24 horas, no entanto, ha decisées dos
tribunais de ndo consideram ilegais desde que preservados todos os direitos do
preso previstos na Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal, a prisdo a
qual o preso nao foi submetido a audiéncia de custdédia em um prazo de 24 horas,
mas que em um prazo razoavel foi conduzido a audiéncia.

Contudo, para que se possa ter uma reducado significativa da populacéo
carceraria, € necessario investimentos por parte do Estado na aquisicdo de
tornozeleiras de monitoramento eletrénico e de criacdo de estruturas eficazes de
fiscalizacdo das penas alternativas e das medidas cautelares diversas da prisdo. Se
ja houvesse esses instrumentos a decretacdo da prisdo proviséria seria de indice
menor.

Portanto a urgéncia em avancos na politica de encarceramento no Brasil,
entende-se que a audiéncia de custddia apresenta-se como o inicio de um avanco,
tampouco, ndo pode ser vista como a solugcdo para todos os problemas do
encarceramento, deve-se sim, buscar meios para que o Direito possa garantir a
liberdade do individuo lhe aplicando sancdes diversas a privacdo da liberdade,
facilitando assim sua reinsercdo no meio social, e que as mazelas do
encarceramento ndo lhe tragam cicatrizes incuraveis, mas, acima de tudo garantir a
liberdade e a dignidade a sociedade em geral.

Enfim, a partir do que foi desvelado na investigacdo, a producédo de
conhecimento evidencia uma contribuicdo cientifica para o problema em questao,
com um fundamento teérico capaz de servir de base para outras pesquisas,
podendo, por que nao, conscientizar a populagao, principalmente por meio da
educacdo as novas geracoes, a respeitar das consequéncias da pratica delituosa,
por meio de campanhas educativas, demonstrando as dificuldades enfrentadas pelo
estado em preservar 0 que € de direito do encarcerado e o0s males do
encarceramento ao individuo como pessoa.

Por fim, devido a tematica pertencer a area das Ciéncias Juridicas e Sociais,

sugere-se que o tema continue sendo pesquisado no meio académico.
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