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RESUMO

Esta monografia tem como tema a Aplicabilidade da Audiéncia de Custddia no
Brasil, sendo esta uma andlise critica, ao processo penal brasileiro que n&o
consegue gerir o sistema de prisées como a lei obriga e que busca através de meios
alternativos uma forma mais humanizada e que lese minimamente os direitos
humanos dos custodiados presos. Assim por ndo conseguir aplicar corretamente o
Processo Penal e a Lei de Execucbes Penais, o Brasil, recepciona a garantia da
Convencao Interamericana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica) e o “Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de Nova York” que por sua
vez assegura uma apresentacao rapida do preso ao juiz, onde serd apreciado 0s
aspectos de legalidade, da necessidade, da adequacgéo e da continuidade da priséo,
buscando aperfeicoar o processo penal do Brasil. Nesta perspectiva sera analisado,
o efeito causado na sociedade, uma vez que 0 ndo raro 0S casos, 0 acusado
ameaca e lesa direitos fundamentais de terceiros e sdo postos na rua em pouco
tempo. A problematica deste trabalho gira em torno da incapacidade do Estado, na
aplicacdo do Jus Puniend com eficacia, lotando os presidios com acusados sem
condenacdes, surgindo entdo a necessidade da utilizacdo da audiéncia de custddia
como alternativa para aliviar o sistema carcerario, pois hd casos em que presos
demoram anos esperando por um julgamento, violando assim principios como,
dignidade da pessoa humana, da n&o tortura, tratamento desumano e cruel. O
objetivo principal é discutir a aplicabilidade da audiéncia de custddia j& que é
garantia constitucional conforme o art. 5 § LXIl, da CF e art. 306 81, do CPP e qual é
0 ponto de vista sociedade da sociedade, pois o0 sistema penal brasileiro ainda se
revela para a sociedade como castigo e ndo como meio de recuperacao, de tal
sorte, que reflete o sentimento que instituicbes perdem a credibilidade, aumentando,
a sensacao de inseguranca e impunidade. A pesquisa foi feita por meio de reviséo
literaria e pretende-se assim dar foco na analise da legislacdo vigente, manchetes,
redes sociais, relatorios internos, depoimentos, entre outros.

Palavras Chaves: Direitos Humanos, Audiéncia de Custédia, Impunidade,

Inseguranca



ABSTRACT

This monograph has as its theme the Inapplicability of the Hearing of Custody in
Brazil, this being a critical analysis, to the Brazilian penal process that can’t manage
the prison system as the law obliges and that seeks through alternative means a
more humanized and the human rights of those in custody arrested. Because of
failing to correctly apply the Criminal Procedure and the Law on Criminal Executions,
Brazil receives the guarantee of the Inter-American Convention on Human Rights
(Pact of St. Joseph of Costa Rica) and the "International Covenant on Civil and
Political Rights of New York "Which in turn ensures a quick presentation of the
prisoner to the judge, where the aspects of legality, necessity, adequacy and
continuity of the prison will be assessed, seeking to perfect the Brazilian criminal
procedure. In this perspective will be analyzed, the effect caused in society, since the
not infrequently the cases, the accused threatens and damages the fundamental
rights of third parties and are put on the street in a short time. The problem of this
work revolves around the incapacity of the State to apply the Jus Puniend effectively,
filling the prisons with defendants without convictions, and then arises from the need
to use the custodial audience as an alternative to alleviate the prison system. cases
in which prisoners spend years in prison awaiting trial, thus violating principles such
as the dignity of the human person, non-torture, inhuman and cruel treatment. The
main objective is to discuss the viability of the custody hearing since it is
constitutional guarantee according to art. 5 § LXII, of CF and art. 306 81 of the CPP
and what is the society's society viewpoint, because the Brazilian penal system still
reveals itself to society as punishment and not as a means of recovery, in such a way
that it reflects the feeling that institutions lose credibility , increasing, the feeling of
insecurity and impunity. The research was done through a literary review and aims to
focus on the analysis of current legislation, headlines, social networks, internal
reports, testimonials, among others.

Key Words: Human Rights, Hearing of Custody, Impunity, Insecurity
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1 INTRODUCAO

O tema deste trabalho de conclusdo de curso foi escolhido para que haja
esclarecimentos do sistema normativo quanto a protecdo de direitos humanos do
acusado preso e da vitima. A opcéo pelo tema se da pela necessidade De criar-se
um amplo debate acerca das recorrentes indagacbes da sociedade quanto a
credibilidade das instituicdes de seguranca publica, sensacao de impunidade.

Esse tema foi escolhido por ter uma relevancia juridica e social muito grande
e rotineiramente vem sendo destaques na midia, sobretudo, por analisar questdes
de grandes valores para a sociedade trazendo criticas sobre a deficiéncia do estado
quanto ao tratamento dos presos.

Nesse diapasdo, segundo os dados do Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias (Infopen), o Brasil € o terceiro pais com o maior numero
de encarcerados, perdendo apenas para os Estados Unidos e a China. O total de
pessoas presas no Brasil ultrapassa a casa dos 700 mil, havendo significativo
crescimento anual, sendo que mais da metade desta populacdo tem entre 18 e 29
anos.

O objetivo principal deste trabalho € analisar se Estado Brasileiro comporta o
minimo necessario para que o processo criminal seja respeitado, que a figura da
vitima seja levado em consideracdo e ndo apenas acusado. Diante deste contexto
qual deveria ser postura adotada diante dos dispositivos constitucionais e
internacionais atinentes ao tema, para assegurar aos presos um processo criminal
conforme a lei determina?.

A problemética do tema exige urgentemente, que a sociedade, em especial a
comunidade académica reflitam amplamente sobre as alternativas de recuperacéo e
adequacao da politica prisional a esta nova realidade vez que o artigo n° 4 da lei de
execucOes penais imputa ao estado essa obrigacdo, de que ele deve recorrer a
cooperacao da comunidade nas atividades da execucao das penas.

Esta pesquisa intenta demonstrar que a capacidade do sistema penitenciario
brasileiro em realizar sua atividade principal ndo € compativel com aos ditames
constitucionais e por isso a figura da audiéncia de custdédia se faz em parte
necessaria para evitar que demais danos ocorram aos presos, percebe-se ao artigo

03 da lei de execucdes penais, que hd énfase de que o condenado nédo tera



11

restringido direitos ndo alcancados pela condenacéo penal apenas sua liberdade, o
gue realmente ocorre é diferente.

Para tanto, audiéncia de custddia tem levantado amplos debates a cerca da
sensacdo de inseguranca e da credibilidade de algumas instituicbes brasileiras. E
mister salientar que o objeto da aplicabilidade da pena vista pela sociedade
brasileira ao individuo que cometeu um crime é de punir, assim, o Brasil por nao ter
uma estrutura educacional como de paises desenvolvidos a implantagcdo da
audiéncia de custddia tem feito com que a sociedade coloque as instituicbes de
seguranca publica contra parede.

A relevancia do tema se justifica na medida em que direitos humanos sao
bens juridicos tutelados pelo Estado e no sistema prisional brasileiro sdo lesados
pelo préprio Estado. Sendo assim, um dos propésitos deste trabalho é trazer para o
debate académico a realidade no que tange os direitos humanos dentro do sistema
prisional brasileiro frente as previsfes contidas na lei de execucdo penal, fazendo
uma analise do ser ao dever ser do sistema, ou seja, um enfoque entre a realidade e
a previsdo normativa.

O trabalho é divido em 4 (quatro) capitulos. No primeiro, introducdo, segundo
trata-se dos Direitos Humanos, sendo expostos os conceitos e fundamentacées bem
como suas geracdes do seu surgimento, a distincdo entre os direitos fundamentais
os resguardados pela Constituicdo Federativa do Brasil e suas garantias e suas
caracteristicas, quais sejam: irrenunciabilidade, imprescritibilidade, inalienabilidade,
essencialidade, demonstrar o valor e o dano humanistico causado por uma simples
violacéo.

No terceiro capitulo, a pesquisa abordard a historicidade das penas, jus
puniend, bem como o sistema das prisdes o0s objetivos da lei de execucdes penais,
que moldada as Regras Minimas das Nac¢des Unidas para o Tratamento de Presos
“‘Regras de Mandela” apresentara como se deveria aplicar e garantir o respeito aos
direitos humanos nas execucbes das penas, com todas as suas garantias
constitucionais e o respeito ao principio da humanizag¢ao das penas.

No quarto e ultimo capitulo sera tratado o conceito e surgimento das
audiéncias de custdédia como mecanismo de amenizar eventuais violagbes de
direitos humanos em prisdes irregulares e na tentativa de diminuicdo da populacao

carceraria, versus a reprovabilidade social quanto a flexibilidade no tratamento
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desses presos, haja vista que a cultura da sociedade brasileira se inclinar a nao
querer ressocializar e sim castigar o preso.

Assim, a fim de discutir a aplicabilidade da audiéncia de custédia no Brasil,
pretende-se efetuar uma pesquisa de abordagem quantitativa, com emprego da
pesquisa bibliogréfica. Essa op¢ao € pertinente, uma vez que tenhamos o ensejo de
averiguar a definicdo dos direitos humanos, a audiéncia de custddia e como deve se
dar a sua aplicacéao penal; bem como, discutir a lei de execucao penal, e o Principio
da Humanizacao das penas. Pretende-se dar foco na analise da legislagcdo vigente,
os depoimentos divulgados em matérias, manchetes, redes sociais, relatérios
internos, depoimentos, entre outros. Os tratamentos de pesquisa em documentos
dessa magnitude e em acdes metodoldgicas desse tipo sdo para validar nosso

objetivo.
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CAPITULO 2

2 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 DIREITOS HUMANOS

O direito internacional dos direitos humanos ganha forca no Pés Il Guerra
Mundial. segundo Rodas (2015), a comoc¢ao mundial com os horrores do holocausto
levou a conclusdo de que seria importante estabelecer uma protecdo supranacional
dos direitos humanos, exercida a partir de organizagdes internacionais.

Os direitos humanos, conforme estabelecido pelas declaracbes
internacionais, sdo universais, inalienaveis e incondicionais, ndo havendo quaisquer
requisitos para sua titularidade além da propria condicdo humana.

Conforme esta compilado no Preambulo da Declaracéo Universal dos Direitos
Humanos, 1948.

Considerando que os povos das Nacdes Unidas reafirmaram, na Carta
da ONU, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no
valor do ser humano e na igualdade de direitos entre homens e
mulheres, e que decidiram promover o progresso social e melhores
condicdes de vida em uma liberdade mais ampla, [...] a Assembleia
Geral proclama a presente Declaragdo Universal dos Diretos Humanos
como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as
nagoes, [...]. (DUDH, 1948).

O conceito de direitos humanos de uma maneira simplificada independe para
sua aplicacdo condicdes como; o grau de instrucdo, ndo depende do pais que
nasceu ou que vivem ou da etnia que a pessoa se origina, sao direitos que as
pessoas tem de viver dignamente, que consigam ter uma vida em plena condi¢gbes
de executar seus projetos, que consigam realizar o seu potencial como pessoa
humana, tendo os mesmos direitos que todo mundo tem por ser um humano, Sobre

isso, Flavia Piovesan diz que;

a concepcdo contemporénea de direitos humanos, é marcada pela
universalidade e indivisibilidade desses direitos. Universalidade porque a
condicdo de pessoa € o requisito Unico e exclusivo para a titularidade de
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direitos, sendo a dignidade humana o fundamento dos direitos humanos.
(PIOVESAN, 2012, p. 53).

Pode-se afirmar assim que os direitos humanos apresentam as seguintes
caracteristicas: universalidade, relatividade, essencialidade, irrenunciabilidade,
inalienabilidade, imprescritibilidade, complementaridade, efetividade,
interdependéncia, concorréncia e historicidade conforme BARRETO (2014), sendo
os direitos humanos bens juridicos que ndo podem ser negociados, perdidos ou

relativizados.

2.2 GERACOES OU DIMENSOES DE DIREITOS

Os direitos de primeira geracdo ou dimensdo sao aqueles historicamente
afirmados nos primérdios do Estado Nacgéo, e cuidam de garantias essencialmente
individuais, efetivadas mediante auséncia de intervencdo do Estado, sendo por isso
denominados direitos negativos.

Essa primeira geracdo de direitos ou dimensao, como fala Paulo Bonavides,
imp6s limitagBes ao império do Estado, Bonavides escreve que:

[...] os direitos da primeira geracdo ou direitos da liberdade tem por titular
o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu traco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo o
Estado. (BONAVIDES, 2006, p. 561).

7

J4 a segunda geracdo/dimensdo é marcada pela afirmacdo dos direitos
sociais, ocorrida num contexto de critica ao Estado liberal e de constatacdo da
insuficiéncia da tutela generalista oferecida pela primeira geracéo. Paulo Bonavides
diz que.

[...] os direitos fundamentais de segunda geragéo tendem a tornar-se tao
justificaveis quanto os da primeira; pelo menos é a regra que ja ndo
podera ser descumprida ou ter eficacia recusada com aquela finalidade
de argumentagdo do carater programatico da norma, uma vez garantida
sdo cumulativas. (BONAVIDES, 2006, p. 564).

Os direitos de terceira geracédo/dimensao foram afirmados, inicialmente, a
partir do Pés Il Guerra, sendo conhecidos como “direitos de fraternidade”. Esses
direitos sdo exemplificados por TORRANO (2015, n.p. online):
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Os principais direitos a solidariedade sdo: o direito & paz, ao
desenvolvimento, ao patriménio comum da humanidade e a
comunicacao, o direito a autodeterminacao entre os povos e o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Esses direitos encontram-se em inimeras fontes internacionais como o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966) na Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos (1981), na Carta de Paris para uma nova Europa, bem como
na Convencao Americana sobre Direitos Humanos (1969).

Manoel Goncalves Ferreira Filho (1997), relaciona as trés geracdes dizendo o
lema da revolugao francesa: “Liberdade, Igualdade e Fraternidade” que onde a
primeira geracao seria a dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos a
igualdade, a terceira dos direitos difusos e coletivos.

Os direitos humanos ou os direitos fundamentais formam o centro mais
valioso dos direitos e se relacionam a vida, liberdade, propriedade, seguranca,
igualdade, com todos os seus desdobramentos.

A categoria “direitos humanos” € utilizada, principalmente, pela filosofia do
direito, encontrando abrigo, também, no campo do direito internacional, ao passo
que o termo “direitos fundamentais” € mais utilizado no contexto do direito interno,
especialmente pelo direito constitucional.

Os direitos fundamentais sao os direitos basicos individuais, sociais, politicos
e juridicos que séo previstos nas Constituicdes Federais de cada nacdo. Nao ha, no
entanto, antagonismo entre os dois termos, sendo os direitos fundamentais,
também, direitos humanos.

Acerca desta divisdo, Ingo Wolfgang Sarlet confere ao aspecto espacial da

norma o primeiro fator preponderante de distincao:

Direitos humanos e direitos fundamentais comumente utilizados como
sinbnimos, a explicacdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente
para a distingdo é de que o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para
aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado ao passo que a
expressado “direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos de
direito internacional, por referir-se aquelas posi¢cdes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram
a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que
revelam um inequivoco carater supranacional. (SARLET, 2012).
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Sinteticamente, a questao espacial, critério majoritariamente empregado para
distinguir as duas noc¢des, nos adverte de algo importante: os direitos fundamentais,
ainda que guardem em si valores de grande relevancia e humanismo, por estarem
sujeitos ao regime de direito interno, sofrem maior influéncia de contextos politicos
desfavoraveis, podendo vir a ser reduzidos, ou mesmo suprimidos, enquanto 0s
direitos humanos, baseados em uma tutela supranacional e em um conceito de
universalidade, se revestem de maior “blindagem”, ndo estando tdo sujeitos a

variagdes negativas.

2.4 DIREITOS HUMANOS: Atuacéo e posicado na Constituicdo Federal de 1988

No que diz respeito &s relagbes entre os direitos humanos (direito
internacional) e a ordem juridico-constitucional, ou seja, o direito interno dos Estados
sao duas as principais teorias; o dualismo juridico e do monismo juridico.

De acordo com (MACHADO, p. 140. 2006), “o dualismo nao existe conflito na
relacdo externa e interna, pois sédo esferas que nao se tocam, de tal sorte que o ato
internacional sé opera efeitos se incorporado pela ordem juridica interna”. O
monismo juridico, o direito se torna unitario, de tal forma que o Direito Internacional
Publico e o Direito Interno integram o sistema juridico. No ambito do monismo,
verifica-se uma disputa entre 0os que sustentam a tese de que no caso de conflito
prevalecerd a ordem interna, ao passo que outros defendem a ideia de que o conflito
deva ser resolvido em favor da ordem internacional.

Nesse contexto o professor Valério Oliveira Mazzuoli diz que,

Importa destacar que a doutrina brasileira majoritariamente sustenta a tese
do monismo juridico, com primazia do direito internacional, ou seja, de que
o tratado internacional (direito internacional) prevaleceria sobre o direito
interno. (MAZZUOLI, 2014, p.53)

O que gerou consequéncias e o STF teve de se pronunciar partir do RE
80.004/SE (julgado em 1977) situando-se na linha do que se pode designar de um
dualismo moderado, no sentido de que existe paridade hierarquica entre os tratados
internacionais regularmente ratificados pelo Brasil e a legislagéo infraconstitucional,
e passou-se a regular a incorporacdo dos tratados para o direito interno ocorrendo

conforme afirma BARROSO (2010, p.37). “mediante ato complexo, que abrange a
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celebracdo pelo poder executivo, a aprovacdo pelo Congresso Nacional, mediante
Decreto Legislativo, seguida por Decreto Executivo” posteriormente tendo em conta
a insergdo, por meio da EC 45/2004, de um 8 3.° no art. 5.° da Constituicdo Federal

88, dispondo que.

Os tratados e convencgdes internacionais sobre 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 Sarlet (2012) é possivel afirmar que as relacdes entre tratados
internacionais e a ordem juridica interna, no que diz respeito a hierarquia dos
tratados em relacdo ao direito interno, uma vez ratificados, obedecem, no Brasil, as
seguintes diretrizes de que os tratados em geral, possuem hierarquia de lei
ordinaria, prevalecendo a tese da paridade entre o tratado e a lei.

Todavia, ha hipéteses nas quais ndo se aplica a regra geral de paridade que

Os tratados em matéria de direitos humanos ratificados antes da EC 45 ou
ndo aprovados pelo rito do art. 5.°, §3.°, da CF, possuem, de acordo com a
atual orienta¢@o do STF, hierarquia supralegal.

Os tratados em matéria de direitos humanos aprovados pelo rito qualificado
estabelecido no art. 5.°, 83.°, da CF, serdo equivalentes as emendas
constitucionais, de tal forma que terdo hierarquia de direito constitucional
derivado, e que s6 caberia acdo de inconstitucionalidade por violagao de
requisitos formais (procedimental) ou por violagdo de “clausulas pétreas” da
Constituicéo Federal. (SARLET, 2012, p.200.).

Diz a Constituicdo Federal de 1988, nos art. 5.2, 83.°:

Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo e qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca, e a propriedade, nos termos seguintes; 83.° Os tratados e
convencgdes internacionais sobre 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).

Atualmente a Carta Magna do Brasil € a Constituicdo de 1988, considerada
uma constituicdo moderna que se apresenta de um documento sistematizado,
promulgada, e elaborada de forma democratica, com direitos e garantias com um
rigoroso sistema para preservacdo dos seus direitos e garantias fundamentais bem

como a facil efetivacdo destes direitos neste sentido destaca Ingo Wolfang que;



18

Pelo menos trés coisas passaram a ficar bem definidas no ambito do
constitucionalismo contemporaneo: a) E o Estado que existe para o ser
humano e ndo o ser humano para o Estado; b) Os principios fundamentais
(e/lou os assim chamados valores superiores) e os direitos e garantias
fundamentais, embora ndo tenham primazia normativa formal, no sentindo
de permitirem a declaracdo de inconstitucionalidade de outros dispositivos
da constituicdo, merecem protecdo e uma normatividade reforcada e
servem de critérios materiais para a interpretacéo e aplicacdo das demais
normas constitucionais [...]; ¢) as constituicbes, em maior ou menor medida,

explicitam uma ordem preferencial de valores. (SARLET, 2012, p. 63)

E precisamente por esta razdo que alguns principios fundamentais e os
direitos fundamentais, sdo acompanhadas de garantias especiais, como € o caso
das assim chamadas “clausulas pétreas”, de aplicabilidade imediata e vinculacao
direta de todos os oOrgdos estatais aos direitos fundamentais, determinados
instrumentos processuais para sua protecao na esfera judiciaria entre outros, como
a ordem preferencial de valores (SARLET, p 70).

A Constituicdo de 1988, mais extensa de todas as Cartas Magnas da histéria
do Brasil destaca-se, também, por ser uma das mais avancadas em todo mundo no
gue se refere a tutela dos direitos fundamentais, elegendo a dignidade da pessoa
humana como principio central. A sua construcdo, no pés-ditadura, foi uma resposta
a i um momento terrivel na historia do pais e para Estado Democratico de Direito, na
qual varios direitos constitucionalmente garantidos outrora foram suprimidos, dai
surge a necessidade de resguardar o maximo de direitos fundamentais possivel,

incluindo aqueles ja previstos em tratados internacionais.

2.5 DIREITOS HUMANOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Os direitos humanos e os direitos fundamentais e garantias fundamentais se
confundem a medida que os dois ultimos derivam da primeira, mas o fato é que
embora estejam interligados, direitos e garantias fundamentais ndo sao sinbnimos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, elenca no seu titulo Il os
direitos e garantias fundamentais. Tais direitos s6 passam a ser efetivados se vierem
com suas respectivas garantias que assegurem e tornem viaveis 0s exercicios de
tais direitos, que a distincéo entre a titularidade de direitos fundamentais é justificada

pela capacidade juridica do codigo civil, (SARLET p, 303). Diz que “sendo a
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titularidade, para alguns efeitos, seguramente mais ampla que a capacidade juridica”
registrando assim essa distincdo entre capacidade de gozo e a capacidade de
exercicio de direitos desta forma, sdo a capacidade de exercer essas garantias
fundamentais que dao consisténcia aos direitos fundamentais.

A despeito de a Constituicdo Federal ter atribuido a titularidade dos direitos e
garantias fundamentais aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais (art.5.°,
caput), também no direito constitucional brasileiro encontrou abrigo o principio da
universalidade, a exemplo sdo as garantias os remédios constitucionais, a acao
popular a qual podera ser proposta por qualquer cidaddo nacional desde que no uso
de sua plena cidadania, mandado de injuncédo, habeas corpus, e habeas data,
mandado de seguranca, e acdo civil publica, para situacdes em que ndo haja
cumprimento publico de um direito essencial o cidaddo podendo-se usar 0s
“direitos-garantias”, sempre que ha supressao de um direito elementar.

A Constituicdo consagra o principio da cidadania, dignidade da pessoa
humana, direitos individuais e os valores sociais, acondicionando assim que as
normas de direitos e garantias fundamentais tenham aplicabilidade imediata mas
devendo estas ser observadas e protegidas pelo Estado conforme Ingo Wolfang

explicando que,

a partir do disposto no art. 5.2, §1.°, da CF, é possivel sustentar a existéncia
das garantias fundamentais ao lado do dever de aplicagdo imediata também
um dever, por parte dos Orgdos estatais (com énfase aos Orgdos
jurisdicionais aos quais incubem a revisdo de atos dos demais entes
estatais nos casos de violagdo da Constituicdo) de atribuigdo maxima
efichcia e efetividade possivel as normas de direitos fundamentais.

(SARLET, 2012 p. 315.)

Nesta perspectiva, continua Ingo, “por terem direta aplicabilidade, as normas
de direitos fundamentais terdo a seu favor pelo menos uma presungédo de serem
sempre também de eficacia plena” (SARLET, 2012, p. 316) por tanto, qualquer
restricdo ou impedimento de manifestagéo destes direitos seriam considerados uma
taque direto a democracia e ao Estado Democratico de Direito.

Entendida essas garantias associando-se com os direitos fundamentais ela
engloba e protegem uma serie de outros direitos, mesclando os direitos humanos da
primeira geracdo e segunda geracdo, garantindo a todo cidaddo que é o final
detentor destas garantias o poder de usar e fruir de suas liberdades publicas sociais

e individuais, garantidos na Constituicdo Federal como nas normas Internacionais
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recepcionadas pelo sistema normativo Brasileiro assim como o direito vida, mas nao
s6 viver mais ter condi¢cdes de viver dignamente, ter privacidade, ser igual, ter
liberdades de (expresséo, locomocao, religido, seguranca pessoal, entre outras) ser
todos iguais perante a lei, sem distincdo sem discriminacdo de qualquer natureza,
ser representado, ter um devido processo legal, ser presumidamente inocente, ser
digno em ter uma vida em condi¢cdes pessoa humana, de ter saude fisica e psiquica,

de néo ser torturado nem entre outros inerentes a sua condicao.
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CAPITULO 3

3.1 HISTORIA DAS PENAS NO BRASIL

A histéria mostra que as penas existentes ndo tinha o quinhdo algum de
ensinar ao apenado alguma licdo, pelo contrario era fazer com que o sofrimento do
apenado ensinasse a quem presenciasse o fato.

As penas sempre tiveram condao punitivo e de vinganca, relata Foucault
(2014) que as penas eram cruéis e degradantes, a exemplo da pena capital, e
castigos cruéis, como mutilacdo, acoite, queimaduras e outras penas igualmente
desumanas, como confisco de bens e humilhacdo publica dos réus. Nao havia,
portanto, nesta fase inicial, a ideia da prisdo como um espaco de vigilancia ou
privacéo de liberdade.

Segundo Panont et al (2015, p. 177).

[...] Desde os primérdios da humanidade tem-se conhecimento da pena de
morte, como comportamento humano, no minimo, execravel, atingindo as
raias do inacreditavel, transmitido de povos a povos e de geracdo em
geracdo como heranca negativa.

Em 1824, uma nova Constituicdo no Brasil reforma o sistema punitivo e bane
as penas de acoite, tortura e outras penas cruéis e determinavam que as cadeias
fossem “seguras, limpas e arejadas”, em 1830 com o Cddigo Criminal do Império a
pena de prisao foi introduzida no Brasil em duas formas: a prisdo simples e a prisao
com trabalho (que podia ser perpetua), em 1852 sdo criadas em Rio de Janeiro e
Sao Paulo os primeiros modelos de penitenciarias, as “casas de corre¢cao” com a
introducéo de oficinas de trabalho, patios e celas individuais (ENGBRUCH, 2016).

Segundo Engbruch (2016) havia quatro tipos de prisdo: célula; reclusdo em
“fortalezas, pragas de guerra ou estabelecimentos militares” destinadas aos crimes
politicos; prisdo com trabalho que era cumprida em penitenciarias agricolas, para
esse foi destinada, ou em presidios militares; e disciplinar cumprida em
estabelecimentos especiais para menores de 21 anos, sendo em que em 1890, o

novo Caédigo Penal aboliu as penas de morte, penas perpétuas.
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3.2 JUS PUNIEND E GARANTISMO JURIDICO

O ius puniendi ou o dever de punir do Estado € a condicdo imposta ao
descumprimento de uma norma penal, que sendo cumulativamente praticados por
qualquer cidadao fato tipico, ilicito e antijuridico, deve o Estado mostrar o seu direito
de punir, pois este teria cometido crime.

Nesse sentido, Greco nos informa que:

Embora o Estado tenha o dever/poder de aplicar a sancdo aquele que,
violando o ordenamento juridico-penal, praticou determinado infracdo, a
pena a ser aplicada deverd observar os principios expressos, ou mesmo
implicitos, previstos em nossa Constituicdo Federal. (GRECO, 2010, p.
461)

Assim sendo, a Constituicdo de 1988, construida apds longo processo de
evolucdo histérica, permeado por duas ditaduras durante o periodo republicano,
aboliu uma série de penas, consideradas cruéis e desumanas. O inciso XLVII do
art. 5° da Constituicdo Federal 1988, diz, “portanto, que ndo havera penas: a) de
morte, salvo no caso de guerra declarada, nos termos do seu art. 84, XIX; b) de
carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis”.

Trata-se, portanto, de um documento essencialmente garantista, isto é, que
visa garantir os direitos dos seus cidadaos ainda que em situacdo de pena ou de
processo penal, de maneira que os direitos humanos passam a constituir limite ao
poder punitivo do Estado

Michael Foucault, em sua obra Vigiar e Punir, que ndo deixa de atacar o
Estado, reconhece a necessidade da pena de prisao:

Pode-se compreender o carater de obviedade que a prisdo castigo muito
cedo assumiu. Desde os primeiros anos do século XIX, ter-se-4 ainda
consciéncia de sua novidade; e, entretanto, ela surgiu ligada, e em
profundidade, com o préprio funcionamento da sociedade, que relegou

ao esquecimento todas as outras puni¢cdes que os reformadores do
século XVIII haviam imaginado. Pareceu sem alternativa, e levada pelo

préprio movimento da histéria. (FOUCAULT, 2014 p.63)

Segundo as licbes de Maggiore (1951), “a pena - como impulso que reage
com um mal ante o mau delito — é contemporanea do homem;” Historicamente a
prisdo ndo tinha carater punitivo apenas manter sob custédia o individuo que

praticava algum delito até que fosse condenado a uma determinada pena, Nesta
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época, o direito era exercido através do Cdodigo de Hamurabi ou a Lei do Talido,
tendo como um de seus principios o “olho por olho, dente por dente”, cuja base
segundo Foucault (2014) “era religiosa e moral vingativa”, assim foi dado ao Estado
a soberania do direito de punir (jus puniendi), qualquer cidaddo infrator, que
coloque a paz social em desordem.

3.3 REGRAS DE MANDELA

Por sua vez, ja fora do contexto histérico das penas também surgiu a
necessidade de um documento ampliar o respeito e a dignidade dos presos,
garantindo o acesso a saude e defesa, regulamento das puni¢cfes disciplinares, tais
como isolamento solitario e reducéo de alimentacdo e em junho de 2015 a ONU —
Organizacado das Nac¢fes Unidas — atualizou as Regras Minimas para tratamento de
Presos, as quais teriam sido criadas em 1955 e posteriormente alteradas.

Esta recomendacdo da ONU deu-se o nome de “Regras de Mandela”,
considerando o fato de terem sido concluidas na Africa do Sul, do ex-presidente
Nelson Mandela, contudo o objetivo das referidas regras ndo era criar um sistema
penitenciario que fosse ser um modelo a ser seguido por todo o mundo, mas dar um
norte para o seguimento, sendo apenas exemplificativo de como poderia existir um
plano para organizar melhor as carceragens, como aponta Cappellari no Canal de
Ciéncias Criminais (CCC, 2015)

Contudo, o objetivo das referidas regras, conforme se retira do proprio
documento, ndo € descrever um sistema penitenciario modelo, mas
estabelecer principios e regras de uma boa organizacdo penitenciaria e da
pratica relativa ao tratamento dos presos, razao pela qual se deixa claro que
dadas as variagbes de condi¢cbes juridicas, sociais, econdmicas e
geogréficas existentes no mundo, estas regras servem para 0 estimulo
constante de superacao das dificuldades praticas, sem, no entanto, se
mostrarem impositivas de um todo.(CAPPELLARI, 2015).

O principio fundamental que norteia as regras é a imparcialidade, ou seja,
sem nenhum tipo de discriminacdo, observado isto, as regras sao divididas em
aplicacdes gerais, direcionada a uma determinada categoria como outras aplicacoes

especiais como, por exemplo, a incidéncia, reincidéncia em comportamentos
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disciplinares ou por questdao de género, doencga ou tipo de crime. (CAPPELLARI,
2015).
Desta forma, entende-se que as Regras de Mandela compdem o sistema

global de prote¢éo aos direitos humanos.

3.4 LEI DE EXECUCAO PENAL

A execucgao da pena mudou com o avancar do mundo e o aperfeicoamento
dos direitos inerentes aos humanos, desta forma Santos (1998, p. 73), vai dizer que
atualmente “a Execugado Penal tem por finalidades basicas tanto o cumprimento
efetivo da sentenca condenatéria como a recuperacdo do sentenciado e o0 seu
retorno a convivéncia social’.

Destarte, obedecendo a carta constitucional e os tratados internacionais de
direitos humanos respeitando o principio da humanizacdo das penas, que além de
seguir como norte as Regras de Mandela e as Regras Minimas das Nac¢des Unidas
para o Tratamento de Presos constituido pela ONU, sendo o principal percursor a
Lei de Execucdes Penais (LEP) lei n® 7.210 que surgiu, em 1984 e é definida por
Capez (2011) como:

[...] a fase da persecucdo penal que tem por fim propiciar a satisfacéo
efetiva e concreta da pretensdo de punir do Estado, agora denominada
pretensdo executéria, tendo em vista uma sentenca judicial transitada
em julgado, proferida mediante o devido processo legal, a qual impde
uma sancao penal ao autor de um fato tipico e ilicito. (CAPEZ, 2011, p
182).

A Lei de Execucbes Penais LEP dispde o0 seguinte em seu artigo. 1°: “A
execucao penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou decisédo
criminal e proporcionar condicbes para a harmédnica integracdo social do
condenado e do internado”. No entendimento de Mirabete (2007, p. 28),

Além de tentar proporcionar condi¢des para a harménica integracao
social do preso ou do internado, procura-se no diploma legal ndo sé
cuidar do sujeito passivo da execucdo, como também da defesa
social.

E tanto assim que o governo presta através da assisténcia social amparo

para os dependentes do preso, no caso 0 auxilio reclusdo a familia do detento

regido pela lei 8212.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11703049/artigo-1-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984
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Ainda nesse sentido, Castro (2014) diz que “a lei € expressa em dizer que o
objetivo da execucdo da pena é a reintegracdo a sociedade daquele punido por
sancao penal”. Sendo o principal objetivo a busca de condicbes harmoniosas para
reintegracdo do apenado a sociedade.

Por assim ser a execucdo da pena no Brasil, surpreende uma maioria de
estudiosos, o fato de o crime estar banalizado, ndo parecer haver preocupacao por
parte dos criminosos em estar com o direito a liberdade restringida, tanto é assim
que o0s crimes atualmente nd&o tém mais um padrdo, exemplo: 0s crimes
comecarem a serem praticados a luz do dia. O avango nas das conquistas novos
direitos fundamentados nos direitos humanos, ter garantido muitos beneficios e
hipéteses assecuratérias desses direitos referentes aos presos o lhes tras uma
certa zona de conforte o0s deixando menos preocupados com possiveis

consequéncias.

3.5 PRINCIPIO DA HUMANIZACAO DAS PENAS

A partir da Carta de 1988 importantes tratados internacionais de direitos
humanos foram ratificados pelo Brasil dentre eles, destaque-se a ratificacdo: a) da
Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho de 1989;
b) da Convencéo contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis. Desumanos ou
Degradantes, em 28 de setembro de 1989.

O Artigo 75 do Codigo Penal brasileiro deixa claro que “O tempo de
cumprimento das penas privativas de liberdade n&o pode ser superior a 30 (trinta)
anos” (BRASIL, 1940) ninguém ficara mais de 30 anos preso no Brasil, esse artigo
remete ao principio da humanidade da pena quando ele veda expressamente que
ninguém poderé através de uma pena ter suprimida toda a esperanca de ter uma
vida apdés o cumprimento de determinada sentenca condenatOria o que por Si SO
seria desumano, nem ser forcado a trabalhar, nem ter sua vida ceifada, ter data e
hora marcada para morrer, nem tdo pouca as penas cruéis, aquelas que impdem
aquele ilegal e intenso sofrimento, mesmo sabendo que toda pena impde sofrimento.

Tudo aquilo que transcende a lei e que tras situagdes de restricdes minimas
de direitos como, a falta de cuidado médico de uma alimentacdo adequada, a
privacdo do banho de sol, sdo exemplos de maior intensidade ao sofrimento, sendo

possivel ser caracterizada a pena cruel haja vista que os efeitos de uma sentenca
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condenatoria sé alcancam o direito de ir e vir da pessoa e ndo o da dignidade da
pessoa humana.

Assim em seu artigo 5° e inciso lll, a Constituicdo de 1988 diz que “ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”, ainda no seu
inciso XLVIII “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade, e 0 sexo do apenado” no inciso XLIX “ é assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral”, dando real importancia aos tratados
ratificados e buscando proteger o principio da humanidade das penas resguardou
também seu no artigo 5° no seu inciso XLVII, e alineas que “Nao havera penas: de
morte, salvo em caso de guerra declarado; de carater perpetuo; de trabalhos
forcados; de banimento; ou cruéis”.

Apesar de adotado tais medidas visando proteger a pessoa humana um dos
maiores problemas enfrentado pelo Brasil é resguardar esses direitos quanto ao seu
sistema punitivo, quanto a aplicacao penal dado a crise no sistema carcerario.

Para tanto que a LEP, Lei de Execucfes penais no corpo da sua lei elenca
diversas formas garantidoras para que o principio da humanizacdo das penas se
efetive por meio das suas atribuicbes assistenciais para fazer com que o preso
volte a sociedade capaz de ter uma vida digna, sendo o Estado obrigado a fornecer
assisténcia material, juridica, a saude, educacional, social e religiosa enquanto
cumpre a pena e depois, assim como dispde o art 10° paragrafo unico (BRASIL,
1984) “estende aos egressos o direito a assisténcia, para que o processo de
ressocializacdo tenha maior chance de éxito e o preso nao volte a delinquir’, e no
Art 11° suas respectivas formas de assisténcia, in verbis:

A assisténcia sera:

| - material;

Il - & salude;

Il -juridica;

IV - educacional;
V - social;

VI - religiosa.

Medidas que ao serem proporcionada aos detentos visardo reingressar a
sociedade o individuo em condi¢cdes harmoniosas de retorno ao convivio social.
Na formulacdo da lei, ha uma obsessdo em ndo cometer injusticas e isso faz

com que o processo seja demorado, faz com que a defesa tenha inUmeros recursos
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e que na maioria dos casos leva os acusados a responderem em liberdade acaba
levando a sociedade justamente o0 sentimento contrario acaba-se levando injusticas.

Na éarea criminal a segregacdo por vezes € necessaria, a pessoas de
extremas agressividades e tem que ficar segregada ndo so6 por fins de recuperagéo

quando possivel, mas também para que se evite agredir os demais.
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CAPITULO 4

4.1 AUDIENCIA DE CUSTODIA NO BRASIL

A audiéncia de custodia € nova no ordenamento juridico brasileiro, comecou
com um movimento pela defensoria publica do estado de sédo Paulo, e foi adotado
pelo TJSP, surgindo uma resolugcéo em janeiro de 2015.

Em fevereiro de 2015, o TISP com apoio do CNJ implantaram a Audiéncia de
Custodia, que resulta em garantir uma apresentacdo do preso ao juiz nos casos de
prisio em flagrante como preceitua a legislagdo Brasileira e a legislacdo
internacional através do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e da
Convencao Interamericana de Direitos Humanos. O real objetivo é que o acusado
tenha a oportunidade de ser apresentado e uma entrevista perante o juiz, uma
audiéncia em que tera a dinamica de ouvir as manifestacdes do Ministério Publico e
o Advogado do preso.

De inicio surgiu varias controvérsias sobre a audiéncia de custddia e se
existia previsdo legal ou ndo no ordenamento juridico patrio, diante este empasse
estudiosos utilizaram como argumento a prépria Constituicdo Federal no art. 5°.
inciso LXII, o do CPP, Cdédigo de Processo Penal, no Art. 306, 81° a previsao de que
“o0 auto de prisdo em flagrante deve ser encaminhado ao juizo competente no prazo
de 24hrs vinte e quatro horas”.

A legislacdo brasileira assegura que toda pessoa presa ou retida deve ser
imediatamente apresentada ao um juiz, entretanto a maiorias dos presos
permanecem durante meses privados nas cadeias publicas do exercicio de varios
direito que ndo deveriam ser atingido, como por exemplo: direito ao trabalho, a
privacidade, a saude e a sua dignidade enquanto esperam pelo primeiro contato
com um juiz.

Durante a entrevista na audiéncia de custodia o juiz analisara os aspectos de
legalidade da prisdo, além da necessidade do preso continuar detido ou se pode
haver uma adequacéo dessa prisdo para uma concessao de liberdade ou medidas
cautelares. Além dos aspectos legais da prisdo o juiz também tem amplos poderes
para tomar conhecimento de suposta ocorréncia de maus-tratos, tortura que o preso

tenha sofrido.
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4.1.1 Fundamentacao

A audiéncia de custddia € o instrumento utilizado hoje em dia para promover o
primeiro encontro do preso com o magistrado, um instrumento que tem se mostrado
eficaz quanto seu objetivo, que por mais amparo que o0 preso tenha na constituicao
antes da existéncia da audiéncia de custddia era menosprezado.

Segundo Badaré (2014)

A Constituicdo de 1988 assegura uma série de garantias em relagdo a
prisdo cautelar, visando conter abusos e estabelecer um conjunto de meios
protetivos para evitar que tal prisdo possa implicar qualquer outra restricdo
além daquelas estritamente previstas na lei. (BADARO, 2014, p.02).

Ademais restam outras garantias fundamentais na Constituicdo Federal

Brasileira de 1988 que fazem referencia a pessoa presa sao elas, in verbis:

LXI — ninguém seré preso sendo em flagrante delito ou por ordem estrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

LXIl — a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada;

LXIIl — o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

LXIV — o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisao
ou por seu interrogatorio policial;

LXV — a prisdo ilegal serda imediatamente relaxada pela autoridade
judiciéria;

LXVI — ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a
liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Mister salientar que além deste respaldo da Constituicdo de 1988 para
audiéncia de custddia o Pacto de Sdo José da Costa Rica, a Convencgéo
Interamericana de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, que no art.7 item 5, traz
a previsdo de que toda pessoa presa ou detida, sera apresentada sem demora, a
presenca de autoridade judiciaria competente para analisar a legalidade daquela

priséo.
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Art. 7° Direito a liberdade pessoal.

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
funcdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou
a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 seu
comparecimento em juizo. (CADH, 1969).

Neste caso em especifico a incorporacdo destes tratados no ordenamento

brasileiro tem status de supralegal, pois, ao passarem pelo sistema bicameral ndo

foram aprovados com os 3/5 como exige o art.5. 8 3 da Constituicdo de 1988 que

dariam o aporte de emenda constitucional, entretanto, estdo abaixo da constitui¢cao e

acima de leis ordinarias, assim o STF entende que haveria previsdo legal para a

audiéncia de custodia no Brasil, pois leis supralegal tinham for¢ca normativa.

Ademais, diversos tratados internacionais foram utilizados para fortalecer o

embasamento juridico sobre as Audiéncias de Custddias, O Pacto Internacional dos

Direitos Civis e Politicos (PIDCP), na mesma linha diz que

Art. 9. 3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo
penal devera ser conduzida, sem demora, a presenc¢a do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer fungbes 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 ndo deverd constituir a
regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos
0s atos do processo e, se necessario for, para a execu¢do da sentenca.
(PIDCP, 1992)

Diante destas fundamentacfes ndo restam duvidas que a audiéncia de

custddia € um instrumento que possui legitimidade para ser utilizado no brasil até

por questao de respeito as normais internacionais assinadas pelo Brasil.

4.1.2 Conceito

O Conceito da palavra Custddia, refere-se ao ato de guardar, proteger,

manter sob a guarda, no entanto a Audiéncia de Custédia para Carlo Masi (2017,

nao paginado, online) é o seguinte,

E um ato judicial que assegura o direito fundamental que todo cidaddo
preso tem em face do Estado de ser apresentado pessoalmente e com
rapidez a autoridade judiciaria (juiz, desembargador ou ministro, a depender
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de eventual prerrogativa de foro) competente para a afericdo da legalidade
de sua prisao (“principio do controle judicial imediato”). (MAIS, 2017 n.p)

Nesta apresentacdo terd a oportunidade o preso de ser ouvido pelo juiz,
também terdo a oportunidade de se pronunciar a acusacgéo e a defesa tanto quanto
pontos que se fizerem relevantes para sua prisdo além das consequéncias, além do
mais sera realizada uma avaliacdo quanto a integridade do preso, psiquica e fisica,
se houve maus-tratos ou até sinais de tortura e adiante o magistrado formulara uma
decisdo que precisa ser fundamentada sobre a continuidade da prisdo ou nao do

indiciado.

4.1.3 Finalidades da Audiéncia de Custodia

Antes de qualquer coisa é precipuo reconhecer que uma das finalidades da
execucdo das audiéncias de custédia no Brasil é respeitar e ajustar o processo
penal aos tratados internacionais de direitos humanos a que o préprio Brasil se
submeteu a respeitar quando os ratificou.

Pereira, (2013) falando em assegurar direito a apresentacao ao juiz diz que é
um dever do Estado e em adequar o processo penal a convencdo americana dos

direitos do homem fala que;

Um aspecto importante relativo ao preso cautelar diz respeito ao problema
da exigibilidade da sua apresentacdo ‘pessoal’ perante o juiz competente
para a analise da regularidade da prisdo. Tal questdo tem sido
negligenciada ndo apenas pela doutrina processual penal brasileira, mas
também pela magistratura nacional, a revelar a apatia historia de ambos os
setores pelo direito internacional em geral e aquilo que Gunther Teubner
chama de ‘nacionalismo metodoldgico. (PEREIRA, 2013)

Outra finalidade da audiéncia de custddia converge a com a prevencao de
maus-tratos, assegurando a integridade pessoa das pessoas que tiveram seu direito
a liberdade restringida baseado no art 5. 2 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos que afirma “Ninguém se deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve
ser tratada com o respeito devido a dignidade inerente ao ser humano”.

Assim a Corte Interamericana de Direitos Humanos luta para que a

apresentagdo imediata ao juiz seja essencial para a protegdo do individuo “E
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essencial para a protecdo do direito a liberdade pessoal e para outorgar protecdo a
outros direitos, como a vida e a integridade pessoal”’ (CIDH, 1992), ainda no mesmo
escopo a CIDH, busca a satisfacdo em ver executada o seu texto advertindo que
nao basta.

O simples conhecimento por parte de um juiz de que a pessoa esta detida
nao satisfaz a garantia, ja que o detido deve comparecer pessoalmente e apresentar
a sua declaracdo ante o juiz ou autoridade que tiver competéncia jurisdicional. Uma
terceira finalidade da audiéncia de custédia é a proposito a mais visivel que é a de
evitar que ocorram prisdes ilegais, arbitrarias ou por motivos desnecessarios.

Aqui registrasse uma quarta finalidade das audiéncias de custodias que é a
preocupacao da superlotacdo dos presidios, Segundo Ana Paula Favarin (2017, ndo

paginado, online)

A superlotacdo viola as normas e principios constitucionais, trazendo como
consequéncia para o preso, uma “sobrepena”, uma vez que a convivéncia
no presidio trara uma angustia maior do que a prépria san¢édo imposta.

A prisdo é um instrumento ineficiente e que serve apenas para estigmatizar
e rotular o condenado, que, ao sair da cadeia, estard& em uma situacao
muito pior do que quando entrou. (Favarin, 2016)

A superlotacdo dos presidios no Brasil se da pelo numero exorbitante de
presos provisorios que estdo em condi¢cdes de condenados que segundo o DEPEN,
sdo em volta de 222 mil pessoas, a audiéncia de custddia tenta reverter esse quadro
que além de diminuir a populacédo carceraria evita que pessoas ndo condenadas

passem a sofrer como se condenados fossem.

4.2 Inviabilidade da Audiéncia de Custddia no Brasil

A inviabilidade da audiéncia de custodia se pauta na necessidade do Brasil ter
uma estrutura social, econdmica e juridica para que ela possa ser executada
conforme a sua fundamentagédo, tornando assim a instauragdo imprescindivel a
audiéncia de custddia ndo s6 por ser um importante compromisso politico com a
validade dos direitos fundamentais, € no sentido da audiéncia de custodia ser
garantidora de direitos fundamentais.

E um instituto histérico, porém, novo, e como toda coisa nova traz muitos

guestionamentos, e que infelizmente por razdo e uma inercia historica o legislativo
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em se debrucar sobre isso, acabou partindo de uma resolugédo do CNJ que talvez
nao fosse a seara mais adequada ou mais competente parar tratar deste instituto e
que fez uma reforma pontual haja vista que ndo tem atribuicdo para fazer algo tédo
amplo tanto € assim que diversas entidades tentaram barrar por forgas de ADI’s.

Alguns diriam que o CNJ nédo criou a audiéncia e custddia entdo ndo inovou
na ordem juridica, naturalmente por ser o Brasil signatario o Pacto e Sdo José da
Costa Rica, que foi interpretado pelo STF como uma norma infraconstitucional
supralegal e o CNJ s0 veio regulamentar aquilo que j& deveria ser uma obrigacao
histérica o Brasil em implementar mais de 25 anos, Decreto n° 678 (1992).

E um instituto que gera muita discussdo, por um lado temos a resisténcia
conceitual que sabem como é uma audiéncia e custédia e ndo concordam com ela,
e tem aquele imenso publico que ndo sabe exatamente o que € a audiéncia de
custodia, ndo sabe pra que serve nem suas finalidades, mas criticam pelo simples
fato de criticar, naquele intuito ou naquela concepc¢ao de massa de que audiéncia de
custodia serve bem pra livrar bandido e prender policial.

Vivemos em uma sociedade que peca ao criar conceitos prévios da audiéncia
e custodia em determinadas situacdes por forca da violéncia no Brasil, que tem
atingindo indices alarmantes, situacdo essa que se por uma pesquisa perguntar a
populacdo se querem que alguém fique preso quando levado em flagrante delito é
possivel que tenhamos um bom indice dessa sociedade que escolheria “sim, uma
prisdo perpetua com tortura diaria”, bem, naturalmente que as consequéncias
juridicas ndo sao essas.

Percebe-se também uma série de consequéncias praticas quanto a audiéncia
de custddia haja vista ter sido idealizada pelo CNJ e imposta aos tribunais, onde néo
levaram em consideracdo as questbes e problemas estruturais, materiais e de
pessoal, em certos momentos fica muito dificil reunir os autores do sistema de
justica criminal para que a audiéncia de custddia seja realizada a tempo e a hora
como idealizada.

Nesse contexto o autuado em flagrante vivia uma realidade muito perversa no
que diz respeito a agilidade do judiciario quanto as prisdes veja: A pessoa era presa
pela policia militar em flagrante delito, era conduzido a policia civil onde seria lavrado
a prisdo em flagrante e eles tinham 24hrs, 1 (um) dia para comunicar esse fato ao

judiciario, digamos que ai ja se passou 1 (um) dia, esse papel (auto de prisdo em



34

flagrante) chegava para o poder judiciario onde chegava no setor que fazia a
digitalizacdo cadastramento de processo e distribuicdo pra vara, até isso acontecer
ja se vai mais 1 (um) dia, esse auto de prisdo em flagrante era distribuido para uma
vara, onde iria pra uma fila do cartorio que o cartorio dentre tantas coisas a realizar.

Vai receber esse auto de prisdo em flagrante e vai faze-lo concluso para o
magistrado perceber que ai é viavel que também ja se tenha passado mais 1 (um)
dia, o juiz em meio a tantas audiéncias, despachos, decisfes e sentencas para
proferir, se da conta de que |4 existe um auto de prisdo em flagrante, onde iria uma
andlise puramente documental ele viria se era caso de aparente de relaxamento
desse flagrante e ndo sendo, ele ouviria 0 ministério publico, defensoria publica ou
defensor privado constituido se houvesse, entdo dai, até ele dar essa deciséo ja
teria se passado mais 1 (um) dia, logo, esse processo iria voltar para fila do cartério
de novo, e ai o cartério se dando conta que ele estava |14 e daria vista
eletronicamente ao ministério publico e a defesa, nisso ja teria se passado também
mais 1 (um) dia, suponha-se que esses autores se manifestassem muito
rapidamente em 1 (um) dia.

Nesse curso o processo Voltaria para o cartério que o fard concluso para o
juiz, e até que o juiz consiga decidir é razoavel que se aguardasse mais 1 (um) dia,
entdo percebemos que levava muito tempo para que 0 juiz conseguisse ter a
primeira decisdo de um auto de prisdo em flagrante, estamos falando de mais de 8
dias quando rapido, e mesmo que o juiz decidisse que era caso de soltura daquela
pessoa, onde ele decidiria e o processo voltaria ao cartorio onde no cartério alguém
deveria fazer um alvara de soltura que o juiz deveria assinar esse alvara e que ao
final iria intimar um oficial de justica que iria até a delegacia onde foi lavrado o auto
de prisédo em flagrante pra tentar fazer a soltura do cidadao, e que possivelmente o
cidaddo ndo estaria mais la, pois nem toda delegacia tem convenio ou contrato para
fornecimento de alimentacdo e condi¢cao de abrigar preso, onde ele iria peregrinar
pelas delegacias da cidade até soltar a pessoa, muitas vezes antes mesmo do
flagrante ser decidido ou pra pessoa ser posta em liberdade ja tinha decorrido tempo
suficiente para ter denuncia.

Entdo percebesse que a pessoa fica preso todo esse tempo aguardando o

primeiro pronunciamento sobre sua prisdo era descumprir o ja era resguardado pelo
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disposto no art. 5° LXXVIII CF, e art. 282° 83° do CPP além dos tratados

internacionais, assim pontifica Masi ( 2015, p.83)

Com a implantacédo da audiéncia e custédia na pratica, havera um potencial
auxilio na redugdo do alto indice de presos provisérios no pais, que é de
42% da populacdo carceraria, segundo recentes dados do CNJ,
amenizando a superpopulacdo carceraria e o déficit de vagas, de modo a
propiciar melhorias nas condicdes de cumprimento de pena nos
estabelecimentos prisionais, aliadas a reducdo de custos (MASI, 2015, p.
83)

A audiéncia de custodia vem melhorar essa dindmica e a0 mesmo tempo tirar
presos provisorios de delegacias, se o sistema prisional ndo € o lugar ideal pelas
condi¢cBes que apresenta de custddia de pessoas, as delegacias sdo muito piores.

Diante essa condicdo o juiz fica em uma situacdo de empasse, onde, ao
decidir sem cautela pode deixar alguém preso, muitas vezes alguém ja em situacao
de hipossuficiéncia de dignidade humana e seja mandado para um presidio que
custa quase 3 mil reais para o Estado, Carmen Lucia (2016), onde pode estar a
cometer mais uma injustica, pois 0 sistema prisional ndo consegue oferecer o
tratamento condigno com o mal que |he aflige além de o expor a ser capitado por
organizacdes criminosas, onde o preso gue esta ali foi pego roubando uma manteiga
e saira como um assaltante de banco.

Entretanto por outro lado vale ressaltar a problematica grave na sociedade
quanto ao cumprimento da audiéncia de custddia, que é a sensa¢ado de impunidade
e hipossuficiéncia das instituicbes de defesa e seguranca publica, pois a populacdo
nao enxerga preso como pessoa detentora de direitos e que é inadmissivel uma
pessoa que cometa um crime por menor que seja ser solto com 24horas, é algo
intrinsicamente relacionado com a cultura de punicdo e 6dio existente no pais,
segundo Araujo (2016, online).

A soltura do sujeito perigoso, reincidente nos termos da lei, poucas horas
apoés a empreitada criminosa, retira a credibilidade das instituicdes publicas
em especial, do préprio Poder Judiciario, cria nas policias Civil e Militar um
clima de desanimo e inquietacdo e desconta na populacéo a falta de vagas
nos presidios. (ARAUJO, 2016)

Ainda assim em entrevista a promotora Henriqueta Di Belli, se posiciona
contra a audiéncia de custodia enfatizando justamente essa sensacdo de

impunidade que a sociedade sofre e a falta de credibilidade que resta as instituicbes
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e seguranca publica como a Policia Militar que muitas vezes tem o trabalho de muito

esforco sem resultados.

E uma solugdo que pra mim, esta sendo mal implementada, acredito que a
intencdo é boa, é um avango, mas, a gente tem notado muita reincidéncia
depois da implementacdo das audiéncias de custédia.

[...]

Vai chegar um momento que a sociedade vai amargar muito esses
resultados, eu acho que ja estamos amargando, esta desvirtuada essa
historia, por que o policial obviamente por uma razao pratica sabe que um
primario que ele leva a audiéncia de custddia por um crime considerado de
pouca gravidade, ele vai ter todo o trabalho burocratico de fazer a autuagéo
em flagrante na delegacia sabendo que menos de um dia o delinquente vai
estar na rua. (DI BELLI, 2017)

A sensacdo acaba sendo de frustracdo, pois visivelmente parece ser um
enfraguecimento do Estado, dando margem negativamente as instituicbes tornando
desestimulante entre os agente enfrentar a criminalidade nas ruas, pois séo cientes
de que a maioria das prisdes resultar4 em liberdades nos dias seguintes, como nao
bastasse esta situacdo naturalmente aumenta o numero de bandidos destemido de
sansdes estatal, jA que a sensacdo e impunidade encoraja o cometimento de mais

delitos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo exposto, conclui-se que a audiéncia de custédia ao ser
implementado no Brasil abruptamente pelo CNJ por reconhecimento de que esse
direito havia sido ignorado por muito tempo, trouxe algumas consequéncias, bem
nota-se embora cheia de boa-vontade, o projeto apresenta muitas falhas quanto a
sua aplicagao.

O brasileiro ainda ndo consegue digerir que presos ou pessoas que cometam
crimes recebam tratamentos benevolentes e humanizados, leis como a de execuc¢ao
penal, tratados internacionais de direitos humanos que versam sobre a
ressocializagcdo quais intentam erradicar tratamentos desumanos, degradantes e
torturas nas prisdbes sdo banalizados e relativizados o tempo todo. A sociedade
espera que o Estado puna e nédo salve, quem sofre a lesdo ou ameaca de leséo
espera que o preso sofra como pagamento, a justica deve ser feito por meio de
vinganga.

Neste contexto, ndo era de se esperar que a audiéncia de custodia fosse
implantada no Brasil com 100% (cem por cento) de aceitacdo, audiéncia essa que
coloca em média 50% (cinquenta por cento) dos presos em flagrantes pra responder
em liberdade dados do CNJ.

Por mais que existam diversas leis, tratados internacionais, garantias
fundamentais sobre o direitos ao cidadao independentemente da sua condicdo, é
muito dificil para parcela da populacdo Brasileira ver que alguém comete um crime e
ser posto em liberdade 24hrs depois, isso é tido como uma afronta a sua integridade
moral, sem falar na sensacdo de hipossuficiéncia dos 6rgédos de defesa do Estado
em prestar segurancga, quais perdem a credibilidade e confianga da populagéao
desmerecidamente.

Por tanto, percebe-se que além de tentar ser respeitoso com a garantia que o
preso tem de ser levado a autoridade judiciaria em 24h também foi adotada uma
politica criminal de desencarceramento ao implantar-se a audiéncia de custédia
onde visa tdo somente ser uma valvula de escape para maquiar a crise econémica e
estrutural que o Estado vive diante das dificuldades de manter o sistema
penitenciario respeitando os numeros de vagas e direitos fundamentais dos presos.

Assim sacrificando a credibilidade dos 6rgaos de policia, o qual se mostra menos
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eficiente no combate a violéncia e a criminalidade depois da implantacdo da
audiéncia e custddia, pois popularmente se tomou a ideia de que “a policia prende e

a justica solta”.
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