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A IMPLANTACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA COMO
GARANTIA AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E PREVENCAO AS PRATICAS DE TORTURA

Fabiola Alves Castelo Guedes

RESUMO: O presente estudo tem como objetivo analisar, no ambito nacional e no direito
comparado, a efetivacdo da introducdo da audiéncia de custodia no Brasil, considerando o
bindmio necessidade e efetividade de sua aplicacdo no sistema judicial brasileiro, sobretudo,
como instrumento garantidor de preceitos fundamentais e humanizadores da processualistica
criminal. Para isso, foi explorado o Projeto de Lei 554/2011 que tramitou no Senado Federal
buscando a introducdo da audiéncia de custddia no ordenamento juridico patrio sob a previséo
legal desse instituto na Convencdo Americana de Direitos Humanos da qual o Brasil é
signatario. Tal convencao dispde em seu texto que toda pessoa presa em flagrante delito devera
ser conduzida a presenga de uma autoridade competente a fim de verificar a legalidade e
necessidade de manutencdo da prisdo cautelar. O excessivo ndmero de encarcerados
provisorios e o consequente déficit de vagas nas penitenciarias brasileiras justificam o possivel
controle das prisdes cautelares abusivas em decorréncia da implantacdo da audiéncia de
custddia, reduzindo a problematica da superlotacdo e garantindo a protecdo dos direitos
fundamentais dos indiciados e que por vezes estdo submetidos a algum tipo de tortura.
Palavras-chave: audiéncia de custodia, direitos humanos, tratados internacionais.
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1 INTRODUCAO

A sociedade brasileira perpassa um drastico momento de inseguranca, seja ela
publica ou juridica. Na esfera publica é facilmente perceptivel quando os meios de
comunicacdo de massa registram e alertam a populacdo para os alarmantes indices de
violéncia, e juridica, quando o Poder Judiciario passa a ser um efetivo aplicador do

chamado direito penal maximo.

Tendo em vista os altos indices de violéncia registrados no Brasil e
consequentemente o grande numero de prisdbes em decorréncia destes, surgiu a
necessidade de buscar alternativas eficazes ao sistema prisional e que ndo adotasse a
teoria meramente punitiva do direito penal, prezando por um equilibrio na aplicacdo da

lei, fazendo nascer o instituto da audiéncia de custodia.

Deste modo, o presente estudo abordaré a tematica que versa sobre a implantacdo
da audiéncia de custédia no Brasil, com enfoque especial no Estado do Cearad. Esse
instituto encontra como relevante fundamento o disposto no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, mais

conhecida pelos estudiosos como Pacto de San Jose da Costa Rica.

Sob esse prisma, deve ser elencada a Constituicdo Federal enquanto norma de
direito interno, mas que dentro do sistema juridico brasileiro é a forca maxima quando se

trata dos direitos e garantias fundamentais.

A realidade dos institutos prisionais brasileiros constitui a motivagdo de escolha
desse tema, visto que é impossivel dissociar o alarmante ndmero de presos,
especificamente provisérios, que se encontram nas penitenciarias brasileiras como

intrinseco ao objeto de estudo desse trabalho.

Cabe ressaltar que a grande maioria das pessoas que estdo em situacao de carcere
sequer foram julgadas, e permanecem assim, muitas vezes, em razdo da demora na
apresentacdo dos presos flagranteados ao juizo competente, significando a total
inobservancia aos preceitos garantidores da dignidade da pessoa humana, pois,

submetidos a priséo, séo alvo de tortura fisica, psicoldgica e exclusédo social.
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A socidloga Camila Nunes Dias (2015), apud Velasco; D’Agostino; Reis (2015)
acredita que esse grande contingente de presos esta relacionado as prisdes em flagrante,
justificando assim, a pertinéncia da tematica aqui estudada. Nesse sentido assegura que:
“A prisdo ndo é mais uma opcao viavel, nem economicamente nem socialmente, porque

ela amplifica a violéncia”.

A populacdo carceréria é historicamente uma minoria renegada, e a audiéncia de
custodia revela-se nesse cenério em que o cércere é regra geral, como uma alternativa

eficaz e capaz de conferir além de respeito, a preservacdo da dignidade da pessoa humana.

A Carta Magna de 1988 consagra a dignidade como principio norteador da
legislagdo brasileira, estando relacionada ao subjetivismo individual e aos direitos de
personalidade, “a previsdo dos direitos humanos fundamentais direciona-se basicamente

para a protecdo a dignidade humana em seu sentido amplo”. (MORALIS, 2011, p.3).

Assim, ndo existe a necessidade de observancia de condicdo social, cor, raca,
religido ou estratificacdo sexual, a dignidade é irrestrita e intrinseca a condicdo de ser

humano.

A protecdo da dignidade da pessoa humana é fruto da internacionalizacdo de
direitos como esse, sempre em constante transformacdo pelo fato de dizer respeito as
relagbes humanas, amoldando-se as necessidades apresentadas em cada momento

histérico.

A sociedade vive em permanente transformacdo, mas a dignidade humana é o
fundamento primordial dos direitos humanos, desde o ponto de vista individual quanto

coletivo.

Sabe-se que os indices de violéncia nas cidades brasileiras aumentam a cada dia,
assim, é indispensavel adotar medidas capazes de modificar essa conjuntura, pois o
discurso de odio se propaga em grandes dimensdes e a cultura do carcere é defendida pela

maioria da sociedade.

Nas palavras de Herkenhoff (2015, online), “em tempos de muita violéncia, o

discurso da repressdo ganha novos adeptos”.
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Embora a audiéncia de custddia ndo tenha sido prevista nos dispositivos legais do
Caodigo de Processo Penal ou mesmo na Constituicdo Federal quando de sua implantacao,
ela é fruto de pacto internacional. Tornando-se desse modo, garantia de aplicacdo dos
principios constitucionais da protecdo a dignidade da pessoa humana e da seguranca

social.

A audiéncia de custddia estd voltada ao plano internacional de protecdo dos
direitos humanos, fomentando uma interpretacdo valorativa para a norma, por meio de
um processo penal e constitucional que também agregue valor humanitario, por meios

das especificacfes do devido processo legal.

Hoje, a audiéncia de custdodia é realidade. Ultrapassado o controle de
convencionalidade, é reconhecida enquanto norma de carater constitucional quando da
preservacdo de principios e como regulamento processual, representando uma lacuna,

agora devidamente preenchida no sistema juridico brasileiro.

Deste modo, faz-se necessario um estudo aprofundado sobre a audiéncia de
custodia, a fim de saber se ela constitui-se como instrumento garantidor da dignidade da
pessoa humana. Nesses moldes, o sistema carcerario se apresenta como um desafio, pois

ndo se trata apenas de uma questdo material, mas sim humana.

Para exaurir essa tematica que fora delimitada através de um estudo exploratorio
analitico por meio de referéncias bibliogréficas e analise de dados, o presente estudo esta

dividido em cinco capitulos.

O primeiro capitulo que € a introducdo se busca uma contextualizacdo geral do
tema escolhido para estudo, delimitando a sua motivacdo de escolha e metodologia
empregada para a colhida de informagdes.

No segundo capitulo sera realizada uma breve exposicdo sobre o contexto
historico da prisdo no Brasil, como forma de compreender a sua incessante imputagdo
como forma de sangdo, mas que alguns entendimentos ndo a apontam como eficaz para

solucionar a criminalidade.

Para isso sera realizada ainda uma analise do atual sistema prisional brasileiro,
principalmente no que diz respeito ao excessivo numero de presos provisorios e a

superlotacdo decorrente de aspectos como esse nas penitenciarias.
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No terceiro capitulo, sera apresentado o tema desse estudo com maior
especificidade, trazendo a sua conceituacdo e previsdo normativa tanto no ambito

nacional quanto internacional demonstrando o progresso da legislacéo a respeito do tema.

Em consequéncia sera realizada uma explanacao sobre a necessidade de combate
as praticas de tortura com a consequente fundamentacao, instituindo algumas no¢ées de
como o instituto é aplicado e seus objetivos, apresentando os dados iniciais de sua
implantacdo, demonstrando os resultados decorrentes desse projeto.

O quarto capitulo apontara alguns dos principios relacionados a audiéncia de
custddia, buscando apontar, de forma clara, a necessidade de observacdo desses
parametros legais que por vezes ndo estdo dispostos expressamente na legislacdo, sendo

necessaria uma interpretacdo para a aplicagcdo da norma.

Por fim e ndo menos importante, no Gltimo capitulo, as consideragdes finais, sera
demonstrada em breves linhas a repercussdo que a audiéncia de custodia causou e
principalmente a viabilidade decorrente desse novo instrumento juridico como alternativa

capaz de amenizar/solucionar os dilemas enfrentados no sistema prisional brasileiro.

2 O CONTEXTO HISTORICO DA PRISAO NO BRASIL

O ordenamento penal brasileiro percorreu uma longa trajetéria até chegar aos
moldes legais atuais. Para abordar a temética desse estudo € deveras importante a

contextualizacdo de certos acontecimentos historicos.

O Brasil, desde o seu descobrimento pelos Portugueses até a atualidade teve
vigente no pais trés codigos penais, o codigo penal do império datado de 1830, o codigo
penal da republica velha de 1890 e o ainda vigente de 1940, que desde sua implantagédo

ja sofreu diversas modificacdes.

Foi no cadigo penal de 1890 que a pena de morte foi excluida do ordenamento,
inaugurando o regime penitenciario com vistas a correi¢do dos infratores da lei, esse foi

um grande avanco na legislagéo criminal.

Segundo José Fabio Maciel (2006) o Brasil, até o0 ano de 1822 ndo possuia um
direito penal proprio, como era regido a época pelo direito Portugués e esse por sua vez

adotava as ordenacOes, especificamente as Afonsinas (1446), Manuelitas (1521) e as




Pesquisas e Inovacaes em Ciéncias Humanas e Sociais: Produgaes Cientificas
Multidisciplinares no Século XXI, Volume 3

Filipinas que entrou em vigor em 1603, o Brasil posteriormente passou a reger-se por

elas, tendo maior influéncia das Ordenacdes Filipinas.

No que diz respeito ao fato de o Brasil ter sido colnia de Portugal e sua relagéo

com o desenvolvimento das normas penais sustenta Pedro Henrique Luthold (2013,
online):

Ha de ser lembrado o fato de o Brasil ter sido coldnia de Portugal, e, como tal,

estava sujeito, até a sua independéncia em 1822, as Ordenagles do Reino,

dentre as quais, para o estudo da histdria do direito penal positivo brasileiro,

destacam-se as Ordenagdes Filipinas, ndo por ser mais especial, ou melhor, do

que as demais, apenas pelo simples fato de que reuniu, em seu Livro V,

elementos das anteriores Ordenagfes Afonsinas e Manuelinas. No entanto,

tais OrdenacBes ndo podem ser tidas como codigos penais propriamente ditos,

porquanto dispunham de diversas matérias do Direito, separando-as por livros
especificos, ndo possuindo o carater de especialidade reservado aos codigos.

As penas até entdo previstas na Ordenacéo Filipina eram tidas como muito cruéis,
aplicando-se desde o confisco de bens e desterro ao esquartejamento e as mortes
provocadas em forca e entendidas como naturais. Entretanto, essas penalidades ndo eram
aplicadas a quem detivesse algum privilégio social como os juizes, médicos, cavaleiros e

doutores em leis e canones.

Segundo Antonio Silva (2015, online):

Esse tempo foi marcado pelas penas fundadas na crueldade e no terror, que se
caracterizavam pela dureza das punicBes. A pena de morte era aplicada com
frequéncia e sua execucdo realizava-se com peculiares caracteristicas, como a
morte pelo fogo até ser reduzido a p6 e a morte cruel marcada por tormentos,
mutilacBes, marcas de fogo, acoites, penas infamantes, degredos e
confiscagbes. As penas corporais e infamantes eram aplicadas sob o
fundamento e o pretexto de uma ideologia de salvacdo dos costumes sociais e
religiosos ditados pelos poderosos.

Passados esses periodos, somente em 1940 surgiu o atual Codigo Penal Brasileiro
e em 1941 o Codigo de Processo Penal que instituidos em um periodo ditatorial,
assegurou a sancao punitiva como regra geral, ndo sendo viavel a manutencdo em
sociedade dos transgressores da lei, que por sua fatidica infracdo devem ser submetidos a

prisdo.

E importante salientar que nesse mesmo periodo em 1984 foi instituida a Lei de
Execucdo Penal (LEP). Felipe Almeida (2014, p.34) aponta o que significou a LEP:
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A Lei surge como resposta aos reclamos de quase a totalidade da comunidade
juridica nacional, pela revogacdo da Lei 3.274/1957 e a consolidacdo de uma
execucdo penal jurisdicionalizada, mais humana, responsavel e alinhada com
o Estado de Direito, com viés abertamente voltado a finalidade de prevencao
especial positiva e a harménica integracdo social do condenado e do internado,
como preconiza seu artigo inaugural.

Saliente-se que a legislacdo penal, apesar de caminhar a passos curtos, foi se
desenvolvendo no aspecto legal de modo a instituir pardmetros mais humanos quando
necessaria a aplicacdo da sancdo, entretanto, mesmo tendo ocorrido demasiadas
modificacOes para tanto, ndo é o que os indices do aprisionamento brasileiro demonstram,

a ideia da pena como punicdo é o que se sobrepde.

Note-se que ndo esta ocorrendo uma interpretacdo de que a pena ndo tem carater
de sancdo, mas sim, que para uma punitividade efetiva se faz importante observar outros
aspectos, e um deles é a questdo correcional de modo a preservar a dignidade do homem

que delinquiu.

A Constituicdo Federal de 1988, pedra angular, garantidora de preceitos
fundamentais prevé expressamente em seu texto que ninguém sera considerado culpado
antes do transito em julgado de sentenca condenatdria, prezando pelo principio da

presuncao de inocéncia.

Entretanto, os posicionamentos em sociedade ainda seguem no sentido de que a
presenca de infratores da lei no meio social reforca a ideia incriminadora atribuida a

processualistica penal, em que o carcere é a regra geral.

N&o importam as circunstancias, a prisdo tem sido vista como o Unico remédio

capaz de solucionar a problemética da seguranca publica.

No aspecto historico essa ideia de direito penal enquanto lei meramente
incriminadora, ainda no final do século XVIII, o lluminismo foi o propagador de um
periodo denominado de Periodo Humanitario do Direito Penal, esse movimento foi o

responsavel por uma reforma da legislagéo e da administragdo da justica penal.

Nesse periodo o problema penal deixou de ser unicamente juridico e foi

classificado também como filosofico, inspirando uma nova concepgéo de justi¢a penal,
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que deveria estar vinculada a um fim utilitario e politico devendo obedecer aos limites

impostos pela lei moral.

Partindo do ponto em que se fez necessario uma andlise do que era moral ou n&o,
0 julgador necessitava observar desde a conduta delinquente até as condicdes de aceitagdo
ou repulsa desse ato, 0 que a prépria sociedade atribuiria como moralmente/socialmente

aceito.

Uma visdo mais classica da imputacdo penal estrutura-se ndo no exercicio da
moral, mas, no livre arbitrio, caracteristica do ser humano que permite se o ato € licito ou

ilicito e qual dano a sua inocorréncia pode significar.

O direito de punir do estado nasce com a préatica do crime, existem trés correntes
doutrinarias a respeito da natureza e finalidade da pena, (MIRABETE, 2012, p. 230)
apontam quais sdo:

As teorias absolutas (de retribuicdo ou retribucionistas) tém como
fundamento da sancdo penal a exigéncia da justica: pune-se 0 agente porque
cometeu o crime (punitur quia pecatum est). Nas teorias relativas (utilitarias
ou utilitaristas), dava-se a pena um fim exclusivamente pratico, em especial
o0 de preservacdo. O crime ndo seria a cauda da pena, mas a ocasido para ser
aplicada. Ja para as teorias mistas (ecléticas) fundiram-se as duas correntes.
Passou-se a entender que a pena, por sua natureza, é retributiva, tem seu

aspecto moral, mas sua finalidade é ndo s6 a prevencao, mas também um
misto de educacéo e correcdo. (negritos nossos)

Diante do que o autor prescreve, torna-se dificil identificar em qual das teorias o
direito penal moderno estaria embasado, tendo como fundamento a punigdo excessiva,
por outro lado algumas correntes ja fundamentam a necessidade da visdo humanizadora
do sistema, mas existe uma incoeréncia, o Brasil prende em indices elevados, e do mesmo
modo tem altos indices de reincidéncia em crimes, quando quem foi preso inicialmente

ndo passa a cometer delitos mais gravosos.

As formas e 0os meios utilizados para as punic¢des foram se regulando ao longo dos
anos, esclarecendo os modos adequados para a aplicagéo das sangdes, com vista maior a
mantenca da dignidade e o respeito da pessoa humana. Marilena Chaui (2000, p.55),
explica que a sociedade brasileira estd enraizada na cultura do poder, de divisdes

hieraquicas, onde que tem mais manda e o outro obedece.
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Conservando as marcas da sociedade colonial escravista, ou aquilo que alguns
estudiosos designam como “cultura senhorial”, a sociedade brasileira ¢
marcada pela estrutura hierarquica do espaco social que determina a forma de
uma sociedade fortemente verticalizada em todos os seus aspectos: nela, as
relacGes sociais e intersubjetivas sdo sempre realizadas como relagéo entre um
superior, que manda, e um inferior, que obedece. As diferencas e as simetrias
sdo sempre transformadas em desigualdades que reforcam a relacdo mando-
obediéncia. O outro jamais é reconhecido como sujeito nem como sujeito de
direitos, jamais é reconhecido como subjetividade nem como alteridade.

Nessa cultura senhorial definida pela autora, o outro ndo é reconhecido como
sujeito de direitos e deveres, provocando demasiadas desigualdades e problemas sociais

estruturais, que vdo muito além da seguranga publica.

A faceta soberana do Estado ainda detém o poder de articular os discursos,
dominando facilmente a sociedade que esta refém de informacao e amedrontada por esse

discurso repressivo dominante.

2.1 A “FACE” DO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

A preocupante problematica que envolve o sistema carcerario brasileiro €
conhecida e debatida por muitos visto que a populacdo brasileira perpassa um critico

momento de constante inseguranca frente a violéncia que assola todo o pais.

Os estudiosos processualistas divergem em teorias, entretanto, a grande parte
delas esta alicercada em uma cultura de 6dio e exclusao social da populacao carceraria e
dos menos favorecidos economicamente. Esses estudiosos filiam-se a trés grandes

correntes quais sejam: direito do inimigo, abolicionista e garantista.

Diante da atual situacdo das penitenciarias e do préprio modo em que acorre 0
processo penal pode se destacar que existe uma relacdo mais aprofundada com o direito
do inimigo, onde existe a aplicacdo do direito penal, mas que ndo esta preocupado com a

observancia dos principios constitucionais que a ele sdo pertinentes.

A audiéncia de custodia esta resguardada na corrente garantista prezando pela
aplicacdo de todas as garantias fundamentais que sdo atinentes a norma e ao caso

concreto.

N&o se pode considerar aqueles que cometem algum delito como inimigos do

Estado de modo a segrega-los do convivio com o “cidaddo comum”. Para Rogério Greco
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(2014, p.28) destinar tratamento diferenciado para os individuos de uma mesma

sociedade é voltar a estado de guerra, ja superado e que a humanidade quer esquecer.

Pode-se dizer que os direitos humanos em uma época de pds-modernidade como
a atual ainda ndo sdo integralmente respeitados, mesmo que assegurados nos mais
diversos dispositivos legais, principalmente na Carta Magna. Para a Organizacdo das
Nacbes Unidas (ONU) a superlotacdo das prisbes € um dos principais problemas

relacionados aos direitos humanos no Brasil.

O aspecto da superlotacdo é inclusive apontado como decorrente dessa
inobservancia dos preceitos fundamentais, pois quando o processo penal ocorre de modo
a ndo aplicar as disposigOes legais conforme postas ferem o direito de liberdade e acesso

a justica.

Essa realidade € conhecida por todos, seja em matérias televisivas, jornais, ou
mesmo enquanto quem sofre direta ou indiretamente com a criminalidade, vivenciando

experiéncias reais e negativas provocadas pelo falho sistema penal do Brasil.

Nesse ponto passa a existir uma confusdo entre o que seria a seguranca publica e
0 que estaria relacionado a defeitos na execugédo penal ou qual seria o prejuizo decorrente
desses dois aspectos, afinal a questdo prisional é concernente a uma série de fatores

sociais, de seguranca e juridicos.

De acordo com os ultimos dados do Sistema Integrado de Informacdes
Penitenciarias (INFOPEN) do Ministério da Justi¢a o Brasil ocupa no ranking mundial
de paises com as maiores populag¢fes prisionais a quarta posi¢do, estando atras apenas
dos Estados Unidos, China e Russia, com uma populacdo prisional de 622.202 presos,

outros paises integram esse quadro:
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Tabela 1: Paises com maior populagédo prisional do mundo

Posicio i Populacio Prisional Ano de Referéncia
- Estados Unidos da América 2.217.000 2013
B e = i
- Ruissia 644.237 2015
B s s
- india 418.536 2014
_ Tailiindia 314.858 2015
_ México 255.138 2015
- Ird 225.624 2014

Turquia 176.268 2015
Indonésia 173.713 2015

Fonte: Infopen (2014)

O Brasil, diferentemente dos demais paises que o antecedem nesse rol de
aprisionamento vem na contramao deles, tendo em vista que o0 nimero de pessoas presas
nesses paises vem sendo reduzido ao longo dos anos, pois estdo adotando politicas de

reducdo carceraria, enquanto no Brasil sé aumenta.

Na busca por uma justificativa para essa crescente taxa, um dos apontamentos séo
as apreensdes decorrentes do trafico de drogas, tendo em vista a subjetividade encontrada

na Lei de Drogas quando da aplicacdo da lei e distin¢do entre quem é usuario e traficante.

Entretanto, por mais que haja um engajamento por parte dos militantes em defesa
dos direitos humanos, a realidade de aprisionamento parece ndo ser modificada, falta uma
atuacdo conjunta por parte de todos 0s seguimentos da sociedade.

Em conformidade com o senso do Infopen (2014, online), a populagéo prisional
do Ceara é a sétima maior do pais, com o nimero de 21.789 presos, tendo também o
décimo maior indice de presos provisérios, o que representa cerca de 60% e a maior taxa
nacional de presos sem condenagdo aprisionados por um periodo maior de 90 dias,

resultando em 99% das prisoes.

Esses nimeros apesar de alarmantes aparecem na grande maioria dos casos como

uma regra geral, onde um acusado pela pratica de um crime roubo, por exemplo, pode

permanecer durante todo o rito processual preso.
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E se na sentenca ele ndo for condenado? Sera posto em liberdade como se nada
tivesse acontecido? Essa é a ideia de justica eficaz? Certamente ndo, o individuo que uma
vez permanecer entre 0s muros do carcere ndo saird 0 mesmo de quando entrou, 0 prejuizo
jafoi causado, sendo por vezes estendido a familia do agora inocentado, e que extremante

fragilizado, estara vulneravel e passivel da pratica de delitos de real autoria.

O encarceramento no Brasil ao longo de vinte e quatro anos vem em uma crescente

acentuada, especificamente um aumento de 575% da populag&o carceraria.

O Brasil continua a prender de forma descontrolada quando nem ao menos
consegue ter espaco suficiente para acomodar 0s presos existentes, 0 que torna ainda mais

dificil a realizacdo de politicas publicas e sociais que sejam eficazes nesse enfrentamento

&7
i

Diante desses numeros, tem-se o reflexo da superpopulacdo dos presidios

da criminalidade. O seguinte grafico apresenta o indice apontado.

Grafico 1: Evolucéo das pessoas privadas de liberdade (em mil)
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Fonte: Infopen (2014)

brasileiros, aqui esse déficit é de 250.318 vagas conforme apresentado pelo senso do
Infopen (2014, online).

Essa é uma problematica pontual, tendo em vista que na medida em que ocorre o

aumento nas privacdes de liberdade consequentemente é crescente o déficit de vagas.
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Esse déficit ainda resulta em outras dificuldades enfrentadas no sistema prisional,
pois com espaco fisico insuficiente ndo é possivel uma separacdo dos presos, seja por tipo
penal em que incorreu ou pelo regime de cumprimento de pena que 0 preso se encontra.

S&o 0s numeros demonstrativos das pessoas privadas de liberdade no Brasil:

Tabela 2 — Pessoas Privadas de liberdade no Brasil em dezembro de 2014

Brasil em dezembro de 2014

opulagéo prisional

Sistema Penitencidrio estadual
Secretarias de Seguranga / Carceragens de delegacias

Sistema Penitenciario Federal

éficit de vagas
axa de ocupagio

amento

Fonte: Infopen (2014)

Esses nimeros ndo representam apenas um elevado numero de pessoas presas em
um espaco insuficiente, mas sim, um preocupante descaso com a situacgdo fisica e psiquica
do individuo que, em regra, também esta submetido a situacdes alimentares, sanitarias e
de seguranca incompativeis com o que as normas internas e diplomas internacionais

prescrevem.

Destarte, ndo é dificil encontrar nos presidios brasileiros, a permanéncia em uma
mesma cela de pessoas que estdo em regime fechado com quem esteja no regime
semiaberto, ou mesmo quem cometeu um crime de roubo com algum condenado pela

pratica de crimes sexuais.

Aonde vamos parar? Por conta de situacfes como essas 0 sistema penitenciario

brasileiro vem sendo apontado como uma verdadeira escola do crime.
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A questdo é tdo alarmante que passou a ter repercussao internacional, um
noticiario eletrdnico americano Vice News, publicou em sua pagina a seguinte noticia:
This Report on Brazil's Prisons Exposes a Human Rights Disaster, que significa que as
prisdes no Brasil expdem um verdadeiro desastre e essa é uma percepc¢do propagada nao

sO no Brasil como no mundo.

Ressaltar o aspecto da superlotacdo € de suma importancia, pois este ¢ um dos
argumentos daqueles que sdo favoraveis a aplicacdo do instituto da audiéncia de custodia,
principalmente pelo fato de no Brasil, especificamente no Ceara o maior contingente nas

penitenciarias ser de presos provisorios.

Assim, como é possivel antes mesmo de sentenciados e presumidamente inocentes
que os acusados estejam sendo tratados de forma desumana e degradante por aquele que

deveria resguardar e garantir a justica e a dignidade da pessoa humana — o Estado?

O professor Rogério Greco (2014) ressalta a necessidade da exclusdo do discurso
repressivo, tendo em vista que este atende apenas aos anseios da classe dominante, ndo
solucionando os problemas, mas apenas fortalecendo uma sociedade amedrontada, néo
podendo desistir do homem sob o falso argumento de ser incorrigivel, a ponto de nao ser

considerado cidadao.

E comum observar noticiarios e pesquisas que apontam como desejo da sociedade

0 encarceramento em massa de todos aqueles tidos como criminosos. Julita Lemgruber,

em 2001, ja apontava como causa para essa cultura do encarceramento a desinformacao,
por vezes estimulada por interesses particulares que em suas palavras:

Alguns politicos insistem em dizer que apoiam o endurecimento da

legislagd@o penal porque o provo brasileiro assim o deseja. Mas raramente

neste pais se ouvem, de fato, as percepg¢des e opinides da populacéo sobre o

tema. Com muito mais frequéncia fala-se em nome do “povo” para

defender interesses retrégrados de grupos particulares, ou para manipular

0 sentimento de medo que nos assalta a todos quando a criminalidade atinge

niveis epidémicos, como vem ocorrendo em diversas regides do pais. A arma

geralmente acionada por essas estratégias conservadoras ou oportunistas
é a desinformacdo. (LEMGRUBER, 2001, p.12) (negritos nossos)

Mesmo diante de uma sociedade totalmente tecnologica e com facil acesso a
informacdo, a desinformacéo predomina quando o assunto é de cunho criminal, visto que
¢ manipulada por um grupo de pessoas, ndo sendo necessario estar aprofundado na

guestdo para que a repulsa seja da maioria.
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E possivel perceber dois lados dessa realidade, um em que prevalece o aspecto
humanizador, e o outro de luta incessante pela punibilidade frente & demasiada falta de
seguranga publica, resultando no desejo de uma legislacdo penal mais rigida.

Diante desses aspectos se faz necessaria uma aplicacdo equilibrada dos
instrumentos legais, com vistas a observar todos os instrumentos norteadores do direito
penal e processo penal, prezando por uma aplicagdo da lei em conformidade com as
peculiaridades que cada caso concreto apresenta.

O corpo social passa por constantes modificacdes, entretanto, temas como a
audiéncia de custodia suscitam tamanhos debates no mundo juridico, talvez porque a
evolugéo da sociedade ndo acompanhe a crescente necessidade do olhar para a condigéo

do outro, que enquanto ser delinquente parece ndo merecer ser tratado como humano.
30 INSTITUTO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

A cultura do encarceramento é fortemente presente na sociedade brasileira, pois o

discurso de repressédo estd cada vez mais disseminado no meio social como um todo.

Para conter as imposi¢cdes de uma processualistica nitidamente incriminadora o
projeto de lei n°® 544/2011 do Senado Federal versou sobre a alteracdo do paragrafo 1° do
art. 306 do Codigo de Processo Penal (CPP). Esse artigo adotava a seguinte redacao:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo

comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

81° Em até 24 horas ap0s a realizacdo ap6s a realizacdo da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o
autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria
Publica.

A modificacao prevista por intermédio do projeto de lei acima descrito
fundamenta-se de forma sucinta, na rapida apresentacdo da pessoa presa a um juizo
especifico para avaliar a manutengdo ou ndo da prisdo cautelar, sendo 0 prazo maximo

estipulado em 24 horas.

O projeto preveé a seguinte redacdo para o dispositivo do CPP:
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Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente pelo delegado de policia responséavel pela
lavratura do auto de prisdo em flagrante ao juiz competente, ao Ministério
Publico e a Defensoria Publica quando ndo houver advogado habilitado nos
autos, bem como a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

8§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizacdo da priséo, serd
encaminhado pelo delegado de policia ao juiz competente e ao Ministério
Publico o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome
de seu advogado, copia integral para a Defensoria PUblica respectiva.

§ 2° No mesmo prazo, seré entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pelo delegado de policia, com o motivo da prisdo, capitulagdo
juridica, o nome do condutor e os das testemunhas.

§ 3° Imediatamente ap6s a lavratura do auto de prisdo em flagrante, diante da
ocorréncia de suposta violacdo aos direitos fundamentais da pessoa presa, 0
delegado de policia em despacho fundamentado determinaré a adogdo das
medidas cabiveis para a preservacdo da integridade do preso, além de
determinar a apuracdo das violagOes apontadas, instaurando de imediato
inquérito policial para apuragdo dos fatos, requisitando a realizacédo de pericias,
exames complementares, também determinando a busca de outros meios de
prova cabiveis.

84° No prazo méximo de 24 (vinte e quatro) horas ap6s 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 estao
sendo respeitados seus direitos fundamentais, devendo a autoridade
judiciaria tomar as mediadas cabiveis para preserva-los e para apurar
eventual violacéo.

8§ 5° Na audiéncia de custodia de que trata o paragrafo quarto, o juiz ouvird o
Ministério Publico, que poderd, caso entenda necesséria, requerer a
prisdo preventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisdo, em
seguida, ouvird o preso e, ap0s manifestagdo da defesa técnica, decidird
fundamentadamente, nos termos do art. 310 [...] (grifos nossos)

O juiz juntamente com o Ministério Publico e a defesa analisardo os termos em
que a pessoa fora detida para delimitar qual a melhor alternativa a ser aplicada no caso
concreto, especificamente no que diz respeito a legalidade e eventual necessidade da
prisdo para que seja resguardada sua integridade fisica e psiquica e para prevenir
quaisquer atos de tortura, a intencdo ndo é o desencarceramento, mas a reducdo de

aprisionamentos desnecessarios.

Para que isso ocorra, 0 CNJ regulamentou por meio da resolugdo n® 213/2015, a
realizacdo da audiéncia de custddia em todo o territério nacional. O texto da resolugéo
apontou alguns suportes técnicos aos magistrados responsaveis pelas audiéncias de

custodia.

O artigo 310 do CPP dispde expressamente que devera o juiz ao receber o auto de

prisdo em flagrante, fundamentadamente relaxar a prisdo, converté-la em preventiva
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quando presentes os requisitos do art. 312 do mesmo instrumento em sendo inadequada
ou mesmo insuficiente as demais medidas cautelares ndo constritivas de liberdade e por

fim, conceder a liberdade provisoria.

A insercdo da audiéncia de custddia no ordenamento juridico brasileiro se deu por
forca de o Brasil ser signatario de pactos e tratados internacionais, entre eles, a Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de San Jose da Costa
Rica promulgada pelo Decreto n° 678 de 6 de novembro de 1992 e o Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) promulgado pelo Decreto n° 592 de 6 de julho de
1992. Nesse sentido Flavia Piovesan (2014, p. 137) esclarece que:

Em face desse catdlogo de direitos constantes da Convencdo Americana, 0
Estado-parte tem a obrigagdo de respeitar e assegurar o livre e pleno exercicio
desses direitos e liberdades, sem qualquer discriminacdo. Cabe ainda ao

Estado-parte adotar todas as medidas legislativas e de outra natureza que sejam
necessarias para conferir efetividade aos direitos e liberdades enunciados.

O posicionamento da autora reforca a necessidade de adequacao do dispositivo
processual no que prescreve o art. 306 do CPP, tendo em vista que anteriormente a
implantacdo da audiéncia de custodia o juiz so teria acesso aos fatos por meio do auto de
prisdo em flagrante encaminhado pelo delegado, ndo existindo nenhum contato fisico
desta autoridade com o flagranteado, analisando apenas a consisténcia da manutencédo da
prisdo cautelar, através do “papel”, a modificacdo na redagdo do artigo garante a
apresentacdo do preso no prazo maximo de 24 horas, sendo uma adequacdo do processo

penal interno aos tratados internacionais de direitos humanos.

O Supremo Tribunal Federal adota entendimento no sentido de que os tratados
internacionais que tratem de matéria de direitos humanos, possuem status de norma
infraconstitucional e supralegal, estando hierarquicamente superior a quaisquer normas
ordinarias, inclusive o proprio Codigo de Processo Penal. Nereu Giacomolli apud Aury
Lopes Jr e Caio Paiva afirma que uma leitura convencional e constitucional do processo
penal, a partir da constitucionalizacdo dos direitos humanos, € um dos pilares a sustentar
0 processo penal humanitario. Assim, é possivel conter o Estado de Policia, no limitar do

poder punitivo.

O projeto de insercdo da audiéncia de custddia busca ainda a estruturacdo de

centrais alternativas penais com servicos e assisténcia social e psicoldgica,
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monitoramento eletrdnico e as camaras de mediacdo penal, toda essa tematica vem sendo

objeto de intenso debate no meio juridico.

Mesmo diante de todo esse aparato, hd quem defina a audiéncia de custddia como
uma inutilidade, como € o caso de Aldemar Silva (2015, online) que em suas palavras:
O ato, tal como propugnado, constitui uma inutilidade porque néo se destina a
producdo de provas; os magistrados ndo tém conhecimentos técnicos para
avaliar eventuais praticas de tortura porque ndo sao peritos; ndo se pode perder
de vista que os presos em flagrante seriam conduzidos a presenca dos
magistrados por policiais, circunstancia por si s6 apta a inibir denlncias de
eventuais torturas; a conducdo do investigado a presenca do juiz, logo apos a
prisdo, demanda o dispéndio de escassos recursos publicos com a utilizacdo de

todo um aparato de seguranca, como 0 emprego de viaturas e agentes estatais
envolvidos no deslocamento de detentos.

A Carta Magna Brasileira é especifica quando da redacédo do artigo 5°, LVII, que
0 judiciario tem o dever de tratar os prisioneiros provisorios como inocentes o que
significa que eles sé podem ser detidos como ultimo recurso. A prisdo no direito penal

deve ser vista como a ultima ratio.

A legislagdo, doutrina e jurisprudéncias criminais séo claras quanto da restrigao
de liberdade do individuo em ultimo caso, assim, para a concessdo de alguma medida
cautelar em audiéncia de custodia, devera o juiz levar em consideracdo se 0 réu possui

bons antecedentes criminais.

Se o réu tem endereco fixo, trabalho estdvel e demais entendimentos do
magistrado que vislumbre ser vidvel ou ndo a concessdo do direito de liberdade. A
ocorréncia da prisdo deve ser precedida do fumus commissi delicti e o periculum

libertatis.

O fumus commissi delicti esta relacionado a existéncia de provas suficientes para
a comprovacao da autoria do delito que persistindo na analise dos indicios pode o0 acusado
representar o periculum libertatis, ou seja, quando a sua liberdade oferecer algum risco,

seja de ordem processual ou social, a prisdo cautelar possui natureza excepcional.

Para dar inicio a execucao desse projeto foi necessaria uma estruturacdo fisica
para o funcionamento de uma vara especializada para tal, hoje o Ceara possui uma Vara
Unica de Audiéncias de Custddia, localizada no Férum Clévis Bevilaqua em Fortaleza-
Ce. As audiéncias sdo presididas pela Juiza Marlucia Bezerra (titular da vara) e Alexandre

Santos Bezerra Sa (auxiliar).
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Para realizacdo das atividades a vara conta com onze salas, distribuida entre a
realizacdo das audiéncias, apoio para a Defensoria Publica e Ministério Publico,
Secretaria Judiciéria, pericias e por fim, espaco destinado a Secretaria de Justica e

Cidadania do Ceara.

A audiéncia de custodia deve ser presidida por uma autoridade judiciaria,
legalmente competente para apreciar a legalidade e necessidade da prisdo. Nesse sentido,
surgem algumas teses defensivas de que o delegado de policia poderia ser configurado
como essa autoridade competente, 0s estudiosos dessa temaética apresentam
posicionamentos controversos. Lopes Jr apud Alison Fernando dos S. Bandeira; Raissa
P. S. Mendes ndo reconhece que o delegado de policia atenda aos requisitos de autoridade
judicial conforme prescreve:

N&o cabe a autoridade policial deferir liberdade proviséria ou medidas

cautelares diferentes do previsto no artigo 319 do Cddigo de Processo Civil.
Para isso hd reserva de Jurisdi¢do. A policia judiciaria ndo é 6rgdo do Poder

Judiciario (¢ um paradoxo, mas é uma policia judiciaria ndo subordinada ao
Poder Judiciario), mas do Executivo. Dai que a alegacédo de que o Delegado de
Policia seria a outra autoridade referida pela Convencéao néo se sustenta. (p.19)

Arestricdo do direito de ir e vir do acusado, resultante de sua privacéo de liberdade
fundamenta a necessidade da apresentacao dessa pessoa ao juizo competente, pois so ele
é julgador legalmente instituido para a verificacdo da legalidade da prisdo e das medidas

alternativas ao encarceramento que podem ser aplicadas.

3.1 CONCEITO E PREVISAO NORMATIVA

A audiéncia de custodia vem sendo considerada como um novo mecanismo
judicial no processo penal brasileiro, promovendo intenso debate no meio juridico.
Apesar de seu termo néo ter sido utilizado pela Convengdo Americana de Direitos

Humanos (CADH), sua nomenclatura é uma criacdo doutrinaria.

Sua implantacdo decorreu de projeto lancado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) por meio do Provimento Conjunto 3/2015 de 22 de janeiro de 2015 da Presidéncia
do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo juntamente com o Ministério da Justica.

Esse projeto é considerado piloto para a implantacdo da audiéncia de custddia tanto no

Estado de S&o Paulo, quanto nos demais estados.
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Na esfera criminal, diante dos altos indices de violéncia é comum a propagacao
de discursos em que se difundem algumas alternativas como a redugdo da maioridade
penal, pena de morte, agravamentos das penas chegando inclusive no abandono ao

principio da presuncdo de inocéncia.

De certo modo, essas alternativas podem até gerar certa expectativa a respeito de
seus resultados, entretanto, esses sdo apontamentos ja ultrapassados pelo direito penal
moderno, que inclusive cientificamente ja apontaram que essas ndo séo as saidas para a
problematica atual: ou agravam as taxas de delitos ou ndo reduzem os indices ja

registados.

Para isso, abrindo mdo de um discurso repressivo e violento, a audiéncia de
custodia passa a ser implantada visando ndo somente a reducgdo dos indices de violéncia
e superlotacdo carceraria, mas principalmente a fim de ver garantida a observancia dos
principios constitucionais, processuais penais e decorrentes das normas internacionais.
Para isso € necessario compreender o que é a audiéncia de custddia e qual o seu

fundamento legal.

Caio Paiva (2015, p.52) conceitua a audiéncia de custddia como:

A audiéncia de custddia consiste, portanto, na condug¢do do preso, sem demora,
a presenca de uma autoridade judicial, que devera, a partir de prévio
contraditorio estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa, exercer um
controle imediato da legalidade e da necessidade da prisdo, assim como
apreciar questfes relativas a pessoa do cidaddo conduzido, notadamente a
presenca de maus tratos ou tortura. Assim, a audiéncia de custodia pode ser
considerada como uma relevantissima hip6tese de acesso a jurisdi¢do penal,
tratando-se, entdo, de uma das garantias da liberdade pessoal que se traduz em
obrigag0es positivas a cargo do Estado.

A audiéncia consiste entdo na conducao do preso sem demora a presenca de uma
autoridade judicial, o que nos moldes processuais ndo estava ocorrendo, 0 acusado
permanecia preso durante o processo penal sem nenhum contato com o juiz, mesmo que
em algumas situacdes atendendo os requisitos legais para a concessdo de medidas

diversas da priséo.

Essa conceituagdo da audiéncia de custodia é extraida a partir da analise e
interpretacdo de dispositivos legais como o teor do art. 7° do Pacto de San Jose da Costa
Rica:
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“Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcées
judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de 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”.
(negritos nossos)
Essa mesma redacdo esta prevista no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, cabendo uma atengdo especial para a expressao “sem demora” que ndo estipula

especificamente qual seria o “prazo razoavel” para apresentacdo do preso ao juiz.

A legislacdo internacional apontada possui forca normativa supralegal, estando
hierarquicamente inferior apenas da Constituicdo Federal, adotando status de emenda

constitucional, ndo podendo ser diminuida a sua razao de ser.

Ademais, a doutrina majoritaria brasileira entende que este prazo é de no maximo
vinte e quatro horas, devendo o preso ser apresentado sem qualquer demora como forma
de garantir a observancia de direitos fundamentais como a protecdo da dignidade da

pessoa humana.

A Constituicao Federal Brasileira no art. 5°, LXII assegura que a comunicacdo da
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, estando em

consonancia com as interpretaces acima elencadas.

Ademais, conforme a CF/88 em seu artigo 5°, inciso LXI, 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.

Deste modo, sendo decretada a priséo, o delegado encaminhara o auto de priséo,
juntamente com o indiciado para que o0 juiz, autoridade competente para dispor sobre
legalidade da prisdo e que presidird a audiéncia de custodia, atentando para as

manifestacdes do Ministério Publico e Defensoria Publica, ou advogado particular.

Ressalte-se que a prisdo devera ocorrer apenas por flagrante delito ou ordem

judicial para tal. Nesse momento, verificando o delito e o fato como este se consumou,
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aplicara a medida legal que entender cabivel, sempre combatendo a ocorréncia de prisdes

ilegais, procedidas de forma arbitréria.
Nesse sentido, de acordo com Paiva:

A realizacdo da audiéncia de custddia contribuira para que haja a superacédo da
“fronteira do papel” do sistema puramente cartorial, que ¢ praticado pelo
sistema processual penal brasileiro, pois exige que o membro do Ministério
Publico e o0 juiz vejam e conversem com 0 preso, 0 que contribuird para a
humanizacéo da jurisdicdo penal (PAIVA, 2015, p. 56).

A via contréria a audiéncia de custodia prefere continuar a estabelecer essa
fronteira do papel e propagar as teses do direito penal méximo, apontando a audiéncia
como uma inutilidade, ndo sendo destinada a producéo de provas ou para a avaliacdo de

eventuais praticas de tortura, haja vista que o magistrado nao € perito.

Ao invés de propagarem tal posicionamento deveriam prezar pelo aprimoramento
de institutos como a audiéncia de custddia, que representa beneficios ndo apenas para o
custodiado, mas para a sociedade de modo geral, passando a ter uma repercussao
humanizadora, impulsionando o desenvolvimento de um trabalho com enfoque

restaurativo.

Ademais, tem-se o instituto da audiéncia de custodia legalmente recebida pelo

processo penal brasileiro em virtude do disposto no art. 5°, §2° da CF que prescreve:

§ 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo 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.
(BRASIL, 1988) (negrito nosso)

Note-se que o dispositivo legal expressa claramente os tratados internacionais,
sendo estes a fundamentacdo mais lidima para a recepcao da audiéncia de custédia como
instrumento garantidor de preceitos legais, nitidamente os direitos humanos. Pode-se
ainda arguir que este instituto assegura ainda principios como o do contraditério e da

ampla defesa.

Assim, a previsdo da audiéncia ndo pode ser considerada como algo novo, tendo
em vista o forte embasamento juridico acerca deste tema, diferentemente do que

asseguram 0s opositores desse instrumento.
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3.2 COMBATE AS PRATICAS DE TORTURA

Sabe-se que o sistema carcerario tem como principal funcdo a reeducacdo dos
presos, para que dessa forma eles possam voltar a reintegrar a sociedade sem cometer
novas praticas delituosas. Entretanto, dentro do proprio sistema prisional é possivel

identificar casos de agressao aos direitos humanos.

Uma das principais finalidades da audiéncia de custddia € o combate as préaticas
de tortura, tendo em vista que ndo viola somente um direito garantido pelo Estado, mas
um Direito Internacional, pois a Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes é enféatica ao determinar sua proibicdo,
esclarecendo ainda que ndo existe nenhuma justificativa para tais praticas, fazendo-se

necessario aprofundar o conhecimento sobre a realidade da tortura no Brasil.

Cabe salientar que os casos de tortura acontecem de forma silenciosa, em regra
contra os setores marginalizados da populacdo, raramente sendo denunciados por
diversos fatores como, por exemplo, a retaliacdo daqueles que sdo agentes desses atos.
Em outra visdo, para que tais praticas possam ser prontamente combatidas precisam ser

publicizadas.

A Convencao define na redacdo do seu art. 1° 0 que € a tortura, indicando trés
objetivos determinados para o ato de tortura, sendo a obtencdo de informacbes ou

confissdes, 0 castigo e a intimidagdo ou coac¢do conforme segue:

Art. 1° Para os fins da presente Convencdo, o termo “tortura” designa
gualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou mentais,
sdo infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma
terceira pessoa, informacfes ou confissdes; de castiga-la por ato que ela ou
uma terceira pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de
intimidar ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo
baseado em discriminacdo de qualquer natureza; quando tais dores ou
sofrimentos sdo infligidos por um funcionario publico ou outra pessoa no
exercicio de fungdes publicas, ou por sua instigacdo, ou com o seu
consentimento ou aquiescéncia. Nao se considerara como tortura as dores ou
sofrimentos que sejam consequéncia unicamente de sang¢des legitimas, ou que
sejam inerentes a tais sanc¢fes ou delas decorram. (negritos nossos)

Por mais que exista a proibicdo em um diploma legal internacional, este ndo
parece ser suficiente para 0 combate a tortura, sao muitos os desafios a serem enfrentados
e 0s principais sdo o siléncio e a impunidade, sendo de suma importancia suscitar um

forte debate a respeito do tema para que possa ser verdadeiramente conhecido por todos
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os cidaddos e passe a ser um direito efetivamente defendido, afastando essa pratica

comum de represséo.

Nas palavras de Maria Auxiliadora de Almeida Cunha Arantes* (2010, p.14):

Os motivos para torturar também continuam a ser 0S mesmos: arrancar
confissBes; dar e comprovar informagdes; humilhar ou simplesmente castigar
por preconceito, ou outro motivo qualquer. A tortura é pratica que envolve
trés atores: o torturado, o torturador e a sociedade que permite. E é com

determinacdo que podemos fazer com que a sociedade ndo mais a permita.

Devido a ocorréncia de atos como os citados pela autora, principalmente nos
interrogatorios policiais é que a audiéncia de custodia busca a prote¢do do acusado, ndo
com a intencéo de estabelecer a impunidade do ato cometido, mas, assegurando a protegéo
de sua dignidade, abrangendo seu bem estar fisico e psiquico, tendo em vista que a tortura

é pratica enraizada culturalmente como san¢ao punitiva.

No que se refere aos interrogatérios, Conor Foley (2011, p. 102) assegura que:

O termo “interrogatorio” nao se refere apenas ao tempo em que a pessoa esta
sendo formalmente questionada. Ele pode incluir periodos antes, durante e
depois do questionamento quando as pressdes fisicas e psicoldgicas séo
aplicadas aos individuos a fim de desorienta-los e coagi-los a submissdo
durante o interrogatério formal. Todas estas praticas devem ser absolutamente
proibidas.

Levantar teses de defesa de individuos que cometeram qualquer delito, provoca
verdadeira aversao por parte dos defensores do direito penal maximo, mas também deixa
perceptivel a omissdo, que pode inclusive ser considerada criminosa de autoridades que

deveriam por atributo de suas fungdes prezarem pela paz social.

Para isso, é de tamanha importancia a atuagdo dos Direitos Humanos nessa seara,
configurados como direitos essenciais e que para Maria Victoria Soares na obra Tortura

(2010), decorre do reconhecimento da dignidade de todo ser humano.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso 11, proibe expressamente

a préatica da tortura em que ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano

1 BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria de Direitos Humanos. Tortura/Coordenacgédo
Geral de Combate a Tortura (Org.) — 1. ed. — Brasilia: Secretaria de Direitos Humanos, 2010.
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ou degradante. Atendendo a essa previsao constitucional, o Brasil sancionou a Lei n.
9.455, de 7 de abril de 1997 (Lei da Tortura), que define no seu artigo 1° os crimes de
tortura:

Art. 1° Constitui crime de tortura:

| - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-
Ihe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informag&o, declaracdo ou confissdo da vitima ou de
terceira pessoa;

b) para provocar agdo ou omissdo de natureza criminosa;
c) em razdo de discriminacdo racial ou religiosa;

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de
violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma
de aplicar castigo pessoal ou medida de carater preventivo.

O relator da Organizacédo das Nagdes Unidas (ONU) contra a tortura Juan Méndez,
aponta que no Brasil ainda prevalece a impunidade dos agentes publicos que cometem
atos de tortura. Nas palavras de Juan Méndez (2016, online) apud ONU alerta para
“tortura alarmante” no Brasil:

A tortura e 0s maus-tratos por parte da policia e dos agentes penitenciarios
segue sendo um fato alarmante e de ocorréncia regular, principalmente contra
pessoas que pertencem a minorias raciais, sexuais, de género e outros grupos
minoritéarios. Insto o governo brasileiro a tomar medidas que ponham fim a
brecha existente entre a legislacéo e as politicas ambiciosas do pais, por um

lado, e a situacdo cotidiana das pessoas privadas de liberdade ou em conflito
com a lei, por outro.

O relator apresentou tal posicionamento quando da apresentacdo de um relatério
ao Conselho de Direitos Humanos da ONU que apontou o crescente aumento no nimero
de presos no Brasil e as préaticas de tortura comuns, ensejando a adocdo de medidas

imediatas que sejam capazes de reestruturar essa realidade.

Para Vivian Calderoni (2016, online) apud ONU demanda reducdo do nimero de
presos no Brasil, o relatério apontou problemas que sdao considerados estruturais e que
merecem uma atencao especial, para ela a partir de relatorios como esse se faz necessario
discutir o encarceramento massivo com as suas origens e consequéncias. Vivian aponta

que:
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A ONU mostrou que a nossa sanha punitivista ndo encontra amparo nas
normas internacionais, colocando em xeque a visao bastante disseminada,
inclusive entre operadores do direito, de que prender deve ser a regra, € ndo
a excecdo. O relator utiliza toda sua experiéncia académica e internacional
para demonstrar que o caminho adotado pelo pais ndo é apenas negativo,
mas muito perigoso.

O Brasil ndo pode continuar a trabalhar sobre politicas publicas e sociais que
desagreguem cada vez mais a sociedade, inserindo muros como forma de solucionar os
seus infortinios. As relagcbes humanas apresentam esses desafios, e essa € uma

responsabilidade ndo so juridica, mas também governamental.

A Constituicdo Federal (1988) no seu artigo 5°, XLIX, também assegura aos
presos o respeito a integridade fisica e moral, da mesma forma tal previséo é consagrada
na Declaragé@o Universal de Direitos Humanos de 1948 quando prevé no seu artigo V que
ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante, sendo inquestionavel a presenca da protecdo e combate da tortura nos

diversos instrumentos legais.

Quanto a funcdo do Estado Democratico de Direito nessa seara, adverte Casara
(2014, p. 9-10) que:

Nao se pode esquecer que, ao menos no Estado Democrético de Direito, a

funcdo das ciéncias penais, e do processo penal em particular, é a da

contencéo do poder. O processo penal s6 se justifica como dbice a opresséo.

O desafio é fazer com que sempre, e sempre, as ciéncias penais atuem como

instrumento de democratizacédo do sistema de justica criminal. (negritos
NoSssos)

Essa atuacdo das ciéncias criminais mencionada pelo autor dar-se por meio do
direito processual penal, que na visdo de Tourinho Filho (2002, p.14) detém finalidade
especifica, qual seja:

Podemos dizer que existe uma finalidade imediata, que se confunde com a
propria finalidade do Direito Penal — paz social -, e uma finalidade imediata,

que outra ndo é sendo a de conseguir realizabilidade da pretensdo punitiva
derivada de um delito, através da utiliza¢do da garantia jurisdicional.

Assim, para que a realizagdo da audiéncia de custddia ocorra de modo a observar
as garantias processuais e constitucionais existe uma série de pontos a serem

observados, ndo apenas a norma posta, mas a interpretacdo de seus principios basilares.
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3.3 PRIMEIROS DADOS APOS A IMPLANTACAO DA AUDIENCIA DE
CUSTODIA NO BRASIL E NO ESTADO DO CEARA

A questdo que envolve as penitenciarias brasileiras € um dos desafios do atual
sistema de justica. A violacdo dos direitos das pessoas em situacdo de privacdo de

liberdade constitui ponto complexo desse estudo.

Assim, para compreender essa tematica de forma mais préatica é viavel realizar
uma analise dos dados que demonstram os beneficios decorrentes da implantacdo da
audiéncia de custodia, compreendendo também quais séo os institutos e meios utilizados

para a coleta dessas informacoes.

Conforme os Ultimos dados disponibilizados pelo Sistema Integrado de
Informacdes Penitenciarias (INFOPEN, 2014) mantido pelo Ministério da Justica o Ceara

conta com a sétima maior populacdo carceraria do pais.

O estado ainda consta nesse ranking como o décimo maior indice de presos
provisérios, uma taxa que chega a 60%, sendo considerada nacionalmente a maior em

namero de presos sem condenacdo aprisionados.

Desse modo é de suma importancia investigar os indices que envolvem a
aplicabilidade da audiéncia de custodia, especificamente no Cear4, a fim de identificar se

0 objetivo primordial de sua implantacdo esta sendo garantido.

Para tal finalidade foi constituida a Central de Alternativas Penais (CAP),
implantada em 2005 com o intuito de garantir o acompanhamento psicossocial de pessoas

em cumprimento de medidas cautelares.

A CAP busca condicbes adequadas de acompanhamento, favorecendo o
desenvolvimento pessoal e a ndo reincidéncia criminal. Através da CAP, foi possivel a
mensuracao dos resultados provenientes da introducdo da audiéncia de custddia atentando

para a formagao de uma equipe profissional qualificada e estruturada.

Atualmente a CAP apresenta em seu quadro estrutural, psicologos, assistentes
sociais, advogados, auxiliares administrativos e um coordenador que formam um grupo
de custodia responsavel pelo monitoramento eletrdnico, uma das medidas concedidas por

meio da audiéncia de custodia. Essa divisdo se da do seguinte modo:
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Fluxograma 1: Estrutura da CAP

COORDENADOR

PSICOLOGAS o o ADVOGADA

ASSISTENTES AUXILIARES
SOCIAIS ADHINISTHATI\I’DS GRUPO DE CUSTODIA
MDNITUI%\MENTCI
ELETRONICO
Fonte: CAP

Por meio dessa equipe, a CAP realiza o acompanhamento dos indiciados que séo
beneficiados com a concessdo de uma medida cautelar pelo Juizo competente. De acordo
com os dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), 140.383 audiéncias de custodia
foram realizadas até setembro de 2016, resultando em 65.344 (46,55%) casos que
resultaram em liberdade, 75.039 (53,45%) em prisdo preventiva, 6.766 (4,82%) de
alegativas de violéncia no ato da prisdo e 12.762 (9,09%) de casos de encaminhados social

e assistencial.

A CARP realiza atividades especificas de acompanhamento de pessoas residentes
em Fortaleza beneficiadas com medidas cautelares diversas da prisdo previstas no artigo
319 do CPP; favorecer a inclusdo de pessoas que respondem a processos criminais em
Fortaleza nas politicas publicas de cidadania; Contribuir para a integragdo de politicas
voltadas para a cidadania de pessoas em condi¢do de conflito com a lei e possibilita aos
juizes das varas criminais alternativas ao aprisionamento provisorio de pessoas em

conflito com a lei.

Para o acompanhamento dos presos que tiveram alguma medida cautelar diversa
da prisdo concedida, a equipe multidisciplinar da CAP realiza ainda visitas domiciliares
e institucionais, atendimentos e avaliagfes individuais, 0 encaminhamento a redes
parceiras e ainda a realizacdo de grupos reflexivos para o melhor resultado possivel do
acompanhamento, vislumbrando ndo somente a reintegracdo social como o

desenvolvimento de atividades que propiciem maiores resultados ao acusado.
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No caso especifico do Ceard, o Estado conta com a realizacdo das audiéncias de
custodia ha 1(um) ano. O Tribunal de Justica do Ceard, de acordo com a Juiza Titular da
Vara Unica de Audiéncia de Custddia do Forum Clovis Bevilagua, Dra. Marl(cia Bezerra
relatou em entrevista que foram proferidas 6.518 decisdes neste periodo sendo que, desse
total de réus, 3.706 tiveram suas prisdes decretadas, 2.812 foram beneficiados com a
liberdade.

Dos réus que estdo em liberdade, 2.442 deles foram por meio de medidas

cautelares, 353 por alvaras de soltura e 17 por relaxamento de priséo.

O CNJ de acordo com os dados do TJCE apresentou grafico representativo desses

ndmeros:

Gréfico 2: Audiéncia de Custédia

CEARA
100% 6.676 Audiéncias de
Custadia realizadas
75% Prisao preventiva
Liberdade provisoria
50% Alegacao de
violéncia no ato da
prisao
25% Encaminhamento
para o servigo social
0%
55.69% 44.31% 5% 0%
(3.718) (2.958) (361) (0)

Fonte: CNJ-TJCE

O gréfico aponta que foram realizadas 6.675 audiéncias em que, 3.718
representam presos com prisdo provisoria decretada, 2.958 liberdades provisérias

concedidas e 361 relatos de terem sofrido atos de violéncia no momento da priséo.

Esses numeros demonstram a possibilidade de reestruturacdo do sistema criminal
guando ocorre um maior controle dos individuos que adentram aos muros das
penitencidrias. Permanecendo no convivio social esse réu devera cumprir uma serie de

requisitos para que permaneca desse modo.

A liberdade provisoria ndo € em momento algum, um meio de “esquecimento” do
delito cometido, apenas uma forma cuidadosa de apurar o delito sem inserir em um meio

perigoso e insalubre pessoas que ndo apresentem indicios para tal.
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O controle de prisdes realizado por meio da audiéncia de custédia garante
inclusive uma economia financeira e processual, garantindo melhores condi¢fes para o

cumprimento das penas, devido a um esvaziamento da entrada nas penitenciarias.
4 PRINCIPIOS RELACIONADOS

Tratar sobre a tematica criminal exige necessariamente o estudo e observancia de

uma série de principios constitucionais e processuais.

Este capitulo buscara esclarecer acerca dos principios que no caso da audiéncia de

custddia apresentam maior importancia para sua aplicabilidade no caso concreto.

Os principios que aqui serdo destacados estdo elencados na Constituicdo Federal
(1988) apontada por estudiosos como uma Constituicdo Cidadd e também nos tratados
internacionais. Por vezes, tais principios ndo sao especificados na redagdo normativa, mas

surgem de uma interpretacdo da lei.

Em linhas gerais, o Estado € o responsavel por proteger os direitos e 0 bem estar
daqueles sob a sua jurisdigdo. Para Tourinho Filho (2002, p. 15), quanto mais
democréatico for o regime, o processo penal mais se apresenta como um notavel

instrumento a servico da liberdade individual.

No que tange a inser¢do dos principios, enquanto juizos abstratos no processo

penal Gisele Oliveira assegura

Nessa linha, o processo penal pode ser conceituado como um ramo do direito
penal puablico interno de um Pais, que atua como instrumento estatal
metodoldgico de investigacdo e instrucdo, indissociavel do exercicio do direito
de punir, desenvolvido com fiel observancia os principios do devido
processo legal, da dignidade da pessoa investigada e do contraditério, em
seus diversos aspectos, com vistas a apuracao das circunstancias em que um
determinado fato com relevancia criminal ocorreu, para que seja possivel, ao
final, concluir pela possibilidade ou ndo de imputar responsabilidade penal
ao acusado. (OLIVEIRA, 2015, p.10). (negrito nosso)

Os direitos humanos apresentam carater universal, sendo pertencentes a todos,
sendo inclusive irrenunciaveis, inalienaveis e imprescritiveis, ndo sendo perdidos com o
decurso do tempo. A intencdo é que esses direitos e principio sejam cada vez mais

consolidados.
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A observancia desses principios garante além da protecdo as garantias
individuais, o equilibrio social, na busca pela efetivagdo da justica, como 6rgdo garantidor

e ndo meramente de carater punitivo.
4.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana esta historicamente enraizado no
cristianismo, demonstrado quando exige-se igualdade e respeito entre os homens sendo
eles livres os escravos, tendo sido 0 homem criado a imagem e semelhancga de Deus,

merecendo assim tratamento digno.

No ordenamento juridico brasileiro esse principio ocupa lugar de destaque, isso
ocorre devido a uma ampla protecdo que é positiva em sua decorréncia. Compreender
esse principio é tarefa complexa, seu conceito ainda é impreciso, exigindo ndo apenas
uma interpretacao da legislacéo posta, € necessaria uma analise profunda das relacdes em
sociedade para vislumbrar a dimensdo dessa norma principioldgica, sempre em um

processo continuo de construgéo.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé de forma taxativa no art. 1°, inciso 111, do
capitulo que versa sobre os principios fundamentais a dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos do Estado Democratico e a consagra como principio norteador da
legislacdo brasileira.

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

(.)

I11. a dignidade da pessoa humana. (negrito nosso)

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos assegura do mesmo modo em seu
artigo 1° que todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos, entretanto
ndo foi sempre assim, essa concep¢do de dignidade intrinseca a condicdo de ser humano

€ muito recente.

Para Cecilia Groenwold (2016, p.1) a visdo moderna da dignidade se desenvolveu
a partir de trés marcos:
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(@) o marco religioso; (b) o marco filoséfico; e (c) o marco histérico. Da
primeira tradicdo vem a ideia de que os seres humanos ocupam um lugar
especial na realidade porque foram feitos a imagem e semelhanca de uma forga
sobrenatural. J& o segundo marco fornece a principal justificativa ndo religiosa
da dignidade da pessoa humana, sintetizada pelo fildsofo [luminista Immanuel
Kant no século XVIII. Para Kant, o ser humano possui dignidade porque é
capaz de dar fins a si mesmo, em vez de submeter-se a suas inclinagdes. Por
altimo, o terceiro marco, o histérico, refere-se ao fato que a dignidade da
pessoa humana passou a ser prevista em diversos documentos apds as
atrocidades do fascismo e do nazismo como forma de impedir que elas se
repetissem. Essas trés tradicoes levaram a ideia de que a dignidade é uma
propriedade que as pessoas possuem simplesmente pelo fato de pertencerem a
espécie humana.

Devido a inexisténcia de um conceito preestabelecido para pontuar esse principio
surge uma série de debates sobre a sua aplicabilidade, visando delimitar uma linha de
aplicacdo. No tocante a audiéncia de custodia, cabe ao Estado, figurado no caso pelo

Poder Judiciario, assegurar o devido cumprimento desse principio constitucional.

Em diversas situacGes, somente frente a analise do caso concreto € que se faz

possivel verificar a violagcdo da dignidade da pessoa humana.

Barroso (2013) apud Cecilia Groenwold (2016, p.2) propde trés elementos para

garantir a unidade e a objetividade da dignidade humana:

(@) o valor intrinseco, (b) a autonomia, (c) o valor comunitario. O valor
intrinseco, oposto a um valor adquirido, possui carater ontolégico, pois esta
presente na natureza do ser humano, do ser enquanto ser, independentemente
de duas determinac@es particulares. Essa perspectiva toma o individuo como
um fim em si mesmo e, em Ultima anélise, abstrai o ser humano de seus
caracteres pessoais. A dignidade é um atributo que nasceria com a pessoa
e que ndo poderia ser perdido, alienado ou renunciado. O segundo
elemento que compde a dignidade, segundo é a nogdo kantiana de autonomia
(ou autonomia pessoal), o fato de que as pessoas sdo capazes de dar normas
para si mesmas. Esse elemento da dignidade as pessoas na medida em que elas
sdo capazes de agir livremente, de acordo com sua visdo do que é o bem e 0
correto, sendo capazes de resistir as tenta¢fes, coisa que 0s animais ndo
humanos supostamente ndo sdo capazes de fazer. O terceiro elemento da
dignidade é o valor comunitario, o papel da comunidade e do Estado no
estabelecimento de crengas e metas coletivas. (negrito nosso)

Chama atencéo a citacdo da autora quando se refere a dignidade como atributo
irrenunciavel, que nasce com a pessoa e ndo pode ser perdido, valor que ndo pode ser

suprimido, uma virtude da propria natureza humana.

Provavelmente essa seja uma das melhores defini¢des para esse principio quando
tratamos de ser algo intrinseco, que assim como 0s demais principios intitulados como
fundamentais ndo podem ser renunciados. Esse entendimento é ainda controverso no

ambito juridico normativo, abrindo precedentes para 0s casos que estdo relacionados a
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questdes culturais, praticas comuns em outros paises, a exemplo do aborto e a venda de
Orgdos, temas que adentram em uma série de outros principios, mas que nesse estudo

importa a “dignidade”.

O fato € que esse principio se entranhou de forma profunda no entendimento das
tematicas constitucionais, estando presente em constitui¢cbes democraticas e fazendo-se
valer para todos os ramos do direito, inclusive no processual penal, sendo devido
tratamento digno para todos os cidad&os, sejam os infratores da lei ou ndo e constituindo-

se como principio maior, no qual outros buscam seu fundamento de validade.

Cabe ressaltar que a dignidade enquanto principio maior ndo significa ser
absoluto, devendo em determinadas situagdes ser ponderado para a aplicacéo de outros

principios, resultando na prevaléncia de um sobre o outro.
4.2 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

A Constituicdo Federal assegura em seu art. 5°, LVII que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Essa
previsédo institui o estado presuntivo de inocéncia, devendo por meio do devido processo

legal apurar as condicdes fatidicas da acdo humana que resultou em prejuizo a outrem.

Além disso, a CADH no seu art. 8°, item 2 também traz o principio da presuncao
de inocéncia ao dispor que toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma

sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada a sua culpabilidade.

Nesses moldes, 0 acusado somente podera ser considerado culpado apos o transito
em julgado da sentenca que o condenou, quando inclusive ndo for mais cabivel nenhum

recurso contra a sentenca.

A respeito do tema D’URSO apud Alison Fernando dos S. Bandeira e Raissa P.

S. Mendes (p.19) apontam essa regra como:

Esta é uma regra garantidora do Estado Democratico de Direito, ensejando, por
conseguinte também como regra que 0 acusado responda seu processo em
liberdade. Comporta excecdo prevista na lei, pela qual o acusado,
eventualmente, podera ser preso por conta, exclusivamente, de um interesse
processual, o que ndo lhe antecipa a culpa.
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A regra geral € que o acusado responda o seu processo em liberdade, seja por ndo
representar qualquer risco ao bom andamento processual, preenchendo requisitos para a
concessao de medidas cautelares ou por ndo existirem indicios suficientes de que a autoria

do delito tenha sido realizada por ele.

Nessa seara surge o principio do favor rei, ou mesmo o in dubio pro reo, devendo
ser observada a apresentacdo das condicGes/provas do fato que demonstrem a sua
culpabilidade e consequentemente a possivel puni¢édo, pois toda condenagdo necessita de
provas concretas. Cabe ao Estado, através do Ministério Publico, 6rgdo persecutor

comprovar a culpabilidade do indiciado.

Alexandre de Morais apud Rafael Ferrari leciona que o principio da presuncao de
inocéncia visa a tutela da liberdade pessoal, salientando a necessidade de o Estado
comprovar a culpabilidade do individuo, que € de forma constitucional presumido

inocente, sob pena de retrocedermos ao estado de total arbitrio estatal.

Dessa maneira, 0 texto constitucional, ndo prescreve que o réu seja considerado
inocente, apenas assegura o direito de que ndo havendo indicios ou provas suficientes seja
preservada a liberdade do individuo, considerando o estigma social de culpado que recai

sobre quem esta sendo processado.

Nesse sentido, Daniele Souza de Andrade e Silva (2007, p.61) considera que:

A priséo processual é exce¢do, porque se trata de uma providéncia cautelar e,
como tal, tem vez apenas quando ameacada a eficacia do (devido) processo
penal cognitivo ou executivo, e porque representa a mais drastica forma de
limitacdo & liberdade do individuo, cabendo sempre de forma subsidiaria,
quando ndo for o caso de aplicar outra medida acautelatoria.

A efetivacdo da audiéncia tem como objetivo assegurar ao réu medidas
acautelatérias diversas da prisdo, prezando pela liberdade do individuo que dentro das
determinacfes legais ndo apresenta nenhuma ameaca para a eficacia do tramite do
processo penal, pois quando designada a prisao ela poderéa acarretar prejuizos irreparaveis

a quem sofreu a sancéo.

Os presidios brasileiros apresentam elevados indices de superlotacdo, como ja
apontado no capitulo que trata sobre a realidade dos estabelecimentos prisionais, esses
indices tem maior representagdo com as prisdes provisorias. Entretanto, esse

aprisionamento exacerbado ndo observa 0s pressupostos legais, pois mesmo quando néo
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existe risco ao andamento processual, ocorre a inobservancia desse principio com a

manutencdo dos acusados encarcerados.
4.3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O Codigo de Hamurabi, conjunto de leis que remonta ao Antigo Egito e
Mesopotamia pode ser considerado como quem trouxe uma visao inicial do que seria a
proporcionalidade, uma expressdo tipica do livro “olho por olho e dente por dente”

possibilita uma reflex&o acerca do que seria a aplicacao da lei de modo proporcional.

O principio da proporcionalidade encontrou forte amparo no ordenamento juridico
brasileiro, tendo em vista obstar a realizacdo de atos tidos como essenciais a justica de

forma excessiva, como por exemplo, as prisoes.

Desta forma, esse principio deve ser um instrumento norteador para a realizacéo
das praticas policiais e judicias com a finalidade de aplicacdo de sancGes de forma

proporcional.

Agregado a esse principio esta o da intervengdo minima do estado, no sentido de
proteger o individuo contra intervengdes estatais excessivas e praticadas de modo
desproporcional, causando danos mais graves que o indispensavel para a protecdo dos

interesses publicos.

Isto posto, esse principio possibilita 0 apontamento de duas vertentes: a proibicdo

do excesso e a proibicdo de protecdo deficiente.

Nesse sentido, € possivel extrair de uma das obras de Claudio Chequer (2013,

online) uma analise sobre o principio da proporcionalidade:

No Brasil e em grande parte do mundo, o principio da proporcionalidade é,
pois, considerado como um relevante mecanismo (uma norma
metodoldgica) capaz de estruturar o procedimento interpretativo para a
determinacao do contetdo dos direitos fundamentais, estando vinculado a
ideia de justica material, de moderacdo e racionalidade, servindo como
parametro para aferir a legitimidade constitucional dos atos administrativos
discricionarios, das decisGes judiciais e dos atos legislativos. No Direito Penal
e no Direito Processual Penal, o principio da proporcionalidade
apresenta-se de duas maneiras distintas, a saber: o principio da proibicéo
de excessos e 0 principio da proibicédo da insuficiéncia. (negritos nossos)



http://www.cartaforense.com.br/autor/claudio-chequer/562
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Diante do exposto poderia o Estado para garantir a efetivacdo de seu poder
protetivo adotando medidas excedentes as limitagbes impostas pelos direitos
fundamentais. Entretanto, a omissdo configura sua atuacdo de modo insuficiente,
podendo o principio da proporcionalidade ser um ponto de equilibrio entre 0 excesso e a

insuficiéncia dos atos por parte do Estado.

E imprescindivel que a aplicacdo do direito penal seja realizada com elevada
cautela, pois, na condicdo de poder limitador, se realizado de forma arbitraria ou
desproporcional, podera atingir resultados dolorosos, imputando inclusive sancéo a quem

ndo faz jus, esse principio devera obrigatoriamente observar uma adequacao social.

As puni¢des no entendimento de Foucault (2014, p.14-15) apresentam-se como
verdadeiros espetaculos ha muito tempo, capazes de provocar em seus telespectadores
sentimentos de clamor que podem ser definido do seguinte modo:

A punicio vai-se tornando, pois, a parte mais velada do processo penal,
provocando varias consequéncias: deixa o campo da percepcdo quase diaria e
entra no da consciéncia abstrata; sua eficacia é atribuida a sua fatalidade,
ndo a sua intensidade visivel; a certeza de ser punido é que deve desviar o
homem do crime ¢ ndo mas o abominavel teatro; a mecanica exemplar da
punicdo muda as engrenagens. Por essa razdo a justica ndo mais assume
publicamente a parte de violéncia que esta ligada a seu exercicio. O fato de ela
matar ou ferir ja é mais a glorificacdo de sua forca, mas um elemento intrinseco
a ela que ela ¢ obrigada a tolerar e muito lhe custa ter que impor. [...] Dai esse

duplo sistema de protecdo que a justica estabeleceu entre ela e o castigo
que ela impde. (negritos nossos)

Nesse duplo sistema de protecéo, se vislumbra a aplicacdo da lei, mas sempre em
conformidade com os principios apontados, quais sejam a dignidade da pessoa humana e
o0 da proporcionalidade enlacados naqueles que sdo extraidos destes. A efetiva aplicacdo
da norma penal s6 é possivel quando observado a relacao existente entre esses principios

e a completude que representam.

A sancdo de natureza penal deverd por sua vez atentar para esses principios
quando de sua aplicacao, devendo ser proporcional ao mal produzido pelo agente com a
pratica da infracdo penal. Rogério Greco (2014, p.112) apud Luigi Ferrajoli avaliza esse
raciocinio:

O fato de que entre a pena e o delito ndo exista nenhuma relagdo natural ndo
exime a primeira de ser adequada ao segundo em alguma medida. Ao contrario,

precisamente o carater convencional e legal do nexo retribuido que liga a
sanc¢do ao ilicito penal exige que a eleicdo da qualidade e da quantidade de uma
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seja realizada pelo legislador e pelo juiz em relacfo a natureza e a gravidade
do outro.

A proporcionalidade devera observar o bem juridico tutelado que foi violado pelo
comportamento do autor do delito para aplicar uma pena adequada e capaz de inibir a
pratica continuada dessas condutas ofensivas.

Para Rogério Greco (2014) o legislador € o primeiro responsavel pelo raciocinio
da proporcionalidade e em segundo lugar seré o juiz quando do cometimento da infragdo
penal prevista em algum diploma repressivo, reforcando a caracteristica do juiz como a

autoridade competente para aprecia¢do da manutencgdo da prisdo no caso concreto.

4.4 PRINCIP10 DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O processo penal é o meio utilizado para se chegar a um objetivo fim, qual seja a
condenacdo ou absolvicdo do acusado. Para isso, ap6s a imputacdo do tipo penal que
caracteriza o delito cometido é necessario garantir que os procedimentos investigatorios

e processuais serdo realizados sob a égide do devido processo legal.

Quando se fala nesse principio cabe observar que ele é intrinsecamente
relacionado aos principios do contraditério e da ampla defesa que sdo a base do direito

processual.

O artigo 5° LV, CF/88, prevé aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,

com 0s meios e recursos a ela inerente.

BONFIM apud Alison Fernando dos S. Bandeira e Raissa P. S. Mendes (p. 10)

definem esse principio como:

O principio do contraditério significa que cada ato praticado durante o
processo seja resultante da participacdo ativa das partes. Origina-se no
brocardo audiatur et altera pars. A aplicagdo do principio, assim, ndo requer
meramente que cada ato seja comunicado e cientificado as partes. Relevante é
que o juiz, antes de proferir cada decisdo, ouca as partes, dando-lhes igual
oportunidade para que se manifestem, apresentando argumentos e
contraargumentos.
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Por outro lado, a ampla defesa pode ser dividida sob dois prismas, defesa técnica
e autodefesa. A defesa técnica é aquela realizada por profissional qualificado (Advogado
ou Defensor Publico), a autodefesa como o proprio significado ja diz é realizada pelo

proprio acusado quando prestar algum depoimento por exemplo.

A defesa técnica é obrigatdria na instrucdo processual, enquanto o acusado tem o
direito de permanecer calado, abstendo-se de falar algo que possa prejudicar a sua propria
defesa.

O acesso eficaz a justica, somente é garantido quando observado esses trés
parametros. Deste modo, a legalidade processual inicia-se com a aplicacdo do instituto
normativo, no caso desse estudo o Cdodigo de Processo Penal permitindo as partes
igualdade na defesa de seus direitos, esclarecendo a verdade dos fatos, 0 que suscita a

importancia do principio da verdade real.

O principio do devido processo legal encontra amparo direto da redacéo do art. 5°,
LIV da CF/88, assegurando que ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem

0 devido processo legal.

Assim, para que esse principio esteja efetivado, € necessario que a aplicacdo do
direito penal ocorra por meio de um processo, devendo ser desenvolvido na forma

prevista em lei, no caso o Codigo de Processo Penal.

No que diz respeito a realizacdo da audiéncia de custddia sob esse prisma, explica

Toscano Jr (2015, online):

Na audiéncia de custédia ndo se aborda questdo de mérito, sendo a
instrumentalidade da prisdo e a incolumidade e a segurangapessoaldo
flagranteado, quando pairam indicios de maus-tratos ou riscos de vida sobre
apessoapresa. N&o é o contato pessoal do juiz com o preso que o contamina.
O distanciamento que € contamina de preconceitos, no sentido de conceitos
prévios, sem maiores fundamentos. A presenca do preso permite avaliar muito
melhor o cabimento ou ndo da prisdo. Traz a faticidade. (negrito nosso)

Paiva (2015) ao tratar das condi¢fes de prisdo, menciona deciséo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) no sentido de que o controle judicial:

O controle judicial imediato é uma medida tendente a evitar a arbitrariedade
ou ilegalidade das deten¢des, tomando em conta que num Estado de Direito
corresponde ao julgador garantir os direitos do detido, autorizar a adogéo de
medidas cautelares ou de coergdo, quando seja estritamente necessario, e
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procurar, em geral, que se trate o investigado de maneira coerente coma
presuncdo de inocéncia (CIDH apud Paiva, 2015, p. 39).

E impossivel o estudo da aplicagdo dos principios aqui elencados de modo
apartado, até porque no caso do principio do devido processo legal, cabe ressaltar a sua
conexdo com os demais principios constitucionais aplicados a tematica processual penal,
quais sejam: presuncdo de inocéncia, duplo grau de jurisdicdo, ampla defesa,
contraditério, publicidade, proporcionalidade, juiz natural e por fim a dignidade da pessoa

humana.
5 CONSIDERACOES FINAIS

As relagdes humanas e o convivio em sociedade apresentam constantes desafios,
na medida em que cabe ao Estado/Poder Judiciario prover melhores condicdes para a

integracdo social.

A realidade das penitenciarias brasileiras e o 6dio social que se propaga contra
pessoas que cometem algum tipo delito sdo alguns desses desafios, fazendo-se necessario
uma analise aprofundada do contexto historico, econdmico e social em que estdo inseridas

essas pessoas classificadas como delituosas.

Para isso, este estudo buscou demonstrar os beneficios decorrentes da implantacéo
da audiéncia de custodia, possibilitando uma maior efetividade na apreciagdo do Poder

Judiciéario frente ao delito cometido e a aplicacdo da san¢éo adequada ao caso concreto.

Nessa perspectiva €& necessario garantir uma aplicacdo legal imune a

(pre)conceitos ja estabelecidos socialmente, conceitos que por vezes sdo culturais.

O instituto da audiéncia de custodia diante dos dados apresentados nesse trabalho
demonstrou-se capaz de reduzir os altos indices de prisdes provisérias que ocorrem no
Brasil, por vezes sem garantir ao indiciado a aplicacdo efetiva dos principios do

contraditério e da ampla defesa.

A manutencéo do individuo intra muros acontecia como regra geral, e ndo como
a ultima ratio do processo penal, configurando grande inobservancia dos preceitos

fundamentais e dos direitos humanos.

Pagina 382



Pesquisas e Inovacaes em Ciéncias Humanas e Sociais: Produgaes Cientificas
Multidisciplinares no Século XXI, Volume 3

A prisdo ndo pode ser aplicada embasada apenas no clamor social, é indispensavel
a percepgdo dos fatores que propiciam a sua decretacdo, tendo em vista o tipo de delito

cometido, a reincidéncia dentre outros aspectos.

N&o cabe mais o argumento de que a violéncia se resolve com a privacdo de
liberdade dos infratores da lei. Nesse sentido assegura Maria Lucia Karam (2009):
A decretacdo ou a manutencdo de qualquer prisdo proviséria sempre depende
de demonstracdo de sua necessidade enquanto Unico meio de prevenir
comprovada situacdo de risco a uma eventual realizacdo ou satisfacdo futura
da pretensdo punitiva veiculada no processo de conhecimento.
Consequentemente, sempre depende do exame de fatos relacionados ao
caso concreto. J4 por isso a lei ndo pode estabelecer prisdes provisérias
obrigatorias, nem pode proibir genericamente a liberdade provisoria, para

todos os casos de acusacdo fundadas na alegacdo da pratica de determinado
tipo de crime. (KARAM, 2009, p.41-42) (negritos nossos)

Assim, por meio da audiéncia de custddia € possivel vislumbrar um novo tempo
para a processualistica criminal, com um olhar mais sensivel e humano para a realidade,
preservando principalmente o que a Carta Magna consagra com veeméncia, a dignidade
da pessoa humana, adotando meios inclusivos dos direitos humanos e reduzindo os danos

ocasionados pelo poder punitivo.

Ao determinar o contato mais direto e especifico com o preso, a audiéncia de
custddia permite um enfrentamento por parte do Juiz as reais condi¢cdes que foram
determinantes para a ocorréncia do delito, levando em consideracgdo ndo apenas o auto de
prisdo, mas as especificidades da pessoa que esta sendo julgada, qual o seu contexto
social, sua estrutura familiar e demais condi¢des peculiares que poderao ser favoraveis ao

ndo a designacao de outra medida cautelar.

O mundo do crime por vezes se constréi em detrimento da vulnerabilidade social
de grande parcela da populacédo brasileira, acompanhada de um desenfreado sistema de
consumo, em que é mais importa ter do que ser, enquanto outros estdo a mingua de

politicas publicas que sejam capazes de frear esse caminho para a marginalizacao.

O objetivo da audiéncia de custodia € limpido: garantir a rapida apresentacdo dos
presos em flagrante. Entretanto, so serd realmente efetivado por meio do fortalecimento
das Defensorias Publicas, Promotorias de Justica, gestdo eficiente do monitoramento e

acompanhamento das medidas cautelares, excluindo a limitacdo imposta por um “papel”

e que confundem a atuacédo do julgador com a do acusador.
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Nesse cenario, é salutar buscar acOes eficazes no combate as praticas de tortura,
tendo que o seu acometimento deixa severas marcas em suas vitimas, tanto fisicas quanto

mentais, e também representa uma marca em toda sociedade.

Desse modo, € preciso coibir as acGes que por vezes sdo executadas por aqueles
encarregados de garantir respeito as leis e que se tornam agentes de violacao, tornando o
préprio Estado de Direito corrompido. N&o é concebivel que o agente estatal esteja sendo
autor de dréasticas violagOes legais, resultantes em uma complexa problemética, como o

que esta inserido o processo penal brasileiro.

A protecdo e a garantia dos principios da dignidade da pessoa humana, presuncéao
de inocéncia, adequagao social, proporcionalidade e do devido processo legal, previstos
nas normas de direito interno e externo, sdo inquestionavelmente importantes, pois afirma
a liberdade, o respeito e a inviolabilidade dos direitos da pessoa humana diante do Estado,

assim como todas as demais garantias constitucionais.

A audiéncia de custddia é sem duvidas instrumento capaz de amenizar essa
crescente problematica do elevado nimero de presos provisorios nos presidios brasileiros,
garantindo em sua aplicacéo a protecao dos principios maiores da Carta Magna Brasileira
e aproximando o Poder Judiciario na figura do Juiz do cidaddo, afastando o custodiado
da exclusdo social e reduzindo a reincidéncia em préaticas delituosas, excluindo o

pensamento popular de que bandido bom é bandido morto.
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