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AUDIENCIA DE CUSTODIA: UMA ANALISE A LUZ DA CONSTRUCAO HISTORICA
DOS DIREITOS HUMANOS

José Sandro Ferreira Ramos Junior*
Milena Barbosa de Melo

RESUMO

Sendo de prerrogativa do ordenamento juridico brasileiro, a condigdo da custddia do
preso, bem como os meios de punibilidade e ressocializagdo vem sendo
amplamente discutidos no ambito académico nos ultimos anos. E sabido que o
Estado, por meio de suas politicas de encarceramento, tem sentido dificuldades
logisticas e operacionais de garantir os direitos do apenado, conforme preceitua a
Lei de Execucgdo Penal. A viabilidade da implantacdo da audiéncia de custddia no
Brasil ganhou destaque logo apos sua aplicagéo no estado do Maranhéo, diante das
recorrentes denuncias feitas contra o Estado brasileiro na Comisséo Interamericana
dos Direitos Humanos. Diante da falta de recursos humano-materiais, da falta de
interesse da gestdo governamental e da iminente problematica da superpopulagéo
carceraria que se acentuou nas ultimas décadas no Brasil, o presente trabalho tem
como objetivo analisar a pratica da audiéncia de custddia como forma de efetivagéao
do Principio da Dignidade Humana, por meio de revisédo de literatura. Para tal, parte-
se da hipétese que a implantagdo da audiéncia de custddia é inevitavel como forma
de amenizar as flagrantes violagbes as garantias fundamentais daqueles que
respondem a processo criminal. Ademais, a implementagdo da audiéncia de
apresentacao, além de cumprir os requisitos humanitarios estabelecidos pelo Pacto
de San José da Costa Rica, mostra-se uma possibilidade para o enfrentamento da
realidade de um sistema carcerario arruinado e, até mesmo, uma forma de
prevencao a possiveis atos de tortura cometidos por autoridades policiais face ao
autuado.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITOS FUNDAMENTAIS. I?RISAO PROVISORIA.
ENCARCERAMENTO EM MASSA. AUDIENCIA DE CUSTODIA.

1 INTRODUCAO

A audiéncia de custddia, recente instrumento juridico-processual, tem como
base as modernas normas dos Direitos Humanos no ambito internacional e cumpre
a finalidade central de apresentagdo, sem demora, do autuado em juizo, justamente

" Aluno de Graduacdo em Direito na Universidade Estadual da Paraiba — Campus |. Email:
jose.sandro@tjpb.jus.br

T Doutora em Direito pela Universidade de Coimbra em Direito Internacional e professora da
Universidade Estadual da Paraiba. E-mail: milenabarbosa@gmail.com



10

por esse motivo é que ela € também nomeada de audiéncia de apresentacao. Trata-
se de um processo de humanizagdo do Processo Penal que tem como objetivo a
celeridade processual e a mitigagdo das possiveis violagdes aos direitos humanos
cometidos pelo Estado dentro da realidade do sistema carcerario brasileiro.

A condicdo de custédia do autuado em flagrante, conforme ditames do
ordenamento juridico patrio, € transferida ao Estado. Assim, cabe a este, para além
da guarda do preso, a prestacdo das garantias constitucionais como educacéo,
saude e seguranga. Mas, mais do que isso, em um Estado Democratico de Direito,
espera-se que a guarda do apenado nao viole sua integridade fisica e psiquica, quer
seja por dano devido a falta de estrutura fisica e humana, quer seja pela vedagao
expressa de quaisquer tipos de tortura.

Diante de um notdrio sistema carcerario falido e superlotado, a viabilidade da
implantagdo da audiéncia de custodia no Brasil ganhou destaque logo apos sua
aplicacdo no estado do Maranhédo e diante das recorrentes denuncias feitas contra o
Estado brasileiro na Comissao Interamericana dos Direitos Humanos.

Ademais, movimentos sociais e organismos internacionais exigem, por parte
do Estado, a efetivagcdo de politicas publicas que viabilizem ndo apenas a sua
implementagédo, como também uma ag¢do de ampliagdo em seu raio de alcance, a
fim de atender as menores jurisdigdes, pois sdo as que possuem déficits de recursos
humanos e fisicos ainda maiores quando comparados aos grandes centros.

Diante da falta de recursos humano-materiais, da falta de interesse da gestéo
governamental e da iminente problematica da superpopulagdo carceraria que se
acentuou nas ultimas décadas no Brasil, o presente trabalho tem como objetivo
analisar a pratica da audiéncia de custddia como forma de efetivagédo do Principio da
Dignidade Humana. Para tal, parte-se da hipétese que a implantagédo da audiéncia
de custdédia é inevitavel como forma de amenizar as flagrantes violagbes as
garantias fundamentais daqueles que respondem a processo criminal.

A pesquisa a ser realizada no presente trabalho é classificada como estudo
exploratério, que para confirmagao das hipoteses levantadas, desenvolveu-se uma
pesquisa bibliografica e documental de carater qualitativo, com uma abordagem
dialética, tendo-se em vista que a politica carceraria brasileira reflete um complexo
de contradigdes. Quanto a pesquisa dar-se-a através dos exames dos dispositivos
normativos e aspectos legislativos; da doutrinaria referenciada; e das decisbes
jurisprudenciais a respeito do tema. O procedimento técnico sera a revisdo
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bibliografica, na qual serdo obtidos informagbes e contextos de livros, artigos,
revistas e jornais para a realizagdo da pesquisa.

Com o propdsito de demonstrar a urgéncia da implementagéo da audiéncia de
apresentacdo, esse estudo fard breve contextualizacdo histérica sobre
regulamentagao dos tratados internacionais no Brasil. Logo apés, far-se-a um breve
estudo sobre a construgéo histérica dos direitos humanos e, depois, um exame das
garantias constitucionais aos sujeitos processuais. Por fim, defende-se a urgente
necessidade da sua implementagao e, principalmente, o dever de cumprimento das
normas de Direitos Humanos oriundas dos Tratados Internacionais dos quais o

estado Brasileiro é signatario.

2 BREVE CONTEXTUALIZACAO HISTORICA SOBRE REGULAMENTAGAO DO
TRATADOS INTERNACIONAIS NO BRASIL

A realizagdo da audiéncia de custddia tem previsdo legal na Convengéao
Americana dos Direitos Humanos (CADH/92), que também chamada de Pacto de
Sao José da Costa Rica, ratificada pelo Brasil em 1992, tendo sua promulgagao
ocorrida no mesmo ano por meio do Decreto n® 678, e consiste na apresentagao,
sem demora, do preso a autoridade judiciaria. Trata-se de colocar juiz e cidaddo
frente a frente, para que aquele decida sobre a manutenc&o ou nao da prisao.

De acordo com Moraes (2016) a origem do sistema prisional, no Brasil, esta
ligada promulgacdo da Constituicdo do Império de 1824 (CB/1824) e o advento do
Cddigo Criminal do Brasil, de 1830. Com a proclamagao da Republica do Brasil, em
1889, ocorreram significativas mudangas no Coédigo Criminal, que originariam da
Consolidagao das Leis Penais, em 1932, que posteriormente fora reformulado dando
origem ao Cadigo Penal de 1940 (CP/40). Assim, conforme disposi¢gées da ONU

O direito internacional define as responsabilidades legais dos Estados em
sua conduta uns com os outros, e o tratamento dos individuos dentro das
fronteiras do Estado Seu dominio abrange uma ampla gama de questbes de
interesse internacional como os direitos humanos, o desarmamento, a
criminalidade internacional, os refugiados, a migragdo, problemas de
nacionalidade, o tratamento dos prisioneiros, o uso da forga e a conduta de
guerra, entre outros. Ele também regula os bens comuns globais, como o
meio ambiente, o desenvolvimento sustentavel, as aguas internacionais, o
espagco sideral, as comunicagdes e o comércio mundial (ONU, 2017, p. 01).
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As normas do Direito Internacional ganharam uma maior notoriedade com o
fim da 22 Grande Guerra Mundial, que teve como consequéncia a queda dos
regimes totalitarios na Europa e o julgamento do staff nazista em Nuremberg. As
repercussoes deste julgamento ocasionaram fortes mudangas também no plano dos
direitos internos, fazendo com que os Estados buscassem reformas legislativas com
o intuito de mitigar o abuso do poder e, principalmente, evitar futuros conflitos.

Assim, reflexos das alteragbes constitucionais, ocorridas na Europa, foram
sentidos, significativamente, no Brasil, nomeadamente com o advento da
Constituicao Federal de 1988 (CRFB/88), que marca historicamente, a transicao
para o Estado Democratico de Direito (BARRETO, 2013).

A carta Magna de 1988 destaca-se por sua acepgao nitidamente garantista.
Assim, estabelece as diretrizes para a concretizagdo de um Estado Democratico de
Direito, a partir de um marco juridico da transicdo democratica e da
institucionalizacdo dos direitos humanos constitucionalmente protegidos, justamente
aqueles previstos nos tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario.

Ainda que a CF/88 seja classificada por uma parcela da doutrina majoritaria
como prolixa, ou seja, traz uma grande gama de direitos e garantias tuteladas, ela
vai além, pois diante da complexidade das relagbes sociais e do processo de
globalizagdo mundial, o ordenamento juridico brasileiro incorpora outros direitos
decorrentes de tratados internacionais, os quais, com o advento de sua incorporagao
possuem o status de norma constitucional (MAZZUOLI, 2017).

Para Piovesan (2017) os direitos humanos previstos em tratado internacionais
configuram ndo apenas normas de valor constitucionais, mas também clausulas

pétreas e adentram ao ordenamento ja no ato de ratificagdo. Assim, dispde a douta:

A redagédo do § 22 do art. 52, antes da EC n. 45/2004, inspirava este
raciocinio: “ao prescrever que” 'os direitos e garantias expressos na
Constituicdo nao excluem outros direitos decorrentes dos tratados
internacionais', a contrario sensu, a Carta de 1988 esta a incluir, no catalogo
de direitos constitucionalmente protegidos, os direitos enunciados nos
tratados internacionais em que o Brasil seja parte. Este processo de
inclusdo implica a incorporagédo pelo texto constitucional destes direitos
(PIOVESAN, 2017, p.50).

A posigao acima nao é adotada pelo Supremo Tribunal de Federal (STF), o
qual ndo reconhece status constitucional aos direitos individuais previstos em
tratados como o Pacto de San José. Porém, com o advento da Emenda

Constitucional 45 de 2004 (EC/45), o egrégio Tribunal passa a compreender que 0s
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direitos e garantias expressos na Constituigdo ndo excluem outros direitos
decorrentes dos tratados internacionais (BRANCO & MENDES, 2012).

Todavia, 0 que se analisa acima € que existe um esclarecimento de que os
tratados aprovados antes da EC/45 continuam a valer como normas
infraconstitucionais, ja que persiste operante a formula da aprovagao do tratado com
dispensa das formalidades ligadas a produgao de emendas a CRFB/88.

Sendo assim, a Constituicdo Federal de 1988 passa a incluir, no rol de
direitos constitucionalmente protegidos, os direitos previstos nos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte. O processo de inclusdo no ordenamento
juridico patrio dar-se pela incorporagdo pelo texto constitucional destes direitos.
Todavia, para produzir efeitos internos, a norma internacional precisa ser ratificada, a
partir de ato normativo interno, expedido pelo Presidente da Republica, ressalvadas
as hipoteses de tratados internacionais de direitos humanos, que se aplicam
automaticamente (BARRETO, 2013).

Ocorrido o processo de ratificagdo, se assume a obrigagao internacional de
fornecer recursos internos eficazes com a finalidade de reparar as violagées de
direitos humanos ocorridas em sua jurisdicdo (MAIA, 2014). Em eventual conflito
entre o Direito Internacional dos Direitos Humanos e o Direito Interno, deve-se
adotar a norma mais favoravel a vitima, ou seja, aquela que melhor proteja os
direitos da pessoa humana (CADH/92, art. 29, b). Trata-se da consagracdo do
principio da norma mais favoravel.

Dessa forma, Piovesan (2017) relata que quanto ao impacto juridico do Direito
Internacional dos Direitos Humanos no Direito brasileiro,

acrescente-se que os direitos internacionais — por forga do principio da
norma mais favoravel a vitima, que assegura a prevaléncia da norma que
melhor e mais eficazmente proteja os direitos humanos — apenas vém
aprimorar e fortalecer, jamais restringir ou debilitar, o grau de protecdo dos
direitos consagrados no plano normativo constitucional. A sistematica
internacional de protecdo vem ainda permitir a tutela, a supervisédo e o
monitoramento de direitos por organismos internacionais. Eis aqui o duplo
impacto dos tratados internacionais de protegado dos direitos humanos, na
medida em que, de um lado, consolidam parametros protetivos minimos
voltados a defesa da dignidade humana (pardmetros capazes de
impulsionar avangos e impedir recuos ou retrocessos no sistema nacional
de protegdo) e, por outro lado, constituem instancia internacional de
protegdo dos direitos humanos, quando as instituigdes nacionais mostram
se falhas ou omissas (PIOVESAN, 2017, p.98).
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O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, se estabeleceu
com a intengdo de ampliar o rol dos direitos previstos na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (1948) e estabeleceu um conjunto de principios para a protegao
de todas as pessoas submetidas a quaisquer formas de detengao ou prisdo. A tutela
dos direitos fundamentais da pessoa humana pode ser classificada como o direito a
vida, a dignidade, a liberdade, a integridade pessoal e moral, a educagéo, entre
outros e € composta por 81 artigos. Assim, Piovesan (2017) elenca os direitos

enunciados nos tratados internacionais da seguinte forma:

(...) direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e
sua familia, inclusive a alimentagéo, vestimenta e moradia, nos termos do
art. 11 do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais;
(...) direito de toda pessoa detida ou retida de ser julgada em prazo razoavel
ou ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo, nos
termos do art. 7°, da Convengao Americana; m) proibicdo da extradigdo ou
expulsdo de pessoa a outro Estado quando houver fundadas razées de que
podera ser submetida a tortura ou a outro tratamento cruel, desumano ou
degradante, nos termos do art. 3° da Convengao contra a Tortura e do art.
22, VIl da Convengao Americana (PIOVESAN, 2017, p.516).
Logo, com o advento da Segunda Guerra e do Tribunal de Nuremberg (onde
o staff nazista fora julgado) houve o entendimento de que ndo cabia apenas ao
Direito a funcdo de aplicador da norma. Era necessaria uma reaproximagdo com
certos valores morais durante o proprio processo discricionario. Neste sentido, os
principios fundamentais e as novas técnicas da hermenéutica foram estabelecidos
com o objetivo de reaproximar o Direito a valores da justica, todavia dentro de
pardmetros que confiram ainda a seguranga do ordenamento.

A andlise de Branco & Mendes (2012) é que,

Terminado o conflito, a revelagdo dos horrores do totalitarismo reacendeu o
impeto pela busca de solugdes de preservagdo da dignidade humana,
contra os abusos dos poderes estatais. Os paises que saiam do trauma dos
regimes ditatoriais buscaram proteger as declaragbes liberais das suas
constituigdes de modo eficaz (BRANCO & MENDES, 2012, p. 48).

Neste contexto, o Conselho da Europa, a mais antiga instituicdo politica e
associagao de Estados deste continente, a partir do que a Declaragao Universal dos
Direitos Humanos prevé, criou a Convengao Europeia para a Protecdo dos Direitos
Humanos e Liberdades, CEDH (BARRETO, 2013). Firmada em Roma, em 1950,

estabeleceu a necessidade da condugdo sem demora de toda pessoa detida ou
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presa a presenga de um juiz ou autoridade habilitada por lei a exercer tais fungbes
(ALMEIDA & ARRUDA, 2017).

Bem é verdade que a memdria das atrocidades da Guerra ainda se fazia
presente no seio social. E mais, o temor por novos conflitos fez com que os Estados
se reaproximassem para estabelecer regras minimas a fim de evitar nova catastrofe.
Conforme Heink et al (1993)

Subsequentemente a Segunda Guerra Mundial, os acordos internacionais
de direitos humanos tém criado obrigacbes e responsabilidades para os
Estados com respeito as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo e um direito
costumeiro internacional tem se desenvolvido. O emergente Direito
Internacional dos Direitos Humanos institui obrigacées aos Estados para
com todas as pessoas humanas, e ndo apenas para com estrangeiros. Este
Direito reflete a aceitacdo geral de que todo individuo deve ter direitos, os
quais todos os Estados devem respeitar e proteger. Logo, a observancia
dos direitos humanos é ndo apenas um assunto de interesse particular do
Estado (e relacionado a jurisdicdo doméstica), mas é matéria de interesse
internacional e obijeto proprio de regulagéo do Direito Internacional (HEINK
et al, 1993, p. 375-376).

O objetivo central da Convencéo era propor mecanismos de controle e limite a
fungdo mediada do Direito Penal, ou seja, limitar o poder punitivo do Estado
(CUNHA, 2017). Uma vez que até entdo as instituicdes responsaveis pelos atos
anteriores ao ajuizamento da ag&o penal condenatéria, eram as mesmas que
executariam os atos da investigagdo criminal, de forma que poderiam causar danos
aos direitos dos investigados, tal como, eminentes riscos de incidéncia de tortura ou
maus-tratos, um dos principais problemas observados na fase inicial da persecugao
penal (MAIA, 2014).

A vista disso, a CF/88 normatiza diversos dispositivos que fazem alusdo a
enunciados de Tratados Internacionais de Direitos Humanos. A exemplo do rol
estabelecido em seu art. 5° |ll, que traz carga valorativa semelhante ao art. 5°
DUDH/1948, onde estabelece que ninguém sera submetido atortura, nem tratamento
cruel, desumano ou degradante. Tamanha a importancia deste conteudo normativo,
que seu teor é reproduzido, de forma similar, no Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, especificamente no artigo. 7°, e ainda, na Convencgao
Interamericana de Direitos Humanos, no artigo 5°.

Diante desta situagdo, os tratados internacionais de direitos humanos
reforcaram o valor juridico de direitos constitucionalmente assegurados, de forma

que eventual violagdo do mesmo, implicarda ndo apenas em responsabilizagdo
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nacional, mas também em ambito internacional (PIOVESAN, 2017). Ainda é possivel

observar que:

A reproducdo das disposicdes de tratados internacionais de direitos
humanos no sistema juridico brasileira incentiva ndo apenas a busca por
orientagdo e inspiragdo, mas age demonstrando a preocupacdo do
legislador em equacionar o Direito interno, de maneira que os mesmos
possam se ajustar as obrigagdes internacionais assumidas pelo Estado
brasileiro (PIOVESAN, 1996, p. 01).

Ademais, vale ressaltar que, as ja mencionadas atrocidades ocorridas na 22
Guerra Mundial deixam evidente que assegurar a garantia de Direitos Humanos
deve ser a fungao precipua de todos os Estados, uma vez que, mais importante do
que o plano hierarquico de uma norma, deve ser seu conteudo material a ser

garantido.
3 A CONSTRUCAO DOS DIREITOS HUMANOS

A garantia dos direitos humanos é produto das lutas de classes ao longo da
histéria. Ainda que sejam firmados em ordenamentos juridicos patrios, provém dos
costumes internacionais, de forma que todos os tratados internacionais em tema de
direitos humanos provém dos costumes internacionais. Seu conteudo axioldgico se
assenta na prépria ontologia do ser humano. Conforme Miranda (2012), o homem
deve ser compreendido enquanto fim em si mesmo cujas necessidades minimas
concretas ndo podem estar sujeitas aos modelos abstratos tradicionais. Assim,

leciona este:

Em primeiro lugar, a dignidade da pessoa é da pessoa concreta, na sua
vida real e quotidiana; ndo é de um ser ideal e abstracto. E 0 homem ou a
mulher, tal como existe, que a ordem juridica considera irredutivel e
insubstituivel e cujos direitos fundamentais a Constituicdo enuncia e
protege. Em todo o homem e em toda a mulher estdo presentes todas as
faculdades da humanidade (MIRANDA, 2012, p. 169).

E sob o prisma do p6s Il Guerra que emerge o chamado Direito Internacional
dos Direitos Humanos, cuja finalidade é a reconstrugédo dos direitos humanos. Diante
do impacto gerado pelas atrocidades entdo cometidas, era preciso, no plano
internacional, a proteger direitos fundamentais e limitar o poder do Estado (mediante

a criagdo de um sistema internacional de protecao de direitos), no ambito do Direito



17

Constitucional ocidental emergem textos constitucionais abertos a principios,
dotados de elevada carga axioldgica, com destaque ao valor da dignidade humana
(PIOVESAN, 2017).

As sucessivas violagdes dos direitos humanos durante os conflitos armados
exigiam uma reflexdo dos direitos para que pudessem ocupar um lugar central na
nova organizagao internacional normativa. Tal centralidade se justificava tanto em
atencdo a imperativos éticos quanto em funcdo de consideragbes politicas que
levem ao respeito amplo dos direitos humanos pelos Estados membros da
comunidade internacional (LAMPREIA, 2017). Assim esses agentes politicos
internacionais, diante das iminentes pressdes sociais, se viram condicionados a
criar condigbes mais propicias a paz e a seguranga mundial embasados em um
valor de tutela a dignidade humana.

Desta feita, trata-se de um valor inerente a propria natureza humana e,
portanto, pode ser reivindicado por qualquer ser humano independente de sua
nacionalidade e das condi¢ées de cidadania estabelecidas pela constituicdo de seu

Estado. Por isso, Mazzuoli (2014) leciona que

Os direitos humanos tém por fundamento intrinseco o valor-fonte do Direito
gue se atribui a cada pessoa humana pelo simples fato de sua existéncia. E
dizer, tais direitos retiram o seu suporte de validade da dignidade da qual
toda e qualquer pessoa € portadora, em consonancia com o que estabelece
o art. 1.° da Declarag&o Universal dos Direitos Humanos de 1948: “Todas as
pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de
razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito
de fraternidade”(MAZUOLLI, 2014, p.864).

Conforme a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), na DUDH/1948, os
Direitos Humanos podem ser categorizados como aqueles

inherentes a todos los seres humanos, sin distincién alguna de raza, sexo,
nacionalidad, origen étnico, lengua, religion o cualquier otra condicion. Entre
los derechos humanos se incluyen el derecho a la vida y a la libertad; a no
estar sometido ni a esclavitud ni a torturas; a la libertad de opinién y de
expresion; a la educacion y al trabajo, entre otros muchos. Estos derechos
corresponden a todas las personas, sin discriminacion alguna (DUDH, 1948,

p.)-
Desta feita, a evolugdo destas garantias esta diretamente ligada as
conquistas dos movimentos sociais no processo de luta de classes. Bem é verdade,
que ainda que comporte a maior carga valorativa de um ordenamento juridico, a
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partir da analise do significado do termo, n&o é possivel reter uma unica e acabada

definicdo para o que sejam os direitos humanos. No dizer de Dallari (2004),

Normalmente a expressdo direitos humanos representa uma forma
abreviada de se chamar os direitos fundamentais da pessoa humana. Séo
considerados fundamentais porque sem eles a pessoa néo consegue existir
ou nado é capaz de viver dignamente, de se desenvolver e de participar
plenamente da vida (DALLARI, 2004, p.12).

A luta pelos direitos humanos é um processo contraditorio, no qual o Estado e
a sociedade civil tém responsabilidades necessariamente compartilhadas. E uma
parceria que se funda sobre principios rigidos e irrenunciaveis, qualquer que seja a
conjuntura politica e econ6mica do pais e, por isso, € caracterizada como um
sistema juridico hard law, pois a violagcdo das regras de protecdo aos direitos
humanos é considerada ofensa real aos elementos que compéem a solidificagdo do
sistema de bem estar social. Todavia, o processo dialético € inerente a politica sem
contradicdo e, por consequéncia, aos Direitos. Assim ndo ha luta pelos direitos
humanos sem conflitos, obstaculos e resisténcias. Para Mesquita Neto e Pinheiro
(1998):

A luta pelos direitos humanos & um processo contraditério, no qual o
Estado, qualquer que seja o governo no regime democratico, e a sociedade
civil tém responsabilidades necessariamente compartilhadas. E uma
parceria que se funda sobre principios rigidos e irrenunciaveis, qualquer que
seja a conjuntura. Ndo ha politica sem contradicdo, ndo ha luta pelos
direitos humanos sem conflitos, obstaculos e resisténcias: negar essa
realidade é recusar a proépria luta, na qual como a viagem do navegante na
politca e na democracia ndao ha porto final (MESQUITA NETO &
PINHEIRO, 1998, p. 03).

Assim, os direitos humanos devem ser compreendidos enquanto uma
totalidade articulada de direitos conquistados ao longo de um periodo histérico, ou
seja, ndo se trata de um direito singular e abstrato, mas sim de um complexo
cumulativo, a partir do viés histérico, que de forma articulada e em constante
processo de redefinicdo, conseguem estabelecer sua carga axioldgica. Assim,
Piovesan (2017), afirma que:

Os direitos humanos devem ser apreendidos e compreendidos em sua
dindmica propria, em sua complexidade, em sua natureza hibrida e impura,
mediante uma teoria realista e critica. Nessa visdo, importa o
reconhecimento e o respeito a pluralidade e a diversidade na construgéo de
uma concepgédo material e concreta da dignidade humana. A ética dos
direitos humanos é a ética que vé no outro um ser merecedor de igual
consideracdo e profundo respeito, dotado do direito de desenvolver as
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potencialidades humanas, de forma livre, auténoma e plena. E a ética
orientada pela afirmagdo da dignidade e pela prevengdo ao sofrimento
humano (PIOVESAN, 2017, p.15).

No que se refere a sua composicdao material, sua caracteristica marcante € a
indivisibilidade, partindo da nogdo da condicdo de integralidade dos valores e
atributos que comp6em o ser humano. Nesta feita, Mazzuoli (2014) afirma que, a luz
da Declaragdo Universal de 1948, pode-se dizer que os direitos humanos
contemporaneos fundam-se em trés principios basilares, bem como em suas
combinagdes e influéncias reciprocas, quais sejam:

o da inviolabilidade da pessoa, cujo significado traduz a ideia de que néo se
podem impor sacrificios a um individuo em razdo de que tais sacrificios
resultardo em beneficios a outras pessoas; o da autonomia da pessoa, pelo
qual toda pessoa é livre para a realizagdo de qualquer conduta, desde que
seus atos nao prejudiquem terceiros; e o da dignidade da pessoa,
verdadeiro nucleo-fonte de todos os demais direitos fundamentais do
cidadao, por meio do qual todas as pessoas devem ser tratadas e julgadas
de acordo com os seus atos, e ndo em relagdo a outras propriedades suas
néo alcangaveis por eles (MAZZUOLI, 2014, p.738).

Por fim, cabe ressaltar que é preciso a criagao de mecanismos e instrumentos
capazes de concretizar e aprimorar o sistema internacional de prote¢cdo dos direitos
humanos no que tange a sua efetividade, uma vez que apenas a justicializagédo de
normas e tratados internacionais ndo é suficiente para tal, haja vista, existir a
limitacado de cumprimento das regras voltadas aos direitos humanos em virtude dos
elementos soberanistas.

Apesar de caréncia de respeito aos direitos humanos, no ambito internacional,
observa-se, contudo, a problematica da limitagcdo da aplicagdo das normas em
conformidade com as diretrizes de cada soberania, que decorre essencialmente das
questdes relacionadas com costume, politica e ainda, economia. Portanto, em se
tratando de aplicacdo de Direitos Humanos pelos paises, se vislumbra a
impossibilidade de universalizagdo das regras de prote¢do aos Direitos Humanos e,

por isso, se materializa a imperfei¢cdo da obrigagao juridica internacional.

3.1 As garantias constitucionais de protecdo aos direitos humanos no
ordenamento juridico brasileiro
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A DUDH/48 tem servido de paradigma e referencial ético as Constituicoes
contemporaneas, em especial as constituicdes latino-americanas. No que se refere a
posi¢cdo do Brasil em relagdo ao sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos, observa-se que somente a partir do processo de redemocratizagdo do
Pais, que culminou com a integragcdo no sistema de globalizagao, é que o Estado
brasileiro passou a ratificar relevantes tratados internacionais de direitos humanos.

A CF/88 sofreu impacto da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos e seu
art. 5° tem cépia literal da Declaragéo. Para Piovesan (2014),

no caso brasileiro, o processo de incorporagéo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos e de seus importantes instrumentos € consequéncia do
processo de democratizagdo, iniciado em 1985. O processo de
democratizagéo possibilitou a reinser¢do do Brasil na arena internacional de
protecdo dos direitos humanos — embora relevantes medidas ainda
necessitem ser adotadas pelo Estado brasileiro para o completo
alinhamento do pais a causa da plena vigéncia dos direitos humanos
(PIOVESAN, 2014, p. 36-37).

Todavia, o processo de recepgao da norma de Direito Internacional ocasiona
uma espécie de efeito cascata no ordenamento juridico, o qual tera que passar um
processo de reforma legislativa para adequar-se a esse novo paradigma. Para tal,
além da reforma textual, faz-se necessario a utilizagcdo de instrumentos que
viabilizem a interpretacdo sistematica do ordenamento, dando um resignificado a
principios e valores tradicionais e conservadores nos demais diplomas legais.
Importa ressaltar ainda que, no ato da ratificagdo pelo Brasil de tratados
internacionais destinados a protecdo dos direitos humanos, existe, portanto, o
cumprimento do estabelecido nos principios gerais do Direito Internacional,
incluindo, outrossim, o Brasil na rota do cumprimento do estado de bem-estar social.

Nesse sentido, afirma Piovesan (2017) que,

Se para o Estado brasileiro a prevaléncia dos direitos humanos é principio a
reger o Brasil no cenario internacional, esta-se consequentemente
admitindo a concepgédo de que os direitos humanos constituem tema de
legitima preocupacgéo e interesse da comunidade internacional. Os direitos
humanos, para a Carta de 1988, surgem como tema global (PIOVESAN,
2017, p.50).

Conforme ensinamentos de Branco & Mendes (2012), as garantias
constitucionais podem ser entendidas enquanto normas que protegem os direitos
fundamentais indiretamente ao limitar, por vezes procedimentalmente, o exercicio do
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poder. Trata-se de mandamentos que dao origem as chamadas garantias
fundamentais.

As garantias constitucionais asseguram ao individuo a possibilidade de exigir
dos poderes publicos o respeito ao direito que instrumentalizam. Varios sdo os
exemplos de normas previstas na CF/88 que se encaixam a esse conceito, a
exemplo das normas que trazem matéria do direito penal e do direito processual
penal.

Lembra Branco & Mendes (2012) que “os direitos e garantias expressos na
Constituicado ndo excluem outros direitos decorrentes dos tratados internacionais”.
Assim, quaisquer mudangas no conteudo dos tratados internacionais implicam em
mudancgas no texto da Carta Magna. Por fim, cabe ressaltar que para a CRFB/88 as
normas que trazem o conteudo de direitos humanos sdo classificadas como
clausulas pétreas.

4 AUDIENCIA DE CUSTODIA

O surgimento formal da audiéncia de custédia ainda ndo esta muito claro por
parte da doutrina brasileira. Para a consecugcdo desse estudo, tomaremos como
base sua implementagédo pioneira pelo Estado do Maranhdo em 1995 e com sua
breve extingdo em 2011. Chai & Caravalho Filho (2017) afirmam que:

O setor foi inicialmente criado em 1995 por meio da Resolug&o n® 07/95-TJ,
de 24 de maio de 1995 na gestdo do desembargador Antonio Fernando
Bayma. Em razdo da Resolugdo n° 06/2010 proposta pela Corregedora
Geral da Justica, Desembargadora Etelvina Luiza Ribeiro Gongalves, a
Central de Inquéritos passava a ser criada com o objetivo de controlar os
Inquéritos Policiais, demais pecgas informativas e outros feitos de natureza
criminal, ainda nao distribuidos, de competéncia das Varas Criminais, como
consta no art. 1° da referida resolugao(...)Entretanto, foi extinta no dia 24 de
maio de 2011 em sessé&o plenaria ocorrida no Tribunal de Justigca do Estado
do Maranhao pela gestdo do desembargador Jamilde Miranda Gedeon. Os
motivos para sua extingdo estavam alicergados com a impossibilidade de
sua instalagdo, consequentemente, a comissdo que avaliou os motivos
sugeriu a instalagdo da 2% Vara de Entorpecentes da Comarca de S&o Luis
no mesmo espacgo fisico destinado a antiga Central de Inquéritos. (CHAI,
2017, p. 69).

Apbs o pioneirismo do Maranhao, ha uma lacuna temporal para sua expansao
no sistema judiciario brasileiro. Assim, apenas em fevereiro de 2015, o CNJ, em
parceria com o Ministério da Justica e o Tribunal de Justica de Sdo Paulo langou o
projeto Audiéncia de Custdédia (CNJ/2017).
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A Audiéncia de Custddia, como ja mencionado é também chamada de
audiéncia de apresentagcdo, € um instrumento recente no ordenamento juridico
brasileiro e cumpre a fungdo imediata de efetivar a garantia dos direitos
fundamentais da pessoa humana no momento da prisdo em flagrante. No que tange
a funcdo mediata, tem a finalidade de proporcionar um carater mais humanitario ao
sistema de justica penal, além de contribuir para que haja uma redugdo no numero
de pris6es preventivas desnecessarias (PACHECO, 2015).

As normas penais cumprem o efeito mediato de limitar o poder punitivo do
Estado. A audiéncia de custédia tem como finalidade concretizar o principio da
celeridade da marcha processual a luz da analise judicial sobre a legalidade e
necessidade da prisao e, portanto, coibir ingeréncias do Poder Publico. Em um Pais
que a possui inumeros e incontestaveis casos publicos de violagbes aos Direitos
Humanos, esse instrumento se apresenta como medida extremamente util e
necessaria como um instrumento para quebrar o paradigma da prisdo preventiva
enquanto regra processual.

Através da interpretagdo sistematica do disposto acima, e conforme
ensinamentos de Cunha (2017), qualquer restricao a liberdade do agente, somente
se admite em sede de condenagdo definitiva. Assim, a prisdo proviséria, em suas
modalidades preventiva e temporaria, s6 é cabivel quando imprescindivel.

Desta feita, o Cédigo de Processo Penal/41, em seu art. 312, ordena, ordena
que:

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para
assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria Paragrafo unico. A prisdo preventiva
também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigagdes impostas por forga de outras medidas cautelares. Citagdo
completa (BRASIL, 1941).

Ainda conforme Cunha (2017), o ato de prender por simples conveniéncia a
satisfazer as necessidades de um Estado carcerario, € uma grave lesao aos Direitos
Fundamentais e uma postura inaceitavel em um Estado de Direito. Tal como, cabe
ao Estado uma imparcialidade (terceiro neutro) durante a condugao do processo, ou
seja, deve analisar o caso concreto a partir do principio da presuncgao da inocéncia.
Assim, cabe ao Estado e sociedade dispensar o tratamento do réu como possivel

inocente até que se tenha o transito em julgado da deciséo.



23

Desse modo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) estabelece a
apresentagao do autuado, preso em flagrante delito, perante um juiz, permitindo-lhes
o contato pessoal, de modo a assegurar o respeito aos direitos fundamentais da
pessoa submetida a prisdo. Trata-se da condugdo do autuado, sem demora, a
presenca de uma autoridade judicial que devera, a partir do prévio contraditorio
estabelecido pelo Ministério Publico e a Defesa, exercer um controle imediato da
legalidade e da necessidade da prisdo, assim como apreciar questdes relativas a
pessoa do cidaddo conduzido, observando se ha a indicios da pratica de maus
tratos ou tortura (PAIVA, 2015).

Ha que se olvidar que CF/88 e o CPP/41 ndo trazem uma regra que
disciplinem sobre o tempo da prisdo em flagrante e a apresentagdo em juizo. Bem é
verdade que diante de uma interpretacdo normativa sistematica, o ja mencionado
principio da celeridade processual estabelece essa obrigagdo ao Estado. Ademais, a

CADH, em seu art. 7.5 estabelece que:

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o0 processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 seu
comparecimento em juizo (CADH, 1969).

No mesmo entendimento, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
(PIDCP), em seu art. 9.3 dispGe que:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungées judiciais e tera o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade (PIDCP, 1966, p.).

Como ja mencionado, diante da promulgacdo da EC45/2004, os tratados
internacionais que dispdem sobre direitos humanos possuem status de norma
constitucional de aplicagdo imediata. Ou seja, carecendo apenas de normas internas
que disciplinem sua regulamentacgao.

A expressao ‘sem demora’ foi aceita como o prazo de até 24 horas, contadas
a partir da prisdo em flagrante, para que o autuado seja apresentado para o juiz
(PACHECO, 2015). Tal como, a nao observancia desse prazo ¢ uma afronta aos

direitos humanos reconhecidos por tratados internacionais, tornaria a prisdo em
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flagrante ilegal, passivel de ser relaxada imediatamente. Quanto aos seus
resultados, o CNJ (2017) estabelece,

a apreciacdo mais adequada e apropriada da prisdo que se impos,
considerando a presenga fisica do autuado em flagrante, a garantia do
contraditério e a prévia entrevista pelo juiz da pessoa presa. Permite que o
juiz, o membro do ministério publico e da defesa técnica conhegam de
possiveis casos de tortura e tomem as providéncias. Previne o ciclo da
violéncia e da criminalidade, quando possibilita ao juiz analisar se esta
diante da prisdo de um criminoso ocasional ou daqueles envolvidos com
facgOes penitenciarias (CNJ, 2017, p.).

Oras, os beneficios da concretizacdo desse instrumento se colocam para
além da celeridade na marcha processual ou como instrumento de evitar prisdo
injusta. Cumpre uma funcdo social de extrema importdncia que é o resgate da
credibilidade da populagédo para com o Estado que vem sendo alvo de notdrias
ingeréncias. Torna-se um instrumento eficiente e agil para a obtencao e verificagao
de informacgdes precisas sobre os procedimentos policiais, evitando que maus tratos
e praticas de extorsdes continuem a ocorrer impunemente (CNJ, 2017).

Num curto espago de tempo, o programa atingiu um dos seus objetivos e
passou a ser quadro de referéncia para as agoes governamentais e para a parceria
do Estado e governo com as organizagbes da sociedade civil. A sociedade cobrou
do governo federal e passou a cobrar dos governos estaduais e municipais, do
Congresso Nacional, do Judiciario e da sociedade participagdo (MESQUITA NETO &
PINHEIRO, 1998).

Conforme dados do CNJ (2017), o projeto Audiéncias de Custédia em todas
as Unidades da Federagao foi uma das metas do Conselho efetivamente cumprida.
Assim, até junho de 2017, foram realizadas 258.485 audiéncias de custédia no Pais
que resultaram em: 115.497 (44,68%) casos que resultaram em liberdade; 142.988
(55,32%) casos que resultaram em prisao preventiva; 12.665 (4,90%) casos em que
houve alegacao de violéncia no ato da priséo: 12.665 (4,90%); e 27.669 (10,70%)
casos em que houve encaminhamento social/assistencial.

Ainda conforme o CNJ (2017), no Estado da Paraiba, foram realizadas
6.027 audiéncias de apresentagdo que ocasionaram em: 3.356 (55,68%) casos de
prisdo preventiva; 2.671 (44.32%) casos de liberdade provisoria; 102 (2%) casos de
alegacéo de violéncia no ato da prisdo; e, 46 (0,76%) encaminhamento para o

servigo social.
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Muitos sdo os pontos positivos para a implementacdo da audiéncia de
custddia no ordenamento patrio. Destaca-se o0 posicionamento em defesa de sua
urgente concretizagéo de Lopes Junior e Paiva (2014) que elencam:

ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos
Humanos. Confia-se, também, a audiéncia de custddia a importante missao
de reduzir o encarceramento em massa no pais, porquanto através dela se
promove um encontro do juiz com o preso, superando-se, desta forma, a
“fronteira do papel” estabelecida no art. 306, § 1°, do CPP, que se satisfaz
com o mero envio do auto de prisdo em flagrante para o magistrado
(LOPES & PAIVA, 2014, p. 01).

Apesar da analise dos dados estaticos demonstrarem resultados positivos
desse instrumento, ainda ha por parte do Estado uma resisténcia em um efetivo
disciplinamento desta. O que gera um sentimento de inseguranga pelos sujeitos
processuais da viabilidade dessa estrutura quando do caso concreto. Tal como,
configura-se mais uma posigao do Estado que corrobora para a violagao dos Direitos

Humanos e, por consequéncia, dos Tratados Internacionais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

As violagdes dos Direitos Humanos pelo sistema prisional brasileiro séo
inumeras e notdrias, ao ponto de chegarem a naturalizagdo por parte do Poder
Publico, que parece inerte ou desinteressado, em sua maioria, de resolver a questao
que se mostra emergencial. Assim, a andlise da realidade mostra uma violagédo
flagrante da Carta Magna e dos Tratados Internacionais ratificados pelo pais.

A demora da real implementacdo da audiéncia de custdédia demonstra o
descaso do Estado brasileiro para com as normas de direito internacional, mas
principalmente uma afronta direta aos Direitos Humanos. vo nas Cortes
internacionais e que resultam em condenagdes.

Ainda assim, varias sao as justificativas para a ndo implementacdo e
negligéncia desse instrumento pelos gestores publicos. O peso maior esta na falta
de recursos humanos e materiais que possibilitem a concretizagao do instrumento.

O fato é que a audiéncia de apresentagdo € defendida com afinco por
instituicbes ligadas as lutas pelos direitos humanos, a exemplo da ONU, e

compreendem que o autuado deve prestar contas a sociedade e ao Estado dos seus
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atos, mas jamais deixando para tras o respeito a suas garantias individuais, como o
direito ao devido processo legal e a presungao de inocéncia.

Por fim, destaca que nao sera esse o unico instrumento capaz de reverter a
realidade prisional brasileiro. Todavia, parece um inicio de uma longa jornada que
viabilize um sistema punitivo que realmente cumpra sua finalidade de

ressocializagao.

ABSTRACT

As a prerogative of the Brazilian legal system, the condition of custody of the
prisoner, as well as the means of punishment and resocialization, it is known that the
State by means of its policies of incarceration has experienced logistical and
operational difficulties of guaranteeing the rights of the appendix, as It establishes the
Law of Criminal Execution. A viability of the implementation of the custody hearing in
Brazil gained prominence soon after its application in the state of Sdo Paulo, in front
of the repeated denunciations made against the Brazilian State in the Inter-American
Commission on Human Rights. In view of the lack of human and material resources,
the lack of interest in governmental management and the imminent problem of prison
superpopulation, which has intensified in recent decades in Brazil, this study has as
an analytical objective the practice of custody hearing as a form of effectiveness of
the Principle Human Dignity, through literature review. To do so, it is based on the
hypothesis that it is an implantation of the custody hearing is inevitable as a way of
mitigating as flagrant violations as fundamental guarantees of those who respond to
a criminal process. In addition, an implementation of the presentation hearing, in
addition to compliance with the human requirements established by the Pact of San
José of Costa Rica, shows a possibility for facing the reality of the ruined prison
system and even a form of torture prevention.

KEYWORDS: FUNDAMENTAL RIGHTS. PROVISIONAL PRISON. MASS
INCARCERATION. CUSTODY AUDIENCE.
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