FACULDADE DE DIREITO DO SUL DE MINAS

FABIO HENRIQUE GAUDENCIO DE PAULA

DA ANALISE CRITICA ACERCA DA (IN)DISCRICIONARIEDADE DA REALIZACAO
DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Pouso Alegre — MG
2020



FABIO HENRIQUE GAUDENCIO DE PAULA

DA ANALISE CRITICA ACERCA DA (IN)DISCRICIONARIEDADE DA REALIZACAO DA
AUDIENCIA DE CUSTODIA

Dissertacdo apresentada como requisito para a
obtencdo do titulo de mestre em Direito pela
Faculdade de Direito do Sul de Minas.

Orientador: Prof. Dr. Cristiano Thadeu e Silva
Elias

FDSM — MG
2020



FICHA CATALOGRAFICA




Dedico este trabalho a todos os meus familiares
e ao meu orientador Dr. Cristiano Thadeu e
Silva Elias, que contribuiu com 0 meu processo

de formacéo profissional.



AGRADECIMENTOS

Agradeco inicialmente e de forma especial, a minha esposa Betania da Silva Pinto, a
minha filha Olivia Pinto Gaudéncio e familiares, por sonhar os meus sonhos independentemente
quais sejam eles, por acreditar em meu “atrevimento” ou, talvez, ousadia por buscar o titulo de
mestre mesmo diante da auséncia de condic¢des favoraveis das mais diversas ordens.

Agradeco ao llustre Professor Orientador desse trabalho Dr. Cristiano Thadeu e Silva
Elias, por ter cumprido brilhantemente o papel fundamental e imprescindivel de um Educador
(com “E” em maiusculo) para o desenvolvimento de um ser humano. Meu caro Professor, em
resposta tardia, ndo menos oportuna, eu registro: o Senhor foi e ¢ “responsavel” pela minha
dedicacdo académica a partir de seus ensinamentos, estimulo e, principalmente, a sua inspiracao
contagiante. E, quanto a “realizagdo profissional”, buscarei incessantemente honrar as ligdes
aprendidas, pois se assim o fizer, eu terei a certeza de que serei profissionalmente realizado.
Muito obrigado!

Agradeco aos professores do Programa de Pds-Graduagdo em Direito — Mestrado em
Direito da Faculdade de Direito do Sul de Minas pelos proficuos aprendizados.

Agradeco aos colegas mestrandos pelo convivio e amizade.



“ A dignidade humana € a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
Ihe garantir as condigdes existenciais minimas para a vida saudavel, para que tenha bem-
estar fisico, mental e social, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais

’

seres humanos.’
(Ingo Sarlet — Juiz e Jurista brasileiro)



RESUMO

A presente Dissertacdo tem como tema central: a andlise critica acerca da (in)discricionariedade
da realizacdo da audiéncia de custddia. As Audiéncias de Custodia sdo mecanismos
implantados recentemente no Brasil para controle de alguns problemas relacionados a primeira
etapa de ingresso dos casos criminais no Sistema de Justica: a violéncia policial e o
superencarceramento de presos provisorios. O objetivo geral do trabalho foi analisar a
compatibilidade entre a discricionariedade judicial sobre a realizacdo ou ndo de audiéncias de
custodia e o sistema de garantias penais da Constituicdo Federal de 1988. Inicialmente, esta
pesquisa fez um estudo bibliografico na doutrina especializada em Direito para compreender as
audiéncias de custddia no ambito tedrico, a fim de identificar o objetivo do presente trabalho
que consistiu numa analise fundamentada sobre esse novo instituto processual, que ainda traz
grandes duvidas e inquietacdo a comunidade juridica, delineando-o com maior clareza a luz
do atual ordenamento. Observou-se a evolucdo e a necessidade de um ambiente institucional
até a formulacéo das audiéncias de custddia nos moldes da Resolugdo n° 213/2015 do Conselho
Nacional de Justica. Com base nas perspectivas que orientaram a elaboracdo deste trabalho,
inferiu-se que a aplicacdo da audiéncia de custodia pode favorecer, em grande medida, o
fortalecimento dos direitos e se constituir um instrumento de controle das acbes abusivas e
violentas, que prejudicam os principios democraticos dos cidaddos, adotados como metas pelo
pais a partir da promulgacéo da Constituicdo de 1988.

Palavras-chave: Audiéncia de Custddia. Garantismo. Direitos Fundamentais. Preso provisorio.

ABSTRACT



This dissertation has as its central theme: “The critical analysis of the (in) discretionary nature
of the custody hearing”. Custody hearings are mechanisms recently implemented in Brazil to
control some problems related to the first stage of the entry of criminal cases in the Justice
System: police violence and the super-incarceration of pre-trial prisoners. The general objective
of the work was to analyze the compatibility between the judicial discretion regarding the
holding or not of custody hearings and the criminal guarantees system of the Federal
Constitution of 1988. Initially, this research made a bibliographic study in the specialized
doctrine in Law, to understand the custody hearings at the theoretical level, in order to identify
the objective of the present work, which consisted of a reasoned analysis about this new
procedural institute, which still brings great doubts and concerns to the legal community,
outlining it with greater clarity in light of the current order . The evolution and the need for an
institutional environment were observed until the formulation of custody hearings along the
lines of Resolution 213/2015 of the National Council of Justice. Based on the perspectives that
guided the elaboration of this work, it was inferred that the application of the custody hearing
can favor, to a large extent, the strengthening of rights and constitute an instrument to control
abusive and violent actions, which undermine democratic principles. of citizens, adopted as
goals by the country after the promulgation of the 1988 Constitution.

Keywords: Custody Hearing. Guarantee. Fundamental rights. Temporary prisoner.

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS



ADEPOL
ADI
ADPF
Art.
CADH
CF

CNJ

CPP
PIDCP
TCT7

Associacao dos Delegados de Policia

Acdo Direta de Inconstitucionalidade

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
Artigo

Convencdo Americana de Direitos Humanos
Constituicao Federal

Conselho Nacional de Justica

Cddigo de Processo Penal

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

Termo de Cooperacao Técnican®7



SUMARIO

[N ERI0] 51610710 1O 9
1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E A
PRISAO EM FLAGRANTE ..ottt tesie ettt eses st n st ssn s 14
1.1 Dos Direitos Fundamentais, Dignidade da Pessoa Humana e Acesso a Justiga................. 15
1.2 Da situacdo desumana e degradante para presos provisorios no Brasil ............cccccceenne. 19
1.3 Do Regime Juridico da prisdo em flagrante ..o 25
2 DA PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL ...t 28
2.1 Principios de regras da Constituicao Federal ... 31

2.2 Do surgimento das audiéncias de custodia e garantias individuais diante da prisdo em

L 10 =T OSSPSR 35
2.3 Da omissdo da realizacdo da audiéncia de CUSLOUIA ..........cccvevvereeieeiieiie e 44
3 DO CONFLITO COM O SISTEMA DE GARANTIAS PENAIS. ... 53
3.1 Do Sopesamento entre Principios CoNStItUCIONAIS...........c.ccverieiieieerie e 62
3.1.1 Principio da presuncdo do estado de iNOCENCIA.........ccccvveieeieeiieiieseece e 64
3.1.2 Principios do contraditorio e ampla defesa ..........cocevviiriieiinineineseese e 66
3. 1.3 PrinCIPio @CUSALOMIO ......cveveueeiesieieieeie sttt 68
3.1.4 Principio da razodvel duraG8o d0 ProCESSO ........cceveireririeesienieese s 70
3.2 Do Sopesamento do ProCesso Penal ... 72
3.3 Da Imperatividade da realizacdo da audiéncia de custodia...........c.cccevveriererenevenesrenene 74
3.4 IMPEIAtIVIAAUR ...ttt bbbt enes 76
CONCLUSAO. ...ttt 81

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ... e 86



INTRODUCAO

A tematica proposta trata-se: “Da andlise critica acerca da (in)discricionariedade da
realizacdo da audiéncia de custodia”. No presente trabalho buscar-se-a uma analise eficaz e
minuciosa a partir da constatacdo de inimeras violagcfes de direitos fundamentais aos presos
em flagrantes (presos em audiéncia de custddia).

Sendo assim, nos idos de 2013 em S&o Paulo, iniciou a implantacdo das audiéncias de
custddia, que independente da tipificacdo do crime cometido e em situacdo de flagrante ao
acusado, é permitido que o mesmo seja levado a presenca de uma autoridade judiciaria em um
curto espaco de tempo para realizacdo da audiéncia de custodia, sendo em um prazo maximo
de 90 dias.

E de notdrio que o sistema prisional esté longe de ser modelo para qualquer pais, vez
que os estabelecimentos existentes (se diga sucateado) apresentam muitos problemas, tais
problemas facilmente sdo apontados como insalubridade, violéncia, falta de ambulatérios,
bibliotecas, atendimento psicolégico, local digno para refei¢bes, e ndo menos importante, local
adequado para atendimento juridico.

Pelas exposi¢des midiaticas do referido problema carcerério, iniciou-se em 2015 no
Brasil a designacdo das audiéncias de custddia, tal procedimento se deu através da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n° 347, ou seja, foi a arguicao que introduziu
a acdo inicial para realizacdo das audiéncias de custddia. Com a finalidade de solucionar o alto
indice do crescimento da populacdo carceraria e evitar prisdes desnecessarias, restou
determinado que em situacdo de flagrante o conduzido deveréa ser levado a autoridade judiciaria
em um prazo de 24 horas, tal prazo é contado a partir da priséo.

O Brasil é signatario em alguns pactos, onde conjuntamente Senado Federal e ADPF n°
347 lograram éxito nesse importante avan¢o. Com o advento da referida audiéncia, ocorreu
também alteracdo do artigo 306 do Cddigo de Processo Penal. Assim, como outros indmeros
Projetos de Lei que ndo foram ou aguardam aprovacgdo, a obrigatoriedade da audiéncia de
custodia ainda ndo foi aprovada. Ocorre que em alguns Estados sua realizagdo é comum, a
exemplo de Sdo Paulo, que nos termos do Pacto de Sdo José da Costa Rica adotando-se a
equivaléncia supralegal.

Tem-se no ordenamento a falsa imagem que o juiz é soberano, sendo impossivel a
aproximacé&o reu/juiz, porém, o ponto forte na realizacdo da audiéncia de custodia é motivo de

incessantes debates, € que essa aproximacao viabiliza aproximidade até mesmo com o processo.
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Como determina a regra processual penal o contato do réu com o juiz € algo longinquo,
algo quase imensuravel, posto que como dito alhures, o interrogatério é a Gltima fase, que
dependendo da tipificacdo, clamor social ou até diligencias inerentes ao processo, o contato do
juiz com o réu somente ocorre apds anos segregado, e digo, caso tal encontro ndo ocorra
motivado pelas condicOes do estabelecimento prisional ou até mesmo pela morte do acusado
no proprio carcere, a probabilidade de ocorrer as colocagdes alhures poderiam facilmente serem
resolvidas pela realizacédo da referida audiéncia.

Por tais motivos explanados, a audiéncia de apresentacdo no prazo de 24 horas ceifaria
com trés dos principais problemas carcerarios hoje enfrentados: a apuracdo da pratica de tortura
como meio de confissdo, a conversdo de prisdo em flagrante em prisdo preventiva de forma
desnecesséria e principalmente, o injusto encarceramento até a designacdo da audiéncia de
instrucdo e julgamento.

Dentre os problemas narrados, que em tese seriam solucionados com a audiéncia de
custodia, ndo se pode esquecer que também haveria um enorme desafogamento do judiciario,
ao que se refere nas Varas do Juizo primeira e em segunda instancia, onde é de conhecimento
dos inumeros Habeas Corpus, aguardando julgamento que demoram em média 40 dias para
serem julgados, 40 dias para serem julgados heroicos remédios para que os cidaddos ndo sejam
prejudicados no seu direito de ir e vir. Nos Habeas Corpus aguardando julgamento, o impetrante
em grande maioria versa acerca do excesso de prazo e o constrangimento ilegal.

Portanto, dentre as plausiveis colaboracfes da audiéncia em comento os procedimentos
cautelares determinados acerca das intervencdes estatais restritivas a liberdade individual do
segregado, constitui avanco significativo para o garantismo penal em sua constante evolugéo.

Com a finalidade de evitar as prisGes desnecessarias, prisdes arbitrarias, confissdes
adquiridas por meio de tortura, e, principalmente uma aplicacdo de pena preventiva mais
gravosa que a prisdo pena, foi criada a Lei 12.403/2011, que introduziu ao Codigo de Processo
Penal significativas alteragdes.

O Pacto de Séo Jose da Costa Rica foi 0 marco inicial da para realizagdo das audiéncia
de custddia no territdrio brasileiro, assim, com o Projeto de Lei do Senado - PLS n° 554/2011
que figura como autor o Senador Antdnio Carlos Valadares, que logo foi substituido por
emenda do Senador Jodo Capiberibe, afirma que a apresentacéo pessoal do preso ao juiz, junto
com o auto de prisdo em flagrante delito, tem como finalidade a verificacdo quanto a aplicagéo
de liberdade provisoria e/ou outras medidas cautelares (art. 319, Codigo de Processo Penal).
Além disso, intenciona-se que o magistrado possa verificar eventual violagdo aos direitos ou

garantias do preso.
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Porém, ¢ motivo de divergéncia nas linhas da Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CADH) e do consoante no paragrafo primeiro do artigo 306 do Cddigo de Processo
Penal Patrio, pois, um texto aduz no sentido da apresentacao realizar-se “sem demora” ao tempo
que o outro texto o prazo é de 24 horas. Vera adiante, os autores afirmam duplos os sentidos,
dado assim entendimento de estabelecimento para um novo prazo.

E assim destaca o Codigo de Processo Penal em seu artigo 306, §1°: § 1° “Dentro em
24h (vinte e quatro horas) depois da prisdo”, serd encaminhado ao juiz competente o auto de
prisdo em flagrante acompanhado de todas as oitivas colhidas, €, caso o0 autuado ndo informe o
nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica. (Redagdo dada pela Lei n°
11.449, de 2007).

Quando do prazo firmado em 24 horas consecutivas, € observado existir controveérsias,
pois, a Conven¢do Americana de Direitos Humanos, em seu texto utiliza o termo “sem demora”,
esta expressdo nos passa 0 entendimento inexistir a obrigacdo quanto ao tempo em horas,
restando indeterminado seu prazo de apresentacéo.

Lado outro, partilha-se da terceira possibilidade de que devido aos percalcos, a falta de
estrutura do pais apresenta que védo desde a falta de efetivo até mesmo a falta de transporte
(viaturas), opinou o autor ser mais viavel o prazo de 72 horas para apresentacdo do preso em
flagrante a autoridade judiciaria.

Alvo de inumeras desinformacfes, tem-se a exemplo a Unidade Federativa do
Maranh&o, onde restou determinado que a apresentacdo devera ser realizada em um prazo de
48 horas, tendo o inicio do prazo contado a partir do encerramento do APFD e ndo do momento
do local do flagrante.

Contudo, como externado, quando falou-se do texto acerca da audiéncia de custddia é
grande o abismo de pensamentos, e ainda sim sobre outros assuntos relevantes ao tema. N&o é
herculea a identificacdo de controvérsias no que tange ao recebimento pelo Codigo de Processo
Penal Brasileiro, pois, existem Doutos Defensores para ambos os lados, toda essa divergéncia
leva a um s6 caminho, o caminho da jurisprudéncia que pode decidir sobre ato processual nulo
ante a auséncia de mecanismos, ou, por ato dispensavel ausente o efeito negativo.

Destarte sdo pessoas humanas, que por ato, quica contra vontade propria erraram, mas,
se houver o interesse, respeito e voto de confianca a essas pessoas, no todo, ou pelo menos
parte, tem-se que adotar uma nova postura, que deve se iniciar ainda na lavratura do APFD,
como primeira e principal providéncia, e ato continuo, seja o preso em flagrante levado a
presenca de uma autoridade judiciéria para audiéncia de custodia. Sdo enumerados varios

motivos para que a nossa legislacdo processual penal receba tal alteracéo.
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Argumento denso tem origem na recomendacdo desse procedimento pela Convencao
Americana de Direitos Humanos e Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. A ideia
ainda é defendida como forma de se eliminar a superlotacdo carceraria, diminuindo-se o numero
de presos provisorios. Destaca-se por oportuno, que no sistema vigente por forca de garantia
constitucional do preso, a prisdo de qualquer pessoa deve ser informada imediatamente ao juiz,
através da remessa do auto de prisdo em flagrante delito. Ndo havendo motivos para sua
manutencdo ou verificada a ilegalidade, o juiz deve determinar automaticamente a soltura do
preso (art. 5°, LXII, LXV e LXVI, CF/88).

Registre-se que a novidade na audiéncia de custddia consiste no contato pessoal do juiz
com 0 preso e a instauracdo de um contraditério sobre as circunstancias da prisdo e a
possibilidade de soltura. Ndo é que ndo exista 0 contato do preso com a autoridade, pois, a
lavratura do auto de prisdo em flagrante via de regra, é feita pelo delegado de policia ou pelo
proprio juiz, em casos residuais.

Neste sentido, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, apresenta o contraditério como
avanco ao instrumentalismo liberal, trago pela necessidade de propiciar a exposi¢do de suas
razdes e de requererem a producao de provas que forem mais importantes, sendo este momento
o confronto publico das alegacbes em igualdade de condi¢des processuais.

A problemética do trabalho se coloca diante da questdo: como a discricionariedade
judicial sobre a realizacdo ou ndo de audiéncias de custodia pode ser compativel com o sistema
de garantias penais da Constituicdo de 1988 (CF/88)?

O objetivo geral do trabalho sera analisar a compatibilidade entre a discricionariedade
judicial sobre a realizacdo ou ndo de audiéncias de custddia e o sistema de garantias penais da
Constituicdo Federal de 1988. Dentre os objetivos especificos serdo destacados: Da prisdo em
flagrante e o surgimento das audiéncias de custddia; Da principiologia constitucional referente
a adequacdo das audiéncias de custodia; Do conflito com o sistema de garantias penais: a
ponderacdo da omissdo judicial da realiza¢do da audiéncia.

A justificativa do presente trabalho, trata-se de um estudo com o intuito de demonstrar
com maior clareza e evidenciar as diversas possibilidades de evitar a perda da dignidade que
foi roubada, levando em consideracdo de maneira premente e relevante a contribuicdo para a
futura ressocializagéo.

No ambito académico, o trabalho sera de grande valia para a instituicdo FDSM, ao
apontar as constituicdes brasileiras a fim de elencar os diretos relacionados ao tema. Assim, 0
trabalho desenvolvido, alcancard niveis multidisciplinares, podendo ser Gtil para outras frentes

de estudo, além do mundo académico juridico.
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Acredita-se que com o presente, serd demonstrado de maneira mais ampla e
diversificada, a real possibilidade da aplicacdo da audiéncia de custddia e seus beneficios para
a sociedade e para o judiciario. Sobradas sdo as medidas que visem ao aperfeicoamento das
garantias penais no pais, estabelecendo parametros de poder absolutista e contencao ao excesso
punitivo praticado pelo Estado e que fortalecem a cidadania e em decorréncia valorando e
fortalecendo os anseios do cidaddo, ainda que condenado e a democracia.

Motivos néo faltam para que seja definitiva a decisao sobre o tema, onde pode-se trazer
como ponto o principio da imprescindibilidade da audiéncia de custodia ou aceitar a falacia que
a audiéncia de custédia ¢ um canal para “maquiar” o problema da superlotagdo dos
estabelecimentos prisionais.

O presente trabalho se respaldara em pesquisa bibliografica de cunho quantitativo, por
meio de livros, revistas e artigos cientifico. O método cientifico que sera adotado na pesquisa
sera o hipotético dedutivo, que de acordo Popper (1976), consiste na adocdo da seguinte linha
de raciocinio: quando os conhecimentos disponiveis sobre determinado assunto s&o
insuficientes para a explicacdo de um fendmeno, surge o problema. Para tentar explicar a
dificuldades expressas no problema, sdo formuladas conjecturas ou hipéteses.

O trabalho estd4 organizado da seguinte forma: o primeiro capitulo, apresentard os
Direitos Fundamentais. O Estado Democrético de Direito nos dias atuais tem um significado de
fundamental importancia no desenvolvimento das sociedades, ap6s um amplo processo de
afirmacdo dos direitos humanos, sendo um dos fundamentos essenciais de organizacdo das
sociedades politicas do mundo moderno. Mesmo assim, continuamos no Século XXI com o
objetivo de buscarmos mecanismos de aperfeicoamentos para o modelo do Estado, para que o
mesmo atinja o quanto antes o equilibrio entre a liberdade e igualdade dos seres humanos e
possa proporcionar o ideal de oportunidades de desenvolvimento com saude, seguranca,
habitacdes dignas, educacdo para todos.

O segundo capitulo, identificara a Principiologia Constitucional referente a audiéncia
de custodia. Este procedimento albergado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), passou a
ser denominado “audiéncia de custddia”, trazendo uma série de objetivos tais como: garantir o
contraditorio e a ampla defesa, reduzir torturas e maus-tratos e garantir a apresentacao imediata
do preso a autoridade judiciaria. Também é objetivo das audiéncias de custodia, evitar prisdes
processuais desnecessarias ou que demorem além do tempo necessario.

O terceiro capitulo, tratard do conflito com o Sistema de Garantias Penais: A introdugao
da audiéncia de custddia no judiciario do Brasil que traz uma série de salvaguardas tedricas,

pode ndo ter apresentado efeitos praticos quanto a reducdo de carcere. Ademais, percebe-se que
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existe certo distanciamento entre o prazo formalmente estabelecido de 24 horas para a
apresentacdo do autuado e o tempo que efetivamente se leva para realizacdo das audiéncias de
custodia.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos pode reforcar a imperatividade de direitos
constitucionalmente garantidos, portanto, a audiéncia de apresentacao do preso em flagrante ao
juiz é dever do Estado como um todo, decorrente de tratados internacionais aos quais o Brasil
é signatario, e tem, de modo imperativo, que ser cumprido, em decorréncia do processo justo e
da dignidade humana.

Portanto, pretende-se a partir deste trabalho, compreender a forma como se deu a
implementacdo do Instituto (Audiéncia de Custddia), a fim de identificar se esti ou ndo esta
sendo adotado de fato um sistema garantista, e com respeito aos direitos dos autuados, como

previsto doutrinariamente.

1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E A
PRISAO EM FLAGRANTE
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O Brasil, como Estado Democratico de Direito, tem deveres e responsabilidades
fundamentais para com os individuos de acordo com a Constitui¢do Federal de 1988. Como

base e critério orientador da Republica Federativa, tem-se a dignidade da pessoa humana.

1.1 Dos Direitos Fundamentais, Dignidade da Pessoa Humana e Acesso a Justica

De acordo com Piovesan, foi apos a segunda Guerra Mundial que os direitos humanos
foram verdadeiramente reconhecidos, iniciando o processo de internacionalizacdo dos direitos
humanos. As atrocidades ocorridas durante o Holocausto, pelos nazistas, despertaram a
comunidade internacional para a necessidade de um sistema de protecdo e promocdo dos
direitos humanos, e, que isso, transcenderia a soberania dos Estados®. A autora defende que o
novo Direito Internacional dos Direitos Humanos decorre do pds-guerra, haja vista, que se
acredita que parte das crueldades ocorridas no Holocausto poderiam ter sido prevenidas caso
existisse um efetivo sistema de protegdo internacional.

Para Piovesan:

A partir da Declaragdo de 1948, comeca a se desenvolver o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, mediante a ado¢do de inimeros instrumentos internacionais de
protecdo. A Declaragdo de 1948 confere lastro axioldgico e unidade valorativa a esse
campo do Direito, com énfase na universalidade, indivisibilidade e interdependéncia
dos direitos humanos?.

E possivel observar, que a Declaragdo de 1948 possui pontos de suma importancia que
a elegem como o marco inicial e principal do processo de internacionalizagéo e universalidade
dos direitos humanos. E a partir dela que, apés a Segunda Guerra Mundial, o respeito a
dignidade humana e os valores basicos inerentes a todo ser humano comecam a permear na
nova ordem internacional de protecdo dos direitos humanos.

No que diz respeito a questdo da distingdo entre as expressoes “direitos humanos” e
“direitos fundamentais”, encontra-se ampla discussdo na doutrina em torno da melhor
terminologia. Ingo Wolfgang Sarlet, buscou demostrar a distingdo e 0s conceitos acerca das
expressoes. Para o autor, 0 espaco e a efetividade sao dois importantes fatores para a distingéo
terminologica dessas expressdes, pois, embora ambas as expressdes sejam utilizadas como
sindnimos, o termo “direitos fundamentais” refere-se a direitos reconhecidos e positivados na

Constituicao de um determinado Estado, ao passo que “direitos humanos” sdo direitos oriundos

1 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 5. ed. Séo Paulo: Max
Limonad, 2002. p.180.

2PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeus, interamericano e africano. 6. ed. Rev.; ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 49.
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de documentos internacionais, que reconhecem o ser humano como um ser humano,
independentemente de vinculagdo com a ordem constitucional de um determinado Estado,
sendo, portanto, direitos universais de ordem internacional®.

A universalidade dos direitos humanos consolida-se, na Constituicdo de 1988, a partir
do momento em que ela consagra a dignidade da pessoa humana como nucleo informador da
interpretacdo de todo o ordenamento juridico, tendo em vista que a dignidade €é inerente a toda
e qualquer pessoa, sendo vedada qualquer discriminacdo. Quanto a indivisibilidade dos direitos
humanos, a Constituicdo de 1988 integra, ao elenco dos direitos fundamentais, os direitos
sociais, que nas Cartas anteriores restavam espraiados no capitulo pertinente a ordem
econdmica e social.

E amplo o rol dos direitos fundamentais na Constituicdo do Brasil. Dentro do Titulo Il
da Constituicao Federal, que trata especificamente dos “Direitos e Garantias Fundamentais”,
encontra-se o art. 5° que, em 77 incisos, estabelece os direitos (e deveres) individuais e
coletivos. Os artigos 6° e 7° (este ultimo com 34 incisos) relacionam os denominados direitos
sociais e dos trabalhadores. Fora do Titulo Il, é reconhecido como direito fundamental (de
terceira geracdo ou dimensdo) o “direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado”,
estabelecido pelo art. 225.38 Outros direitos previstos expressamente no texto constitucional,
também excluidos do Titulo Il, seriam passiveis de enguadramento entre os direitos
fundamentais.

Manoel Gongalves Ferreira Filho*, baseado na Constituicio Federal de 1988, propde a
classificacdo dos direitos fundamentais em trés categorias: direitos cujo objeto imediato é a
liberdade (de locomocéo: artigo 5°, XV e LXVIII; de pensamento: artigo 5°, IV, VI, VII, VIII,
IX; de reunido: artigo 5°, XVI; de associacdo: artigo 5°, XVII a XXI; de profissdo: artigo 5°,
XI1I; de acdo: artigo 5°, I1; sindical: artigo 8°; de direito de greve: artigo 9°); direitos cujo objeto
imediato € a seguranca (dos direitos subjetivos em geral: artigo 5°, XXXVI; em matéria penal:
artigo 5°, XXXVII a LXVII; do domicilio: artigo 5°, XlI); direitos cujo objeto imediato é a
propriedade (em geral: artigo 5°, XXII; artistica, literaria e cientifica: artigo 5°, XXVII a XXIX;
hereditaria: artigo 5°, XXX e XXXI).

Segundo Robert Alexy, os direitos fundamentais possibilitam a formacgdo das mais

variadas teorias, assim,

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 12. ed. ver. Atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p. 58-59.
4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 38. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
264.
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Teorias histricas, que explicam o desenvolvimento dos direitos fundamentais, teorias
filosoficas, que se empenham em esclarecer seus fundamentos, e teorias socioldgicas,
sobre a fungdo dos direitos fundamentais no sistema social, sdo apenas trés exemplos®.

Segundo Alexy, “mais conveniente que basear o conceito de norma de direito
fundamental em critérios substanciais e/ou estruturais é vincula-lo a um critério formal, relativo
a forma de sua positivagdo”. O mencionado autor ressalta ser normas de direitos fundamentais
aquelas contidas nas disposi¢fes dos arts. 1° a 19, da Constituicdo Alema, bem como, as
disposi¢des garantidoras de direitos individuais. Finaliza Alexy, que “normas de direitos
fundamentais sdo as normas diretamente expressas por essas disposi¢des”®.

Na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, em seu artigo 1°, inciso 11, esté escrito que:
A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direto e tem como fundamentos:
[...] l11- a dignidade da pessoa humana’.

O Estado Democrético de Direito é um conceito que designa qualquer Estado que se
aplica a garantir o respeito das liberdades civis, ou seja, 0 respeito pelos direitos humanos e
pelas garantias fundamentais, através do estabelecimento de uma protecdo juridica. Em um
Estado Democrético de Direito, as préprias autoridades politicas estdo sujeitas ao respeito das
regras de direito®.

Alexy, tem explanado a no¢do de que o direito € um sistema ndo apenas de regras, mas
também de principios, que atuam ndo apenas como fontes subsidiarias, na lacuna do sistema ou
na auséncia de lei, mas como fontes primarias, sobrepondo-se inclusive aos textos legais®.

Aqui se faz importante entender o sentido da palavra justica de maneira ampla, para que
a partir dai possa-se melhor compreender essa palavra tdo invocada pela sociedade atual. Na
visdo aristotélica “a justi¢a ¢ a lei”, o individuo que cumpre a lei pratica a justiga, na sua
concep¢ao “o homem sem a lei seria injusto”, veja-se seu entendimento:

(...) vimos que o homem sem lei é injusto e o respeitador da lei é justo; evidentemente
todos os atos legitimos sdo, em certo sentido, atos justos, porque 0s atos prescritos
pela arte do legislador sdo legitimos, e cada um deles dizemos nos, é justo. Ora nas
disposicdes que tomam sobre todos os assuntos, as leis ttm em mira a vantagem

5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 31.

& ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 73.

"BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial
da Unido, 1988. Disponivel em: http://planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicdo/Constituicdo.htm. Acesso em: 25
ago. 2019.

8 SANTOS, Adairson Alves dos. O Estado democrético de direito. Ambito Juridico, 01 ago. 2011. Disponivel
em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/o-estado-democratico-de-direito/. Acesso em:
07 jan. 2021.

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 73.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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http://planalto.gov.br/ccivil_03
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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comum, quer de todos, quer dos melhores ou daqueles que detém o poder ou algo
desse género; de modo que, em certo sentido, chamamos justos aqueles atos que
tendem a produzir e a preservar, para a sociedade politica, a felicidade e os elementos
que a compdem. E a lei nos ordena praticar tanto os atos de um homem corajoso (...)
quanto a de um homem morigerado (...) e os de um homem calmo (...); e do mesmo
modo com respeito as outras virtudes e formas de maldade, prescrevendo certos atos
e condenado outros; e a lei bem elaborada faz essas coisas retamente, enquanto as leis
concebidas as pressas fazem menos bem?,

O direito de acesso a justica esta interligado aos direitos sociais que progrediram lado a

lado de acordo com as necessidades e as exigéncias dos individuos, mas analisando

originalmente o direito de acesso a justica esta nitidamente atrelado aos direitos naturais do

homem, pois assim como o Estado moderno o conceito de acesso a justica evolui na mesma

proporcao que surgem “novos direitos”, Cappelletti o maior estudioso do tema “acesso a

justiga” discorreu sobre a evolugdo histdrica desta:

O conceito de acesso a justica tem sofrido uma transformacdo importante,
correspondente a uma mudanca equivalente no estudo e ensino do processo civil. Nos
Estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os procedimentos
adotados para a solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente
individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso a prote¢do judicial
significava essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou
contestar uma acao. A teoria era a de que, embora 0 acesso a justica pudesse ser um
“direito natural”, os direitos naturais nao necessitavam de uma a¢@o do Estado para a
sua protecdo. (...)

(...) A justica, como outros bens, no sistema do laissez-faire, sé podia ser obtida por
aqueles que pudessem enfrentar seus custos, aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram
considerados 0s Unicos responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas ndo efetivo
a justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas néo efetiva. A medida que as
sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e complexidade, o conceito de
direitos humanos comecou a sofrer uma transformac&o radical. A partir do momento
em que as ac¢des e relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo
que individual, a sociedades modernas necessariamente deixaram para tras a visao
individualista dos direitos refletidas nas “declaragdes de direitos”, tipicas dos séculos
dezoito e dezenove. O movimento fez-se no sentido de reconhecer os direitos e
deveres sociais dos governos, comunidades, associacGes e individuos®*.

A Carta Magna de 1988, sem duvida trouxe avangos consideraveis no tocante ao acesso

democratico a justica, estabelecendo direitos e criando mecanismos para sua defesa,

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e
tem como fundamentos:

I-(.);

In-(..);

111 - a dignidade da pessoa humana;

v -—(.);

V—(...).

O FREITAS, Juarez. As Grandes Linhas da Filosofia do Direito. 3.ed. Rio Grande do Sul: EDUCS, 1986. p.

44,

11 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre. Fabros, 1988. p.

67.
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

In-(..);

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagéo.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XXX = (...)

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder;

b) (...).

LI —(..);

LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;
LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
LV - Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;

LVI = (...);

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos®.

A Constituicdo é rica em dispositivos que embasam o direito de acesso a prestacao
jurisdicional. J& no art. 1.°, Ill, disciplina, como fundamento constitucional a dignidade da
pessoa humana logo, o individuo ao ter seus direitos garantidos e respeitados terd reconhecida
a sua dignidade.

Ingo Sarlet ressalta a necessidade de separar 0s sentidos das expressfes direitos
fundamentais e direitos humanos. A primeira expressao (direitos fundamentais) deveria ser
reservada “para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado”, enquanto que a segunda (direitos humanos)
deveria ser empregada para fazer referéncia “aquelas posigdes juridicas que se reconhecem ao
ser humano como tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos 0s povos e tempos, de

tal sorte que revelam um inequivoco caréter supranacional (internacional)”*2,

1.2 Da situacdo desumana e degradante para presos provisorios no Brasil

12 BRASIL. Constituicio Federal (1988). CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988. Diario Oficial da Unido, 1988. Disponivel em:;
http://planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicdo/Constituicdo.htm. Acesso em: 25 ago. 2019.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001. p. 50.
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Para que seja possivel questionar a validade ou legitimidade do Direito Penal Brasileiro
Contemporaneo em se tratando da “Audiéncia de Custddia, neste topico serd necesséario fazer
uma analise retrospectiva do problema a partir de um ponto em que se possam definir com
clareza as causas que foram determinantes ou que contribuiram de forma fundamental para que
o modelo vigente fosse implantado, sendo assim, serd apresentado o sistema prisional
brasileiro.

Nesse sentido, este topico se debrucara sobre a compreenséo do flagrante delito, dentro
dos formatos delimitados pelo Cddigo de Processo Penal, seguida pela analise das audiéncias
de custddia e dos principios das custddias, pela compreensdo da Resolugdo n° 213/2015.

Os sistemas prisionais surgiram por iminéncia da necessidade do proprio homem de
assegurar a paz na convivéncia em sociedade. Para tanto, em decorréncia do contrato social,
formou-se um ordenamento coercitivo integrado pelas prisdes e casas de forca. Para Rousseau,
0 contrato social seria um acordo entre 0s membros da sociedade, pelo qual reconhecem a
autoridade, igualmente sobre todos, de um conjunto de regras, de um regime politico ou de um
governante!?.

O sistema prisional é parte do conjunto de mecanismos de controle social que uma
sociedade mobiliza para punir a transgressdo da lei. O significado ideol6gico do sistema
prisional brasileiro muitas vezes € utilizado como instrumento de exclusdo ao definir condutas
que objetivam conter as classes sociais inferiores. Muitas vezes resolve-se o problema da
seguranca publica encarcerando individuos das classes subalternas, os mais pobres, 0s
desprovidos das politicas pablicas e injusticados pelo sistema econdmico e social®.

O Ministério da Justica, por meio do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, é responsavel pela formulacdo da politica carceréria. Este colegiado é o 6rgédo
superior de um sistema integrado pelo Departamento Penitenciario Nacional, apoiado pelo

Fundo Penitenciario e, nos Estados, pelos respectivos conselhos e drgaos executivos.

No Estado Democrético de Direito é imprescindivel que exista coeréncia entre
legislacdo e politicas publicas. Fazem parte de nosso cotidiano leis que ndo séo
cumpridas e politicas publicas descoladas das leis. Na area do sistema penitencidrio,
esse descolamento, essa distancia entre o que esta estabelecido na legislacéo e o que
0s presos vivenciam é absolutamente dramatica’.

Conforme exposto, o Plano Nacional de Seguranca Publica visa aplicar com rigor e

equilibrio as leis no sistema penitenciario, respeitando os direitos dos apenados, eliminando

14 RODRIGUES, Thiago José de Oliveira. Ressocializacdo: como trabalhos sociais podem recuperar detentos.
Trabalho de conclusdo de Curso. Varginha: Unis, 2017, 59 p. p. 10.

1S WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 04.

16 BRASIL. Ministério da Justica. 2005. Disponivel em: http://portal.mj.gov.br/ Acesso em: 20 abr. 2020.
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suas relagOes com o crime organizado, e contribuir para a democratizacao do Sistema de Justica
Criminal. J& o Programa Nacional de Seguranca Publica com Cidadania tem como uma de suas
acOes a reestruturacdo do sistema penitenciario.

O papel do sistema prisional é conflituoso, tanto no ambito tedrico, quanto no pratico,
onde o discurso predominante sobre o seu papel como institui¢do de controle social no mundo
moderno se distingue pela valorizacdo de uma proposta de ressocializacdo do apenado.
Contrariando tal afirmacdo, verificamos que o Estado vem optando claramente pela
criminalizacdo da miséria e 0 encarceramento maci¢co como complemento da generalizacao da

inseguranca social.

A penalidade neoliberal apresenta o seguinte paradoxo: pretende remediar com um
“mais Estado” policial e penitenciario o “menos Estado” econdmico e social que é a
prépria causa da escalada generalizada da inseguranga objetiva e subjetiva em todos
0s paises, tanto do Primeiro como do Segundo Mundo?’.

O Sistema Penitenciario Nacional foi criado no ano de 2006, com a reestruturagdo do
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN). Compete ao 6rgéo ser o gestor e fiscalizador
das Penitenciarias Federais em cumprimento a Lei de Execucdo Penal (LEP), em especial o que
consta no artigo 72, paragrafo unico, que lhe confere essa incumbéncia de forma exclusiva. O
Sistema Penitenciario Federal €é constituido pelos estabelecimentos penais federais,
subordinados ao DEPEN do Ministério da Justica®®.

Segundo dados do Ministério da Justica referente ao ano de 2019 no seu ultimo
levantamento, o Sistema Penitencidrio Brasileiro considerando presos em estabelecimentos
penais e presos detidos em outras carceragens, 0s dados de 2019 aponta que o Brasil possui
uma populagdo prisional de 773.151 pessoas privadas de liberdade em todos os regimes. Caso
sejam analisados presos custodiados apenas em unidades prisionais, sem contar delegacias, o
pais detém 758.676 presos®®.

O Brasil hoje vive um momento de abandono e descaso para com o sistema carcerario
por parte do governo. Para Assis?’, o Brasil convive com um abandono do sistema prisional e
0 que deveria ser um instrumento de ressocializa¢do, muitas vezes funciona como escola do

crime, devido a forma como é tratado pelo Estado e pela sociedade.

" WACQUANT, Loic. As prises da miséria. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 4.

18 |IMA, Erica Andréia de Andrade. Sistema Prisional Brasileiro. Monografia apresentada ao curso de
Graduacdo em Direito da Universidade Presidente Antonio Carlos — UNIPAC, como requisito parcial para
obtencéo do titulo de Bacharel em Direito. 2011. Disponivel em:
https://yumpu.com/pt/document/view/16443653/sistema-prisional-brasileiro-unipac. Acesso em: 12 abr. 2020.

19 BRASIL. Ministério da Justica. 2019. Disponivel em: http://portal.mj.gov.br/. Acesso em: 20 abr. 2020.

20 ASSIS, Rafael Damasceno de. A realidade atual do Sistema Penitenciario Brasileiro. Disponivel em:
http://direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/113914/Rafael-Damaceno-de-Assis. Acesso em: 20 abr. 2020.
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O autor Baratta, defende o uso do conceito de reintegracdo social ao invés de
ressocializacéo, pois para ele esse conceito representa um papel passivo por parte da pessoa em
conflito com a lei e, o outro, ativo por parte das instituicdes, que traz restos da velha
criminologia positivista, que definia o condenado como um individuo anormal e inferior que
deveria ser readaptado a sociedade, considerando esta como ‘boa’ € o condenado como
‘mau’[...]"%%

O sistema penitenciario no Brasil € conhecido especialmente por suas deficiéncias e
mazelas, como por exemplo a insalubridade e superlotacdo das celas, fatores que auxiliam na
proliferacdo de epidemias e ao contagio de doencas, corrup¢do, ociosidade dos detentos,
formacdo de organizages criminosas, etc. Também, entende-se que o sistema prisional da
maneira como esta ndo contribui como deveria para recuperacdo dos detentos e funciona
precariamente no que tange a reabilitacdo dos mesmos para que voltem ao convivio em
sociedade tanto é que, segundo o Conselho Nacional de Justica (CNJ), cerca de 70% dos presos
brasileiros, assim que livres novamente, voltam a cometer crimes.

O sistema penitenciario brasileiro vive atualmente uma verdadeira faléncia gerencial. A
realidade penitenciaria € arcaica, 0s estabelecimentos prisionais na sua grande maioria
representam para os reclusos um verdadeiro caos, onde 0 preso se amontoa a outros em celas
sujas, Umidas, anti-higiénicas e superlotadas. Por sua vez, a promiscuidade interna das prisdes
é tamanha que faz com que o preso com o tempo, perca o sentido de dignidade e honra que
ainda lhes resta, ou seja, em vez do Estado através do cumprimento da pena nortear a sua
reintegracdo ao meio social, dotando o preso de capacidade ética, profissional e de honra, age
de forma contréria, inserindo o condenado em um sistema que para Oliveira??, nada mais é do

que:

Um aparelho destruidor de sua personalidade, pelo qual: ndo serve o que diz servir;
neutraliza a formacdo ou o desenvolvimento de valores; estigmatiza o ser humano;
funciona como maquina de reprodugdo da carreira no crime; introduz na
personalidade e prisionalizacdo da nefasta cultura carceraria; estimula o processo de
despersonalizacdo; legitima o desrespeito aos direitos humanos.

Sabe-se que o sistema carcerario no Brasil esta falido. A precariedade e as condi¢Ges
subumanas que os detentos vivem hoje sdo de muita violéncia. Os presidios se tornaram

depdsitos humanos, onde a superlotacdo acarreta violéncia sexual entre presos, faz com que

2L BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: Introducdo a Sociologia do Direito
Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos/ Instituto Carioca de Criminologia, 1999. p. 71.
22 OLIVEIRA, Eduardo. Politica criminal e alternativas a prisdo. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 55.
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doencas graves se proliferem, as drogas cada vez mais sdo apreendidas dentro dos presidios, e
0 mais forte subordina o mais fraco.

Nos ultimos anos, o Governo Federal tem reconhecido os inumeros problemas
enfrentados no ambito do sistema prisional brasileiro, dessa maneira vem, desenvolvendo um
conjunto de praticas que objetivam por assim dizer a “humanizac¢ao” do Sistema Penitenciario,
em cumprimento as convengdes, diretrizes e orientacdes para tratamento de prisioneiros da
ONU, Lei de Execucdes Penais e do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria,
em respeito a dignidade do homem, a partir da harmonizacdo dos procedimentos e ritos
prisionais. Das inUmeras praticas, as que possuem grande relevancia sdo a constituicdo do
FUNPEN (Fundo Penitenciario Nacional), no ano de 1994, do PRONASCI (Programa Nacional
de Seguranca Publica com Cidadania), em 2007, o Plano Diretor do Sistema Penitenciario
Brasileiro (2008), além da primeira Conferéncia Nacional da Seguranca Publica. O elemento
comum em todas estas a¢des € o incentivo a educagdo como ferramenta essencial ao processo
de ressocializagio dos apenados?.

Para que haja uma efetiva ressocializacdo, o apenado ao dar entrada no sistema
penitenciario, somente deve perder o direito de ir e vir sendo assegurados 0s demais direitos
como a vida, salude, bem-estar, educacdo, trabalho e assisténcia juridica. Portanto, a
ressocializagdo pode ser determinada como um trabalho de reestruturagdo psicossocial do
apenado com a sociedade, através de agdes, politicas publicas, incentivo e investimento no
tratamento do apenado, para que a sociedade o receba de volta, livre de sua necessidade de
reincidir no crime.

Assim como a ressocializacdo, outro trabalho que deve ser realizado com o apenado é a
reintegracdo social, pois € a partir dela que o apenado ira ter uma aproximagao com a sociedade,
ou seja, na medida em que o carcere se abre para a sociedade, a sociedade se abre para o carcere,
pois o apenado para a sociedade é um ser que se tornou invisivel por causa dos altos muros?.

A ressocializacdo € a humanizacdo do individuo enquanto recluso pelo sistema
prisional, buscando um foco humanista do criminoso na reflex&o cientifica a0 mesmo tempo
que protege a sociedade deste. Através do reconhecimento da necessidade da ressocializacéo

do individuo criminoso, a pena de prisdo passa a ter uma nova finalidade além da simples

23 ASSIS, Rafael Damasceno de. A realidade atual do Sistema Penitenciario Brasileiro. Disponivel em
http://direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/113914/Rafael-Damaceno-de-Assis. Acesso em: 20 abr. 2020.

24 SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 117.
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exclusdo e retencdo, passa a ter uma finalidade de orientagéo social e preparagdo para o seu
retorno a sociedade, buscando assim a interrupcdo do comportamento reincidente.

Desta forma, o Estado abandona seu comportamento de castigar simplesmente por
castigar, pois, da mesma forma que outros animais castigados, o resultado obtido apresenta-se
muitas vezes diverso do esperado e 0 criminoso ndo ressocializado volta a cada reincidéncia,
mais marginalizado e agressivo, consequentemente, mais distante de deixar de ser parte da
anomia social. O conceito doutrindrio de reincidéncia é dotado de uma amplitude
significativa, se comparado ao conceito legal. Nos ensinamentos de Damasio de Jesus?®,
Reincidéncia deriva de recidere, que significa recair, repetir o ato. Reincidéncia €, em termos
comuns, repetir a pratica do crime. Entenda-se que a pena de prisdo nunca deve ser vista como
instrumento de vinganca, pois, seu objetivo é de restitui-lo de forma mais humana a sociedade.

Como foi exposto, € notdrio que o sistema prisional vigente atualmente no Brasil deixa
muito a desejar. S&o diversos os erros e problemas da situacao carceraria na qual se encontram
os apelados brasileiros.

O ambiente lombrosiano do carcere no Brasil afeta diretamente a dignidade e a
integridade fisica do reeducando, suas garantias ndo sdo respeitadas e acabam por serem
proteladas no periodo de sua reeducacao.

Neste mesmo sentido, é o ensinamento de Greco:

N&o se educa a sociedade por intermédio do Direito Penal. O raciocinio do Direito
Penal Maximo nos conduz obrigatoriamente, a sua falta de credibilidade. Quanto mais
infracBes penais, menores sdo as possibilidades de serem efetivamente punidas as
condutas infratoras, tornando-se ainda mais seletivo e maior a cifra negra.

Como afirma Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

A questdo continua sendo a plena possibilidade de manipulagdo da lei pelos
operadores de direito, contra a qual todos os mecanismos de controle eminentemente
juridicos fracassaram [...] pelo principio do livre convencimento: basta a imunizagéo
da sentenca com requisitos retoricos bem trabalhados e o magistrado decide da forma
que quiser, sempre em nome da ‘seguranca juridica’, da ‘verdade’ e tantos outros
conceitos substancialmente vagos, indeterminados [...]%".

Esse procedimento é observado nas audiéncias de custodia (o0 que sera explanado nos
capitulos seguinte), onde a principio e essencialmente devia se ater a defesa da integridade fisica
e a necessidade de mantenca ou néo da prisao, hoje, é tratada como uma forma de antecipacao
da pena e da condenacdo, a partir da analise de antecedentes de quais crimes foram cometidos

25 JESUS, Damasio de. Direito Penal. Vol.1: Parte Geral- 33. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 611.

% GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 2. ed.. Revista,
ampliada e atualizada até 01 de julho de 2006. Niter6i — RJ: Impetus, 2006. p.19.

27 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introdugdo aos Principios Gerais do Processo Penal Brasileiro. In:
Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre: Ed. Nota Dez, n. 01, 2001. p. 6.
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e até da cor da pele do individuo, restando em segundo plano o questionamento sobre a
existéncia ou ndo de tortura ou violéncia policial, de se relatar como ocorreu o fato.

A Convencdo Americana dos Direitos Humanos (CADH), de 1969 (OEA, 1978) —
tratado do qual o Brasil é signatario desde o Decreto n° 678 de 6 de novembro de 1992, em seu
art. 7°, ao tratar dos direitos a liberdade pessoal, estabelece o direito do preso em flagrante ser
apresentado imediatamente a autoridade judiciaria competente. Norma similar consta no pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), promulgado pelo Decreto n° 592, de 6
de julho de 1992. O art. 9° deste pacto traz também disposicdes aplicaveis ao ordenamento
juridico brasileiro, com carater supralegal acerca dos direitos a liberdade e direitos processuais

inerentes a condic&o de preso, seja este preso provisorio ou definitivo?,

1.3 Do Regime Juridico da prisdo em flagrante

O conceito de prisdo, € a segregacao da liberdade de locomocéo do individuo, ou seja,
o impedimento fisico ou a restri¢do da possibilidade de ir e vir em decorréncia de decisdo do
Estado. Nesse sentido, ha duas classificacdes para a prisdo: as prisdes decorrentes de pena e
aquelas prisdes processuais (ou prisdo sem pena). A distin¢do classica que se fazia entre estas
e aqueles estava no fato de que a prisédo-pena seria decorrente de decisao judicial transitada em
julgado, enquanto a priséo processual seria realizada no curso do processo penal, tanto em fase
de investigacdo quanto de julgamento.

Para manter o rigor teorico, deve-se dizer que ha ndo apenas duas modalidades de prisao,
mas pelo menos quatro. A prisdo pode ser decorrente de pena, aqui definida como aquela
decorrente de decisdo condenatdria transitada em julgado, ou na qual pese decisao de execucao
antecipada de pena, enquanto pendente recurso em tribunal superior; a prisdo pode ser
processual, sendo aquela necessaria para albergar alguma necessidade do processo; a prisao
pode ser administrativa, extinta para civis, mas ainda prevista nos regramentos militares e no
regramento constitucional (nos termos do art. 5°, inciso LXI da Constituicdo Federal); e a priséo
pode ser civil, no caso de devedor de alimentos?°.

O objeto do presente topico se refere a apenas uma das modalidades de prisdo: as prisées

em flagrante como modo de prisdes processuais, cautelares ou procedimentos. Isso implica

28 AVILA, Thiago André Pierobom de. Audiéncia de custodia: avangos e desafios. Revista de Informagdo
Legislativa, Brasilia, n. 35, p. 301-333, set. 2016. Disponivel em:
http://semadp;ceg;br/ril/edicoes/53/211/ril_v53_n211 p301.pdf. Acesso em: 05 abr. 2020.

PENICHE, Walter Santos. Prisdo preventiva disciplinar militar. Jusmilitares, Rio de Janeiro, 2010. Disponivel
em: http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/pprevdisc.pdf. Acesso em: 10 abr. 2020.
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dizer que as prisdes aqui analisadas sdo aquelas decorrentes do transcurso processual, ndo se
confundindo com aquelas em razao de pena, quica com as prisdes objeto de processos militares,
aqui indicadas apenas para fins de rigor teorico.

A palavra “flagrante” em etimologia no latim decorrendo da palavra flagrans ou
flagrantis, termos derivados do verbo flagare, que significa “queimar™°. Assim, a ideia do
flagrante esté vinculada ao fogo, aquilo que demonstra um crime que estaria crepitando, do qual
0 Estado ndo poderia se furtar. Assim, o Estado segrega a liberdade do individuo em decorréncia
da existéncia de um crime que estaria as vistas de qualquer pessoa.

A nomenclatura “flagrante delito” representa uma expressao historica e doutrinaria que
serve para delimitar tanto crimes quanto contravencgdes penais, mas que traz rango historico por
sugerir a quase certeza do crime e da consequéncia punitiva. Por tal razdo, ha autores como
Melo®!, que repudiam a expressio “delito”, mantendo apenas o termo “flagrante”.

A prisdo em flagrante delito é uma modalidade prevista nos artigos 301° e 302° do
Caodigo de Processo Penal. Assim, como a prisdo em flagrante € decorrente de um crime que
esta evidente, considera-se em flagrante delito quem esta cometendo infracdo penal, ou quem
acabou de cometé-la, tendo sido perseguido logo apoés a realizacdo da infracdo ou encontrado
logo apds esta com instrumentos do delito, nos termos do art. 302° do Codigo de Processo Penal.

Becarria afirma que no caso de um delito, haveria duas partes: o soberano, afirmando
que o contrato social foi violado, e 0 acusado, que nega essa violagio. “E preciso, pois, que haja
entre ambos um terceiro que decida a contestacao. Esse terceiro é o magistrado, cujas sentencas
devem ser sem apelo e que deve simplesmente pronunciar se hd um delito ou se ndo ha”.
Beccaria alega que era comum outorgar-se ao magistrado poderes discricionarios, para prender
cidaddos sem critérios pré-estabelecidos. Para o autor, somente a lei deve definir 0s casos em
que a pena de prisdo deve ser aplicada. Assim, a lei deve estabelecer, de maneira fixa, por que
indicios de delito um acusado pode ser preso e submetido a interrogatério®.

Dessa forma, define-se a prisdo em flagrante como aquela modalidade de segregacédo na
qual verifica-se a possivel existéncia de crime, de modo que, para instaurar e garantir 0 processo
apreende-se a pessoa. Verifica-se a natureza administrativa da priséo em flagrante enquanto

realizada por qualquer do povo e lavrada pela autoridade policial, convertendo-se a natureza

S0 PAULA, Eidimar de. Audiéncia de custédia no estado do Tocantins, implantagéo, resultados e desafios. Palmas,
2019, 127p. Dissertacdo (mestrado profissional). p. 35.

31 MELO, Raphael. Audiéncia de Custodia no Processo Penal conforme a Resolugdo n° 213 do CNJ e Projeto
de Lei n°554/2011 do Senado. Belo Horizonte: D’Placido, 2016. p. 79-81.

32 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. 3. ed. Sdo Paulo: Edijur, 2012. p. 24.
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procedimental quando passada pelo crivo do Poder Judiciario®. A atuacdo de qualquer povo,
bem como a atividade policial, para um Estado Democréatico de Direito, deve ser controlada.
Apesar disso, verifica-se uma administrativizacdo do direito penal, fenébmeno pelo qual as
policias passam a ter mais liberdade de autuacdo, e os arbitrios, menos freios, enquanto os
arcaboucos normativos deveriam gerar tendéncia contraria3,

Como exposto, as criticas de Diniz Neto®®, tomam por referéncia os textos de Luigi
Ferrajoli®®, que por sua vez, também critica a “administrativa¢io” do processo penal, mesmo
sem utilizar expressamente o termo “administrativagao da policia”. Desse modo, permitir o
procedimento sem os devidos crivos judiciarios facilitaria os processos autoritarios, tornando o
procedimento um mero mecanismo punitivo, e ndo um garantidor de direitos. Portanto, 0s
mecanismos de prisdo ndo devem ficar restritos ao aparato policial, mas ter a pronto apreciacéo
do Poder Judiciario.

Compreende-se o flagrante como o Instituto Juridico pelo qual qualquer do povo fica
autorizado a levar a autoridade policial o conhecimento imediato de um crime, enquanto a
autoridade policial é obrigada a lavrar o flagrante, quando toma conhecimento de um crime em
estado de flagrancia. Bem como, tal procedimento tem formalidades que representam
limitacGes ao Estado e ao proprio arbitrio, e tambeém vinculam a validade do ato de restricdo de
liberdade. Ha limitacdo do prazo de 24 horas para comunicagdo da prisdo a Defensoria Publica,
ao Ministério Publico e ao juiz competente. Por sua vez, um sistema com mecanismo de
limitacdo e controle, com fiscalizacdo de prazos e imposicédo de formas, seria aquele que melhor
se adequaria a proposicdo de garantia de direitos®’.

Posto isto, verifica-se que as audiéncias de custddia seria 0 mecanismo juridico de
transmutacgdo da prisdo flagrancial administrativa em ato procedimental, pelo qual busca-se
assegurar o processo e a garantia dos direitos. Desse modo, os limites dos direitos fundamentais
estariam melhor assegurados quanto mais precisos forem os procedimentos de flagrante e

controle desses atos.

33 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 716-717.
3 DINIZ NETO, Eduardo. Sociedade de risco, direito penal e politica criminal. Revista de Direito Plblico,
Londrina, v. 5, n. 2, p. 202-220, ago. 2010, p. 211.

% DINIZ NETO, Eduardo. Ibidem.

3% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
785.

37 FROTA, Camila Espindola Jefferson. A efetivacdo de direitos e garantias do preso e a problematica dos
prazos para a realizagdo das audiéncias de custddia. 2017. 55 f. Monografia (Bacharelado em Direito) —
Universidade de Fortaleza, Fortaleza, 2017. Disponivel em: https://uol.unifor.br/oul/conteudosite/?cdConteudo
=8163986. Acesso em: 20 abr. 2020.
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2 DA PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL

Com o advento da Carta Magna de 1988, e o gradativo processo de redemocratizacéo,
consagraram-se novas questdes no que diz respeito ao controle dos mecanismos de aplicacédo
do Direito Penal e Processual Penal, como os principios da Legalidade e do devido Processo
Legal, verdadeiras balizas a aplicacdo da lei. E, inegavelmente, a Constituicdo de 1988 abriu os
horizontes para a consolidagdo dos principios que lhes serviram de alicerce.

Tratando-se do principio da reserva absoluta de lei formal, verifica-se que incidira nos
casos em que seja imperativa a privacédo de liberdade, mesmo que provisoria. As formalidades
legais séo exigéncia precipua, referem-se tanto a imposicao de penas privativas de liberdade,
quanto a fixacdo de medidas de carater cautelar que afetam a liberdade em sua amplitude.

E impositivo constitucional que toda prisao seja fielmente fiscalizada por juiz de direito.

Estipula o art. 5.°, LXV, que: “A prisdo ilegal serda imediatamente relaxada pela autoridade
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judiciaria”. No mesmo sentido, dispde o art. 310, I, do Cddigo de Processo Penal (CPP): Art.
310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz deverd fundamentadamente: | - relaxar a
prisio ilegal®.

Além disso, ndo se pode esquecer que, mesmo a prisdo decretada por magistrado, fica
sob o crivo de autoridade judiciaria superior, através da utilizacdo dos instrumentos cabiveis,
entre eles, o habeas corpus: Art. 5°, LXVIII - conceder-se-& habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo, por
ilegalidade ou abuso de poder. (Art. 5., LXVIII, CF)*°.

Constitui abuso de autoridade efetuar prisdo ilegal, deixar de relaxar, nesse caso valido
apenas para o juiz, prisdo ilegalmente realizada, bem como deixar de comunicar ao magistrado
a prisdo efetivada, ainda que legal. Quando a prisdo for indevidamente concretizada, por pessoa
ndo considerada autoridade, trata-se de crime comum (constrangimento ilegal, sequestro ou
carcere privado).

A prisdo em flagrante é, por natureza juridica, uma medida cautelar de segregacédo
provisoria do autor de uma infragcdo penal, o que faz com que a aparéncia de tipicidade, por si
S0, apresente-se como elemento suficiente para a sua realizacdo. Neste sentido, ndo se exige
previamente uma valoracdo em torno da ilicitude e da culpabilidade, j& que estes sdo requisitos
para a configuragdo do crime, a serem aferidos e processados ao longo da instrucdo probatdria
processual.

Tal modalidade de prisdo, é preciso que ocorra sem a expedicdo de mandado de prisdo
pela autoridade judiciaria, conforme aduz a Carta Magna em seu (art. 5.°, LXI), dai emerge a
fundamentacdo de seu carater administrativo, apresentando-se como incompreensivel que
qualquer do povo (autoridade policial legalmente constituida ou ndo) ao se deparar com um
crime em pleno curso, fosse impedido por forca de lei, de tomar providéncias no intuito de
cessar a acao criminosa, quando possivel, e de deter o autor imediatamente, ficando por outro

lado, sujeito aos excessos de suas atitudes. Conforme nos mostra Nucci:

O fundamento da prisdo em flagrante é justamente poder ser constatada a ocorréncia
do delito de maneira manifesta e evidente, sendo desnecessaria, para a finalidade
cautelar e proviséria da prisdo, a analise de um juiz de direito. Por outro lado,
assegura-se, prontamente, a colheita de provas da materialidade e da autoria, o que
também é salutar para a verdade real, almejada pelo processo penal. Certamente, 0

38 Decreto-Lei n° 3.689. Codigo de Processo Penal. Projeto de Francisco Campos. Brasilia. 1941.

% BRASIL. Constituicio Federal (1988). CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988. Diario Oficial da Unido, 1988. Disponivel em:;
http://planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicdo/Constitui¢cdo.htm. Acesso em: 25 ago. 2019.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://planalto.gov.br/ccivil_03
http://planalto.gov.br/ccivil_03
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

30

realizador da prisdo fica por ela responsavel, podendo responder pelo abuso em que
houver incidido.

A priséo em flagrante, realizada ao largo da existéncia de um mandado da autoridade
competente, sujeita-se ao crivo imediato do magistrado, conforme previsdo legal, podera
relaxar a prisdo quando constatada qualquer ilegalidade a luz do art. 5.°, LXV, CF. “Cabendo a
ressalva de que ao ser analisada e mantida pelo juiz, imbui-se de conteudo jurisdicional,
configurando como a autoridade coatora 0 magistrado que a deu sustentacdo™*!.

De acordo com Pacelli*?, a reforma implementada pela Lei 12.403/2011 tornou

obrigatdrio, para o magistrado, ao receber o auto de prisdo em flagrante as seguintes medidas:

(Art. 310, CPP): a) relaxar a prisdo ilegal; b) converter a prisdo em flagrante em
preventiva, desde que presentes os requisitos do art. 312 do CPP e se forem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP; c)
conceder liberdade provisdria, com ou sem fianca.

Portanto, ndo ha mais espaco para que 0 juiz simplesmente mantenha a prisdo em
flagrante, considerando a “em ordem”. Ele deve converté-la em preventiva ou determinar a
soltura do indiciado, por meio da liberdade proviséria. A unica hipotese de se manter alguém
no carcere, com base na prisdo em flagrante, decorre da revogacao da liberdade provisoria, pelo
ndo cumprimento de suas condigoes®.

Outra questdo estabelece que eventual nulidade no auto de prisdo em flagrante devido a
auséncia de assisténcia por advogado somente se verifica caso ndo seja disponibilizado ao
conduzido o direito de ser assistido por defensor técnico, sendo suficiente a lembranca, pela
autoridade policial, dos direitos do preso previstos no artigo 5°, LXIII, da Constituicdo Federal.

Mediante o exposto, todos aqueles que trabalhnam com a questdo criminal: policiais,
juizes, promotores, advogados, defensores, deveriam ouvir um conselho de Zaffaroni**: “o
conjunto nos recomenda antes de tudo prudéncia, cautela no uso do poder repressivo, muita
cautela”.

Conforme Greco®, mesmo sendo importante e necessario o bem para manutencéo e a
subsisténcia da sociedade, se ndo houver uma lei penal protegendo o individuo, por mais

relevante que seja ndo haverd crime se o agente vier a atacd-lo, em face do principio da

40 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal: 13. ed. rev., atual. e ampl. — S&o
Paulo: Editora Forense, 2018. p. 294.

41 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal: 13. ed. rev., atual. e ampl. — S&o
Paulo: Editora Forense, 2018. p. 294.

42 PACELLLI, Eugenio. Curso de Processo Penal. 18. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 526.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal: 13. ed. Rev., atual. e ampl. — Sdo
Paulo: Editora Forense, 2018. p. 294.

4 ZAFFARONI, Eugénio Raul. A questdo criminal. Rio de Janeiro: Revan, 2013. p. 12.

4 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Niteréi — RJ: Impetus, 2007. V.1. p. 141.
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legalidade. Desse modo, embora haja o individuo cometido uma conduta eivada de reprovacédo
social, se ndo houver descricao para o fato na lei penal, estaremos diante de um nada juridico.

O controle das decisdes judiciais constitui-se como uma importante conquista da
doutrina brasileira, para a producdo de um direito mais democratico. E um caminho ainda a ser
trilhado. E uma garantia ainda a ser devidamente concretizada no Brasil*.

Nilo Batista aponta que o direito penal existe para cumprir finalidades, para que algo se
realize, ndo para a simples celebracao de valores eternos ou para a glorificacdo de paradigmas
morais. Nesse sentido, ndo cabe ao julgador aplicar rétulos sociais ao preso que se encontra a
sua frente na audiéncia de custodia, mas, pelo contrério, contextualizar sua prisdo, a fim de

evitar o encarceramento ilegal e desnecessario®’.

2.1 Principios de regras da Constituicdo Federal

Contemplada na Constituicdo Brasileira de 1988, como uma de suas vigas mestras,
cumpre-nos ir além no intuito de dimensionar a sua importancia e abrangéncia. Constatamos,
que o significado e o contetido da dignidade humana foram sendo delineados ao longo de muitos
séculos, ganhando especial relevancia para o Direito a partir do século XX, em resposta as
atrocidades e abusos cometidos durante a Segunda Guerra Mundial, que ceifaram milhdes de
vidas, ameacando de extingdo a propria raga humana.

A dignidade é um valor que ndo tem preco, ndo pode ser comercializada e é um atributo
inato a cada ser humano, que ndo pode ser considerado dadiva ou concessdo do Direito, mas
que deve ser por ele amparado e protegido, independentemente de raga, crenca, ideologia,
posicao social, enfim, qualquer diferenca que possa existir entre as pessoas.

A Constituicdo Brasileira de 1988, em especial, apresentou importante avanco em
relacdo as Constituicbes anteriores no que diz respeito aos direitos fundamentais conforme

defesa de Dalmo de Abreu Dallari*e:

A Ultima das ConstituicBes anteriores elaborada por uma Assembleia Constituinte, a
de 1949, falava em ‘direitos e garantias individuais’. Na Constituicdo de 1988, que
sofreu influéncia da Constituicdo Portuguesa de 1976, aparecem as expressdes
‘direitos humanos’, ‘direitos e garantias fundamentais’, ‘direitos sociais’, além de

4 TRINDADE, André. K. 2015. Hermenéutica e jurisprudéncia: o controle das decisGes judiciais e a revolucdo
copernicana no Direito processual brasileiro. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito - RECHTD, 7(3): 244-245.

47 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2015, p. 23.
48 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 22. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2001. p. 225.
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direitos individuais e coletivos’ — que demonstra a énfase dada aos direitos
fundamentais da pessoa humana e a pressao irresistivel de novas forgas democraticas.

O ponto culminante da dignidade da pessoa humana na atual Constituicdo Federal esta
em seu Artigo 1° inciso IlI, constituindo um dos fundamentos que alicercam o Estado
Democrético de Direito brasileiro. No Titulo dos Direitos e Garantias Constitucionais. Nota-se
preocupacao relativa a dignidade da pessoa humana ao assegurar igualdade de direitos entre
homens e mulheres, preferindo o legislador constituinte nao afirmar, genericamente, como
constava em Constitui¢Oes anteriores, que todos séo iguais perante a lei, sem distingéo de sexo,
mas acrescentou conforme consta no Artigo 5°, inciso I, que os homens e mulheres séo iguais
em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicéo.

Estabelece o Art. 5°, inciso Il1, que ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante. Outras garantias inseridas expressamente como direito fundamental
da pessoa humana s&o o direito & indenizacéo por danos morais (Art. 5°, Inciso V), preservando
a imagem e a integridade da pessoa; o intuito que garante o habeas data, a fim de proteger a
esfera intima dos individuos (Art. 5°, Inciso LXXII). Como garantia constitucional, assegurou-
se, no Artigo 5°, inciso LIV, o respeito ao devido processo legal, com o fim de legitimar
qualquer ato de privagéo da liberdade ou dos bens do cidadé&o.

O inciso LV do Art. 5° assegura aos litigantes em processo judicial ou administrativo e
aos acusados em geral o contraditério e ampla defesa. Fica claro que o legislador constituinte
conferiu grande importancia a dignidade da pessoa humana, na Constituicdo de 1988, elevando-
a, ainda que tardiamente, ao lugar que ela sempre mereceu estar: como fundamento da
Constituicao Federal.

Robert Alexy procurou contribuir para a doutrina a fim de construir um sistema analitico
de conceitos vinculados as normais de direitos fundamentais. Esse sistema conceitual pode ser
muito util a resolucéo dos problemas juridicos cujo objeto sdo as possiveis violages aos direitos
fundamentais.

Alexy constroi toda a sua teoria dos direitos fundamentais sobre a ideia da dicotomia
entre regras e principios. Tanto a regra quanto principios sdo normas, mas ha de distingui-las
quanto a espécie de cada uma delas. Busca em Hart e Dworkin a ideia de que o que as distingue
é a generalidade ou elasticidade de contetudo de cada uma delas, adotando a ideia de que a
diferenga entre regra e principio, ao contrario de Hart, é qualitativa e adota um critério para
distingui-los.

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que principios sdo normas

que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e féticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
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mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras colidentes. J& as
regras sd0 normas que sao sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale,
entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos. Regras
contem, portanto, determinagcdes no ambito daquilo que é fética e juridicamente
possivel. Isto significa que a distingdo entre regras e principios é uma distincéo
qualitativa, e ndo uma distingdo de grau. Toda norma é uma regra ou um principio®.

Regras sdo normas que sao ou ndo sao satisfeitas, cuja abertura semantica € baixa, diria,
se analisada sob a perspectiva do direito como produto da linguagem. A regra é posta sob o
limite da validade, por exemplo, ou vale ou ndo vale. Seus conflitos sdo resolvidos pelos
critérios de temporalidade e especialidade.

Alexy, faz uma distin¢éo entre regras e principios. Assim, imprescindivelmente se faz
expor a distincdo entre regras e principios dentro de uma teoria cuja qual tem por objetivo
estruturar a aplicabilidade dos direitos fundamentais. A distincdo se baseia na aplicabilidade,
no grau de generalidade e na diferenca qualitativa destas normas. Principios sdo mandamentos
de otimizacdo, ou seja, devem ser aplicados ao méximo dentro das possibilidades que o caso
concreto e o conteddo normativo permitir. Este tipo de norma possui um grau de generalidade
maior, por ser usado como ponto cardeal a ser seguido com o cumprimento das regras. A
caracteristica principal das regras € que elas possuem determinacoes®.

Dworkin®!, estabelece uma distingdo importante entre regras (rules), principios
(principles) e politicas publicas (policies). Essa distingdo de Dworkin, € tdo importante que hoje
ndo mais se fala em norma juridica, apenas em regras e principios. Os principios sao questdes
de fundamento e ndo precisam estar necessariamente positivados em leis.

O autor supracitado, observa que, na pratica das decisdes judiciais e especialmente nos
casos dificeis, os juizes recorrem a regras que ndo fazem parte do direito positivo.
Especialmente, nos casos em que ndo ha uma solucdo facil no direito positivo, as decisdes
juridicas muitas vezes recorrem a padrGes normativos exteriores ao direito positivo. E,
geralmente esses padrdes exteriores ao direito positivo, sdo principios morais e objetivos

politicos, além de outros padrdes ndo tdo recorrentes®?.

4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 90-91.

%0 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 91.

51 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 22-24. (Titulo original: Taking rights seriously).

52 DWORKIN. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 22.
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As regras sdo as normas juridicas do direito positivo, isto €, as normas juridicas escritas,
que impdem direitos e obrigacdes®, ou em termos de légica moral, normas juridicas que
obrigam, proibem ou facultam algo. A aplicacdo das regras é uma questao de tudo ou nada. Ou
a regra é valida ou ndo é. A regra ou se aplica ou ndo se aplica, é valida ou ndo €, é cumprida
ou é descumprida®.

Neste casos, seria como legislar novos direitos a partir de fatos novos, agindo
coerentemente com o que determina a legislacdo vigente e também estabelecendo uma
coeréncia nas decisdes. Isso significa que, nos casos em que ndo for possivel aplicar uma
regra especifica, os principios devem ser utilizados para a tomada de decisGes, e neste
momento, 0 juiz deve agir como se o legislador fosse. Para os casos acima descritos, Robert

Alexy descreve guatro motivos:

1 - a imprecisdo da linguagem do direito. 2- a possibilidade de conflitos entre as
normas. 3- o fato de que é possivel haver casos que requeiram uma regulamentagéo
juridica que ndo cabem sob nenhuma norma valida existente, bem como a 4
possibilidade: em casos especiais de uma decisdo que contraria®.

Tal descricéo, especifica os casos em que, em virtude da auséncia de uma norma de
direito clara, ha a necessidade de aplicacdo de principios a fim de fundamentar as decisdes
judiciais.

J& os principios, sdo todos os demais padrdes de moralidade transcendentes ao direito
positivo, isto é, sdo todos aqueles padrdes morais e politicos a que as decisfes juridicas
recorrem para decidir os casos que ndo sdo suficientemente solucionados pelas regras do direito
positivo®®.

Os principios abrangem tanto os principios morais quanto os objetivos politicos do
governo. Assim, dentro do género principios, Dworkin®’, observa inicialmente que existem
duas espécies muito importantes na pratica das decis@es judiciais, e que sdo bastante recorrentes
nas decisdes sobre casos dificeis: 0 uso de argumentos baseados em principios morais € 0 uso
de argumentos baseados na conformidade da decisdo com os objetivos das politicas publicas
do governo que chama de policies.

53 DWORKIN. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 24.
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Os objetivos politicos do governo (policies), na linguagem do direito e da politica
brasileira, podem ser simplesmente identificados sob o nome de politicas publicas, tais como
as politicas econémicas, afirmativas, ambientais, de seguranca publica, de desenvolvimento
agrario etc. Esses objetivos politicos ndo sdo regras juridicas, mas padrbes que, de fato, as
decisBes judiciais utilizam para justificar suas conclusdes®®.

A Constituicdo de 1988, assim como as constituicdes do pos-segunda guerra mundial,
trouxe os principios juridicos e os direitos fundamentais. Nesse sentido, 0 principio da
ponderacdo tem sido apresentado no Brasil, muitas vezes, como a Unica solucéo para 0s casos
dificeis, para a colisdo de principios ou para que o direito constitucional seja corretamente
aplicado ao caso concreto. Porém, sobre o pretexto da ponderagdo de principios, amplamente
descrita por Robert Alexy, tem havido o exercicio do arbitrio, de vontade de poder. Isto porque
0 principio da ponderacdo é utilizado de maneira equivocada para embasar decisdes.
Magistrados afirmam que “ponderam principios” a depender do caso que lhes ¢ apresentado,
mas apenas escolhem aquele que mais se adequa a decisdo que pretendem tomar *°

Os principios ponderados sdo considerados como valores, 0 que nem mesmo Alexy, que
trabalha a partir de uma matriz tedrica alicercada no racionalismo discursivo e analitico,
autoriza, tendo em vista que os principios sao deontoldgicos. Assim, o neoconstitucionalista
desvirtua a ponderagdo Alexyana escolhendo o “valor” que lhe interessa.

A questdo é que o julgador ndo deve impor seus proprios valores a aqueles que lhe
apresentam um caso concreto para decisdo, ndo pode tomar sua decisdo com base em
argumentos de politica, pois a democracia ha que ser preservada. O magistrado deve aplicar a
norma, encontrar a resposta correta € nao ha como fazer isso se acreditar que pode “ponderar
principios” sempre que se vir diante de um caso dificil de ser solucionado.

Neste viés, a teoria dos principios € discutida a exaustao por filésofos e juristas, como
Ronald Dworkin, e Robert Alexy, em virtude do sucesso do novo constitucionalismo, pois, esta

foi a forma que o Direito encontrou para se reestruturar apos a segunda guerra mundial.

2.2 Do surgimento das audiéncias de custddia e garantias individuais diante da prisao

em flagrante

%8 DWORKIN, R. Traducédo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 22.
% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild Silva. 2. ed. Séo
Paulo: Landy Livraria Editora e Distribuidora Ltda. 2001. p. 90.
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ApOs apresentar o arcabouco teodrico processual penal como limitador do poder do
Estado e garantidor dos direitos do cidaddo previstos nas leis, na CF/88 e nos Tratados
Internacionais, é possivel pesquisar de forma mais precisa o Instituto Juridico das Audiéncias
de Custodia. Assim, pretende-se neste topico fazer a analise juridica do Instituto de Audiéncia
de Custddia de acordo com a positivacdo constitucional de forma ampla.

Sera apresentado a audiéncia de custddia, a fim de entender seu funcionamento, sua
implementacdo e compreender de que maneira ela pode contribuir para o sistema prisional,
tendo em vista, que um dos objetivos desse Instituto pode resultar consideravelmente na
reducdo da populacdo carceraria (presos provisorios) no Brasil.

Para se adentrar de fato na questdo do surgimento da audiéncia de custddia no &mbito
nacional, primeiramente faz-se necessario destacar o0 ambiente internacional até a formulacao
do Projeto de Audiéncia de Custddia no Brasil.

A relacdo entre paises, com a constituicdo de tratados e convencdes e com uma efetiva
integracdo internacional, depende ndo apenas de um ambiente externo propicio a realizacéo de
negociacdes. Essa relacdo depende também de um ambiente interno de equilibrio e aceitacdo
do estrangeiro, com a constituicdo de um sistema normativo permissivo a ordem internacional.

O Direito Internacional e o Direito Nacional, para coexistirem, dependem de um
ambiente favoravel. Essa constatacdo € vista como fator histérico relevante ao surgimento do
préprio Direito Internacional. Assim, Hugo Grotius, ja percebia desde o tratado de paz de
Vestefalia, conjunto de tratados firmados em 1648, que encerraram a Guerra dos 30 anos, que
a partir de um ambiente de paz seria possivel ter uma estrutura politica com conceitos de
autonomia e liberdade, garantindo a existéncia de um efetivo direito que ndo o da forga®.

No a@mbito do Direito Internacional, a Convencdo de Viena sobre os direitos dos
tratados, firmada em 1969, identifica na natureza dos tratados a expressao da vontade entre
paises, pela estipulacdo de direitos e obrigacGes entre sujeitos do plano internacional. Assim,
os tratados definidos como normas, tém efeito juridico, que os Estados assumem com carater
contratual, para que seus cidaddos cumpram direitos e obrigacdes®’.

Esse ambiente institucional permissivo ao direito externo depende de um conjunto de
fatores que oscilam entre a estabilidade interna, a inexisténcia de guerras e mesmo as politicas

e os paradigmas adotados pelos governantes e assumidos por aquele povo naquele momento do

60 JESUS, Diego Santos Vieira de. O baile do monstro: o mito da paz de Vestefalia na historia das relacdes
internacionais modernas. Histdria, Franca, v. 29, n. 2, p. 221, dez. 2010.

81 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo do Nascimento; CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito
Internacional Publico. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 20-23.
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tempo. Portanto, permeia a propria existéncia do Direito Internacional ndo apenas um fator
juridico de obrigatoriedade, mas uma desordem politica institucional a garantir a florescéncia
do direito.

O Brasil passou por quatro paradigmas de integracdo internacional, ou seja, por quatro
momentos com estruturas e teorias para a aceitacdo de uma ordem externa que traz efeitos a
ordem interna. O primeiro foi o paradigma liberal-conservador, entre 1810 e 1930, pelo qual se
firmava o esquema de relacBes entre exportacdes primarias e importacdes industriais, com a
aceitacdo de tratados desiguais, principalmente voltados ao comércio. O segundo paradigma foi
0 de Estado desenvolvimentista, entre 1930 e 1989, neste momento, o Estado voltava-se para
uma politica de impulsionamento do desenvolvimento interno, o que gerava conflitos quanto a
abertura aos tratados internacionais, tendo como elemento estruturante a independéncia
nacional. O terceiro paradigma é transcrito como o Estado Normal, entre 1990 e 2002, pelo
qual houve uma abertura aos sistemas internacionais, sobretudo pela liberalizagcdo do mercado
e das normas e de integracdo aos sistemas internacionais. Por fim, consta o paradigma do Estado
Logistico, de 2003 em diante, pelo qual houve o retorno a certo controle sobre os aspectos
internacionais, mas com uma estratégia de insercdo internacional estruturada ndo somente no
eixo americano, o que fez com que a integracio regional passasse a ter maior aporte®?,

No plano juridico, é perceptivel que, em meados dos anos 1980, o Direito Internacional,
e sobretudo, os direitos humanos, pautara as discussdes do processo de redemocratizagdo
brasileira. Dessa forma, nota-se em certa medida que a Constituicdo Federal de 1988 (CF) traz
a prevaléncia dos direitos humanos e um processo de assimilacdo da norma internacional ao
direito interno®,

Assim, a Constituicdo Federal/88 introduz um projeto maior: a assimilagdo de valores
internacionais, propagadora de uma ordem respeitadora dos direitos humanos, afastando os
antigos valores autoritarios®*. Mazzuoli®®, trata da redemocratizacio como fator fundamental
para a introjecdo dos tratados de direitos humanos no Brasil, segundo o autor, ela permitiu a
assimilacdo de uma serie de tratados internacionais de respeito aos direitos humanos,

consolidando a aplicagcdo de uma teoria de controle de convencionalidade no Brasil.

62 CERVO, Amado Luiz. Politica exterior e relagBes internacionais do Brasil: enfoque paradigmatico. Revista
Brasileira de Politica Internacional, Brasilia, v. 46, n. 2, p. 5-25, dez. 2003.
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Os tratados internacionais relativos aos direitos humanos tém efervescéncia apos o
término da Il Grande Guerra, sobretudo em decorréncia da constatacdo das barbaries cometidas
pelo regime nazista, 0 que sugeriu a necessidade do restabelecimento do valor humano como
um modelo ético ideal. Com a geopolitica mundial orientada por essas perspectivas, é criada
em 1945 a Organizacéo das Nacgbes Unidas (ONU). Trés anos depois, em 1948, ¢ ratificada a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), consagrando-a como principio ético
universal.

Desenvolvida a ideia de que a defesa dos direitos humanos néo é restrita a competéncia
nacional exclusiva, por ter em seu &mago a tutela humanitéria e de todo ser humano, é que se
pode compreender a insercdo de institutos convencionais. Portanto, com a reformulacéo do
tradicional entendimento de soberania absoluta do Estado, tem-se um processo de relativizacdo
gue d& margem a intervencdes no plano patrio, tendo em vista o beneficio da protecdo dos
direitos humanos. Assim, institui-se a vigilancia e a responsabiliza¢do internacional e nacional
quanto ao respeito ao principio ético comum®®,

Com este cenario, foi possivel a elaboracdo do Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992,
pelo qual o Brasil tornou-se signatario do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(PIDCP), e do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992, que promulgou a Convencéo
Americana de Direitos Humanos (CADH), de 22 de novembro de 1969°7.

Nessa esteia, tem-se que, a partir de 1988, houve um ambiente institucional que permitiu
de forma paulatina, a aceitacdo dos tratados de direitos humanos. Deram-se também, ao longo
do tempo, a interpretacdo e o controle do ingresso e da efetividade desses direitos no
ordenamento juridico brasileiro.

Em 06 de fevereiro de 2015, foi lan¢ado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em
Sédo Paulo o Projeto Audiéncia de Custodia, que concretizou as previsoes realizadas anos antes
pelo Pacto de S8o José da Costa Rica. Este projeto busca dar efetividade aos tratados
internacionais de direitos humanos, instituindo mecanismo de apresentacao imediata do preso
em flagrante a autoridade judiciaria competente. Assim, o Projeto Audiéncia de Custodia trouxe
a cada Estado da Federacéo a audiéncia de apresentacio do preso em flagrante®®.

O CNJ estabeleceu uma espécie de controle de convecionalidade administrativo ao

estabelecer procedimento adequado aos normativos internacionais. Destarte, define-se
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audiéncia de custodia ou audiéncia de apresentacdo, como a garantia do preso de ser levado a
autoridade judiciaria competente para que se verifique a legalidade do flagrante, sem demora,
e mediante a verificacdo dos requisitos do art. 310 do Cddigo de Processo Penal. Assim, a
audiéncia de custodia passa a ser ndo apenas um procedimento burocratico, mas uma
necessidade para a humanizagéo do processo penal e da prisdo em flagrante®.

Depreende-se dos textos dos pactos internacionais, que a audiéncia de custodia consiste
basicamente: no direito de (todo) cidadao preso, ser conduzido sem demora, a presenca de um
juiz para que nesta ocasido se faca cessar eventuais atos de maus tratos ou de tortura e também
para que se promova um espaco democratico de discussdo acerca da legalidade e da necessidade
da prisdo°.

Quanto aos efeitos da ndo apresentacdo no prazo indicado, tem-se mantido o dever do
magistrado de analisar ndo somente a legalidade da prisdo em flagrante, mas também a duracéo
da propria custodia. Desse modo, além de questdes atinentes a propria prisdo em flagrante,
analisadas sob o crivo do art. 310 do Codigo de Processo Penal, a prépria demora na submissao
do investigado a apresentacdo a autoridade judiciaria deve constituir ato de ilegalidade. A prisdo
em flagrante, mesmo que realizada de forma adequada, estaria passivel de relaxamento pela
ilegalidade referente ao prazo’?.

A primeira mencdo a audiéncia de custodia surgiu em 1966 com o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, que em seu artigo 9°, item 3 diz:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal deverd ser
conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a
exercer fungdes judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razoével ou de ser
posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo
devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias
que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos 0s atos
do processo e, se necessario for, para a execucio da sentenga’.

Na audiéncia de custodia deverdo ser analisadas fundamentalmente duas questdes: a
legalidade da priséo, ou seja, se foram respeitados todos os procedimentos legais, a dignidade

do preso e se houve excesso por parte da policia, deve analisar também a necessidade de

8 MASI, Carlo Velho. A audiéncia de custddia frente a cultura doencarceramento. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, v. 960, p. 77-120, out. 2015.
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https://ibccrim.org.br/revista_liberdades_download/22-Revista-no-17-Setembro-Dezembro-de-2014. Acesso em:
25 ago. 2019.

"I MELO, Raphael. Audiéncia de Custddia no Processo Penal conforme a Resolugéo no 213 do CNJ e Projeto
de Lei n°554/2011 do Senado. Belo Horizonte: D’Placido, 2016. p. 79-81.

2 BRASIL. Decreto n° 592. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Brasilia. 1992.



40

manutencdo da prisdo decretada, convertendo-se a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, se
0caso”.

A audiéncia de custodia tem natureza garantista e visa principalmente assegurar a
validade e a eficacia dos atos produzidos. Possui também, uma natureza fiscalizatéria da
atividade policial, pois, mostra ser um meio eficaz de controlar os excessos policiais e
carcerdrios, objetivando assim, cumprir os preceitos norteadores dos Direitos Humanos.

Em 22 de janeiro de 2015, o presidente do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo
conjuntamente com o corregedor geral da Corregedoria Geral da Justica, assinou o0 Provimento
Conjunto n°® 03/2015, que prevé e regulamenta os primeiros passos para a efetivacdo das
audiéncias de custddia no Estado de S&o Paulo. Em 06 de fevereiro de 2015, o Conselho
Nacional de Justica lanca oficialmente o Projeto Audiéncia de Custodia em parceria com 0
Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo, e inicia, em nivel experimental, as primeiras
audiéncias de custodia no Brasil™.

Dois meses apds, em 09 de abril do mesmo ano o CNJ, o Ministério da Justica e o
Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) assinaram trés acordos que tém por objetivo:
incentivar a difusdo do projeto Audiéncias de Custodia no Brasil. Ja em 15 de dezembro,
também do mesmo ano, foi assinada pelo Conselho Nacional de Justica a Resolucdo 213, que
traz de maneira pormenorizada as diretrizes e previsfes acerca da audiéncia de custodia para
sua aplicacdo no territério nacional, bem como as previsfes que arquitetam o futuro desse
Instituto’®.

Muito embora ndo seja imprescindivel a positivacao dos direitos previstos nos referidos
acordos internacionais, a auséncia de legislacdo nacional incomoda e traz inseguranca juridica,
por tanto, em 14 de julho de 2016, o Senado aprovou em primeiro turno o PLS n° 554/2011,
que propde a seguinte ementa: Altera o § 1° do art. 306 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941 (Codigo de Processo Penal), para determinar o prazo de vinte e quatro horas para a

apresentacio do preso a autoridade judicial, apds efetivada sua prisdo em flagrante’®.

8 MELO, Raphael. Audiéncia de Custddia no Processo Penal conforme a Resolugdo n° 213 do CNJ e Projeto
de Lei n°554/2011 do Senado. Belo Horizonte: D’Placido, 2016. p. 79-81.

4 BRASIL. Provimento Conjunto n° 03/2015 de 22 de janeiro de 2015, DJE-SP de 27 de janeiro de 2015, Ano
VIII, Edicao 1814, Sao Paulo, 1-2 p.

> MELO, Raphael. Audiéncia de Custodia no Processo Penal conforme a Resolugdo n® 213 do CNJ e Projeto
de Lei n°554/2011 do Senado. Belo Horizonte: D’Placido, 2016. p. 79-81.

6 BRASIL. Lei n. 12.403, de 04 de maio de 2011. LEI N° 12.403, DE 4 DE MAIO DE 2011. Altera dispositivos
do Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianca,
liberdade provisdria, demais medidas cautelares, e da outras providéncias. Brasilia, p. 1-1, maio. 2011. Disponivel
em: http://planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/1ei/112403.htm. Acesso em: 25 ago. 2019.
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O PLS n°554/11 teve inicio em 06 de setembro de 2011, atraves de protocolo feito pelo
Senador Antonio Carlos Valadares, aguardando posteriores propostas de emenda. O Senador
Jodo Capiberibe em 25 de junho de 2013 apresentou emenda ao PLS n° 554/11, e,
posteriormente, a Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Parlamentar aprovou por
unanimidade o relatério apresentado pelo mesmo. Assim que apresentada as emendas, em 05
de agosto de 2015, a Comisséo de Cidadania e Justiga aprovou o substitutivo ao PLS, relatado
pelo Senador Humberto Costa e, em 09 de setembro de 2015, em turno suplementar, rejeitou
outras emendas especificando aquelas ja aprovadas. Em 30 de novembro de 2016, foi aprovado
0 substitutivo com todas as emendas em turno suplementar e encaminhado o projeto final em
06 de dezembro de 2016 a Camara dos Deputados para aprovagdo do projeto onde se encontra
até a presente data’’.

Sendo assim, o PLS n°® 554/2011, combate e previne casos de tortura tratamento cruel,
desumano ou degradante a medida em que “prevé que a pessoa detida, que foi agredida ou nao,
tenha a oportunidade de encontrar com um juiz fisicamente em 24 horas, 0 que representa
também o inicio da instauracdo de um processo, a fim de saber as circunstancias da priséo, em
casos que se identifique violéncia.

O PLS n° 554/2011, vem a definir de alguma forma o elevado numero de presos
provisorios no Brasil, ja que uma das fungdes da audiéncia de custddia, € ajuizar a legalidade e
as circunstancias da prisdo de forma, que em 24 horas seja possivel determinar se € o caso de
aplicacdo de uma medida ou pena alternativa.

A Resolucdo 213 do CNJ e o Termo de Cooperagdo Técnica n® 07/2015 trazem a
previsdo das Centrais Integradas de Alternativas Penais e Centrais de Monitoragédo Eletronica.
Tais centrais, serdo responsaveis pelo monitoramento das medidas cautelares diversas da priséo,
pelo monitoramento eletronico e pela combinacdo de esforcos, junto a Assisténcia Social e a
salde em busca de ndo apenas impor medidas de cumprimento pelo preso, mas, de olha-lo como
ser humano em situacéo de necessidade, e dentro do possivel ajuda-lo’®.

Com a aplicacdo supralegal dos tratados internacionais, o CNJ designou a

implementacdo do Projeto Nacional Audiéncia de Custddia. Com ele houve a implementagéo

" MELO, Raphael. Audiéncia de Custodia no Processo Penal conforme a Resolugdo n° 213 do CNJ e Projeto
de Lei n°®554/2011 do Senado. Belo Horizonte: D’Placido, 2016. p. 79-81.

8 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Audiéncia de Custédia. Disponivel em: http://cnj.jus.br/sistema-
carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia. Acesso em: 27 ago. 2019.
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administrativa da norma internacional no panorama nacional, gerando a sua obrigatoriedade em
todos os Estados, com a sugestdo do Termo de Cooperagdo Técnica n® 07/2015 (TCT7)™.

De fato, um movimento nacional unificado exigindo a realizacdo de audiéncias de
custddia em todo o territorio brasileiro, se deu apenas com a implementacdo do TCT7.
Entretanto, ja havia a experiéncia das audiéncias de custddia como por exemplo, no Codigo
Eleitoral, no art. 236°, 8 2°, bem como, no Estatuto da Crianga e do Adolescente, nos artigos
180° e 184°. Na mesma esteia, a Lei n® 7960/89, em seu art. 2°, 8 5°, bem como, no art. 656° do
Codigo de Processo Penal, facultava a realizagdo da audiéncia de custodia®.

No ano de 2015, o CNJ tomou por politica judiciaria a realizacdo do TCT7, estando
chancelado por instituicdes como o Instituto de Defesa dos Direitos de Defesa (IDDD)
organizacdo da sociedade civil voltada para mapear violacdes de direitos e o Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), entidade ndo governamental que busca a promoc¢édo de
direitos humanos. Assim, em 6 de fevereiro de 2016, foi langado o Projeto no primeiro Estado,
Sao Paulo. Em seguida, ingressaram os Estados do Amazonas, Mato Grosso, Tocantins, Piaui,
Ceara, Paraiba, Pernambuco, Minas Gerais, Espirito Santo, Parana, Santa Catarina, Rio de
Janeiro e Maranh&o, bem como, o Distrito Federal®!.

Ap0s a conjugacdo de esforcos e a aceitabilidade via resolugdo destes Estados, passou-
se a adotar as audiéncias nos demais Estados e na Justica Federal, sobretudo, com a edicdo da
Resolucdo n° 213/2015, que ndo so instituiu que os Estados deveriam aderir as audiéncias de
custddia, como também regulamentou os procedimentos existentes.

Nesse interim, entre o lancamento do Projeto e a Resolucdo 213/2015, chamam a
atencdo duas a¢des judiciais movidas: a primeira delas € a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 5240/2015. A ADI n° 5.240/ 2015 foi uma acdo movida pela Associacdo dos
Delegados de Policia (ADEPOL), em face do Provimento Conjunto n® 03/2015, do Tribunal de
Justica do Estado de Sé&o Paulo, que regulamentou internamente o TCT7, iniciando o Projeto

Nacional de Audiéncias de Custddia®2. A segunda é a Arguicdo de Descumprimento de Preceito

7 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Audiéncia de Custddia. Disponivel em: http://cnj.jus.br/sistema-
carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia. Acesso em: 27 ago. 2019.

8CASSIOLATO, Bruno L. Consideragdes sobre audiéncia de custédia: pontos positivos e
negativos. Disponivel em: http://apamagis.com.br/site/consideraes-sobre-audincia-de-custdia-pontos-positivos-e-
negativos/. Acesso em: 25 ago. 2019.

81 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Audiéncia de Custédia. Disponivel em: http://cnj.jus.br/sistema-
carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia. Acesso em: 27 ago. 2019.

8 ROSA, Alexandre Moraes da; BECKER, Fernanda E. N. In: SANTORO, Antbnio Eduardo Ramires;
GONGALVES, Carlos Eduardo (Org.). Audiéncia de Custddia. Rio de Janeiro: D’Placido, 2017. cap. 1, p. 18.
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Fundamental n® 347/2015/ADPF 347, processo este que postula o reconhecimento da violacéo
dos direitos fundamentais dos encarcerados no pais®?.

A audiéncia de custodia encontra amparo em dois importantes documentos
internacionais sobre direitos humanos, sendo eles®*:

a) Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos- PIDCP, adotado na XXI Sessdo da
Assembleia Geral das NacGes Unidade, em 16 de dezembro de 1966, que estabelece em seu
art. 99, § 3°, que: qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a
exercer fungdes judiciais e teréd o direito de ser julgada em prazo razoével ou de ser posta em
liberdade. A priséo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a
regra, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento
da pessoa em questdo a audiéncia e a todos os atos do processo, se necessario for, para a
execucdo da sentenca.

b) Convencdo Americana de Direitos Humanos — CADH, adotada no ambito das
Organizacg6es dos Estados Americanos, em Sao José da Costa Rica, em 22 de novembro de
1969, que prevé em seu art. 7°, § 5° que: toda pessoa presa, detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcBes 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.

A audiéncia de custodia surge em um momento da histéria juridica nacional em que
se busca ainda embrionariamente, uma nova forma de pensar o direito, a justica e a sociedade.
Inicia-se um processo de inconformismo com a atual realidade, e a percepgéo de que apenas
0 novo e o diferente podem conduzir a novos e diferentes resultados.

Assim, na audiéncia de custodia, o preso devera ser visto com um olhar diferenciado
do que se esta acostumado até entéo, ele torna-se uma pessoa cuja agdo em certos casos pode
sequer ter sido possivel de ser praticada, se se permitir um olhar mais apurado. Na audiéncia
de custddia o juiz devera se despir de seus preconceitos estabelecidos, pelos estere6tipos
penais, e passar a olhar para aquele preso como um ser humano, a priori inocente, cabendo

ao Ministério Publico, apresentar ali os motivos e circunstancias ensejadores da priséo ou de

8 BRASIL. Diario de Justica Eletronico. PROVIMENTO CONJUNTO N° 03/2015 — Audiéncia de Custddia.
Disponivel em: http://tjsp.jus.br/Handlers/File Fetch.ashx?id_arquivo=65062. Acesso em: 29 ago. 2019.

8 CUNHA, Rogério Sanches. Temas de Processo Penal — Audiéncia de Custédia. Salvador: Ed. Juspodivm,
2016, p. 88.
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qualquer outra medida cautelar. Desta forma, o principio do Estado de Inocéncia acompanha
o Instituto da Audiéncia de Custddia, como uma ferramenta necessaria a toda uma nova forma

de olhar para o acusado.

2.3 Da omissdo da realizagdo da audiéncia de custodia

A ndo realizacdo da audiéncia de custddia pode enfraquecer os principios democraticos
dos direitos do cidaddo, afetando assim, o garantismo constitucional e a seguranca juridica,
pois, estaria violando o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, violando a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, e violando a Constituicdo Federal, o que é
inadmissivel em um Estado Democratico de Direito®®.

O tema da seguranca juridica nunca esteve tdo em discussdo como no presente momento
no Direito brasileiro contemporaneo. A inseguranca juridica, € um elemento indesejavel para
o0s cidadaos que necessitam de apoio jurisdicional, pois, a cada momento e a cada decisao, se
tem uma nova posicao, tendo em vista, entendimentos daqueles que fazem o julgamento.

A seguranca juridica € uma forma de garantir ao cidaddo seus direitos e deveres para
com o Estado e os demais cidaddos. Desta forma, serve ao ordenamento juridico e as relaces
politico-sociais, delimitando beneficios e obrigacGes nas relacdes sociais.

De acordo com Melo®®, seguranca juridica deve garantir que os instrumentos coercitivos
dos Estados sejam suficientemente eficazes para que a norma substantiva seja aplicada. Neste
sentido, tem-se a seguranca juridica como garantia, como meio de direito, como meio social e
como protecéo aos direitos subjetivos.

O Poder Judiciario, membro da triparticdo dos Poderes do Estado, responsavel pela
analise e solucdo dos conflitos humanos, quando provocada a sua Jurisdicao, deve conforme
preceitos Estadisticos, Constitucionais, Sociais e de Direito, servir a sociedade em todas as suas
camadas, espécies e atuacoes®’.

A concepcéo de Trés Poderes € gerada a partir do seculo XVII, ap6s um intenso trabalho de
analise social de pensadores ainda anteriores a este século e que com o iluminista Montesquieu,

em 1748, vem a ser elaborada de maneira mais clara e definitiva. Todo estado tido como

8 CURY, Rogério. Breve reflexdo sobre prisdo preventiva, medidas cautelares e garantia da liberdade. 2019.
Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/breve-reflexao-sobre-prisao-preventiva-
medidas-cautelares-e-garantia-da-liberdade/. Acesso em: 13 abr. 2020.
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democrético ou ndo absolutista tem em sua estruturacdo a identificacdo dos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario mesmo com defasagens possiveis ou mesmo nomenclaturas
diferentes®,

A separacdo ou triparticdo dos trés poderes € uma teoria desenvolvida por Charles de
Montesquieu, na obra o “O Espirito das Leis”, (1748), foi criada a partir de influéncias de outros
pensadores anteriores a ele, como Aristoteles na obra intitulada “Politica” e posteriormente por
John Locke cem anos antes de “O Espirito das Leis”. Porém, nenhuma obra anterior explica de
forma mais coerente e detalhada a estruturacdo de um estado regido sob os trés poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario) como a de Charles-Louis de Secondat Montesquieu®®.

A existéncia do Estado, segundo Verbicaro®, esta subordinada a existéncia de poder,
sendo este uno. Podendo, contudo, ser concentrado em um unico 6rgédo ou divido. A divisao do
poder consiste na distribuicdo de competéncias a varios 6rgaos independentes entre si, sendo 0
critério funcional um dos principais critérios, no qual o poder é divido conforme as trés funcGes
do Estado.

A reparticao dos poderes estatais surgiu da evolucao juridica, politica e social das teorias
de Montesquieu, baseado nas ideias de Locke sobre a necessidade de divisdo dos poderes que
compdem o Estado, como forma de coibir os abusos dos soberanos absolutistas da época®.

De acordo com Motesquieu, “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo
corpo dos principais ou dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis,
o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou divergéncias dos individuos®?”.
Ou seja, segundo o autor tudo estaria perdido se uma sO pessoa exercesse 0s trés cargos, pois,
haveria muito abuso de poder, j& que uma sé pessoa controlaria tudo, sem precisar do
consentimento de um terceiro.

Um dos objetivos principais que regiam o pensamento de varios filosofos, tedricos e
pensadores desde a antiguidade, sempre foi o de encontrar uma forma, um modelo de estado
onde o poder ndo se centralizasse somente nas maos de uma pessoa ou de um pequeno grupo
e/ou instituicdo. Preocupados em encontrar uma forma de governo que ndo favorecesse tiranias

nem absolutismos, para obter uma igualdade de direitos entre todos e um Estado justo e

8 |LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2012. p. 479-480.

8 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de la. O Espirito das Leis. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1993, p. 181.

% VERBICARO, Loiane Prado. Judicializagdo da Politica, Ativismo e Discricionariedade Judicial. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017. p. 70-73.

1 VERBICARO, Loiane Prado. Judicializagdo da Politica, Ativismo e Discricionariedade Judicial. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017. p. 70-74.
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democrético, esses pensadores, a partir de Platdo e Aristételes, e chegando ao seculo XVI no

apice do iluminismo com John Locke, apontavam como forma de se obter uma sociedade mais

justa uma divisdo entre os tipos de poderes®.

Conforme supracitado, Montesquieu desenvolveu uma ideia que da o parametro do
constitucionalismo, ou seja, do conjunto de leis contidas numa constituicio. E o tipo de regéncia
mais comum em quase todos os tipos de governos de hoje e que busca de maneira democrética
designar as autoridades competentes a cada ambito da sociedade. Isso ocorre para se evitar o
autoritarismo, a arbitrariedade e a violéncia.

A partir dessa concepgdo de constitucionalismo, Montesquieu comegou a tracar um
pensamento de forma a dividir os poderes dentro de um governo. Inspirado pela constitui¢éo
inglesa da época, que apesar de nao ter essa divisdo clara em sua estruturacédo, o francés dividiu
de maneira cuidadosa e detalhada para os moldes de sua época os trés poderes em Executivo,
Legislativo e Judiciario®.

De acordo com Verbicaro®, a ideia central da teoria dos trés poderes é de que um poder
em suas atribuic6es equilibraria a autonomia e interviria quando necessario no outro, propondo
uma harmonia e uma maior organizacao na esfera governamental de um estado.

A partir dos padrdes da constituicdo inglesa, Montesquieu dividiu os trés poderes,
resumidamente da seguinte forma:

e O Executivo seria regido pelo rei, com o poder de veto sobre as decisfes do legislativo que
era formado pelo parlamento (ou legislativo).

e O Legislativo, sempre convocado pelo executivo, seria formado por duas esferas: uma de
pessoas da propria sociedade (o “corpo dos comuns”) que era composta por pessoas do povo,
que representavam as mais diferentes classes sociais e outra formada por nobres, intelectuais
e pessoas influentes que tinham heranca hereditaria de influéncia ou poder (o “corpo dos
nobres”) e tinha o poder de veto sobre as decisdes e propostas do corpo dos comuns. Eram
assembleias independentes que propunham propostas de leis e estatutos que iriam reger a
monarquia e o estado, tendo de passar pela aprovacéo do rei.

e O Judiciario ndo deveria ser Gnico, pois considerava que nobres deveriam ser julgados por

outros nobres, o que segundo alguns tedricos, indica que Montesquieu ndo defendia uma

% LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2012. p. 479-480.
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igualdade de todos perante a lei. Outra visdo € de que, para diferentes particularidades de
cada caso, existissem diferentes tribunais, todos eles refletindo segundo a constituicdo do
pais a sentenca de acordo com o caso.

Observa-se que o trabalho de Montesquieu influenciou logo em seguida na criacdo da
constituicdo dos Estados Unidos e, consequentemente, a triparticdo dos poderes se tornou a
base de qualquer esfera democratica no mundo contemporaneo.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio da separacdo dos
poderes no artigo 2° da qual prevé “Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre
si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” Lenza®, lembra que o constituinte originario
garantiu a separacdo dos poderes a categoria de clausula pétrea, circunstancia que impede
qualquer tentativa de mudanca na Constituicdo que venha a ferir a separacao dos poderes.

Atualmente o Sistema Democratico de Direito, adotado no Brasil, que permite a
expansao da atuacdo do Judiciario sobre os poderes e politicas do Legislativo e do Executivo.
E o fundamento de tal atuagdo é, em ultima analise, o primado da Supremacia da Constituicéo,
justificada pela imperiosa necessidade de preservacdo de dados direitos, tais como 0s
fundamentais, cabendo a Corte Constitucional sua guarda e respeitabilidade. Essa participacdo
mais ativa do Judiciario ndo invade a seara do Legislativo, que continua a ter por funcdo tipica
a criacdo das leis, mas permite resguardar as instituicbes democraticas e 0s principios
constitucionais garantindo a seguranca juridica®’.

O principio da seguranca juridica se encontra difundido nas sociedades muito antes de
receber tal denominacéo, e desta maneira, encontrar um marco preciso e claro de seu surgimento
ndo é uma tarefa facil. Seguindo o pensamento de Canotilho, a ideia de seguranca juridica
surgiu da necessidade humana de alguma certeza, sem variagdes ou mudancas no decorrer do
tempo, de forma a coordenar e organizar a vida social®®.

A seguranca juridica como sobre principio, é reflexo da necessidade que o homem tem
de conduzir e planejar as suas relagdes juridicas. Ela é elemento componente do Estado
Democratico de Direito, inspiradora de confianca a ser sentida pelo cidad&o ao praticar qualquer

juridico de natureza publica ou privada.

% |LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. S&o Paulo, Editora Saraiva, 2012. p. 479-480.

% VERBICARO, Loiane Prado. Judicializagdo da Politica, Ativismo e Discricionariedade Judicial. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017. p. 98-90.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2002. p.
257-266. Apud CAMARGO, Margarida Maria Lacombe, BALARINI, Flavia Gongalves. A seguranga juridica na
doutrina e nos tribunais. Publica direito. Trabalho submetido ao XXI Congresso Nacional do CONPEDI,
realizado em Niteroi RJ entre os dias 31 de outubro de 03 de novembro de 2012, p. 04.
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Por essa razdo, Canotilho®, ressalta que a ideia de seguranca juridica se reconduz a dois
principios materiais concretizadores do principio geral de segurancga: principio da
determinabilidade de leis expresso na exigéncia de leis claras e densas, e o principio da protecdo
da confianca, traduzido na exigéncia de leis essencialmente estaveis, ou, pelo menos, nao
lesivas da previsibilidade e calculabilidade dos cidaddos relativamente aos seus efeitos
juridicos. Entende-se conforme o autor supracitado, havendo conflito na seguranca juridica
surge a inseguranga juridica.

Tem-se gque a seguranca juridica, € a garantia de concretizacdo da justica, objetivo
maior do Direito. Ou seja, a certeza do cidaddo da utilizagdo de normas e garantias
constitucionais e infraconstitucionais, preestabelecidas para o julgamento das lides.

Desta forma, ja se tem de forma inversa a conceituacdo de inseguranca juridica, que
nada mais € do que a incerteza acerca do alcance da justica, ou sequer da tentativa de alcance,
utilizando todas as formas permitidas pelo ordenamento juridico®.

Ademais, a inseguranca juridica pode ser considerada um elemento que enfraquece o
Estado Democratico de Direito e por conseguinte a democracia. Se a democracia de um lado
estd cercada de incertezas, no sentido de que por exemplo os atores politicos sabem o que €
provavel, mas ndo sabem o que ocorrerd, por outro lado ela ndo suporta regras frageis e que
podem desdobrar em casuismos.

O Estado Democrético de Direito, que significa a exigéncia de reger-se por normas
democraticas, bem como, 0 respeito as autoridades publicas aos direitos e garantias
fundamentais proclamado no caput do artigo, adotou igualmente o paragrafo Unico, o
denominado principio democratico, ao afirmar que “todo poder emana do povo, que exerce por
meio de seus representantes eleito ou diretamente, nos termos desta constituicio”?.

Ou seja, o Estado Democratico de Direito € um conceito que se refere a um Estado em
que existe o respeito pelos direitos humanos e pelas e garantias fundamentais. Deve existir a
garantia dos direitos individuais e coletivos, dos direitos sociais e dos direitos politicos.

Diante a esse conceito, percebe-se que para que a base estrutural do Estado, seja um
Estado Democratico de Direito, ndo depende apenas da lei, mas, uma abrangente ideia de
obediéncia aos principios fundamentais que ddo garantia ao cidaddo. Enquanto as leis ndo sao

imutaveis e pode ser mudada a qualquer momento, ja os principios sdo solidos e inabalaveis,

9% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional, 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 1228.

10 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. 12 Ed.. Santa Catarina: SAFE — FABRIS,
1998. p. 38.

101 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 17.
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pois, sdo eles que moldam nosso ordenamento juridico, que asseguram e atuam regulando a
jurisdicdo em nosso Estado Democratico de Direito.

Os principios norteadores do Estado Democratico de Direito sao:

Constitucionalidade: espelha-se a luz da supremacia da constituicdo, vinculada o
legislador e todos os atos estatais a Constitui¢do, instrumentos basicos das garantias
juridicas;

Sistema de direitos fundamentais: individuais e coletivos, seja como o Estado de
Distancia, por que os direitos fundamentais asseguram ao homem a autonomia perante
as Fungdes publicas, seja como um Estado antropologicamente amigo, pois respeita a
Dignidade da pessoa humana e respalda na defesa e garantia da liberdade, da
jurisdicao e solidariedade;

Jurisdico social: exerce como mecanismo corretivo da desigualdade;

Igualdade: ndo apenas como possibilidade frontal, mas, também, como articulagdo de
uma sociedade justa*®?,

Os Estados estdo incorporados a seu ordenamento juridico, também seus principios e
regras juridicas internacionais. Hoje, os limites juridicos impostos ao Estado advém também,
em medida crescente, de principios e regras juridicas internacionais. Estes principios e regras,
estdo em grande numero, recebidos ou incorporados no direito interno, fazendo parte of the Law
of the land (CRP, art. 891 e 2). Nenhum Estado pode permanecer out, isso é, fora de
comunidade internacional. Por isso, deve submeter-se as normas de Direito Internacional quer
nas relagdes internacionais, quer no proprio atuar interno. A doutrina mais recente acentua
mesmo a amizade e a abertura ao Direito Internacional como uma das dimensdes
caracterizadoras do Estado Democratico de Direito®,

Desse modo, pode-se afirmar, que os principios séo reguladores da jurisdicdo do Estado
Democratico de Direito, diante que qualquer norma que venha contra eles, sera inconstitucional
e ndo deve ser considerado.

Na célebre visdo de Montesquieu, o Estado deve ter instituices fortes e com atribuicdes
bem definidas, com a famosa subdivisdo dos Poderes: (Executivo, Legislativo e Judiciario),
independentes e harmdnicos entre si, sendo o tripé das culturas modernas, ainda que diversas
formas e os regimes de governo adotados por cada nagdo. A visdo de Estado Democratico de
Direito conflita com o absolutismo, sendo que o primeiro, se apega a produgéo de leis como

marco regulatdrio da vida em sociedade, primando ainda pelo rateio das atribui¢Ges estatais,

102 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. p. 90.
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257-266. Apud CAMARGO, Margarida Maria Lacombe, BALARINI, Flavia Gongalves. A seguranca juridica na
doutrina e nos tribunais. Publica direito. Trabalho submetido ao XXI Congresso Nacional do CONPEDI,
realizado em Niteroi RJ entre os dias 31 de outubro de 03 de novembro de 2012, p. 04.
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vedando que haja a interferéncia de um poder sobre o0 outro, colocando em xeque o primado da
democracia participativa, em que o povo é o alvo de todas as acdes do Poder Plblico%,

Uma das maiores conquistas da democracia moderna foi a independéncia do Poder
Judiciario em relacdo ao Poder Executivo, ja que nas culturas antigas os julgamentos se davam
no interesse do soberano, sem a minima garantia do direito ao contraditorio e a ampla defesa,
tdo defendida nos dias atuais. Entretanto, ndo se pode dizer que o judiciario ndo é falho, além
da morosidade dos processos judiciais, e da tentativa que se tem dado para dinamizar a
prestacdo jurisdicional, seja na imposicdo de metas, seja na virtualizacdo processual, muitas
vezes a entrega da decisdo judicial ndo atinge ao primado da justica, causando enorme
constrangimento ao préprio direito e ao primado das leis®.

O que correntemente denomina-se ‘Estado Democratico de Direito’, pois ha ‘Estados’
para todos os gostos e um extenso cardapio de ‘direitos’ a Giltima Ditadura Militar (1964-1985),
por exemplo, era um Estado definido como burocratico autoritério, distingue-se pelo fato de
estar assentado em uma ordem juridica legitima, isto é, derivada da soberania popular e
democratica, assim, caracterizada pelos direitos assegurados em igualdade de condicdes a todos
os cidad&os!,

Um desses direitos € a existéncia de uma ordem juridica conhecida e estavel, fundada
em uma legislacdo democratica e igualmente conhecida e em uma jurisprudéncia estabelecida,
também estavel e também conhecida, construida pelo pronunciamento reiterado dos tribunais.

Por tras de tudo isso, e dando-lhe fundamentacdo filoséfica, esta a classica divisdo
tripartite dos poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), com suas competéncias privativas
que na democracia ndo podem ser invadidas®’.

A ordem constitucional depende da chamada "harmonia de poderes”: compete ao
Legislativo formular as leis, ao Executivo aplica-las e ao Judiciario vigiar sua execucdo (é o
que se chama de controle jurisdicional). Todo esse mecanismo cujo objetivo, é assegurar a
ordem juridica democratica assenta-se nos textos constitucionais, cuja legitimidade decorre de
sua origem, a soberania popular expressada mediante uma Assembleia Constituinte. Nessa
engrenagem, cumpre a uma Suprema Corte no topo do Poder Judiciario assegurar a
incolumidade da ordem juridica constitucional e democratica, que impera sobre todos 0s

poderes e sobre a sociedade e seus agentes. Quando essa seguranca ditada por um direito (leis

104 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995. p. 43.
105 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional, 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995. p. 43.
106 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995. p. 43.
107 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional, 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995. p. 43.
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e jurisprudéncia) conhecido e estavel cessa, desaparece com ela o Estado Democratico de
Direito e emerge o Estado de Excecdo®,

E a inseguranca juridica que contempla os trés elementos Legislativa, Jurisprudencial e
Doutrinaria nos leva até a democracia, sera que seria benéfica ou maléfica para os pilares
democréticos de direito? Esses critérios asseguram que todos aqueles que participam em uma
sociedade democrética, tenha um peso politico igual, colocando fim aos interesses de algumas
pequenas classes dominantes sobre uma maioria dominada.

A acentuada imprevisibilidade das decis@es judiciais fortalece os males provocados pela
inseguranca juridica, contribuindo para enfraquecer o regime democratico. A presenca da ndo
uniformidade das decisdes judiciais por inexisténcia de causas juridicas justificadoras para a
mudanca de entendimento por parte dos Tribunais Superiores e do Supremo Tribunal Federal
gera intranquilidade, tornando-se causa aumentativa dos conflitos. Ofende de modo
fundamental, aos principios do regime democratico, do respeito a dignidade humana, da
valorizagéo da cidadania e da estabilidade das instituigoes®.

O principio da seguranca juridica é fundamento do Estado Democratico de Direito, e se
relaciona estritamente a questdo da legalidade. Contudo, os cidaddos devem sentir os efeitos
diretos da seguranca oferecida pelos tribunais ao interpretarem e aplicarem as leis.

Frente a quantidade de vertentes doutrinarias divergentes sobre a cumprimento da
audiéncia de custodia, o grande debate ainda em voga nos dias atuais, e o fato de pairar mais
incertezas que seguranca juridica.

A origem incomum ao ordenamento juridico nacional, ainda muito habituado e
apegado ao positivismo do século passado, traz certa inseguranca quanto a sua real
aplicabilidade, gerando davidas e incertezas.

O Brasil, atualmente enfrenta um cenério politico construido por corrupcao e falta de
representatividade dos administradores e legisladores eleitos. Assim, o legislativo nao
consegue regulamentar matérias de grande importancia para a sociedade. Por sua vez, o
executivo diante da burocracia estatal e da ineficiéncia dos administradores, por muitas vezes,
ndo consegue garantir aos brasileiros a efetividade dos direitos da maneira determinada na
Carta Constitucional.

A implementacdo da audiéncia de custodia no sistema processual penal tem como
intuito evitar prisdes ilegais, feitas de maneiras arbitrarias ou desnecessarias. Destaca-se que 0

principal objetivo de sua criacdo foi desafogar o atual sistema carcerério brasileiro, tendo em

18 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional, 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995. p. 43.
19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995. p. 43.
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vista, que a prisdo é medida excepcional. Porém, a sua aplicabilidade vem sendo realizada de
diferentes formas em cada 6rgdo jurisdicional, descumprindo as normas regulamentadoras

contidas na Resolugcdo do CNJ no 213/2015. Sobre isso destaca-se Lima:

[...] o objetivo precipuo desta audiéncia de custédia diz respeito ndo apenas a
averiguacdo da legalidade da prisdo em flagrante para fins de possivel relaxamento,
coibindo, assim, eventuais excessos tdo comuns no Brasil como torturas e/ou maus
tratos, mas também o de conferir ao juiz uma ferramenta mais eficaz para aferir a
necessidade da decretacdo da prisdo preventiva (ou temporaria) ou a imposicdo
isolada ou cumulativa das medidas cautelares diversas da prisdo (CPP, art. 310, I, Il e
I11), sem prejuizo de possivel substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, se
acaso presentes os pressupostos do art. 318 do CPP1,

A distancia entre a realidade e a teoria nas audiéncias de custodia é motivo recorrente
de preocupacéo académica. Wermuth!!! fala de audiéncias de custddia protocolares, que servem
apenas para cumprir o requisito formal exigido pelo CNJ e ndo atingem na prética os efeitos
legalmente impostos.

A audiéncia de custddia tem o objetivo de demonstrar que a liberdade é a regra enquanto
que a prisdo € a excecdo, sendo relevante instrumento descarcerizacdo no pais. Em relacdo a
omissdo da realizacdo da audiéncia de custodia, vale destacar o artigo 310, do Cdédigo de

Processo de Penal:

§ 3° A autoridade que deu causa, sem motivacgdo idénea, a ndo realizacdo da audiéncia
de custddia no prazo estabelecido no caput deste artigo respondera administrativa,
civil e penalmente pela omiss&o.

8§ 4° Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apds o decurso do prazo estabelecido
no caput deste artigo, a ndo realizacdo de audiéncia de custédia sem motivacédo idonea
ensejard também a ilegalidade da priséo, a ser relaxada pela autoridade competente,
sem prejuizo da possibilidade de imediata decretacéo de prisdo preventiva'®?,

Entende-se, que nao poderia ser a mera substitui¢cdo de um tipo de prisdo processual por
outro a solucdo prevista para o descumprimento desmotivado do prazo legal. Além das sanc¢des
impostas a autoridade que deu causa imotivada a ndo realizacdo da audiéncia, sua ndo
ocorréncia, em prazo razoavel, deve, ou deveria ter, como consequéncia, a liberdade do

conduzido.

10 LIMA, R. B. Manual de processo penal. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 1258.
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3 DO CONFLITO COM O SISTEMA DE GARANTIAS PENAIS

O conceito contemporaneo de garantismo estd nas no¢des de efetivacdo, seguridade,
defesa e preservacdo do Estado Democratico de Direito, este entendido como aquele descrito
na Constituicdo. Portanto, o garantismo é como uma teoria liberal, que se afirma também sobre
a construcdo da legalidade, prezando sobretudo, a constitucionalidade e o respeito material as
liberdades individuais, com mecanismos de protecio e tutela a essas liberdades®2,

O autor Luigi Ferrajoli, em sua obra “Direito e razdo: teoria do garantismo penal”,
explana que o garantismo penal é um modelo que compreende o direito penal como um
sistema de limites, as autoridades punitivas e a garantia da defesa e liberdade contra toda
forma de poder e autoritarismo, até mesmo privado. O mesmo descreve o confronto do Direito
penal minimo contra o direito penal maximo e através de varios axiomas preliminares, acaba
por realizar teoremas fundamentais que sedimentam o que é conhecido como modelo
garantista, o qual propde:

1 - N&o ha pena sem crime; Principio da retributividade ou da consequencialidade da pena

em relacgdo ao delito.

113 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 74.
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2 - N&o héa crime sem lei; Principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito.

3 - Néo ha lei penal sem necessidade; Principio da necessidade ou da economia do direito
penal.

4 - N&o ha necessidade sem ofensa a bem juridico; Principio da lesividade ou ofensividade
do evento.

5 - Ndo ha ofensa ao bem juridico sem acdo; Principio da materialidade ou da exterioridade
da acéo.

6 - Nao ha acédo sem culpa; Principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal.

7 - N&o hé culpa sem processo; Principio da jurisdicionalidade no sentido lato ou estrito.

8 - N&o ha processo sem acusac¢do; Principio acusatorio ou da separacdo entre o juiz e a
acusacéo.

9 - Nao ha acusacao sem prova; Principio do 6nus da prova ou da verificacéo.

10 - N&o ha prova sem defesall,

Portanto, extrai-se inicialmente da etiologia do termo “garantismo”, a ideia de garantia,
efetivacdo, seguridade, defesa e preservacdo de individuos frente ao arbitrio estatal. H& no
garantismo, um modelo de direito e uma teoria geral pelas quais garante-se a liberdade
individual, por meio de um sistema de protecOes e tutelas lastreadas na legalidade e na
constitucionalidade, sob aspectos formais e materiais®®.

Os aspectos da teoria do garantismo estdo conformados com a concepg¢édo de um contrato
social prévio. Portanto, remontando contratualistas classicos, Ferrajoli, compreende que 0
contrato social existe para que os seres humanos, de forma voluntaria, limitem seus arbitrios,
todavia sem conferir ao Estado poderes superiores aqueles inerentes a sua condicao axioldgica
prévia. Assim, Ferrajoli pressupde, como Locke, uma igualdade na capacidade de agir e de
utilizar a razdo, o que remonta & constituicdo liberal?®.

Tem-se 0 garantismo como uma teoria liberal, e isso implica dizer que, para a
compreensdo do garantismo seja pelos liberais classicos, como Locke, Kant ou Mill, seja pelos
contemporaneos, como Dworkin, Ralws e mesmo Ferrajoli, € preciso considerar que as
restri¢des a liberdade s6 surgem de forma aceitavel em um sistema juridico com pretenséo de

democrético, se forem formuladas com justificacio plausivel, racional e legitima. E com essa

114 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 74.

115 AVILA, Jheison Torres. La teoria del Garantismo: poder y constitucion en el Estado Contemporaneo. Revista
Derecho, Barranquilla, n. 47, p. 138-166, jun. 2017, p. 141.

1186 MATTOS, Elizangela Inocéncio. Os direitos fundamentais a partir do contrato social: o garantismo de Luigi
Ferrajoli. Lex Humana, Petrépolis, v. 4, n. 1, p. 20-32, out. 2012, p. 29.
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visdo que autores como Dworkin, estariam propondo um modelo de autonomia formatado pela
n&o intervencio e pelos cuidados com as formulagdes pessoais de cada individuo®’.

As facetas de tutela formal e material sob a visdo liberal ndo sdo mera restricdo da
atuacdo estatal, visando a liberdade em sentido material; a liberdade s6 pode ser vista em sentido
material, assim como a igualdade, se mediante um sistema que garanta a autonomia
individual''8, E com esse pressuposto ideoldgico de liberdade e igualdade material que se funda
a l6gica garantista, isto é, mediante a formulacéo de teorias prévias de garantias de direitos sob
as quais tém sido fundados os direitos naturais e a possibilidade de autodeterminacéo individual.

Uma possibilidade de ilustracdo do modelo liberal de igualdade material est& nas ideias
de Ronald Dworkin. Ele considera que um sistema de liberdades para garantir o exercicio da
autonomia individual, objetivo de um governo democratico, poderia ser ilustrado pela fabula
da ilha. O autor descreve uma fabula na qual, um grupo de individuos ficaria preso em uma
ilha, e seriam entdo distribuidos os bens da forma mais justa possivel!!°,

Na busca pelo formato mais justo, faz-se uma série de suposi¢des: a primeira propde
uma distribuicdo igualitaria dos bens. Tal formato configura-se inadequado, uma vez que
culmina em uma injustica real. Isso seria inaplicavel, porque um quinhdo maior de bens
patrimoniais destinar-se-ia a quem ndo o merecesse, bem como implicaria ma distribuicdo dos
recursos que sdo necessariamente escassos. Portanto, para Dworkin e sob uma légica liberal, a
divisdo mecénica dos recursos seria insuficiente para estabelecer um padrédo de igualdade
materialmente justo, bem como afrontaria a liberdade e a autonomia dos individuos*?.

A sugestdo de solucdo ao problema da divisdo mecéanica estaria em um sistema pelo
qual se atribuiria a todos os bens da ilha uma ficha. Tais fichas deveriam ser distribuidas a cada
cidaddo e, entdo, os individuos seriam apresentados a um modelo similar ao de um leildo. O
leildo permite que se aplique um mecanismo de mercado pelo qual cada pessoa suporta gastar
suas fichas até o limite que lhes traga satisfacdo pessoal. Portanto, cada pessoa aquinhoaria a
parcela que melhor proviesse seus interesses, de modo que, estaria formulada a distribuicédo

mais justa possivelt?L,

17 10SA, Juan. Libertad negativa, autonomia personal y constitucion. Revista chilena de derecho, Santiago, v.
44, n. 2, p. 495-518, ago. 2017, p. 499.

118 EACHIN, Luis Edson; SCHULMAN, Gabriel. Contratos, Ordem Econdmica e Principios: um dialogo entre o
Direito Civil e a Constituicdo 20 anos depois. In: DANTAS, B. et. al. (Orgs.). Constituicdo de 1988, o Brasil 20
anos depois, v. 4. Brasilia: Senado Federal, 2008. p. 347.

119 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a prética da igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.
p. IX-X.

120 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a prética da igualdade. Séo Paulo: Martins Fontes, 2005.
p. IX-X.
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A visdo Dworkiana é fundada na existéncia de uma axiologia prévia existencialista,
democrética e humanista que respalda as decisdes individuais sobre o binémio liberdade/
responsabilidade. Dessa forma, a construcdo de Dworkin imp6e a necessidade de um sistema
justo de distribui¢do das riquezas sociais, entendido “sistema justo” como aquele que permite
a autonomia individual e a florescéncia dos interesses de cada individuo de forma livre!??,

Essa autonomia implica também a necessidade de arcar com as consequéncias de seus
atos, isto é, implica a formulacdo completa entre liberdade e responsabilidade. O leildo na ilha
representaria um marco hipotético e ladico sobre como as pessoas poderiam distribuir sua
riqueza com base em uma igualdade de dignidade prévia, mas sob o respeito de modelos de
vida, sem que viesse a gerar uma construgido homogeneizadora ou ditatorial'%,

Assim, tem-se na teoria de Dworkin pressupostos democraticos para igualdade e
liberdade, de modo que a justica recebe conformacdo formal e material. O primado liberal,
estaria filosoficamente insculpido no pressuposto de um direito natural, mas, que respeita a
legitimidade democratica formulada mediante as decisfes e os modos de vida ndo homogéneos.
Tal visdo, foi constituida com base nos sistemas de Common Law, a jurisprudéncia da Suprema
Corte norte-americana, que estabeleceu a base de pensamento do filsofo estadunidense.

O garantismo parte de primados liberais para a compreensdo do sistema democratico. A
questdo seria compreender como fora do plano hipotético, seria justo formular os critérios de
distribuicdo? Em alusdo as fichas de Dworkin, como seria a sua justa distribuicdo? Quem seria
o leiloeiro? Paratal, é estabelecida a necessidade de um padrdo democratico a respeitar de forma
legitima, primados constitucionais e valores axiologicamente constituidos.

Hé a percepcao de certa tensdo entre a previsdo de direitos fundamentais e a intervencao
do Estado, sob uma forma objetiva. Isso porque a existéncia de direitos axiol6gicos prévios,
cujos valores transbordam os limites individuais, implicam limitacGes que devem ser assumidas
no plano constitucional. Nesse sentido, a participacdo democratica estaria garantida na medida
em que fossem respeitados os principios de maioria, com o respeito aos valores objetivos, de
modo a garantir que os modelos de vida possam ser considerados validos e aceitaveis?*.

O conceito liberal aqui tomado de acordo com o descrito por Ronald Dworkin, implica

uma condi¢do democrética, constituindo um modelo justo ou adequado ao Estado e que atenda

12 MONTARROYOS, H. Observatorio constitucional Ronald Dworkin: reconstruindo o liberalismo do livro “A
virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade”. Universitas Jus, v. 24, n. 1, p. 89-117, jan. 2013, p. 101.

12 MONTARROYOS, H. A virtude soberana: a teoria e a prética da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
p. IX-X.

124 RUIZ, S. Democracia, desacuerdo y derecho constitucional: una revision a la tensién entre constitucionalismo
y democracia en el debate Dworkin-Waldron. Revista De Derecho Publico, Santiago, v. 35, p. 1-31, maio de
2015, p. 13.
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a todos de forma igualitaria. Um modelo de direito ndo deve se afastar do democrético para o
autoritario; ele precisa ser constituido de bases légicas de funcionamento. Portanto, um modelo
liberal adequado depende de respeito aos anseios coletivos, com um império do direito. Um
modelo interpretativo liberal, entdo, seria pautado sobretudo pela legalidade, fato que remonta
a construcdo positivista. Entretanto, o recorte a legalidade ndo quer dizer que a interpretacéo
literal seja a Unica possivel; pelo contrario, as bases legais assumem os axiomas e 0 modelo
interpretativo a garantir os valores inerentes a sociedade.

Para o CNJ a definicdo € a seguinte: “Projeto Audiéncia de Custddia consiste na criacéo
de uma estrutura multidisciplinar nos Tribunais de Justica que recebera presos em flagrante
para uma primeira andlise sobre cabimento de medidas alternativas ao cércere, garantido que
presos em flagrante sejam apresentados a um juiz de Direito, em 24 horas no maximo”%,

Resta claro, que as defini¢cGes de audiéncia de custodia sdo divergentes, CNJ atribui o
intervalo méximo de 24 horas para a realizacdo da audiéncia de custodia, diferentemente de
Lima’?®, Lopes Junior e Paiva'?’, que trazem a baila a falta de estrutura para tal realizacéo e ato
continuo, sugere o prazo de 72 horas, essa sugestdo trazida pelo autor merece atencédo, posto
gue muitas vezes o plantdo judicial é em Comarca.

Como alhures dito, é digno lembrar que somente houve a possibilidade de introduzir no
Brasil a Audiéncia de Custddia, por haver o Brasil com outros paises Pactos Internacionais,
dentre eles o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto S&o José da Costa Rica,
gue passaram a vigorar nos idos de 1992 em 1978 respectivamente, neste lapso temporal o
Brasil se manteve inerte acerca do assunto, quando apenas tardiamente no ano de 2007 pela
Lei 11.449 passou ganhar linhas de texto normativo trazendo significativa alteragdo no artigo
306, 81° do Codigo de Processo Penal. Destarte, se faz necessario explanar acerca dos textos
gue ensejaram criacdo de uma das maiores garantias do preso em flagrante que é a audiéncia de
custodia.

O Pacto S&o José e Politicos em seu item 9 consigna sobre a audiéncia de custddia e

também sobre os direitos da pessoa presa em flagrante:

125CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Audiéncia de Custddia. Disponivel em: http://cnj.jus.br/sistema-
carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia. Acesso em: 27 ago. 2019.

126 |_IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 4. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016.

127 OPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apresentacdo do preso ao juiz: rumo
a evolugdo civilizatoria do processo penal. Revista Liberdades, [S.I1.], p. 11-23, set. 2014. Disponivel em:
https://ibccrim.org.br/revista_liberdades_download/22-Revista-no-17-Setembro-Dezembro-de-2014. Acesso em:
25 ago. 2019.
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1. Toda pessoa tem direito a liberdade e & seguranca pessoal. Ninguém podera ser preso ou
encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser privado de liberdade, salvo, pelos motivos
previstos em lei e em conformidade com os procedimentos nela estabelecidos.

2. Qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das raz6es da priséo e notificada, sem
demora das acusac¢des formuladas contra ela.

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser conduzida,
sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer funcdes
judiciais, e terd o direito de ser julgada em prazo razoavel, ou de ser posta em liberdade. A
prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas,
a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em
questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a execucdo da
sentenca'?®,

Como externado alhures, surge uma incognita: os paises Uruguai, Paraguai e Equador,
nagdes igualitarias ao nosso ordenamento, ja utilizam da audiéncia de custédia em um longo
pretérito, por qual motivo nosso pais ainda esta a passos curtos aplicando este procedimento?
Seria correto dizer o Brasil falta com suas responsabilidades frente ao problema carcerario para
adotar tal medida? Porque uma medida tdo simples que ao pais e ao sistema carcerario seria
de enorme positividade, qual seja apenas apresentar o preso a uma autoridade judiciéria,
evitando-se assim enormes problemas que afetam diretamente a salde, educacdo, economia e
o desafogamento do judiciario em todas as instancias.

Ja a Convencdo Americana de Direitos Humanos, consignou da seguinte forma: toda
pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de
um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua
liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

Em relagéo do prazo Lopes Junior'?®, coaduna no sentido de o prazo ser 24 horas, posto
que, ocorreram casos em que o flagranteado somente foi apresentado a autoridade judiciaria
cinco dias apds sua prisdo, incorrendo nulidade.

A ressocializagédo, a humanizacéo, a dignidade da pessoa humana, em outros termos a
tentativa para tornar toleravel o processo de reeducacéo pelo carcere, € uma tarefa herculea para

0 Brasil, posto que inumeros s@o o0s problemas do carcere no pais, as ilegalidades do sistema

128 COSTA RICA. Decreto n° 592. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Brasilia. 1992.
129 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 639.
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ndo estdo elencadas apenas pela falta da audiéncia de custodia, mas também no cenario de
desrespeito a Lei de Execucéo Penal.

A respeito dos pontos positivos como visto no decorrer do trabalho, expondo que de
forma mais ampla, a audiéncia de custodia pode se apresentar como uma autodefesa do suposto
autor do fato, mesmo se tiver sido a ele imposta medida cautelar diversa da prisdo no intervalo
de 24 horas a contar da priséo.

Ha também um fator negativo alegado por Cassiolato, juiz de Direito da vara Criminal
de Caraguatatuba/SP, em seu artigo publicado no site da Associacdo Paulista de Magistrados,
na qual acredita que o custo beneficio seja muito baixo e que os resultados ndo sejam
alcancados, além do que nossa pouca estrutura material sera ainda mais onerada, sem ganhos
efetivos para a defesa’®,

Entre outras manifestacGes contrarias a medida, consta a rapidez da avaliacdo da
autoridade judicial, com base em elementos disponiveis por ocasido da conducdo do acusado,
0 que impede o confronto com outros elementos, que possam confirmar ou fundamentar a
prisdo. Segue-se a necessidade de uma organizacdo grandiosa envolvendo incontaveis pautas
de audiéncias com juiz, Ministério Publico e Defensoria Publica diariamente para dar conta de
avaliar todas as prisdes em flagrantes, condicdo quase impossivel para a maioria dos lugares,
especialmente as cidades pequenas®?.

Outro aspecto a ser considerado diz respeito ao expressivo fluxo de presos nos féruns,
em razdo da demanda de audiéncia de custddias, 0 que representara um risco para magistrados
e auxiliares a justica, e tornara os foruns cadeias transitérias. E por fim, se por um lado o Estado
economizara pelo fato de ndo efetuar prisdes, por outro devera investir de forma significativa
em seguranca publica, para garantir que a medida seja aplicada na sua plenitude®*2.

Portanto, por um lado Foucault tem razdo, quando admite que se conhecem todos 0s
inconvenientes da prisdo, e sabe-se que € perigosa, quando ndo indtil. E, entretanto, ndo ‘vemos’
0 que por em seu lugar’*3. Ela ¢ a detestavel solugio, de que ndo se pode abrir mao”, por outro,

é preocupante o diagndstico feito por Ferrajoli, de que a prisdo tem se convertido no sinal mais

10CASSIOLATO, Bruno L. Consideraces sobre audiéncia de custédia: pontos positivos e
negativos. Disponivel em: http://apamagis.com.br/site/consideraes-sobre-audincia-de-custdia-pontos-positivos-e-
negativos/. Acesso em: 25 ago. 2019.

181 PAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e o Processo Penal Brasileiro. Floriandpolis: Empério do Direito, 2015.
p. 31.

12 PAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e o Processo Penal Brasileiro. Floriandpolis: Empério do Direito, 2015.
p. 31.

133 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. 23. ed. Petrépolis: Traducdo de: Raquel
Ramalhete. Vozes, 1975. p. 218.
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evidente da crise da jurisdicionalidade, da tendéncia de administrativizacdo do processo penal
e, sobretudo, da sua degeneragdo em um mecanismo diretamente punitivo®*,

Como visto, a audiéncia de custddia se trata de um Instituto criado para apresentar a
pessoa presa, sem demora, a autoridade judiciaria. Foi instituida no ano de 2015, por meio da
Resolucdo n° 213 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), buscando uma adequagdo no
processo penal brasileiro. Apesar de ndo alterar o Codigo de Processo Penal, impbs a
obrigatoriedade da implementacéo deste Instituto nos Tribunais de Justica®®®.

No dia 15 de dezembro de 2015, o CNJ aprovou a Resolugédo 213, que dispde sobre a
apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas, para primeira
andlise da prisdo ou da adocdo de medidas alternativas e criacdo de Centrais de Monitoracao
Eletronica, Centrais Integradas de Alternativas Penais e Camaras de Mediagio Penal*®.

Nesse sentido, de acordo com a Resolucdo n° 213 do Conselho Nacional de Justica, a
audiéncia de custodia é conceituada como um Instituto Processual criado para assegurar, a todo
acusado preso em flagrante, o direito de ser apresentado a autoridade judicial no prazo de 24
horas. Durante a audiéncia, o juiz averigua o possivel cometimento de ilegalidades por parte
dos policiais, como tortura, por exemplo, bem como preserva os direitos do preso, visto que
pode apreciar 0 caso concreto com mais propriedade antes de decidir sobre a conversdo em
prisdo preventiva ou decretacdo das medidas cautelares diversas da prisao.

O art. 1° da Resolucdo determina que qualquer pessoa em flagrante delito deve ser
apresentada a autoridade judiciaria, em transcricdo proxima aos termos do art. 7° da Convencéo
Americana de Direitos Humanos. Logo, neste artigo ja ha o regramento do prazo de 24 horas,
inexistente no regramento originario.

E exposto ainda no art. 1° da Resolug&o n° 213, de 2015, que é obrigatorio o envio do
auto de prisdo em flagrante, e que deve ocorrer a presenca pessoal do preso em audiéncia. De
outra forma, a mera comunicacéo do flagrante (art. 306, paragrafo Gnico, do Codigo de Processo
Penal), bem como a apresentacdo de decisdo ndo suprem a necessidade da realizacdo da
audiéncia de custddia.

A Resolucdo n° 213, de 2015, prevé ainda que a estrutura da custodia seja direcionada

ao local em que o preso estiver, caso nao seja possivel que ele se locomova até o local designado

13 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén — Teoria del Garantismo Penal. Traduccién de Perfecto Andrés
Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Boydn Mahino, Juan Terradillos Bosoca e Rocio Cantarero Bondrés.
Madrid: Trotta, 2001. p. 770.

135CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 2015. Audiéncia de Custoédia. Disponivel em:
http://cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia. Acesso em: 27 ago. 2019.

138 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 2015. Resolugdo N° 213 de 15 de dezembro de 2015. Disponivel
em: http://cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059. Acesso em: 20 abr. 2020.
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(8 4° do art. 1° da Resolugdo). Todavia, nos casos em que isso se torne inviavel, deve ser
realizada audiéncia com a presenca do preso téo logo seja possivel.

O art. 2°, distribui a responsabilidade de quem devera transportar 0 preso nos casos de
custddia e de prisdo preventiva. Desse modo, fica a cargo da Secretaria de Administracdo
Penitenciaria ou da Secretaria de Segurancga Publica, nos termos dos regramentos locais, 0
estabelecimento de quem deve transportar os flagrados.

O principio acusatorio € consubstanciado no regramento do art. 4° que exige a
participacdo de um membro do Ministério Publico e de um defensor publico, constituido ou
dativo, na audiéncia. Ademais, esse principio indica também a preocupacdo com a afericao de
eventuais violagdes ou abusos ocorridos no flagrante, de modo que ha a vedagdo expressa da
presenca de qualquer policial que tenha atuado no flagrante durante o procedimento de custodia.
O art. 5°, garante o direito de o advogado ser notificado acerca da audiéncia de custddia, ou
notificado pelo delegado, quando constituido previamente.

Dessa forma, esse artigo formaliza a publicidade e o contraditorio, mantendo a defesa
técnica informada dos atos processuais. Na mesma esteira, o art. 6° garante a defesa técnica o
direito de entrevistar o preso em local reservado. O art. 7° estabelece as diretrizes para o
Sistema de Audiéncias de Custodia (SISTAC) — sistema eletrénico que padroniza as audiéncias
de custddia e serve para guardar dados, informac6es e orientar as diretrizes do Poder Judiciario
quanto aos flagrantes. E, portanto, um sistema Gtil ao controle e a coleta de informagdes para
que se possa verificar o impacto das medidas e politicas publicas relativas a custodia.

As diretrizes ao magistrado, no que diz respeito ao que deve ser esclarecido nas
audiéncias de custddia e quanto ao que lhes é vedado, sdo estabelecidas no art. 8°. Assim,
incumbe ao magistrado averiguar o flagrante, as condi¢fes da prisdo, as circunstancias da
flagrancia e a legalidade do auto, sem que isso implique julgamento prévio. Esse artigo também
indica as possibilidades decisérias do magistrado, ou seja, 0 relaxamento de flagrante, a
decretacdo de preventiva e a concessdo de liberdade provisoria, com ou sem medidas cautelares
diversas da prisdo. As medidas cautelares diversas as da priséo, por sua vez, sao regradas nos
artigos 9 e 10, consideradas medidas preferenciais ao ato prisional. S&o, portanto, merecedoras
de regramento mais detalhado que justificam a atuacdo do magistrado.

Jano art. 11, indica-se o procedimento a ser tomado quando da verificagdo de tortura e
maus-tratos, fatos combatidos pelo ordenamento juridico, os quais a audiéncia de custodia
busca reprimir. O art. 13, indica a necessidade da realizacdo de custddia em qualquer tipo de

prisdo, seja cautelar ou definitiva, entretanto, apenas nos pontos que forem aplicaveis, uma vez
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que as definitivas j& possuiam regramento para audiéncia admonitéria, e as preventivas ja
adotavam procedimento de analise judicial.

Os demais dispositivos dizem respeito a prazos e normas, para que os tribunais venham
a cumprir as determinacdes da R213/2015 e da ADPF 347, de modo que os tribunais, alguns
forcosamente, outros apenas mediante adequacéo, vieram a realizar o cumprimento da norma
delimitada pelo CNJ.

Assim, depreende-se que a Resolucdo 213/15 CNJ é mais uma importante ferramenta
do Direito que torna o processo penal mais humanitario, pois representa uma garantia dos
direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal de 1988.

De acordo com Lima®*’, a nova espécie de audiéncia enaltece o sistema processual
penal, na medida em que permite uma visdo ampla sobre a possibilidade de se converter a prisdo
em flagrante, além de viabilizar a observacéo acerca da necessidade ou ndo da manutencao de
prisdo cautelar. Ademais, o autor valorizou a importancia do contato do juiz com o preso para
0 crescimento na porcentagem de conflitos solucionados.

No entanto, no tocante ao prazo para a realizacdo da audiéncia de custddia, o autor
entende que a apresentacdo deveria ser realizada em um prazo mais compativel com o atual
cenario brasileiro, qual seja, em até 72 (setenta e duas) horas, pois, nos precedentes de Cortes
Internacionais de Direitos Humanos, a expressao “sem demora” nao significa que séo 24 horas
improrrogaveis, podendo ser considerado como “poucos dias”.

Nesse contexto, acredita-se que o grande desafio para o Congresso Nacional, por
ocasido do Projeto de Lei n° 554/2011 do Senado Federal, cujo o objetivo € alterar o Caodigo de
Processo Penal, seja definir um prazo que nédo seja tdo curto que inviabilize a realizagdo da

audiéncia, e nem tio longo que acaba comprometendo a finalidade da mesma®38,

3.1 Do Sopesamento entre Principios Constitucionais

A aplicacdo de sopesamento é destinada aos principios colidentes, face ao fato de, as
regras conflitantes, ndo ser permitida a permanéncia da regra vencida no ambito juridico. E
aplicada quando dois principios que colidem entre si, ndo apresentando solugcdo no caso
concreto cuja aplicacdo simultanea de ambas as normas colidentes, ainda que parcial, é
contraditdria. Esta lei define que, quando na colisdo de dois principios, um destes devera ceder

para que o outro seja aplicado. Devido ao fato de que a coliséo deste tipo de norma ndo gera a

187 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 4. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 950.
138 |IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 4. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016. p. 950.
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extin¢do do principio cedido, estes devem ser balanceados sem a faculdade de criagdo de uma
clausula de excegdo como nas regras®=,

As audiéncias de custddia, criadas para que possam ser aplicadas de forma a servir como
mecanismo de garantia de direitos, e ndo somente como mero ato burocratico pré-prisional,
garantem o impedimento & tortura e a violéncia dentro do sistema de justica. Por isso, elas séo
pautadas por alguns principios e procedimentos.

Nesse sentido, os principios da audiéncia de custddia se posicionam de forma critica a
chamada Filosofia da Consciéncia, aqui definida como aquela que busca afastar o resquicio da
Filosofia do Solipsismo — termo que representa o entendimento filosofico baseado na ideia de
que a existéncia humana ¢ definida pelas suas experiéncias. O chamado “solipsismo juridico”
implica a introdugdo de valores pessoais no sistema juridico, como o caso do “decido conforma
a minha consciéncia”, em contrariedade ao principio republicano®.

A concepcéo utilizada para compreender a ideia de principios neste trabalho delimita-
se no ambito de garantismo lastreado no respeito ao que esta positivado, afastando a nogao de
panprincipiologismo. Os principios aqui verificados sdo reflexos da legislacdo, e sobretudo, da
constituicdo escrita*!. Dessa forma, os principios, a luz do garantismo penal, trazem a
concepcao de limitacdo ao poder estatal, cumulado com as atribui¢fes positivas inerentes ao
Estado Social. O objetivo é minimizar a violéncia estatal e maximizar os avancos das liberdades
individuais e dos direitos fundamentais®*2.

Nesse sentido, 0 magistrado averigua, frente a ideia do garantismo, principios e regras
constituintes distintos do género norma. Ferrajoli*3, aponta que as “normas so preceitos que
tutelam situagdes subjetivas de vantagem ou vinculo”. Assim, os principios ¢ as regras seriam
as normas aplicaveis aos casos concretos.

Por definicdo, os principios tém carater interpretativo e direcionador do ordenamento
juridico no aspecto hermenéutico. Ademais, mantém também aspecto normativo e impositivo,
representando parte do processo de decantacédo e generalizagdo das normas. Assim, o principio

ndo € meramente um inicio, mas um mandamento nuclear do sistema, os principios seriam as

139 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 90-91.

140 STRECK, Lenio Luiz; SALDANHA, Jania Maria Lopes. Ativismo e Garantismo na Corte interamericana de
direitos humanos. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al. (Org.). Ativismo e Garantismo Processual. Salvador:
Juspodium, 2013, p. 413-414.

141 ROSA, Alexandre Moraes da. O que é garantismo juridico? Floriandpolis: Habitus, 2003, p. 20.

142 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
24.

143 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
24.
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normas de carater abstrato cuja observancia deve se dar nos casos concretos!*4. Por outro lado,
regras sdo definidas como padrdes de comportamento que devem ser seguidos: guias de conduta
e imposicdes de padrdo aplicaveis para viabilizar a vida social. Dessa forma, a regra seria a
decantagdo normativa proxima, ou seja, aquela que depende de hermenéutica mais literal e
aplicacdo imediata. O principio seria 0 mandamento nuclear que fundamenta a regra.

Nesse sentido, o termo “principio” traz as normas como maior carga valorativa, ou
axiologica, mas que de maneira abstrata ou menos densa no plano normativo guiam a conduta.
Ao contrario, as regras sdo particulas de menor carga valorativa, ou seja, axiologicamente
menos densas, mas também mais precisas'®®.

Conforme Alexy, a colisdo de principios é solucionada de maneira diversa, pois
principios sdo mandado de otimizacdo. A solucdo é encontrada na dimensdo de peso ou de
valor, pois, diferentemente das regras, ndo exige que uma das normas envolvidas seja excluida
do ordenamento juridico, bem como ndo possui aqui aplicacdo a clausula de excegéo.

As colisbes entre principios, na teoria de Robert Alexy, sdo superadas quando da
imposicdo a um dos principios em tela ou a ambos 0s principios certas restricdes, 0 que acaba
por minimizar o seu grau de aplicabilidade. Quando dois principios colidem, um deles tem que
ceder frente ao outro. O que ndo quer dizer declarar invélido o principio desprezado, tampouco
que no principio desprezado ha que ser inserido uma clausula de excecdo*®.

Tal forma para a solugdo é chamada por Alexy de ‘lei da colisao’. Indica esta lei que em
toda situacdo que se tenha um conflito de interesses materializados sob a forma de principios o
modo de resolucdo se da por meio de uma ponderacdo dos interesses opostos envolvidos, que
ocorre na dimenséo de peso*’.

As audiéncias de custodia sdo guiadas por principios, aqui elencados: presuncao de

inocéncia, contraditorio e ampla defesa, principio acusatorio e razoavel duracdo do processo.

3.1.1 Principio da presunc¢éo do estado de inocéncia

Ao tratar de procedimentos cautelares, a presuncdo do estado de inocéncia € um

principio que ndo pode deixar de ser analisado. A ideia de presumir o cidaddo como inocente

144 FERRAJOLL, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
24.

145 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 284.

148 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 90.91.

147 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 90.91.
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até que pese condenacao final contra ele é representativo de limitagcdo do Estado e sobretudo,
garantia de que o Estado natural do ser humano é a liberdade, de modo que esta s6 é
justificadamente restrita apos a persecucdo de um devido processo legal.

A expressao “presuncdo do estado de inocéncia” ¢ adequado a Corte Americana de
Direitos Humanos, enquanto parte da doutrina utiliza o termo “principio da nao culpabilidade”,
inadequada em razdo da origem remontada ao fascismo italiano®,

A presuncdo do estado de inocéncia reflete o axioma de Ferrajoli, que afirma que ndo
ha culpa sem juizo formado, configurando a primeira garantia do processo. Portanto, seria ela
a garantia de seguranca e liberdade aos cidadaos; nenhum inocente deve ser considerado
culpado, o que permite sempre a legitimidade da defesa e a efetivacdo das limitacdes do arbitrio
estatal'®°,

Nesse sentido, as audiéncias de custodia sdo realizadas mediante a presuncdo de que
aquele apreendido seja presumidamente inocente, mesmo que em estado de “flagrancia”,
notadamente porque no curso do procedimento poderé ser demonstrada sua inocéncia, causa de
isencdo de pena ou qualquer outra circunstancia que afaste a culpabilidade. Portanto, trazer
imputacdo a um presumidamente inocente no momento da custddia representa contrassenso a
propria finalidade do processo.

As audiéncias de custodia representam a primeira vista do Judiciario ao acusado, de
modo que ainda possuem natureza cautelar. Assim, as decisGes possiveis e uma audiéncia de
custddia sdo restritas a transmutacédo do flagrante em prisdo preventiva, concessdo de liberdade
provisoria ou outra medida cautelar ndo prisional, ou, ainda, relaxamento de flagrante por
ilegalidade. Entdo, por consequéncia légica, em momento algum ha como se formar culpa,
assegurando-se aqui a condigdo inerente de inocente ao preso*.

A conclusdo racional da presuncdo de inocéncia é a impossibilidade da formulacéo
probatdria nas audiéncias de custddia. Torna-se defeso ao juiz produzir provas em custodia,
como descrito na regra delimitada no art. 8°, inciso VIII, da Resolugéo n° 213/ 2015.

Extrai-se, por fim, que a presuncédo de inocéncia se afigura como a garantia, no caso da
audiéncia de custddia, de que a condi¢do de inocente s sera revertida apds decisdo judicial

finda. Portanto, é inviavel trazer elementos da custddia ou elementos de convic¢do como

148 FRIEDE, Reis. Do principio constitucional do contraditorio: vertentes material e formal a luz da evolugio
jurisprudencial e legislativa do regramento processual civil. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 946, p. 113-
124, ago. 2014, p. 118-119.

149 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
24.

150 MELO, Raphael. Audiéncia de Custédia no Processo Penal conforme a Resolugéo no 213 do CNJ e Projeto
de Lei n°554/2011 do Senado. Belo Horizonte: D’Plécido, 2016. p. 79-81.
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justificadores de decreto condenatdrio para justificar a perda da liberdade, salvo nas condi¢des

cautelares.

3.1.2 Principios do contraditorio e ampla defesa

As audiéncias de custddia também sdo guiadas pela nocao de contraditorio e de ampla
defesa, principios também correlatos a nocdo do devido processo legal e com reflexo
constitucional que irradia pelos diversos atos do processo penal.

O contraditorio é tido para Aradjo!, ndo como um principio propriamente dito, mas
como uma garantia, ou seja, um mecanismo de manifestacao para realizar o principio do devido
processo legal. Entretanto, estas distingbes ndo causam embaraco hermenéutico na aplicacéo
das audiéncias de custodia.

A nocdo de contraditério como principio parece mais adequada por aludir a um
mecanismo de protec&o a outros direitos. O contraditdrio estaria, no entendimento de Nunes®®?,
vinculado a uma nocdo de admissibilidade axiologica prépria, uma vez que reflete valores que
incutidos no sistema, tais como a necessidade de motivagdo. Portanto, o contraditorio serviria
como guia de direitos e ndo como mera salvaguarda destes, por mais que também possa assim
ser entendido.

Tem-se no contraditdrio a ideia de que todos os atos judiciais devem ser informados as
partes e, na ampla defesa, a nocdo de que as partes tém o direito de se manifestar sobre todos
os atos que lhes sejam do interesse, conforme os mecanismos facultados dentro do devido
processo legal'®. Assim, contraditorio e ampla defesa, por mais que diferentes, sdo frontes da
mesma ideia: a capacidade de influir dialeticamente no processo.

A ampla defesa é definida por Santos'**, como “o conjunto de garantias que asseguram
ao réu o direito de impugnar a pretensao do autor em todos os seus termos”. Tal conceito advém
de uma teoria geral do processo, mas, quando aplicado ao processo penal, implica na visao de
que a ampla defesa estaria consubstanciada na possibilidade do réu se utilizar de todos 0s meios

de direito para influir na deciséo judicial.

151 ARAUJO, Francisco Firmo Barreto de. O contraditério no inquérito policial e a atuacdo da Defensoria
Publica. 2016. 126f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Fortaleza, Fortaleza, 2016. p. 37.

152 NUNES, M.A. O contraditério prévio e a motivacéo no juizo de admissibilidade da acusagéo: o reconhecimento
como um fundamento filoséfico-politico. Revista Juridica, Blumenau, v. 3, n. 40, p. 395, abr. 2015.

158 ARAUJO, Francisco Firmo Barreto de. O contraditério no inquérito policial e a atuagio da Defensoria
Publica. 2016. 126f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Fortaleza, Fortaleza, 2016. p. 39-40.
154 SANTOS, Jalia Angela. Audiéncia de custodia: consideracdes e possibilidades. Revista Esmal, Maceio, n. 1,
p. 322-339, mar. 2016. Disponivel em:
http://revistadaesmal.tjal.jus.br/indez.php/revistaEletronicaEsmal/article/view/24/12. Acesso em: 15 out. 2020.
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Ainda assim, no ambito do processo penal, percebe-se uma distingdo entre o
contraditorio e a ampla defesa produzida em juizo e aquela na fase administrativa. Desse modo,
verifica-se a aplicacdo mitigada do contraditorio e da ampla defesa, uma vez que néo se trataria
propriamente do convencimento judicial, mas tdo somente da coleta de informacdes, elementos
de prova da existéncia de crime e indicios suficientes de autoria. Entretanto, menos nesta fase
de inquérito ou em outro procedimento investigatdrio, hd possibilidade de dialeticidade e

manifestagio ampla para garantia de direitos®°.

Ferrajoli*®®

, estabelece no contraditério a possibilidade de refutacdo racional na busca
da verdade no processo. Assim, uma vez considerando que 0 processo apenas retrata parte da
realidade, os fatos ali constituidos representam flashes de verdade, é necessario estabelecer
mecanismos que garantam a maior dialeticidade possivel.

O principio do contraditorio estaria delimitado a um aspecto formal e material. O
aspecto formal reside na mera possibilidade de manifestacdo. Por outro lado, o aspecto material
do contraditério afigura-se na possibilidade significativa de interferir na decisao judicial, ou
seja, na condigdo que a parte tem de influenciar o julgador, permitindo maior dialeticidade®®’.

Cumpre destacar que ndo se esta delimitando o contraditério como producdo de
contraprovas no caso das audiéncias de custddia, mas descrevendo-o como possibilidade de
influir na decisdo racional do magistrado pela dialeticidade. Portanto, 0 magistrado tera a
disposicéo a opinido do Ministério Publico e o pleito da defesa, para que, diante do contexto
racional, possa apresentar a melhor aplicacdo das normas ao caso concreto, ou seja, para
apresentar a decisdo de liberdade proviséria ou de outra medida cautelar ndo prisional,
decretacdo de preventiva ou relaxamento da priséo por ilegalidade.

Tem-se ainda nas audiéncias de custddia a vedacdo a decisdo surpresa, em decorréncia
da dialeticidade e do contraditorio necessarios. Assim, o magistrado deve decidir conforme os
argumentos apresentados pelas partes. Privilegia-se a ndo surpresa e garante-se a possibilidade

de defesa e acusacio se manifestarem com paridade de forgas frente ao Estado judicante®®8,

15 TOME, Semiramys Fernandes. A mitigacdo dos principios da ampla defesa e do contraditorio durante o
inquérito policial. Revista Expressdo Catolica, Quixadd, v. 5, n. 1, ago. 2017. Disponivel em:
http://publicacoiesacademicas.fcrs.edu.br/indez/php/rec/article/view/1469. Acesso em: 13 out. 2020.

1% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
13.

157 FRIEDE, Reis. Do principio constitucional do contraditério: vertentes material e formal a luz da evolugéo
jurisprudencial e legislativa do regramento processual civil. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 946, p. 113-
124, ago. 2014, p. 120.
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de Lei n°554/2011 do Senado. Belo Horizonte: D’Placido, 2016. p. 79-81.
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Nessa esteia, 0 procedimento de custddia serve para dar oportunidade ao magistrado de
realizar uma andlise do caso mais profunda do que aquela realizada exclusivamente com o auto
de prisdo em flagrante. Assim, se no procedimento anterior 0 magistrado ficava restrito ao
registrado nos folios processuais, na custodia pode-se incluir nestes félios os elementos da
realidade aos quais 0 magistrado néo teria acesso sem a presenca do preso. Portanto, a audiéncia
de custddia permite uma maior interacéo a fim de formular a convicgao do julgador®®.

Tambéem como reflexo do contraditério e da ampla defesa nas audiéncias de custddia,
tem-se a presenca obrigatoria do advogado e do membro do Ministério Publico. Com este
formato, garante-se que tanto acusacdo quanto defesa possam influir na decisdo de forma
dialética e com paridade de armas. O contraditério é entdo melhor albergado do que no mero
procedimento da apresentacdo dos autos, procedimento pelo qual o magistrado pode decidir
sem a manifestacdo de alguma das partes'.

Assim, as audiéncias de custodia devem ser regidas, de forma axiol6gica, para garantir
de forma mais ampla a manifestacdo das partes, de modo que o magistrado, ao julgar, esteja
vinculado a essas manifestagbes. A garantia do contraditorio permite ainda a melhor
consecucdo dos objetivos das custodias, seja por possibilitar de forma mais precisa a verificagcdo
do bindmio legalidade/ necessidade da priséo, seja por permitir a proximidade do magistrado
as mazelas do processo penal, auferindo eventuais abusos ocorridos no procedimento de

flagrante.

3.1.3 Principio acusatério

O principio acusatério é tido como a representacdo da distribuicdo de funcdes
investigativas, de acusacdo, defesa e julgamento com atores processuais distintos. Dessa forma,
um sistema acusatério garante um debate paritario de maior consecucdo a dialeticidade e a
conformagdo de um raciocinio garantista.

O sistema acusatorio é aquele no qual o magistrado possui posicdo organica

suficientemente independente para aplicar as garantias legais. Acusagdo e defesa, em um

159 MESQUITA, Ivonaldo da Silva; PEREIRA, Natalia lla Veras. A audiéncia de custddia como direito humano
fundamental a luz das garantias constitucionais e internacionais. Revista de Direitos Humanos e Efetividade,
Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 19-42, dez. 2015, p. 21-22.

160 ANDRADE, Flavia Silva. Audiéncia de custodia ou de apresentacdo do preso: analise critica da disciplina
normativa prevista no projeto de lei do senado 554/ 2011. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
v. 137, p. 223-252. nov. 2017, p. 224-225.
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sistema acusatério, possui a mesma capacidade de influir na posicdo judicante; a dicotomia
acusagdo/ defesa tornaria o procedimento mais adequado a garantia de direitos!®?.

O sistema brasileiro seria, por imposicdo constitucional, acusatorio, uma vez que este
seria 0 formato que tornaria mais proxima a aplicacdo de primados como o da presuncgéo de
inocéncia e do contraditorio e ampla defesa. Portanto, a divisdo de funcgdes representaria o
formato materialmente mais adequado & Constitui¢do e também as normas de direitos humanos,
sobretudo do Pacto de San José®?,

Por outro lado, cabe comentar mais detidamente o sistema acusatorio no ordenamento
brasileiro. Isso porque, mesmo que exista divisao entre as fungdes de acusar, defender e julgar,
percebe-se a imersdo da funcdo jurisdicional na atividade do Ministério Pablico. Assim, tem-
se 0 reconhecimento, por exemplo, da possibilidade de realizacdo de prisdo preventiva de oficio
no curso do processo, ou da possibilidade de producdo de provas de oficio, como reflexos
tipicamente ndo acusatorios e respeitados na doutrina e na legislacéo.

Nesse sentido, o sistema acusatério é tido, no ordenamento juridico brasileiro, como
constitucionalmente adequado, contudo conflitante com diversas normas do ordenamento
interno. Portanto, a disposicao constitucional segue uma conformacéo que favorece o sistema
acusatorio, mas néo é perfeitamente seguida no sistema interno62,

Assim, verifica-se que a imposicdo constitucional defende a nogdo de que a atividade
do magistrado deve ser limitada, de modo que a funcdo acusatoria seja exercida somente pelo
orgao competente. Entdo, o magistrado ndo pode realizar coleta de provas de oficio ou mesmo
tomar medidas sem o devido impulso do Ministério Publico, inclusive estando previstas normas
do género do projeto de reforma do Codigo de Processo Penal, como descrito no Projeto de Lei
n° 156, de 20094,

Assim, € possivel compreender como melhor conformacao constitucional a aplicacao

do principio acusatério. Tal formulacédo, constituida na rigida separacdo de atividade, implica

161 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
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v. 16, n. 7, p. 186-210, abr. 2017. Disponivel em: http://www.rdb.org.br/ojs/index.php/rdb/article/view/500/328.
Acesso em: 20 out. 2020.
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maior garantia de direitos, maior limitacdo do arbitrio estatal e, consequentemente, um sistema
mais garantista.

As audiéncias de custddia estdo de acordo com o sistema acusatério, sobretudo por
estabelecer uma divisdo rigida entre juizo de custodias, ou juizo de garantias e 0 juizo judicante.
Dessa forma, conforme orientou o Projeto Nacional Audiéncia de Custodia, em diversos
Estados houve a fixacdo de varas com competéncia exclusiva para custodias, fato que torna o
juizo de garantias ndo contaminado pela necessidade do julgamento. Verificou-se, assim, a
criacdo de varas exclusivas com pessoal proprio e organizacao voltada exclusivamente para a
realizacdo deste ato — portanto, em conformidade com a aplicacéo do sistema acusatério e de
modo a impor o melhor aproveitamento da divisdo de fungoes'®.

A implementacdo das audiéncias de custddia é regida também pelo principio acusatorio,
orientador do processo penal garantista. O principio permite uma distribuicdo de fun¢Ges com
maior possibilidade de efetivar garantias do que o sistema anterior a aplicacdo das custddias,

que incluia o mero envio dos autos de prisdo em flagrante para a analise do juizo da causa.

3.1.4 Principio da razoavel duracéo do processo

A razoavel duracdo do processo, de forma similar a confusdo gerada como o principio
do contraditorio, também se afigura em um limiar entre o principio e a garantia. 1sso porque
trata-se ndo apenas de um direito conferido, mas também de um mecanismo de tutela de outros
direitos.

Para a definicdo da razoavel duracdo do processo como direito ou como garantia, ha de
se analisar sob o aspecto da autonomia este elemento juridico constitucional e os direitos
advindo dos conceitos de devido processo legal, acesso a justica e efetividade jurisdicional.
Nesse sentido, a razoavel duracdo do processo estaria localizada juridicamente entre direitos e
garantias, mas sem definicao clara se como uma ou outra®®®.

O direito a razoavel duracdo do processo, por mais que seja entendido como principio
desde momento anterior, apenas ingressou juridicamente no ordenamento ap6s a Emenda
Constitucional n° 45. A partir de entdo o leque de direitos fundamentais teve sua ampliacao.

Resta a necessidade de compreender esta positivagéo e seus efeitos no ordenamento juridico. A

165 BALLESTEROS, Paula. Interpretacdo das audiéncias de custddia no Brasil: analise de experiéncias e
recomendagdes de aprimoramento. Brasilia: Ministério da Justiga, 2016. p. 62.

166 MOURAO, Carolina Monteiro Duarte. A razoavel durag&o do processo: um estudo sobre a natureza juridica
e a efetividade. 156f. 2016. Monografia (Bacharelado em Direito) - Uniceub, Brasilia, 2011.
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concepcéo de razoavel duracéo do processo implica limites hermenéuticos que certas vezes se
estabelece com um termo temporal regular disciplina, noutras horas apenas afigura-se como
indicativo de limite temporal desarrazoado®’.

Assim, ha a nocdo nitida de um intervalo de tempo que ndo pode se prolongar
injustificadamente, o que € demarcado pelo adjetivo “razoavel”. Nessa ideia, “razoavel
duracdo” remeteria a no¢ao de transcurso temporal dos e entre os atos processuais isoladamente
considerados, e ao processo como um todo. A existéncia de uma razoavel duragdo indica que
os atos devem ocorrer de forma ajustada, adequada, ndo se confundindo com celeridade, que
seria a mera velocidade®®,

Dai o termo “duragdo razoavel” no ambito do processo penal, delimitando a eficiéncia
da persecucdo penal, isto €, da atuacdo do Estado e das partes, de modo que os atos do processo
ndo se prolonguem de forma injustificada. Portanto, este termo implica o ndo prolongamento
dos atos individualmente, bem como a auséncia de dilacdo injustificada do processo como um
todo, que deve funcionar como standard de cumprimento dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais®®®.

H4 de se mencionar o cuidado com termos como “atos dilatérios injustificados” e
“direito a celeridade”, criticaveis em razao da indefini¢ao que lhes ¢ peculiar, motivo pelo qual
ndo sdo adequados a compreensdo imposta constitucionalmente. Outrossim, mesmo diante de
imprecisdo natural dos conceitos genéricos que utilizam o termo “duragdo”, firma-se de forma
mais adequada o termo “razodvel duragao”, por ndo trazer nogdo tao restritiva, bem como por
sinalizar a possibilidade de contornos mais fechados, a depender dos normativos verificados'°.

Assim, a audiéncia de custddia deve ocorrer dentro do prazo razoavel, em principio.
Tem-se que o termo “razoavel duragdo do processo” integra o arcabougo constitucional no
inciso LXXVIII do art. 5° da CF, fato constituido ap6s a Emenda Constitucional n° 45, de 8 de
dezembro de 2004. Tal modificacdo constitucional ndo alterou apenas a consolidacdo da
razoavel duracdo do processo como clausula constitucional, uma vez que esta ja era

convencionada nos tratados e convencdes dos quais o Brasil € signatario, em especial a Corte

167 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: Teoria Geral do Processo Civil.
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Americana de Direitos Humanos: ela estabeleceu também mudanca estrutural ao impor limite
temporal razoével para a pratica dos atos processuais. A consequéncia desta imposi¢do juridica
é a limitacdo de prazos e de atos que deve ser observada pelo Legislativo e pelos 6rgaos
regulamentares, como 0 CNJ.

As audiéncias de custodia, por sua vez, sdo pautadas na razodvel duracdo do processo
com as concepcOes de prazos e de limites de razoabilidade para a limitagdo da atuacdo estatal
quanto a verificacdo da legalidade prisional. Desse modo, tem-se como principio norteador da
realizacdo deste instituto juridico a razoabilidade no cumprimento dos prazos e a imposicao dos

limites temporais das resolugdes.

3.2 Do Sopesamento do Processo Penal

No Brasil, apesar do progresso, poucos doutrinadores dao a devida importancia para a
teoria dos direitos fundamentais, seu contetdo essencial, suporte fatico, restricdes, eficacia e a
distingdo das regras e principios como seu primeiro pressuposto tedrico. Ainda assim, aqueles
que se dedicam a estudar o tema o faz como algo pertencente, tdo somente, a disciplina do
direito constitucional, imaginando que Constituicdo e Processo Penal ndo possuem qualquer
tipo de relacéo

A Lei 12.403/2011 realizou uma significativa reforma ao Codigo de Processo Penal,
especialmente no que diz respeito as prisdes. Na esfera policial aboliu o famigerado “livrar-se
solto”, ja esvaziado pela Lei 9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais Criminais), autorizando o
delegado de policia a conceder a liberdade provisdria ndo apenas para as contravencdes penais
e crimes de menor potencial ofensivo, mas também, mediante fianca, para aqueles delitos cuja
pena maxima privativa de liberdade ndo ultrapasse quatro anos, pouco importando a sua
espécie, ou seja, se de reclusdo ou detencdo. Porém, no ambito judicial, as alteracdes foram
ainda mais profundas. Em consonancia com o art. 310 do Codigo de Processo Penal, o juiz, ao
receber o auto de prisdo em flagrante, deve determinar o relaxamento se constatar a sua
ilegalidade; ou converté-la em prisdo preventiva, desde que presentes 0s requisitos que a
autorizam, bem como se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas
da priséo (institutos criados pela lei em comento); ou conceder a liberdade provisoria, com ou

sem fianca'’.

L PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro.2. ed. Ver. e ampliada — Floriandpolis.
Editora Empdrio do Direito, 2017. p. 21.
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O artigo 157 do CPP, determina que: o juiz formard a sua conviccdo pela livre
apreciacao da prova. Em decorréncia disso, varios sao os principios que regem a prova e sua
producdo em juizo, portanto, deve, o juiz criminal, sopesar as provas apresentadas nos autos*’2.

Sobre a técnica de sopesamento José Afonso da Silva € muito esclarecedor ao

explanar:

Esses conceitos restringem-se a solucéo de conflitos normativos, ainda que, nesses
limites, sejam técnicas de formagdo na norma subconstitucional: fique claro que o
sopesamento ndo é um procedimento por meio do qual um interesse é realizado as
custas de outro ‘de forma precipitada. De acordo com esse modelo, 0 sopesamento
é tudo, menos um procedimento abstrato ou generalizante. Seu resultado é um
enunciado de preferéncias condicionadas, ao qual, de acordo com lei de colisdo,
corresponde uma regra de decisdo diferenciada. Esse “enunciado de preferéncia” é
precisamente a norma subconstitucional extraida, por via de preferéncia, entre os
principios em colisdo'™.

A importancia do sopesamento se aplica como instrumento da proporcionalidade na
teoria dos direitos e garantias fundamentais. O sopesamento vem a ser o instrumento de grande
importancia no instante de aplicacdo da maximizacdo dos direitos fundamentais, tarefa dificil
para os operadores do direito, agentes do Poder Executivo e legisladores diante da
complexidade que envolve a necessidade de valoragdo de interesses.

A necessidade de dirimir conflitos entre direitos vem fazendo emergir a importancia do
principio da proporcionalidade na teoria dos direitos e garantias fundamentais. Lembrando da
origem do principio da proporcionalidade, que se deu propriamente no Direito Penal, cabe néo
olvidar a referéncia ao instituto da legitima defesa, de natureza juridica penal, como exemplo
modelar. A redacédo do art. 25 do Cddigo Penal brasileiro resume a preciséao a ser alcancada por
guem pretende agir dentro da excludente da ilicitude: Entende-se em legitima defesa quem,
usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a
direito seu ou de outrem?™,

A nocdo de proporcionalidade como regra de aplicacdo de justica veio de Aristoteles,
guando langou as nocdes de equidade e prudéncia para justificar a intencdo de evitar os
excessos, onde se defendia a limitacdo das ac6es do aplicador para garantir aquilo que a cada

pessoa fosse devido. Era a chamada justica distributiva. Para Aristoteles!’®, o justo era uma das

172 pACELLLI, Eugenio. Curso de Processo Penal. 18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 526.
13 SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 895.

174 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 392-398. Apud
FREITAS, Eduardo Silva de; GUIMARAES, lIsaac Newton Belota Sabba. A aplicacdo do principio da
proporcionalidade  as  matérias  processuais  penais. Jus, 08, 2015.  Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/41898/a-aplicacao-do-principio-da-proporcionalidade-as-materias-processuais-penais.
Acesso em 20 jan. 2021.

175 ARISTOTELES. Pensadores. Livro V de Etica a8 Nicomano. Sdo Paulo: Nova Cultura, 1996. p. 198.
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espécies do género “proporcional”, sendo a nogdo de proporcionalidade ndo meramente para
definir quantidades numéricas, mas para dimensionar a quantidade em geral. Seria a proporcao
uma igualdade de razdes, ou relacdo de grandezas de mesma espécie. E fazendo demonstracéo
entre quatro elementos que se relacionam proporcionalmente, Aristoteles concluiu que o justo
€ 0 que € proporcional, pois o que é proporcional é de fato meio levando em conta a relagéo
entre os extremos. Assim, inferiu que o injusto seria o0 que estava a violar a proporcionalidade.

De acordo com Bonavides'’®, ha sempre violagdo do principio da proporcionalidade
quando, havendo arbitrio, os meios destinados a realizar um fim ndo seriam por si mesmos
apropriados. Dita violagdo também ocorreria quando a despropor¢do entre meios e fins fosse
manifesta. Assim, teria o principio da proporcionalidade também ja chamado de mandamento
da proibicdo do excesso.

Das doutrinas mais notaveis, o sopesamento (ponderacdo) € a forma de resolucdo de
conflitos entre principios, e, conforme Alexy, meio adequado para sua aplicacdo. Se dois
principios colidem, um deles terd que ceder, o que ocorre é que um dos principios tem

precedéncia em face do outro sob determinadas condigdes®’”.

3.3 Da Imperatividade da realizagdo da audiéncia de custddia

Nos ultimos tempos, o Poder Judiciario vem tomando decisdes, baseadas diretamente
no texto constitucional, para tentar efetivar os Direitos Fundamentais garantidos pela
Constituicdo de 1988, a fim de evitar o arbitrio judicial, o subjetivismo, bem como, a converséo
de um regime democratico em um ativismo que prejudique a solugdo dos principais problemas
sociais, politicos e econdmicos da sociedade contemporanea.

A imperatividade dos tratados internacionais e o movimento do CNJ para a
implementacdo das audiéncias de custddia culminaram no Projeto de Audiéncia de Custddia,
que no ambito nacional implicou, inicialmente, na aceitacdo dos termos de cooperagédo e

posteriormente da Resolucdo n°® 213/2015 por cada Estado da Federacdo e pela Justica Federal.

176 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 392-398. Apud
FREITAS, Eduardo Silva de; GUIMARAES, lsaac Newton Belota Sabba. A aplicacdo do principio da
proporcionalidade  as  matérias  processuais  penais.  Jus, 08, 2015.  Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/41898/a-aplicacao-do-principio-da-proporcionalidade-as-materias-processuais-penais.
Acesso em 20 jan. 2021.

77 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008. p. 90-91.
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Essas mudangas constituiram a introducdo do procedimento de audiéncias de custédia no
processo penal brasileiro!’®,

A alteracdo procedimental faz jus a andlise cientifica, dado demonstrar a realidade de
varios operadores juridicos. E meio de efetividade do direito fundamental a razoavel duragéo
do processo no ambito do processo penal e das prisdes cautelares; esta € uma garantia que
influencia diretamente a praxis forense, atingindo nao s6 a pessoa do investigado, acusado, ou
mesmo condenado, mas também a de todos aqueles que trabalham no dia-a-dia criminalista.

O efetivo cumprimento no Brasil, dos pactos internacionais invocados pela Resolucdo
n® 213/2015, por uma simples analise de tal normativo, pode-se perceber, claramente que este
inovou o ordenamento, legislando sobre matéria penal e processual penal, aplicando a lei de
forma imperativa ao estabelecer obrigacdes e vedacdes anteriormente ndo previstas em lei. E
evidente que, até mesmo, os tribunais reconheceram que a auséncia de realizacdo da
denominada “audiéncia de custédia” nao causava nulidade ou ilegalidades, o que, néo
poderiam, caso interpretassem a Resolucdo n°® 213/2015 nos termos em que esta foi posta e a
seguissem*?®,

A Resolucdo n°213/2015 do CNJ é imperativa em Vvarios artigos mas principalmente no

seu artigo 8°, sendo vejamos:

Art. 8° Na audiéncia de custddia, a autoridade judicial entrevistara a pessoa presa em
flagrante, devendo:

I - esclarecer o que é a audiéncia de custddia, ressaltando as questdes a serem analisadas
pela autoridade judicial;

Il - assegurar que a pessoa presa ndo esteja algemada, salvo em casos de resisténcia e
de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, devendo
a excepcionalidade ser justificada por escrito;

I11 - dar ciéncia sobre seu direito de permanecer em siléncio;

IV - questionar se lhe foi dada ciéncia e efetiva oportunidade de exercicio dos direitos
constitucionais inerentes a sua condicdo, particularmente o direito de consultar-se com
advogado ou defensor publico, o de ser atendido por médico e o de comunicar-se com
seus familiares;

V - indagar sobre as circunstancias de sua prisdo ou apreensdo;

VI - perguntar sobre o tratamento recebido em todos os locais por onde passou antes da
apresentacdo a audiéncia, questionando sobre a ocorréncia de tortura e maus tratos e

adotando as providéncias cabiveis;

178 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 2015. Audiéncia de Custédia. Disponivel em:
http://cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia. Acesso em: 27 ago. 2019.
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VII - verificar se houve a realizacdo de exame de corpo de delito, determinando sua
realizacdo nos casos em que:

a) ndo tiver sido realizado;

b) os registros se mostrarem insuficientes;

c) aalegacdo de tortura e maus tratos referir-se a momento posterior ao exame realizado;
d) o exame tiver sido realizado na presenca de agente policial, observando-se a
Recomendacdo CNJ 49/2014 quanto a formulagéo de quesitos ao perito;

VIII - abster-se de formular perguntas com finalidade de produzir prova para a
investigacdo ou agdo penal relativas aos fatos objeto do auto de prisdo em flagrante;

IX - adotar as providéncias a seu cargo para sanar possiveis irregularidades;

X - averiguar, por perguntas e visualmente, hipoteses de gravidez, existéncia de filhos
ou dependentes sob cuidados da pessoa presa em flagrante delito, histdrico de doenga
grave, incluidos os transtornos mentais e a dependéncia quimica, para analisar o
cabimento de encaminhamento assistencial e da concesséo da liberdade proviséria, sem
ou com a imposi¢do de medida cautelar.

§ 5° Proferida a decisdo que resultar no relaxamento da prisdo em flagrante, na
concessdo da liberdade provisdria sem ou com a imposicdo de medida cautelar
alternativa a prisdo, ou quando determinado o imediato arquivamento do inquérito, a
pessoa presa em flagrante delito sera prontamente colocada em liberdade, mediante a
expedicdo de alvara de soltura, e serd informada sobre seus direitos e obrigacdes, salvo

se por outro motivo tenha que continuar presa.

Pode-se observar que quando se fala sobre a imperatividade das normas juridicas, tem-
se a aparente impressdo de que a aplicacdo dessas normas ¢ feita de maneira aprofundada e
coletiva. No entanto, o que se V&, é que essa efetividade nem sempre coincide com a realidade
para a qual foi criada.

Embora as normas trazidas pelos Tratados Internacionais de Direitos Humanos citados
nos topicos anteriores serem bastante claras, e a despeito de o Brasil havé-las incorporado ao
ordenamento juridico patrio, sdo recentes as iniciativas reais para possibilitar a pratica da
audiéncia de custddia no sistema de justica brasileiro. Trata-se, positivamente, de medida de
comprometimento com os cidad&os, a fim de efetivar as diretrizes estabelecidas pela Resolugéo
n® 213.

3.4 Imperatividade

Com o intuito de buscar analisar a imperatividade da norma juridica em seu aspecto

pratico teve-se como foco no decorrer deste trabalho a efetividade desses preceitos, e a
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verificacdo de que, em alguns casos, para que uma norma juridica seja seguida plenamente é
necessario que haja uma atuacdo mais abrangente por parte dos 6rgéos que sao incumbidos.

Porém, a norma para ser cumprida e observada por todos, devera ser imperativa, ou seja,
impor aos destinatarios a obrigacdo de obedecer. Ndo depende da vontade dos individuos, pois
a norma nao é conselho, mas ordem a ser seguida.

Como visto no decorrer do trabalho, 0 CNJ iniciou, no ano de 2015, o Projeto Audiéncia
de Custddia com vistas a compatibilizar o procedimento processual penal brasileiro aos tratados
do art. 7° da Corte Americana de Direitos Humanos, item 5, bem como do art. 9° do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

Os Pactos Internacionais de Direitos Humanos, quer nas categorias de tratado ou nas
categorias de convencdo, asseveram tutela aos seres humanos, incluindo aqueles investigados
ou acusados em procedimentos penais. Tal protecdo torna delicada a efetividade das medidas,
do ponto de vista juridico, sobretudo, em questdes relativas a duracdo das prisdes e dos atos
processuais.

A previsdo normativa do instituto da audiéncia de custodia encontra-se, conforme ja
exposto neste trabalho, em Tratados Internacionais de Direitos Humanos, sdo eles: a Convencéo
Americana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Sendo
que ambos versam sobre a apresentacdo do detido a autoridade judiciaria, sem, contudo,
postular um prazo especifico para que isso ocorra, apenas que seja sem demora, portanto,
devendo ser um prazo razoavel. A ideia é levar o preso em flagrante a presenca de um juiz em
até 24 (vinte e quatro) horas. A omissao legislativa brasileira ndo impediu que o Supremo
Tribunal Federal (STF) e o Conselho Nacional de Justica (CNJ), tendo em vista a defesa a
Constituicdo Federal e aos direitos humanos dos individuos detidos, determinassem e
regulamentassem, respectivamente, a adocdo da audiéncia de custodia na pratica processual
penal®,

Dessa forma, deve-se avaliar quando uma norma, por se tornar inevidente o ineficaz, é
prejudicial a justica. Outrossim, a demora e a ineficiéncia dos meios constituem forma de
manter a pessoa presumidamente inocente no degradante sistema carcerarios brasileiro. Por
essa razdo, as normas insculpidas no pacto de Séo Jose (Costa Rica) privilegiam a solucéo célere

dos casos penais, de modo que se torna cogente a sua aceitacao.

180 PAIVA, Caio. Depoimento da audiéncia de custddia pode ser utilizado na Agdo Penal? Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-ago-23/tribuna-defensoriadepoimento-audiencia-custodia-utilizado-acao-penal.
Acesso em: 13 set. 2020.
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A constituicdo de 1988 foi um marco divisor de periodos: antes um pensamento
restritivo; a chamada autocontencdo judicial, pelo que o Judiciario procura reduzir sua
interferéncia nas acdes de outros poderes, depois, pode-se verificar um Judiciario mais ativo,
com participacdo ampliada.

Nas palavras de Barroso'®!, a ideia de ativismo judicial estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes, é uma
conduta comprometida dos magistrados, ndo apenas das altas cortes, de ativamente se
utilizarem do processo judicial para concretizagdo de direitos, sobretudo, ligados aos direitos
fundamentais, e que ndo foram ou ndo estéo sendo plenamente satisfeitos.

O ativismo é repelido pela esfera mais tradicional da doutrina, justamente pelo perigo
de cometimento de ilegalidades em prol da suposta aplicacéo da justica, sem obrigatoriamente
observar-se a seguranca juridica das atitudes cometidas pelos magistrados em suas decisdes em
um modelo discricionario®®?,

O modelo discricionario inclui tedricos que, como Hans Kelsen, reconhecem a
presenca da discricionariedade judicial para eleger entre as distintas possibilidades
interpretativas que oferece a norma, com a cautela de que este poder ndo é ilimitado, porquanto
ndo autoriza o intérprete a transcender a norma como moldura legal. Incluem-se também autores
positivistas que, como John Austin e Herbert Hart, reconhecem um sentido forte de
discricionariedade judicial nas hipoteses em que o direito positivo ndo oferece nenhuma
resposta para o caso. Nos casos ordinarios, no entanto, o juiz limita-se a aplicar o direito positivo
sem dose adicional de liberdade e/ou discricionariedade’83,

De acordo com Verbicaro'®, conectando-se aos modelos de atuacdo judicial, a
discricionariedade judicial, é considerada uma das mais polissémicas da filosofia do direito.
Para o estabelecimento de um marco conceitual adequado, centra-se na contraposicao entre as
noc¢Oes de discricionariedade fraca, representada pelo modelo de direito de Ronald Dworkin, e
discricionariedade forte, cujo principal expoente é Herbert Hart.

181 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os direitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2008.

182 WVERBICARO, Loiane Prado. Judicializagdo da Politica, Ativismo e Discricionariedade Judicial. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017. p. 89.

183 VERBICARO, Loiane Prado. Judicializagdo da Politica, Ativismo e Discricionariedade Judicial. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017. p. 88-90.

184 VERBICARO, Loiane Prado. Judicializagdo da Politica, Ativismo e Discricionariedade Judicial. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017. p. 88-90.
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Portanto conforme j& exposto, a judicializacdo ¢ um fendmeno que surge em um
contexto de maior inser¢do do Poder Judiciario na arena politica, econdmica e social, bem como
as condicdes facilitadoras desse fenbmeno no contexto da democracia brasileira, sendo uma
delas a propria existéncia de conceitos discricionarios na Carta constitucional em detrimento de
categorias e definicGes precisas e univocas cultivadas pela dogmaética, o que projetou o
intérprete a assumir um papel de destaque nas atuais democracias, bem como a assumir o centro
das principais reflexdes politicas, juridicas e filosoficas do debate contemporaneo.

Considerando a crescente juridicializacdo das relagdes sociais, politicas e econdmicas,
é iniludivel que, na prética juridica contemporanea, especialmente em assuntos relativos a
adjudicacdo constitucional, marcados pela complexidade das questdes de moral politica
envolvidas, existem numerosos empates de respostas razoaveis que suscitam,
irremediavelmente, a necessidade de escolha de uma entre as alternativas igualmente adequadas
e viaveis. Assumir essa realidade e declarar que 0s juizes, em casos excepcionais, tém
discricionariedade para decidir de maneira razodvel fora dos exatos limites circunscritos pelo
direito, propicia clareza e honestidade a pratica juridica.

Partindo do pressuposto de reconhecimento da inevitavel discricionariedade na pratica
judicial, faz-se necessario ressaltar o problematico tema do ativismo e da judicializacdo da
politica. Essa articulagdo entre discricionariedade judicial, que suscita sobremaneira reflexdes
no ambito da filosofia do direito, com a questdo do ativismo judicial e judicializagdo da politica,
que se projetam para a filosofia politica, sdo temas candentes que se encontram para a
construcdo de uma teoria juridica democratica construida sob as bases de um Estado de Direito
que, no contexto de uma atuacdo progressivamente proativa do Judiciario, reconhece a
inevitavel e necessaria dose de discricionariedade do intérprete judicial e, consequentemente, a
necessidade de se rediscutir o papel da participacdo e dos limites interpretativos e institucionais
de sua atuacdo para evitar o arbitrio judicial, o subjetivismo, bem como a conversdo de um
regime democratico em uma ditadura de juizes que transfira & instancia contra majoritaria a
solugdo dos principais problemas sociais, politicos e econdmicos das sociedades
contemporaneas.

Assim, uma postura ativista do Poder Judiciario, sob uma visao positiva do ativismo
judicial, passa a ser necessaria e imprescindivel para permitir uma efetiva garantia dos direitos
fundamentais do cidaddo'®. O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do

intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a Constitui¢do, potencializando o

185 WVERBICARO, Loiane Prado. Judicializagdo da Politica, Ativismo e Discricionariedade Judicial. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017. p. 90.
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sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario. Trata-se de um
mecanismo para contornar, 0 processo politico majoritario quando ele tenha se mostrado inerte,
emperrado ou incapaz de produzir consenso.

Faz-se importante que os operadores do direito meditem sobre a utilizacdo da norma
penal a ser interpretada. Além disso, quando se observa a audiéncia de custodia, vé-se
claramente que ela detalha com maior especificidade o papel do juiz durante o ato, oferecendo-
Ihe orientacdo sobre o modo de atuacao judicial. Isto confere ao magistrado maior seguranca,
em razdo da existéncia de informacdes especificas para sua intervencdo no ato, de modo que
pode atuar com mais discricionariedade para resguardar direitos e aferir a legalidade estrita
do ato de priséo.

Né&o havendo esta discricionariedade pode surgir a (in)discricionariedade, o que viola
os direitos do cidadao, fazendo com que exista inseguranca juridica quando deveria ser o
contréario. Assim sendo, mostra-se importante a acdo do Poder Judiciario, bem como dos
limites interpretativos e institucionais de sua atuacdo. Isso tudo para evitar o subjetivismo e a
consequente conversdo de um regime democratico em um ativismo que prejudique a solucao
dos principais problemas sociais, politicos e econémicos das sociedades contemporaneas.

A relevante imprevisibilidade das decisdes judiciais fortalece os males provocados
pela inseguranca juridica, contribuindo para enfraquecer o regime democratico. A presenca da
ndo uniformidade das decisdes judiciais, por inexisténcia de causas juridicas justificadoras para
a mudanca de entendimento por parte dos Tribunais Superiores e do Supremo Tribunal Federal,
gera intranquilidade, tornando-se causa de aumento dos conflitos.

Sabe-se que a preclusdo é técnica a servico da seguranca juridica, do direito a
efetividade e da protecdo a boa-fé. Além disso serve a ordem, a seguranca e a duracao razoavel
do processo, € uma mola propulsora do processo, além de ser carregada de fundamentos ético-
politicos, na medida em que busca preservar a boa fé e a lealdade no itinerario processual e
deve ser pensada e aplicada em funcao dos valores a que busca proteger®.

Quando se tem a incongruéncia entre leis, a questdo se resolve com os principios da
I6gica classica e com as regras das antinomias que excluem ou invalidam uma determinada
regra ou norma juridica, mas, isto € totalmente diverso quando se tem a colisao entre direitos

fundamentais, ou seja, ndo é possivel excluir um direito fundamental do ordenamento

18 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introducdo ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. Vol. 1. 14. ed. Ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 422.
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juridico, sob pena de estar aceitando um retrocesso social e total desrespeito a Constitui¢éo

Federal.

CONCLUSAO

A presente pesquisa buscou identificar a compatibilidade entre a discricionariedade
judicial, sobre a realizacdo ou ndo de audiéncias de custodia e o sistema de garantias penais da
Constituicao Federal de 1988.

Inicialmente, apresentou-se o sistema prisional brasileiro e a prisdo em flagrante,
buscando identificar direitos & populagdo carceraria, principalmente aqueles que em tese
acabara de cometer um crime (presos provisorios), assunto este que é causa de inimeros
debates, a precariedade dos estabelecimentos prisionais do Brasil, haja vista, as condic¢des
precarias de suas instalagdes, sejam elas insalubres e violentas.

Apresentou-se 0 ambiente institucional do Pais até a formula¢do do Projeto Nacional

Audiéncia de Custddia. Chamou atencdo o fato de se invocar a Corte Americana de Direitos
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Humanos, norma introduzida no ordenamento juridico em 6 de novembro de 1992, cuja
aplicacdo passou a ser exigida apenas em janeiro do ano de 2015.

Notou-se que o ambiente institucional brasileiro passou por uma evolugdo: as normas
de direitos humanos passaram primeiro a ser aceitas no plano formal, adequando-se as politicas
externar, e somente com o passar dos anos e os rearranjos politicos elas foram exigidas em
diversas normas internas.

Conforme exposto no presente trabalho, o Principio, a Regra e as Politicas Publicas se
distinguem entre si, adequando-se a cada momento histérico, 0 momento atual é de forte
protagonismo do Poder Judiciério, neste contexto, o Ativismo Judicial é uma realidade.
Cabendo aos agentes de poder, atuar com consciéncia para manter a estabilidade do Estado
Democrético de Direito.

Segundo o que foi apresentado, o principio da separacdo dos poderes ndo foi
estabelecido de um momento para outro, mas foi formulado e esta em constante transformacao
ao longo do tempo. O Estado Constitucional esta em transformacéo desde a sua implantacgéo,
sendo que, a importancia dada a cada poder vem sofrendo muta¢es conforme os objetivos
do Estado, os quais sofrem mudancgas com o passar do tempo.

Identificou-se na pesquisa que a judicializacdo trata-se de um fenémeno por meio do
qual importantes questdes politicas, sociais e morais sdo resolvidas pelo Poder Judiciario ao
invés de serem solucionadas pelo poder competente, seja este, 0 Executivo ou o Legislativo.
Assim, o fendmeno da judicializacdo significa levar ao conhecimento do Judiciario matéria
que néo foi resolvida como deveria, pelo Poder Executivo ou pelo Poder Legislativo.

Também foi feita uma incursdo na teoria do garantismo e nos postulados de Luigi
Ferrajoli. Tal teoria é formulada como Filosofia Analitica e como uma teoria da democracia
que apresenta vinculacéo e adequacao aos postulados constitucionais brasileiros. Ademais, essa
teoria é um paradigma dos limites do punitivismo desenfreado e da formulacdo de um efetivo
Estado de Direito.

A teoria do garantismo surge assim como um postulado de limite ao Estado, quando da
reafirmacéo dos direitos negativos, mas incorpora ainda a ideia de uma imposi¢do material da
Constituicdo, pela qual o Estado também é sujeito ativo da efetivacio de direitos basilares. E
uma teoria que pressupde a normatividade e o positivismo como referéncias, desde que
lastreada em postulados criticos e delimitados pelo arcabouco constitucional, o que faz do
garantismo também uma teoria democratica.

Em seguida, este trabalho se debrugou sobre as aplicagdes do garantismo como uma

teoria aplicavel em um ordenamento internacional. Esta analise foi necessaria para quebrar o
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paradigma de um sistema pretensamente positivista e da previsibilidade das normas de direitos
humanos.

Notou-se gque a teoria do garantismo é ndo sé adequada a Corte Americana de Direitos
Humanos, como também é cabivel aos votos da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Assim, tem-se que as normas de direitos humanos sdo também instrumentos positivados cuja
aceitacdo como norma supralegal importa em vigéncia da Constituicdo e maior adequacao
material da legislacdo ao direito efetivado.

Posteriormente, analisou-se as audiéncias de custddia como fruto da Convencao
Americana dos Direitos Humanos, mantendo um foco especial para as prisdes em flagrante.
Portanto, verificou-se as nuances da prisdo em flagrante e as correlacfes que justificam a
preocupacdo com o controle dos procedimentos flagranciais.

O histdrico brasileiro de violacdes a direitos humanos é verificado com maior incidéncia
no ambito policial. Por outro lado, o procedimento fragrancial é o primeiro cotado do Estado
com o acusado, ainda sem a formacdo de contraditério ou ampla defesa, de modo que é
exatamente neste momento processual que comumente ocorrem torturas, maus-tratos e
violacdes diversas aos primados de direitos humanos.

Uma das finalidades da imediata apresentacdo dos presos em flagrante a autoridade
judiciéria, segundo as ja referidas convencdes internacionais, € assegurar a integridade fisica e
psiquica da pessoa detida, verificando possiveis maus tratos ocorridos durante ou logo apés a
detencéo e contribuindo, assim, para inibir a pratica ditatorial da tortura como meio para obter
uma confisséo.

O CNJ também surgiu como fator decisivo para a formulacdo das politicas de
implementacao e exigibilidade das normas pelas quais o Brasil é signatéario. Assim, apenas apds
a estruturacao deste 6rgao foi possivel um esforco mais concentrado para suprir essa demanda
legislativa. Dessa forma, a norma supralegal passou gradativamente a ter efetividade no
ordenamento juridico brasileiro.

Diante desse contexto, o Projeto Nacional Audiéncia de Custddia tratou de estabelecer
pardmetros pelos quais, em todos os flagrantes, seria necessaria a apresentacdo do preso em
audiéncia. As impugnacdes judiciais mediante a ADIn n° 5.240/ 2015 e a ADPF 347 apenas
corroboraram a construcdo do instituto, que passou a ter exigibilidade em todo o territorio
nacional.

As audiéncias de apresentacdo passaram entdo a ser formatadas conforme a R213/ 2015,
que estabeleceu os pardmetros minimos em todos os estados da Federacdo. Nesta resolucéo

também ficaram definidos o prazo de 24 horas para a realiza¢do do ato, as vedac¢des quanto a
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andlise de meérito e os objetivos das audiéncias de custodia em controlar a legalidade das prisdes
e evitar prisbes desnecessarias.

As audiéncias de custodia figuram como instituto que busca os principios do contrario
e da ampla defesa, permitindo uma resposta rapida do réu quando da realizacdo dos
procedimentos prisionais. Outrossim, também respeita o principio da Presun¢do do Estado de
Inocéncia, de modo que a liberdade é privilegiada com a decisdo mais célere, evitando-se
prisdes desnecessarias.

O principio acusatorio € privilegiado também nas audiéncias de custddia, reduzindo-se
a precariedade da andlise realizada exclusivamente pela autoridade policial para a legalidade
do flagrante. Desse modo, a dialeticidade vem & tona como mecanismo de construcao nacional
da decisdo judicial mais adequada ao caso.

As audiéncias de custddia assumem papel fundamental na busca pelo principio da
razoavel duragdo do processo, estabelecendo prazo para a realizagdo de um ato processual cujo
tempo é potencialmente danoso ao acusado. Assim, estabeleceu-se um limite temporal pelo qual
0 ato deve ser realizado e garante-se a maior efetividade do devido processo legal.

Tem-se ainda na limitacdo do prazo das audiéncias de custédia um pardmetro cuja nao
observéancia implica ilegalidade nas formalidades inerentes ao flagrante. Desse modo, o efeito
esperado da ndo realizacdo ou do ndo cumprimento dos parametros estabelecidos na R213/ 2015
é o relaxamento da prisdo, por ser considerada ilegal.

O histdrico brasileiro de tutela e protecdo aos direitos humanos apresenta reiterados
relatos de violacdo de direitos humanos, maus-tratos e tortura, sobretudo frente aos sistemas de
policia a todo o sistema penal

A audiéncia de custodia vem trazer uma nova proposta a questao prisional, a ideia de
que a prisdo nem sempre € a melhor escolha e que talvez, uma atitude mais humana, um
contato mais justo, possa trazer uma mudan¢a no comportamento social, proporcionar uma
maior acuidade na aplicacdo de medidas extremas como o cerceamento da liberdade. Ainda
é cedo para se afirmar qualquer relacdo entre essa nova postura e uma eventual redugdo na
taxa da criminalidade, mas os idealizadores do projeto apostam nessa nova conduta.

Assim sendo, a fim de responder a problemaética do presente trabalho, a ndo realizacéo
da audiéncia de custodia pode enfraquecer os principios democraticos dos direitos do cidadao
afetando assim, o garantismo constitucional, pois, estaria violando o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, violando a Convengdo Americana de Direitos Humanos, e violando

a Constituicdo Federal, o que € inadmissivel num Estado Democratico de Direito. Assim, a
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discricionariedade judicial sobre a realizacdo de audiéncias de custodia pode ser compativel
com o sistema de garantias penais da Constituigdo de 1988.

No contexto do Estado democréatico de Direito se expandiu a participacdo do Poder
Judiciario na solucdo dos problemas de relevancia social, cultural, politica e econdmica,
fendmeno que ainda perdura na atualidade. Verifica-se no ordenamento juridico brasileiro uma
clara tendéncia ativista. Questdes de grande repercussdo politica ou social estdo sendo decididas
pelo Poder Judiciario

Desse modo, é importante ressaltar que cabe ao juiz no atual estagio do Estado
Constitucional, proferir uma decis@o que atinja a efetiva satisfagdo do direito violado, e com
a estrita observancia dos direitos fundamentais, pois, de outro modo, estariamos relegando
direitos e garantias fundamentais somente a mera ilustracao legislativa, sem nenhuma eficacia
no campo concreto das relagdes juridicas.

Portanto, torna-se necessario enfrentar os desafios que tem o Poder Judiciario a fim de
contribuir para a concretizagdo dos direitos fundamentais. Afinal, uma decisdo
constitucionalmente adequada também deve ser observada como um direito fundamental do
cidaddo. Os cidaddos, ao procurarem o Judiciario, uma vez que este tem o direito de acesso a
justica, acreditam que suas causas serdo apreciadas e julgadas a luz do direito previamente
estabelecido.

Com base nas perspectivas que orientaram a elaboragao deste trabalho conclui-se que a
aplicacdo da audiéncia de custodia pode favorecer, em grande medida, o fortalecimento dos
direitos e se constituir num instrumento de controle das acBGes abusivas e violentas, que
prejudicam os principios democraticos e cidaddos, adotados como metas pelo pais a partir da
promulgacéo da Constituicdo de 1988.

N&o obstante, todas as questbes expostas ao longo deste trabalho, ndo se pode negar que
a implantacao das audiéncias de custodia no sistema prisional brasileiro representa um grande
avanco civilizatério do processo penal patrio e na luta pelo reconhecimento de direitos
fundamentais, garantidos pela Constituicdo e pelos tratados internacionais ratificados pelo

Brasil.



86

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo do Nascimento; CASELLA, Paulo Borba. Manual
de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Tradugdo Zilda Hutchinson Schild
Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Livraria Editora e Distribuidora Ltda. 2001.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Séo
Paulo: Malheiros, 2008.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015.
ANDRADE, Flavia Silva. Audiéncia de custddia ou de apresentacdo do preso: analise critica

da disciplina normativa prevista no projeto de lei do senado 554/ 2011. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 137, p. 223-252. nov. 2017.



87

ARAUJO, Francisco Firmo Barreto de. O contraditorio no inquérito policial e a atuagio da
Defensoria Publica. 2016. 126f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de
Fortaleza, Fortaleza, 2016.

ARISTOTELES. Pensadores. Livro V de Etica a Nicdmano. Sdo Paulo: Nova Cultura, 1996.

ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duragdo do processo.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2006.

ASSIS, Rafael Damasceno de. A realidade atual do Sistema Penitenciario Brasileiro.
Disponivel em: http://direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/113914/Rafael-Damaceno-de-
Assis. Acesso em: 20 abr. 2020.

AVILA, Thiago André Pierobom de. Audiéncia de custddia: avancos e desafios. Revista de
Informacdo Legislativa, Brasilia, n. 35, p. 301-333, set. 2016. Disponivel em:
http://semadp;ceg;br/ril/edicoes/53/211/ril_v53_n211 p301.pdf. Acesso em: 05 abr. 2020.

AVILA, Jheison Torres. La teoria del Garantismo: poder y constitucion en el Estado
Contemporaneo. Revista Derecho, Barranquilla, n. 47, p. 138-166, jun. 2017.

BALLESTEROS, Paula. Interpretacdo das audiéncias de custodia no Brasil: analise de
experiéncias e recomendagdes de aprimoramento. Brasilia: Ministério da Justica, 2016.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: Introducdo a
Sociologia do Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos/ Instituto Carioca de
Criminologia, 1999.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os direitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2015.

BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. 3. ed. S&o Paulo: Edijur, 2012.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p.
392-398. Apud FREITAS, Eduardo Silva de; GUIMARAES, Isaac Newton Belota Sabba. A
aplicacdo do principio da proporcionalidade as matérias processuais penais. Jus, 08, 2015.
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/41898/a-aplicacao-do-principio-da-

proporcionalidade-as-materias-processuais-penais. Acesso em 20 jan. 2021.

BRASIL. Decreto n° 592 de 06 de julho de 1992. D.O.U. de 07 de julho de 1992, 8716 p. -
Pacto internacional sobre direitos civis e politicos.


http://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/113914/Rafael-Damaceno-de-Assis
http://www.direitonet.com.br/artigos/perfil/exibir/113914/Rafael-Damaceno-de-Assis
https://jus.com.br/artigos/41898/a-aplicacao-do-principio-da-proporcionalidade-as-materias-processuais-penais
https://jus.com.br/artigos/41898/a-aplicacao-do-principio-da-proporcionalidade-as-materias-processuais-penais
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/113458/decreto-592-92

88

BRASIL. Constituicio Federal (1988). CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Diario Oficial da Unido, 1988. Disponivel em:
http://planalto.gov.br/ccivil_03/Constitui¢cdo/Constitui¢cdo.htm. Acesso em: 25 ago. 2019.

BRASIL. Provimento Conjunto n°® 03/2015 de 22 de janeiro de 2015, DJE-SP de 27 de
janeiro de 2015, Ano VIII, Edigdo 1814, S&o Paulo, 1-2p.

BRASIL. Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei no 3.689,
de 3 de outubro de 1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianca,
liberdade provisoria, demais medidas cautelares, e d& outras providéncias. Brasilia, p. 1-1,
maio. 2011. Disponivel em: http://planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2011/1ei/112403.htm. Acesso em: 25 ago. 2019.

BRASIL. Decreto n° 592. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Brasilia.
1992.

BRASIL. Decreto n° 678. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o
José da Costa Rica). Brasilia. 1978.

BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689. Codigo de Processo Penal. Projeto de Francisco Campos.
Brasilia. 1941.

BRASIL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.240. Disponivel em: http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10167333. Acesso em: 15 set.
20109.

BRASIL.Supremo Tribunal Federal. Acorddo. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5.240
Sdo Paulo. Relator Min. Luiz Fux. Sdo Paulo, 20 ago.2015. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP& docID=10167333. Acesso em:
02 set. 2019.

BRASIL. Diario de Justica Eletronico. PROVIMENTO CONJUNTO N° 03/2015 —
Audiéncia de Custddia. Disponivel em: http://tjsp.jus.br/Handlers/File
Fetch.ashx?id_arquivo=65062. Acesso em: 29 ago. 2019.

BRASIL. Lei n° 11449, de 15 de janeiro de 2007. Disponivel em:
https://camara.leg.br/legin/fed/lei/2007/lei-11449-15-janeiro-2007-549388-norma-pl.html.
Acesso em: 02 set. 2019.

BRASIL. Ministerio da Justica. 2005. Disponivel em: http://portal.mj.gov.br. Acesso em: 20
abr. 2020.

BRASIL. Ministério da Justica. 2019. Disponivel em: http://portal.mj.gov.br/. Acesso em: 20
abr. 2020.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: Teoria Geral
do Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional, 62. ed., Coimbra: Almedina, 1993.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://planalto.gov.br/ccivil_03
http://planalto.gov.br/ccivil_03
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/188546065/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027637/lei-12403-11
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm
http://planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm
https://camara.leg.br/legin/fed/lei/2007/lei-11449-15-janeiro-2007-549388-norma-pl.html
http://portal.mj.gov.br/

89

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 2002.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional, 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995.

CAPPELLETT]I, Mauro. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre.
Fabros, 1988.

CASSIRER, Ernst. A questdo Jean-Jacques Rousseau. Traducdo de Erlon José Pachoal. Sdo
Paulo: Editora Unesp, 1999.

CASSIOLATO, Bruno L. Consideragdes sobre audiéncia de custddia: pontos positivos e
negativos. Disponivel em: http://apamagis.com.br/site/consideraes-sobre-audincia-de-custdia-
pontos-positivos-e-negativos/. Acesso em: 25 ago. 2019.

CERVO, Amado Luiz. Politica exterior e relacGes internacionais do Brasil: enfoque
paradigmatico. Revista Brasileira de Politica Internacional, Brasilia, v. 46, n. 2, p. 5-25, dez.
2003.

CONFERENCIA INTERNACIONAL AMERICANA. Declaracio Americana dos Direitos e
Deveres do Homem: Resolucdo, Ata Final. Bogota: ConlA, 1948.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 2015. Audiéncia de Custodia. Disponivel em:
http://cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia. Acesso em: 27
ago. 2019.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 2015. Audiéncias de custédia interferem na
superlotacdo e nas mortes em presidios. Disponivel em: http://cnj.jus.br/noticias/cnj/79955-
audiencias-de-custodia-interferem-na-superlotacao-e-nas-mortes-em-presidios. Acesso em: 20
abr. 2020.

Histérico. Disponivel em: http://cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-
penal/audiencia-de-custodia/historico. Acesso em: 20 abr. 2020.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 2015. Resolugédo N° 213 de 15 de dezembro de
2015. Disponivel em: http://cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059. Acesso em: 20 abr.
2020.

CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS.S40 José, Costa Rica, 22 de
nov. 1969. Disponivel em: https://cidh.oas.org/basicos/
portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 25 ago. 2019.

COSTA, Thiago. Audiéncia de custddia - avanco ou risco ao sistema acusatorio? Disponivel
em: http://thiagofscosta.jusbrasil.com.br/artigos/16136 8436/audiencia-de-custodia-avanco-
Ou-risco-ao-sistema-acusatorio. Acesso em: 01 set. 2019.

COSTA RICA. 22 de nov. 1969. Disponivel em: https://cidh.oas.org/basicos/
portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 07 set. 2019.


http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79955-audiencias-de-custodia-interferem-na-superlotacao-e-nas-mortes-em-presidios
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/79955-audiencias-de-custodia-interferem-na-superlotacao-e-nas-mortes-em-presidios
http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/historico
http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/historico
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3059

90

. Decreto n° 592. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Brasilia.
1992.

. Decreto n° 678. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o
José da Costa Rica). Brasilia. 1978.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos Principios Gerais do Processo Penal
Brasileiro. In: Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre: Ed. Nota Dez, n. 01, 2001.

CUNHA, Rogério Sanches. Temas de Processo Penal — Audiéncia de Custddia, 2016.

CURY, Rogeério. Breve reflexao sobre prisdo preventiva, medidas cautelares e garantia da
liberdade. 2019. Disponivel em: https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/breve-
reflexao-sobre-prisao-preventiva-medidas-cautelares-e-garantia-da-liberdade/. Acesso em: 13
abr. 2020.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 22. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001.

DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introducdo ao Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento. Vol. 1. 14. ed. Ed. JusPodivm, 2012.

DINIZ NETO, Eduardo. Sociedade de risco, direito penal e politica criminal. Revista de
Direito Publico, Londrina, v. 5, n. 2, p. 202-220, ago. 2010.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002.

DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005.

FACHIN, Luis Edson; SCHULMAN, Gabriel. Contratos, Ordem Econémica e Principios: um
didlogo entre o Direito Civil e a Constituicdo 20 anos depois. In: DANTAS, B. et. al. (Orgs.).
Constituicdo de 1988, o Brasil 20 anos depois, v. 4. Brasilia: Senado Federal, 2008.

FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon — Teoria del Garantismo Penal. Traduccion de
Perfecto Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Boyon Mahino, Juan Terradillos
Bosoca e Rocio Cantarero Bondrés. Madrid: Trotta, 2001.

FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo: Teoria do Garantismo Penal. S&o Paulo: RT, 2002.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 38. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012.


https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/breve-reflexao-sobre-prisao-preventiva-medidas-cautelares-e-garantia-da-liberdade/
https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/breve-reflexao-sobre-prisao-preventiva-medidas-cautelares-e-garantia-da-liberdade/

91

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisao. 23. ed. Petrépolis: Tradugéo de:
Raquel Ramalhete. VVozes, 1975.

FREITAS, Juarez. As Grandes Linhas da Filosofia do Direito. 3. ed. Rio Grande do Sul:
EDUCS, 1986.

FRIEDE, Reis. Do principio constitucional do contraditorio: vertentes material e formal a luz
da evolugédo jurisprudencial e legislativa do regramento processual civil. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 946, p. 113-124, ago. 2014.

FROTA, Camila Espindola Jefferson. A efetivacdo de direitos e garantias do preso e a
problemética dos prazos para a realizacdo das audiéncias de custddia. 2017. 55 f.
Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade de Fortaleza, Fortaleza, 2017. Disponivel
em: https://uol.unifor.br/oul/conteudosite/?cdConteudo =8163986. Acesso em: 20 abr. 2020.

GRECO, Rogério. Direito Penal do Equilibrio: uma visdo minimalista do direito penal. 2. ed.
Revista, ampliada e atualizada até 01 de julho de 2006. Niterdi — RJ: Impetus, 2006.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral. Niteréi — RJ: Impetus, 2007. V.1.

IOSA, Juan. Libertad negativa, autonomia personal y constitucion. Revista chilena de
derecho, Santiago, v. 44, n. 2, p. 495-518, ago. 2017.

JESUS, Damasio de. Direito Penal. VVol.1: Parte Geral- 33. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2012.

JESUS, Diego Santos Vieira de. O baile do monstro: o mito da paz de Vestefélia na historia das
relagBes internacionais modernas. Historia, Franca, v. 29, n. 2, p. 221-232, dez. 2010.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sao Paulo, Editora Saraiva, 2012.

LIMA, Erica Andréia Andrade de. Sistema Prisional Brasileiro. Monografia apresentada ao
curso de Graduacao em Direito da Universidade Presidente Ant6nio Carlos — UNIPAC, como
requisito parcial para obtencdo do titulo de Bacharel em Direito. 2011. Disponivel em:
https://yumpu.com/pt/document/view/16443653/sistema-prisional-brasileiro-unipac. ~ Acesso
em: 12 abr. 2020.

LIMA, R. B. Manual de Processo Penal. 4 ed. Salvador: JusPodivm, 2016.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 4. ed. Salvador: Ed. JusPodivm,
2016.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custodia aponta para evolugéo
civilizatoria do processo penal. Disponivel em: http://conjur.com.br/2014-ago-21/aury-lopes-

jr-caio-paiva-evolucao-processo-penal. Acesso em: 25 ago. 2019.

LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custodia e a imediata apresentacdo do
preso ao juiz: rumo a evolucdo civilizatdria do processo penal. Revista Liberdades, [S.1.], p.



92

11-23, set. 2014. Disponivel em: https://ibccrim.org.br/revista_liberdades _download/22-
Revista-no-17-Setembro-Dezembro-de-2014. Acesso em: 25 ago. 2019.

MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. A exclusividade da funcdo acusatéria e a limitagdo
da atividade do juiz: inteligéncia do principio da separacdo dos poderes e do principio
acusatorio. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 46, n. 183, p. 141-153, set. 2009.

MATTOQOS, Elizangela Inocéncio. Os direitos fundamentais a partir do contrato social: o
garantismo de Luigi Ferrajoli. Lex Humana, Petrépolis, v. 4, n. 1, p. 20-32, out. 2012.

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Teoria Geral do Controle de Convencionalidade. Revista
dos Tribunais, S&o Paulo, v. 98, n. 889, p. 105-147, nov. 2009.

MEDICI, Sergio de Oliveira. Aspectos da Prisdo em Flagrante. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, S&o Paulo, n. 14, p. 302-310, 1996.

MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. 1. ed. Santa Catarina: SAFE
— FABRIS, 1998.

MELO, Raphael. Audiéncia de Custddia no Processo Penal conforme a Resolugdo n°® 213
do CNJ e Projeto de Lei n°554/2011 do Senado. Belo Horizonte: D’Placido, 2016.

MESQUITA, Ivonaldo da Silva; PEREIRA, Natalia Ila Veras. A audiéncia de custdodia como
direito humano fundamental a luz das garantias constitucionais e internacionais. Revista de
Direitos Humanos e Efetividade, Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 19-42, dez. 2015.

MIGUEL, Alexandre. A Constituicdo Brasileira e os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Brasilia, v. 55, p. 286-326, jun.
2006.

MONTARROYOS, H. Observatorio constitucional Ronald Dworkin: reconstruindo o
liberalismo do livro “A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade”. Universitas Jus, v.
24,n. 1, p. 89-117, jan. 2013.

MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, Baron de la. O Espirito das Leis. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1993.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005.

MOURAO, Carolina Monteiro Duarte. A razoavel duragio do processo: um estudo sobre a
natureza juridica e a efetividade. 156f. 2016. Monografia (Bacharelado em Direito) - Uniceub,
Brasilia, 2011.

NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal: 13. ed. Rev.,
atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora Forense, 2018.



93

NUNES, M.A. O contraditorio prévio e a motivacdo no juizo de admissibilidade da acusacéo:
o reconhecimento como um fundamento filoséfico-politico. Revista Juridica, Blumenau, v. 3,
n. 40, p. 395-410, abr. 2015.

OLIVEIRA, Eduardo. Politica criminal e alternativas a prisdo. Rio de Janeiro: Forense,
1997.

PACELLI, Eugenio. Curso de Processo Penal. 18. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.

PAIVA, Caio. Depoimento da audiéncia de custddia pode ser utilizado na A¢do Penal?
Disponivel —em:  https://www.conjur.com.br/2016-ago-23/tribuna-defensoriadepoimento-
audiencia-custodia-utilizado-acao-penal. Acesso em: 13 set. 2020.

PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e o Processo Penal Brasileiro. Florianopolis: Empério
do Direito, 2015.

PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro .2. ed. Ver. e ampliada
— Florianopolis. Editora Empdério do Direito, 2017.

PENICHE, Walter Santos. Priséo preventiva disciplinar militar. Jusmilitares, Rio de Janeiro,
2010. Disponivel em: http://jusmilitaris.com.br/sistema/arquivos/doutrinas/pprevdisc.pdf.
Acesso em: 10 abr. 2020.

PIOVESAN, Flavia. Temas de Diretos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 5 ed. Sdo
Paulo: Max Limonad, 2002.

. Direitos Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeus, interamericano e africano. 6. ed. Rev.; ampl., e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2015.

POPPER, Karl R. The logic of scientific discovery. Londres: Hutchinson, 1976.
REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

REIS, Alexandre Ceibrian Aradjo. Direito Processual Penal Esquematizado. 5. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015.

RIO DE JANEIRO. Sexta Camara Criminal. Recurso de Habeas Corpus. HC n° 0064910-
46.2014.8.19.0000, 2015. Relator Des. Luiz Noronha Dantas. Rio de Janeiro, 25 jan. 2015.
Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/decisao-audiencia-custodia-tj-rj.pdf. Acesso em: 25
ago. 2019.

ROSA, Alexandre Moraes da. O que é garantismo juridico? Floriandpolis: Habitus, 2003.
ROSA, Alexandre Morais da. A forca da palavra deve ser sustentada na mediagéo penal.

Disponivel ~em:  http://conjur.com.br/2015-dez-25/limite-penal-forca-palavra-sustentada-
mediacao-penal. Acesso em: 25 ago. 2019.


https://www.conjur.com.br/2016-ago-23/tribuna-defensoriadepoimento-audiencia-custodia-utilizado-acao-penal
https://www.conjur.com.br/2016-ago-23/tribuna-defensoriadepoimento-audiencia-custodia-utilizado-acao-penal

94

ROSA, Alexandre Moraes da; BECKER, Fernanda E. N. In: SANTORO, Antbnio Eduardo
Ramires; GONCALVES, Carlos Eduardo (Org.). Audiéncia de Custddia. Rio de Janeiro:
D’Placido, 2017.

RUIZ, S. Democracia, desacuerdo y derecho constitucional: una revision a la tension entre
constitucionalismo y democracia en el debate Dworkin-Waldron. Revista De Derecho
Publico, Santiago, v. 35, p. 1-31, maio de 2015.

SA, Alvino Augusto de. Criminologia Clinica e Psicologia Criminal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; DUARTE, Ana Caroline Pinho Duarte. Um conceito
de duracdo razoavel do processo penal. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 15, n. 2, dez. 2010.
Disponivel em: http://siaiap32.univali.br/seer/indez/php/nej/article/view/2596. Acesso em: 10
set. 2020.

SANTOS, Julia Angela. Audiéncia de custodia: consideracdes e possibilidades. Revista Esmal,
Maceid, n. 1, p. 322-339, mar. 2016. Disponivel em:
http://revistadaesmal.tjal.jus.br/indez.php/revistaEletronicaEsmal/article/view/24/12.  Acesso
em: 15 out. 2020.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 3. ed. Porto alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12. ed. ver. Atual e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2015.

SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sdo Paulo: Malheiros,
2014.

STRECK, Lenio Luiz. Desde 1992, a falta de audiéncia de custodia pode anular
condenacgdes?  Disponivel em: http://conjur.com.br/2015-jul-23/senso-incomum-falta-
audiencia-custodia-anular-condenacoes-antigas. Acesso em 25 ago. 2019.

STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do
Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.

STRECK, Lenio Luiz; SALDANHA, Jania Maria Lopes. Ativismo e Garantismo na Corte
interamericana de direitos humanos. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al. (Org.). Ativismo e
Garantismo Processual. Salvador: Juspodium, 2013.

SUXBERGER, Antonio H.G.; AMARAL, Marianne G. A execucao provisoria da pena e sua
compatibilidade com a presuncdo de inocéncia como decorréncia do sistema acusatorio.
Revista Brasileira de Direito, S&o Paulo, v. 16, n. 7, p. 186-210, abr. 2017. Disponivel em:
http://www.rdb.org.br/ojs/index.php/rdb/article/view/500/328. Acesso em: 20 out. 2020.

TOME, Semiramys Fernandes. A mitigacdo dos principios da ampla defesa e do contraditorio
durante o inquérito policial. Revista Expressdo Catdlica, Quixada, v. 5, n. 1, ago. 2017.



95

Disponivel em: http://publicacoiesacademicas.fcrs.edu.br/indez/php/rec/article/view/1469.
Acesso em: 13 out. 2020.

TRINDADE, André. K. 2015. Hermenéutica e jurisprudéncia: o controle das decises
judiciais e a revolucdo copernicana no Direito processual brasileiro. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito - RECHTD, 7(3):243-252.

VASCONCELLOS, V. G. O “Sistema Acusatorioc” do Processo Penal Brasileiro:
Apontamentos Acerca do Conteudo da acusatoriedade a partir de Decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, v. 47, p. 181-204, jul. 2015.

VERBICARO, Loiane Prado. Judicializagdo da Politica, Ativismo e Discricionariedade
Judicial. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017.

WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.

WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Audiéncias de custodia e protecdo/efetivacio de
direitos humanos no Brasil. Direitos Sociais e Politicas Publicas. Bebedouro, v. 5, n. 1, dez.
2017. Disponivel em: http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-
pub/article/viewFile/201/pdf. Acesso em: 18 set. 2020.

XAVIER, Marcio Magno Carvalho. O STF, o CNJ e a audiéncia de custddia:
inconstitucionalidades e consequéncias. 2016. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/51181/0-stf-0-cnj-e-a-audiencia-de-custodia-inconstitucionalidades-
e-consequencias/4. Acesso em: 25 set. 2020.

ZAFFARONI, Eugénio Raul. A questéo criminal. Rio de Janeiro: Revan, 2013.


https://jus.com.br/artigos/51181/o-stf-o-cnj-e-a-audiencia-de-custodia-inconstitucionalidades-e-consequencias/4
https://jus.com.br/artigos/51181/o-stf-o-cnj-e-a-audiencia-de-custodia-inconstitucionalidades-e-consequencias/4

