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RESUMO

Esse trabalho tem por objetivo apresentar consideragdes acerca do importante aspecto
do principio da dignidade humana e dos direitos fundamentais da comunidade carceraria, no
contexto do sistema penitenciario e sua atual crise. Propde-se, também, a tratar do Estado de
Coisas Inconstitucional previsto na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de
n° 347, declarado no sistema prisional brasileiro, bem como as medidas advindas da ADPF
347 — a saber, a audiéncia de custddia e sua obrigatoriedade que sera o foco do
desenvolvimento — e suas repercussdes nos recentes julgados dos oOrgaos integrantes do

judiciario brasileiro.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Pessoa Presa. Dignidade. Estado de Coisas
Inconstitucional. ADPF 347. Audiéncias de Custodia.



ABSTRACT

The intent of this article is to present considerations about the important aspect of
the principle of human dignity and of the fundamental rights of the prisoner’s community, in
reference of the penitentiary system and its present crisis. It is also proposed to discuss about
the Unconstitutional State of Things from ADPF n° 347 acknowledged is the Brazilian’s
prision system, as well as the initiatives from de ADPF — for example, custody hearing and its
obligatoriness — and its repercussions in the recents judgments made from Brazilian legal

system.

Keywords: Fundamental Rights. Prisoner. Dignity. State of Unconstitutional Things. ADPF
347. Custody Hearing.
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1 Introducéo

Enorme desafio enfrentado atualmente pelos estudiosos e operadores do Direito
diz respeito a eficacia e, portanto, a concretizacdo, a efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais das pessoas que compdem a populacéo carceraria.

E neste contexto que nota-se claramente o desinteresse e a omissdo dos 6rgdos
publicos no que tange a suficiéncia e a eficiéncia dos instrumentos juridicos, ja disponiveis no
sistema juridico do Brasil, capazes de promover a plena realizacdo daquilo que se encontra
disposto na Constituicdo Federal, no ambito dos direitos e garantias em questao.

Omissdo esta que, sem duavida, revela-se no desdém para com a situacdo
carceraria, vez que a atual opcao estatal apresenta o carcere como substituicdo indiscriminada
de politicas publicas de inclusdo social — que deveriam ser a prioridade do Estado —
principalmente por evitarem problemas como os constatados atualmente, a exemplo da
superlotacdo e da desumanizagio dos presidios. E neste ponto que se torna imprescindivel a
discussdo acerca das garantias e direitos fundamentais da pessoa humana, como forma de
limitar e conter o poder punitivo, inclusive em relacdo aos que ja estdo encarcerados, ao
considerar que estes encontram-se ainda mais vulneraveis que a pessoa livre. Mais que isso:
estando as pessoas presas sob o dominio do Estado, esse mesmo poder publico deve funcionar
como verdadeiro garantidor ao respeito absoluto a seus direitos basicos remanescentes, que
ndo sdo tolhidos pelo carcere.

Diante da sede de punir que se maximiza com o tempo, inclusive através do
aumento da producdo legislativa que estabelece novos tipos penais, antecipa a tutela punitiva
(crimes de perigo), exacerba e privilegia as penas corporais, e ndo raramente o faz com
ignorancia e inobservancia aos direitos fundamentais e preceitos constitucionais, surgem,
como consequéncia, 0s incontaveis problemas no sistema punitivo. A partir dai, torna-se
urgente a necessidade de adocdo de medidas capazes de conter o crescimento desenfreado das
adversidades que se plasmam no sistema penitenciario, e, ainda, ndo somente impedir sua
continuidade, mas reduzi-las e elimina-las tanto quanto possivel.

Tendo em vista a necessidade de implementacdo de iniciativas para corrigir e
minorar os problemas do setor, o campo jurisdicional ndo poderia ficar alheio, evidenciando-
se, nesse setor, a importancia de agdes como a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental de n.° 347, que tragou objetivos claros acerca da tutela dos direitos
fundamentais, assegurando a manutencdo do principio da dignidade da pessoa humana

aplicado a vertente da pessoa presa.



Assim, é esta a discussao a ser apresentada na construgcdo do presente artigo, as
repercussdes da ADPF 347 nos julgamentos atuais, baseando-se nas conquistas advindas da
Acdo — como a obrigatoriedade da audiéncia de custddia, que sera desenvolvida ao longo do

trabalho — na defesa e tutela dos direitos fundamentais das pessoas presos.

2 Dos Direitos Fundamentais da pessoa presa: dignidade do encarcerado

As Constituicdes Brasileiras evoluiram a medida que surgiam necessidades de se
tutelar novos direitos.

E sabido que nas diversas regulamentac®es normativas estruturais do ordenamento
brasileiro, mesmo antes do periodo republicano, os direitos mais basicos inerentes a pessoa,
nos contextos sociais, politicos e econdmicos, em alguma medida encontravam-se
disciplinados. Mas foi na vigente Constituicao, de 1988, que a sistematizacdo desses direitos
foi alcada a um novo patamar, sendo-lhes conferido um carater solidario e fraterno, onde,
inclusive, foram expressamente previstas outras garantias decorrentes de principios e
leis/tratados internacionais.

Tendo em vista que a Constituicdo da Republica de 1988 inovou na apresentacao
dos direitos fundamentais, facilmente extraem-se garantias essenciais para a protecdo da
populacédo carcerdria, haja vista que sdo tidos como pessoas igualmente dignas e possuidoras
de direitos, muito longe dos tratamentos de degredo e verdadeira morte civil outrora
admitidos. A luz da Constituicdo vigente, importante, ainda, € mencionar que tais garantias e
direitos fundamentais tém eficacia e aplicabilidade imediata e baseiam-se no principio da
dignidade humana.

Nas palavras de SARLET (2001, p.60), a dignidade humana constitui:

qualidade intrinseca e distintiva de 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
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicGes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Assim € que, no que diz respeito a dignidade da pessoa presa, ela deve ser

proporcionada e garantida pelo Estado, vez que o ser humano privado de sua liberdade



passa a viver em uma condigdo de dependéncia plena para com ele. Ou seja, o Estado
assume deliberadamente o papel de garantidor e pleno provedor das necessidades do preso.
Por isso, € 0 Estado que devera fornecer todas as condic¢des suficientes a manutencdo do
minimo de dignidade necessaria a pessoa.

A pessoa presa deve ser reconhecida pelo Estado — antes de qualquer outro ente
— como possuidora de dignidade, que se revela como qualidade inerente a esséncia de cada
ser humano, que, no Direito, traduz-se como bem juridico irrenunciavel e absoluto.

Ainda que privado de outro bem juridico de extrema relevancia para o0 homem —
a liberdade — tal privacdo ndo pode implicar na supressdo dos demais direitos titularizados
pelo encarcerado e, insista-se, principalmente no que tange a dignidade humana — esta, em
hipdtese alguma deveria ser diminuida ou restringida de qualquer forma.

A liberdade sera temporariamente cerceada pelo Poder Publico através do
direito-dever de punir previsto no ordenamento brasileiro, segundo o qual tal funcdo é
monopdlio do Estado e, neste caso, significa, tdo somente, dizer que a pessoa encontra-se
impedida de locomover-se (ir e vir) segundo seu proprio arbitrio, mas de modo algum
apartada de sua dignidade, garantias e direitos.

Intrinsecos a pessoa e desvinculados a liberdade, direitos tais como a educagéo,
trabalho, salde, orientacdo juridica sdo integralmente mantidos e garantidos pelo
ordenamento juridico do Brasil. Ou deveriam ser, ja que esse “dever-ser” da norma se afasta
enormemente da realidade carceraria, em que se “administra o caos”, onde muitos desses
direitos acabam por ser ignorados ou vilipendiados.

Nesse ponto, percebe-se a grande discrepancia existente entre a lei formal e a sua
pratica, o que gera enormes disparidades no plano fatico. O sistema normativo do Estado,
através da Constituicdo Federal e de legislacdes infraconstitucionais — como Cédigo Penal e a
Lei de Execucdo Penal, por exemplo — prevé uma gama de garantias e direitos da pessoa
apenada que, constantemente, sdo desrespeitados pelo proprio Estado. Ao violar tais direitos,
que sdo tidos como garantias minimas para o cumprimento da pena e da manutencdo da
integridade dos presos, o Estado acaba por ferir a dignidade da pessoa presa. Alias, seria 0
respeito a esses mesmos direitos um dos pressupostos basicos para se cogitar atingir aquele
que, para muitos, é o objetivo principal da pena: a ressocializacdo da pessoa sob a custodia
estatal.

A dignidade da pessoa humana, obviamente, estende-se a qualquer pessoa,
encontrando-se ela em situacdo de privacao de liberdade ou ndo. Nenhuma pessoa podera ser

despida de seus direitos irrenuncaveis tdo somente por estar condicionada a privacdo de sua



liberdade; pelo contrério, nestes casos, como j& dito, o Estado tem — e assume — o dever de
garantir a manutencéo do dito principio.

O principio da dignidade da pessoa humana é absoluto, encontra previsdo legal no
artigo 1°, inciso Il da CF e tem por finalidade, na qualidade de principio fundamental,
garantir a pessoa um minimo de direitos que devem ser respeitados/garantidos pelo poder
publico, bem como pela sociedade em geral, de forma a que se preserve e valorize o ser
humano — principal sujeito de direitos e deveres do ordenamento, alias, a sua propria razéo de
ser.

Ainda que sob custddia estatal, a pessoa tem direito a ndo ser submetido a penas
e tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes — artigo 5°, inciso XLVII, CF/88 - ou seja,
direito a ndo sofrer violéncia fisica e moral, devendo, portanto, receber tratamento digno —
artigo 5°, inciso XLIX, CF/88.

No que tange a normatizacgdo, os direitos da pessoa presa — propriamente ditos -
encontram respaldo na j& mencionada Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1988, e em

legislacOes ordinarias, em especial o Codigo Penal e a Lei de Execucédo Penal.

2.1 Constituicdo Federal de 1988

Em relacdo a Constituicdo, a dignidade da pessoa humana, tal como mencionado
anteriormente, encontra previsdo em seu artigo 1°, inciso Ill, revelando-se fundamento do
Estado Democratico de Direito e principio basilar para o desenvolvimento dos demais
direitos inerentes as pessoas. PIOVESAN (2000, p. 54; 2004, p. 92) diz que:

A dignidade da pessoa humana, (...) esta erigida como principio matriz da
Constitui¢cdo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a
interpretacdo das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e
Garantias Fundamentais, como canone constitucional que incorpora ‘“as
exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axioldgico a
todo o sistema juridico brasileiro.

[.]

E no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica encontra seu
préprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada, na tarefa
de interpretagdo normativa. Consagra-se, assim, dignidade da pessoa humana
como verdadeiro super principio a orientar o Direito Internacional e o
Interno.



Ademais, como lei suprema do Brasil, a Constituicdo apresenta, em seu artigo
50, dispositivos que versam especificamente sobre os direitos dos presos — também pautados
pelo dignidade — tais como o inciso XXXIX, o qual garante que ‘“ndo ha crime sem lei
anterior que o defina nem pena sem prévia cominagao legal” —, de modo que a ninguém sera
imputada conduta criminosa se a mesma ndo for previamente definida como tal, tampouco
sera imposta modalidade sancionatoria ndo prevista no ordenamento.

Encontra-se ainda outra garantia aos presos no inciso XL, “a lei penal nao
retroagira, salvo se para beneficiar o réu”, ou seja, ndo € cabivel que se prejudique o
encarcerado em virtude de lei posterior, embora possivel o efeito retroativo no caso em que
a lei nova de algum modo venha a seu beneficio.

A Constituicdo Federal, traz ainda, o inciso XLV do mesmo artigo, ‘“nenhuma
pena passara da pessoa do condenado (...)”, sobre o que ZAFFARONI e PIERANGELI,
explicam (2004, pp. 193-194):

Nunca se pode interpretar uma lei no sentido de que a pena transcende a
pessoa que é autora ou participe do delito. A pena é uma medida de carater
estritamente  pessoal, em virtude de consistir numa ingeréncia
ressocializadora sobre o apenado. Dai que se deva evitar toda conseqliéncia
da pena que afete a terceiros.

Além dos direitos a integridade fisica e moral (asseguradas pelo inciso XLIX, do
artigo 5°, CF/88), ainda ha previsao de direitos como: direito a assisténcia religiosa (inciso
VIl do mesmo dispositivo); direito a assessoria juridica integral e gratuita (conforme inciso
LXXIV, ainda do artigo 5°, CF e o artigo 134 da Constituicdo); direito a indenizagdo (“o
Estado indenizard o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do
tempo fixado na sentenca”, conforme artigo 5°, inciso LXXV, da Constituigéo).

Por fim, ndo se pode negar a relacdo existente entre o Direito Penal e o Direito
Constitucional, vez que a Constituicdo Federal fornece autorizacdo e fundamentacdo ao

Direito Penal.

2.2 Cdbdigo Penal: Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940 e Lei
de Execucéo Penal: Lei n°7.210 de 11 de julho de 1984

Os direitos fundamentais das pessoas presas sdo irrenunciaveis, inviolaveis e

imprescritiveis, de modo que a necessidade de tutela-los implicou na criagdo de dispositivos



que versem sobre os ditos direitos, inclusive por legislacdes ordinérias e infraconstitucionais.
Estas também sdo responsaveis por apresentar garantias para que tais direitos sejam
efetivamente assegurados, sempre em conformidade e respeitando a dignidade da pessoa
humana.

Privada de sua liberdade, a pessoa presa encontra-se em situacdo que condiciona
certa limitacdo a direitos previstos na Constituicdo Federal e em outras leis, o que, vale
repetir, de modo algum podera implicar na perda de sua condicdo humana e na perda de
direitos ndo atingidos pela sanc¢éo privativa de liberdade abarcadas no ordenamento juridico.
Destaca-se: de modo algum a pessoa privada de sua liberdade assume uma condi¢do de “ndo
pessoa”, nao existe possibilidade que preveja o afastamento da condicdo de pessoa do
“homem” preso; portanto, este jamais podera se ver privado dos minimos direitos capazes de
Ihe garantir a vida e o respeito a sua condi¢cdo de custodiado estatal, tal como se deriva do
principio da dignidade da pessoa humana.

BATISTA (1996, p. 39), aponta:

O Direito Penal ndo pode se identificar com o direito relativo a assisténcia
social. Serve em primeiro lugar a Justica distributiva, e deve por em relevo a
responsabilidade do delingliente por haver violentado o direito, fazendo com
gue receba a resposta merecida da Comunidade. E isto ndo pode ser atingido
sem dano e sem dor principalmente nas penas privativas da liberdade, a ndo
ser que se pretenda subverter a hierarquia dos valores morais, e fazer do
crime uma ocasido de prémio, 0 que nos conduziria ao reino da utopia.
Dentro dessas fronteiras, impostas pela natureza de sua missdo, todas as
relacdes humanas disciplinadas pelo direito _penal devem _estar
presididas pelo principio da humanidade (grifei).

Prosseguindo, os dispositivos seguintes trazem principios que corroboram os
previstos em lei hierarquicamente superior — a saber, 0s preceitos introjetados na Constituicdo
— e versam sobre alguns com maior especificidade, detalhando-os, tal como estabelece o

artigo 41 da Lei de Execugéo Penal (LEP):

Art. 41 - Constituem direitos do preso:

I - alimentagdo suficiente e vestuario;

I - atribuicdo de trabalho e sua remuneracéo;

I11 - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso e
a recreacdo;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucao da pena;

VII - assisténcia material, a salde, juridica, educacional, social e religiosa;
V111 - protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo;



IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

X1 - chamamento nominal;

XI1 - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacao
da pena;

X111 - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

X1V - representacéo e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com 0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informacdo que ndo comprometam a moral e 0s
bons costumes.

XVI - atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Incluido pela Lei n°
10.713, de 2003)

Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderdo ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.

Bem como, por exemplo, os artigos 15, 16 da mesma Lei (LEP) que versam sobre
a ja mencionada assessoria juridica integral e gratuita, também prevista no Cédigo Penal e na
Constituicdo Federal.

Ja em dispositivos como o artigo 41 da LEP, em seus incisos V, X e XV,
encontra-se previsdo expressa da possibilidade de se suspender e/ou restringir direitos
mediante ato do diretor do estabelecimento carcerério, ainda que a maioria dos direitos dos
presos seja insuscetivel a excluséo, restricdo ou suspensdo. Tais incisos sdo excepcionalidades
que, sendo assim, exigem interpretacdo e aplicacdo restritiva e parcimoniosa. Ou seja, trata-se
de uma suspensao parcial de garantias reconhecidas por lei aos detentos, de carater temporario
e, como ja dito, excepcional, que esta diretamente ligada a circunstancias extraordinarias -
motivadoras de tal suspenséo -, frequentemente em decorréncia da necessidade de se manter a
ordem, a seguranca e a disciplina do estabelecimento. Nos casos de descumprimento das
normas ou risco a tais valores, permite-se a reducdo ou a suspensao da jornada de trabalho,
das visitas, recreacdo, entre outros.

Porém, importa ressaltar que a despeito da existente possibilidade de interferéncia
nos direitos dos presos, a dignidade da pessoa presa ndo é alcancada, ou seja, deve

permanecer incélume.



3 Da ADPF n° 347: Estado de Coisas Inconstitucional reconhecido no

sistema carcerario brasileiro

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347 foi proposta pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) objetivando o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional - instituto importado do direito colombiano que, genericamente, surge a
partir de decisdes das cortes que constatam reiteradas violagdes de direitos fundamentais e
que tem por objetivo a construcdo de solucdes voltadas a superacdo de tal quadro - do
sistema prisional brasileiro. E é neste ponto que relacionam-se os direitos anteriormente
apresentados.

Existe um extenso rol de garantias previstos nas legislacdes ora trabalhadas que
vem sido sistematicamente desrespeitado. A ADPF 347, portanto, busca determinar a adogédo
de medidas no sentido de sanar as violacdes a preceitos fundamentais, decorrentes de
condutas comissivas e omissivas do poder publico no que diz respeito ao sistema carcerario
no pais.

Ainda defende a ADPF a existéncia de normas plenamente suficientes e capazes
de garantir o respeito aos direitos fundamentais das pessoas presas, conforme fora observado
ao longo da apresentacdo destes direitos e suas previsdes legais, porém, segundo os autores da
ADPF, inexistiria interesse em aplica-las devidamente.

Assim assevera 0 PSOL (2015, p. 15) em sua demanda:

N&o h& cenario fatico mais incompativel com a Constituicdo do que o
sistema prisional brasileiro. O problema é sistémico e decorre de uma
multiplicidade de atos comissivos e omissivos dos Poderes Pablicos da
Unido, dos estados e do Distrito Federal. A gravidade do quadro e a
inapeténcia dos poderes politicos, da burocracia estatal e das demais
instancias jurisdicionais para enfrentd-lo evidenciam a necessidade de
intervencdo do STF

No que diz respeito ao Estado de Coisas Inconstitucional, esse conceito foi o
ponto de partida para a propositura da ADPF em questdo. Com o intuito de averiguar a sua
existéncia no sistema prisional brasileiro, fora feita analise de dados sobre a situacéo atual dos
presos do pais, bem como fora utilizada a comparagdo com os padrdes defendidos por
organizacg0es internacionais e a formulacéo de pedidos e planos para a melhoria das condicoes

carcerarias.



O Supremo Tribunal Federal reconheceu a aplicabilidade desse instituto ao
deferir, parcialmente, o pedido de medidas cautelares formulado na ADPF n° 347.

Anteriormente ao deferimento parcial, no que concerne ao procedimento pelo
qual a ADPF foi submetida, a mesma teve como relator o Ministro Marco Aurélio. O voto
do Ministro-relator se deu em anuéncia para com as medidas postuladas, admitindo que o
quadro desordenado em que se encontra o sistema prisional brasileiro deveria gerar o
reconhecimento de sua inequivoca faléncia, chegando ao ponto de intitular passagem de sua
fundamentagdo acerca do mérito como “A situacdo vexaminosa do sistema penitenciario
brasileiro”. Nesse contexto, o Ministro reconheceu a ofensa a diversos principios
constitucionais e declarou que a situagdo do sistema carcerario brasileiro viola normas
reconhecedoras dos direitos dos presos, a saber, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e a Convencéo contra a Tortura, além da LEP.

Porém, o prosseguimento da acdo ficou suspenso ap6s a manifestacdo do
Ministro Marco Aurélio, tendo sido, posteriormente, retomada com o voto do Ministro
Edson Fachin. Este, ndo acatou a totalidade da demanda cautelar, mas também enxergou a
necessidade de se adotar medidas como a realizacdo de audiéncia cautelares e o
descontigenciamento de verbas existentes no fundo penitencidrio. Em seguida, as
manifestacdes dos Ministros Luis Roberto Barroso e Teori Zavascki mantiveram a mesma
linha a qual vinha sendo seguida, trazendo pontuais alteragdes.

Os Ministros reconheceram o Estado de Coisas Inconstitucional — relacionando-
0 a problemas tais como a superlotacdo, falta de assisténcia aos detentos, san¢des ilegitimas
e o desproporcional numero de presos em carater provisorio. Entretanto solucdo alguma fora
adotada em relacdo a necessidade de implementacdo de planos nacionais, estaduais e
distrital — como previa a ADPF — bem como no que tange a observancia da imposicdo de
penas condizentes com a gravidade do ilicito cometido e a obrigatdria fundamentacdo das
decisdes que ndo aplicarem medidas cautelares diversas da prisdo cautelar.

O cumprimento das penas e medidas de seguranca de privacao de liberdade deve-
se pautar no principio de que o interno é sujeito de direito, ndo sendo excluido da sociedade;
pelo contrario, continua parte integrante da mesma, afinal pena nenhuma sera de carater
perpétuo. Assim, devem ser impostas ao condenado exclusivamente as limitacbes que
correspondam a pena e a medida de seguranca a que foram submetidos.

Tudo de modo a presumir-se que a execucdo de uma pena deverd ocorrer em

conformidade com os fins a ela atribuidos pelo ordenamento, sem que se permita violacdo aos



direitos dos presos, pois, como qualquer outro direito fundamental, estes sdo inviolaveis,
irrenunciaveis e imprescritiveis.

Por fim, ao deferir parcialmente a liminar, o STF: (i) determinou aos Juizes e
Tribunais a realizacdo de audiéncias de custddia com o intuito de apresentar a autoridade
competente, a pessoa presa, hum prazo de 24 horas - medida j& prevista no artigo 7° da
Convengdo Americana de Direitos Humanos — e (ii) o descontingenciamento do fundo
penitenciario. Concluindo-se que, dentre as oito cautelares requeridas na peticdo inicial da

ADPF, apenas duas foram deferidas.

4 Da audiéncia de custodia: sera um instrumento efetivo para minimizar o

Estado de Coisas Inconstitucional?

Ainda ndo legislada internamente — ou seja, no ordenamento juridico brasileiro
ndo ha expressa previsdo em lei federal sobre o instituto —, as audiéncias de custodia
encontram previsdo em pactos e tratados internacionais assinados pelo Brasil, a saber: Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto de San Jose da Costa Rica ou Convencao
Interamericana de Direitos Humanos. O ato judicial em quest&o teve sua iniciativa a partir da
criacdo do projeto “Audiéncia de Custddia”, por parte de uma parceria estabelecida entre o
Conselho Nacional de Justica (CNJ), o Ministério da Justica e o Tribunal de Justi¢a do estado
de Séao Paulo.

O projeto consiste, basicamente, em garantir a rapida apresentacdo da pessoa
presa a autoridade judiciaria, nos casos em que as prisoes tiverem sido efetuadas em flagrante.
Idealizou-se a apresentacdo do encarcerado a um juiz, em audiéncia, a fim de que o acusado
possa se manifestar, bem como para que sejam colhidas as manifestacbes do Ministério
Publico e da Defensoria Publica ou advogado do réu preso. Nessa audiéncia deve-se analisar a
legalidade da prisdo, além de sua necessidade, adequacdo, manutencdo ou concessdo de
liberdade — havendo a possibilidade de se impor ou ndo outras medidas cautelares diversas da
custddia corporal.

Ainda nessa audiéncia seria momento propicio a anélise de possiveis ocorréncias
de maus tratos, torturas, abusos e outros descumprimentos e viola¢fes aos direitos da pessoa
presa, enfatizando que, apesar de encarcerado, o flagranteado é detentor de dignidade e de

direitos fundamentais e, portanto, ndo pode ter suas garantias suprimidas ou transgredidas.



O instituto da audiéncia de custddia conecta-se diretamente a dois grandes
problemas: a utilizagdo indiscriminada do sistema punitivo e 0 consequente encarceramento
em massa.

Nesse diapasdo, superlotacdo e o caos do sistema penitenciario brasileiro sdo
assuntos, atualmente, amplamente debatidos, isto devido ao alarmante aumento da populagéo
carceraria nos Ultimos anos. Ao tratar deste consideravel aumento, notam-se indicios de que a
opcao punitiva estatal ndo seria tao eficiente e o principio da subsidiariedade do Direito Penal
— que visa a limitacdo do poder punitivo do Estado — vem sendo claramente mitigado.

Ademais, 0 advento da audiéncia de custodia, aparentemente traria contribuicoes
verdadeiramente positivas, de modo que torna-se possivel evitar, ou ao menos limitar, as
prisdes ilegais, desnecessarias ou arbitrarias — evitando o consequente encarceramento em
massa ocasionado por tais tipos de priséo.

Logo, espera-se que a pessoa, presa em flagrante, ndo assuma posi¢édo tdo
vulneravel, deixando o juiz natural de ficar refém da letra fria do auto de prisdo em flagrante
(lavrado pela autoridade policial em fase inquisitiva, na qual inexiste a observancia de
principios como o do contraditério ou ampla defesa), passando o Julgador a ter melhores
condigdes para decidir sobre o relaxamento da priséo, pela decretacdo da prisdo preventiva da
pessoa ou pela aplicacdo de medidas restritivas mais brandas (proibicdo de frequentar
determinados lugares, de se ausentar do pais, etc). E mais: com a audiéncia de custddia, fica
também abreviado o tempo para se questionar eventual decisdo do Juiz da custddia junto ao
Tribunal competente, através do eventual manejo de acdo de “habeas corpus”.

A prevencao contra abusos, tortura e maus tratos por parte dos policias seria outra
relevante contribuicdo da obrigatoriedade das audiéncias de custddia. Tal prevencdo assegura
o direito a integridade pessoal das pessoas presas, que encontra respaldo legal no que prevé o
artigo 7.5 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969, p. 3), combinado com o que

encontra-se disposto no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966, p. 7):

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

[..]

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 (...)



Agora, no que concerne a obrigatoriedade da realizacdo de audiéncias de custodia
trazida pela concessdo de liminar da ADPF N° 347 e a possibilidade de minimizar as
caracteristicas do Estado de Coisas Inconstitucional, pode-se perceber indicios de que este
instrumento notoriamente importante ndo tem sido priorizado como deveria, de modo que 0
julgado respectivo vem sendo visto como mera formalidade, ndo raramente desconsiderado na
pratica, o que retarda a producdo, de modo mais amplo e efetivo, dos efeitos esperados, 0s
quais visam, além da manutencdo da dignidade da pessoa presa, a recuperacdo do sistema

penitenciario brasileiro, atualmente visto como um sistema em constante crise, se nao falido.

4.1 Da ADPF 347 e a obrigatoriedade da audiéncia de custodia nos

recentes julgados

Ainda que néo tenha sido deferida a liminar da ADPF n°® 347 em sua totalidade,
parte do pedido que foi concedido deveria implicar em, ainda que embrionariamente,
repercussdes nos julgamentos pos-reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, o
que, pelo que se vé, ainda ndo se observa com a frequéncia esperada.

Nos termos postos na ADPF n° 347:

CUSTODIADO — INTEGRIDADE FiSICA E MORAL — SISTEMA
PENITENCIARIO - ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental considerada a situa¢do degradante
das penitenciarias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL —
SUPERLOTACAO CARCERARIA - CONDIGCOES DESUMANAS DE
CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
— FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL — CONFIGURAGCAO. Presente quadro de violag&o
massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagdo depende de
medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria,
deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de
coisas inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL -
VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo precaria das
penitenciarias, o interesse publico direciona a liberacdo das verbas do Fundo
Penitenciario  Nacional. =~ AUDIENCIA DE  CUSTODIA -
OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo obrigados juizes e tribunais,
observados 0s artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da
Convencao Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até
noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando 0 comparecimento do
preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas,




contado do momento da prisdo. (ADPF 347 MC, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015)

Desde a deliberacdo pela Suprema Corte acerca da observancia obrigatéria de
audiéncias de custodia, utopicamente, espera-se e busca-se seu cumprimento. Mas nas
decisBes mais atuais de 6rgdos do poder judiciario, como o proprio STF, ainda que pela
extracdo de pequena amostra, constata-se distancia muito grande daquele ideal, na medida em
que ndo se estabelece qualquer sancdo ou nulidade processual pela ndo realizacdo da
audiéncia de custodia.

A conferir:

“STF - MEDIDA CAUTELAR NA RECLAMACAO : MC Rl 23503
DF - DISTRITO FEDERAL 0052151-92.2016.1.00.0000

Decisdo: Trata-se de reclamagédo, com pedido de liminar, ajuizada em face
do Juiz de Direito da Vara Unica da Comarca de Meruoca/CE, sob a
alegacdo de que o Magistrado determinou a prisdo preventiva do
reclamante sem observar a audiéncia de custodia exigida pela Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos e pelo o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, violando a autoridade da decisdo proferida na
ADPF 347 MC/DF. Eis o teor do referido decisum, datado de 23/03/2016:
“Trata-se de pedido de relaxamento de prisdo em flagrante c/c pleito
subsidiario de liberdade provisoria formulado por Pedro Henrique Alves.
Aduziu o postulante que houve omissdo quanto a formalidade essencial
prevista para o procedimento fragrancial, tendo em vista a ndo realizagéo
da audiéncia de custddia, disposta na Convencdo Americana de Direitos
Humanos. Por essa razdo, é cabivel o pretendido relaxamento.
Subsidiariamente, é devida a concessdo de liberdade provisoria, por
inocorréncia de alguma das hipoteses do art. 312 do CPP. O representante
do Ministério Publico opinou desfavoravelmente ao pedido. E o relatério
do essencial. Decido. A despeito dos argumentos, entendo gue a nédo
realizacdo da audiéncia de custodia ndo tem, por si s6, o conddo de
ensejar o _relaxamento da prisdo do requerente. Embora o
procedimento_encontre respaldo na Constituicdo Federal, bem como
nos pactos e tratados internacionais de Direitos Humanos dos guais 0
Brasil é signatdrio, quais sejam a Convencdo Interamericana de
Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
a_implantacdo do instituto vem ocorrendo de forma gradativa,
consideradas, essencialmente, as limitacGes das Comarcas peguenas.
Destarte, ndo ha falar que houve constrangimento ilegal no presente caso,
mesmo porque o instituto ainda ndo foi implementado na Comarca de
Meruoca, haja vista a prdpria auséncia de estrutura compativel para a
adocdo das medidas correspondentes. Por essas razdes e considerando que
0 procedimento da prisdo em flagrante obedeceu os ditames do CPP,
denego o pedido de relaxamento. No tocante ao pedido de liberdade
proviséria, também entendo ndo merecer deferimento. A uma, porque ha
indicios de que o crime contra o patrimdnio teria sido cometido em
associacdo criminosa e, ainda, envolvendo a presenca de menor, questfes
de relevante gravidade. A duas, porque esta presente a hip6tese do
art. 313, 1, do CPP. E, a trés, porque o crime de roubo envolve violéncia,
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sem contar que h& indicios de que foi praticado mediante porte de arma e
em concurso de agentes, o que demonstra maior periculosidade da conduta.
Desta sorte, a mantenca da custédia cautelar se faz necessaria para a
garantia da ordem publica, tudo nos termos do art. 312 do CPP, motivo
pelo qual indefiro o pedido de liberdade provisoria.” O reclamante alega,
em sintese, que a autoridade reclamada afrontou a autoridade da decisdo
proferida por esta Corte no julgamento da ADPF 347 MC/DF, sintetizada
nestes termos: “AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA
OBRIGATORIA. Estdo obrigados juizes e tribunais, observados os artigos
9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencédo
Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias,
audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciéaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento
da prisdo.” Requer a concessdo de liminar a fim de suspender o ato
impugnado, para evitar dano irreparavel e, no mérito, a procedéncia do
pedido para tornar definitivo o provimento cautelar. E o relatorio, em
sintese. DECIDO. Tenho, ab initio, por relevante a explicacdo da
autoridade reclamada no sentido da dificuldade da implantacdo do sistema
de audiéncia de custddia, notadamente nas pequenas Comarcas. Além
disso, ha que se sopesar a real necessidade da prisdo cautelar do reclamante
a bem da garantia da ordem publica. Ex positis, INDEFIRO a liminar.
Requisitem-se informagGes. ApoOs, dé-se vista ao Ministério Publico
Federal. Publique-se. Int.. Brasilia, 31 de marco de 2016. Ministro Luiz
Fux Relator Documento assinado digitalmente.

Decisao essa que, claramente mitiga a aplicagdo de uma medida reconhecida como
necessaria pelo préprio STF, de modo que a conquista advinda da concessdo parcial da
liminar da ADPF 347 retorna a seu status de Estado de Coisas Inconstitucional. Extrai-se da

deciséo:

A despeito dos argumentos, entendo que a ndo realizacdo da audiéncia de custddia
ndo tem, por si s6, o conddo de ensejar o relaxamento da prisdo do requerente. Embora o
procedimento encontre respaldo na Constituicdo Federal, bem como nos pactos e tratados
internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil é signatario, quais sejam a
Convencéo Interamericana de Direitos Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, a implantacdo do instituto vem ocorrendo de forma gradativa, consideradas,

essencialmente, as limitagcdes das Comarcas pequenas.

Nota-se, no desenvolvimento do presente artigo, a contradicdo do carater
obrigatério da observancia da audiéncia de custodia na instrucdo criminal, facilmente
exemplificada por sua dita aplicagio como “ndo obrigatoria” (aqui Se escancara a

contradicéo!) nos casos em que forem impostos empecilhos na sua efetivagcdo — como ilustra
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0 citado julgado que, vale ressaltar, foi proferido no &mbito do mesmo Supremo Tribunal
Federal.

Assim, visivel é manutencdo a violacdo dos direitos da populacdo carceraria, a
continuidade da faléncia do sistema penitenciario, e se faz evidente a pouca eficacia das
decisdes que determinam, ou que ao menos almejam, melhorias nas condicbes da pessoa
presa.

No mesmo sentido, percebe-se no ambito dos Tribunais de Justica estaduais a

repercussao das decisdes de tribunais superiores:

TJIMG - Habeas Corpus -1.0000.16.062896-2/000

Relator(a): Des.(a) Edison Feital Leite - Data de Julgamento: 25/10/2016 -
Data da publicacdo da sumula: 04/11/2016 - EMENTA: HABEAS
CORPUS - TRAFICO DE DROGAS - AUDIENCIA DE CUSTODIA -
NAO REALIZAGCAO - AUSENCIA DE ILEGALIDADE - FLAGRANTE
HOMOLOGADO PELO JUIZ E CONVERTIDO EM PRISAO
PREVENTIVA - PRESENCA DE FUNDAMENTOS IDONEOS
CAPAZES DE JUSTIFICAR A CUSTODIA PREVENTIVA - PRINCIPIO
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA - NAO VIOLACAO -
SUBSTITUICAO DA PRISAO PREVENTIVA POR OUTRA MEDIDA
CAUTELAR - IMPOSSIBILIDADE - CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO VERIFICADO - ORDEM DENEGADA. Na esteira do entendimento
adotado pelo Superior Tribunal de Justica, a ndo realizagdo da audiéncia de
custodia, por si s6, ndo é apta a ensejar a ilegalidade da prisdo cautelar
imposta ao recorrente, uma vez respeitados os direitos e garantias previstos
na Constituicdo da Republica e no Cddigo de Processo Penal. Ademais,
operada a conversdo do flagrante em prisdo preventiva, fica superada a
alegacdo de nulidade na auséncia de apresentacdo do preso ao Juizo de
origem, logo ap6s o flagrante. Atendido ao menos um dos pressupostos do
art. 312 do CPP, qual seja a garantia da ordem publica, bem como um dos
requisitos instrumentais do art. 313 do CPP, deve ser a prisdo preventiva
mantida, ndo havendo que se falar em sua revogagdo, ou mesmo em
substituicdo pelas medidas cautelares diversas da prisdo previstas no art. 319
do CPP, pelo fato de estas se revelarem absolutamente insuficientes.
Considerando que a prisdo preventiva ndo se ancora em certeza de culpa,
mas sim em indicios, ndo se verifica a violagdo ao principio da presuncéo de
inocéncia.

TJPE - Habeas Corpus HC 4118430 PE

Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
ARTIGOS 33 E 35 DA LEI 11.343/2006. PLEITO DE RELAXAMENTO
DA PRISAO PREVENTIVA. NAO REALIZACAO
DE AUDIENCIA DE CUSTODIA. PROCEDIMENTO NAO
IMPLANTADO NO JUIZO PROCESSANTE. HOMOLOGAGCAO DA
PRISAO EM FLAGRANTE.CUSTODIA CAUTELAR DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADA. OBSERVANCIA DAS REGRAS PROCESSUAIS
PENAIS VIGENTES. NAO VERIFICADA CONSTRICAO
EXTRALEGAL A LIBERDADE DE LOCOMOCAO. MANDAMUS
DENEGADO. DECISAO UNANIME. 1. A audiéncia de custédia cautelar
foi implantada tdo somente na Comarca da Capital, ndo sendo exigida nos




processos que tramitam perante as demais Comarcas do Estado de
Pernambuco, gue € o caso dos autos. 2. A prisdo em flagrante do paciente foi
homologada e convertida em custddia cautelar, sendo devidamente
fundamentada na garantia da ordem publica (arts. 312 e 311, CPP). 3.
Observadas as regras processuais penais vigentes, ndo ha que se falar em
constricdo extralegal a liberdade de locomocao do paciente. 4. Mandamus
denegado. Deciséo unanime.

E, também, decisbes desvinculadas as do STJ mas que apontam a ndo realizagédo

da audiéncia de custodia como mera irregularidade:

TJ-MG - Habeas Corpus Criminal HC 10000150489821000 MG (TJ-MG)

Data de publicacdo: 23/07/2015

Ementa: HABEAS CORPUS - EXTORSAO - ILEGALIDADE DA
PRISAO NAO CONFIGURADA - COMUNICACAO DO FLAGRANTE
NO PRAZO LEGAL - AUSENCIA DE AUDIENCIA DE CUSTODIA -
MERA IRREGULARIDADE - CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
CARACTERIZADO. - Se a prisédo em flagrante do acusado foi devidamente
comunicada ao d. Magistrado a quo no prazo de vinte e quatro horas, ndo ha
que se falar em sua ilegalidade. - A néo realizagdo de audiéncia de custddia é
incapaz de macular a prisdo do acusado, uma vez que se trata de mera
irregularidade, mormente quando os demais direitos do acautelado foram
garantidos e ja tendo sido a prisdo preventiva decretada.

TJ-MA - Habeas Corpus HC 0600222015 MA 0010586-24.2015.8.10.0000
(TI-MA)

Data de publicacéo: 26/01/2016

Ementa: EM E N T A HABEAS CORPUS. ART. 33 E 35 DA LEI N°
11.343/2006. DEFICIENCIA DE FUNDAMENTACAO DA DECISAO
QUE MANTEVE A PRISAO PREVENTIVA. DECISAO
FUNDAMENTADA NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. INDICIOS
DE AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVA. AUSENCIA DE
AUDIENCIA DE CUSTODIA. MERA IRREGULARIDADE. FALTA
DE PREVISAO LEGAL. ESTADO FLAGRANCIAL CONFIGURADO.
DENEGAQAO DA ORDEM. UNANIMIDADE. 1-A respeitavel decisdo
guerreada atendeu o disposto no artigo 312 do Codigo de Processo Penal,
vez que alicergou-se na garantia da ordem publica e na conveniéncia da
instrugdo criminal, bem como na garantia da aplicagdo da lei penal, pois
existem provas da existéncia do crime e de indicios da participacdo dos
pacientes no nefasto comércio de entorpecentes, ndo havendo, portanto que
se falar em falta de fundamentacdo. 2-A auséncia de audiéncia de custodia
prévia constitui mera irregularidade, ndo tendo o conddo, por si soO, de
revogar a priséo preventiva dos ergastulados, quando presentes 0s requisitos
autorizadores do art. 312 do CPP. 3-Estado flagrancial configurado. Paciente
que foram flagrados tentando receber a droga que seria posta a
comercializagdo. 4-Ordem denegada. Unanimidade.

TJ-MG - Habeas Corpus Criminal HC 10000150496776000 MG (TJ-
MG)

Data de publicacéo: 06/08/2015
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Ementa: HABEAS CORPUS - TRAFICO DE DROGAS - NEGATIVA DE
AUTORIA - PRISAO PREVENTIVA - DECISAO FUNDAMENTADA -
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA - REINCIDENCIA - PRISAO EM
FLAGRANTE - CONVERSAO EM PREVENTIVA - ATUACAO "EX
OFFICIO" PELO JUIZ - LEGALIDADE - AUSENCIA DA AUDIENCIA
DE CUSTODIA - MERA IRREGULARIDADE - PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA - CONDICOES SUBJETIVAS
FAVORAVEIS - IRRELEVANCIA - CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO CARACTERIZADO. - O Habeas Corpus, em principio, ndo se mostra
como meio adequado para discutir negativa de autoria. - Se a decisdo que
converteu a prisdo em flagrante em prisdo preventiva faz referéncia a
situacdo fatico-juridica que motiva a custddia cautelar do paciente e
encontra-se devidamente amparada no fumus comissi delicti e periculum
libertatis, este consubstanciado na garantia da ordem publica, fundamentada
esta o tanto quanto necesséario a luz da Constituicdo da Republica. - Paciente
reincidente em principio ndao faz jus as benesses da liberdade provisoria,
mormente se o0s elementos dos autos indicam a necessidade da prisdo
cautelar. - Tao logo receba o Auto de Prisdo em Flagrante o Juiz deve
verificar a legalidade da medida e proceder na forma do artigo 310 do
Caodigo de Processo Penal . - A ndo realizacdo de Audiéncia de Custddia é
incapaz de macular a prisdo do acusado, uma vez que se trata de mera
irregularidade, mormente quando os demais direitos do acautelado foram
garantidos e ja tendo sido a prisdo em flagrante convertida em preventiva. -
Inexiste, nas hipdteses da prisdo preventiva, prejuizo ao principio da
presuncdo de inocéncia, quando presentes 0s requisitos autorizadores da
medida cautelar. - Se o paciente é reincidente, ndo possui condi¢des
subjetivas favoraveis; surge também dai a inviabilidade da revogacdo do
decreto da priséo preventiva.

Novamente, ainda que tendo como exemplo um universo restrito de julgados, a partir
das jurisprudéncias apresentadas — reflexo do que ainda faz-se mais corriqueiro entre 0s
tribunais da justica brasileira, apesar de existirem determina¢Ges em sentido contrario —
cabe evidenciar a transgressdo dos direitos fundamentais e o desrespeito ao que fora
reconhecido e determinado através da ADPF n° 347.

Sob o0 argumento de que o sistema ndo se encontra capacitado a aplicar e efetivar as
medidas declaradas na APDF, observa-se a construcdo de um “precedente” para o
descumprimento. O Estado, como responsavel e garantidor dos direitos fundamentais de
qualquer pessoa — em especial, neste contexto, da pessoa presa — deveria ver-se obrigado a
manejar ferramentas capazes de sustentar suas préprias decisdes, de modo que o avango
obtido através da acdo de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental implique

em efeitos concretos na ardua caminhada pela humanizagdo do sistema prisional

5 Concluséao



O Supremo Tribunal Federal, em duas distintas oportunidades, confirmou, por
exemplo, a constitucionalidade e a importancia da implantagdo da audiéncia de custddia para
a garantia da dignidade da pessoa humana, sendo elas a ADI n® 5240 — os ministros
mantiveram as normas que regulamentam a implantacdo da audiéncia de custddia no estado
de S&o Paulo — e na ADPF n° 347, em que determinou que juizes e tribunais realizassem
audiéncias de custodia como providéncia necessaria a solucdo da crise prisional em nosso
pais.

Como parece ser indiscutivelmente necessaria a tomada de providéncias no que
tange a crise do sistema prisional brasileiro, constata-se a grande importancia de agdes como a
ADPF que busquem trazer luz & obscuridade observada na defesa dos direitos fundamentais
do individuo preso. Porém, na contramdo, restou ainda mais claro o desinteresse do poder
publico nesta parcela da populacdo, ja que, desde a decisdo na ADPF citada, nada ou muito
pouco foi de fato executado.

Nosso modelo de Estado Democratico de Direito, enquanto devedor de obediéncia
a supremacia das leis, mostra-se omisso na missdo de fornecer subsidios absolutamente
necessarios no ambito da defesa de direitos basicos da pessoa, principalmente por estar em
débito quanto ao respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e a adequagdo social
das leis.

Implementagdes como as propostas pela ADPF sdo essencialmente necessarias ao
resguardo da liberdade individual, representando gesto de respeito ao estado de liberdade das
pessoas. Buscam, ainda, a preservacdo do estado natural de incoercibilidade dos cidaddos em
geral, sdo reverentes a lei fundamental da Republica e respeitam, sobretudo, os tratados
internacionais do mundo regido pelo Direito, dos quais o Brasil é signatario. Porém, ndo basta
que seja determinada a ado¢do de medidas se ndo se criarem condi¢Oes e cobrancas para que
prosperem.

Sempre que possivel, deve-se prezar pela liberdade do ser humano e, ainda que
impossivel, € necessario que obrigatoriamente se preserve a dignidade do mesmo, garantindo-
se seus direitos, de modo a dar-lhe o respeito devido para que dele se possa cobrar, mais
adiante, respeito a ordem e a sociedade. N&o por outro motivo o artigo 7.5 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de S&o José da Costa Rica - afirma que toda
pessoa que for presa, detida ou retida, deverd ser conduzida a presenca de um juiz ou
autoridade competente por lei, sem demora, a fim de que ndo seja mantida privada de sua

liberdade por tempo além do estritamente necessario.



A pessoa presa devera ser vista como um individuo social que praticou um crime
e ndo como um inimigo do Estado e da sociedade, mantendo-se todos os seus direitos
remanescentes resguardados e protegidos. A conduta criminosa praticada ndo autoriza o
Estado a tratar a pessoa presa como se sujeito de direitos ndo fosse. Importantissimo reiterar
que o infrator continua sendo um ser humano e, como tal, sujeito de direitos.

Como mencionado anteriormente, enquanto perdurarem as graves desigualdades
sociais, nunca serd alcancado um nivel de controle aceitavel no campo punitivo, de modo que
os social e economicamente desfavorecidos continuardo langados a margem da sociedade,
enquanto pessoas presas ou livres. Aparentemente, pessoas com essas caracteristicas se
tornam desinteressantes para o Estado, mas, ao serem consideradas ‘“marginais” ¢
merecedoras de sancdes, elas serdo, mais do que nunca, responsabilidade desse mesmo
Estado.

Evidéncias — por exemplo, o exponencial aumento da populacdo carceréaria do
Brasil — mostram que o Direito Penal se afastou consideravelmente das suas concepgoes
morais, sendo aplicado de modo hipertrofiado, sem a devida contencdo e parcimoénia. Como
resultante, tem-se a sobrecarga, logicamente, do sistema punitivo, o que obriga a ado¢éo de
medidas paliativas ou de alivio a esse sistema colapsado. Porém, como ja dito, ndo ha
praticidade alguma na criacdo de medidas ou na aprovagdo das mesmas, Como no caso da
ADPF 347, se elas ndo forem verdadeiramente implementadas, ou, ainda, se forem mitigadas
desde o inicio de sua existéncia, flexibilizadas e “contornadas”, contribuindo para a
manutencdo e 0 agravamento da situacdo cadtica que justamente buscavam resolver.

E no que tange a flexibilizacdo, a Unica explicacdo capaz de encaixar todas as
ideias é de que ndo ficou claro para os responsaveis pelo funcionamento da maquina estatal
que flexibilizar a aplicacdo de medidas obrigatdrias e imprescindiveis € flexibilizar a tutela de
direitos fundamentais, o que afronta gravemente o ideal constitucional. Na Constituicdo ndo
ha qualquer possibilidade ou previsdo que permita mitigar a garantia dos direitos das pessoas,
bem como de principios, a exemplo, da dignidade da pessoa humana. Direitos e garantias
fundamentais ndo admitem sejam interpretados restritivamente.

Assim, espera-se que se mude a visdo acerca da pessoa presa, que ainda em pleno
século XXI ¢ tida como um objeto vazio e despido de direitos. N&do pode ser reservado ao
homem o carater de matéria prima de uma industria punitiva, principalmente se eles
terminarem por ser excluidos da coexisténcia social. Necessario gque essas pessoas sejam
enxergadas como detentoras de direitos, merecedoras de respeito, sujeitos de dignidade, e a

partir disso seja medido o tamanho da crise do sistema carcerario, o imensuravel desrespeito



aas condicBes basicas de sobrevivéncia de pessoas privadas da liberdade. Ou seja, essa crise
tem de ser medida a partir da dimensdo do ser humano, e ndo a luz dos gastos, das despesas e
da estrutura fisica prisional.

Para tanto, ndo ha outra saida sendo a de mudar-se radicalmente a concepc¢édo de
primazia da prisdo, de modo que compreenda-se a liberdade como sendo a regra, como 0
verdadeiro direito fundamental que €, ndo de modo anarquico, jamais sendo passivel de
supressdo de forma tiranica e indiscriminada.

E mesmo que o Direito Penal continue atuando de maneira massiva, ndo cabe a
ele ofender principios “inviolaveis” de pessoas vistas como “merecedoras” — em seu sentido
mais pejorativo possivel — da punic¢do da pena de prisdo — esta que deveria ser o Ultimo meio
de controle social. A elas é incontestavel o direito de ter sua dignidade tutelada e preservada
como das demais pessoas, afinal tais direitos lhes sdo devidos pelo simples fato de serem
pessoas humanas e plenas de dignidade.

Para concluir, cabe insistir num ponto: medidas como a ADPF 347 séo
fundamentais para recolocar no centro do debate pablico a questdo da precariedade do sistema
prisional, bem como para levar ao mesmo maior visibilidade. Medidas de harmonizacao
constitucional e ao Direito Internacional, uma vez reconhecidas, ndo devem ser mitigadas ou
esquivadas; ao contrario, merecem priorizacdo, cobranca e fiscalizagdo quanto a sua efetiva
aplicagéo.

Enfim, toda pessoa presa, independentemente da conduta praticada, caso
encontre-se nessa condicao — privada de liberdade —, a0 mesmo tempo em que apontada como
devedora da sociedade, passa a ser credora do poder publico que Ihe tomou a liberdade. O
Estado, por isso mesmo, se coloca na posi¢édo de seu garantidor, vendo-se obrigado a protege-

la, de modo a garantir e preservar todo o direito que seja inerente a sua dignidade.
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