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RESUMO

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal para a implementacdo da Audiéncia
de Custddia no Brasil foi emblematica nas ADI 5240 e ADPF 347, constituindo-se
como a principal percursora para que o artigo 7.5 da CADH seja aplicado no
ordenamento juridico brasileiro como garantia dos direitos fundamentais das pessoas
presas. Com isso, a determinagao da instituicdo da audiéncia de apresentagdo em
todas as modalidades prisionais na Reclamacao (RCL) 29303 foi o impeto final para
que o instituto tenha sua plena eficacia. O presente artigo cientifico busca apresentar
os fundamentos legais e realisticos utilizados nas decisbées do Supremo Tribunal
Federal sobre a aplicagdo da Audiéncia de Custddia, inclusive trazendo em voga a
discussdo sobre o ativismo judicial do 6rgao de cupula do Judiciario. O trabalho
analisou a Convencao Interamericana de Direitos Humanos, com citagdes a
Resolugao 213/2015, a Constituicdo Federal de 1988 e a legislagao processual penal,
utilizando-se de dados estatisticos da INFOPEN, CNMP e outros para fundamentar
constatagcdes sobre dados relacionados a situagao carceraria.

Palavras-chave: Audiéncia de Custddia; Reclamacdo (RCL) 29303; ativismo
judicial; Resolugao 213/2015; ADI 5240; ADPF 347;



ABSTRACT

The performance of the Federal Supreme Court for the implementation of the
Custody Hearing in Brazil was emblematic in ADI 5240 and ADPF 347, constituting the
main precursor for article 7.5 of the ACHR to be applied in the Brazilian legal system
as a guarantee of the fundamental rights of arrested people. With that, the
determination of the institution of the presentation hearing in all prison modalities in
Complaint (RCL) 29303 was the final impetus for the institute to have its full
effectiveness. This scientific article seeks to present the legal and realistic foundations
used in the decisions of the Federal Supreme Court on the application of the Custody
Hearing, including bringing into vogue the discussion about the judicial activism of the
highest body of the Judiciary. The work analyzed the Inter-American Convention on
Human Rights, with references to Resolution 213/2015, the Federal Constitution of
1988 and criminal procedural legislation, using statistical data from INFOPEN, CNMP

and others to substantiate findings on data related to the prison situation .

Key words: Custody Hearing; Complaint (RCL) 29303; judicial activism;
Resolution 213/2015; ADI 5240; ADPF 347;
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1. Introducéo

Em 2023, passaram-se 8 anos desde a implementacgao efetiva da Audiéncia
de Custddia no Brasil. Foi uma importante evolugdo ao modelo acusatorio que rege o
sistema processual penal brasileiro, em vista que a possibilidade das audiéncias de
apresentacao em 24 horas ap6s uma prisdo em flagrante mostrou-se eficaz para a
diminuigdo pela metade das prisdes provisorias que ocorriam no pais’.

No entanto, apesar do instituto demonstrar grande eficiéncia para a diminuigao
de pessoas em carcere, a sua restricdo as prisdes em flagrante limitou sobremaneira
sua eficacia para diminuir o encarceramento em massa do pais como um todo, com a
situacao de superlotagdo continuando a aumentar ano apos ano, chegando a indices
histéricos de pessoas na prisdo em plena pandemia do Covid-192.

Dessa maneira, devemos recordar a atuagao do Supremo Tribunal Federal em
2015 nas ADI 5240 e ADPF 347 que foi fundamental para que a audiéncia de custddia
seja finalmente incluida no ordenamento juridico e seja ressaltado o carater
emergencial de seu advento para mudar a realidade de superlotagdo dos presidios, o
que comprovadamente contribui para diminuir a insalubridade e a periculosidade
deles.

Com isso, para alguns ja em 2015, o STF teria ultrapassado os seus deveres
institucionais, tendo em vista os seus julgamentos nas ADI 5240 e ADPF 347 que
determinaram a exigéncia da imediata instituicdo da audiéncia de custddia no pais,
sem a necessidade de legislagao infraconstitucional para estabelecer a eficacia do
procedimento, em vista da calamidade publica que assolava os presidios brasileiros.

Ressalta-se a polémica ADPF 347 que possuiu decisdes firmes e rigidas
relativas aos outros poderes para que houvesse um planejamento nacional que
mudasse a desumanidade dos presidios pela fiscalizagdo do destino das verbas
publicas direcionadas ao sistema prisional, maior preparo dos agentes publicos e a
diminui¢ao do punitivismo estatal, entre outros.

Assim, apds anos de tais decisdes, o STF ter julgado procedente a Reclamagao
29303 no ano de 2023 para haver a determinacédo da audiéncia de apresentagcao em

todas as modalidades prisionais foi um fator previsivel considerando a jurisprudéncia

1 https://www.cnj.jus.br/audiencias-de-custodia-completam-oito-anos-com-mais-de-1-milhao-
de-registros-no-pais/
2 https://jornal.usp.br/atualidades/situacao-da-pandemia-nos-presidios-tem-refletido-as-
condicoes-nas-prisoes-brasileiras/
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do Supremo Tribunal Federal, tendo em conta os seus anteriores posicionamentos
sobre a audiéncia de custddia e o sistema prisional.

Logo, o presente estudo pontuara inicialmente sobre a origem e a conceituagao
da audiéncia de custddia, o seu arcabougo na norma supralegal, depois na legislagéo
infraconstitucional, demonstrando as contrariedades interpretativas entre tais normas
e como o Supremo Tribunal Federal se introduz para declarar a importancia da plena
aplicabilidade do instituto para diminuir a superlotacao dos presidios brasileiros.

Em um segundo momento, sera trazido em voga a Convencdo Americana,
tratado firmado pelo Brasil em 1992 que foi responsavel pela introdugédo da audiéncia
de custddia no sistema juridico brasileiro, havendo observacgdes sobre a eficacia do
tratado de direitos humanos como norma supralegal e as violagdes rotineiras do Brasil
aos direitos humanos no que concerne aos direitos das pessoas presas.

ApOs tais apontamentos, havera a explicitacdo das ADI 5240 e ADPF 347, com
os principais fundamentos nos ambitos legal, estatistico e principioldgico sobre ndo sé
a necessidade de aplicacdo da audiéncia de custddia, mas também em relacédo ao
quadro degradante dos presidios brasileiros no ano de 2015.

Além disso, havera a discussao sobre a existéncia do ativismo judicial pelo STF
em vista de sua constante inovacédo no ordenamento juridico brasileiro, principalmente
frente as violagbes de preceitos fundamentais, dado sua atuacao rigida e inflexivel,
inclusive em relagcao aos outros poderes.

Por fim, havera a analise da atualidade do sistema prisional brasileiro em 2023
em consonancia com os fundamentos do tramite da Recl. 29303, com a explicitacédo
das principais decisdes durante o processo, ressaltando-se a atuagédo de Defensorias
Publicas e érgéos referentes a direitos humanos para que houvesse a procedéncia do
principal pedido: a aplicagdo da audiéncia de custédia em todas as modalidades

prisionais do pais.

2. A audiéncia de custddia e seus conceitos fundamentais

O Instituto da Audiéncia de Custddia, apesar de ser uma inovagao
juridica recente do Direito Brasileiro (langcado em 2015 pelo Conselho Nacional de
Justica), possui grande imbricagdo com o conceito de habeas corpus originado na
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Magna Carta do Direito Inglés, que se constituia como um controle de legalidade
efetuado pelo juiz para ter as suas vistas fisicamente o preso para efetuar a
deciséo.

Com isso, os juizes ingleses proferiram o writ (ordem) de habeas
corpus ad subjiciendum para que houvesse a apresentagdo do preso as suas

vistas, como forma de decidir adequadamente sobre a legalidade da prisao.

Habeas corpus eram as palavras iniciais da férmula no mandado inicial que
o Tribunal concedia, enderegado a quantos tivessem em seu poder, ou
guarda, o corpo do detido. A ordem era do teor seguinte: ‘Toma
(literalmente: tome, no subjuntivo, habeas, de habeo, habere, ter, exibir,
tomar, trazer, etc.) o corpo deste detido e vem submeter ao tribunal o
homem e o caso’. Por onde se vé que era preciso produzir e apresentar a
Corte 0 homem e o negécio, para que pudesse a justica, convenientemente
instruida, estatuir, com justica, sobre a questao, e velar pelo individuo.?

Desse modo, a Audiéncia de Custddia € uma audiéncia destinada ao
requerimento de um habeas corpus, ou seja, para que seja dada a oportunidade
ao réu pedir sua propria liberdade fisicamente, com a possibilidade do juizo saber
do préprio detido as razdes pelas quais foi preso e em que condigdes se encontra
encarcerado.

Porém, a utilizagdo de uma audiéncia para requerer um habeas
corpus, como dito anteriormente, € recente no ordenamento juridico brasileiro, ndo
sendo introduzida por mera liberalidade do legislador, mas por consequéncia da
promulgagao do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992, que promulga a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica)
, que em seu artigo 7° é inserida a necessidade da condugdo do preso/pessoa
detida a presencga do juiz para que seja verificada se ha ilegalidade da prisao e,
nesse caso, ordene seu relaxamento.

ARTIGO 7

Direito a Liberdade Pessoal
(...)
5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
funcgébes 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.
6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a
legalidade de sua priséo ou detengéo e ordene sua soltura se a prisdo ou a

3 (PONTES DE MIRANDA. Histéria e pratica do habeas corpus, tomo |. Campinas: Bookseller,
1999, atualizado por Vilson Rodrigues Alves, p. 56)
9



detencéo forem ilegais. Nos Estados-Partes cujas leis prevéem que toda
pessoa que se vir ameagada de ser privada de sua liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este decida sobre a
legalidade de tal ameacga, tal recurso ndo pode ser restringido nem abolido.
O recurso pode ser interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.*

Nesse viés, apds longos anos de inércia sobre a aplicagdo do referido
artigo, em meados de 2015, houve uma guinada ao langamento das Audiéncias de
Custddia no Brasil, iniciando-se sua aplicagdo em Sao Paulo por meio de atribuigbes
do CNJ® e do Tribunal de Justigca do Estado de Sao Paulo e, pouco a pouco, o instituto
espalhou-se para 16 estados brasileiros em cerca de 9 meses.

Como marco para a validade da Audiéncia de Custdédia no pais, o
Supremo Tribunal Federal decidiu pela sua constitucionalidade nas ADI 5240 e ADPF
3476, com firmes determinagdes sobre a adogdo da pratica em todos os tribunais do
pais, além do reconhecimento do “estado das coisas inconstitucional” no bojo da
ADPF.

No mesmo ano, houve a aprovagao da Resolugao n° 213/2015 do CNJ
com o objetivo de trazer a execugdo do Pacto de San José da Costa Rica para o
ambito administrativo do Poder Judiciario Brasileiro, coadunando-se com a legislagéo
de direitos humanos que passou a integrar o plano interno do nosso pais.

Entretanto, apesar da Resolugédo ser um grande marco para a aplicagao
da Audiéncia de Custddia no Poder Judiciario Brasileiro, trouxe uma grande limitagéao
ao definir que é um instituto aplicavel apenas as prisdes em flagrante, consoante o
art. 1° da Resolugao n° 213/2015:

Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivaggdo ou natureza do ato, seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do
flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as
circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreenséo.

§ 1° A comunicagao da prisdo em flagrante a autoridade judicial, que se
dara por meio do encaminhamento do auto de prisdo em flagrante, de acordo

4 Pacto de San José da Costa Rica, Artigo 7, inc. 5e 6
5 Conselho Nacional de Justica

6 ADI 5240 - Agao Direta de Inconstitucionalidade; ADPF 347 — Arguigdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental;
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com as rotinas previstas em cada Estado da Federagdo, ndo supre a
apresentacdo pessoal determinada no caput (...).

Logo, ha uma clara contradigdo a redagao da Convengao Americana de
Direitos Humanos que em seu artigo 7° determina que toda pessoa detida ou retida
deve ser conduzida, sem demora, ao juiz ou outra autoridade autorizada pela lei.

Porém, apesar da limitacdo que contradiz os termos da CIDH,” o
legislador, por meio do “Pacote Anti Crime”, perpetuou-a quando positivou a Audiéncia
de Custddia no artigo 310 do Cdodigo de Processo Penal que, por sua vez, contradiz o

artigo 287 do mesmo cadigo.

Art. 310. Apés receber o auto de prisao em flagrante, no prazo maximo
de até 24 (vinte e quatro) horas apés a realizagao da prisao, o juiz devera
promover audiéncia de custédia com a presenca do acusado, seu
advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e o membro do
Ministério  Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera,
fundamentadamente: (Redagdo dada pela Lei n° 13.964, de 2019)
(Vigéncia)

I - relaxar a prisao ilegal; ou (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Coédigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao;
ou (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga. (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

()

Art. 287. Se a infracao for inafiancadvel, a falta de exibicdo do mandado
ndo obstara a prisdo, e o preso, em tal caso, serd imediatamente
apresentado ao juiz que tiver expedido o mandado, para a realizagdo de

audiéncia de custodia.
8

Apesar da falta de clareza do legislador sobre a aplicagédo ou nao da
Audiéncia de Custddia em todas as modalidades de prisdo, o entendimento que
apenas a prisdo em flagrante exigiria a aplicagao do instituto seguiu-se por oito anos,
até que foi concedida medida liminar a Reclamacédo (RCL) 29303 aforada pela
Defensoria Publica do Rio de Janeiro contra o Tribunal do Rio de Janeiro no Supremo
Tribunal Federal pelo relator do processo Ministro Fachin para determinar a aplicagao
da audiéncia de custdédia em todas as modalidades de prisdo, inclusive prisdes

temporarias, preventivas e definitivas em dezembro de 2020.

7 Convengao Americana de Direitos Humanos

8 Redagao dada pela Lei n® 13.964, de 2019
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Assim, em mar¢o de 2023, por decisdao unanime, o Supremo Tribunal
Federal determinou que todos os tribunais do pais e todos os juizos a eles vinculados
deveriam realizar, no prazo de 24 horas, audiéncia de custddia em todas as
modalidades de priséo.

Desse modo, o objetivo do presente projeto é trazer os fundamentos do
atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relagdo a Audiéncia de
Custddia, inclusive em relacdo aos seus anteriores entendimentos, além da
preponderancia da Defensoria Publica na atuagdo para a ampliacdo dos direitos

fundamentais destinados as pessoas presas.

3. Convencéao Interamericana de Direitos Humanos - Adequagédo ao Regime

Juridico Brasileiro e sua Aplicabilidade a Audiéncia de Custddia

A Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica) de 1962 se originou apos a Convengao Europeia de Direitos Humanos
de 1950 e a Declaracio dos Direitos dos Homens de 1948, sendo declarada em um
periodo turbulento de transicdo democratica nas Américas.

Apesar de naquele momento estar décadas a frente dos seus
antecessores, 0s paises latino-americanos passavam por um momento de
instabilidade politica, dominados por regimes militares totalitarios, com instituicées
internas frageis e recentes, a existéncia de graves violagdes a direitos humanos,
desaparecimentos forgados, execugdes extrajudiciais e torturas, exigindo-se ndo sé a
existéncia da Convencao, mas também uma legislagao mais severa, robusta e menos
deferente aos Estados.

Desse modo, a CADH necessitou possuir uma postura mais ativista e
assertiva em relacao aos Estados para enfrentar tais problemas, afastando-se do ideal
classico de direito internacional de positivismo juridico e mais atento as necessidades
atuais daqueles Estados, com a formulacdo de novos direitos, aumento do alcance
normativo e uma interpretacao evolutiva.

Entretanto, a referida convencgao foi apenas ratificada no Brasil em 1992,
com plena eficacia no ordenamento juridico brasileiro como norma supralegal, nao
existindo qualquer empecilho legal a sua aplicagdo no ambito interno brasileiro,
principalmente apds os entendimentos do STF nos RE 466.343/SP e HC 87.585/TO

12



que definiram que a norma supralegal esta acima de normas ordinarias e abaixo da
Constituicao Federal.

Em consonéancia a isso, um dos efeitos imediatos foi a necessidade da
criagcdo do instituto da Audiéncia de Custodia no Brasil em raz&o dos artigos 7.5 e 7.6,
nos quais ha determinagdo da apresentagdo do preso sem demora a autoridade
judicial para a verificacao da ilegalidade da prisdo e sua consequente soltura. Desse

modo, conforme Thiago André Pierobom de Avila:

Quanto a primeira finalidade, a apresentagao imediata do preso ao juiz € um
importante mecanismo de controle da atividade policial realizada pelo
magistrado, na perspectiva de fiscal contra eventuais arbitrariedades.

Outrossim, em consequéncia da Audiéncia de Custddia ter como
objetivo a apresentacéo fisica do preso, ha a possibilidade da aproximagéao do juiz em
relagdo a realidade do sujeito acusado, n&o s6 sobre possiveis arbitrariedades que
este possa ter sofrido, mas também sobre toda conjuntura do crime que possa
envolver sua constituigdo como pessoa: cor, género, classe social e outras.

Entretanto, o Poder Legislativo Brasileiro se manteve inerte frente ao
instituto que deveria ser criado, apenas existindo movimentagao para sua constituicao
no ordenamento juridico brasileiro a partir de 2015 por a¢gdes do Poder Judiciario.

Nesse viés, até o inicio da implantacido da Audiéncia de Custddia no
Brasil, o pais foi denunciado por relatérios nacionais e internacionais sobre a situacao
de superlotagcdo que acometia seu sistema prisional. Dentre esses relatérios, cumpre
ressaltar, no plano internacional, o Relatério sobre a visita ao Brasil do Subcomité de
Prevencdo da Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes da ONU e o Relatério sobre o uso da priséo proviséria nas Américas da
Organizagao dos Estados Americanos.

Em tais relatorios houveram denuncias sobre a situagao extremamente
degradante que se encontravam os presos em razao da superlotagéo, falta de higiene
e seguranga, nao existindo qualquer respeito a dignidade humana e aos direitos
humanos basicos.

Assim, o Brasil foi denunciado em 2013 ao SIDH pelo caso do Complexo
Penitenciario de Pedrinhas em virtude do assassinato de 17 pessoas que estavam
cumprindo pena no presidio. Em meados de 2015, o presidio foi alvo de inspeg¢ao

Sociedade Maranhense de Direitos Humanos (SMDH), a Ordem dos Advogados do
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Brasil — Sec¢cao Maranhao (OAB/MA), e as instituigdes “Conectas Direitos Humanos”
e “Justica Global” com a realizagdo de um relatério que comprovou a falta de
mudancas na situacdo do presidio, sendo mantido o problema de superlotacao,
violéncia e falta de higiene.

Dessa maneira, a inércia do Estado Brasileiro ndo poderia continuar a
ser mantida, o que acarretou o langamento das Audiéncias de Custddia em fevereiro
de 2015 no Estado de Sdo Paulo como um modelo a ser replicado nos mais diversos
estados da federagcdo. Em agosto de 2015, o Supremo Tribunal Federal apresentou
entendimento a favor da aplicagdo e ampliacdo das Audiéncias de Custddia nas ADI
5240 e a ADPF 347. E, por fim, a aprovacao da Resolugdo CNJ n° 213/2015, que
regulamenta o funcionamento das audiéncias de custddia segundo determinagao do
STF.

4. ADI 5240 e ADPF 347 — Os Fundamentos para a Aplicacdo da Audiéncia

de Custodia no Brasil

O controle constitucional é considerado uma importante ferramenta para
a manutencado da constitucionalidade das normas no nosso pais. Desse modo, o
Supremo Tribunal Federal tem a competéncia de verificar a compatibilidade das
normas infraconstitucionais em relagao a Constituicado Federal de 1988, consoante o
art. 102 da CF/88.

Nesse viés, no contexto de 2015, com as constantes denuncias do Brasil
a Tribunais Internacionais em razdo das mas condi¢gdes de suas penitenciarias nos
mais diversos estados brasileiros, como levantado no capitulo anterior, ndo demoraria
que questdes atinentes a retificagdo do Pacto San José da Costa Rica chegassem a
esfera de cupula do Poder Judiciario.

Primeiramente, houve o inicio da movimentagao do Judiciario para a
aplicacédo do artigo 7.5 do Pacto de San José da Costa Rica por meio da
implementagao das Audiéncias de Custddias no Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo que, por meio de regulamento, definiu as diretrizes a serem seguidas para a
execucgao do instituto, com base unicamente no tratado retificado.

Com isso, foi instaurada Acgao Direta de Inconstitucionalidade 5240 pela
Associagdao Nacional dos Delegados de Policia - ADEPOL para arguir a

14



inconstitucionalidade dos dispositivos do Provimento Conjunto 03/2015, da
Presidéncia do Tribunal de Justica e da Corregedoria-Geral de Justica do Estado de
Sao Paulo, em razao da repercussao da implementacao da Audiéncia de Custddia na
atuacao das delegacias de policias que, por ventura, ainda ndo estavam preparadas
para a realizagao do procedimento.

Um dos fundamentos da Associacdo contra a instituicdo imediata da
Audiéncia de Custodia no Tribunal de Justica de Sdo Paulo por meio do provimento
seria a falta de lei federal que disciplinasse o instituto naquele ano de 2015, conforme
artigos 22, inciso |, e 5° inciso Il, da Constituicao Federal. Logo, alegaram que o
tribunal estaria extrapolando sua esfera de competéncia ao suprir lacuna legal de
maneira inconstitucional.

Prosseguiu com a argumentagédo que a Convengado Americana néo seria
fundamento legal suficiente para a edicdo do provimento, visto que se trataria de
norma supralegal e, em sua visdo, ndo poderia ser regulamentada diretamente pelo
Tribunal de Justica.

Além disso, alegou que haveria dificuldades para implementagdo do
instituto nas delegacias de policia por dificuldades operacionais, sendo exigivel a
suspensao da eficacia do Provimento Conjunto 03/2015 e, no mérito, a declaracao da
sua inconstitucionalidade integral.

O TJSP prestou informagdes e alegou que o provimento seria apenas
destinado a magistrados. Ademais, ndo seria um regulamento autbnomo, visto que
estaria utilizando como base a Convencado Americana e os direitos fundamentais do
artigo 5°, incisos LIV, LV e LVII (devido processo legal, contraditério, ampla defesa e
presuncgao de inocéncia), além dos artigos 306, § 1°, e 322, paragrafo unico, do Cédigo
de Processo Penal que definem o procedimento da prisdo cautelar.

Com isso, a discussao primordial da ADI 5240 seria sobre a possibilidade
da edi¢cao de regulamentos administrativos com base em norma supralegal, apesar
da omissao do Poder Legislativo em editar norma federal que a integre na legislagéao
infraconstitucional.

Consoante a doutrina do Ministro Luiz Roberto Barroso (O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 62 Edigao - 2012, 42
Tiragem - 2014, p. 208 e 204-205):

Os atos administrativos normativos — como decretos regulamentares, instrugoes
normativas, resolugoes, atos declaratorios — nao podem validamente inovar na
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ordem juridica, estando subordinados a lei. Desse modo, ndo se estabelece
confronto direto entre eles e a Constitui¢do. Havendo contrariedade, ocorrera uma de
duas hipoteses: (i) ou o0 ato administrativo esta em desconformidade com a lei que lhe
cabia regulamentar, o que caracterizaria ilegalidade e ndo inconstitucionalidade; (ii)
ou ¢ a propria lei que esta em desconformidade com a Constitui¢do, situacdo em que
ela é que devera ser objeto de impugnagao.

%\'I.é)o assim, porém, os atos normativos que, ostentando embora o nome ou a roupagem
formal de ato secundério, na verdade pretendem inovar autonomamente na ordem
juridica, atuando com forca de lei. Neste caso, poderdo ser objeto de controle
abstrato, notadamente para aferir violacio ao principio da reserva legal. Situam-
se nessa rubrica os regimentos internos e atos normativos elaborados pelos Tribunais,
inclusive os de Contas.

Apesar de todos os argumentos juridicos sobre a inconstitucionalidade
ou nao da norma, o Ministro Relator Luiz Fux inicia sua fundamentagdao com dados do
Conselho Nacional de Justica de julho de 2014 sobre a situagao de calamidade publica
das prisdes brasileiras, em vista ndo s6 da grande quantidade de réus presos na
época, cerca de 711.463, mas também da incapacidade do sistema prisional por
oferecer apenas 357.219 vagas, acarretando em um déficit de 200% das vagas
existentes.

Além disso, em julho de 2014, o total de presos provisorios chegava a
32% do total de pessoas presas com a inclusdo de presos domiciliares, com a
porcentagem de 41% dos presos institucionalizados. Logo, havia uma situagéo
calamitosa do sistema prisional em todos os estados brasileiros, necessitando de
iniciativas urgentes para redugdo da populagdo carceraria e humanizagdo desse
espaco.

Portanto, a Audiéncia de Custddia seria uma ferramenta inovadora que
poderia contribuir enormemente para a redugao da populagao carceraria, tendo em
vista seu papel de humanizar e dar voz ao acusado para este requerer pessoalmente
seu habeas corpus ao juiz, com a possibilidade fatica de verificagdo da legalidade e
necessidade da prisdo. Outrossim, consoante dados do CNJ, a Audiéncia foi capaz
de reduzir pela metade a quantidade de prisdes provisorias onde foi implementada,
tendo como exemplo os estados de Espirito Santo e Sao Paulo.

No que concerne ao argumento da Autora na ADI, o STF reafirmou seu
anterior entendimento da Sumula Vinculante n° 25 (depositario infiel) no qual
considerava a Convengcao Americana como uma norma supralegal, inferior a
Constituicao Federal, mas superior as normas infraconstitucionais internas. Nesse

sentido, ndo seria possivel que as normas internas conflitem com a Convencéao

16



Americana, ainda que esta nao tenha integrado o ordenamento juridico como norma
federal.

Com isso, a alegacédo que o TJSP ndo poderia utilizar a Convengao
Americana como fundamento legal seria indcua, em raz&o dela ja estar integrada no
ordenamento juridico brasileiro em razao de sua ratificagdo em 1992, nao havendo
necessidade para sua aplicagao haver lei federal, além de que nao houve inovagao
juridica, mas explicitagdo de uma norma ja inserida no ordenamento juridico, fato que
€ da fung&o de um regulamento, respeitando os principios da legalidade e da reserva
legal, conforme a Constituicdo Federal.

Logo, dado que € um regulamento que se baseia em uma norma
cogente em pleno vigor, ndo consta nenhuma ilegalidade no ato normativo. Fato
considerado pelo STF °ao julgar improcedente a ADI 5240 e indicar a adogdo da
Audiéncia de Custddia em todos os tribunais do pais.

Cerca de um més depois, € julgada a Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347 em que € reconhecido o “Estado das Coisas
Inconstitucional", arguicéo instaurada pelo PSOL (Partido Socialismo e Liberdade). E
um importante reconhecimento sobre a situacéo de calamidade publica que o Estado
Brasileiro vivia ha décadas em relagcédo ao seu sistema prisional, na qual é encarada
a responsabilidade ndo s6 dos Trés Poderes, mas da Unido, Estado, Municipios e
Distrito Federal pela falta de respeito aos direitos fundamentais e humanos dos
presos.

A ADPF ¢é considerada como a via adequada tendo em vista que tem
como funcdo levar ao conhecimento da Corte Suprema o descumprimento de
preceitos fundamentais, o que no caso da ADPF 347 é perpetuada pelo proprio
Estado Brasileiro, mais especificamente em relagdo aos presos que sofrem
constantes lesbes a sua dignidade humana, tendo em vista as condigdes
degradantes que vivem.

Vale dizer que o “Estado das Coisas Inconstitucional” também foi
considerado no pais da Colédmbia, onde as Cortes Superiores nao so reconheceram
a situacao degradante de suas prisdes, mas propuseram atuacoes efetivas de todos
os ambitos do Poder Publico para que haja efetiva melhora no sistema prisional, além

da proépria responsabilidade institucional.

% Supremo Tribunal Federal
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Nesse viés, a arguicao foi proposta tendo como exemplo a Colémbia,
com a exigéncia que o Supremo Tribunal Federal ndo sé declare o reconhecimento
da realidade que fere diretamente direitos fundamentais, mas pedidos concernentes
a necessidade de fundamentagao das decisdes judiciais quando houver a preferéncia
pela prisdo ao invés de medidas cautelares, o descontingenciamento de recursos
publicos do Fundo Penitenciario Penitenciario - FUNPEN, o exercicio de planos
colaborativos entre os Poderes estatais para que a massiva violacdo de direitos
fundamentais seja superada, como a efetiva aplicagado da Audiéncia de Custddia que,
até aquele momento, ndo havia sido efetivada em todos os estados brasileiros.

De pronto, o Senhor Ministro Marco Aurélio em seu relatério retratou as
condigdes de vida extremamente degradantes em que os presos vivem, com indices
alarmantes de superlotagdo, insalubridade das celas, falta de agua potavel e
alimentacgao ruim, violéncia extrema com estupros e homicidios constantes, falta de
acesso a saude, educacgao e trabalho.

Todos esses fatores, conjuntamente com a proliferagdo de facgdes
dentro das cadeias, impulsiona a quantidade excessiva de presos que sao
reincidentes e cometem crimes cada vez mais graves. Dessa maneira, os individuos
ao inveés de voltarem ao convivio social reabilitados, retornam cada vez piores, mais
integrados ao crime organizado.

Entretanto, essa situagcdo degradante € de conhecimento de todos os
ambitos do Poder Publico, porém, em razdo da sociedade civil possuir uma visao
extremamente contraria a dignidade humana das pessoas presas, os Poderes evitam
trazer em voga projetos que possam mudar essa realidade, muitas vezes por receios
politicos de desagrado ao eleitorado.

Assim, embora seja um problema alarmante, os agentes politicos ndo
buscam apontar ou tentar mudar essa conjuntura, visto que seria um grande risco
estarem a favor de condigcbes mais dignas aos presos, pessoas estas que nao
possuem nenhuma representatividade politica ou qualquer saldo eleitoral.

Com isso, malgrado existirem movimenta¢gdes no Congresso Nacional
sobre denuncias relevantes em relagdo a essas circunstancias, como na “CPI do
Sistema Carcerario” que ocorreu na Camara dos Deputados, ndao houve efetiva

mudanca sobre o carcere até meados de 2015.
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Portanto, ndo obstante o Brasil ter assinado inumeros tratados de
direitos humanos no plano internacional, possuir uma Lei de Execucédo Penal e de
Processo Penal no modelo acusatério, nada mais era que uma legislagao simbdlica
que nao trazia mudancas efetivas na realidade.

Ademais, temos a Constituicdo Federal de 1988 se constituiu firme em
propor direitos fundamentais, inclusive definidos como clausula pétrea, com o
englobamento de emendas constitucionais e normas supralegais provindas do direito
internacional que trazem a nossa legislagdo a oportunidade de incluirmos e
reconhecermos novos direitos humanos.

Contudo, ano apds ano, apesar de intensas mudancgas legislativas e a
superacao do Regime Militar, o pensamento extremamente punitivista da populagéo
que vota e acredita em politicas cada vez mais recrudescidas continuou permanente,
0 que também colabora que politicos com esses ideais permanegam e colaborem
para que as politicas publicas procurem aprisionar cada vez mais.

Nao ha falta de recursos publicos investidos para o sistema carcerario.
Pelo contrario, ha no orcamento todos os anos valores que devem ser repassados
ao Fundo Penitenciario Nacional, contudo, de acordo com o relatdrio da ADPF 347,
nao € repassada boa parte dessa porcentagem para a melhora do quadro de
precariedade do ambiente carcerario. Consequentemente, o Autor da arguigao
requer o descontingenciamento dos valores que nao estdo sendo utilizados para que
haja a efetiva aplicagdo desses recursos no sistema prisional.

E cabivel ressaltar que até aquele momento, a Unido e os Estados
sempre utilizaram o principio da reserva do possivel como justificativa para a falta de
investimento nesse ambito, dado que supostamente ndo teriam recursos suficientes
para abarcar a necessidade de todos os ambitos do Estado. Argumento amplamente
utilizado até os dias atuais quando presos instauram acgdes individuais para
requererem indenizagdes por causa da desumanidade que sofreram enquanto
estavam na prisao.

Nessa conjuntura, esse argumento nao poderia ser utilizado em virtude
das verbas publicas que sao destinadas para o sistema prisional ndo serem
efetivamente utilizadas. O Estado, entido, fica sem saida para justificar toda a

problematica vexaminosa.
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Além dos pedidos, justificativas e exemplificagdes do relatério da ADPF
347 sobre a degradacao do sistema prisional, ha o apontamento sobre a necessidade
imediata da aplicagdo das Audiéncias de Custddia, inclusive com a exigéncia que o
preso seja apresentado ao juiz em prazo minimo de 90 dias, sob pena de
responsabilizacdo dos agentes estatais.

Assim sendo, de um més para o outro, o STF julgou duas vezes a
urgéncia da aplicagdo da Audiéncia de Custodia, em vista que até naquele momento,
em 2015, ndo havia sido incorporada pelo sistema processual penal brasileiro.

Em sintese, por todos os fundamentos aduzidos, o STF julgou
procedente a declaragao do Estado das Coisas Inconstitucional no Estado Brasileiro,
com a exigéncia de planos nacionais para a melhora do quadro prisional, englobando
a obrigatoriedade da Audiéncia Custodia em todos os estados federativos, com a
incluséo de 90 dias como prazo maximo para apresentagao do preso ao juiz para o
requerimento de seu habeas corpus, além da exigéncia do preso ser apresentado em

24 horas apos a prisao.

5. Ativismo Judicial

A atuacédo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 347 trouxe varios
guestionamentos sobre a sua competéncia como érgao de cupula do Poder Judiciario.
Estaria o STF ultrapassando seus poderes e legislando de maneira excessiva ao
comprometer os outros Poderes a atuarem de certa maneira sem serem a0 menos
consultados?

Por ora, sabiamente ressalta-se a fungdo do STF em realizar a guarda
da constituicdo, sendo acionada em conflitos excepcionais nos quais a constituicao
cidada esta sendo afrontada diretamente tanto pela via difusa quanto pela via
concentrada:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituigao, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acgédo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual;

(Revogado)

a) a acgédo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a agéo declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

(...)
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Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tnica
ou dltima instancia, quando a decisao recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constituicao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituigao.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida pela
Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Paragrafo unico. A argliicdo de descumprimento de preceito fundamental,
decorrente desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, na forma da lei.

(Revogado)

§ 1° A argiliicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta Constituicdo, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma
da lei. (Transformado em § 1° pela Emenda Constitucional n° 3, de 17/03/93)
§ 2° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas ag¢les declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo.
(Incluido em § 1° pela Emenda Constitucional n® 3, de 17/03/93)

(Revogado)

§ 2° As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas agbes diretas de inconstitucionalidade e nas agobes
declaratdrias de constitucionalidade produzirao eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio
e a administragao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal. (Redagédo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
(Vide ADIN 3392)

§ 3° No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a
repercussao geral das questées constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois tercos de seus
membros.

10

Com isso, o proprio legislador originario possibilita ao STF repercutir
suas decisbes em carater erga omnes, trazendo a resolugdo de um caso
concreto/abstrato como norma geral. Contudo, € questionado esse papel do Judiciario
em interferir tdo diretamente em questdes politicas, visto que sua fungao tipica seria
a aplicacdo da legislagcdo no caso concreto, com uma imparcialidade que nao
transpareca posic¢oes politicas.

Em uma visao histérica, a papel do Poder Judiciario comegou a mudar
mundialmente apds a segunda guerra mundial, na segunda parte do século XX,
quando comegou a tomar um protagonismo na defesa de direitos fundamentais em
varios paises do mundo, deixando de possuir apenas o papel de concretizador da lei.
Nessa esfera, iniciou-se grandes discussbes em relagdo a essa interferéncia tao
aguda do Judiciario ndo s6 em relagdo a outros poderes, mas também sobre sua

ultrapassagem a propria legislagao.

10 (Incluida pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
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Nessa toada, no Brasil destaca-se o processo de redemocratizagao que
com a Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma nova roupagem de respeito aos
direitos fundamentais, considerados como indispensaveis e prioritarios em um Estado
Democratico de Direito, posicionando o Judiciario como protagonista pela busca de
suas garantias.

Entretanto, os juristas possuem um contrassenso se essa evolugdo do
Poder Judiciario foi alvo favoravel ou ruim para a democracia brasileira, consoante
ensinamentos do Ministro Luis Roberto Barroso e em contrapartida, Lénio Luiz Streck.

Conceitua Barroso (2008, p. 25-66):

Nos dltimos vinte anos, o Judiciario ingressou na paisagem institucional
brasileira. J& ndo passa despercebido nem é visto com indiferenga ou
distanciamento. Ha mais de um razao para esse fenémeno. A ascenséo do
Poder Judiciario se deve, em primeiro lugar, a reconstitucionalizagdo do pais:
recuperadas as liberdades democraticas e as garantias da magistratura,
Jjuizes e tribunais deixaram de ser um departamento técnico especializado e
passaram a desempenhar um papel politico, dividindo espago com o
Legislativo e o Executivo. Uma segunda razéo foi o aumento da demanda por
justica na sociedade brasileira. De fato, sob a Constituicdo de 1988, houve
uma revitalizagao da cidadania e uma maior conscientizagdo das pessoas em

relagcao a protegao de seus interesses.

Expbe Streck (2018):

O ativismo sempre € ruim para a democracia, porque decorre de
comportamentos e visbées pessoais de juizes e ftribunais, como se fosse
possivel uma linguagem privada, construida a margem da linguagem publica.
Ja a judicializacdo pode ser ruim ou pode néo ser. Depende dos niveis e da
intensidade em que ela é verificada. Na verdade, sempre existira algum nivel
de judicializagdo (da politica) em regimes democréaticos que estejam
guarnecidos por uma Constituicdo normativa.

Nesse viés, apesar de haver uma grande importancia o avang¢o do Poder
Judiciario na defesa de direitos e garantias fundamentais, ha grandes incertezas sobre
a perigosidade do ativismo judicial utilizar de tais prerrogativas para cometer ilicitos,

como ocorre no Brasil contemporaneo com a Operagdo da Lava-Jato'! e o Inquérito

das Fake News'2,

1 https://www.brasildefato.com.br/2019/03/17/ilegalidades-abusos-e-contradicoes-lava-jato-
completa-cinco-anos-neste-domingo-17
2 https://www.conjur.com.br/2022-nov-27/inquerito-fake-news-stf-relacao-justica
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Portanto, a ADPF 347 quando declarou o Estado das Coisas
Inconstitucional e determinou um plano nacional para o enfrentamento dos problemas
do sistema prisional em relagao aos outros poderes, estaria realizando sua atribui¢cao
primaria de garantir os preceitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, dado
que os outros poderes e instituigdes estariam falhando nao sé na fiscalizagao, mas na
execugao de politicas publicas que resolvam a questéo.

Entretanto, ha grandes questionamentos sobre a suposta tomada do
poder por parte do Judiciario, tendo em vista que fizeram determina¢des em relacéo
a varias instituicdes e outros poderes, sem verificar a compatibilidade da decisdo com
a propria realidade desigual do pais e ordenar um prazo compativel com a
complexidade da situacdo dos presidios brasileiros para a aplicacdo das medidas
impostas.

Assim, apesar da determinacéao do instituto da Audiéncia de Custédia ter
o Poder Judiciario como percussor de sua execugao, tendo em vista que em mais de
vinte anos da retificacdo do Pacto de San José de Costa Rica ndao houve nenhum
movimento efetivo do Poder Legislativo para a inclusdo da audiéncia de apresentagao
na persecugao penal, ndo houve um intenso debate sobre como a audiéncia de
apresentacao seria efetivamente aplicavel na realidade, inclusive se os Promotores,
Defensores e Promotores estariam preparados para essa nova realidade, além da
necessidade de aumento do quadro funcional de tais instituicées.

Ainda assim, o Poder Judiciario teve como dever, atentando-se para suas
prerrogativas constitucionais, de buscar a efetivagdo de direitos previamente
estabelecidos, como o direito do preso a se apresentar ao juizo para verificacdo da
necessidade de sua prisao e a possibilidade de abusos, em consequéncia do tratado
que o Brasil previamente assinou, principalmente em razao da situagao insustentavel
dos presidios do Estado Brasileiro.

Nessa logica, embora haja contrariedades em relagdo ao ativismo
judicial, é necessario destacar que a efetiva implementagédo da audiéncia de custddia
apenas realizou-se com a atuagao do Poder Judiciario, tendo em conta a inércia dos
Poderes Legislativo e Executivo, o que qualifica a importancia da atuagao do Supremo
Tribunal Federal nessa matéria em especifico.

Com isso, nao é surpreendente que em meados de 2023, apds anos da

instituicdo da Audiéncia de Custédia como etapa obrigatéria apés uma prisdo em
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flagrante, consoante a legislacdo vigente, com inovagdes do Pacote Anti Crime, o
Supremo Tribunal Federal tenha ativo papel para nova inovacgéao: todos os tipos de
prisdes obrigatoriamente terdo a Audiéncia de Custédia como etapa obrigatdria,

consoante decisdo unanime da Reclamacgéo (RCL) 29303.

6. Reclamacgao (RCL) 29303

ApOs cerca de 8 anos da instauragdo da Audiéncia de Custodia no Brasil, é
evidente como esta contribuiu enormemente para a redugao de prisées no pais. De
acordo com dados do Executivo Federal, desde a implementacédo dessas audiéncias,
houve reducdo de 40,13% do total em 2014 para 26,48% em 2022 de prisdes
provisorias.’

Contudo, o sistema prisional brasileiro continua a enfrentar problemas, ainda
mantendo a calamidade de superlotagao, insalubridade e violéncia. Apesar da ADPF
347 ter feito determinagdes aos Poderes Publicos para que haja um plano nacional
para efetiva melhora, ndo houveram grandes resolu¢cdes que mudassem a realidade
catastrofica.

Ora, conforme dados do CNMP'4, ha uma taxa de ocupacgéo de 138,16%, com
capacidade total de 500.026 e ocupacdo de 690.826 nas prisbes brasileiras no
segundo trimestre de 2021. Porém, de janeiro a junho de 2022, a ocupagao chega a
832.295, com populacao carceraria por 100.000 habitantes de 390.17, conforme a
INFOPEN.

Portanto, apesar da grande diminui¢cao de prisdes provisorias no pais em razao
da Audiéncia de Custddia, com cerca de um milhdo e duzentos e dezenove mil
audiéncias ja realizadas, com a determinagdo de medidas cautelares diferentes de
prisdo, ha ainda muito a ser feito.

Convém ressaltar que a Convengao Americana em seu artigo 7.5 jamais limitou
a realizacdo de audiéncias de custédia somente no que respeita as prisdes em
flagrante, pelo contrario, preceitua que devem ser efetuadas em todas as modalidades

de prisao.

13 Dados do Executivo Federal
14 Conselho Nacional do Ministério Publico
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Com isso, a legislacao infraconstitucional, citando-se a Resolugao 213/2015 e
o Pacote Anticrime quando inseriu o artigo 310 do CPP que limitou o @mbito de
atuacao da Audiéncia de Custddia. Todavia, no Pacote Anticrime foi inserido o artigo

287 que contradiz o entendimento da resolugéo e do artigo 310 do CPP.

“Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivagdo ou natureza do ato, seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicacdo do
flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as
circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreensao.

§ 1° A comunicag¢do da prisdo em flagrante a autoridade judicial, que se
dara por meio do encaminhamento do auto de prisdo em flagrante, de acordo
com as rotinas previstas em cada Estado da Federagdo, ndo supre a
apresentacédo pessoal determinada no caput (...).”

“Art. 310. Apds receber o auto de prisao em flagrante, no prazo maximo
de até 24 (vinte e quatro) horas ap0s a realizagao da prisao, o juiz devera
promover audiéncia de custédia com a presenca do acusado, seu
advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e o membro do
Ministério  Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera,
fundamentadamente: (Redagdo dada pela Lei n° 13.964, de 2019)
(Vigéncia)

I - relaxar a prisdo ilegal; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Coédigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao;
ou (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga. (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

()"

Art. 287. Se a infracao for inafiancavel, a falta de exibicdo do mandado
ndo obstara a prisdo, e o preso, em tal caso, sera imediatamente
apresentado ao juiz que tiver expedido o mandado, para a realizagdo de
audiéncia de custddia.

Embora exista uma efetiva contradigdo entre a norma supralegal, a resolugao
do CNJ e as normas inseridas no Codigo de Processo Penal pelo Pacote Anticrime,
durante oito anos o entendimento foi majoritario em estabelecer a aplicacdo do
instituto apenas para prisbes em flagrante. Contudo, em vista que ndo é o unico
entendimento, comecou a haver questionamentos sobre essa interpretacdo da
Audiéncia de Custddia.

Posto isso, a Defensoria Publica Estado do Rio de Janeiro instaurou a
Reclamacao 29303 no Supremo Tribunal Federal em consideracdo a omissao do
Estado do Rio de Janeiro em determinar que as Audiéncias de Custédia sejam
realizadas 24 horas apos a prisdo, consoante o que foi determinado pela ADPF 347.

Além disso, a Reclamante argumenta que a Convencdao Americana nao limitou a
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Audiéncia de Custdodia somente a prisdo em flagrante, devendo a audiéncia ser
ampliada para outros tipos de prisdes.

Distribuida a Reclamagdo, muitos 6rgdos e entidades tiveram interesse em
serem incluidos como Amicus Curiae, como o instituto Anjos da Liberdade, Defensoria
Publica da Unido, instituto do Direito de Defesa, instituto de Ciéncias Penais - ICP,
nos quais todos tiveram a oportunidade de realizarem sustentagdes orais.

Foi instaurado Agravo Regimental pela Defensoria Publica do Estado do Rio
de Janeiro para impugnar a Resolugédo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro que limitou a realizacdo de audiéncias de apresentagcao as prisbes em
flagrante. Foi negado seguimento monocraticamente a reclamagcdo em razdo do
entendimento que o Tribunal Pleno ao examinar a tutela ADPF 347, ndo se manifestou
expressamente quanto as prisdes distintas das prisdes em flagrante. Apesar desse
pronunciamento monocratico, a Suprema Corte ja admitiu a Reclamagdo como via
processual adequada ao aperfeicoamento da adequada. Logo, foi promovida a
preferéncia do julgamento do feito.

Em 10/02/2020, liminar foi deferida para determinar que o Estado do Rio de
Janeiro realize, no prazo de 24 horas, audiéncias de apresentacdo em todas as
modalidades prisionais, tendo em vista a plausibilidade juridica do pedido e a
possibilidade de lesao irreparavel a direito fundamental de pessoas em carcere. Apos
tal decisdo, as defensorias publicas de varios estados e da Uniao comecaram a
realizar pedidos de extensao de efeitos para outros tribunais, até mesmo para o
Superior Tribunal de Justica, justica militar, eleitoral e trabalhista, que foram deferidos.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro interpds embargos de
declaragéo alegando que ndo possui estrutura para cumprimento da liminar deferida.
Todavia, os embargos foram rejeitados, pois o Ministro Edson Fachin fundamentou
sua decisao baseando-se no fato que a matéria ja estd normatizada na legislacéao
processual penal, além de que as proprias normas internacionais asseguravam a
realizacdo da audiéncia de apresentacao sem fazer distincdo sobre a modalidade
prisional. Portanto, no caso de mandado de prisdo, a pessoa a ser submetida ao
carcere deve ser apresentada em 24 horas do cumprimento do mandado. Assim, ndo
existiria qualquer omissao ou obscuridade a reparar.

Na data de 06/03/2023, por decisdo unanime do Tribunal Pleno, foi julgada

procedente a Reclamacéo 29303 para que haja a determinagéo a todos os Tribunais
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do pais realizem, em 24 horas, audiéncias de apresentagdo em todas as modalidades
prisionais, sejam elas preventivas, temporarias, por descumprimento de medidas
cautelares, ratificando-se a medida cautelar e os pedidos de extensdo julgados
procedentes.

Com isso, ressalta-se a importancia da Defensoria Publica na defesa dos
interesses sociais de pessoas hipossuficientes, principalmente aquelas que nao
possuem nenhum poderio econdmico, como as pessoas em situagao carceraria.
Convém destacar a proeminéncia de importantes institutos para a busca de respeito
a preceitos fundamentais, em vista que sem essas atuacgdes, por exemplo, a ADPF
347 jamais seria discutida e teria trazido a baila a importancia da implementacéo da
Audiéncia de Custddia para a mudanga do quadro de calamidade do sistema prisional.

E certamente um grande desafio implementar a Audiéncia de Custédia em
todas as modalidades prisionais, em todas as regides do pais, em cada municipio
brasileiro. Porém, & evidente que € uma medida extremamente necessaria para a
diminuicao da quantidade de presos em carcere, tendo em vista o sucesso do instituto
em diminuir a quantidade de prisées provisorias em varios estados brasileiros desde
2015, quando foi implementado, conforme dados do CNJ.

Vale enfatizar que a determinagdo da Audiéncia de Custédia em todas as
modalidades prisionais nada mais é que cumprir o tratado internacional ratificado pelo
Brasil em 1992, além de propriamente cumprir com o modelo acusatério da legislagao
processual penal. Logicamente sera um desafio politico, orgamentario e a prépria
capacidade do Poder Judiciario em implementar a audiéncia de apresentagcao em
todos os estados brasileiros para todas as modalidades prisionais, mas é um desafio
que necessitava ser lancado para diminuir de modo eficiente a quantidade exacerbada
de prisdes no pais que, porventura, levam a situacao de superlotacao prisional e todos

os seus efeitos circundantes.

7. Conclusdes Finais

O presente trabalho buscou trazer em voga os principais entendimentos do
Supremo Tribunal Federal em relagdo a Audiéncia de Custédia, mais especialmente
0 que acarretou a determinagdo da implementagdo da audiéncia para todas as
modalidades prisionais por decisdo unanime na Reclamacgéo (RCL) 29303.

As ADI 5240 e ADPF 347 foram primordiais para que haja a efetiva

implementagdo das audiéncias de apresentacédo, tendo em vista a inércia do
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Legislativo em incluir na legislacédo infraconstitucional o instituto, o que acarretou
atuagodes do proprio Poder Judiciario, ndo s6 com a determinagao da implementagao
das audiéncias pelas respectivas acdes de controle, mas também com a Resolugao
213/2015 do CNJ que foi extremamente eficaz em trazer a execugao as audiéncias
com base na norma supralegal.

Além disso, a ADPF 347 foi fundamental para declarar a problematica do
carcere brasileiro, em vista das inumeras denuncias internacionais e nacionais sobre
as condi¢cdes desumanas que afrontam diretamente a Carta Magna, a legislacéo de
processo penal e execugao penal, além dos inumeros tratados internacionais que o
Brasil ratificou em relagao a direitos humanos.

Assim, o grande problema no Brasil nunca foi sobre sua legislagdo, mas sobre
ainércia e omissao dos Poderes Publicos em atuarem conjuntamente para destinarem
os investimentos orgamentarios as prisdes brasileiras, valores que apesar de serem
destinados na LOA todos os anos, nao sao utilizados para os fins a que se destinam.

A Audiéncia de Custddia, enfim, € uma medida para evitar a prisdo em si, ndo
s6é em razdo do principio da presungao da inocéncia e do objetivo de medidas
cautelares serem percebidas pela legislagdo como regra, mas também para evitar que
mais pessoas vivam as circunstancias adversas das prisdes brasileiras.

Salienta-se a existéncia de opinides contrarias ao Supremo Tribunal Federal,
dado que o érgéo de cupula estaria ultrapassando suas competéncias ao praticar atos
legislativos, com um forte ativismo judicial que poderia estar coibindo a atuagéo de
outros poderes da federacao.

Entretanto, é importante repensar o contexto do Brasil que, apesar de possuir
uma histéria e uma populacido diversa, nao possui uma estrutura de poder que se
baseia nessa realidade, mas a uma estrangeira: inglesa, norte-americana e francesa.
Dessa forma, os poderes publicos ndo representam essa diversidade, ndo s6 em
relagdo aos seus membros, mas também sobre as decisdes que sao tomadas
baseadas em um suposto ideal social.

Dessa maneira, os Poderes Publicos ndo sdo eficazes em realizarem as
competéncias para as quais foram idealizados, sobretudo quanto a parte de atuarem
pelo bem-estar da sociedade, visto que sdo tomados por interesses individuais e

egoisticos, primordialmente politicos.
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Ademais, o Brasil € uma democracia recente e turbulenta, em vista dos longos
anos ditatoriais, o que denota a fragilidade de suas instituicdes que precisam ser
cabalmente defendidas. Logo, o Supremo Tribunal Federal acaba por possuir uma
atuacdo mais pungente para defender a Carta Magna, independente do clamor
publico, o que traz certa eficacia em suas decisdes.

Logicamente, € necessario ressaltar que quando o STF julga procedente a
Reclamacdo (RCL) 29303 e determina que a audiéncia de custddia seja um
procedimento aplicado em todas as modalidades prisionais, existe a necessidade de
vasta colaboracdo do Poder Executivo e Legislativo para que haja eficacia dessa
decisdo, especialmente para trazer essa inovagao juridica para todas os estados e
cidades do pais, considerando a realidade desigual existente no Brasil.

Com isso, apesar do ativismo judicial do STF sobre o tema da audiéncia de
custddia ter trazido a efetiva aplicagao do instituto, ndo houve um preparo dos Poderes
Legislativo e Executivo, além do proprio Judiciario sobre esse novo procedimento, o
que muito provavelmente trara grandes desafios nos proximos anos para manter a
eficacia do procedimento, principalmente em regides mais afastadas do Brasil.

Portanto, embora tenha existido um grande avango na legislagéo processual
penal em razdo das mudancgas efetuadas pelo STF, deve haver medidas que tragam
maiores facilidade para aplicacdo do instituto, como aumento da quantidade de
servidores, orcamento destinado as audiéncias de custédia, do aparato policial,
politicas publicas para melhorias no sistema prisional, a possibilidade de audiéncias
de custddia serem realizadas dentro das prisdes etc.

Logo, ndo basta a alteracdo da legislacdo e da prépria jurisprudéncia, mas
também de um plano conjunto entre todos os estados e os trés poderes para que haja
efetiva diminuicdo das prisdes realizadas no Brasil, destacando-se a importancia de
politicas publicas relacionadas as populagdes mais vulneraveis e que € maioria do

sistema prisional do pais.
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