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“A prisdo representa muito mais do que a
privacdo da liberdade com todas as suas
sequelas. Ela ndo é apenas a retirada do mundo
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também e principalmente, a entrada num

universo artificial onde tudo é negativo”.



O REFLEXO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO SISTEMA CARCERARIO
BRASILEIRO

Muryllo Monteiro Paiva®

RESUMO

O sistema carcerario Brasileiro ndo cumpre sua catedra de ressocializagdo, demonstrando ser
uma estrutura inteiramente derruida. Perante a ineficacia do sistema prisional e o crescente
numero de encarcerados, surge a necessidade de desenvolver um projeto que busque amenizar
esse quadro negativo. A audiéncia de custodia desponta ndo como recurso adjacente, mas
como forma de frear o amplo nimero de prisGes e adequar o Processo Penal Brasileiro aos
Tratados Internacionais os quais o Brasil é signatario. A pena privativa de liberdade deve ser
versada como ultima ratio, aplicando-se com excepcionalidade, evitando a banalizagéo da
prisdo. Dessa forma, pretende-se analisar os beneficios ocasionados com a execucdo do
projeto audiéncia de custodia, bem como analisar suas limitacGes e as maiores dificuldades
enfrentadas em um Judiciario, cuja morosidade e falta de estrutura obstam o andamento do
processo penal.

Palavras-Chave: Audiéncia. Custddia. Prisdo. Encarceramento.

1. INTRODUCAO

O encarceramento no Brasil sempre esteve em pauta. Atualmente o que se tem
discutido é o crescente aumento de pessoas com sua liberdade tolhida. Seja com sentenca
transitada em julgado ou de maneira proviséria. Dessa forma, o objeto de pesquisa possuli
abissal importancia desde o contexto histérico quanto no campo processual penal.

Em regra temos que a prisdo deve ser a ultima ratio, a exce¢do. Essa excepcionalidade
encontra previsao no 8 6° do artigo 282 do Codigo de Processo Penal Brasileiro, bem como no
artigo 310 do mesmo diploma processual. Priorizar a liberdade é algo que o legislador
brasileiro fez questdo de evidenciar, buscando sempre que possivel a aplicacdo de medidas
cautelares diversas da prisdo, conforme previsto na Constituicdo Federal e nos tratados
Internacionais nos quais o Brasil é signatario.

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica, atualmente o Brasil possui a terceira
maior populacdo carceraria do mundo, com mais de 700.000 (setecentos mil) presos.
Estimasse que nos ultimos 20 anos 0 nimero de pessoas presas no pais cresceu mais de 400%
(quatrocentos por cento). De acordo com o Centro Internacional de Estudos Penitenciarios,

! Aluno de Graduagéo em Ciéncias Juridicas e Sociais - Direito na Universidade Estadual da Paraiba — Campus
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ligado a Universidade de Essex, no Reino Unido, “a média mundial de encarceramento é 144
presos para cada 100 (cem mil) habitantes. No Brasil, a média do nimero de presos é de 300
para cada 100 (cem mil) por habitantes™.

Em contrapartida, o sistema carcerario brasileiro apresenta um déficit de 354.000
(trezentos e cinquenta e quatro mil) vagas e incontaveis problemas, conforme evidenciado por
Daniel Sarmento, “sdo, em geral, verdadeiros infernos dantescos, com celas superlotadas,

imundas e insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas, comida intragavel,

temperaturas extremas, falta de agua potavel”.

As instituicBes prisionais sdo comumente dominadas por fac¢fes criminosas, que
impdem nas cadeias 0 seu reino de terror, as vezes com a cumplicidade do Poder
Publico. Faltam assisténcia judiciaria adequada aos presos, acesso & educacgdo, a
saude, a seguridade social e ao trabalho. O controle estatal sobre o cumprimento das
penas deixa muito a desejar e ndo é incomum que se encontrem, em mutirbes
carcerarios, presos que ja deveriam ter sido soltos hd anos. H& mulheres em celas
masculinas e outras que sdo obrigadas a dar & luz algemadas. Neste cenario revoltante,
ndo é de se admirar a frequéncia com que ocorrem rebelides e motins nas prisdes, cada
vez mais violentos®.

Importante ressaltar que a pesquisa foi realizada através de metodologia bibliogréfica,
com estudos ligados ao nosso ordenamento juridico, bem como os tratados internacionais em
que o Brasil faz parte. O material de pesquisa foi adquirido através de livros, artigos e
diversas publicacfes na internet.

De forma inicial, serd abordada a questdo historica das prisdes, analisando as
mudancas no conceito e a utilizacdo da pena privativa de liberdade. Oportunidade também de
avaliar a estrutura do sistema prisional brasileiro, um aparelho cuja metodologia vem sendo
questionada ha bastante tempo, devido a sua comprovada ineficacia, dando énfase &s obras de
Cezar Roberto Bitencourt.

Em seguida sera analisado o tema da Audiéncia de custodia que remete em nosso
ordenamento juridico ao aforismo de sua real efetividade, bem como das disposicBes
presentes no Pacto de Sdo José da Costa Rica e no Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos. Para uma maior compreensdo da tematica, seré utilizada a obra do defensor publico
federal, Caio Paiva, discorrendo sobre o conceito e procedimentos da audiéncia de custddia,

buscando esclarecer se a mesma realmente possuira um efetivo papel de mudanca no grande

2 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/cidadania-nos-presidios. Acessado
no dia 08/04/2016.

¥ SARMENTO, Daniel. Constituicio e Sociedade: As masmorras medievais e o Supremo. Disponivel em
http://jota.uol.com.br/constituicao-e-sociedade-masmorras-medievais-e-0-supremo. Acessado no dia 11/04/2016.



numero de encarcerados que existe em nosso Pais, analisando principalmente sua funcdo de
descarcerizacao.

E, finalmente, serdo abordadas as dificuldades enfrentadas com a implementacao das
audiéncias de custddia, destacando a importancia da Defensoria Publica na atuacdo do projeto
e desenvolvimento do processo penal.

Dessa forma, ao final do trabalho, buscar-se-a analisar o ineficaz sistema prisional
brasileiro, compreendendo os motivos do aumento de pessoas encarceradas e quais as reais

possibilidades da audiéncia de custddia nesse contexto de encarceramento.

2. APRISAO, HOJE E SEMPRE

2.1 A Pena Privativa de Liberdade: Evolucao Histérica

Existe um grande questionamento sobre a pena privativa de liberdade, como bem nos
ensina Roberto Bitencourt, avaliando que “o problema da prisdo é a prépria prisdo”. E segue

dizendo:

Assim, 0 que se busca € limitar a prisdo as situacdes de reconhecida necessidade,
como meio de impedir a sua agdo crimindgena, cada vez mais forte. Os chamados
substitutivos penais constituem alternativas mais ou menos eficazes na tentativa de
desprisionalizar”.

Buscando uma melhor interpretacdo sobre a pena privativa de liberdade, se faz

necessario um breve relato histérico sobre a mesma.

Desde o inicio das relagdes humanas, nas eras mais remotas, 0 respeito &s regras
comunitarias tornou-se fundamental, ensejando a preservacdo do interesse comum.
Deste modo cada individuo passou a ceder parte de seus objetivos pessoais para entdo
compor a regras de convivéncia, com isso, permitindo que fosse punido ao infringir
tais normas, prevalecendo o bem geral sobre o individual. Destarte, essas regras
evoluiram com a histdria visando atender as necessidades das relagdes humanas e
impulsionaram a adaptacdo gradativa dos ordenamentos juridicos e das modalidades
punitivas, embora tenham permanecido os conflitos em torno da finalidade e eficicia
das punigdes®.

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 4% Ed. 22 tiragem. S&o Paulo:
2012, p. 21).
> BATISTA, Weber Martins. Direito Penal e Direito Processual Penal. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense.
Disponivel em http://siaibib01.univali.br/pdf/Curt%20Gon%C3%A7alves%20Koenig.pdf. Acessado em
25/04/2016.



Aplicar uma punicdo ao individuo que praticou algum mal, sempre foi o0 objetivo

principal das penas. Mesmo sendo dificil precisar um lapso temporal para marcar a origem da

pena, Bitencourt, relata:

A origem da pena, todos recordam, € muito remota, perdendo-se na noite dos tempos,
sendo tdo antiga quanto a humanidade. Por isso mesmo é muito dificil situa-la em suas
origens.

Quem quer que se ponha a aprofundar-se na historia da pena de prisdo corre o risco de
equivocar-se a cada passo. As contradicbes que se apresentam sdo dificilmente
evitadas, uma vez que 0 campo encontra-se cheio de espinhos. Por tudo isso, ndo é
tarefa facil®.

Partindo do problema acima encontrado, o autor continua especificando a necessidade

de referenciar cronologicamente a tematica da pena e das prisdes.

Por tudo isso, é imprescindivel, para uma clara exposicdo, que permita elucidar
caminho téo intricado, separar-se da cronologia, que pode nos levar a equivocos. E,
entdo, Considerando o homem delinquente — que desde Lombroso até hoje constitui o
epicentro das elucubracdes criminoldgicas e penitenciarias — procuraremos elucidar as
distintas formas em que seus atos foram puniveis, atendendo, mais ou menos, aos
periodos da histéria da humanidade’.

2.1.1 Na Antiguidade

Segundo Bitencourt, a antiguidade ndo conheceu a pena privativa de liberdade na

forma de sancéo penal.

Até fins do século XVIII a prisdo serviu somente aos objetivos de contencdo e guarda
de réus, para preserva-los fisicamente até o momento de serem julgados ou
executados. Recorria-se, durante esse longo periodo histérico, fundamentalmente, a
pena de morte, as penas corporais (mutilagGes e agoites) e as infamantes.

Por isso, a prisdo era uma espécie de antessala de suplicios. Usava-se a tortura,
frequentemente, para descobrir a verdade®.

Um fator peculiar era a auséncia de um sistema prisional, ou seja, uma estrutura

especifica para a manutencdo do preso, sendo utilizados os mais diversos ambientes,

conforme corrobora Bitencourt:

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 42 Ed. 22 tiragem. Sdo Paulo:

2012, p. 21).

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 4% Ed. 22 tiragem. S&o Paulo:

2012, p. 21-22).

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 4% Ed. 22 tiragem. S&o Paulo:

2012, p. 22).



Os lugares onde se mantinham os acusados até a celebracdo do julgamento eram bem
diversos, ja que naquela época ndo existia ainda uma arquitetura penitenciaria. Os
piores lugares eram empregados como prisdes: utilizavam-se horrendos calaboucos,
aposentos frequentemente em ruinas ou insalubres de castelos, torres, conventos
abandonados, pal4cios e outros edificios®.

Dessa forma, conclui-se que a privacdo da liberdade ocorria ndo como pena, mas

como forma de garantir que o criminoso ndo fugisse até que ocorresse seu julgamento e

posterior cumprimento de pena, possuindo apenas a finalidade de custddia.

Pode-se dizer que, com Garrido Guzman, que de modo algum podemos admitir nesse
periodo da historia sequer um germe da prisdo como lugar de cumprimento da pena, ja
que o catalogo de san¢Ges praticamente se esgotava com a morte, penas corporais e
infamantes. A finalidade da prisdo portanto, restringia-se a custodia dos réus até a
execucdo das condenacOes referidas. A prisdo dos devedores tinha a mesma
finalidade: garantir que cumprissem as suas obrigacdes'®.

2.1.2 Na Idade Média

Seguindo a mesma linha da Idade Antiga, na Idade Média também ndo houve uma

caracterizacdo da privacdo de liberdade como sancéo penal, continuando com a utilidade de

custodia.

Esse periodo é mercado pelo surgimento das estruturas prisionais, como por exemplo,

a prisdo de Estado e a prisdo Eclesiastica. Conforme explica Bitencourt, a primeira era

destinada aos inimigos do poder real ou senhorial, que fossem acusados de cometer crimes de

traicdo contra governantes, “a prisdo de Estado apresenta duas modalidades: a prisdo-

custodia, onde o réu espera a execucdo da verdadeira pena aplicada ou como detencdo

temporal ou perpétua, ou ainda até receber o perdio real”**. A Segunda era destinada aos

clérigos rebeldes e, “respondiam as ideias de caridade, redencéo e fraternidade da Igreja,

dando ao internamento um sentido de peniténcia e meditagdo

»12

°® BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 42 Ed. 22 tiragem. S&o Paulo:

2012, p. 24).

10 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 4% Ed. 22 tiragem. S&o

Paulo: 2012, p. 25).

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 4% Ed. 22 tiragem. S&o

Paulo: 2012, p. 26).

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 4% Ed. 22 tiragem. S&o

Paulo: 2012, p. 26).



2.1.3 Na Idade Moderna

Analisando a obra de Bitencourt, Faléncia da Pena de Prisdo, identifica-se a ldade

Moderna, com o seguinte cenario:

As guerras religiosas tinham arrancado da Franca uma boa parte de suas riquezas. No
ano de 1556 os pobres formavam quase a quarta parte da populagdo. Essas vitimas da
escassez subsistiam das esmolas, do roubo e assassinatos. O parlamento tratou de
envia-los as provincias. No ano de 1525 foram ameagados com o patibulo; em 1532
foram obrigados a trabalhar nos encanamentos para esgotos, acorrentados de dois em
dois; em 1554 foram expulsos da cidade pela primeira vez; em 1561 foram
condenados as galés e em 1606 decidiu-se, finalmente, que os mendigos de Paris
seriam acoitados em pracga publica, marcados nas costas, teriam a cabeca raspada e
logo seriam expulsos da cidade™®.

Diante do crescente numero de criminosos, a ideia da pena de morte comeca a ser
questionada, ja que sua aplicacdo acarretaria na morte de muitas pessoas, assim como 0s
diversos castigos aplicados com a finalidade de intimidar o criminoso. Partindo desse fato, o
conceito de pena privativa de liberdade como sangdo comeca a ser analisado, surgindo como

objeto a ressocializacao do individuo, ndo apenas a aplicacdo de um castigo.

2.2 Das Priso0es

2.2.1 Conceito

Como bem conceitua a obra de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues:

A priséo é o cerceamento da liberdade de locomocdo, é o encarceramento. Pode advir
de decisdo condenatoria transitada em julgado, que é a chamada priséo pena, regulada
pelo Cédigo Penal, com o respectivo sistema de cumprimento, que é verdadeira prisao
satisfativa, em resposta estatal ao delito ocorrido, tendo por titulo a decisdo judicial
definitiva.

No transcorrer da persecucdo pena, contudo, é possivel que se faca necessario o
encarceramento do indiciado ou do réu, mesmo antes do marco final do processo. Isto
se deve a uma necessidade premente devidamente motivada por hipoteses estritamente
previstas em lei, traduzidas no risco demonstrado de que a permanéncia em liberdade
do agente é um mal a ser evitado. Surge assim a possibilidade da prisdo sem pena,
também conhecida por priséo cautelar, provisdria ou processual, que milita no ambito
da excepcionalidade, afinal, a regra é que a prisdo sé ocorra com o advento da

3 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 4% Ed. 22 tiragem. S&o
Paulo: 2012, p. 29).



sentenca definitiva, em razdo do preceito esculpido no artigo 5°, inciso LVII da
Constituicdo Federal™.

Partindo desse conceito, sabe-se que a prisdo € caracterizada como uma medida
cautelar, sendo imperativo para sua aplicacdo, que sejam considerados fatores como a
necessidade da mesma, bem como sua adequacéo ao caso concreto. A analise desses
elementos serve como meio norteador para a fundamentacgéo da deciséo do juiz sobre a
respectiva aplicacdo da medida cautelar. Observemos:

Necessidade para aplicacdo da lei penal: trata-se do risco de fuga. Neste caso, a
aplicacéo do principio informador rotulado no artigo 282, | confunde-se com um dos
fundamentos dessa forma de segregacdo contemplado no artigo. 312, consistente no
objetivo de assegurar a aplicacdo da lei pena.

Necessidade para a investigagdo ou para a instrugdo criminal: é nitido o objetivo de
garantir a efetividade da colheita de provas, seja na fase que antecede a instauragdo do
processo criminal, seja no curso da instrucdo processual penal. Principio guarda
evidente simetria com outro fundamento da prisdo preventiva previsto no artigo 312,
qual seja a conveniéncia criminal.

Necessidade para evitar a pratica de infracbes penais, nos casos expressamente
previstos: a finalidade de evitar a pratica de novas infragdes penais, quando se tratar
de prisdo preventiva, corresponde ao fundamento da garantia da ordem publica
assegurado no artigo 312. Matéria que podera conduzir a interpretagdes equivocadas
refere-se ao que consta no artigo 282, I, do CPP, no sentido de que a decretacdo de
medidas cautelares para evitar a reiteragdo criminosa apenas podera ocorrer nos casos
expressamente previstos'”.

2.2.2. Prisdo em Flagrante e suas Espécies

Caracteriza-se como flagrante o delito que estd sendo cometido ou acaba de ser. A
prisdo em flagrante encontra fundamentacdo legal no artigo 5°, inciso XI da Constituicdo
Federal, “a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacdo judicial”, e ainda no inciso LXI do mesmo
dispositivo legal, “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar
ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

Para uma melhor compreensdo sobre a prisdo em flagrante, necessario reproduzir o

conceito de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues:

E uma medida restritiva de liberdade, de natureza cautelar e carater eminentemente
administrativo, que ndo exige ordem escrita do juiz, porque o fato ocorre de inopino

4 ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. Editora Juspodivm, 82
edicdo, 2013, pag. 547-548.
5 AVENA, Noberto. Processo Penal Esquematizado. Editora Método, 5% edicéo, pag. 835 — 836.



(art. 5° inciso LXI da CF). Permite-se que se faca cessar imediatamente a infragdo
com a prisdo do transgressor, em razdo da aparente convic¢do quanto a materialidade
e a autoria permitida pelo dominio visual dos fatos. E uma forma de autopreservago e
defesa da sociedade, facultando-se a qualquer do povo a sua realizacdo. Os atos de
documentacdo a serem realizados subsequentemente ao cerceio da liberdade do agente
ocorrerdo normalmente na Delegacia de Policia®.

2.2.2.1 Flagrante Préprio

Nessa espécie, o individuo é flagrado no momento em que estd cometendo o ato
infracional ou quando acabou de cometé-lo. Esta previsto no artigo 302, incisos | e Il do

Caodigo de Processo Penal.

Temos duas situacGes contempladas nesta modalidade: a) daquele que é preso quando
da realizacdo do crime, leia-se, ainda na execucdo da conduta delituosa; b) de quem é
preso quando acaba de cometer a infracdo, ou seja, sequer se desvencilhou do local do
delito ou dos elementos que o vinculem ao fato quando vem a ser preso. A priséo deve
ocorrer de imediato, sem o decurso de qualquer intervalo de tempo. Sdo as hipdteses
previstas nos incisos | e |1 do art. 302 do CPP*".

2.2.2.2 Flagrante Improprio

Nessa espécie, o individuo ndo € flagrado no momento em que empreende a infragéo,
tdo pouco logo apds cometé-la. A caracterizagao ocorre através da perseguicao, que sucede 0s
referidos atos, sendo que de forma ininterrupta, seja pela autoridade policial, pelo ofendido ou

qualquer outra pessoa, cujo término se dara com a prisao.

Nesta modalidade de flagrante, o agente é perseguido, logo apds a infracdo, em
situacdo que faga presumir ser o autor do fato. E a hipotese do art. 302, inciso I, do
CPP. A expressdo “logo apos” abarca todo o espago de tempo que flui para a policia
chegar ao local, colher as provas do delito e iniciar a perseguicéo do autor®.

Importante destacar que, para a caracterizacdo do flagrante impréprio, ndo sera
necessario que exista uma percepc¢do visual do agente no momento da perseguicdo. Dessa

forma, a expressdo perseguicdo ininterrupta deverd ser compreendida como um conjunto de

6 ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. Editora Juspodivm, 8?
edicdo, 2013, pag. 547-548.

7 ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. Editora Juspodivm, 8?
edicdo, 2013, pag. 562.

8 ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. Editora Juspodivm, 82
edicdo, 2013, pag. 562.



diligéncias sem que exista um grande lapso temporal entre elas, sendo as mesmas no intuito

de localizar o criminoso.

2.2.2.3 Flagrante Presumido

Neste tipo de flagrante, o individuo € encontrado ap6s o cometimento do crime,
entretanto, ainda em posse das armas, instrumentos ou provas que indiqguem, de forma

presumida, ser ele o autor da infragdo penal.

No flagrante presumido, o agente é preso, logo depois de cometer a infracdo, com
instrumentos, armas, objetos ou papeis que presumam ser ele o autor do deito (art.
302, 1V, CPP). Esté espécie ndo exige perseguicdo. Basta que a pessoa, em situacdo
suspeita, seja encontrada logo depois da préatica do ilicito, sendo que, 0 mével que a
vincula ao fato é a posse de objetos que facam crer ser a autora do crime™.

Essa espécie também ndo define um lapso temporal, entretanto, subtende-se que seja

maior em comparacéo ao flagrante presumido.

2.2.2.4 Flagrante Compulsério

Essa espécie de flagrante é a que abarca as forcas de seguranca, tais como a policia
militar, policia civil, corpo de bombeiros, policia ferroviaria e rodoviaria, conforme previsao
legal no artigo 144 da Constituicdo Federal.

Segundo entendimento de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues, “esta obrigatoriedade

perdura enquanto os integrantes estiverem em servigo”.

2.2.2.5 Flagrante Facultativo

A modalidade em questdo, como o préprio nome ja diz, atribui a faculdade legal de
realizar ou ndo a prisdo de um individuo. Esté previsto no artigo 301 do Codigo de Processo
Penal, “qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender

quem quer que seja encontrado em flagrante delito”.

9 ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. Editora Juspodivm, 82
edicdo, 2013, pag. 563



Observe-se que essa faculdade também abrange os policiais quando 0s mesmos nao

estiverem em Servico.

2.2.2.6 Flagrante Esperado

Esse flagrante ocorre através de informes a policia, realizados por fontes fieis, que ao
saber da possivel pratica de um crime, desloca-se ao local, permanecendo até o inicio da

execucao dos atos, ou dependendo do caso, até a consumacao do crime.

No flagrante esperado temos o tratamento da atividade pretérita da autoridade policial
que antecede o inicio da execucéo delitiva, em que a policia antecipa-se ao criminoso,
e, tendo ciéncia de que a infragdo ocorrerd, sai na frente, fazendo campana (tocaia), e
realizando a pris&o quando os atos executérios sdo deflagrados®.

2.2.2.7 Flagrante Preparado (Provocado)

Ocorre quando o individuo é incitado a provocar o fato criminoso, onde a policia
encontra-se em vigilancia, aguardando a préatica do crime para concretizar o flagrante.

Diante dessa ocorréncia, a infracdo penal ndo poderd ser registrada, devido a
caracterizagdo do chamado crime impossivel. Segundo a sumula n® 145 do STF, “Ndo ha
crime quando a preparagdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua consumagdo”.

Segundo, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues:

Para o Supremo, havendo a preparacdo do flagrante, e a consequente realizacdo da
prisdo, existiria crime s6 na aparéncia, pois, como ndo podera haver consumacao, ja
que esta é obstada pela realizacdo da prisdo, estariamos diante de verdade crime
impossivel, de sorte que ndo s a prisao € ilegal, mas também ndo ha de se falar em
responsabilidade penal pela conduta daquele que foi instigado a atuar como
verdadeiro objeto de manobra do agente provocador®.

2.2.2.8 Flagrante Prorrogado (retardado, diferido, postergado)

Essa espéecie de flagrante € composta por caracteristicas estratégicas, onde a autoridade

policial aguarda 0 momento mais propicio da investigacdo, para realizar a prisdo. Objetiva a

% ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. Editora Juspodivm, 82
edicdo, 2013, pag. 564.
2L ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. Editora Juspodivm, 82
edicdo, 2013, pag. 565.



aquisicdo maxima do conjunto probat6rio ou a consequente prisdo de um ndmero maior de
Criminosos.
Importante destacar, a luz dos ensinamentos de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues,

que:

Esta hipotese ndo se confunde com o flagrante esperado, pois neste a policia aguarda o
inicio dos atos executdrios, e, uma vez iniciados, estard obrigada a realizacdo da
prisdo. Ja no flagrante diferido, a policia deixa de efetivar a prisdo, mesmo
presenciando o crime, pois do ponto de vista estratégico, esta é a melhor opcéo?.

2.2.2.9 Flagrante Forjado

O fato tipico ndo foi praticado, ou seja, ocorre uma impostura por parte da autoridade
policial, cujo objetivo é atribuir falsamente a préatica da infracdo penal a um agente.
A prética dessa conduta acaba acarretando ao responsavel o cometimento de uma

infracdo. Consequentemente esse flagrante é caracterizado como ilegal.

E aquele armado, fabricado, realizado para incriminar pessoa inocente. E a lidima
expressdo do arbitrio, onde a situacdo de flagrancia é maquinada para ocasionar a
prisdo daquele que ndo tem conhecimento do ardil.

[...] E uma modalidade ilicita de flagrante, onde o Gnico infrator é o agente forjador,
que pratica o crime de denunciagdo caluniosa (art. 339, CP), e sendo agente publico,
também abuso de autoridade (Lei n° 4.898/65)%°.

2.3 O Sistema Prisional Brasileiro

Atualmente parece 6bvio tratar o sistema penitenciario Brasileiro como uma estrutura
falida. A ineficacia da pena de prisdo como objeto ressocializador enaltece a ideia de que é
praticamente impossivel adquirir efeitos positivos através do encarceramento. Da mesma
forma que evidencia a dependéncia a esse sistema, detestvel, mas necessario, devido a
auséncia de métodos e meios que substituam definitiva e integralmente a pena privativa de

liberdade. Assim corrobora Roberto Bitencourt:

22 ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. Editora Juspodivm, 82
edicdo, 2013, pag. 566.
2 ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de Direito Processual Penal. Editora Juspodivm, 82
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A prisdo é uma exigéncia amarga, mas imprescindivel. A historia da prisdo ndo é a de
sua progressiva abolicdo, mas a de sua reforma. A prisdo é concebida modernamente
como um mal necessario, sem esquecer que guarda em sua esséncia contradicfes
insoltveis. Tendo em vista que ainda dela ndo podemos dispor, pelo menos devemos
lutar pela sua progressiva humanizacio?*.

O sistema prisional tem falhado em seu papel de reintegrar o individuo na sociedade,
muitas vezes exercendo uma fungdo contraria a que lhe foi imposta. Sdo diversos os
problemas enfrentados nas prisdes brasileiras, partindo dessa premissa, manter encarcerados
individuos que ndo trazem riscos a sociedade é permitir o convivio de infratores de menor
potencial ofensivo com criminosos perigosos, contribuindo no aprendizado e aperfeicoamento
do crime.

Buscando uma melhor interpretagdo sobre a estrutura da prisdo, logo, do
encarceramento, torna-se imprescindivel a reproducédo do discurso de Hulsman, presente no

livro do Defensor Publico, Caio Paiva:

Aprendemos a pensar sobre a prisdo de um ponto de vista puramente abstrato. Coloca-
se em primeiro lugar a ‘ordem’, o ‘interesse geral’, a ‘seguranga publica’, a ‘defesa
dos valores sociais’... Fazem com que acreditemos — e esta é uma ilusdo sinistra — que,
para nos resguardar das ‘empreitadas criminosas’, é necessario — e suficiente! —
colocar atras das grades dezenas de milhares de pessoas. E nos falam muito pouco dos
homens enclausurados em nosso nome...

Privar alguém de sua liberdade ndo é uma coisa a toa. O simples fato de estar
enclausurado, de ndo poder mais ir e vir ao ar livre ou onde bem lhe aprouver, de ndo
poder mais encontrar quem deseja ver — isto ja ndo é um mal bastante significativo? O
encarceramento € isso.

Mas, também é um castigo corporal. Fala-se que os castigos corporais foram abolidos,
mas ndo é verdade: existe a prisdo, que degrada os corpos. A privacdo de ar, de sol, de
luz, de espaco; o confinamento entre quatro paredes; o passeio entre grades; a
promiscuidade com companheiros ndo desejados em condicGes sanitarias humilhantes;
0 odor, a cor da prisdo, as refei¢des sempre frias onde predominam as féculas — ndo é
por acaso que as caries dentarias e os problemas digestivos se sucedem entre 0s
presos! Estas sdo provagdes que agridem o corpo, que o deterioram lentamente.

Este primeiro mal arrasta outros, que atingem o preso em todos os niveis de sua vida
pessoal. (...) Bruscamente cortado do mundo, experimenta um total distanciamento de
tudo que conheceu e amou.

Por outro lado, o condenado a prisdo penetra num universo alienante, onde todas as
relacbes sdo deformadas. A prisdo representa muito mais do que a privagdo da
liberdade com todas as suas sequelas. Ela ndo é apenas a retirada do mundo normal da
atividade e do afeto; a prisdo &, também e principalmente, a entrada num universo
artificial onde tudo é negativo. Eis o que faz da prisdo um mal social especifico: ela é
um sofrimento estéril.

(...) O clima de opressdo onipresente desvaloriza a autoestima, faz desaprender a
comunicacdo auténtica com o outro, impede a construcdo de atitudes e

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. 4% Ed. 22 tiragem. S&o
Paulo: 2012, p. 13).



comportamentos socialmente aceitaveis para quando chegar o dia da libertagdo. Na
prisdo, os homens s&o despersonalizados e dessocializados®.

A realidade Brasileira acerca do encarceramento nao evidencia pontos otimistas. As
prisdes acabam demonstrando uma dura realidade, ratificando o grave problema, podendo ser
observado através do bindmio rebelido e mutirdo. As rebelides comprovam a ineficacia do
sistema carcerario brasileiro, da forma que os mutirbes buscam amenizar essas falhas, uma
tentativa cujo resultado sé reforca a ideia de faléncia, podendo ser corroborado através dos
elevados indices de reincidéncia.

Neste tragico caminho, onde o sistema ndo funciona como deveria funcionar, a
audiéncia de custddia surge, ndo como solucdo para o fracasso da ressocializagcdo ou como
forma de acabar com as violagGes de direitos humanos, mas como uma maneira de frear o alto

indice de encarceramento.

3. AUDIENCIA DE CUSTODIA
3.1 Conceito e previsdo normativa

A palavra custddia pode ser conceituada como uma “condi¢do de quem se encontra
sob a protecdo de outra pessoa”®°. Essa tematica, muito embora exista desde o ano de 1992,
apresenta-se como tema novo, descoberto recentemente.

A audiéncia de custddia consiste na ideia da rapida apresentacdo do preso, a presenca
da autoridade judicial, que serd& o Juiz, ouvindo posteriormente as consideracGes do
representante do Ministério Publico e consequentemente da Defesa. Partindo desse
pressuposto o fato podera ser previamente apreciado, sendo exercido um controle da
legalidade e da necessidade de prisdo, evitando uma analise tardia do auto de prisdo em
flagrante, ponderando a possibilidade de relaxamento da prisdo em flagrante, da conversao em

preventiva ou até mesmo da concessdo em liberdade condicionada.

Durante a audiéncia, o juiz analisard a prisdo sob o aspecto da legalidade, da
necessidade e da adequacgdo da continuidade da prisdo ou da eventual concessdo de
liberdade, com ou sem a imposicdo de outras medidas cautelares. O juiz podera

2 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custédia e o Processo Penal Brasileiro. Florianépolis: Empério do Direito: 2015,
p. 21.
26 Dicionéario Online de Portugués. Disponivel em http://www.dicio.com.br/custodia/. Acessado em 11/04/2016.



avaliar também eventuais ocorréncias de tortura e maus-tratos, entre outras
irregularidades®’.

Alguns instrumentos normativos trazem previsdo da audiéncia de custodia, inclusive
em alguns Tratados Internacionais. Observemos.
A Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969, conhecido como Pacto de San

José da Costa Rica, traz em seu artigo 7.5:

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

Também encontra previsdo no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,

estabelecendo em seu artigo 9.3:

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

A audiéncia de custddia também estd garantida na Convencdo Europeia de Direito

Humanos. Vejamos:

Qualquer pessoa presa ou detida nas condicfes previstas no paragrafo 1, alinea c), do
presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou outro magistrado
habilitado pela lei para exercer funcbes judiciais e tem direito a ser julgada num prazo
razodvel, ou posta em liberdade durante o processo. A colocacdo em liberdade pode
estar3§ondicionada a uma garantia que assegure a comparéncia do interessado em
juizo™.

27 Descricdo do sistema de audiéncia de custodia segundo o Conselho Nacional de Justica. Disponivel em
http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia. Acessado em 11/04/2016.

28 Artigo 7.5 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969. Disponivel em
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm. Acessado em 18/04/2016.
29 Artigo 9.3 do Pacto Internacional dos Direitos Humanos Civis e Politicos (PIDCP). Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acessado em 18/04/2016.

30 Artigo 53 da Convengdo  Europeia de  Direitos  Humanos.  Disponivel em
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf. Acessado em 18/04/2016.



Nosso ordenamento juridico traz em seu artigo 310 do Cddigo de Processo Penal que
apos recebimento do auto de prisdo em flagrante, o juiz devera de forma fundamentada,
relaxar a prisdo quando ilegal ou converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, isso
quando estiverem presentes os requisitos do artigo 312 do mesmo diploma legal, bem como
as medidas cautelares diversas da prisdo forem caracterizadas como insuficientes ou
inadequadas ao caso em analise.

Necessario distinguir audiéncia de custddia da audiéncia de representacdo prevista no
artigo 287 do Codigo de Processo Penal. Onde a finalidade desta Gltima é bem sintetizada,
resumindo-se apenas em provar ao conduzido a existéncia de um mandado de prisdo contra
ele. Outra previsdo da audiéncia de representacdo pode ser vista no artigo 175 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, onde difere da audiéncia de custddia, devido ao fato de que ndo é
realizada na presenca de uma autoridade judicial, bem como ndo existe a reparagdo da
ilegalidade cometida pelo adolescente.

Dessa forma, nota-se que a finalidade da audiéncia de custodia ndo pode ser

’

confundida com a de “apresentag¢do”, onde sua aplicacdo, prevista nos diversos tratados
internacionais, serve como forma de controle imediato da prisdo. Finalidade bem definida,
como pode ser evidenciada através do relatorio apresentado pela Comissdo Nacional da

Verdade:

A criacdo da audiéncia de custédia no ordenamento juridico brasileiro para garantia da
apresentacdo pessoal do preso a autoridade judiciaria em até 24 horas apds o ato da
prisdo em flagrante, em consonéncia com o artigo 7° da Convengdo Americana sobre
Direigtlns Humanos (Pacto San José da Costa Rica), a qual o Brasil se vinculou em
19927,

A previsdo normativa da audiéncia de custddia ndo é objeto de questionamento. Sua
ligagdo com o Processo Penal representa uma tentativa de mudar a realidade do sistema
carcerario brasileiro, atuando como medida contra o grande encarceramento que ocorre em
nosso pais, buscando uma reformulagdo de ideias e maior respeito aos principios basicos e
direitos humanos.

E inequivoca a assertiva que abarca o juizo a ser efetivado na audiéncia de custodia,

“o juiz é garante dos direitos de toda pessoa que esteja na custodia do Estado, pelo que lhe

31 CF. Parte V - Conclusbes e Recomendagbes, item 25, p. 972. Disponivel em
http://www.cnv.gov.br/images/pdf/relatorio/Capitulo%2018.pdf. Acessado em 18/04/2016.



corresponde a tarefa de prevenir ou fazer cessar as detengdes ilegais ou arbitrarias e

garantir um tratamento conforme o principio da presuncao de inocéncia .

3.2 Finalidades

Diante da realidade do sistema judiciario brasileiro, é notorio que a finalidade base da
audiéncia de custddia é realizar um reajuste no processo penal brasileiro diante dos Tratados
Internacionais, como bem afirma o Defensor Publico Federal Caio Paiva, “pouca ou nenhuma
importancia teria o Direito Internacional dos Direitos Humanos se cada pais dispusesse de
uma margem de apreciacao a respeito das utilidades dos direitos e garantias vinculados nos
Tratados ™.

A preservacdo dos Direitos Humanos sempre esteve em pauta, e diante de um sistema
carcerario repleto de irregularidades, a busca por uma solugdo rompe a barreira da grande
lotacdo dos presidios, adentrando ao meérito da efetivagdo dos direitos e garantias do
encarcerado.

Outra finalidade da audiéncia de custddia relaciona-se com o crescente nimero de
prisdes arbitrarias, ilegais ou até mesmo desnecessarias, sua aplicacdo acabaria evitando o

J** existem mais de 250.000

aumento do numero de presos provisorios, que segundo o CN
(duzentos e cinguenta mil) presos provisorios, numero totalmente desproporcional e que
dificulta a reestruturacdo do sistema carcerario.

A apresentacdo do preso ao juiz é de suma importancia, tal medida pode evitar
situacOes arbitrarias, conforme previsto pela Corte Americana de Direitos Humanos, onde ja
decidiu que tal direito ndo pode ser anulado, mesmo que no pais esteja vigorando alguma
expediente que suspenda garantias, a ndo ser na possibilidade excepcionalissima, conforme

previsto no artigo 27.1 da CADH:

Em casso de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace a
independéncia ou seguranca do Estado-parte, este podera adotar as disposicGes que, na
medida e pelo tempo estritamente limitados as exigéncias da situacdo, suspendam as
obrigacdes contraidas em virtude desta Convencdo, desde que tais disposi¢des nao
sejam incompativeis com as demais obrigacdes que lhe impdem o Direito

32 Corte IDH. Caso Bayarri VS. Argentina. Excecédo preliminar, fundo, reparacdes e custas. Sentenga proferida
em 30/10/2008, § 67.

33 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. Florianopolis: Empério do Direito: 2015,
p. 34.

34 A partir deste ponto passa-se a utilizar essa expressao.



Internacional e ndo encerrem discriminagdo alguma fundada em motivos de raca, cor,
sexo, idioma, religi&o ou origem social®.

Diante de todas as finalidades que envolvem a répida apresentagdo do preso em
flagrante a um juiz, a que mais ganha destaque é a tentativa de diminuir o grande nimero de
encarcerados, realidade preocupante, caracterizando a populacdo carceraria brasileira como
uma das maiores do mundo.

Entretanto, para uma correta e efetiva diminuicdo do numero de encarcerados, é
necessaria uma mudanca de mentalidade por parte do poder judiciario. E preciso desvincular a
ideia de prisdo como regra geral, como bem especifica os juristas Aury Lopes Janior e Caio

Paiva:

No teatro penal brasileiro, a prisdo desponta, indiscutivelmente, como a protagonista,
a atriz principal, que estreia um mondlogo sem fim. N&o divide o palco; no maximo
permite que algumas cautelares diversas dela fagam uma figuragdo, um jogo de cena, e
isso apenas para manter tudo como sempre esteve. [...] O (con)texto da prisdo, no
Brasil, é tdo preocupante que sequer se registrou uma mudanca efetiva na pratica
judicial ap6s o advento da Lei 12.403/2011, (dita) responsavel por colocar, no plano
legislativo, a prisdo como a ultima ratio das medidas cautelares™®.

Um pais que tem como regra 0 encarceramento e a superlotacdo dos presidios precisa
rever sua metodologia punitiva e buscar uma reestruturagdo do seu sistema carcerario,

possibilidade presente na audiéncia de custodia.

3.3 Da apresentacao do preso

Um dos grandes impasses que abordam a tematica trabalhada, diz respeito ao lapso
temporal existente entre a captura do preso e sua conducdo até a autoridade judicial. A

’

expressao “sem demora”, presente no texto original da Convencdo e que acabou sendo
promulgado no Brasil, é alvo de diversos questionamentos, contudo, segundo Carlos Weis e

Gustavo Junqueira, dois ajuizamentos sdo de necessaria compreensao:

35 Artigo 27.1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969. Disponivel em
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm. Acessado em 19/04/2016.
36 LOPES, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custodia e a imediata apresentacdo do preso ao juiz: rumo a
evolugdo civilizatério do processo penal. Disponivel em:
http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=209.  Acesso  em
19/04/2016.



Um quanto ao respeito ao prazo estabelecido pelo prdprio pais, logicamente
considerando violado o preceito da apresentacdo célere se for descumprida a
legislacdo local, e, outro, quanto & razoabilidade deste mesmo prazo, em face da
Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos®’.

Partindo desse pressuposto, nota-se que o0 prazo estabelecido no regimento interno de
um pais ndo pode violar o direito de uma apresentacdo “sem demora”, garantia que deve ser
interpretada e mantida como inalteravel.

Ocorre que, essa garantia pode apresentar variagcdes de acordo com a complexidade do
caso em analise. Dessa forma, existem precedentes quanto ao tempo de condugdo a autoridade
judiciaria, sendo imprescindivel a aplicagdo do termo “sem demora”.

A fim de coibir os prazos excessivos, a Corte Interamericana buscou caracterizar
alguns lapsos temporais, presentes na jurisprudéncia internacional, como abusivos e que
violam a Convencdo Americana de Direitos Humanos, como por exemplo: quase uma
semana®, quase cinco dias®, aproximadamente trinta e seis dias®, vinte e trés dias*,
dezessete dias*?, entre varios outros.

Analisando o prazo de forma geral e tomando como base a posicdo do Comité de

Direitos Humanos da ONU, chega-se a seguinte concluséo sobre o prazo de apresentacao:

Um prazo de 48 horas é normalmente suficiente para trasladar a pessoa e preparar para
a audiéncia de judicial; todo prazo superior a 48 horas deverd obedecer a
circunstancias excepcionais e estar justificado por elas. No caso de menores devera
aplicar-se um prazo especialmente restrito, por exemplo, de 24 horas®.

Tomando como base o Codigo de Processo Penal Brasileiro, estd previsto em nosso
ordenamento juridico que o prazo para encaminhamento do auto de prisdo em flagrante ao
juiz competente € de até 24 horas, conforme previsto no artigo 306, § 1° do referido diploma

legal.

37 WEIS, Carlos; JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. A obrigatoriedade da apresentacdo imediata da
pessoa presa ao juiz. In. Revista dos Tribunais, vol. 921/2012, p. 331-335, 2012, acesso eletronico.

38 Corte IDH. Caso Bayarri vs. Argentina. Excecdo Preliminar, fundo, reparacfes e custas. Sentenca proferida
em 30/10/2008, 88 66 e 68.

39 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia Y Montiel Flores vs. México. Excecao preliminar, fundo, reparagdes e
custas. Sentenca proferida em 26/11/2010, § 102.

40 Corte IDH. Caso Castillo Petruzi y outros vs. Peru. Fundo, reparagdes e custas. Sentenga proferida em
30/05/1999, § 111.

41 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez e Lapo Ifiiguez vs. Equador. Fundo, reparagdes e custas. Sentenca
proferida em 21/11/2007, § 86.

42 Corte IDH. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peru. Excecdo preliminar, fundo, reparacGes e custas.
Sentenca proferida em 25/11/2005, § 115.

43 Comité de Direitos Humanos. Observacdo Geral n°. 35, aprovada em 16/12/2014, § 33.



Artigo 306 — A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Pablico e a familia do
preso ou & pessoa por ele indicada.

§ 1° - em até 24 horas (vinte e quatro) horas apds a realizacdo da prisdo, serd
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado néo
informe o nome de seu advogado, cdpia integral para Defensoria Plblica**.

Diante da extrema necessidade de apresentar o preso a autoridade judicial, esse lapso
temporal surge como o ideal, entretanto, ndo significa dizer que jamais podera ser
ultrapassado, em casos excepcionais e devidamente justificado, serd admitido um prazo
maior, 0 que ndo podera se tornar uma regra, conforme conceitua Carlos Weis e Gustavo
Junqueira, “portanto, quanto antes for levada a presencga do juiz, melhor para ela e para o
processo. Dai porgue sugere-se a adogao do prazo de 24 horas para a apresentacao do preso

I
ao juiz”’™.

3.4 Uma medida de Descarcerizacao

Um pais onde existe a banalizagcdo da prisdo cautelar ndo poderia apresentar numeros
diferentes com relacdo a quantidade de pessoas encarceradas. Esse fator atrelado a um sistema
carcerario ineficaz acaba gerando um nimero de presos acima da média global.

E notdrio que a execucdo da pena privativa de liberdade possui como objeto principal
a ressocializacdo do apenado para posterior reingresso na sociedade, infelizmente esse
objetivo ndo é alcancado, apontando apenas como um meio coercitivo e sem eficacia.

Séo varios os problemas do sistema carcerario brasileiro, desde a falta de estrutura dos
presidios, que sofrem com superlotacdes e consequentemente nao fornecem condicdes basicas
para uma reestruturacdo social, atuando de forma contraria ao seu real designio, deteriorando
qualquer possibilidade de reintegracdo a sociedade.

Através dos mutirbes carcerarios realizados pelo CJN, inimeras irregularidades sdo
descobertas, fundamentando a ja consolidada ideia de condi¢es sub-humanas que vivem 0s
presos.

Diante da assombrosa realidade que vive o0s presidios brasileiros, torna-se

imprescindivel a adocdo de medidas que busquem evitar o crescente nimero de prisdes

44 Artigo 306, § 1° do Codigo de Processo Penal Brasileiro. Vade Mecum Penal, 62 edi¢do, Editora Armador,
2015, p. 269.

45 WEIS, Carlos; JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. A obrigatoriedade da apresentacdo imediata da
pessoa presa ao juiz. In: Revista dos Tribunais, vol. 921/2012, p. 331-335, 2012, acesso eletrdnico.



desnecessarias. Segundo o CNJ, o Brasil tem cerca de 250.000 (duzentos e cinquenta mil)
presos provisorios, ignorando totalmente o principio do direito penal como ultima ratio.
O Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada em parceria com o Departamento de

Politica Penitenciéria do Ministério da Justica divulgou um estudo onde afirma que:

Em aproximadamente 37,2% dos casos de prisdo proviséria, ndo ha condenacdo a
pena privativa de liberdade ao final do processo, o que indica que ha abusos
generalizados na decretacdo destas prisdes, e injustificavel timidez no emprego das
medidas cautelares alternativas. A extrapolacdo desta estatistica sugere que temos
cerca de 90.000 presos provisorios cuja prisdo ndo se justifica, pois serdo ao final
absolvidos ou condenados a penas alternativas*®.

Diante desses fatos, a audiéncia de custddia surge como uma medida de
descarcerizacdo, buscando evitar prisdes desnecessarias e arbitrarias, consequentemente
diminuindo o numero de encarcerados.

A obscuridade do sistema carcerario, o0 crescente aumento de apenados, bem como a
necessidade em adequar o processo penal brasileiro aos Tratados Internacionais, reforcam a
necessidade das audiéncias de custodia, logo com a devida apresentacdo do preso em
flagrante a uma autoridade judicial nas primeiras 24 horas que prosseguem a priséo, é possivel
analisar a efetividade do programa perante a diminuicdo de prisdes supérfluas e a adocdo de

medidas diversas da privacdo de liberdade. Conforme se vé nos gréaficos a seguir:

Audiéncia de Custodia em Numeros

SAO PAULO

00% 14.100 Audiéncias
de Custodia

realizadas

Figura 1 — Audiéncias de Custddias no Estado de S&o Paulo®’

46 Estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Disponivel em
http://jota.uol.com.br/constituicao-e-sociedade-masmorras-medievais-e-0-supremo. Acessado em 21/04/2016.

47 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-
implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil. Acesso em 21/04/2016.



De acordo com o gréafico apresentado, o Estado de Sdo Paulo, pioneiro na pratica das
audiéncias, obteve um aumento significativo no numero de Liberdades Provisorias
concedidas, comprovando que a partir da imediata analise da legalidade e da necessidade da
manutencdo da prisdo em flagrante podera ser evitada a banalizacdo da prisdo preventiva.

Implantada em todas as Unidades da Federacdo, mesmo com todas as limitagdes, o
projeto comeca a esbocar uma reagdo diante do crescente encarceramento. Além de diminuir
0s casos de prisdes desnecessarias, também contribui para a aplicacdo de medidas cautelares

diversas da prisdo. Observemos os graficos a seguir:

Audiéncia de Custodia em NUmeros

PARAIBA
100% 981 Audiencias de
Custodia realizadas

|'.-\.':':'.:l

A0%

25%

(%

49.24% 50.76% Maoinformado Mo informado

(483} (488)

Figura 2 - Audiéncias de Custddia no Estado da Paraiba*®

No Estado da Paraiba o nimero de liberdades provisérias decretadas supera os da
prisdo preventiva. Segundo Higyna Josita Simes, coordenadora adjunta do Projeto na

Paraiba:

Passou a existir um filtro para presos que permanecem custodiados, o que
melhora o ambiente carcerario, jA que sé permanece preso aquele que nédo
preenche os requisitos legais. (...) Isto é feito de forma mais célere do que é
normalmente realizado nas Varas Criminais, pois como existe um Nucleo

8 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-

implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil. Acesso em 21/04/2016.



3.5 Os primeiros nimeros

apenas para cuidar disso, a situacdo da legalidade ou ndo da prisdo do
custodiado é averiguada de forma célere®.

Depois de 1 (um) ano do inicio do Projeto, verifica-se a diminuicdo do numero de

prisdes arbitrarias em todos o pais, conforme avaliacdo do CNJ. Observemos:

O CNJ contabilizou mais de 48 mil audiéncias feitas e 25 mil prisbes desnecessarias
evitadas. 1sso porque, com as audiéncias de custddia, os presos em flagrante passam a
ter, em no maximo 24 horas, a opc¢do de responder ao processo cumprindo outras
medidas judiciais®.

Servindo de fundamentacdo para os dados apresentados pelo CNJ, basta analisar os

graficos da audiéncia de custddia de alguns Estados do Brasil, em especial na Regido

Nordeste, sendo possivel visualizar o nimero de prisdes desnecessarias que foram evitadas,

impedindo o aumento do nimero de pessoas encarceradas e consequentemente a aplicacao de

outras medidas cautelares. Vejamos:

in
=
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Figura 3 - Audiéncias de Custddia no Estado de Alagoas™

* Relatério fornecido pela Coordenadora Ajunta do Projeto Audiéncia de Custddia na Paraiba. Disponivel em
http://lwww.tjpb.jus.br/audiencia-de-custodia-mantem-55-das-prisoes-em-flagrante-na-capital/. Acessado em

22/04/2016.

% Relatério do CNJ. Disponivel em http://www12.senado. leg.br/noticias/materias/2016/04/05/ja-em-uso-no-
pais-audiencias-de-custodia-podem-virar-lei. Acessado em 25/04/2016.

>! Disponivel em http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-
implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil. Acesso em 25/04/2016.



Audiéncia de Custodia em Numeros
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Figura 5 - Audiéncias de Custddia no Estado do Maranho®®

Do ponto de vista financeiro, a audiéncia de custddia podera gerar grande economia

aos cofres publicos, conforme evidencia o Ministro Ricardo Lewandowski:

*2 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-
implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil. Acesso em 25/04/2016.
>3 Disponivel em http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-
implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil. Acesso em 25/04/2016.



A adesdo de todos os estados ao projeto Audiéncia de Custodia, idealizado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) poderia resultar uma economia de R$ 4,3 bilhdes
aos cofres pablicos. Alegando que, em média, o preso custa R$ 3 mil reais por més ao
Estado e que o éxito da implantagdo das audiéncias de custddia em todo o pais até
2016 representaria a economia desse montante®*.

4. ADIFICULDADE DO PRIMEIRO PASSO

4.1 A falta de estrutura do Judiciario

Como quase tudo no Brasil, a falta de estrutura também afeta a realizacdo das
Audiéncias de Custodia. Diante das diversas dificuldades enfrentadas, a lentiddo do Judiciario
€ quem mais gera danos. Com a introducdo de uma nova pratica, € necessario que 0
investimento em recursos humanos corra paralelamente, acompanhando o ritmo do progresso,
algo que ndo vem ocorrendo e que pode ser comprovado diante do namero reduzido de
cidades que realizam o projeto.

Nosso ordenamento juridico ndo superou o sistema cartorial, conforme evidencia 0s
artigos 306 e 310, ambos do Cddigo de Processo Penal Brasileiro, persistindo em distanciar o
preso da autoridade judiciaria, dificultando a andlise real dos fatos.

Vejamos a apreciacdo de Caio Paiva sobre a decisdo “a partir do papel "

O Poder Judiciario, de forma asséptica, decide a partir do papel, sem garantir ao preso
o direito de — pessoalmente — se fazer ouvir, revelando um padrdo de comportamento
judicial que, com o passar dos tempos, se tornou praticamente gerencial, uma
atividade quase que burocratica, em que predomina a conversdo do flagrante em
prisdo preventiva com base em elementos excessivamente abstratos, fomentando uma
atividade decisoria “em série” e customizada®.

Nesse sentido, também observa José Nereu:

Urge o cumprimento do determinado no art. 7.5 da CADH (...). N&o é o que ocorre na
Law in action. Tanto nas hipdteses de flagrante delito convertido em prisdo
preventiva, quanto na decretacdo de prisdo preventiva autbnoma, o preso nao € ouvido
e nem apresentado ao juiz. Isso ndo ocorre imediatamente e nem em um prazo
razoavel. Com isso se descumpre a CADH e a CF, com o siléncio de toda a estrutura
juridica, em todos os niveis decisionais, postulatérios e doutrinarios. O preso somente
serd ouvido quando da instrugdo processual e, como regra, no final do procedimento,

** Entrevista com o Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em https:/jus.com.br/artigos/44203/audiencia-
de-custodia-desafios-para-a-sua-implementacao. Acessado em 25/04/2016.

55 PAIVA, Caio. Audiéncia de Custddia e o Processo Penal Brasileiro. Florianopolis: Empdrio do Direito: 2015,
p. 56.



meses apds sua prisdo. Nas situacdes em flagrante, o que € apresentado imediatamente
ao juiz é a documentagdo da prisdo, mas ndo o detido. Com isso, se eshoroa e fragiliza
o contraditério. Também, deveria ser cumprido o disposto no art. 8.1 da CAH (“toda
pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razodvel, por um juiz ou Tribunal). O direito a audiéncia, de ser ouvido, é um
desdobramento da ampla defesa (defesa pessoal) e do contraditorio, na medida em que
se daria ao sujeito a possibilidade de expor as suas razdes defensivas, possibilitando a
concessdo da liberdade provisoria ou a substituicdo da prisdo pelas cautelares
alternativas. Com a apresentacdo imediata do deito, o Juiz poderia avaliar melhor a
necessigsade da prisdo e das demais medidas cautelares, cumprindo o determinado na
CADH™.

Essa morosidade da Justica, segundo José Francisco Basilio, ocorre devido a falta de

Juizes, se ndo vejamos:

A morosidade cronica e decantada de nossa justica em geral, € um truismo no meio
juridico e no dmbito do povo, 0 que ndo se exige maiores comentarios. Entretanto, é
evidente que as nossas Cortes de Justica estaduais possuem total consciéncia de que a
lentiddo do Judiciario pétrio, além, da burocracia e outras concausas conjunturais e
estruturais, reside na tradicional falta de juizes®’.

Essa falta acaba sendo um O&bice a efetividade do principio do acesso a justica,

acarretando consequentemente o acimulo de processos € a lentiddo no judiciario.

O Poder Judiciario brasileiro vive uma crise, com processos que se acumulam nos
tribunais a espera de julgamento e sentenca, em meio a denuncias de corrupgdo e
muita discussdo sobre a necessidade de uma reforma urgente. Segundo o Supremo
Tribunal Federal hd um déficit de magistrados em todo territdrio nacional, sendo que
Maranhdo e Para sdo os estados em pior situacdo. Um estudo realizado pelo Instituto
Universitario de Pesquisa do Rio de Janeiro mostra que cada juiz tem, em média, 11
mil acBes sob a sua responsabilidade®®.

4.2 Do fortalecimento das Defensorias Publicas

O acesso a justica é um direito fundamental de todo cidaddo, através da Defensoria
Publica é possivel defender os direitos difusos e coletivos. Esse acesso deve ser acolhido

como uma forma de impetrar uma real firmacdo democratica.

% PAIVA, Caio. Audiéncia de Custédia e o Processo Penal Brasileiro. Florianépolis: Empério do Direito: 2015,
p. 56-57.
" OLIVEIRA, José Francisco Basilio de. A Morosidade da nossa Justica e a falta de juizes. Jornal da Regido dos
Lagos — Outubro de 2011. Disponivel em http://iab.jusbrasil.com.br/noticias/2918573/a-morosidade-da-nossa-
justica-e-a-falta-de-juizes. Acessado em 25/04/2016.

Disponivel em http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-efetividade-do-acesso-a-justica-e-o-papel-da-
defensoria-publica,37580.html. Acessado em 28/04.2016.



A Constituicdo Federal assegura a acessibilidade a justica para todo aquele, brasileiro
ou estrangeiro, que necessitar, mesmo que o individuo ndo possua condi¢Ges financeiras para
arcar com 0s encargos processuais. Essa gratuidade como objeto para manutencao da justica

pode ser observado através das palavras de Francisco Gérson Marques de Lima:

N&o bastaria a Constituicdo instituir o Judiciario e disponibilizar medidas ao cidaddo
para defender seus interesses se ndo levasse em consideragdo a real situacdo social,
onde o nivel de pobreza é altissimo e as despesas com o processo podem inviabilizar o
acesso a jurisdicdo. Num pais em que milhdes de pessoas vivem em estado de extrema
miséria & preciso assegurar aos necessitados o direito de demandar perante o Poder
Publico, sob pena de, assim ndo o fazendo, exclui-los do processo democratico e do
direito de participacdo — mais do que isso, do direito instrumental (garantias) de
defender seus interesses em juizo; seria, enfim, negar aos pobres a eficacia dos
direitos conferidos pela Constituic&o®’.

A participagdo das Defensorias Publicas no Processo Criminal é de valor imensuravel.
Uma instituicdo que vém ganhando respaldo devido ao grande trabalho desenvolvido nos
altimos anos, sempre empenhada na garantia dos direitos e principios constitucionais,

conforme prevé o artigo 132 da Constituicdo Federal, onde diz que:

A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial & funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientaco juridica, a promocdo dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de
forme integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta
Constituicdo Federal®.

Visando o combate a faléncia do sistema prisional brasileiro, é necessario fortalecer as
instituicdes responsaveis pela promocdo da acusacdo e defesa do encarcerado. O Estado nédo
pode apenas proporcionar um sistema acusatério com eficacia, a ampla defesa também deve
ser assegurada, e seu efetivo desempenho contribuiréd diretamente no regular desenvolvimento
do processo penal brasileiro, inclusive adequando-o0 aos tratados internacionais em que 0
Brasil é signatario.

O fortalecimento das Defensorias Publicas desponta como uma medida de combate as

diversas irregularidades no processo e na estrutura prisional.

* LIMA, Francisco Gérson Marques de. Fundamentos Constitucionais do Processo. Disponivel em

http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php/function.session-
start?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8270&revista_caderno=21. Acessado em 28/04/2016.
% Artigo 134 da Constituicdo Federal.



5. CONCLUSAO

O presente trabalho procurou estabelecer parametros acerca da relagdo de vinculo de
um individuo a jurisdicdo penal do Estado, analisando o polo de conflito instituido entre a
pretensdo punitiva do Poder Publico e o amparo a intangibilidade do direito a liberdade que é
intitulado pelo réu.

Durante o desenvolver do trabalho, percebeu-se que a pena privativa de liberdade é
tomada como primeiro recurso, algo que acaba banalizando sua aplicacdo. O nimero de
presos provisorios no Brasil nunca foi tdo alto. O sistema carcerario, que nunca cumpriu sua
funcdo ressocializadora, agoniza com a total falta de estrutura, agindo de forma antagonica &
catedra intitulada, contribuindo, na maioria dos casos, com o aumento da criminalidade,
proporcionando um ambiente ineficaz e hostil. O apenado nao dispde de um arcabouco que 0
reintroduza na sociedade.

O Projeto Audiéncia de Custodia, surge como uma medida de desafogo do cércere e
na tentativa de enquadrar o Processo Penal Brasileiro 4s regras e normas dos Tratados
Internacionais, como é o caso do Pacto de S&o José da Costa Rica e o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos. Os numeros apresentados comprovam que a introducgéo do projeto
contribui, mesmo que de forma limitada, com a reducdo do nimero de presos provisorios, um
problema presente no pais e que ja foi alvo de criticas pela Organizagdo das Nagdes Unidas.

Propiciar ao juiz uma apreciacdo imediata da prisdo em flagrante, além de resguardar
direitos e garantias fundamentais, evita que prisdes desnecessarias sejam decretadas.

Diante da orfandade de medidas que atuem positivamente no sistema carcerario, a
audiéncia de custddia apresenta-se, pelo menos a principio, como um passo importante no
combate as irregularidades e transgressdes aos direitos.

Contudo, o projeto carece de investimentos para que seu objetivo seja alcangado. A
falta de Juizes e a limitacdo da execucdo apenas nas Comarcas das capitais e grandes centros
emergem como 0S principais pontos negativos para uma efetiva aplicacdo. Atuando
diretamente no combate as irregularidades, a Defensoria Plblica surge com uma importante
aliada na efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais.

Por fim, € notorio que o problema do encarceramento e a auséncia de ressocializacéo
ndo serdo extintos com a implementacdo das audiéncias de Custodia, porém é necessario que
medidas alternativas sejam implementadas, s6 assim serdo garantidos principios como a
ampla defesa e o contraditério, o respeito a presuncdo de inocéncia e o primado da liberdade

frente o carater de excepcionalidade da prisdo cautelar.



THE REFLECTION OF THE CUSTODY HEARING IN THE BRAZILIAN PRISON
SYSTEM

ABSTRACT

The Brazilian prison system does not meet his professorship of resocialization, proving to be
an entirely ruined structure. Given the ineffectiveness of the prison system and the growing
number of prisoners, arises the need to develop a project that seeks to mitigate this negative
picture. The custody hearing emerges not as adjacent resort, but as a way to curb the large
number of arrests and bring the Criminal Procedure Brazilian to international treaties which
Brazil is a signatory. The deprivation of liberty must be versed as ultima ratio, applying with
exceptionality, avoiding the trivialization of prison. Thus, we intend to analyze the benefits
caused by the execution of the project custody hearing, and analyze their limitations and the
major difficulties faced in a judiciary whose slowness and lack of infrastructure hinder the
progress of the criminal proceedings.

Keywords: Court hearing. Custody. Prison. Incarceration.
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