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A AUDIENCIA DE CUSTODIA E OS SEUS REFLEXOS NA
DIMINUICAO DA POPULACAO CARCERARIA

Marilia Katianny Coutinho Correia'

RESUMO

Este artigo ira analisar o surgimento da audiéncia de custddia, bem como a sua insercdo no
Processo Penal Brasileiro, demonstrando que se trata de um meio que visa garantir que os direitos
fundamentais do preso em flagrante sejam assegurados. O caos instalado no sistema penitenciario
no Brasil € claro e evidente, ha tempos convive-se com a realidade das superlota¢des dos presidios
espalhados pelo pais que culminam, entre outras coisas, no trato inadequado frente aos milhares de
presos nessas penitenciarias, ferindo normas e principios constitucionais. Com a inser¢ao e adogéo
definitiva da audiéncia de custddia no pais, cabe fazer uma analise acerca da concretude de um dos
objetivos principais deste instrumento que € reduzir a lotagdo no sistema carcerario.

Palavras-chave: Audiéncia de Custddia. Sistema Penitenciario. Principios Constitucionais.

1 INTRODUCAO

Este artigo trata-se de uma analise juridica acerca da eficacia da audiéncia de custddia
frente as normas e principios constitucionais que devem ser assegurados ao preso, bem como os
reflexos deste instrumento com relagdo ao caos da superlotagio de presidios em todos os Estados
do pais.

O sistema penitenciario brasileiro vive uma crise institucional ha bastante tempo. O Estado
ndo da o suporte necessario para que O preso possa cumprir sua pena com dignidade e seja
reinserido na sociedade recuperado dos delitos cometidos. Pelo contrario, a precariedade do

sistema prisional n3o recupera o apenado, e pior, muitas vezes esses individuos retornam a

! Graduanda em Direito na Universidade Estadual da Paraiba, Campus III, Centro de Humanidades “Osmar de
Aquino”.



sociedade com menos condigdes de um convivio harmédnico e pacifico do que quando entrou na
penitenciaria para cumprir a pena.

Assim, percebe-se que a superlota¢do nas penitenciarias acarreta uma série de problemas
que dificultam a reinser¢do do individuo na sociedade, e mais, fere alguns principios e garantias
previstas pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) que deveriam ser assegurados ao individuo,
como o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III da CF/88), garantia ao preso do
respeito a sua integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX da CF/88), garantia da pena ser cumprida
em determinado estabelecimento de acordo com a natureza do crime, da idade, e do sexo (art. 5°,
XLVIII da CF/88). Todavia, ¢ sabido que muitas vezes esses direitos e garantias n3o sao
aplicados, tudo em razdo do caos do sistema prisional existente no Brasil.

Neste passo, a superlotacido e as condigdes degradantes nas quais 0s presos se sujeitam
fazem com que eles reivindiquem muitas vezes com rebelides, gerando muitas mortes, massacres
e danos as estruturas das penitenciarias, evidenciando o sério problema do sistema prisional patrio.

Nao obstante, a execu¢do da audiéncia de custodia surgiu com o fito de verificar a
legalidade da prisdo em flagrante e, consequentemente, a necessidade dessa prisio, bem como
apurar se houve maus tratos ou tortura da autoridade policial contra o preso.

Desse modo, entre as finalidades supracitadas, a audiéncia de custddia também possui o
fito de desafogar a superlotagdo das penitenciarias espalhadas pelo Brasil, haja vista a enorme
quantidade de presos provisorios.

A esse proposito, face as consideragdes aduzidas, surgem os seguintes questionamentos: a
audiéncia de custodia esta sendo eficaz? Quais sdo os reflexos da audiéncia de custodia no sistema
prisional brasileiro? Destarte, sera analisado se a execucao da audiéncia de custodia esta ajudando
na aplicagao de direitos e garantias inerentes ao preso, bem como se esta fazendo com que ocorra
a diminui¢@o da populagio carceraria frente ao alto nimero de presos provisorios do pais.

Convém por em relevo que a metodologia utilizada no artigo foi o da pesquisa
bibliografica, valendo-se de doutrinadores, do ordenamento juridico patrio, bem como dos tratados
internacionais dos quais o Brasil € signatario. O material utilizado foi consultado através de livros,
sites e artigos.

Neste passo, essas sao algumas das questdes que sdo a base deste artigo, no qual se busca
algumas solugdes para dirimir tal problematica. O caos do sistema penitenciario brasileiro esta

presente ha bastante tempo e algumas questdes precisam ser resolvidas de maneira rapida e eficaz.



2 EVOLUCAO HISTORICA DO SISTEMA PUNITIVO E PRISIONAL

No século XVII, a caracteristica da pena era baseada na ideia de custodia, nao havendo,
nessa €época, as penas privativas de liberdade como forma de punir o individuo. As puni¢des eram
desumanas e cruéis, a ideia era que o corpo do transgressor fosse punido, as penas eram aplicadas
como um “espetaculo” para a sociedade, e tinha um dos objetivos de assegurar que o individuo
nao escapasse. Também, era empregada a tortura como meio de produgao de provas, fazendo com
que através do sofrimento do individuo fosse possivel obter confissdes e outras provas do caso.

A partir do periodo iluminista, no século XVIIIL, as privagdes de liberdade passaram a ter
caracteristica de pena propriamente dita para o Direito Penal. As penas cruéis foram se reduzindo
ao longo do tempo, haja vista que estavam instigando a violéncia no meio da sociedade.

O jurista italiano Cesare Beccaria foi um dos precursores na mudanga da mentalidade da
aplicacdo de penas cruéis, na sua obra “Dos Delitos e das Penas”, fez uma analise da legisla¢ao
penal e evidenciou a falta de critérios e os consequentes abusos presentes na lei. Para Becaria
(1764) a analise que desejava realizar era de um “codigo sem forma, produto monstruoso de
séculos mais barbaros”.

Nesse prisma, as penas privativas de liberdade passaram a ter regras que deveriam ser
seguidas para a licitude da prisdo, de maneira que nao se tornasse um “espetaculo” para a
populagdo, e sim uma pena imposta para quem merecesse e aplicada de maneira “fechada”. Nesse

diapasdo, para Greco:

Hoje. percebe-se haver, pelo menos nos paises ocidentais, uma
preocupagdo maior com a integridade fisica ¢ mental, bem como com a vida dos
seres humanos. Varios pactos sdo levados a efeito por entre as nagdes, visando
a preservagio da dignidade da pessoa humana, buscando afastar de todos os
ordenamentos juridicos os tratamentos degradantes ¢ cruéis. Cite-se como
exemplo a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela
Assembléia-Geral das Nagoes Unidas em 10 de dezembro de 1948, trés anos
apos a propria constituicdo da ONU, que ocorreu em 1945, logo em seguida a
Segunda Grande Guerra Mundial, em que o mundo assistiu, perplexo, ao
massacre de, aproximadamente, 6 milhdes de judeus pelos nazistas, com a
pratica de atrocidades tdo desumanas [...](GRECO, 2010.p. 464).

Até o final do século XVIII e inicio do século XIX, o Brasil ndo possuia uma regulagdo
propria relacionada ao Direito Penal, uma vez que ainda era Coldnia de Portugal, sujeitando-se,
desse modo, as Ordenagdes Filipinas, que previa, no livro V, um rol de crimes e penas que
deveriam ser aplicadas no Brasil. As penas iam desde humilhagdes publicas ao infrator até a pena

de morte. N@o obstante, no Brasil, nessa época, ndo se aplicava as penas privativas de liberdade,



haja vista que ainda se sujeitava ao que era aplicado no século XVII e os movimentos reformistas
s0 tiveram inicio no final do século XVIIIL.

Com o advento da Constitui¢do de 1824, o Brasil muda todo o seu cenario punitivo e
prisional. As penas cruéis sdo extintas e surge a previsao no art. 179, inciso XXI, que: “As Cadéas
serdao seguras, limpas, e bem arejadas, havendo diversas casas para separagao dos réus, conforme
suas circunstancias, e natureza dos seus crimes.””

Convém pdr em relevo que, ndo obstante a Constituigdo de 1824 previu melhorias em
relag@o as prisdes, as penas cru€is nao foram excluidas em sua totalidade, em razdo dos escravos
ainda estarem submetidos a elas.

O surgimento do Codigo Criminal do Império em 1830 instituiu a pena de prisao no Brasil:
a prisdo simples e a prisdo com trabalho. Malgrado, em relagdo as prisdes, caberia aos governos
provinciais a sua escolha e regras, haja vista o Codigo Criminal ter sido silente no assunto.

Mesmo com a previsdo sobre a seguranga e limpeza dos presidios constante no inciso XXI
do art. 179 da Constitui¢ao de 1824, a realidade era bem diferente. As penitenciarias ainda nao
possuiam condigdes que se adequassem ao que era previsto na Carta Magna.

Para tentar acabar com a precariedade dos estabelecimentos prisionais, a Lei Imperial
determinou que comissdes visitassem e acompanhassem todas as penitenciarias, com o intuito de
observar a situagao de cada uma delas e apontar eventuais melhorias.

A consequéncia dessas visitas foi a constata¢ao que ja se imaginava: no primeiro relatorio,
finalizado em abril de 1829, verificou-se a falta de condi¢des nas prisdes, problemas esses que
perduram até hoje, tais como superlotagdo nas celas, pessoas que aguardavam julgamento
convivendo com outras que ja tinham sido condenadas, falta de limpeza etc.

Com um olhar mais criterioso e sugestivo, o relatério de 1841 trouxe algumas
recomendacdes que poderiam minimizar os problemas encontrados e que poderiam ser evitados na
“Casa de Corregao de Sao Paulo”, estabelecimento prisional que viria a ser inaugurado em 1852.
Nessa vereda, foram instituidas varias melhorias na “Casa de Corre¢ao de Sio Paulo (1852)” e na
do Rio de Janeiro (1851), sobretudo nas celas, que passaram a ser individuais, € na inser¢ao de
oficinas de trabalho.

Entretanto, os problemas nao diminuiram. N3o havia estabelecimentos suficientes para
comportar a grande quantidade de presos. E mais, a superlotacdo acarretava um enorme problema

para a situagdo ambiental dos presidios e saude dos presos. Ainda, as melhorias que foram

Constituicio de 1824. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>
Acesso em 10 nov. 2017,



previstas para as Casas de Correcdo de ambos os Estados ndo puderam ser aplicadas na sua

plenitude, muito em fungao da superlotagdo de ambos os presidios.

3 DA PRISAO EM FLAGRANTE

3.1 Conceito

A prisao em flagrante € aquela que ocorre em face do individuo que esta cometendo o
crime ou acabou de cometé-lo. Ela ¢ uma espécie de medida cautelar que tem o condio de
restringir a liberdade do infrator imediatamente apos o conhecimento do crime por parte da
autoridade policial. Essa modalidade de prisdo processual estd disposta no art.5°, LXI, da
Constituigdo Federal de 1988, e regida nos artigos 301 a 310 do Codigo de Processo Penal. Para o

penalista Nestor Tavora):

Flagrante ¢ o delito que ainda “queima’, ou seja, € aquele que esta sendo
cometido ou acabou de sé-lo. A prisio em flagrante ¢ a que resulta no momento ¢
no local do crime. 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 (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 ¢ a autoria permitida pelo dominio
visual dos fatos. E uma forma de autopreservagio ¢ defesa da sociedade,
facultando-se a qualquer do povo a sua realizagdo. Os atos de documentagio a
serem realizados subsequentemente ao cerceio da liberdade do agente ocorrerdo
normalmente na Delegacia de Policia (TAVORA, 2016.

3.2 Espécies de Prisao em Flagrante

3.2.1 Flagrante Proprio (Propriamente Dito, Real ou Verdadeiro)

Essa espécie de prisao em flagrante estd disciplinada no art. 302, I e II, do Cddigo de

Processo Penal, que preconiza, in verbis:

Art.302. Considera-se em flagrante delito quem:

[ - esta cometendo a infragdo penal;

II - acaba de cometé-la;’

3 Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm> Acesso
em 20 nov. 2017




O flagrante proprio ocorre quando o individuo € surpreendido no momento que esta
cometendo o delito ou que acaba de cometé-lo. Ou seja, o agente pode ser preso no momento da
execucdo do delito ou apos ter encerrado todos os atos executorios, sem que, no entanto, tenha se

exaurido do local do crime ou dos elementos que o compunham.

3.2.2 Flagrante Improprio (Irreal ou Quase Flagrante)

O flagrante improprio esta previsto no art. 302, 111 do Codigo de Processo Penal:

Art.302.Considera-se em flagrante delito quem:
II - ¢ perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infragio;

Nesse diapasdo, essa espécie de flagrante ocorre quando o agente é perseguido, logo apoés o
cometimento do delito, em contexto que se presuma ser ele o autor do crime. A expressao “logo
apos” € convencionada para a doutrina majoritaria que abarca o tempo necessario para que a
autoridade policial chegue ao local do delito, colha as provas necessarias e inicie a persegui¢ao do
autor do crime.

A duragdo da persegui¢do para a licitude da pris3o ocorre até que ela ndo tenha cessado,
podendo, inclusive, se perdurar por horas ou dias. Convencionou-se na sociedade a ideia de que a
perseguicao teria o tempo maximo de 24 horas e que, apos esse tempo, a prisdo em flagrante ndo
seria mais licita. Entretanto, isso ndo ocorre, haja vista nao haver limite temporal previsto para o

encerramento da persegui¢ao. Nesse passo, para Nestor Tavora:

A crenga popular de que ¢ de 24 horas o prazo entre a pratica do crime ¢ a prisdo
em flagrante ndo tem o menor sentido, eis que, ndo existe um limite temporal
para o encerramento da perseguigdo. Ndo havendo solugdo de continuidade, isto
¢, se a perseguicdo ndo for interrompida, mesmo que dure dias ou até mesmo
semanas, havendo éxito na captura do perseguido, estaremos diante de flagrante
delito. (TAVORA, 2016, p. 1220).

O art. 290, §1° do Codigo de Processo Penal conceitua a perseguigdo, entendo-a cabivel quando:

a) tendo-o avistado, for perseguindo-o sem interrupgdo, embora depois o tenha
perdido de vista;

b) sabendo, por indicios ou informagdes fidedignas, que o réu tenha passado, ha
pouco tempo, em tal ou qual dire¢do, pelo lugar em que o procure, for no seu
encalgo.

3.2.3 Flagrante Presumido (Ficto ou Assimilado)
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Tem-se essa espécie de flagrante quando o individuo € visto logo apds o delito com
(194 . re : M -~ 4
instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele o autor da infragdo”". Vale
ressaltar que nao € necessaria perseguicao, basta que o agente seja encontrado com algum objeto

que o ligue ao cometimento de um delito. Assim Nucci (2009, p. 606):

E 0 que comumente ocorre nos crimes patrimoniais, quando a vitima comunica a
policia a ocorréncia de um roubo e a viatura sai pelas ruas do bairro a procura do
carro subtraido, por exemplo. Visualiza o autor do crime algumas horas depois,
em poder do veiculo, dando-lhe voz de prisdo. (NUCCI, 2009, p. 606)

3.2.4 Flagrante Compulsério ou Obrigatorio

O flagrante compulsorio ou obrigatorio € aquele que gera obrigatoriedade na efetuagdo da

prisdo em flagrante e abarca o rol dos legitimados previsto no art. 144 da Constitui¢do Federal:

Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito ¢ responsabilidade de
todos, ¢ exercida para a preservagdo da ordem publica ¢ da incolumidade das
pessoas ¢ do patriménio, através dos seguintes 6rgios:
I - policia federal;
IT - policia rodoviaria federal:
III - policia ferroviaria federal;
IV - policias civis;
V - policias militares ¢ corpos de bombeiros militares.
Enquanto os agentes destes orgios estiverem em servigo, surge a obrigatoriedade na prisio

sempre que a situagao surja.

3.2.5 Flagrante Facultativo

Com disposi¢do no artigo 301 do Codigo de Processo Penal, o flagrante facultativo € a

oportunidade dada pela lei de qualquer do povo realizar ou ndo a prisdo em flagrante.

3.2.6 Flagrante Esperado

A autoridade policial antecipa-se, através de seu poder investigativo, a empreitada
criminosa, e espera que os atos executdrios tenham inicio para que a prisdo seja realizada. Nesse

sentido, Tavora preleciona:

4 Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm> Acesso
em 20 nov. 2017
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E o que se deseja da atividade policial, com forte desenvolvimento investigativo,
¢ tendo conhecimento de que a infragdo ainda ird ocorrer, toma as medidas
adequadas para capturar o infrator assim que ele comece a atuar. O flagrante
esperado nio esta disciplinado na legislagdo, sendo uma idealiza¢do doutrinaria
para justificar a atividade de aguardo da policia. Desta maneira, uma vez iniciada
a atividade criminosa, ¢ realizada a prisdo, estaremos diante, em regra, de
verdadeiro flagrante proprio, pois o individuo sera preso cometendo a infragdo,
enquadrando-se na hipotese do art. 302, inciso I, do CPP (TAVORA, 2016,
p.1121).

Essa modalidade de prisdo também ¢€ licita se realizada por qualquer pessoa da sociedade
que, sabendo que o delito ira ocorrer, pode esperar o inicio dos atos executorios para a realizagio

da prisdao em flagrante.

3.2.7 Flagrante Preparado ou Provocado

Ocorre quando uma pessoa ¢ impulsionada a praticar determinado crime com o intuito de
que seja realizada a prisdo em flagrante dela. Para o Supremo Tribunal Federal, se houver a
provocagao do flagrante e a consequente prisao em relagdo do suposto crime que ensejou a prisao,
estariamos diante de uma hipétese de crime apenas na teoria, quando na pratica a preparagdo nao
enseja possibilidade da sua consumagio: “Nado ha crime, quando a preparagdo do flagrante pela
policia torna impossivel a sua consumagio.””

Nesse prisma, ndo s6 ndo ha que se falar em responsabilizagdo penal da pessoa que foi

instigada a cometer o delito, como também convém por em relevo o fato de que a prisdo é ilegal.

3.2.8 Flagrante Prorrogado (Retardado, Postergado, Diferido, Estratégico ou de Acéio
Controlada)

Ocorre quando a autoridade policial, sabendo da conduta criminosa dos individuos, protela a
efetuagdo do flagrante com o fito de prender um maior nimero de agentes delituosos ou reunir um maior

acervo probatorio. No magistério de Nestor Tavora :

Acreditamos que o flagrante diferido nada mais ¢ do que uma flexibilizagio da
obrigatoricdade da atuagdo imediata da policia, assim que identifica a atividade
criminosa em desenvolvimento. Tanto ¢ verdade, que afora as hipoteses de crime
permanente, onde a autoridade policial acompanha todo o desenvolvimento da
conduta delituosa para no momento mais adequado realizar a prisdo, a propria
terminologia flagrante postergado ¢ inapropriada, afinal, o que ocorre ¢ a ndo
autuagdo por uma infragdo, na expectativa de prender por outro crime. E uma

> Sumula 145 do STF. Disponivel em:

<http://www.stf. jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario Sumulas.asp?sumula=2119> Acesso em 18 nov. 2017
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mitigacdo da obrigatoriedade de realizar a prisdo em flagrante, inerente a
atividade policial. Tomemos como exemplo a hipotese de policiais que
acompanham a subtragio de veiculo que serd utilizado para transportar
carregamento de armas, deixando de prender em flagrante pelo crime meio
(furto), para autua-los pelo crime fim (trafico de armas). A toda evidéncia, o que
ocorre, na espécie, ¢ a escolha mais oportuna da infragdo que vai motivar o
flagrante. Caso eventualmente o carregamento de armas ndo chegue ao seu
destino, frustrando a atividade da policia, restard a instauracdo de inquérito pelo
crime de furto, pois o flagrante, para esta infragio, ja passou (TAVORA,
2016.p.1225).

Desta feita, nao ha que se falar em confusao com o flagrante esperado, uma vez que neste a
policia tem ciéncia que o crime ira ocorrer, € espera o inicio dos atos executorios para que haja a
efetuacdo da prisdo. Nao obstante, no flagrante prorrogado os atos executorios ja t€ém se iniciado,
mas a prisdo ¢ protelada, haja vista maior vantagem, tanto na efetuagdo de um maior nimero de

prisdes de criminosos, quanto na reunido de acervo probatorio mais robusto.
3.2.9 Flagrante Forjado
E uma modalidade de flagrante ilegal. Com o intuito de incriminar individuo inocente, o
(13 . k] b ~ (13 : bk .
forjador” monta uma situagdo que faga com a pessoa “forjada” incorra em crime. Aquele que

forja o crime pode responder por denunciagdo caluniosa (art. 339 do Codigo Penal) ou por abuso

de autoridade (Lei n°® 4.898/65), caso seja agente publico.
3.2.10 Flagrante Por Apresentacio

O individuo que se apresenta de forma voluntaria e espontanea perante a autoridade
policial como suposto autor de crime ndo pode ser autuado em flagrante delito. Contudo, caso
presentes os requisitos autorizadores da prisdo preventiva (art. 312 do Codigo de Processo Penal),
a autoridade policial podera requerer ao poder judiciario pela sua decretagao.
4. AUDIENCIA DE CUSTODIA

4.1 Conceito, fundamentos e finalidades

A audiéncia de custodia € o instrumento processual no qual surge a obrigatoriedade de o

preso ser apresentado a autoridade judicial em até 24 (vinte e quatro) horas apods a efetuacdo da
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prisdo, para que esta possa avaliar as condigdes da prisdo, tanto na questdo da legalidade, quanto

. ~ . .6
na necessidade de manutengado desta. Para Caio Paiva

O conceito de custddia se relaciona com o ato de guardar, de proteger. A
audiéncia de custodia consiste, portanto, na condugio do preso, sem demora, a
presenca de uma autoridade judicial, que devera, a partir de prévio contraditério
estabelecido entre o Ministério Publico ¢ a Defesa, exercer um controle imediato
da legalidade ¢ da necessidade da prisdo, assim como apreciar questoes relativas a
pessoa do cidaddo conduzido, notadamente a presenga de maus tratos ou tortura.
Assim, a audiéncia de custodia pode ser considerada como uma relevantissima
hipotese de acesso a jurisdi¢do penal

A audiéncia de custodia ndo possui previsao normativa no Codigo de Processo Penal,
datado de 1941. O atual Cddigo prevé somente a necessidade do encaminhamento da copia do
auto de prisdo em flagrante em até 24 horas para que o magistrado analise a legalidade da prisao,
bem como a necessidade da sua manutengdo, conforme pode-se depreender dos artigos 306 e 310

do Codigo de Processo Penal.

Art. 306. A prisaio de qualquer pessoa ¢ o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico ¢ a familia
do preso ou a pessoa por ele indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte ¢ quatro) horas apds a realizagdo da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante ¢, caso o autuado
ndo informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica.

[...]
Art. 310. Ao receber o auto de prisio em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

[ - relaxar a prisio ilegal; ou

II - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Cddigo, ¢ se revelarem inadequadas ou insuficientes
as medidas cautelares diversas da prisio; ou

IIT - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga.|...]

Nao obstante, a previsdo legal da audiéncia de custodia encontra-se disposta em Pactos e
Tratados Internacionais dos quais o Brasil € signatario. Nesse prisma, o art. 7°, item 5 do Pacto de
San José da Costa Rica, dispde, in verbis:

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, 4 presencga de
um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem
direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condiciona a
garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.’

® PAIVA, Caio. Na Série “Audiéncia de Custédia”: conceito, previsio normativa e finalidades. Disponivel em:
<www.justificando.com/2015/03/03/na-serie-audiencia-de-custodia-conceito-previsao-normativa-e-finalidades/br>
Acesso em 10 nov. 2017.

Pacto de San José da Costa Rica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-
1994/anexo/and678-92.pdf> Acesso em 10 nov. 2017.
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Este pacto € uma das atitudes entre paises mais consideraveis no que tange a prote¢ao das
garantias individuais. O Brasil aderiu ao pacto em 1992, todavia, algumas disposi¢des contidas
nele nao foram inseridas na pratica por diversos fatores e uma delas foi a audiéncia de custddia.

No mesmo seguimento, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de Nova

York prevé em seu art. 9°, item 3, que:

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presencga 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 questio
a audiéncia, a todos os atos do processo ¢, se necessario for, para a execugdo da
scntcnc;a.S

Somente em fevereiro de 2015, 25 anos depois do Brasil ter ratificado a convengéo, que o
Conselho Nacional de Justi¢a, juntamente com o Ministério Pablico e o Tribunal de Justi¢a de Sao
Paulo lancaram o projeto “Audiéncia de Custodia”, com o intuito de pOor em pratica este
importante instrumento processual.g

Nesse sentido, o Projeto de Lei n.° 554/2011 de autoria do Senador Antonio Carlos
Valadares'’, que tramita no Congresso Nacional, surgiu com o fito de alterar a reda¢do dada no
artigo 306 do Codigo de Processo Penal, o objetivo € fazer com que a regulamentacdo esteja
presente ndo apenas em uma resolugdo do Conselho Nacional de Justiga, e sim no proprio CPP,

com a seguinte redacgao:

Art. 306. [...]

§ 1.° No prazo maximo de vinte ¢ quatro horas apos a prisdo em flagrante, o preso
sera conduzido a presenga do juiz para ser ouvido, com vistas as medidas
previstas no art. 310 ¢ para que se verifique se estio sendo respeitados seus
direitos fundamentais, devendo a autoridade judicial tomar as medidas cabiveis
para preserva-los ¢ para apurar eventual violagéo.

§ 2.° A oitiva a que se refere o § 1.° ndo podera ser utilizada como meio de prova
contra o depoente ¢ versara, exclusivamente, sobre a legalidade ¢ necessidade da
prisdo; a preven¢do da ocorréncia de tortura ou de maus-tratos; ¢ os direitos
assegurados ao preso ¢ ao acusado.

§ 3.° A apresentacdo do preso em juizo deverd ser acompanhada do auto de prisdo
em flagrante ¢ da nota de culpa que lhe foi entregue, mediante recibo, assinada

Pacto  Internacional sobre Dircitos Civis e Politicos de Nova York. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592 . htm> Acesso em: 11 nov. 2017,
” Implementagio da Audiéncia de Custédia. Disponivel em: <hitp:/www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-
penal/audiencia-de-custodia> Acesso em 10 nov. 2017.
' Disponivel em: <https://www25.senado.leg br/web/atividade/materias/-/materia/102115> Acesso em 10 nov. 2017




15

pela autoridade policial, com o motivo da prisdo, o nome do condutor ¢ os nomes
das testemunhas.

§ 4.° A oitiva do preso em juizo sempre se dara na presenga de seu advogado, ou,
se ndo o tiver ou ndo o indicar, na de Defensor Publico, ¢ na do membro do
Ministério Publico, que poderdo inquirir o preso sobre os temas previstos no §
2°, bem como se manifestar previamente a decisdo judicial de que trata o art. 310
deste Codigo.

Desta feita, o entendimento € que ocorrera uma maior seguranga juridica na aplicagdo da
audiéncia de custodia, haja vista a inser¢@o e regulamentacio da referida audiéncia no Codigo de
Processo Penal.

A implantagdo da audiéncia de custodia em todo o Brasil faz com que o pais honre o que
foi assinado ha tempos passados. A benesse em relagdo a aplicagdo de principios previstos na
Constitui¢ao Federal de 88 também, sobretudo o principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, com a inser¢do definitiva da audiéncia de custodia no direito brasileiro, a busca €
pela reduc¢do do numero de prisdes arbitrarias e ilicitas, desse modo, o Estado assegura que os
direitos e garantias individuais do preso sejam resguardados, uma vez que a busca é por uma
prisdo justa e dentro dos limites legais, ndo sob a aplicagdo de tortura, eventuais abusos, danos

fisicos e morais a que O preso possa passar.

4.2 Reflexos da audiéncia de custédia na diminuicio da popula¢ao carceraria

O caos no Sistema Carcerario Brasileiro nao € novidade, ha tempos o pais sofre com a
superlotagdo nos presidios que acarreta uma série de problemas para quem esta preso. No ultimo
levantamento produzido pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em conjunto com os Tribunais
de Justica, realizado em fevereiro de 2017, foi constatado o nimero de 654.372 presos no Brasil,
dos quais 221.054 sdo provisorios, o que corresponde a elevada porcentagem de 34% do total de

11
presos.

" Levantamento dos presos provisorios no pais. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84371-

levantamento-dos-presos-provisorios-do-pais-e-plano-de-acao-dos-tribunais> Acesso em 12 nov. 2017,




16

Figura 1 - Total de presos no Brasil
Total de presos no Brasil

221.054
34% Provisérios

654.372

£433.318
66% Condenados

Fonte: Levantamento do CNJ com Tribunais de Justica (Janeiro/2017)

wagner Ulisses/Arte CNJ

Fonte: CNJ/ Wagner Ulisses/Arte CNJ

Segundo levantamento realizado pelo infopen, a quantidade total de presos no Brasil até
dezembro de 2014 era de 622.202 presos, dos quais 249.668 eram presos provisorios, o que
equivale a 40,13% do total."?

Nesse diapasdo, de dezembro de 2014 at¢ fevereiro de 2017 percebe-se uma diminuigdo de
6,13% de presos provisorios no pais, entretanto, os numeros continuam bastante elevados.

De acordo com dados atuais do Conselho Nacional de Justi¢a, o déficit de vagas no sistema
prisional brasileiro é de 256.023, um nimero bastante alto e que comprova 0 caos que o pais esta
vivendo atualmente.

O altissimo numero de presos em penitenciarias sem as minimas condi¢des de receber
todos eles acarretam sérios problemas que a cada dia vem mais a tona e evidenciam a profunda
crise existente no sistema carcerario do pais.

A superlotacao dos presidios traz consigo reinvindicagdes sentidas muitas vezes atraves de
rebelides, e que ndo rara as vezes resultam em muitas mortes, bem como propiciam a chance de
presos de facgdes rivais viverem no mesmo espago e se confrontarem.

No inicio de 2017, na Penitenciaria de Alcaguz, no Rio Grande do Norte,
aproximadamente 26 presos morreram em confrontos que iniciou com a rebelido tida como a
maior da historia do Estado. Na época, a Penitenciaria possuia capacidade para 620 presos, mas

estava com cerca de 1.150."

12

Infopen dez/14. Disponivel em; <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/documentos/infopen_dez14.pdf> Acesso em 12 nov. 2017

¥ Gl. “1 més do massacre em Alcacuz.” Disponivel em: <http://especiais.gl.globo.com/rn/rio-grande-do-
norte/2017/1-mes-do-massacre-em-alcacuz/> Acesso em 12 nov. 2017
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Na Penitenciaria Anisio Jobim, no Estado do Amazonas, foi registrado 56 mortes na
rebelido ocorrida no inicio de 2017. A unidade prisional possuia capacidade de receber 454 presos,
entretanto estava com 1.224 presos na €poca do massacre. 14

Diante da alta quantidade de presos provisérios e do verdadeiro caos instalado nas
penitenciarias de todo o pais, surge a discussdo acerca da eficacia de um dos objetivos da
audiéncia de custodia: a redugdo do percentual de presos provisorios, verificando a adequagdo da
prisao cautelar, bem como sua necessidade e legalidade, minimizando a questao das superlota¢des
nas penitenciarias.

Nao obstante, segundo dados do CNIJ, até junho de 2017 foram realizadas 258.485
audiéncias de custodia, das quais 115.497 (44,68%) resultaram em liberdade do individuo e
142.988 (55,32%) resultaram em prisdo preventiva.'’, ou seja, o resultado até entdo ¢ que as
audiéncias de custodia “mais prendem do que soltam”.

A falta de uma maior regulagao, haja vista o Codigo de Processo Penal ser silente até entio
no assunto, faz com que muitas audiéncias de custodia deixem de ser realizadas. O Superior
Tribunal de Justiga tem entendido que a ndo realizagdo da audiéncia de custodia, por si s6, ndo
seria capaz de tornar a prisdo ilegal, desde que enviado o auto de prisao em flagrante ao
magistrado no prazo de 24 horas, conforme disposto no art. 5°, LXII da Constitui¢do Federal de

1988 e no art. 306, §1° do Codigo de Processo Penal.

PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE
HOMICIDIO. ALEGACAO DE ILEGALIDADE NA PRISAO POR
AUSENCIA DA AUDIENCIA DE CUSTODIA. DECRETACAO DA
PREVENTIVA. PEDIDO DE REVOGACAO. FUNDAMENTACAO
CONCRETA. AGRESSIVIDADE E PERICULOSIDADE. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. CONTINUIDADE DA AUDIENCIA DE
INSTRUCAO E JULGAMENTO DESIGNADA PARA O DIA 18/4/2017. 1.
Quanto a nfo realizacio da audiéncia de custédia, verifica-se dos autos esta
nio ter ocorrido pela auséncia de regulamentacio de tal procedimento nas
comarcas do interior. Por outro lado, ja houve o decreto da prisao
preventiva na hipotese dos autos. 2. Estio presentes os fundamentos concretos
para a prisdo preventiva, tanto em relagdo a garantia da ordem publica quanto a
conveniéncia da instrugdo criminal. Satisfeitos por completo os pressupostos
cautclares, tendo o Julgador feito mengdo a forma violenta por meio da qual o
delito foi cometido, sem a menor possibilidade de defesa da vitima, além do
motivo da agressdo, desproporcional, uma vez que os disparos foram efetuados
contra a vitima pelo simples pedido para baixar o volume do som do carro em que
estavam os acusados. 3. Recurso em habeas corpus improvido. (STJ - RHC:

14« .x . . . . i ,
Rebelidio no compaj chega ao fim com mais de 50 mortes diz ssp-am” Disponivel em:

<http://g1.globo.com/am/amazonas/noticia/2017/0 1/rebeliao -no-compaj-chega-ao-fim-com-mais-de-50-mortes-diz-
ssp-am.html> Acesso em 12 nov. 2017

"> Mapa da implantagio da audiéncia de custédia no Brasil. 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 12 nov. 2017
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78843 AL 2016/0311431-4, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data
de Julgamento: 27/04/2017, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
08/05/2017)'° (grifos nossos)

Nesse prisma, verifica-se, pela auséncia de regulagio, que a audiéncia de custodia ndo se aplica em
todas as Comarcas do pais, ferindo a igualdade entre os individuos ¢ limitando a eficacia da audiéncia. Nao
¢ razoavel permitir que algumas pessoas tenham direito a verificagdo da legalidade, necessidade ¢
adequagdo da medida cautelar, enquanto outras ndo tenham o mesmo direito.

Porquanto o problema ndo se resolva, fato ¢ que os presidios continuam superlotados, ndo
raramente massacres acontecem ¢ somada a condi¢des precarias causam “‘camificinas”.

A prisdo cautelar passa uma falsa percepgdo para a sociedade de que a justica é célere ¢ eficaz.
Nessa vereda, ndo raramente ha o clamor publico para que o suspeito permaneca preso antes mesmo do

final do inquérito ¢ eventual inicio da agdo penal. Nesse diapasdo, Lopes Jr & Rosa prelecionam:

Pensamos que o processo “demora demais” ¢ ninguém quer esperar até¢ a
sentenga, afinal, qualquer demora ¢ uma dilagdo insuportavel para uma sociedade
hiperacelerada. Por isso, quando somos sedados pela avalanche de imagens de

uma megaoperagdo policial ¢ ninguém sai preso, temos a molesta ¢ incomoda
sensagdo de que havera impunidade (LOPES JR & ROSA, 2013, p. 56).

Nao obstante, o que ocorre sdo prisdes cautelares em massa, que culminam na convivéncia
de individuos condenados com aqueles que ndo foram sequer julgados, em ambientes hostis e
insalubres, com uma quantidade de presos muito maior do que a capacidade.

Como consequéncia da precariedade na estrutura e da superlotagao nos presidios, pessoas
ndo condenadas dividem o mesmo espago com outras que ja possuem condenacio. Aquele que
cometeu um furto a um supermercado pode se sujeitar a dividir o mesmo espago com uma pessoa
condenada por um latrocinio ou com fac¢des criminosas, contribuindo para que o presidio se
torne, indubitavelmente, uma “escola do crime”, ou, para alguns doutrinadores, “fator
crimindgeno”, que ¢ o conjunto de fatores que incitam a determinadas pessoas criarem e

desenvolverem a personalidade criminosa. Nesse sentido, para Cezar Roberto Bitencourt:

[...] Contribuem igualmente para deteriorar a saude dos reclusos, as mas
condi¢des de higiene dos locais, originadas na falta de ar, umidade ¢ odores
nauscabundos |[...]

[...] Sob o ponto de vista social, a vida que se desenvolve em uma instituigdo total
facilita a aparigdo de uma consciéncia coletiva que, no caso da prisdo, supde a
estruturagdo definitiva do amadurecimento criminoso. (BITENCOURT, 2004, p.
158)

16 STI. Recurso Ordinario em Habeas Corpus. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4657 14 940/recurso -ordinario-em-habeas-corpus-rhc-78843-al-2016-
0311431-4> Acesso em 15 nov. 2017
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A falta de verificacao “frente a frente” com o suspeito, por parte do magistrado, das
condigOes da prisao e da necessidade de manutengdo desta, faz com que ele se baseie apenas em
um auto de prisao em flagrante, sem ouvir o suspeito previamente e, desta feita, tende a aplicar a
regra da “cultura do encarceramento”.

Nesse prisma, importante € a observagdo do desembargador Alexandre Victor de Carvalho

que, em entrevista ao Jornal “O Tempo”, preconiza:

Naéo adianta a gente ter a audiéncia como ferramenta, se os juizes tém uma mente
encarceradora. Por causa da pressdo da opinido publica, eles acabam mantendo a
prisdo de quase todos ¢ entregando de bandeja novos soldados para o crime
organizado. (DINIZ; SUAREZ. 2017)

Ter a prisdo como regra ¢ a liberdade como excegao fere principios norteadores no direito
brasileiro, como o da presungdo de inocéncia, por exemplo. O clamor publico para uma justiga

célere causa inimeros problemas para o sistema carcerario.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo fez uma andlise acerca da evolugdo historica do sistema prisional e
punitivo no Brasil. Buscando compreender as razdes existentes para o caos do sistema carcerario
atual e que vem desde séculos passados.

Buscou-se, também, analisar as varias espécies de prisdes em flagrante, das quais dao
ensejo a aplicagdo da audiéncia de custodia, garantindo amplo acesso do preso ao contraditorio e a
ampla defesa.

A audiéncia de custodia, que surgiu atraveés do Pacto de San José da Costa Rica e do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, ambos assinalados pelo Brasil em 1992,
demorou a ter sua inser¢ao no direito brasileiro.

Apenas em 2015, através de um projeto do Conselho Nacional de Justi¢a e do Tribunal
de Justi¢a de Sao Paulo foi que a audiéncia de custodia comegou a ter espago no Brasil.

Entretanto, constatou-se ao longo da pesquisa que a falta de uma maior regulamentagdo
da audiéncia faz com que ela ndo seja aplicada em todas as Comarcas do territorio brasileiro,
ferindo a igualdade que todas as pessoas devem ter no acesso ao Judiciario.

O Projeto de Lei n.° 554/2011 de autoria do Senador Anténio Carlos Valadares e que
tramita no Congresso Nacional pode acabar com o problema da falta de uniformizagdo da

aplicacdo da audiéncia de custodia, entretanto, ele ainda ndo chegou ao fim e as finalidades ainda
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nao foram alcangadas, haja vista a morosidade dos parlamentares em votar um assunto tao
importante.

O numero elevado de presos provisorios nos presidios do pais mostra que muitas atitudes
precisam ser tomadas. A regulamentagdo da audiéncia de custodia no Codigo de Processo Penal e
o desuso da “cultura do encarceramento” por parte dos magistrados, passando a aplicar mais
medidas alternativas a prisdo e o uso de monitorag@o eletronica, podem contribuir para que seja
minimizado o problema da superlotagao das penitenciarias no pais.

Nao obstante, verificou-se que foram realizadas 258.485 audiéncias de custodia, das quais
115.497 (44,68%) culminaram em liberdade do preso e 142.988 (55,32%) resultaram em prisdo
preventiva, mesmo “mais prendendo do que soltando”, foi notada uma redugdo, ainda que
pequena, de 6,13% no nimero de presos provisorios no pais, entre dezembro de 2014 e fevereiro
de 2017.

Contudo, apesar do caos permanecer inalterado, a audiéncia de custddia mostra-se um
instrumento até certo ponto eficaz para “prender menos, mas prender melhor”. O fato de o
magistrado verificar as condigdes da prisdo e necessidade de manutengdo desta, em um curto
espago de tempo e com a presenga do individuo, torna-se célere e eficaz o processo, fazendo com
que direitos e garantias sejam resguardados ao individuo.

Convém por em relevo o fato de que a audiéncia de custddia € um instrumento processual
que ainda precisa de ajustes no tocante a regulamentagao e uniformizagao na aplicagdo, mas com o

esfor¢o de todos os objetivos serdo alcangados.
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ABSTRACT

This article will analyze the advent of the custody hearing and its insertion in the Brazilian
criminal procedure, showing that it is a means which ensures the fundamental rights of arrested on
the spot will be safeguarded. The chaos in Brazil’s prison system is clear and evident. We have
long been living with the reality of the penitentiaries crowded in the country, culminating among
other things, in the inappropriate treatment of thousands of convicts, violating constitutional rights
and principles. With the insertion of the custody hearing in the country, it is necessary to analyze
the concreteness of one of the main objectives of the custody hearing, which is to reduce the
maximum occupancy the penitentiaries, which is overcrowded.

Keywords: custody hearing, criminal procedure, prison system, constitutional principles.
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