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A AUDIENCIA DE CUSTODIA E SEUS IMPACTOS NO PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Herick da Costa Mauricio?
M.a Kélvia Faria Ferreira?

RESUMO

A audiéncia de custddia se apresenta como uma ferramenta importante para o
funcionamento do sistema processual penal e penitenciario brasileiro. O objetivo
desse trabalho sera analisar como a implementacao do instituto no ordenamento
juridico se deu, analisando as suas principais caracteristicas. Serdo verificadas
as principais problematicas enfrentadas atualmente pelo sistema carcerario,
como a superlotacdo dos estabelecimentos prisionais bem como os indices de
ressocializacdo dos condenados, avaliando como a incidéncia da audiéncia de
custddia possibilita a resolucéo de tais problemas. Ainda sera proposta uma
analise quanto aos efeitos juridicos do instituto e toda sua abrangéncia. O
trabalho é embasado em pesquisa bibliogréafica e andlise jurisprudencial sobre o
tema. Pode ser constatado que com a efetiva realizacdo da audiéncia de
custddia, o individuo terd maior seguranca quanto a sua integridade e respeito a
dignidade, além disso, 0 sistema penitenciario sera beneficiado, através da
reducdo substancial do nUmero de presos temporarios.

Palavras-chave: Audiéncia de Custbédia; Sistema Penitenciario; Presos
Temporarios; Direito Processual Brasileiro.

1 INTRODUCAO

O Brasil vem enfrentando nos ultimos anos uma verdadeira epidemia no
setor penitenciario, no que diz respeito ao aumento da populacdo carceraria.
Véarias medidas tém sido tomadas para buscar uma solucdo para este grave
problema social que tem se solidificado em meio a burocracia do Poder
Judiciério, grande quantidade de processos, reduzido numero de servidores,
além da demora na apresentacao do preso ao juiz.

E fato que a busca pela solugdo do problema da superlotacéo carceraria
e maus tratos a presos tem de ser efetiva e a audiéncia de custddia tem provado
ser um excelente instrumento para a realizacao deste feito. E, portanto, o estudo
desta nova ferramenta implantada no sistema judiciario € de fundamental

importancia para compreender e como tornar ainda mais eficiente esse instituto.
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Os individuos presos devem ter seus direitos fundamentais garantidos,
até mesmo para que esses possam ser ressocializados. A audiéncia de custodia
surge entdo como importante alternativa para a reducédo do encarceramento
despropositado e da violéncia policial, contudo carece de analise mais
aprofundada acerca da sua eficacia. Nesse sentido, esta pesquisa teve o0
propdsito de compreender os principais impactos do implemento dessa
modalidade de audiéncia, de maneira a compreender de fato se essa constitui
em uma alternativa para os problemas que envolvem o sistema penal e
processual penal brasileiro.

Dessa maneira, 0 objetivo geral deste trabalho foi o de compreender os
efeitos que o implemento da audiéncia de custodia tem gerado, tanto no ramo
do Direito Processual Penal, quanto ao funcionamento das instituicbes que
atuam de maneira direta no cumprimento das penas. Os objetivos especificos
consistiram em determinar os principais elementos relacionados ao sistema
prisional brasileiro; estudar os direitos e garantias assegurados em tratados de
direitos humanos e na Constituicdo Federal relacionados a prisdo; compreender
a aplicabilidade da audiéncia de custodia no Brasil.

Dessa maneira, o0 primeiro capitulo buscou estudar o sistema prisional
brasileiro, identificando inicialmente os aspectos conceituais mais relevantes
relacionados a prisdo e ainda tracando uma analise a respeito do contexto
prisional no Brasil.

Em um segundo momento, considerando o disposto em tratados
internacionais de direitos humanos nos quais o Brasil € signatario, bem como ao
gue dispde a Constituicdo Federal quanto as garantias e aos direitos dos presos,
buscou o segundo capitulo entdo apontar tais elementos.

Finalmente, o terceiro capitulo teve o propésito de apresentar as
caracteristicas mais relevantes no que tange a audiéncia de custédia no Brasil,

apresentando os aspectos juridicos e praticos.
2 O CENARIO PENITENCIARIO BRASILEIRO
Apoés o cometimento de um crime e julgamento condenando o individuo

pela pratica criminosa com pena de reclusdo em regime fechado, ele é inserido

no sistema prisional e passa a cumprir sua pena. Antes de se tecer comentarios



a respeito das penas privativas de liberdade, € necessario que se reconheca que
essa modalidade de pena, no sistema juridico brasileiro, € considerada como a
mais gravosa das penas, e, portanto, sua utilizacdo deve ser empregada como
dltima medida (GONCALVES, 2012).

Goncalves (2012, p. 124) expbe que a pena deve ser considerada como
um resultado pratico a determinada agdo do individuo, ou seja, uma

consequéncia direta de suas agoes:

(...) a imposicdo do Estado como consequéncia da pratica de uma
conduta definida como crime, que consiste na privacdo de bens
juridicos com a finalidade de reabilitar o criminoso ao convivio social,
bem como trazer como resultado a prevencgédo de novas praticas ilicitas.

De acordo com o Cédigo Penal (BRASIL, 1940), no artigo 32, sao trés as

penas aplicaveis no ordenamento juridico brasileiro:

Art. 32 - As penas sao:

| - privativas de liberdade;
Il - restritivas de direitos;
Il - de multa.

As penas privativas de liberdade sédo as mais severas e rigorosas e, por
isso, devem receber um olhar especial no momento de aplicacdo da pena. Esse
fato se deve a necessidade de ndo se agredir de forma excessiva a esfera do
individuo, provocando assim uma lesédo a algum dos importantes principios que
regem o direito penal, tais como o da proporcionalidade e o da individualizagao
da pena (GRECO, 2016).

Quanto as penas privativas de liberdade, € importante que se compreenda
que o Cddigo Penal prevé as penas de reclusdo e de detencdo. Ja a lei de
contravengdes prevé também uma modalidade de pena privativa de liberdade
gue é a chamada prisdo simples (GRECO, 2016).

A distingdo entre reclusdo e detencdo estd relacionada aos tipos de
regime prisionais pelos quais os individuos condenados deverao ser submetidos
ao cumprimento da pena. Na reclusdo, a depender da pena aplicada o
condenado poderda iniciar o cumprimento de sua pena nos regimes fechado,
semiaberto ou aberto, enquanto na detencdo, a depender da pena aplicada

podera iniciar o cumprimento da pena nos regimes aberto ou semiaberto. O



principal resultado dessas aplicacbes € de que no caso de a pena ser de
reclusdo, a execugdo podera iniciar em regime fechado, que é considerado o
mais austero do sistema penal, ndo ocorrendo no caso da aplicacao da pena de
detencdo. Alias, a unica forma de um sentenciado a cumprimento de pena de
detencdo ir para o regime fechado é com o cometimento de um novo crime ou
com a transgressao do condenado as imposi¢des impostas pelo juiz, aplicando
assim o instituo da regressao de regime (BITENCOURT, 2017).

Vale dizer que a pena de reclusdo pode ser cumprida de trés formas, de

acordo com o artigo 33 do Caodigo Penal:

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto. A de detencdo, em regime semiaberto, ou
aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.

§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de
seguranca maxima ou meédia;

b) regime semiaberto a execug¢do da pena em coldnia agricola,
industrial ou estabelecimento similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou
estabelecimento adequado.

O regime fechado, previsto na alinea “a” do §1° do artigo supra
mencionado caracteriza-se pelo cumprimento da pena em uma penitenciaria,
como preconiza o artigo 87 da Lei de Execucao Penal (LEP), submetendo a
trabalho interno ou externo, no segundo caso em obras publicas, no periodo
diurno, isto €, o trabalho obrigatorio previsto no artigo 31 da referida norma, e ao
isolamento durante periodo noturno. Vale ressaltar que, embora a lei preveja o
cumprimento do repouso noturno, de acordo com as exigéncias para cela
individual, a superlotacdo dos presidios brasileiros ndo permite tal situacdo
(CAPEZ, 2017).

J& o regime semiaberto € cumprido por meio de trabalho e estudo do
sentenciado durante o dia, podendo ser em col6nia agricola, industrial ou mesmo
em algum estabelecimento congénere. Durante o periodo noturno, o condenado
é recolhido no estabelecimento prisional em cela coletiva. Ressalta-se que nessa
modalidade de regime o trabalho externo ao estabelecimento prisional também
é admitido (CAPEZ, 2017).

Por outro lado, o regime aberto, considerado o mais brando das penas

privativas de liberdade, tem como base a ideia da autodisciplina além da



circunspeccao da responsabilidade realizada pelo condenado. Nesse regime, o
condenado pode exercer determinada atividade, trabalho, ou mesmo frequentar
a cursos, recolhendo-se tdo somente no periodo noturno e nos dias em que
estiver de folga, demonstrando assim as autoridades judiciarias o merecimento
ao regime mantendo assim um comportamento de exceléncia durante o periodo
do cumprimento do regime (CAPEZ, 2017).

2.1Penitenciarias brasileiras

A priséo é o local onde o condenado cumpre a pena sancionada apés o
processo iniciado decorrente de sua pratica criminosa. E ai que residem os
principais embates, criticas e problematicas, cite-se como as principais: a
superlotacdo dos complexos prisionais, a auséncia da higiene e saude, as
rebelides que resultam em uma série de mortes e graves prejuizos ao sistema;
e, na maioria dos casos, a hao aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa
humana, sem os quais ndo ha possibilidade de que se ocorra a reintegracéao do
detento a sociedade, uma vez que o descaso e a condicdo em que estdo
submetidos néo € suficiente para promover a ressocializagdo (GHADER, 2011).

Uma das maiores problematicas enfrentadas nos presidios brasileiros
reside na superlotacdo dos complexos penitenciarios. A falta de investimento e
a ma gestao quanto ao sistema prisional produz essa anomalia no cumprimento
das penas. Essa caracteristica advém principalmente da demora e da falta de
organizacdo das penitenciarias, em que varios detentos cumprem penas
superiores as determinadas no processo, e perante a deficiéncia da seguranca
publica com relacdo aos condenados. Ressalta-se que ha casos de presos em
que a prépria justica ndo tem conhecimento do cumprimento de suas penas
(GHADER, 2011).

Contudo, ndo ha como tratar das penitenciarias sem mencionar a crise
gue vem se alastrando ha anos no sistema prisional, decorrente principalmente
da superlotagdo dos presidios. Em uma analise simples, € possivel afirmar que
€ uma problematica sem resolucdes a curto prazo, até porque poucas Sao as
propostas para mudanca desse quadro. Marcos Rolim (2003, p. 121), confirma
esse pensamento apontando para as violagdes que ocorrem aos direitos dos

encarcerados:



O Brasil como a maioria dos paises latino-americanos, assiste
imobilizado ao desenvolvimento de uma crise crbnica em seu sistema
penitenciario. Especialmente nesta Ultima década, os indicadores
disponiveis a respeito da vida nas prisfes brasileiras demonstram de
maneira inconteste um agravamento extraordinario de problemas ja
muito antigos como a superlotacdo carceraria, a escalada de violéncia
entre os internos, as praticas de abusos, maus-tratos e torturas sobre
eles, a inexisténcia de garantias minimas aos condenados e o
desrespeito sistematico e institucional a legislacdo ordinaria e aos
principios dos direitos humanos.

Uma das principais razdes para a superlotacdo dos estabelecimentos
prisionais é a decretacdo de uma quantidade excessiva de prisées provisorias.
Essas pris6es provisérias acabam ocorrendo muitas vezes de forma abusiva,
escancarando assim um sistema de injusti¢ca criminal vigente. Cumpre destacar
gue muito embora a Lei de Execucao Penal preveja que 0S presos provisorios
devam ficar acautelados nos Centros de Detencao Provisoria, a auséncia desses

nas comarcas forca a ida desses para as penitenciarias.

2.2 O sistema de (in)justica criminal e 0 abuso das prisdes provisoérias

Como sera abordado mais adiante, existe no ordenamento juridico
brasileiro a possibilidade de se empregar alguns tipos de prisdes, dentre elas as
chamadas prisOes-processuais, ou seja, que sao decretadas durante ou
anteriormente ao processo. E o caso das prisbes em flagrante, das prisées
temporarias e das prisbes preventivas. Em suma, esses individuos presos
podem ficar durante anos no carcere sem que tenham tido condenacéao, e o pior,
apos terem passados anos na prisdo sdo absolvidos ou condenados a penas
alternativas, sem restricao de liberdade.

De acordo com a Anistia Internacional (2015), o sistema prisional
brasileiro encontra-se ha anos em uma crise que parece nao ter fim. Além de
uma estrutura precaria, sdo recorrentes as violagcdes de direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal e em Tratados Internacionais de Direitos
Humanos. Os presos no Brasil, na maioria das vezes, sdo submetidos a
situacOes degradantes sem que haja minimas condi¢des de higiene ou saude,

além de terem que conviver com a superlotacao.



De acordo com o Conselho Nacional do Ministério Publico, essa
superlotagcéo resulta, em muitos casos, justamente na introducdo dos presos
provisérios no mundo do crime, principalmente aqueles que poderiam vir a ser
absolvidos ao final do processo, como € o que ocorre em alguns casos. Esses
individuos que ndo possuem condenacdo, em muitos casos, hdo sao separados
dos presos jA condenados, em razdo da deficiéncia estrutural dos
estabelecimentos prisionais, como 0 que preceitua a lei para alguns casos
(BRASIL, 2018).

Esse fato, aliado a ideia de que muitos permanecem, como ja
mencionado, por muito tempo presos, faz com que individuos inocentes entrem
em contato com individuos altamente perigosos, sendo submetidos a tratamento
desumano, sendo que ao fim do tempo de cumprimento da prisdo provisoéria os
presos acabam sendo libertos. Esse fato, além de macular a imagem perante a

sociedade deixa cicatrizes morais muitas vezes permanentes (BRASIL, 2018).

3 DIREITOS E GARANTIAS ASSEGURADOS NOS TRATADOS DE DIREITOS
HUMANOS E NA CONSTITUICAO FEDERAL

Embora seja fato notdrio que o Brasil é signatario de pactos internacionais
gue visam garantir a efetividade de importantes garantias que alcancam a esfera
penal e processual, em muitos casos a auséncia de uma norma regulamentadora
acaba por tornar diversos institutos inaplicaveis ou com aplicabilidade
restringida. E o que ocorre com a audiéncia de custodia, e com outros
importantes institutos. A auséncia dessas normas regulamentadoras esta
atrelada em muitos casos a uma auséncia de vontade politica para o
estabelecimento dessas (MENDES, 2017).

Essa realidade acaba evidenciando um verdadeiro descaso para com 0s
direitos dos apenados por parte das autoridades brasileiras, principalmente em
decorréncia da omissdo na criacado de propostas que facam valer os direitos e
garantias estatuidos nas normas internacionais e na propria Constituicdo Federal
que visam a protecédo desses individuos.

Ao se analisar o que dispunha Beccaria (1997, p. 69), quanto ao
tratamento despendido aos acusados de cometerem crimes observa-se a

seguinte fala: “a sociedade so6 |he pode retirar a protegdo publica apés ter
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decidido que ele violou os pactos por meio dos quais ela lhe foi outorgada”.
Depreende-se do excerto que o principio da presunc¢éo de inocéncia ja se fazia
presente de maneira embrionaria, sendo esse um instituto extremamente
alinhado as audiéncias de custddia.

Dentre os diversos tratados internacionais dos quais o Brasil € signatéario
um se destaca, qual seja o Pacto de Sdo José da Costa Rica. Esse traz uma
série de importantes garantias de carater processual penal, como por exemplo a
vedacdo a prisdo do depositario infiel. Uma das garantias que gerou muita
controvérsia foi a que tratava da audiéncia de custddia, também conhecida como
audiéncia de apresentacao (MENDES, 2017).

Frisa-se que no Brasil vige a teoria dualista, isto é, o direito internacional
e o direito interno consistem em sistemas independentes entre os Estados, de
modo que para que uma norma externa tenha reflexos internos € necessaria a
aprovacgdo por parte de processo legislativo especifico. Além disso, pode-se
abstrair do artigo 5°, §2° da Constituicdo Federal que os tratados internacionais
de direitos humanos, desde que submetido as casas legislativas, podem ser

incorporados pelo ordenamento juridico brasileiro:

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

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

Cumpre ressaltar que, para que um determinado tratado internacional seja
incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, esse deve ser submetido ao
crivo do Poder Legislativo, que traduz a vontade da populacéo pela Soberania
Popular. O proposito € dar maior forca e legitimidade a norma, fazendo com que
direitos fundamentais sejam ainda mais reforgados no ordenamento, viabilizando
assim o desenvolvimento de politicas, no caso em tela, voltadas ao
desencarceramento (AZEVEDO, 2018).

Além desse importante tratado, o Brasil aprovou uma série de outras
normativas internacionais. Sobre essa realidade, cabe destacar o que dispde
Henriques (2017, p. 13):
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Passando aos diplomas internacionais de direitos humanos que
integram o ordenamento juridico patrio, destacam-se o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Convengédo Americana
sobre Direitos humanos (CADH), ambos ratificados no ano de 1992. A
Convencao Americana de Direitos Humanos — ou Pacto de San José
da Costa Rica — determina, em seu art. 7.5, que: “Toda pessoa presa,
detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um
juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais
[...]". No mesmo sentido, dispde o art. 9.3 do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos: “Qualquer pessoa presa ou encarcerada em
virtude de infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a
presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer
fungées judiciais [...]".

Outro importante tratado é a Convencdo Interamericana sobre o
Desaparecimento Forcado de Pessoas (1994), que fora promulgada por meio do
Decreto 8.766 de 2016. Destaca-se o que dispde o artigo Xl sobre a

apresentacao do condenado ao juiz (BRASIL, 2016):

Toda pessoa privada de liberdade deve ser mantida em lugares de
detencao oficialmente reconhecidos e apresentada, sem demora e de
acordo com a legislagcdo interna respectiva, a autoridade judiciaria
competente. Os Estados Partes estabelecerdo e manterdo registros
oficiais atualizados sobre seus detidos e, de conformidade com sua
legislagéo interna, os colocardo a disposicdo dos familiares dos
detidos, bem como dos juizes, advogados, qualquer pessoa com
interesse legitimo e outras autoridades.

No que tange ao que dispde a normativa, abstrai-se um entendimento que
todo preso em flagrante deve ser colocado diante de uma autoridade judicial em
um prazo de até vinte e quatro horas, visando a analise da legalidade da prisdo
e, ainda, se ha a necessidade de sua manutencdo. Essa propositura, além de
ser um instrumento para a defesa de direitos e garantias fundamentais, € uma
necessidade. Principalmente se considerado o grande déficit de vagas
existentes no sistema penitenciario brasileiro que recebe, em grande parte,
presos provisoérios (PACHECO, 2015).

Quanto ao carater garantidor do contetudo processual penal existente no

ambito do tratado, Grinover, Magalhdes e Scarancer (2009, p. 71) salientam que:

Todas as garantias processuais penais da Convencdo Americana
integram, hoje, o sistema constitucional brasileiro, tendo o mesmo nivel
hierarquico das normas inscritas na Lei Maior. Isto quer dizer que as
garantias constitucionais e as da Convenc¢do Americana se integram e
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se complementam; e, na hip6tese de ser uma mais ampla que a outra,
prevalecera a que melhor assegure os direitos fundamentais.

Henriques (2017) reforca a necessidade do implemento de normas que
gerem efeitos mais concretos aos dispositivos normativos internacionais,
destacando que além de significarem importantes acdes em prol dos direitos e
garantias fundamentais sdo meios de se combater a superpopulacéo carceraria
evidenciada por meio dos dados alarmantes apresentados pelo Conselho
Nacional de Justica, que pode ser instrumentalizada pela analise do magistrado
quanto a legalidade da prisédo em flagrante.

Quanto ao que dispde a Constituicdo Federal do Brasil, Badar6 (2014, p.

2), assevera seu proposito de assegurar

(...) uma série de garantias em relacéo a priséo cautelar, visando conter
abusos e estabelecer um conjunto de meios protetivos para evitar que
tal prisdo possa implicar qualquer outra restricdo além daquelas
estritamente previstas na lei.

Isso fica evidente ao se analisar parte do conteddo do artigo 5° da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) que prevé uma série de prerrogativas

inerentes ao individuo preso e ao processo desde sua prisao:

LXI — ninguém ser&a preso sendo em flagrante delito ou por ordem
estrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei;

LXIl — a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso
ou a pessoa por ele indicada;

LXIIl — o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e
de advogado;

LXIV — o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua
prisdo ou por seu interrogatério policial,

LXV — a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade
judiciaria; LXVI — ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido,
guando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Deve-se observar que o texto constitucional ndo tem em sua previsao a
necessidade de que o preso seja apresentado a uma autoridade judiciaria,
porém, embora haja essa omisséo no texto constitucional, pode-se referenciar o
Decreto 678 de 1992 que somente veio a ser regulamentado recentemente.

Contudo, deve prevalecer o entendimento de que, sendo a Constituicdo
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democratica, o processo penal deve também ser democratico atendendo

fortemente as garantias constitucionais do individuo (AZEVEDO, 2018).

4 AUDIENCIA DE CUSTODIA

No decorrer do desenvolvimento desse trabalho puderam ser analisadas
as diversas problematicas enfrentadas pelo atual sistema penal brasileiro, assim
surgem os beneficios que a audiéncia de custddia traz para o preso e para a
sociedade, como uma proposta importante. Assim, é necessario que se faca uma
andlise de fato de como tem sido a implementacao dessa novidade, buscando
ampliar os conceitos trazidos pelo instituto, além de uma analise dos resultados

gue tém sido gerados com a sua efetivacdo no Processo Penal Brasileiro.

4.1 Andlise de constitucionalidade da audiéncia de custédia

Vale ressaltar, de plano, que a audiéncia de custddia € um instituto
processual que visa permitir que o individuo preso em flagrante tenha acesso em
tempo razoavel a um juiz competente, para que a manutencao ou nao do status
de sua priséo seja realizado.

A previsao legal para esse importante instituto tem suas bases firmadas
em duas importantes convencdes internacionais das quais o Brasil € signatario,
quais sejam o Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966 e a Convencao
Americana Sobre Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de Séo
José da Costa Rica, de 1969. Essas convengdes foram recebidas pelo
ordenamento juridico brasileiro no ano de 1992, por meio dos decretos 592 e
678, respectivamente.

Dessa forma a aplicacdo desses institutos no ambito do direito interno
tornaram-se obrigatorias tendo forca de lei ordinaria, uma vez que sua aprovagao
€ anterior a emenda constitucional 45 que da carater de norma supralegal aos
tratados internacionais de direitos humanos, aprovados pelo rito das emendas
constitucionais.

O artigo 9° do Pacto de Direitos Civis e Politicos, explicitado no Decreto
592 de 1992 (BRASIL, 1992), traduz a importancia da apresentacdo rapida do
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preso ao juiz, além de prever mecanismos atenuadores da pena e que permitem

ao preso medidas alternativas a prisdo quando cabiveis, nos seguintes termos:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer funcdes judiciais e tera o direito
de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A
priséo 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 questao a
audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a
execugdo da sentenga.

Consoante ao mencionado dispositivo, o artigo 7°, item 5 da Convencao
Americana Sobre Direitos Humanos, explicitado no Decreto 678 de 1992
(BRASIL, 1992), prevé também a necessidade que o preso seja levado a

autoridade judiciaria sem demora:

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

A finalidade precipua da audiéncia de custddia consiste na efetivacédo dos
tratados internacionais de direitos humanos no ambito do direito processual
penal, de modo que o0s atos sejam pautados na preservacdo de direitos
fundamentais, além da confirmacdo de importantes principios que regem o
ordenamento juridico no aspecto constitucional.

Quanto a constitucionalidade do instituto da audiéncia de custddia, faz-se
necessaria a analise de alguns dispositivos presentes no texto constitucional. O
artigo 59, inciso lll veda a pratica de tortura, de modo que nenhum individuo pode
ser submetido a tal situacdo: “Art. 5° Il - ninguém sera submetido a tortura nem
a tratamento desumano ou degradante”.

Além disso de forma especifica que no caso dos presos a integridade
fisica e moral deve ser preservada: “XLIX - é assegurado aos presos o respeito
a integridade fisica e moral”.

A Constituicdo Federal ainda prevé no inciso XXXV, que nenhum
individuo tera o direito cerceado sem que haja a possibilidade de apreciacao do
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poder judiciario que é responsavel pela defesa desse direito: “Art. 5° XXXV - a
lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Segundo Paiva (2015), a audiéncia de custddia € uma importante
iniciativa com vistas a coibir a préatica de tortura por parte da policia que ocorre
ainda, mesmo que de maneira isolada, e que fica marcada na vida do cidadéo,
ferindo sua integridade fisica e moral, nos primeiros momentos apds a prisao,
que é o momento em que o individuo se encontra sem custddia, desprotegido
diante de qualquer hostilidade policial. Esse fato é afirmado pelo autor
considerando que na audiéncia de custddia o magistrado tem um contato com o
preso momentos apos sua prisdo, facilitando assim a verificacdo de qualquer
irregularidade que tenha sido praticada durante a sua execugao.

Assim quando um individuo tem o seu direito de liberdade cerceado,
automaticamente, com fulcro no dispositivo exposto anteriormente, o individuo
passa a ter direito de ter a sua situacado apreciada pelo Poder Judiciario, o que
se manifesta integralmente no propdsito da audiéncia de custédia (PAIVA, 2015).

O mesmo autor, busca conceituar o instituto, abarcando relevantes
aspectos e que se encaixam em outras importantes balizas principiolégicas,

relacionando-se com o direito penal e processual penal:

O conceito de custddia se relaciona com o ato de guardar, de proteger.
A audiéncia de custédia consiste, portanto, ha condugéo do preso, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial, que deverd, a partir de
prévio contraditério estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa,
exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade da
prisdo, assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidadéo
conduzido, notadamente a presenca de maus tratos ou tortura. Assim,
a audiéncia de custédia pode ser considerada como uma
relevantissima hip6tese de acesso a jurisdicao pena (PAIVA, 2016, p.
58).

E possivel, entdo, estabelecer a compreensdo de que a audiéncia de
custodia busca em dois momentos oferecer mecanismos processuais ao preso,
sao eles: em primeiro plano, a possibilidade de o preso ter a sua prisdo avaliada
por um juiz, para que esse possa verificar 0s pressupostos legais e a
necessidade de sua manutencdo de forma mais rapida possivel, para que se
possa garantir a efetivacdo dos direitos e coibir prisbes desnecessarias e, em
segundo plano, impedir o cometimento da pratica de tortura, seja ela fisica ou

psicoldgica, coibindo também a coergdo ilegitima, uma vez que por ser a
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audiéncia realizada logo que o individuo € preso, as autoridades policiais que
teriam o costume de praticar tais atos seriam assim intimidados (PAIVA, 2015).

Além dos aspectos abarcados, fora impetrada perante o STF uma
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF). Na ADPF 347,
fora pedido que providéncias fossem tomadas para a crise que tem se instalado

nos presidios brasileiros. Vale mencionar, portanto, a ementa:

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO
CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA -
VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS
ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL -
CONFIGURACAO. Presente quadro de violagdo massiva e
persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais
e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo
depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentéaria, deve o sistema penitenciario nacional
ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”. FUNDO
PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO.
Ante a situacdo precéaria das penitenciarias, o interesse publico
direciona a liberacdo das verbas do Fundo Penitenciario
Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA
OBRIGATORIA. Estio obrigados juizes e tribunais, observados os
artigos 9.3 do Pacto dos Ditreitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa
dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado
do momento da prisdo (BRASIL, 2016, ndo paginado).

E inegavel, por meio dessa andlise, que a audiéncia de custodia se

encaixa perfeitamente nos ditames constitucionais, constituindo assim como

elemento fundamental para instrumentalizacéo desses direitos.

4.2 A resolucado 213 do Conselho Nacional de Justica

A resolucdo 213 de 15 de dezembro de 2015, emanada do Conselho
Nacional de Justi¢a, com vistas a efetivar o entendimento, exposto no provimento
conjunto 03/2015, além de efetivar as determinacdes dos tratados internacionais
mencionados alhures que tratam da audiéncia de custédia, apresentou uma
série de dispositivos que regulamentou a pratica no Poder Judiciario brasileiro.

Vale destacar algumas orientacoes.

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

§ 1° A comunicac¢éo da prisédo em flagrante & autoridade judicial, que
se dara por meio do encaminhamento do auto de prisdo em flagrante,
de acordo com as rotinas previstas em cada Estado da Federacédo, ndo
supre a apresentacao pessoal determinada no caput.

§ 2° Entende-se por autoridade judicial competente aquela assim
disposta pelas leis de organizacgéo judiciaria locais, ou, salvo omissao,
definida por ato normativo do Tribunal de Justi¢ca ou Tribunal Federal
local que instituir as audiéncias de apresentacdo, incluido o juiz
plantonista.

§ 3° No caso de prisdo em flagrante delito da competéncia originaria
de Tribunal, a apresentacdo do preso podera ser feita ao juiz que o
Presidente do Tribunal ou Relator designar para esse fim.

§ 4° Estando a pessoa presa acometida de grave enfermidade, ou
havendo circunstadncia comprovadamente excepcional que a
impossibilite de ser apresentada ao juiz no prazo do caput, devera ser
assegurada a realizacdo da audiéncia no local em que ela se encontre
e, nos casos em que o deslocamento se mostre inviadvel, deverd ser
providenciada a conducao para a audiéncia de custodia imediatamente
apos restabelecida sua condicao de saude ou de apresentagéo.

8§ 5° O CNJ, ouvidos os érgdos jurisdicionais locais, editara ato
complementar a esta Resolugdo, regulamentando, em caréater
excepcional, os prazos para apresentacdo a autoridade judicial da
pessoa presa em Municipios ou sedes regionais a serem
especificados, em que 0 juiz competente ou plantonista esteja
impossibilitado de cumprir 0 prazo estabelecido no caput .

O artigo primeiro determina que qualquer individuo que tenha sido preso
em flagrante tenha acesso, dentro do periodo de 24h, a autoridade judicial
competente para que seja ouvido. Determina ainda no 8 1° que a mera
apresentacdo do auto de prisdo em flagrante ndo substitui a audiéncia de

custodia.

Art. 4° A audiéncia de custodia sera realizada na presenga do Ministério
Publico e da Defensoria Publica, caso a pessoa detida ndo possua
defensor constituido no momento da lavratura do flagrante.

Paragrafo (nico. E vedada a presenca dos agentes policiais
responsaveis pela prisdo ou pela investigagdo durante a audiéncia de
custddia.

O artigo quarto da resolugcdo prevé a necessidade da presenca de
representante do Ministério Publico e da Defensoria Publica, ndo havendo o
acusado advogado constituido no momento da audiéncia. Além disso veda a

participacdo dos agentes policiais responsaveis pela prisdo ou investigagao.

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

| - esclarecer o que é a audiéncia de custodia, ressaltando as questdes
a serem analisadas pela autoridade judicial,
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Il - assegurar que a pessoa presa nao esteja algemada, salvo em casos
de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade
fisica prépria ou alheia, devendo a excepcionalidade ser justificada por
escrito;

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

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

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

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

VII - verificar se houve a realizacdo de exame de corpo de delito,
determinando sua realiza¢do nos casos em que:

a) ndo tiver sido realizado;

b) os registros se mostrarem insuficientes;

¢) a alegacao de tortura e maus tratos referir-se a momento posterior
ao exame realizado;

d) o exame tiver sido realizado na presenca de agente policial,
observando-se a Recomendac¢do CNJ 49/2014 quanto a formulagéo de
quesitos ao perito;

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

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

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

§ 1° Apos a oitiva da pessoa presa em flagrante delito, o juiz deferira
ao Ministério Publico e a defesa técnica, nesta ordem, reperguntas
compativeis com a natureza do ato, devendo indeferir as perguntas
relativas ao mérito dos fatos que possam constituir eventual imputacao,
permitindo-lhes, em seguida, requerer:

| - o relaxamento da prisdo em flagrante;

Il - a concessdo da liberdade proviséria sem ou com aplicagdo de
medida cautelar diversa da priséo;

Il - a decretagdo de prisdo preventiva;

IV - a adocéo de outras medidas necessarias a preservacao de direitos
da pessoa presa.

Quanto aos procedimentos a serem realizados na audiéncia de custodia
o artigo oitavo disciplina que a autoridade judicial devera entrevistar o preso.
Nessa entrevista o preso devera ser inteirado quanto aos procedimentos da
audiéncia e podera estar sem algemas, caso nao ofereca risco a si ou a outrem
e ndo manifeste risco de fuga.

O magistrado devera verificar junto do preso se foram assegurados 0s

direitos constitucionais e processuais inerentes. Deverda ser verificado ainda as
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condicbes em que foi realizada a prisdo, buscando assim analisar a versédo do
preso.

Quanto a questédo do respeito a dignidade, o magistrado devera conferir
se o preso sofreu maus tratos ou outra forma de tortura, além disso se néo tiver
sido realizado exame de corpo de delito, se os dados desse forem inconsistentes
ou insuficientes, se a suposta tortura tiver ocorrido apés a realizagdo do exame,
além da realizacao do exame ter ocorrido na presenca do agente policial, devera
a autoridade competente determinar a realizacdo do exame de corpo de delito.
Devera o magistrado ainda verificar a possibilidade de cabimento de liberdade
provisoria.

Ap6s o interrogatério, serd dada palavra ao Ministério Puablico e
posteriormente a defesa técnica. Posteriormente, o juiz podera tomar quatro
atitudes a respeito do preso: a primeira é o relaxamento da prisdo em flagrante
caso sejam verificadas ilegalidades relacionadas a prisdo; a segunda é a da
concessao de liberdade proviséria com ou sem aplicacdo de medida cautelar; a
terceira € a da decretacdo de prisdo preventiva; a quarta abre um leque para
outras medidas que o0 magistrado considerar necessarias para manter a

integridade do preso.

CONSIDERACOES FINAIS

O sistema prisional brasileiro esta pode estar perto de entrar em colapso,
e os direitos dos presos tém sido constantemente violados, sejam por violagdes
cometidas por policiais no momento da prisdo, sejam quando adentram ao
sistema penitenciario e se deparam com as calamitosas condi¢des do carcere.

A audiéncia de custdédia que é prevista em tratados internacionais
assinados pelo Brasil, finalmente tem sido colocada em pratica no ordenamento
juridico brasileiro. Embora ha muito houvesse a necessidade do cumprimento
dos tratados nenhuma medida efetiva havia sido tomada para que a situacéo
fosse revertida.

Boa parte dos registrados no sistema carcerario do Brasil sdo presos
provisorios e isso pode ser um fato grave e que demonstra, deixando de lado as
problematicas sociais enfrentadas pelo Brasil, ndo sé a fragilidade do Poder

Judiciario brasileiro quanto ao andamento de processos, mas também o excesso



20

de prisbes em flagrante realizadas, o que consequentemente indica que desse
excessivo numero de autos muitos podem estar eivados de vicios.

As audiéncias de custddia sdo importantes, pois atingem diretamente
essa problemética, uma vez que o juiz tem acesso rapido ao preso, podendo
avaliar sua situacdo e podendo decidir pela manutencdo ou ndo da prisdo em
flagrante realizada. Além disso, por ter um contato recente ao ato da priséo, fica
mais facil de analisar a ocorréncia de algum tipo de violéncia policial.

Portanto, é possivel verificar a importancia que esse instituto tem para o
sistema penal brasileiro, de modo que revoluciona a forma com que o0s
procedimentos, sdo executados, passando a considerar todo o ciclo processual,
desde a prisdo do sujeito até o carcere, e isso no prazo maximo de vinte e quatro

horas da decretacdo da prisdo em flagrante do acusado.
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CUSTODY HEARING AND ITS IMPACTS ON THE BRAZILIAN CRIMINAL
PROCEEDINGS

Herick da Costa Mauricio
Kélvia Faria Ferreira

ABSTRACT

The custody hearing is an important tool for the functioning of the Brazilian penal
and penitentiary procedural system. The aim of this paper will be to analyze how
the implementation of the institute in the legal system happened, analyzing its
main characteristics. The main problems currently faced by the prison system,
such as the overcrowding of prisons as well as the rates of resocialization of the
convicted, will be examined, assessing how the incidence of custody hearing
enables the resolution of such problems. An analysis will still be proposed as to
the legal effects of the institute and its full scope. The work is based on
bibliographic research and jurisprudential analysis on the subject. It can be seen
that with the effective holding of the custody hearing, the individual will have
greater security as to their integrity and respect for dignity, in addition, the prison
system will benefit, by substantially reducing the number of temporary prisoners.

Keywords: Custody Hearing; Penitentiary system; Temporary Arrests; Brazilian
Procedural Law.
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