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Resumo — o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu o estado de coisas inconstitucional em
relagdo ao sistema carcerario brasileiro, tendo em vista a existéncia de violagdo generalizada e
sistematica aos direitos humanos dentro das pris6es. Tal situacdo advém, em muito, do problema da
superlotagdo, fazendo com que as prisdes sejam insalubres e precarias. Ao reconhecer o estado de
coisas inconstitucional, o STF, tendo como base diplomas internacionais, determinou a institui¢éo
da audiéncia de custodia. A esséncia deste trabalho é analisar a real efetividade da audiéncia de
custddia na reducdo da populacao carceraria e a sua aplicacao pratica.

Palavras-chave — Estado de coisas inconstitucional. Sistema penitenciario. Superlotacao carceraria.
Direitos fundamentais. Audiéncia de custodia. Omisséo estatal.

Sumario: Introdugdo. 1. O reconhecimento do Estado de coisas inconstitucional e o sistema
penitenciario brasileiro. 2. A superlotacdo carceraria e a atuacdo do judiciario frente omissdes
estatais. 3. A efetividade da audiéncia de custodia no sistema prisional brasileiro. Conclusao.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo discutir a implementacdo da audiéncia de custddia no
sistema penal brasileiro e sua influéncia na reducdo da populacéo carceréria. Procura-se demonstrar,
diante das omissdes estatais e da ineficiéncia do sistema prisional, até que ponto a implementacao
do referido instituto tem o conddo de evitar prisdes provisérias descabidas e sem a devida
fundamentacéo.

Para tanto, abordam-se posi¢des doutrinarias e jurisprudéncias a respeito do tema de modo a
viabilizar a discussdo quanto ao reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional por parte do
Supremo Tribunal Federal (STF). Diante de um cenario de violacGes continuas e sistematicas aos
direitos fundamentais, o STF determinou, no julgamento liminar da ADPF n° 347, a institui¢do da
audiéncia de custddia.

A Constituicdo Federal estabelece como direitos fundamentais o direito a vida, dignidade da
pessoa humana, respeito a dignidade fisica e moral do cidaddo preso. A prisdo de pessoas sem
condenagéo, sem transito em julgado, faz surgir a reflexdo sobre a eficacia do auxilio da audiéncia

de custodia na redugéo do contingente carcerario constituido de presos provisorios.
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Para melhor compreensdo do tema, busca-se apresentar o conceito de Estado de Coisas
Inconstitucional e sua relagdo com a audiéncia de custddia, bem como a introdugdo do referido
instituto no ordenamento juridico brasileiro apés a Constituicdo Federal de 1988. Pretende-se
analisar a aplicabilidade da audiéncia de custodia e o seu papel na reducdo da populacéo carceraria
e na observancia dos direitos fundamentais.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho apresentando a origem do conceito de Estado de
Coisas Inconstitucional. A partir dai busca-se analisar os critérios utilizados pelo Supremo Tribunal
Federal na ADPF n° 347 para que fosse possivel concluir que o sistema carcerario brasileiro atual
vive um Estado de Coisas Inconstitucional, e o fundamento pelo qual se determinou a
implementacdo da audiéncia de custodia no pais.

O segundo capitulo tem como objetivo examinar o sistema carcerario brasileiro atual e o
problema da superlotacdo, que culmina com uma constante violacdo aos direitos humanos e a
principios constitucionais. Objetiva-se analisar a intervencdo do Poder Judiciario na seara das
politicas publicas, frente a omissdo estatal, omissdo esta que, no dmbito do sistema carcerario,
culminou com o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional.

O terceiro capitulo destina-se a analise da previsdo e a efetiva aplicacdo da audiéncia de
custodia no sistema penal brasileiro. O objetivo é demonstrar até que ponto a audiéncia de custddia
é necessaria e auxilia na reducdo da populacdo carceraria, considerando que seu objetivo central é
evitar prisdes preventivas desmotivadas. Além disso, busca-se comprovar que a implementacdo do
referido instituto juntamente com a participacédo efetiva do Estado na busca por melhores garantias
aos presos podem contribuir para que se modifique o atual estado de violacdo sistematica aos
direitos humanos.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o pesquisador
pretende eleger um conjunto de proposi¢des hipotéticas, as quais acredita serem viaveis e
adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-las
argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica é necessariamente qualitativa,
porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em foco, analisada e

fichada na fase exploratéria da pesquisa, para sustentar a sua tese.



1. O RECONHECIMENTO DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E O
SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

O conceito de Estado de Coisas Inconstitucional, como afirma Dirley da Cunha Janior, foi
apresentado pela primeira vez no ordenamento brasileiro por meio da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n°® 347, julgada liminarmente perante o STF. Tal instituto surgiu nas
decisdes da Corte Constitucional Colombiana (CCC) diante da constatacao de violagdes continuas e
sisteméticas de direitos fundamentais. Sua finalidade é buscar solucBes estruturais voltadas a
reverter o cenério de violacBes sisteméticas de direitos fundamentais, tendo em vista a omissao
estatal.

O pedido liminar foi feito pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) requerendo o
reconhecimento do “estado de coisas inconstitucional” no que tange ao sistema penitenciario
brasileiro. A liminar buscava a ado¢do de providéncias estruturais frente a omissdo dos Poderes
Publicos da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, omissdes estas que que se mostram

incompativeis com a Constituicdo da Republica. Neste sentido,

Este cenario ¢ francamente incompativel com a Constituicdo de 88. Afinal, nossa Lei
Fundamental consagra o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1o, III), proibe a
tortura e o tratamento desumano ou degradante (art. 5o, III), veda as sangdes cruéis (art. 5o,
XLVII, “e”), impde 0 cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de acordo com
a natureza do delito, a idade e sexo do apenado (art. 5o, XLVIII) assegura aos presos o
respeito a integridade fisica e moral (art. 5o, XLIX), e prevé a presuncdo de inocéncia (art.
50, LVII). Estes e intimeros outros direitos fundamentais — como saude, educagio,
alimentagdo adequada e acesso a justica — sdo gravemente afrontados pela vexaminosa
realidade dos nossos carceres. O quadro é também flagrantemente incompativel com
diversos tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo pais, como o Pacto
dos Direitos Civis e Politicos, a Convengdo contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas
Cruéis, Desumanos e Degradantes ¢ a Convengdo Interamericana de Direitos Humanos,
ofendendo, ainda, a Lei de Execug¢ao Penal®.

A superlotacdo carceraria e as condi¢fes degradantes dos presos demonstram um cenario
incompativel com os principios e direitos garantidos na Constituicdo. Observa-se uma ofensa direta
ao principio da dignidade da pessoa humana, frente a tratamentos desumanos e degradantes sofridos
no ambiente carcerério.

Em sede de liminar, o STF reconheceu um quadro de violacdo generalizada e sistémica de

direitos fundamentais no sistema penitenciario brasileiro, atribuindo tal situacdo a inércia das

'CUNHA JUNIOR, Dirley da. Mas onde surgiu isso? Estado de Coisas Inconstitucional. Disponivel em:
<https://dirleydacunhajunior.jusbrasil.com.br/artigos/264042160/estado-de-coisas-inconstitucional>. Acesso em: 08 de
nov. 2017.

2LIMINAR. Do partido PSOL ao STF. 26 maio 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/psol-stf-
intervenha-sistema-carcerario.pdf>. Acesso em: 30 mar. 2018.


https://dirleydacunhajunior.jusbrasil.com.br/artigos/264042160/estado-de-coisas-inconstitucional
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autoridades publicas, que ndo promovem mudancas efetivas para modificar o panorama de

inconstitucionalidade latente. Apontou o Ministro Marco Aurélio® a importancia da funcéo

contramajoritaria do STF ao tratar de questdes como estas e seu papel na defesa das minorias. Neste

sentido,

[...] trata-se de pauta impopular, envolvendo direitos de um grupo de pessoas ndo
simplesmente estigmatizado, e sim cuja dignidade humana ¢ tida por muitos como perdida,
ante o cometimento de crimes. Em que pese a ateng@o que este Tribunal deve ter em favor
das reivindicagdes sociais majoritarias, ndo se pode esquecer da missdo de defesa de
minorias, do papel contramajoritario em reconhecer direitos daqueles que a sociedade
repudia e os poderes politicos olvidam, ou fazem questdo de ignorar.

Ao tratar do estado de coisas inconstitucional, Carlos Alexandre de Azevedo Campos*

afirma:

Trata-se de graves deficiéncias e violagdes de direitos que se fazem presentes em todas as
unidades da Federag@o brasileira ¢ podem ser imputadas a responsabilidade dos trés
poderes: Legislativo, Executivo e Judicidrio. Significa dizer: sdo problemas tanto de
formulagdo e implementacao de politicas ptblicas quanto de aplicagdo da lei penal.

[]

por certo que, ndo se trata de inércia de uma Unica autoridade publica, nem de uma unica
unidade federativa, e sim do funcionamento deficiente do Estado como um todo que tem
resultado na violagdo desses direitos. Os poderes, o6rgios e entidades federais e estaduais,
em conjunto vém se mantendo incapazes ¢ manifestando falta de vontade politica em
buscar superar ou reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade. Falta sensibilidade
legislativa quanto ao tema da criminalizagdo das drogas, razdo maior das prisdes. O proprio
Judiciario tem contribuido com o excesso de prisdes provisorias, mostrando falta de
critérios adequados para tanto. Falta estrutura de apoio judiciario aos presos. Trata-se, em
suma, de mau funcionamento estrutural e historico do Estado como fator do primeiro
pressuposto, o da violagdo massiva de direitos.

Ndo ha previsdo constitucional quanto ao reconhecimento do estado de coisas

inconstitucional. Tal instituto dd uma ampla margem de poder ao Tribunal. Entende-se, por meio da

analise da ADPF n° 347, que o instituto sé deve ser utilizado em hip6teses excepcionais, havendo

grave e generalizada violagio aos direitos humanos. E necessario que haja a intervencdo do

judiciario, para que seja possivel a efetivacdo dos direitos constitucionalmente previstos. Ao

reconhecer o estado de coisas inconstitucional e determinar a implementacdo de medidas, o

judiciario estd exercendo uma funcdo atipica, na seara das politicas publicas. Observa-se uma

postura ativa do Poder Judiciario frente a omissdo dos demais poderes.

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347.
Min. Marco Aurélio. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1030065>.

Acesso em 05 de jun. 2018.

“ CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da inconstitucionalidade por Omissdo do “Estado de Coisas
Inconstitucional”. 58p. Tese de Doutorado em Direito. Area de concentracdo: Cidadania, Estado e Globalizagio
(Direito Publico).Universidade do Estado do Rio de Janeiro (Uerj). Rio de Janeiro, 2015, p. 220-228.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1030065
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Ao reconhecer o estado de coisas inconstitucional e determinar a implementacdo de
medidas, o judiciario esta exercendo uma funcéo atipica, na seara das politicas publicas. Observa-se
uma postura ativa do Poder Judicidrio frente a omissdo dos demais poderes, esta postura é
necessaria, como forma a suprir uma deficiencia organizacional dos demais poderes. Tal atuacéo
visa garantir direitos basicos, nas palavras do Ministro Marco Aurélio® em seu voto na ADPF n°
347: “cabe a0 Supremo catalisar acfes e politicas publicas, coordenar a atuacdo dos orgaos do
Estado na adogéo dessas medidas e monitorar a eficiencia das solugdes”.

Na ADPF n® 347 foram apresentados os pressupostos para que se reconheca o estado de
coisas inconstitucional, sdo eles: i) violacdo generalizada e sistémica de direitos fundamentais; ii)
inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura;
iii) situacdo que exige a atuacdo nao apenas de um Orgdo, mas sim de uma pluralidade de
autoridades para resolver o problema.

Dentre os pedidos da liminar, o STF deferiu a implementacdo da audiéncia de custddia e a
liberacdo de verbas do Fundo Penitenciario. O presente artigo se atera a implementacdo da
audiéncia de custodia e a sua aplicacdo e eficiéncia no combate a superlotacdo carceraria.

No julgamento da ADPF em comento, o Ministro Marco Aurélio, relator da agdo,
determinou a implementacdo da audiéncia de custddia sob o argumento de que ha previsdo no Pacto
de San José da Costa Rica e este possui status de norma supralegal; logo, por forca do artigo 5°, §1°,
da Constituicdo Federal, suas disposi¢des possuem aplicacdo imediata.

Nesse contexto, o Pacto de San José da Costa Rica em seu artigo 7°, item 5°, dispde que:
“toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer fun¢des judiciais”. O Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, em seu artigo 9.3, também dispBe sobre a audiéncia de custdédia. Com isso, 0
Conselho Nacional de Justica iniciou o projeto Audiéncia de Custddia.

A audiéncia de custédia consiste na garantia da rapida apresentacdo do preso a uma
autoridade judiciaria nos casos de prisdes em flagrante, sendo entrevistado pelo juiz e havendo a
manifestacdo do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou do advogado do preso. O juiz
analisara a prisdo sob o aspecto da legalidade, avaliando a possivel existéncia de violacdo de
direitos, analisara ainda a necessidade e a adequacdo da prisdo. O referido instituto visa a reducéo
de prisbes provisorias desmotivadas e desnecessarias, culminando com a reducdo da superlotacéo

carceraria, tendo em vista a analise prévia da legalidade da prisdo que sera feita pelo juiz.

® BRASIL. op cit. nota 3.
®BRASIL. Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos. Decreto 678/92. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso em: 17 out. 2017.
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Pergunta-se: até que ponto a audiéncia de custodia auxilia na reducdo da superlotacéo
carceraria? Dados estatisticos colhidos pelo Conselho Nacional de Justica’ (CNJ) até junho de 2017
demonstram que 258.485 (duzentos e cinquenta e oito mil quatrocentos e oitenta e cinco) audiéncias
de custddia foram realizadas no Brasil; desse numero, cerca de 44,68% das audiéncias resultaram
em liberdade. Por meio de dados empiricos vem se demonstrando que o referido instituto auxilia na
reducdo de presos provisorios, colaborando, consequentemente, com a situacdo da superlotacéo

carceraria.

2. A SUPERLOTACAO CARCERARIA E A ATUACAO DO JUDICIARIO FRENTE AS
OMISSOES ESTATAIS.

A discussao quanto ao encarceramento e suas consequéncias praticas é antiga em nosso pais.
Atualmente, a grande questdo acerca do tema tem sido a situacdo da superlotacdo, uma vez que a
populacdo carceraria vem aumento sobremaneira; e, de modo inversamente proporcional, a atuacao
do Estado na promocao de politicas publicas vem reduzindo. Nas palavras do Ministro Luis Roberto
Barroso, “Nao estamos apenas cuidando de direitos fundamentais de uma minoria; estamos
cuidando de um fenémeno que ¢ retroalimentador da criminalidade ¢ da violéncia que hoje em dia,
em grau elevado, apavora a sociedade brasileira™®.

O Gltimo relatério do Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias (Infopen)®,
relativo a dezembro de 2014, demonstrou que o Brasil é o quarto pais do mundo com a maior
populacdo carceraria. Dentre eles, 40% sdo presos provisorios. A prisdo preventiva vem sendo
aplicada, muitas vezes, sem a efetiva verificacdo do seu cabimento, demonstrando um total
desrespeito as garantias fundamentais, em especial, a presunc¢do de inocéncia.

Diante da analise das pesquisas atuais e da situacdo do sistema prisional, observa-se que a
superlotacdo é uma consequéncia da auséncia de politicas publicas ou da sua ma implementacéo.
Este problema atual se alastra por todos os estados da federacdo, tornando-se uma preocupacgao
nacional. Além disso, observa-se uma grande influéncia do Poder Legislativo no que tange a
criacdo de politicas criminais cada vez mais duras e insensiveis, como uma resposta ao apelo
popular, 0 que pode se chamar de “legislagdo simbolica”, 0 que claramente contribui para o

aumento da “cultura do encarceramento” e, como consequéncia, com a superlotagéo prisional.

"BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Dados Estatisticos. 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: 17 out.
2017.

8BRASIL. op cit. nota 3.

*INFOPEN. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias, jun. 2014. Disponivel em:
<http://www.justica.gov.br/news/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-
web.pdf>. Acesso em: 05 mar. 2018.


http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil
http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia/mapa-da-implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil
http://www.justica.gov.br/news/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf
http://www.justica.gov.br/news/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-versao-web.pdf
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A prisdo, seja preventiva ou decorrente da aplicacdo da pena, esta prevista em lei, quem foi
condenado deve cumprir sua pena, mas tal condenacao ndo abrange violéncias fisicas, psicologicas,
sexuais, auséncia de direitos basicos que Ihes garantam dignidade.

As celas superlotadas, insalubres, sem higiene, sem agua potavel, presos sem assisténcia
judiciaria adequada, sem acesso a saude, ao trabalho, fere diretamente os direitos fundamentais,
bem como comprometem a seguranca da sociedade como um todo. As consequéncias de um
tratamento desumano sdo gravissimas, tendo como principal consequéncia o alto indice de
reincidéncia, frente a auséncia de politicas de ressocializacdo. De acordo com a professora Ana
Paula de Barcellos, “o tratamento desumano conferido aos presos ndao ¢ um problema apenas dos
presos: a sociedade livre recebe os reflexos dessa politica sob a forma de mais violéncia™°.

Além disso, ndo ha a devida separacdo de presos com maior periculosidade com os de
menor periculosidade, reduzindo a inda mais a possibilidade de uma futura ressocializacéo,
culminando com um alto indice de reincidéncia. Neste sentido, aludiu a Comissdo Interamericana

de Direitos Humanos®*:

[...] quando os carceres ndo recebem a atengdo ¢ os recursos necessarios, a sua funcéo se
distorce e, em vez de proporcionarem protecao, se convertem em escolas da delinquéncia e
comportamento antissocial, que propiciam a reincidéncia em vez da reabilitagio.

Diante dessa realidade de violagdo sisttmica aos direitos humanos, o STF reconheceu o
estado de coisas inconstitucional e atribuiu a responsabilidade por tal violacdo aos trés poderes da
Unido e dos Estados.

Observa-se um ativismo judicial ao se imiscuir no que seria papel do Legislativo e do
Executivo. Ha quem entenda que essa ingeréncia é indevida, uma vez que teriamos o judiciario
intervindo na discricionariedade administrativa, podendo caracterizar violacdo a separacdo de
poderes. O argumento da escassez de recursos e do principio da reserva do possivel devem ser
afastados, tendo em vista uma situagio em que envolve o minimo existencial. E certo que o grande
responsavel pela efetivacéo dos direitos dos cidadaos, tendo como base a Constitui¢cdo da Republica

de 1988, é 0 Estado. Neste sentido diz Renato Jorge dos Reis**:

[...] o Estado, desde os primdrdios da histéria, sempre foi o agente responsavel pela
efetivacdo dos direitos aos cidaddos. E isso ainda ndo mudou, ele ainda possui a

WBARCELLOS, Ana Paula de. Violéncia urbana, condi¢des das prisdes e dignidade humana, p. 39-65. Revista de
Direito Administrativo, n. 254, 2010. Biblioteca Digital Forum de Direito Publico. Disponivel em:
<file:///C:/Users/dulce/Downloads/8074-17397-1-PB%20(3).pdf>. Acesso em: 6 mar. 2018.

®0AS. Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas de libertad en las Américas, 2011, p. 4-5.
Disponivel em: <https://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/ippl2011esp.pdf&gt>. Acesso em: 17 out. 2017.

12REIS, Jorge Renato dos; LEAL, Rogério Gesta (Org.). Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos.
Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2007. v. 7, p. 1.873-1.874


https://www.oas.org/es/cidh/ppl/docs/pdf/ppl2011esp.pdf&gt
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incumbéncia de garantir os direitos basicos aos seus cidaddos de maneira igualitaria, pois,
de acordo com as legislacfes, todos sdo iguais perante a lei e principalmente perante a
atuacdo do mesmo.

Esse dever do Estado traz consigo outras fortes obrigacdes, em todas as suas estruturas, seja
nacional, estadual, regional ou local. Ele deve garantir uma vida digna, com o oferecimento
do minimo legal previsto. A Constituicdo Federal de 1988 prevé os direitos e as garantias
fundamentais dos cidad&os. E claro que nio podemos esquecer também da efetivacio dos
direitos sociais, pois a partir deste que serdo escolhidas as politicas publicas que devem ser
empregadas de forma a buscar a igualdade de chances de desenvolvimento, equilibrando
um pouco as relagdes sociais, criando desta forma uma melhor distribuicdo de direitos
perante a populagdo, consequentemente, a melhoria da qualidade de vida em seu &mbito de
atuacdo.

Contudo, diante de sistematicas omissdes estatais, 0 Poder Judiciario passou a ser instado,
cada vez mais, a atuar de forma a garantir o cumprimento de politicas publicas. InUmeras ac¢Ges
foram e vém sendo ajuizadas pela populacdo, de forma a buscar a efetivagcdo de seus direitos.
Diante da omissdo estatal, a intervencdo do Poder Judiciario é admitida e necessaria, sendo uma

forma de se garantir a observancia dos direitos fundamentais e do estado democratico de direito.

Neste sentido, destaca o voto do Ministro Luis Roberto Barroso na ADPF n° 347%:

[...] a esséncia da legitima¢do da atuagdo da jurisdicdo constitucional no mundo é
precisamente a protecdo dos direitos fundamentais, sobretudo, os direitos fundamentais da
minoria. Por fim, a justificar a atuacdo do Judiciario, o preso estd preso por uma decisdo do
Estado, ele esta sob um relacdo especial de sujei¢do para com o Estado. Portanto, o Estado
tem deveres minimos de prote¢do em relago a esse individuo.

No mesmo sentido enetende o Ministro Luiz Fux** pela necessidade de interferencia do

Judiciario como forma de fazer cumprir disposi¢des constitucionais, vide:

Entendo que cabe, sim, ao Judiciario, num estado de inércia e de passividade em que 0s
direitos fundamentais néo estdo sendo cumpridos, inteferir.

,(A"t.q)ui 0 que se alega é que ja ha uma previsdo constitucional e uma previsdo legal, e que
essas previsfes constitucionais, em primeiro lugar, eclipsadas em direitos fundamentais,
elas estdo sendo cumpridas.

O que se observa é uma falha estrutural e organizacional quanto a alocacdo de recursos,
fazendo com que direitos humanos sejam diariamente violados. A responsabilidade ndo pode ser
atribuida a apenas um poder, hd uma verdadeira soma de fatores e omissdes que culminaram a
situacdo atual.

Ao reconhecer o estado de coisas inconstitucional, o STF tomou uma postura ativista,
determinando que cesse a omissdo dos poderes pulblicos. E valido destacar a diferenca entre

ativismo e judicializacdo. O ativismo judicial decorre de uma atitude concreta, € uma forma de

BBRASIL. op. cit. nota 3.
% Ibidem.
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participacdo concreta do judiciario na implementacdo de politicas publicas. Difere-se da
judicializagdo, que se demonstra com a transferéncia de poder politico para o judiciario. Nas
palavras do Ministro Luis Roberto Barroso™, “A judicializacdo é um fato e ndo uma vontade
politica do Judiciério; € a circunstancia do modelo constitucional que nés temos”.

N&o ha o que se falar em intervencdo do poder judiciario no mérito administrativo. Os
direitos fundamentais previstos na constituicdo possuem um carater cogente, ndo cabendo ao
administrador publico optar por observa-los ou ndo, uma vez que sua observancia é obrigatoria.
Neste sentido, temos o entendimento do Ministro Luis Roberto Barroso®®: “ndo ha ddvidas de que a
eficAcia maxima das normas constitucionais exige a concretizacdo mais ampla possivel de seus
valores e de seus principios, porém, em caso de inércia dos poderes politicos, devemos autorizar a
atuacdo subjetiva do Poder Judiciario”.

Ressalta-se que o entendimento do STF é no sentido de que a atuacdo do judiciario, ao
determinar a execucdo de politicas publicas, ndo viola o principio da separacdo de poderes. Seu
papel € primar pela observancia dos principios constitucionais e resguardar as instituicoes
democraticas. Com isso, entende-se que a determinacdo de medidas pelo STF, no &mbito da ADPF
n® 347, teve como fundamento a garantia de direitos fundamentais, em especial, dos presos. Nesse
cendrio foi determinado que os Tribunais de Justica dos Estado implementassem a audiéncia de
custodia.

O principal objetivo da implementacdo da audiéncia de custodia foi evitar prisdes
desnecessarias, sendo considerada uma forma de controle da superlotacdo carceraria. Contudo, seus
resultados ndo foram suficientes e satisfativos a ponto de se ter uma real melhora no sistema
carcerario brasileiro. A conjuntura atual demonstra que ainda ha muito o que se fazer para que a se

observe mudancas efetivas e consideraveis.

3. A EFETIVIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA NO SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO.

A audiéncia de custodia é também chamada de audiéncia de garantias, tem previsdo

0l7

normativa no Pacto de Sdo José da Costa Rica e tem previsdo em seu artigo 7°°°, no item 7.5, que

dispoe:

15ITO, Marina. Judicializagdo é fato, ativismo é atitude. Revista Eletronica Consultor Juridico. 17 maio 20009.
Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/2009-mai-17/judicializacao-fato-ativismo-atitude-constitucionalista>.
Acesso em: 27 mar. 2018.

5 ARROSO apud MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27. ed., S8o Paulo: Atlas, 2011, p. 21-22.

BRASIL. Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos. Acesso em: 27 abr. 2015.
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Artigo 70 - Direito a liberdade pessoal

g.“]l"oda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou
outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais e tem o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo.
Sl%a liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em
juizo.

[.].

O Pacto de San José da Costa Rica tem plena aplicabilidade no ordenamento juridico
brasileiro, tendo em vista o seu carater supralegal, conforme ja foi decidido pelo STF. Foi com base
neste diploma que o Conselho Nacional de Justica, frente o reconhecimento do “estado de coisas
inconstitucional”, comecou a determinar a aplicacdo de tal audiéncia nos tribunais de justica dos
estados da federacéo.

A audiéncia de custodia € um direito que todo cidaddo preso possui, direito este de ser
encaminhado, dentro do prazo de 24 horas, a autoridade judiciaria para que sejam analisados
aspectos quanto a legalidade e a necessidade de sua prisdo. Seu principal papel é analisar a
existéncia de violagdes de direitos garantidos constitucionalmente do individuo que foi preso. Busca
garantir a dignidade do acusado e seu acesso imediato a jurisdicdo, possibilitando sua defesa e o
contato direto com o juiz, que podera, tendo em vista as peculiaridades do caso concreto, impor a
medida mais adequada.

Alguns dos principais fundamentos por trds da audiéncia de custodia é a prevaléncia dos
direitos humanos, o respeito a eles, e a diminui¢do do encarceramento em massa, tendo em vista
que cerca de 40% da populacdo carceraria brasileira € composta por presos provisorios, segundo
levantamento do Conselho Nacional de Justica®.

Em suma, a finalidade da audiéncia de custddia é garantir os direitos fundamentais do
imputado, evitando restricdes descabidas e desproporcionais de direitos, primando pela pratica do
contraditério prévio. As intencdes que permeiam a audiéncia de custddia e os seus fundamentos de
cunho constitucional e supralegal, tendo em vista sua previsdo no Pacto de San José da Costa Rica,
faz imaginar um cenario de melhora na superlotacdo carceraria, bem como na protecdo dos direitos
humanos. Contudo, sua aplicacdo ndo tem trazido grandes mudangas na questdo carceraria
brasileira.

O Conselho Nacional de Justica apresentou dados referentes a realizacdo das audiéncias de
custédia em todo o territorio nacional até o més de junho de 2017'°. Observa-se que foram
realizadas 258.485 audiéncias de custddia em todo o territério nacional, das quais 55,32% (142.988)
resultaram em prisdo preventiva e 44,68% (115.497) resultaram em liberdade. Por esses dados, é

8 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Noticias. Disponivel em: <http://cnj.jus.br/noticias/cnj/79006-cnj-e- mj-
assinam-acordos-para-combater-o-encarceramento-provisorio>. Acesso em: 25 mar. 2018.
YBRASIL. Conselho Nacional de Justica.
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possivel perceber que mais da metade dos casos resultou em prisdo preventiva e ndo em
relaxamento. Isto demonstra que a "cultura do encarceramento” ainda persiste na sistematica
processual penal.

Para que a audiéncia de custddia seja, de fato, efetiva, deve haver controle mais rigoroso de
seus requisitos, controle este que abranja a analise do respeito dos direitos e garantias individuais.
E necessario que o sistema penal brasileiro mude, para que haja uma efetiva diminuicdo na
superlotagdo carceréria, pois, enquanto a cultura do encarceramento prevalecer, a audiéncia de
custddia ndo produzira significativos efeitos praticos.

Uma das principais criticas quanto a audiéncia de custddia € em relacdo a sua aplicabilidade
pratica, tendo em vista que envolve ndo somente o poder judiciario, sendo necessario que haja uma
cooperagdo entre a policia, o juiz e o Ministério Publico. A policia cabe a lavratura do auto de
prisdo em flagrante, devendo encaminhar o preso a referida audiéncia. Nesta audiéncia, necessario
se faz a presenca do Ministério Publico.

Vale esclarecer que o contato do preso com a autoridade judicial é fundamental para que
seja possivel uma anélise ampla, tanto da legalidade da prisdo, da ocorréncia ou ndo de tortura por
parte dos policiais, bem como em relacdo as caracteristicas do preso. A analise pessoal do preso é
determinante para que a autoridade judicial decida por manter ou ndo a prisdo. O que se busca é
evitar o encarceramento por meio de aplicacdo de cautelares diversas da priséo, que muitas vezes se
mostram suficientes.

A instituicdo da audiéncia de custddia como forma de se evitar a banalizacdo das prisfes se
mostra fundamental em paises como o Brasil, em que ha uma politica de encarceramento
predominante. Contudo, a sua simples instituicdo ndo garante a sua efetividade, sendo necessario
grande comprometimento de todas as esferas de poder para que tal instituto apresente bons
resultados.

Quanto a efetividade da audiéncia, o Ministério Publico de S&o Paulo®®, um dos primeiros
estados da federagdo a implementar a audiéncia de custddia, se manifestou no sentido da
possibilidade de tal audiéncia ser feita via videoconferéncia:

[...] nada impede, outrossim, que, uma vez implantada definitivamente a “audiéncia de
custodia”, seja ela realizada pelo sistema de video conferéncia, asseguradas todas as
garantias legais, dotando-se o Poder Judiciario e a Policia Civil de salas adequadas, em
especial quando se cuidar de pessoa presa de alto grau de periculosidade, ndo sé por
questdo de seguranga, mas para evitar custo operacional desnecessario.

2MINISTERIO PUBLICO DE SAO PAULO apud ALENCAR, Roberth José de Sousa. Audiéncia de custédia em
delegacia de policia pode ser solucdo. Revista Eletronica Consultor Juridico, 30 set. 2015. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-set-30/roberth-alencar-audiencia-custodia-delegacia-solucao>. Acesso em: 25 mar.
2018.
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O argumento quanto a caréncia de estrutura e a aplicabilidade préatica da audiéncia tem sido

levantado, mas, nas palavras Cleopas Isaias Santos?, tal dificuldade estrutural ndo pode se tornar
um empecilho a concretude dos direitos fundamentais. Neste sentido,

[...] quanto ao argumento de caréncia estrutural, este também ndo pode ser empecilho a
concretizacdo da audiéncia de garantia. Se assim fosse, ninguém no Brasil poderia mais ser
preso. E os que ja o foram deveriam todos ser imediatamente postos em liberdade. Afinal,
nosso sistema prisional ndo possui as condicBes minimas exigidas pela Constituicao
Federal, pelos tratados internacionais nem tampouco pela Lei de Execucdes Penais. Além
disso, os direitos fundamentais do imputado ndo podem ceder a auséncia ou méa gestao de
politicas publicas de seguranca.

E fundamental que se criem mecanismos para que a audiéncia de custddia seja bem
executada e cumpra efetivamente o seu papel, qual seja, evitar prisdes temerarias, reduzindo assim a
superlotacdo carceraria. A mera instituicdo da audiéncia de custodia ndo se mostra suficiente para
que se tenha uma mudanca efetiva, € necessario um real comprometimento, um esforco conjunto,
das institui¢ces envolvidas para que objetivo final possa ser alcangado.

A maior mudanca necessaria é em relacdo a cultura, a mentalidade — tanto da populagédo
quanto das estruturas de poder como um todo —, é, como ja foi dito, de encarceramento. A préatica
prisional é antiga e possui 0 apoio popular, uma vez que a prisdo € vista como a unica solugao
possivel para que se faca justica, sendo necessario que se inicie um processo de evolugdo desta
concepcdo, que se mostra fundamental para uma real mudanca no sistema carcerério brasileiro. A

esse respeito, nas palavras de Robert Pirsig?,

[...] enquanto se atacarem os efeitos ao inves das causas, ndo havera mudanga nenhuma. O
verdadeiro sistema é 0 nosso préprio modelo atual de pensamento sistematico, a propria
racionalidade. Se destruirmos uma fabrica, sem aniquilar a racionalidade que a produziu,
essa racionalidade simplesmente produzird outra fabrica igual. Se uma revolugdo derrubar
um governo sistematico, mas conservar os padrfes sistematicos de pensamento que 0
produziram, tais padrfes se repetirdo no governo seguinte. Fala-se tanto sobre sistema, e
tdo pouco se entende a seu respeito.

Deve-se buscar combater as causas do problema para que se tenha uma real e efetiva
mudanca. E necessario uma maior atuacdo dos poderes plblicos, atuacdoesta que deve ser feita

conjuntamente, em unido de esforcos. A audiéncia de custodia isoladamente considerada ndo tem o

cond&o de trazer mudancas realmente significativas, € apenas um meio de auxilio.

21SANTOS, Cleopas lsaias. Audiéncia de Garantia ou sobre o ébvio ululante. Emporio do Direito, mar. 2015.
Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/backup/tag/audiencia-de-garantia/>. Acesso em: 26 mar. 2018.

22 PIRSIG, Robert M.. Zen e a arte da manutencéo de motocicletas: uma investigagdo sobre valores. tradugdo Celina
Cardim Cavalcanti. 6. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1984, p. 97-98.


http://emporiododireito.com.br/backup/tag/audiencia-de-garantia/
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CONCLUSAO

O sistema carcerario brasileiro encontra-se em estado de faléncia, tendo em vista a
superlotacdo e o flagrante e sistematico desrespeito aos direitos humanos. Por esta razdo, o STF
reconheceu o estado de coisas inconstitucional no que se refere ao sistema carcerario.

As penas privativas de liberdade aplicadas no cenério brasileiro tém se mostrado cruéis e
degradantes, indo de encontro aos direitos fundamentais constitucionalmente previstos e aos
diplomas internacionais, tal qual o Pacto de San José da Costa Rica. Tal situacdo em nada contribui
para a ressocializacdo do preso; em sentido inverso, culmina com o aumento da reiteragdo
criminosa.

O STF, na analise da ADPF n°® 347, tomou algumas medidas, dentre elas, a implementacio
da audiéncia de custodia em todo o territorio brasileiro (como forma a evitar prisdes provisérias
desnecessarias) e a observancia da legalidade das prisdes em flagrante, tendo em vista a analise
quanto a eventuais préaticas de tortura. Tal instituto foi considerado como uma forma de auxilio na
reducdo da populacdo carceraria formada por presos provisorios.

Contudo, por meio de analise de dados atuais, € possivel perceber que a aplicabilidade da
audiéncia de custddia ndo tem produzido os efeitos esperados e que a populacdo carceraria
brasileira formada por presos provisorios ndo obteve reducdo significativa. Isto se d4, em muito,
pela existéncia de uma cultura de encarceramento presente em nosso pais, tendo em vista a demora
nas decisdes judiciais e o risco da impunidade, optando, muitos juizes, pela prisdo cautelar.

H& uma situacdo de omissdo reiterada, ndo sendo adotadas medidas administrativas, nem
orcamentarias, tampouco legislativas no sentido de evitar tais viola¢des. Para que haja uma melhora
significativa no sistema carceréario e efetiva reducdo nas violagdes aos direito humanos, é necessario
que os dérgdos publicos atuem em conjunto no sentido de tomar providéncias para que seja possivel,
em um primeiro momento, atenuar, tal situacéo.

Conclui-se gque a instituicdo da audiéncia de custddia, por si s, ndo é suficiente na solucao
do problema da superlotacdo carceraria, sendo ainda flagrante o desrespeito aos direitos
fundamentais. A audiéncia de custodia € apenas uma primeira medida, que, sozinha, ndo revertera a
situacdo. ViolagOes constantes aos direitos humanos demandam atuagdo urgente dos poderes

publicos, 0 que, na pratica, ainda ndo se observa.
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