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RESUMO

A presente pesquisa busca investigar, dentro do sistema prisional brasileiro, em
consonancia com os relatorios de observatorios das entidades publicas e institutos de
defesa sobre as audiéncias de custddia no Brasil, se a audiéncia de custodia cumpre o seu
papel de garantir efetiva aplicabilidade e exercicio de direitos dos custodiados. Ou seja,
se dentro deste cenario caotico do sistema carcerario brasileiro os direitos humanos, a
integridade fisica e psiquica dos custodiados sdo respeitadas, por exemplo, ou ainda se ha
a reducdo das prisdes provisorias no pais. Nesse sentido, a analise da escassez do sistema
carcerario se dara de forma secundaria, pois inerente estara no interior dos relatorios
estudados. A problematica envolvendo a prisdo proviséria e a audiéncia de custodia,
considerando-se o atual sistema carcerario e as reiteradas noticias de violagdes ocorridas
nas prisdes em flagrante, reiteram a necessidade de controle efetivo e regulamentacao
deste instituto. Assim, diante deste cenario, analisar-se-a também o papel da autoridade
judiciaria e do membro acusador com intuito de investigar a aplicacdo efetiva do direito
de defesa a luz da teoria do garantismo. A escolha do tema em questdo pauta-se na
necessidade de trazer, de forma analitica, dados acerca do procedimento das audiéncias
de custddia, bem como analisar se ha a efetiva aplicacdo das recomendacGes existentes
sobre o tema. Cabe, portanto a analise sobre a atuacao das partes, bem como se 0 acesso
do publico em geral e das familias dos presos a essas audiéncias € obstaculizado. Assim,
buscar-se-a informacdes acerca de possiveis violacBes dos direitos das pessoas
custodiadas, tendo em vista que desde a sua implementacdo em 2015 a audiéncia de
custddia ndo encontra previsdo legal, sendo ainda regulamentada por previsdo do
Conselho Nacional de Justica, de acordo com os tratados internacionais ratificados pelo
Brasil.

Palavras-Chave: Audiéncia de Custédia; Prisdo Proviséria; Direitos Humanos; Controle
Judicial; Garantias Fundamentais; Processo Penal.



ABSTRACT

This research seeks to investigate, within the Brazilian prison system, in line with the
observatory reports of public entities and defense institutes on custody hearings in Brazil,
whether a custody hearing fulfills or its applicable effective guarantee role and exercise
of Rights. of the custodians. If you are within this chaotic scenario of the Brazilian prison
system, human rights, physical and mental integrity of the custodians are respected, for
example, or you will suffer a reduction in provisional prisons in the country. In this sense,
an analysis of the scarcity of the prison system begins in a secondary way, as it is not
available within the studied reports. A problem involving the provisional arrest and
custody hearing, given the current prison system and as reiterated news of violations in
the prisons in the act, reiterates the need for effective control and based on this institute.
Thus, in light of this scenario, also consider it or the role of the judicial authority and the
accused member in order to investigate an effective application of the right of defense in
light of the theory of guaranty. The choice of the subject in question is based on the need
to bring, analytically, data on the procedure of custody hearings, as well as to analyze
whether there is an effective application of applications applied on the theme. Therefore,
it is necessary to analyze the actions of the parties, as well as the access to the general
public and to the families of the victims of these hearings and obstacles. Therefore, seek
information about possible violations of the rights of custodians, since, since its
implementation in 2015, the custody hearing has not been legally foreseen, and is still
regulated by the National Council of Justice, according to the provision with international
ones approved by Brazil.

Keywords: Custody Audience; Provisional Prison; Human Rights; Judicial Control,
Fundamental Guarantees; Criminal Procedure.



ADC
BNMP
CAC
CADH
CPP
CP
CEAC
CIDH
CNJ
CNMP
CONJUR
CRFB/CF
CADH
CortelDH
IDDD
INFOPEN
MP
PIDCP
PL
SEAP
SIDH
STF

TJ/RJ

LISTA DE ABREVIATURAS

Acdo Declaratéria de Constitucionalidade
Banco Nacional de Monitoramento de Pris6es
Central de Audiéncia de Custddia

Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
Cadigo de Processo Penal

Caodigo Penal

Central de Audiéncia de Custddia

Comissdo Interamericano de Direitos Humanos
Conselho Nacional de Justica

Conselho Nacional do Ministério Publico

Consultor Juridico

Constituicao da Republica Federativa do Brasil
Convencdo Americana de Direitos Humanos
Corte Interamericana de Direitos Humanos
Instituto de Defesa do Direito de Defesa
Sistema Integrado de InformacgGes Penitenciarias
Ministério Pablico

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
Projeto de Lei

Secretaria de Estado de Administracdo Penitenciario do Rio de Janeiro
Sistema Interamericano de Direitos Humanos
Supremo Tribunal Federal

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro



SUMARIO

INTRODUGAO........cocieieeeeeeeeee e tee oottt s st 11
CAPITULO 1: O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO .......ccooveereeeieeeeeeeen, 17
1.1. Das espécies de prisdes admitidas pelo ordenamento juridico brasileiro............. 17
1.1.1. A PriSA0 COMO PENG.....eeeiritiiiiiieieasieiereseestesbe b it e e e e n et e b sbe st se s e e enes 17
1.1.2. A PriSA0 Pré-CaULEIAr ........ccooveiiiiiiiie e 18
1.1.3. APriSA0 CAULEIAT. .......oviiiiicc e 21
1.1.4. Demais especies: breve relato ..........ccoeieeieie i 23

1.2. A crise no sistema carcerario Brasileiro .........ccooceveviiieniinieiesese e 24
1.3. Das Medidas CAULEIAIES .........ccoieiiiiiieieiee e 29
1.4. Da liberdade ProviSOria.........cccccveiiiieieeie ettt 33
1.5. Alterac0es legislativas: Do encarceramento feminino............cccccceveeieiicieecnene, 36
CAPITULO 2: DA AUDIENCIA DE CUSTODIA.......ccoviiirinereiieeissisesisiesiesseens 39
2.1. Requisitos, finalidade e natureza JuridiCa ...........cooeveiereiniieeeceees e 41
2.2. A regulamentacdo da audiéncia de garantias..........coceeeererereneneseseseseeeeeenes 46
2.3. A defesa técnica do acusado na Audiéncia de Custodia..........ccceevvereercnereennn, 49
2.4. Principios limitadores da audiéncia de custodia ..........c.coovvvrereiiiciienincnesene, 55
2.4.1: Principios e garantias CONSLItUCIONAIS .........ccoerveverienieineieeee e 59
2.4.2: JUIZ QATANTE.......iiiiiiiiiei et bbbttt 60

2.5. O papel do Juiz, do Ministério Publico e da Defesa. ........cccccevevvivieivcicricienn, 61
2.6. Resultados e encaminhamentos ..........cccevveieieeresiie e 65

CAPITULO 3: ANALISE DOS OBSERVATORIOS E RELATORIOS DE

AUDIENCIA DE CUSTODIA NO BRASIL .....cooovveiieieieieieesese e 67
3.1. Audiéncia de custddia como controle da prisdo provisoria ..........c.cceceeeevrereennn, 69
3.2. A aUdIENCIA BM NUIMEIOS. .....veieeiueeieeieseesteeee e steeseesreesteeseesseeseeeseaseesseessesneenreas 74
3.3. ASPECLOS PrODIEMALICOS ...t 76
3.4. Impactos da audiéncia de custodia a vida do custodiado............cccccvrveervereiennnnnn 89

CONCLUSAO. ...ttt 91

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ..o oo 94



11

INTRODUCAO

No Brasil, a discussao acerca do sistema prisional costuma aflorar muitas
discussodes ¢ criticas, tendo em vista a notoria desestruturacdo e faléncia deste sistema
carcerario, ¢ sua dindmica ultrapassada que gera violacdes e aprisionamentos
desnecessarios, acarretando superlotacdes e violéncias gratuitas aos presos. O numero de
presos provisorios tem-se mostrado superior ao nimero de presos condenados e a

necessidade de controle deste tipo de prisao ¢ evidente.

E comum descobrirmos nos noticidrios e demais meios de comunicagdo
informacgdes que demonstram o total descaso no sistema prisional brasileiro. Com razao,
ha notavel descontentamento social com a falta de seguranca e com as violagdes causadas

por aqueles que deveriam garantir direitos e ndo os negar ou dificultar-lhes o acesso.

A aplicagdo da lei penal infelizmente ndo ocorre como deveria, como disposto em
lei, e, portanto, de maneira adequada e pautada em principios e garantias previstos em
nossa Carta Magna. Muito se questiona sobre o nosso sistema de processo penal, que
apesar de ser acusatorio, em determinadas situagdes parece tornar-se inquisitorial, ou seja,
um sistema no qual o juiz atua de forma irracional e arbitraria, atraindo todas as fung¢des
para si (acusando, investigando e defendendo ao mesmo tempo)'. Tal medida, além de
cercear direitos, minimiza a efetivagao dos principios do contraditorio e da ampla defesa,

bem como limita o acesso as garantias fundamentais.

Para compreender melhor esta problematica em nosso pais, devemos distinguir os
diferentes tipos de prisdes previstos em nosso ordenamento juridico. Brevemente
analisaremos mais especificamente neste trabalho aquelas prisdes previstas nos arts. 301
e 312, ambos do Cédigo de Processo Penal?, quais sejam a prisdo em flagrante e a prisio
preventiva, respectivamente. No entanto, cabe destacar que as prisdes em flagrante,

temporaria e preventiva sdo espécies de prisdo proviséria admitidas no ordenamento

1 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. GONCALVES, Carlos Eduardo. Audiéncia de Custodia. Belo
Horizonte: Editora D’Palacio, 2017.

2 Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer
que seja encontrado em flagrante delito.
Art. 312. A prisao preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
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juridico brasileiro e que se contrapdem a prisdo decorrente de uma sentenga penal

condenatoria definitiva, ou seja, a pena.

O art. 301, do Codigo de Processo Penal® traz a figura da prisdo em flagrante, aquela
que acontece quando o individuo ¢ encontrado em flagrante delito. No art. 312, do mesmo
diploma temos a figura da prisdo preventiva, esta sera decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar
a aplicacao da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria, assim como quando descoberto descumprimento de medida cautelar, conforme

§ tinico do art. 312.4

Por fim, temos ainda a prisao temporaria, prevista na lei 7.960/89, que dispde sobre
a necessidade de decretagdo de prisdo durante uma investigacdo visando assegurar o
sucesso de determinada diligéncia imprescindivel a investigagdo. Nosso ordenamento
prevé também a prisdo para execucdo da pena, a prisdo para fins de extradi¢do e a prisao

civil do nao pagador de pensao alimenticia.

Assim, diante deste cendrio de superlotagdo e auséncia de efetiva guarda de direitos
dos presos e dos custodiados, fez-se necessario um controle judicial para as prisdes em
flagrante delito, as prisdes tidas como pré-cautelares, que ocorrem muitas vezes em
situacdes prejudiciais ao preso, de maneira arbitraria ou até mesmo desnecessariamente,

e superlotam o sistema prisional.

Sendo assim, a adogd@o e criacdo da audiéncia de custddia, instituida no Brasil no

ano de 2015, com fundamento nos arts. 7.5, CADH? e 9.3 PIDCPS, pela resolugio 213,

w

BRASIL. Decreto no 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Brasilia, DF, Senado 1988.

4 Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime ¢ indicio suficiente de autoria. Paragrafo unico. A prisdo
preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes
impostas por for¢a de outras medidas cautelares

5  Artigo 7: Direito a liberdade pessoal: 5. 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenga de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes judiciais e tem
direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que
prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu
comparecimento em juizo. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica).

6 ARTIGO 9. 3. 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 fungdes
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do Conselho Nacional de Justica’, passou a ser o controle essencial visando a garantia de
direitos humanos dos custodiados. A Audiéncia de Custddia, portanto, € o instrumento
dentro do direito processual penal que visa garantir o direito do preso em flagrante de ser
posto frente ao juiz, sem demora e no prazo de 24 horas®, com o objetivo de ser analisado

se houve alguma irregularidade, violagdao, maus-tratos, ou tortura em sua prisao.

O juiz tem o dever, portanto, de analisar a prisdo sob o aspecto legal, a necessidade,
a proporcionalidade e a adequagdo do prosseguimento da prisio ou do eventual
consentimento da liberdade, com ou sem a imposicao de outras medidas cautelares. Sendo
assim, apos a entrevista e manifestagdo da acusacao e da defesa o juiz prolatard decisao,
conforme art. 310, do Codigo de Processo Penal®, de relaxamento da prisdo, liberdade
provisoria com ou sem cautelares, prisdo preventiva ou, por fim, substituicdo por prisdo

domiciliar.

Assim, os resultados da audiéncia de custodia, conforme decisdo a ser prolatada
pelo juiz, pode ser uma das citadas acima ou ainda um encaminhamento nos casos
especificos nos quais o custodiado apresenta necessidade de acompanhamento, seja por
questdes pessoais ou por motivo de complicagdes decorrentes de torturas ou violéncias

praticadas pela autoridade policial no momento da condugao coercitiva.

Na pesquisa sera abordado ainda o contraditério dentro da audiéncia de custodia e
como ele ocorre de forma técnica, uma vez que a defesa sera técnica, ndo podendo
adentrar aos fatos e ao mérito da acusacdo, por ndo se tratar de momento para producdo

de provas. Assim sendo, cabe a analise das garantias, ou seja, 0 juiz perguntara ao acusado

judiciais e terd o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisao
preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura
podera estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a
audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a execuc¢do da sentenca. Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas.

7 RESOLUCAO 213, DE 15 DE DEZEMBRO DE 2015 - Dispde sobre a apresentacio de toda pessoa
presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas.

8 Art. 1° Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da motivagdo ou
natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagdo do flagrante, a
autoridade judicial competente, e ouvida sobre as circunstdncias em que se realizou sua prisdo ou
apreensdo. Resolugao 213/2015.

9  Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz deverd fundamentadamente: I — relaxar a
prisdo ilegal; ou II - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares
diversas da prisdo; ou III - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.



14

sobre o momento de sua prisao para determinar se houve alguma violagao ou agressao e
também perguntard sobre questdes pessoais, para que tenha uma visdo além da visao

juridica.

Diante isso, o presente trabalho busca investigar, portanto, dentro do sistema
prisional brasileiro, em consonancia com os relatdrios de observatdrios das audiéncias de
custodia pelo Brasil, se a audiéncia de custddia cumpre as suas finalidades e objetivos.
Ou seja, se ela consegue conter o nimero de presos provisorios; se sela de fato assegura
direitos aos presos; se exerce o controle da atividade policial; se faz o controle da
legalidade, proporcionalidade, adequacdo e necessidade da prisdo e por fim se cumpre
com efetividade o atendimento as normas de direito internacional em matéria de direitos

humanos.

Nesse sentido, a analise da escassez do sistema carcerario se dara de forma
secunddria, pois inerente estard no interior das analises dos relatdrios das entidades e
orgdos publicos. Logo, o objeto de estudo do trabalho se funda na problematica
envolvendo a prisdo provisoria e a audiéncia de custddia, considerando-se o atual sistema
carcerario e as reiteradas noticias de violagdes ocorridas nas prisdes em flagrante. Assim,
diante deste cenario, analisar-se-4 também o papel da autoridade judiciaria, do membro
acusador e da defesa com intuito de investigar a aplicacdo efetiva do direito de defesa, a
luz da teoria do garantismo.!’Pois o objetivo da audiéncia de custédia nio é somente
prestar atendimento jurisdicional, mas, sim, estender a ateng¢ao ao preso e as condig¢des
sociais em que ele estéd inserido, procurando inserir medidas para que este individuo nao

se torne reincidente no crime.

O Conselho Nacional de Justica elaborou um relatério!! analitico de pesquisa sobe
direitos e garantias fundamentais na audiéncia de custddia, prisdo provisoria e medidas
cautelares, com o intuito de analisar os obstaculos institucionais e ideoldgicos a efetivagao
da liberdade como regra, lancado neste presente ano, e conclui que nao houve diminuigao

do nimero de encarceramento apos o ano de 2015, tendo, contraditoriamente tido um

10 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais. 2002.

11 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CNIJ. Relatorio Analitico Propositivo Justica Pesquisa
Direitos e Garantias Fundamentais Audiéncia de Custodia, Prisdo Provisoria e Medidas Cautelares:
Obstaculos Institucionais e Ideologicos a Efetivacao da Liberdade como Regra. 2018. Pgs. 293/294.
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aumento de 3% no numero de encarceramento provisorio no ano de 2016. E mais, aponta

o ambiente da audiéncia de custdédia como “pouco acolhedor” e acrescenta:

3 . o .

a postura de promotores era apontada como muitas vezes legitimadora da
acdo policial e intimidadora da exposi¢ao das criticas dos réus. [...] a presente
pesquisa corrobora essa percepgdo”.

Sendo assim, faz-se necessaria a abordagem do tema visto que muitas prisoes
ilegais podem estar sendo mantidas sob o argumento de garantia da ordem publica e de
aplicagdo da lei penal, sem fundamentagdo minima, de forma genérica e reiterada. Uma
vez que a audiéncia de custodia ¢ a forma de controle judicial, o seu procedimento deve

ocorrer de forma a respeitar as diretrizes e principios que circundam a tematica.

Por isso, vale refletir acerca da incidéncia dos principios da dignidade da pessoa
humana, da presuncdo de inocéncia e do direito a liberdade, da proporcionalidade e da
temporalidade, judicialidade, excepcionalidade e legalidade da prisao proviséria, em cada

caso concreto, buscando a andlise do efetivo controle judicial destas prisdes.

A escolha do tema em questdo, portanto, pauta-se na necessidade de trazer, de forma
analitica, dados acerca do procedimento das audiéncias de custodia e como ela esta sendo
utilizada atualmente. No Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, até o inicio do ano de
2017, as audiéncias ocorriam no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro'?,
entretanto, no segundo semestre daquele ano o instituto sofreu algumas alteragdes. Dentre
elas, a instalag@o de centrais de audiéncia de custodia em trés presidios do Estado do Rio
de Janeiro, sdo eles: Benfica (zona norte da capital), Campos de Goytacazes (norte

fluminense) e Volta Redonda (sul do estado).

Cabe, portanto a andlise se tal mudanca obstaculiza o acesso do publico em geral e
das familias dos presos a essas audiéncias, bem como se ha violagdes dos direitos das
pessoas custodiadas, tendo em vista que desde a sua implementagdo em 2015 a audiéncia
de custodia ndo encontra previsdo legal, sendo ainda regulamentada por previsdo do
Conselho Nacional de Justi¢a, de acordo com os tratados internacionais ratificados pelo

Brasil. No mais, questiona-se se esta mudanca temo poder de tornar o ambiente mais

12 CONJUR. RJ implanta audiéncias de custddia dentro de trés presidios. 2017.
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propicio, em tese, a continuidade e reiteracdo da acusacdo, da manutencdo da prisao,

podendo incorrer em manifesto e brutal atentado a direitos inerentes ao ser humano.

Com a presente pesquisa, pretende-se propor uma reflexao acerca das violagdes
ocorridas no ambito das audiéncias de custodia, visando analisar o papel das figuras
garantes deste instituto. Diante disto, a analise critica da atuacdo do Juiz e do Ministério
Publico se mostra necessaria, uma vez que a ampla defesa, baseada no contraditorio
diferido deve ser respeitada e garantida. Buscar-se-a ainda identificar quais as condigdes
do ambiente no qual a audiéncia de custodia ocorre; indagar acerca da maculagdo de
direitos, bem como conhecer dos avancos implementados para garantir a integridade

fisica e proteger a saude destes presos, em observancia a principios constitucionais.

Por isso, reitera-se que de acordo com o tema abordado, faz-se necessaria a analise
de autores que tratem do instituto da audiéncia de custddia a luz dos Direitos Humanos,
no viés da teoria do garantismo e do principio da imparcialidade do juiz, pois o0 Ministério
Publico teria papel decisivo nas audiéncias de custodia, condicionando a decisdo do juiz,
seja ela de conversao da prisao em flagrante em prisdo preventiva ou de relaxamento da

prisdo em flagrante, por exemplo, sem de fato analisar os apontamentos da defesa.

Destaca-se que a presente pesquisa se dara de acordo com a jun¢do de pesquisa
bibliografica e analitica, com o objetivo de trazer a dualidade existente em normatividade
e a realidade. Ou seja, 0 que em tese deveria ocorrer no ambito da audiéncia de custodia
e o que de fato acontece nos casos concretos. Por fim, estardo presentes a aplicagdo de
preceitos doutrinarios e analises dos textos normativos, referentes, precipuamente, aos
principios constitucionais e as diretrizes de nossa Carta Magna, bem como legislagdes
pertinentes, portarias € normas internacionais que destacam a importancia da aplicacao

das normas internacionais de direitos humanos.
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1. O SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

1.1. Das espécies de prisdes admitidas pelo ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, o sistema prisional costuma aflorar muitas discussoes e criticas, tendo
em vista a notdria desestruturagdo, superlotacdo e faléncia deste modelo carcerario,
quanto a sua finalidade. Muito se discute acerca da dinamica de justica penal tida como
ultrapassada que, por vezes, gera violagdes e aprisionamentos desnecessarios, acarretando
superlotagdes e violéncias gratuitas aos presos e as pessoas custodiadas que se encontram
sob tutela do poder publico. A superlotacdo do sistema nos faz questionar a finalidade do
aprisionamento, bem como a necessidade de sua aplicacdo. Antes de adentrar nestes
aspectos temos que identificar e entender os tipos de prisoes e a realidade atual do sistema

carcerario brasileiro.

O Coédigo de Processo Penal prevé alguns tipos de prisdes que poderdo ser
decretadas tanto na fase de investigagdo criminal, como no decorrer do processo penal,
ou entdo no seu fim, quando uma pena ¢ aplicada ao réu. No geral, temos a prisao
temporaria, a prisao preventiva, a prisao em flagrante, a prisdo domiciliar, a prisdo para
execug¢ao de pena, a prisdo preventiva para fins de extradicao e, por fim, a prisao civil do
ndo pagador de pensdo alimenticia. Estas espécies de prisdo recebem uma
subclassifica¢dao por parte da doutrina sendo separadas em trés grandes blocos: a prisao
pena, a prisdo precautelar e a prisdo cautelar. Iniciaremos uma breve comparagdo entre
estas medidas de privagdo de liberdade como forma de questionar e entender o sistema

carcerario atual.
1.1.1. A prisao como pena

A prisdo para execucdo da pena ¢ aquela aplicada aos condenados por algum
crime, ou seja, ja houve sentenca penal condenatoria proferida pelo juiz da ac¢do penal e
essa sentenga ja transitou em julgado. Sendo assim, o preso inicia o cumprimento da
prisao que pode ser detencao ou reclusdo, somente ao final de todo o seu processo. Aqui

trata-se de priva¢do de liberdade do individuo como forma de satisfazer a pretensao
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executdria do Estado ao fim do devido processo legal. Logo, estd afastada a natureza

acautelatoria nesta modalidade de prisdo. '3

Podemos afirmar que o seu cabimento encontra-se disciplinado no Titulo V,
Capitulo I do Cédigo Penal Brasileiro e seu cumprimento ¢ regulado pela Lei de

Execugdes Penais.

Os principios que norteiam a aplicagdo da prisao-pena devem ser observados a luz
da Constituigdo e dos Direitos Humanos a fim de minimizar danos e aprisionamentos
desnecessarios por parte do Estado. O maior dos principios a ser observado na aplicagao
desta espécie de prisao € o principio do devido processo legal, previsto no artigo 5°, LIV,
da CFRB'. Em harmoniza com este o principio da presuncdo de inocéncia se mostra de

significativa importancia quando analisado o momento da aplicacdo da prisao.

Destaca-se, o julgado do ano de 2016 no qual o Supremo Tribunal Federal'®, em
decisao historica, entendeu que haveria a possibilidade de inicio do cumprimento de pena
com o transito em julgado da sentenca penal condenatoria em segunda instancia, sendo
tal decisdo contraria ao texto constitucional. No entanto, em recente decisdo, a Corte
alterou o entendimento e derrubou a possibilidade de prisao de condenados em segunda
instancia, em sessdo que terminou com seis votos a cinco. O argumento mais utilizado
pelos ministros foi o de que a execugdo provisdria da pena fere o principio da presun¢io

de inocéncia.!®
1.1.2. A prisao pré-cautelar

A prisdo em flagrante, modalidade de prisdo pré-cautelar, tem-se como
modalidade de suma importancia para a presente pesquisa, pois a relacdo com a audiéncia

de custodia € inquestionavel. A prisdo em flagrante, ¢ aquela prevista inicialmente no

13 CAPEZ, Fernando Curso de processo penal. 23. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2016.pg. 339.

14 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do 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: LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal;

15 ADC 43 e ADC 44, STF, 2016.

16 BBC, Decisdo do STF pelo fim da prisdo ap6s condenacdo em 2? instancia divide meio juridico.
Disponivel em: https:<//www.bbc.com/portuguese/brasil-50340708.> Acesso em: nov de 2019.
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capitulo II, do titulo IX, do Cédigo de Processo Penal. Nesta, encontramos a peculiaridade
da possibilidade de o individuo comum proceder a prisdo de alguém que se encontre na
pratica de um delito, em nome do cumprimento das leis do pais, no exercicio da cidadania.
Ou seja, os agentes deverdo prender quem se encontre em flagrante delito, mas alguém
do povo, como diz o codigo, também podera exercer tal fungdo, inclusive a vitima. No
art. 302, do CPP, temos a caracterizacao de flagrante delito como:

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

I — estd cometendo a infragdo penal,

II — acaba de cometé-la;

IIT -¢é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer

pessoa, em situacdo que faga presumir ser autor da infragdo;

IV — ¢ encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
fagam presumir ser ele autor da infrag&o.”

Nessa toada, destacamos a doutrina!’ a este respeito:

Toda e qualquer prisao cautelar somente pode ser decretada por ordem judicial
fundamentada. A prisdo em flagrante ¢ uma medida pré-cautelar, uma precaria
detengdo, que pode ser feita por qualquer pessoa do povo ou autoridade policial.
Neste caso, o controle jurisdicional se d& em momento imediatamente posterior,
com o juiz homologando ou relaxando a prisdo e, a continuagdo, decretando a
prisdo preventiva ou concedendo liberdade provisoria. Em qualquer caso,
fundamentando sua decisdo, nos termos do art. 93, IX, da Constitui¢do e do art.
315 do CPP 12.

No entanto, cabe destacar que hé pessoas que nao podem ser presas em flagrante
delito em razdo de seu cargo ou func¢do, ou no exercicio dele. Como, por exemplo, os
diplomatas que por convengdes internacionais detém imunidade ou o presidente da
republica que, enquanto ndo lhe sobrevier sentenga penal condenatéria em infragdes

comuns, nio podera ser preso. '

A prisdo em flagrante, para Gustavo Badard, tem-se como uma modalidade de

prisdo pré-cautelar sendo considerada um ato complexo'®.

Lopes Jr., Aury. Direito processual penal. 13. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2016. Pg 315.

18 Artigo 83, §3° da Constituigdo Federal de 1988. “Admitida a acusa¢do contra o Presidente da
Republica, por dois ter¢os da Camara dos Deputados, sera ele submetido a julgamento perante o
Supremo Tribunal Federal, nas infragdes penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes de
responsabilidade. § 3° Enquanto ndo sobrevier sentenga condenatorvia, nas infragdes comuns, o
Presidente da Republica ndo estara sujeito a prisdo.”

BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4° Edicao - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 1011.



20

A prisdo em flagrante ¢ uma medida pré-cautelar, de natureza pessoal, cuja
precariedade vem marcada pela possibilidade de ser adotada por particulares ou
autoridade policial, e que somente esta justificada pela brevidade de sua duragéo
e o imperioso dever de analise judicial em até 24h, onde cumprira ao juiz analisar
sua legalidade e decidir sobre a manutengdo da prisdo (agora como preventiva)
ou nao.

No mais, neste tipo de prisdo ndo se exige que o ofendido, nos crimes de acdo

penal privada, manifeste seu intento de maneira expressa e formal para que a prisao em

flagrante seja devidamente realizada’.

Nesse sentido, destaca-se o julgamento do e. STJ, transcrito abaixo, em sintese:

“Em sede de crime de acéo penal privada ndo se exige formula sacramental para
a manifestagdo de vontade do ofendido no sentido de que se promova a
responsabiliza¢do do autor do delito. Precedentes” (RHC 8.680-MG, rel. José
Arnaldo da Fonseca, 14.09.1999, v.u.DJ 04.10.1999, p. 63).”

O principio da jusrisdicionalidade, consagrado no art. 5°, LXI, da CRFB?!, dispde

que ninguém sera preso sem ordem da autoridade judiciéria, logo a comunicagao ao juiz

deve ocorrer de forma imediata a lavratura do auto de prisdo em flagrante:

A rigor, cotejando os principios da jurisdicionalidade com a presungdo de
inocéncia, a prisdo cautelar seria completamente inadmissivel. Contudo, o
pensamento liberal classico buscou sempre justificar a prisdo cautelar (e a
violagdo de diversas garantias) a partir da “cruel necessidade”. Assim, quando
ela cumpre sua fungdo instrumental-cautelar, seria tolerada, em nome da
necessidade e da proporcionalidade; o problema estd na banalizacdo da medida

Nesse sentido, Ferrajoli?? afirma que a prisdo cautelar j4 ¢ um tipo de pena

processual. Segundo o autor, “em que primeiro se castiga e depois se processa, atuando

com carater de prevencao geral e especial e retribuicao”. Ademais, o autor acrescenta que

se fosse verdade que elas nao tém natureza punitiva, deveriam ser cumpridas em

instituigdes penais especiais, com suficientes comodidades e ndo como vemos nos dias

atuais.

20 NUCCI, Guilherme de Souza Cédigo de processo penal comentado. 13 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:

21

Forense, 2014.

Art. 5: LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita ¢ fundamentada de
autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei;

22 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sio Paulo. Editora Revista dos
Tribunais. 2002. Disponivel em: <https://deusgarcia.files.wordpress.com/2017/03/luigi-ferrajoli-direito-e-
razao-teoria-do-garantismo-penal.pdf>. Acesso em 08 nov. 2019.
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1.1.3. A prisao cautelar

Outra modalidade ¢ a prisdo temporaria que se trata de uma espécie de prisao
cautelar. Cabe destacar que as prisdes em flagrante, temporaria e preventiva sdo espécies
de prisao provisdria admitidas no ordenamento juridico brasileiro e que se contrapdem a
prisao decorrente de uma sentenca penal condenatoria definitiva. Por serem medidas
excepcionalissimas, tais modalidades ndo podem se equiparar a pena de prisdo seja em

qualidade ou em quantidade.

Na prisdo temporaria, a finalidade da decretacdo da prisao ¢ assegurar a instrugao
e investigagao criminal nos crimes de natureza grave, com previsao legal na Lei 7.960/89.
Para ser decretada, prescinde de requerimento da Autoridade Policial ou do Ministério
Publico e seu prazo de duracdo ¢ de cinco dias prorrogdveis por mais ¢cinco € nos casos
de crimes hediondos o prazo passa a ser de trinta dias prorrogaveis por mais tinta. Aqui,
caso fique comprovado a necessidade de manutencao da prisdo apoOs este prazo, esta

podera ser convertida em prisdo preventiva.

J& a prisdo preventiva, espécie de prisdo cautelar, poderd ser decretada de oficio
pelo juiz em qualquer fase da investigacdo criminal ou do processo penal, nos termos do
artigo 311, do CPP?. A prisio preventiva somente sera decretada, quando observada a
necessidade de “garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrucao criminal, ou para assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”, conforme disposto no artigo 312, do

CPP*.

O artigo 313, do CPP, nos traz as hipoteses alternativas € ndo cumulativas da

aplicacdo e cabimento da prisao preventiva, conforme descrito abaixo, em textual:

“Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretacio da
prisdo preventiva:

23 Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva
decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representagdo da autoridade policial.

24 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
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I —nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima superior
a 4 (quatro) anos;

IT — se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal;

IIT — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugao
das medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado).

Pardgrafo tnico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade apos a identificagdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutengao
da medida.”

Pode-se afirmar que esta ¢ uma medida de constrigao de liberdade do indiciado ou

do réu por necessidade decorrente de cada caso, nos termos acima citados. Sendo assim

0 juiz analisara cada caso considerando as suas peculiaridades e aplicard a medida que

melhor se enquadrar aos termos previstos em lei. Vale destacar que alguns delitos ndo

admitem a sua aplicagdo, como, por exemplo, nos casos dos delitos culposos.

Nas palavras de Aury Lopes Jinior?>:

No processo penal, o requisito para a decretacdo de uma medida coercitiva nao
¢ a probabilidade de existéncia do direito de acusagao alegado, mas sim de um
fato aparentemente punivel. Logo, o correto ¢ afirmar que o requisito para
decretacdo de uma prisdo cautelar é a existéncia do fumus commissi delicti,
enquanto probabilidade da ocorréncia de um delito (e ndo de um direito), ou,
mais especificamente, na sistematica do CPP, a prova da existéncia do crime e
indicios suficientes de autoria.

Outro ponto a se destacar, em sintese, ¢ a duragdo do prazo neste tipo de prisao.

Nao ha em nosso ordenamento juridico a estipulacao de prazo definido em lei nestes tipos

de prisdo. O que ocorre nestes casos € a manutencao enquanto houver provas de sua

necessidade, sendo certa a sua revogacao caso haja decisdo absolutoria ou condenatoria.

Caso haja manutencao da prisdo sem que haja necessidade comprovada, esta serd tida

como ilegal. Nos casos de superveniéncia de sentenga condenatdria o preso devera

cumprir a prisdo pena € ndo mais a prisao preventiva que devera imediatamente ser

revogada, nos termos da lei.

25

Lopes Jr., Aury. Direito processual penal. 13. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2016. Pg 315.
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Por fim, destaca-se que tais modalidades de prisdo como medida cautelar detém
os principios orientadores e delimitadores, sdo eles a presuncao de inocéncia, legalidade,
excepcionalidade, subsidiariedade, temporalidade, proporcionalidade, judicialidade. No
entanto, abordaremos eles em topico posterior, dedicado a andlise de acordo com as

Cortes Internacionais, seus julgados e orientagoes.

1.1.4. Demais espécies: breve relato

Outra espécie de prisao popularmente conhecida ¢ a prisao domiciliar. Nesta, o
preso recebe o beneficio de ter a sua prisdo preventiva convertida em domiciliar. Em
tinhas gerais, trata-se do recolhimento do acusado em sua residéncia, da qual s6 podera
se ausentar caso haja autoriza¢do do juiz. Nesta modalidade o Cédigo de Processo Penal

nos traz um rol taxativo, conforme transcrito abaixo:

“Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o
agente for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;

II - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

IIT - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de
idade ou com deficiéncia;

IV — gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12
(doze) anos de idade incompletos.

Parégrafo nico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova idonea dos requisitos
estabelecidos neste artigo.”

Segundo Nucci?®, tal espécie de prisio trata-se de uma faculdade do juiz, tendo,
por 6bvio que ser observada a conveniéncia e a oportunidade. Sendo assim, tal previsao
nao constitui um direito do acusado, podendo ser negada a um chefe de organizacao

criminosa que acabar de completar 80 anos, por exemplo.

Tal dispositivo, porém, sofreu alteragdes com o advento da Lei 13.769/2018 que
acrescentou os artigos 318-A e 318-B, ambos do Codigo de Processo Penal, que tratam
sobre a obrigatoriedade de substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar nos

casos em que a prisdo preventiva for imposta & mulher gestante ou que for mae ou

26 NUCCI, Guilherme de Souza Codigo de processo penal comentado. 13 ed. rev. e ampl. Pg 647. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.
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responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia, no casos que nao tenha cometido

crime com grave ameaca ou violéncia ou crime contra seu filho ou dependente.

Outra modalidade de prisao, esta menos debatida, € a prisao preventiva para fins
de extradi¢do. Neste caso, a prisdo ¢ decretada para garantir o processo de extradi¢cao do
individuo que se encontra como suspeito da pratica de algum crime, ou com pena de
condenacao a ser cumprida em outro estado. Nestes casos, a prisdo tem se por cautelar e

deve ser determinada pelo Supremo Tribunal Federal.

E, por fim, a prisdo civil do ndo pagador de pensdo alimenticia trata-se da tinica
modalidade de prisdo civil admitida na Justica brasileira. Nestes casos, a Constitui¢ao
Federal, no artigo 5°, inciso LXVII, traz esta possibilidade que tem como objetivo a
coer¢ao do individuo visando a garantia do cumprimento de obrigagdo alimenticia. Em
breve sintese, a prisdo podera ocorrer caso haja a inadimpléncia referente a trés meses de
pensao e o prazo da prisdo poderd ser de um a trés meses, a ser cumprido em sala separada
dos demais presos, o que torna-se dificil de acontecer, tendo em vista a precariedade de

nosso sistema prisional.

1.2. A crise do sistema carcerario brasileiro

O sistema prisional brasileiro passa por um momento de superlotagdo que tem sido
enfrentado pelos tribunais como um Estado de coisas inconstitucional®’. No ano de 2015,
o STF reconheceu a violagdo a principios bésicos dos cidaddos presos, previstos na
Constituicao de 1988 e que alarmantemente estavam sendo violados em razao da omissao
do poder publico. Aos detentos, conforme prevé o art. 5°, XLIX, da CRFB?, lhes sdo
assegurados o respeito a integridade fisica e moral, no entanto, o que notamos é que
carecem do minimo, carecem de satide publica bésica, por exemplo, como saneamento

basico e condi¢des dignas nas celas.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Direito Processual Penal. ADPF n° 347, STF, 2015.

28 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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 ¢ a propriedade, nos termos seguintes: XLIX - é assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral,;
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As superlotagdes decorrem de um déficit de vagas que acabam por tornar a
permanéncia dos presos e custodiados degradante e totalmente incompativel com os
principios postos em nossa Constitui¢do. Nota-se que hd uma evidente faléncia das
politicas publicas no tocante ao sistema carcerario. Muitos sdo os discursos quanto a
verbas e orcamento destinados a esse fim, com fundamento em uma tradi¢ao autoritaria
que se ilude com o discurso de quanto maior o numero de presos menor a taxa de

criminalidade, fundamento este que ndo se sustenta.

Atualmente, a superlotacdo dos presidios brasileiros tem gerado violagdes a
direitos humanos dos presos de forma assustadora. O CNMP — Conselho Nacional do
Ministério Publico publicou recentemente dados>’ que mostram as taxas de ocupacdo dos
presidios em todo o Brasil. De acordo com estes dados, a taxa de ocupacao dos presidios
brasileiros chega a 175% quando considerado o total de 1.456 estabelecimentos penais

em todo o Pais.

Tal levantamento ¢ assombroso, visto que a populacao carceraria chega a atingir
quase o dobro da capacidade dos presidios brasileiros. Na regido Norte, por exemplo, os
presidios recebem quase trés vezes mais detentos do que podem suportar, de acordo com

a reportagem publicada.

O IDDD - Instituto de Defesa do Direito de Defesa, sem seu relatorio acerca das
audiéncias de custodia no Brasil, langado recentemente no ano de 2019, informa que o

Brasil atualmente possui a terceira maior populacio prisional do mundo*’:

“A iniciativa responde ao grave cenario de superlotagdo das unidades prisionais
e ao aumento preocupante do encarceramento em massa, o que faz do Brasil o
pais com a terceira maior populagdo carceraria do mundo. Sdo mais de 726 mil
pessoas presas, das quais 33% so presos/as provisorios/ as, segundo dados do
Infopen (Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias). Porém,
pesquisa mais recente do BNMP (Banco Nacional de Monitoramento de
Prisdes), também de iniciativa do CNJ, aponta, com dados referentes ao ano de
2018, que a populagdo carceraria brasileira ¢ da ordem de 813 mil pessoas, sendo
41,6% presos/as provisorios/as.”

29 CNMP. Sistema  Prisional. Disponivel em  http:<//www.cnmp.mp.br/portal/sistema-
prisional/index.php?option=com_content&view=article&layout=edit&id=11176.> Acesso em: 20 set.
2019.

30 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de
custodia, 2019. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/OfimDaLiberdade_completo.pdf>. Pg. 10. Acesso em: 20 out.
2019.
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Nota-se que o numero de presos provisorios cresceu nos ultimos anos, tendo
atingido o percentual 41,6% no ano de 2018. Tal dado ¢ extremamente curioso, uma vez
que com o advento das audiéncias e custodia e com a Lei das medidas cautelares, grande
mudanga no sistema era aguardado. No entanto, ndo se nota essa diminui¢do da populacao

carceraria até o atual momento.

Os dados do CNMP divulgam também estimativas referentes ao nimero de mortes
ocorridas dentro destes presidios. A pesquisa considerou o periodo de margo de 2017 a
fevereiro de 2018, e constatou que ocorreram 474 mortes ao todo nos 1.456 presidios do
pais. O CNMP mostra, ainda, que em 81 estabelecimentos houve registro interno de
maus-tratos a presos praticados por servidores e em 436 presidios foi registrada alguma

lesdo corporal contra presos praticada por funcionarios.

Cabe ressaltar que a pesquisa levanta ainda os tipos de presidios versus o sexo
correspondente a cada unidade, ou seja, o detento que deveria ser recebido em
determinado complexo versus o detento recebido no presidio. Porém, em muitos casos,
ambos 0s sexos aparecem no levantamento, em propor¢des significativas, nos presidios

que suportariam somente um dos sexos.

Segundo o conselheiro Dermeval Farias Gomes, que preside a CSP/CNMP:

“0 amplo acesso a esses dados permitira um maior amadurecimento na discusso
das politicas publicas dirigidas ao enfrentamento da questdo carceraria, bem
assim orientara a interlocu¢ao dos 6rgaos do Estado brasileiro para reduzir as
assimetrias presentes nos dados produzidos nas diversas unidades da federacéo”.

Na mesma linha de pesquisa, temos o INFOPEN?!, que divulgou dados no final
do ano de 2017. Neste relatorio, o Brasil aparece como o terceiro pais com mais presos
no Mundo, ultrapassado somente pela China e os Estados Unidos. De acordo com o
relatorio, “89% da populagdo prisional estd em unidades superlotadas: 78% dos
estabelecimentos penais tém mais presos que o numero de vagas’. Comparando-se 0s
dados de dezembro de 2014 com os de junho de 2016, o déficit de vagas passou de
250.318 para 358.663.

31 CONJUR. Relatorio INFOPEN. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/infopen-
levantamento.pdf. Acesso em 12 set. 2019.
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Das unidades penitenciarias, apenas 45% teriam informado que detinham
informagdes sobre o tempo de aprisionamento das pessoas sem condenagao, segundo o
relatorio. As unidades que detinham essa informagdo “concentravam 115.120 presos
provisorios e, dentre esses, 47% estavam aprisionados ha mais de 90 dias, aguardando

julgamento e sentencga.”

Outro dado bastante relevante da pesquisa diz respeito ao quadro social
predominante no sistema carcerario brasileiro. A criminalizagdo da pobreza, apesar de
parecer e ser absurda, ainda impera nos tribunais brasileiros, num etiquetamento social

monstruoso e bizarro.

Conforme amplamente demonstrado, menos de 1% dos presos tem graduagdo e,
pasme, 75% da populagdo prisional brasileira ndo chegou ao ensino médio. Além disto,
se considerada a cor da pele o levantamento mostra que “64% da popula¢do prisional é
formada por pessoas negras. O maior percentual de negros entre a popula¢do presa é

verificado no Acre (95%,), no Amapd (91%) e na Bahia (89%) .

Por fim, vale destacar que havia, a época da pesquisa, um total de 45.989 mulheres
presas no Brasil, o que constituia cerca de 5% do total de presos. E, ainda de acordo com
o INFOPEN, dessas prisdes, cerca de 62% estavam relacionadas ao trafico de drogas. J&

em relacdo aos homens presos, o percentual era de 26%.

Segundo o autor, Zaffaroni*’, a realidade do sistema prisional estd diretamente
ligada as decisdes do proprio estado, em entrevista publicada pelo Conjur, o autor afirma
que:

As prisdes sdo sempre reprodutoras. Sao maquinas de fixagdo das condutas
desviantes. Por isso devemos usa-las o menos possivel. E, como muitas prisdes
latinoamericanas, além disso, estdo superlotadas e com altissimo indice de
mortalidade, violéncia etc., s3o ainda mais reprodutoras. O preso,
subjetivamente, se desvalora. E um milagre que quem egresse do sistema nio
reincida. Enquanto ndo podemos eliminar a prisdo, é necessario usa-la com muita
moderagdo. Cada pais tem o numero de presos que decide politicamente ter. Isso
explica que os EUA tenham o indice mais alto do mundo e o Canada quase o

32 CONJUR, Relatério INFOPEN. Disponivel em:< https://www.conjur.com.br/dl/infopen-
levantamento.pdf. >. Acesso em 12 set 2019.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Cada pais tem o numero de presos que escolhe ter. Conjur. 2013.
Disponivel em:< :<https://www.conjur.com.br/2013-jul-30/cada-pais-numero-presos-decide-raul-
zaffaroni> >. Acesso em: 15 nov. 2019.
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mais baixo de todo o mundo. Ndo porque os canadenses soltem os homicidas e
estupradores, mas porque o nivel de criminalidade média ¢ escolhido de forma
politica. Nao ha regra quando se trata de casos de delinquéncia mediana, a
decisdo a respeito ¢ politica, portanto, pode ser arbitraria ou ndo. Ademais, a
maioria de nossos presos latinoamericanos ndo estdo condenados, sdo
processados no curso da prisao preventiva. Como podemos discutir o tratamento,
quando nao sabemos se estamos diante de um culpado?” (ZAFFARONI, 2013).

O autor critica a realidade prisional dos paises latino-americanos e alerta para o

crescente movimento da legislagdo repressiva:

Nossos paises estdo vivendo um crescimento da legislagdo repressiva, porém,
deveriamos caminhar para fortalecer a solidariedade pluriclassista em nosso
continente. Nao podemos seguir os modelos europeus e, muito menos, o norte-
americano, em que a politica criminal ¢ marcada por uma agenda midiatica que
provoca emergéncias passageiras, resultando em leis desconexas, que, passada a
euforia midiatica, continuam vigentes.

Diante disso, torna-se evidente, portanto, que a atual conjuntura do sistema
prisional brasileiro enfrenta uma superlotagdo em numeros assombrosos. E, por
consequéncia, varias violacdes de direitos humanos e direitos fundamentais dos detentos,
previstos em nossa Constituicao da Republica, ocorrem dia a dia nos presidios de todo o

pais.

No mais, apesar de ndo ter sido enfrentada a questao da ressocializagdao por meio
da pena, ¢ nitido que ndo existe ambiente propicio a isso, vide os niimeros citados. Na
medida em que os presos ndo recebem uma cela digna para cumprimento de pena,
imaginar que este individuo sairia reabilitado e reestruturado para conivéncia em
sociedade ¢ no minimo fantasiosa. Nao estrutura para efetiva ressocializagao do preso,
imaginar que o preso poderd retornar ao mercado de trabalho ¢ altamente esperancoso,
mas infelizmente passam a viver a margem, em subempregos e talvez nunca retornem ao

patamar que se encontravam antes da prisao, seja na vida familiar ou em comunidade.

Ou seja, apesar de existirem diversos projetos € medidas que visam e poderiam
incluir ou profissionalizar os detentos, ao ponto de encontrarem um emprego ou
oportunidade ao regressar do sistema penitencidrio, certo ¢ que essa realidade ainda esta
longe de prevalecer no sistema brasileiro. O que vemos, infelizmente, ¢ o retorno ao
sistema prisional, no que pode ser comparado a um ciclo, uma vez que ndo ha vez para

estes que ja foram parte do sistema.
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1.3. Das medidas cautelares

A pena como conhecemos atualmente deve ser compreendida como medida capaz
de evitar a pratica de novos delitos, uma vez que seu objetivo ¢ sancionar o individuo
proporcionalmente ao ato ilicito praticado. Sendo assim, podemos afirmar que, em
sintese, a prisdo-pena visa a reeduca¢do do condenado no intuito de conscientiza-lo a ndo

cometer atos semelhantes em detrimento da sociedade.

Nosso ordenamento juridico se baseia nesse carater ressocializador da pena, no
entanto, conforme disposto nesta pesquisa, a realidade de nosso sistema penitenciario ¢
bem diversa. A cultura do encarceramento alinhada a necessidade da sociedade de ver o
mal cometido retribuido ao preso, acabam por usurpar a sua esséncia, transformando os
presidios em superlotagdes e ambientes degradantes que ndo cumprem seu papel. A
garantia de direitos minimos de subsisténcia do individuo e basicos de sobrevivéncia sao
dia a dia transgredidos nas celas de prisdes superlotadas do pais.

O legislador visando alterar esse estado de coisas inconstitucional®*

que se
encontram as prisoes brasileiras, introduziu no ordenamento juridico as medidas
cautelares, que foram introduzidas pela Lei 12.403/2011. As medidas foram pensadas
como alternativa e solucdo do legislador para evitar e diminuir os males trazidos pela
manuten¢do e segregacdo da prisdo provisoria, uma vez que este tipo de prisdo causa o

encarceramento de grande parte dos presos no pais.

Nas palavras de Nucci®, o principio da presuncdo de inocéncia estd inerentemente

ligado ao instituto das medidas cautelares:

3% Também ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal pela legalidade e necessidade da realizagdo da

Audiéncia de Custddia no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347, consignando a obrigatoriedade da apresentagdo da pessoa presa a autoridade judicial competente,
no qual foi declarado o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema carcerario brasileiro. PRADO,
Geraldo. Fernanda Teixeira de Medeiros, Arnaldo Magalhaes. Audiéncia de Custddia Limites a oitiva

do preso. Disponivel em:<
file:///C:/Users/escal/Downloads/Audiencia_de Custodia_Limites a oitiva_d.pdf>. Acesso em: 30
ago 2019.

% NUCCI, Guilherme de Souza Codigo de processo penal comentado. 13 ed. rev. e ampl. Pg. 21. Rio de
Janeiro: Forense, 2014.
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“principio da presung@o de inocéncia: também conhecido como principio do
estado de inocéncia ou da ndo culpabilidade, significa que todo acusado ¢
presumido inocente, até que seja declarado culpado por sentenga condenatoria,
com transito em julgado. Encontra-se previsto no art. 5.°, LVII, da Constituigao.
O principio tem por objetivo garantir que o 6nus da prova cabe a acusagao e ndo
a defesa. As pessoas nascem inocentes, sendo esse o seu estado natural, razao
pela qual, para quebrar tal regra, torna-se indispensavel que o Estado-acusacgdo
evidencie, com provas suficientes, ao Estado-juiz a culpa do réu. Por outro lado,
confirma a excepcionalidade e a necessariedade das medidas cautelares de
prisdo, ja que individuos inocentes somente podem ser levados ao carcere
quando isso realmente for util a instrucdo e a ordem publica. Reforga, ainda, o
principio da intervengdo minima do Estado na vida do cidaddo, uma vez que a
reprovacdo penal somente alcangara aquele que for efetivamente culpado. ”

Isto pois em muitos casos a prisdao provisoria ¢ mantida, no entanto a
possibilidade de o individuo ser absolvido ao final da instru¢do penal ou condenado a
penas irrisérias ¢ imensa. E em casos de absolvicdo as medidas devem ser revogadas

imediatamente:

“Prolatada sentenca penal absolutéria, devem ser imediatamente revogadas as
medidas assecuratdrias decretadas pelo juizo criminal, nos termos do artigo 386,
paragrafo Unico, inciso II, do Cédigo de Processo Penal, com a redagdo dada
pela Lei 11.690/08, porquanto, na tensdo estabelecida entre a efetividade do
processo penal e o principio constitucional da presuncao de inocéncia, hé de ser
prestigiado esse direito fundamental consagrado no artigo 5.°, inciso LVII, da
Constituigdo da Republica” (MS 2009.04.00.031197-5-PR, 4.* S., rel. Paulo
Afonso Brum Vaz, 26.11.2010, v.u.)

Sendo assim, o objetivo ¢ diminuir esse tipo de ocorréncia visando a diminui¢ao
de decretacdes e permanéncias desnecessarias. Nesse sentido, defende a professora Junya
Barlleta em sua tese defende que tais medidas reconduze e reconfiguram os limites da

prisao cautelar em nosso sistema:

“Da mesma forma, é a partir da existéncia das medidas cautelares menos
invasivas a liberdade individual que se reconstroi adequadamente os principios
da proporcionalidade e da provisoriedade da prisdo preventiva. Assim, os
mecanismos legais alternativos ao encarceramento do imputado devem
reconduzir ou reconfigurar os limites da prisdo cautelar no novo sistema: trata-
se de conformagdo necessaria aos sistemas processuais, destacada pela
jurisprudéncia do Sistema Interamericano.”3¢

O rol das medidas cautelares diversas da prisao consta previsto no art. 319, do

CPP, e caso tal medida cautelar ndo seja cumprida pelo investigado, podera o juiz decretar

36 BARLETTA, Junya. Prisdo proviséria e direitos humanos: uma andlise baseada nos pardmetros do

Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Belo Horizonte: Editora D’Placido,2019. Pg.193.
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a sua prisao preventiva. Abaixo, os tipos de medidas cautelares existentes no ordenamento

juridico brasileiro, conforme disposi¢ao do cédigo:

“Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:

I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo
juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

IIT - proibigdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrugao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fun¢do publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a
pratica de infragdes penais;

VII - internacdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou
semi-imputavel (art. 26 do Coédigo Penal) e houver risco de reiteragéo;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a
atos do processo, evitar a obstru¢ao do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

IX - monitoragdo eletronica.”

Segundo Nucci®’, as medidas cautelares previstas no Codigo de Processo Penal
podem antecipar a pena ao investigado. E por outro lado, a compensacdo com a pena
privativa de liberdade, caso a aplicacdao de pena venha a ser decretada no fim da instrugao

penal, nem sempre seria proporcional com exce¢ao de alguns casos especificos:

“As medidas cautelares [...] t€ém por fim evitar a decretag@o da prisdo provisoria.
Porém, implicam restri¢do antecipada a liberdade individual. Algumas possuem
maiores limitagdes que outras e, sob tal enfoque, entendemos deva ser apreciada
a viabilidade de detragdo. Nao se pode compensar com a pena privativa de
liberdade, aplicada na sentenga, toda e qualquer medida cautelar alternativa, pois
seria despropositado. Imagine-se a imposicao de ndo se ausentar da Comarca
sem autorizacdo judicial, perdurando por dois anos (durante o tramite do
processo), a ser descontada na pena de dois anos de reclusdo: o acusado nada
cumpriria € o objetivo punitivo perderia toda a esséncia. Note-se que a
condenagdo a dois anos de privagdo de liberdade ¢ totalmente diversa da
restri¢do de ir e vir aplicada como cautelar. Por outro lado, se a medida consistir
em ndo frequentar determinados lugares e, apds, a condenagdo se baseie em
idéntica penalidade (art. 47, IV, CP), parece-nos justo aplicar a detragdo,
valendo-se de analogia in bonam partem.”

37 NUCCI, Guilherme de Souza Codigo de processo penal comentado. 13 ed. rev. e ampl. Pg 651/652.
Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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As cautelares diversas da prisdo poderdo ser estipuladas com ou sem cobranga de

fianga, ou ser esta a Unica medida estipulada pelo juiz, observados o cumprimento na

forma da lei. Acrescenta-se que no art. 320, CPP, temos a medida que comumente vem

sendo aplicada no sentido de poder geral de cautela, ¢ a entrega do passaporte ¢ a

proibicao de se ausentar do pais sem previa comunicacao ao juizo e demais autoridades.

Como assevera Eugenio Pacelli*®, o juiz deve privilegiar as medidas cautelares

diversas da prisao no momento da analise de proporcionalidade, adequacao, considerando

que a prisao deve ser, portanto, a ultima ratio. No entanto, para ele em muitos casos a

prisdo preventiva ainda seria a melhor opg¢ao apos observados os critérios:

redu¢do do nimero de encarceramento no Brasi

“Como vimos, o art. 282, I, em esséncia, contém regramento equivalente aquele
do art. 312, caput, ambos do CPP. Nos dois dispositivos estdo previstas as
finalidades das cautelares: conveniéncia da investigacdo e do processo, garantia
da aplicagdo da lei penal e garantia da ordem publica (e econdmica, no caso de
prisdo), visando, com esta ultima, evitarem-se os riscos de reiteragdo criminosa.
Por isso, a opgdo pela adogdo de medida diversa da prisdo ndo dispensa o exame
da necessidade delas, bem como da respectiva adequacgdo ao caso ¢ a pessoa,
concretamente consideradas. Do que até aqui se viu, resulta claro que a adogao
da mais grave das medidas cautelares ha que ser sempre a exce¢do, ou, em
linguagem de Direito Penal mais moderno, a ultima ratio. Isso ndo significa,
contudo, que a imposi¢do da prisdo preventiva dependerd da anterior
experimentacdo e/ou tentativa de eficidcia de outras medidas,
diversas da privacao provisoria da liberdade. A expressao ultima
ratio, para a escolha das cautelares, traduz, sobretudo, um juizo de

preferéncia, para fins de tutela da investigagio e do processo. Casos havera
— e ocorrem mais que o desejado, infelizmente — que a alternativa mais adequada
aos fins acautelatorios sera a prisdo preventiva, desde que obedecidos, além dos
requisitos do art. 312, também as exigéncias do art. 313, CPP.

Para alguns doutrinadores a lei ndo alcangou seu objetivo principal, qual seja a
13;

O (con)texto da prisdo, no Brasil, é tdo preocupante que sequer se registrou uma
mudanca efetiva na pratica judicial apds o advento da Lei 12403/2011, (dita)
responsavel por colocar, no plano legislativo, a prisdo como a ultima ratio das
medidas cautelares. O art. 310 do CPP, alterado pelo diploma normativo citado,
dispde que o juiz, ao receber o auto de prisio em flagrante, devera
fundamentadamente (i) relaxar a prisdo, (ii) converté-la em preventiva quando
presentes os requisitos do art. 312 e se revelarem inadequadas ou insuficientes

38

39

PACELLI, Eugenio. As medidas cautelares pessoais no processo penal: introdugdo a instrumentalidade.
Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2018/03/29/as-medidas-cautelares-pessoais-no-processo-
penal-introducao-instrumentalidade/>. Acesso em: 10 nov. 2019.

LOPES JR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apresentacdo do preso ao juiz:
rumo a evolucao civilizatéria no processo penal. Disponivel em
<http://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/11256/2/Audiencia_de custodia e a imediata a
presentacao_do preso ao juiz Rumo_a evolucao civilizatoria_do Processo_Penal.pdf.>  Acesso
em: 12 nov. 2019. Pg 03.
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as demais medidas cautelares ndo constritivas de liberdade, ou (iii) conceder
liberdade provisoria. E o que verificamos na pratica? Simples: que a logica
judicial permanece vinculada ao protagonismo da prisdo, que a homologagao do
flagrante, longe de ser a excegdo, figura como regra no sistema processual penal
brasileiro. Prova disso ¢ que ndo houve a tdo esperada redugdo do niimero de
presos cautelares apos a reforma de 2011.

Guilherme Nucci acrescenta que falta a implementacio na pratica*’:

Medidas cautelares alternativas: trata-se do cerne da reforma processual
introduzida pela Lei 12.403/2011, buscando evitar os males da segregagdo
provisoria, por meio do encarceramento de acusados, que, ao final da instrugdo,
podem ser absolvidos ou condenados a penas infimas. Porém, como ja
mencionamos nas notas ao art. 282, ndo se cuida de medida automatica, a ser
padronizada e aplicada aos réus em geral. Elas dependem dos requisitos de
necessariedade e adequabilidade. Além disso, se ndo forem cumpridas, pode o
magistrado decretar a prisdo preventiva como ultima ratio. A mudanga, em
principio, ¢ bem-vinda, restando ao Estado implementa-la na préatica.

Nesse sentido, apesar da lei 12.403/2011 ter nascido com o objetivo de redugao
do quadro critico de encarceramento, notamos ainda uma inversao de valores quando a
sociedade clama por puni¢do e prisdo de individuos que se quer foram indiciados ou
denunciados por alguma pratica de ilicito penal. Na mesma linha, temos a atuagdo de
atores juridicos que se sentem obrigados a responder essa insurgéncia com decretagdes
de prisdes desmotivadas acarretando o encarceramento em detrimento da aplicacdo de
medidas alternativas penais e dos direitos humanos. Nesse sentido, podemos afirmar que
a audiéncia de custodia torna-se o elemento crucial e desafiador para a mudanga deste

cenario, como se demonstrara nos proéximos capitulos.
1.4. Da liberdade provisoria

A liberdade provisoria encontra-se prevista no Capitulo VI, do CPP, nos arts. 321
a 350, que tratam da liberdade proviséria com ou sem fianga. A liberdade provisoria ¢ a
aquela concedida ao investigado ou réu, preso em flagrante, que, “por ndo necessitar ficar
segregado, em homenagem ao principio da presuncao de inocéncia, deve ser liberado, sob
determinadas condi¢des, para responder ao processo”, conforme art. 5.°, LXVI, da

Constituicdo Federal*!.

40 NUCCI, Guilherme de Souza Codigo de processo penal comentado. 13 ed. rev. e ampl. Pg 651/652.

Rio de Janeiro: Forense, 2014. Pg 600.
41 Art. 5°, LXVI, CF: “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisoéria, com ou sem fianga”.
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Sendo assim, nota-se que a liberdade provisdria ndo podera ser utilizada nos casos
de prisdo preventiva ou temporaria. Nestes, caso haja a cessagdo dos requisitos que a
ensejaram, a medida cabivel ao caso ¢ a revogacdo da prisdo e ndo a concessdo de

liberdade provisoria ao individuo.

Nucci destaca um conceito suscinto e esclarecedor sobre tal possibilidade:

quando preso em flagrante, ndo sendo a prisdo convertida em preventiva, nem
relaxada por ilegalidade, cabe ao magistrado conceder ao indiciado/acusado o
beneficio da liberdade provisoria, assim denominada a soltura de quem estava
detido em flagrante, para que possa responder ao processo fora do carcere, desde
que preencha e cumpra certas condi¢des. A terminologia utilizada nio deixa de
ser estranha, pois o estado de inocéncia ¢ o prevalente, assim como a liberdade
¢ a regra. Logo, ndo teria sentido denominar esse favor legal como provisorio.
Em realidade, retoma a pessoa o seu status natural — a liberdade — até que,
posteriormente, se for o caso, passe a cumprir pena. Mais adequado seria
mencionar a hipdtese de liberdade fiscalizada. Pode-se conceder a liberdade
provisdria, instituindo fianca ou sem a sua imposigao.

O art. 321, do CPP, nos traz a hipotese de cabimento da concessao de liberdade

provisoéria, conforme disposto abaixo:

“Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretacdo da prisdo
preventiva, o juiz devera conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso,
as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Codigo e observados os critérios
constantes do art. 282 deste Codigo.”

A medida cautelar que usualmente se impde ao investigado ¢ a fianga. Esta trata-
se de pagamento em dinheiro ou entrega de valores ao Estado, como garantia real para
assegurar o direito de o individuo se manter em liberdade durante a processo criminal.
Tal medida podera ser aplicada nos crimes cuja pena maxima ndo seja superior a quatro
anos ¢ preenchidos todos os requisitos. Trata-se de uma garantia, uma vez que o
investigado deverd comparecer aos atos do processo € ao final do processo para obter de
volta o valor que depositou. Nos casos de condenacdo a pagamento de multa este valor
podera ser utilizado para sua quitagdo, assim como para pagamento das custas

processuais, por exemplo.

Para NUCCI, no entanto, ha uma contradi¢ao acerca deste instituto, como veremos

abaixo:

“Atualmente, no entanto, o instituto da fianga ainda se encontra desmoralizado.
Embora seus valores tenham sido revistos pela Lei 12.403/2011, por culpa



35

exclusiva do constituinte, inseriu-se na Constituicdo Federal a proibi¢do de
fianca para determinados casos graves, como os crimes hediondos e
assemelhados, dentre outros. Ora, tais delitos comportam liberdade provisoria,
sem fianca, gerando uma contradi¢@o sistémica. Para o acusado por homicidio
qualificado (delito hediondo), o juiz pode conceder liberdade proviséria, sem
arbitrar fianga; para o réu de homicidio simples (ndo hediondo), caberia
liberdade provisoria com fixagdo de fianga. Diante disso, o autor de infracao
penal mais grave ndo precisa recolher valor algum ao Estado para obter a
liberdade provisoéria; o agente de crime mais leve fica condicionado a fazé-lo.
Infelizmente, tal erro somente se pode corrigir com uma revisdo constitucional.”

Por outro lado, afirma:

“buscando ndo transformar a fianga num impedimento a liberdade individual,
por conta exclusiva da capacidade econdémica do acusado, estabelece-se a
viabilidade da liberdade proviséria sem fianga. Esta situagdo ¢ a do indiciado ou
réu pobre, que ndo pode arcar com o valor fixado sem prejuizo a sua manutengao
ou de sua familia. Nao seria mesmo justo o rico ser beneficiado pela liberdade
provisodria e o pobre ficasse preso, unicamente por ndo dispor de recursos para
custear a fianga. Estardo, nesse caso, sempre presentes as condi¢des fixadas nos
arts. 327 (comparecimento a todos os atos e termos do processo ou inquérito) e
328 (mudanca de residéncia, sem prévia autorizagdo ou auséncia da residéncia
por mais de oito dias, sem fornecer o paradeiro). O magistrado pode estabelecer
medidas cautelares alternativas a prisdo, algo razoavel para o caso.”

Acrescenta-se ainda que a fianga ndo serd aplicada aos crimes de racismo, de
tortura, trafico de drogas e entorpecentes, terrorismo, nos crimes hediondos e nos crimes
cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado Democritico, conforme dispde o art. 323, do CPP*. E ndo sera concedida
igualmente nos seguintes casos: aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianca
anteriormente concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigacdes a que
se referem os arts. 327 e 328, do CPP; em caso de prisdo civil ou militar; quando presentes

0s motivos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva (art. 312, CPP).

Quanto ao valor da fianca, o art. 325, CPP dispde que sera estipulada de 1 (um) a
100 (cem) salarios-minimos nos crimes com pena restritiva de liberdade méaxima de 4
(quatro) anos e de 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios-minimos nos crimes que a pena
maxima seja superior a quatro anos. Ja no paragrafo primeiro deste artigo temos que
conforme a situagdo econdmica do preso, a fianga podera ser dispensada, reduzida em até

2/3 (dois tercos) ou ser aumentada em até 1000 (mil) vezes.

42 Art. 323. Nio sera concedida fianga: I - nos crimes de racismo; II - nos crimes de tortura, trafico ilicito

de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e nos definidos como crimes hediondos; III - nos crimes
cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico;
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Por fim, o art. 326, CPP* estabelece que para a fixacdo da fianga, o juiz devera

\% i a urez i ao, i¢O i u vi
levar em consideracdo a natureza da infragdo, as condi¢des pessoais de fortuna e vida
pregressa do acusado, as circunstancias indicativas de sua periculosidade e a importancia

provavel das custas do processo até seu fim.

1.5. Alteracoes legislativas: Do encarceramento feminino e da prisao domiciliar

Com o advento da Lei 13.257/2016, o Cddigo Penal foi alterado no que tange o
artigo 318, que trata da substituicdo da prisdao preventiva em prisao domiciliar nos casos
de mulheres encarceradas que cumpram os requisitos estipulados na lei. Neste caso, a
substitui¢do ocorrera caso a mulher seja gestante ou mae que tenha filhos com até 12 anos
de idade incompletos. ** Destaca-se que o homem que seja o tinico responsavel pela
crianca com até 12 anos incompletos também podera ter a sua pena substituida conforme

a alteracdo legislativa.

Aqui cabe ressaltar que a partir da decisdo proferida pela 2* Turma do Supremo
Tribunal Federal no Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP 39, “a questdo da
maternidade no carcere pede uma andlise ainda mais sensivel.” Uma vez que o STF, na

decisdo citada, reconheceu

“o direito subjetivo a prisdo domiciliar, previsto no artigo 318 do CPP, de todas
as presas gestantes, puérperas ou maes de criangas com até 12 anos sob sua
guarda ou pessoa com deficiéncia, excetuando os casos de crimes praticados por
elas mediante violéncia ou grave ameaga, contra seus descendentes ou, ainda,
em situagdes excepcionalissimas, devidamente fundamentadas pelos juizes que

denegarem o beneficio.” ¥

43 Art. 326. Para determinar o valor da fianga, a autoridade terd em consideragdo a natureza da infragéo,
as condicdes pessoais de fortuna e vida pregressa do acusado, as circunstincias indicativas de sua
periculosidade, bem como a importancia provavel das custas do processo, até final julgamento.

44 Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: IV — gestante;
V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; VI - homem, caso seja o unico
responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos.

45 RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatorio
parcial, em mimo, nao publicado, 2019. Pg 43.
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No entanto, os dados da amostragem da pesquisa realizada no Rio de Janeiro, na
Central de Audiéncia de Custodia, em Benfica, apontam para uma realidade diferente
desta disposta em lei e no entendimento jurisprudencial.*® Isto pois, na maioria dos casos,
mesmo com o relato da mulher de que € mae de crianga com idade menor que 12 anos ou
quando afirmam estarem gravidas (até quando a gravidez ¢ visivel) a decretagcdo de prisao
domiciliar ndo se faz como regra, mesmo com a previsdo no artigo 319, A*’, CPP incluido
pela Lei 13.769/2018, que traz o dever de substituicdo e ndo mais como uma possibilidade

a substitui¢do em casos de mulheres presas preventivamente.

O que ocorre muitas vezes ¢ a decretagdo de prisdo preventiva por ndo haver
documentacao comprobatoéria da sua condi¢do, mesmo quando na decisdo o entendimento
ter sido firmado em razdo da presuncao de verdade e credibilidade da fala da mulher.
Nota-se que muitas vezes, pelo acesso ser restrito, uma vez que as audiéncias ocorrem
dentro do conjunto penitencirio, ndo ha como solicitar algum tipo de documentagdo aos
familiares e nem assegurar que esta chegard a tempo da apresenta¢do do custodiado ao
juiz. Sendo assim, muitas vezes essas informacdes € documentagdes ndo chegam a essas
mulheres presas, sendo, portanto, o argumento utilizado pelo juiz para manutencao da
prisdo, até nos casos em que os crimes ndo foram praticados com violéncia ou grave
ameaca € nao possuirem vitimas concretas, como nos casos da pratica de crime de trafico

de drogas, muito comum nos casos de prisdo em flagrante.

Conforme destaca o relatdrio parcial da pesquisa citada, os dados mostram um
nimero infimo de substituicdes depois da alteracdo legislativa, o que vai de encontro ao

entendimento firmado:

Da andlise dos dados em referéncia, verifica-se claramente o numero infimo —
quase inexistente — de autorizagdes judiciais de substituicao da prisdo preventiva
por prisao domiciliar as mulheres que se declararam gestantes e com filhos. Este
indice tem, como uma de suas causas mais evidentes, a auséncia da
documentagdo comprobatoria da gravidez e de possuir filhos menores de 12
anos, exigida pelo artigo 318 do Codigo de Processo Penal, no momento da
audiéncia de custodia. Ressalte-se, mais uma vez, que a CEAC-Benfica

46 RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatorio
parcial, em mimo, ndo publicado, 2019. Pg 45.

47 Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae ou responsavel por criancas
ou pessoas com deficiéncia serd substituida por prisdo domiciliar, desde que: I - ndo tenha cometido
crime com violéncia ou grave ameaga a pessoa; II - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou
dependente.
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encontra-se localizada dentro de estabelecimento prisional, ao qual veda-se, em
regra, o ingresso de familiares, e consequentemente, causa um entrave ao
fornecimento dos documentos da pessoa custodiada as autoridades. Esta ¢ uma
informagdo deveras importante, uma vez que, em razdo deste Obice
injustificavel, esta se descumprindo a legislacdo e a decisdo do STF que garante
a presa gestante ou mae, o direito a prisdo domiciliar.

O papel da Defensoria Publica nestes casos nos parece essencial na garantia de
direitos a serem observados na audiéncia. Pois, apesar de ser uma audiéncia de garantias,
baseada em principios e regras que visam assegurar a integridade fisica e mental do preso,
ainda ha uma cultura de preconceito e puni¢do enraizada nas praticas dos tribunais. No
caso da CEAC- de Benfica, por exemplo, o ambiente ndo ¢ propicio a assegurar o livre
acesso as audiéncias que, em tese, sdo publicas. O acesso ¢ limitado e talvez uma atuacgao
mais ativa na solicitacdo de documentacdo e pedidos de cumprimento destas questdes
poderiam minimizar as prisdes provisorias sem fundamentagdo além do argumento de
falta de prova da condi¢do na qual a mulher se encontra. Sendo assim, a audiéncia de
custodia tem o papel essencial na contengao da prisao provisoria e tutela dos direitos dos

presos.
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2. DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Inicialmente, cabe destacar que a audiéncia de custddia foi implementada no
ordenamento juridico brasileiro mediante resolu¢io do CNJ de 2015*® e protocolos I e 11
encontra escopo nos art. 5°, da CF, art. 7.5, CADH®, art. 9.3, PIDCP*. A audiéncia
também ¢ comumente denominada como audiéncia de garantias ou audiéncia de
apresenta¢ao que tem como principal objetivo garantir os direitos fundamentais da pessoa
presa em flagrante pela autoridade policial pelo cometimento de delito punivel pelo nosso

ordenamento juridico.

Trataremos mais adiante de toda a argumentagdo acerca de sua legalidade e
principios norteadores e limitadores, bem como a sua eficicia e o seu desafiador papel
como controle jurisdicional da prisdo provisoria. No entanto, faremos um breve relato dos

procedimentos e acerca do cendrio de sua implementagao, seus objetivos e finalidade.

A audiéncia de custodia trata-se do direito do custodiado, preso em flagrante, ser
apresentado a autoridade judicidria, no prazo de 24 horas apds a sua prisao, para que o
juiz possa analisar a legalidade, a proporcionalidade e a adequagao da prisd@o. Assim como
¢ neste momento que o custodiado tem o direito de informar se ocorreram violagdes
fisicas ou psiquicas no momento de sua prisdao ou se foi exposto a alguma pratica de
tortura, conforme dispde os artigos 304 e seguintes do CPP>!. Ou seja, neste momento o
juiz fard a andlise da prisdo em si, sob o aspecto de sua legalidade, para decidir sobre a
sua manutencdo e ainda exercera o controle sobre o arbitrio da policia ao apurar e

consequentemente punir algum ato de violéncia e maus tratos ocorrido no momento da

48 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CNJ. Resolugdo 213 de 15 de dezembro de 2015. Dispde
sobre a apresentagdo de toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Brasilia, 15 de
dez. De 2015. Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/dl/resolucao-audiencias-custodia-cnj.pdf >.
Acesso em: 06 nov. 2019.

49 CADH. Convencao Americana de Direitos Humanos. Disponivel em:<
<http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 15 nov 2019.

50 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Promulga o Pacto Interamericano de Direitos Civis e
Politicos. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 07 de jul 1992.

51 Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvird esta o condutor e colhera, desde logo,
sua assinatura, entregando a este copia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera
a oitiva das testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a imputagdo que
lhe ¢ feita, colhendo, apos cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o
auto.
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prisdao em flagrante, mediante manifestacio do membro do Ministério Publico para

abertura de inquérito.

Por isso, logo apds a prisao tem-se a lavratura do termo do auto de prisdo em
flagrante, e com isso, sem demora e em até 24 horas esse custodiado deve ser apresentado
ao juiz no ambito da audiéncia de custodia, conforme orientacdes da CIDH acerca dos
direitos e garantias da pessoa presa®’. A corte enfatiza a necessidade de cumprimento de
prazo sob pena de responsabilizacdo por desrespeito a direitos humanos da pessoa do
custodiado. No entanto, nota-se que em alguns casos excepcionais a Corte aceitou a
dilacdo em 48 horas para apresentacdo. Porém, frisa-se que esta posicdo ndo ¢ a

prevalente, tendo sido atendida a especificidade e necessidade de determinado caso.

Podemos afirmar que a implementacao deste instituto ocorreu, portanto, em
atendimento as Convengdes e Pactos assinados e ratificados pelo Brasil, bem como as
normas de Direitos Humanos Internacionais, mas que, no entanto, ndo eram cumpridas
por falta de legislagdo acerca do tema, em razao da inércia do legislador:

“Para aqueles que judicam no crime, e partem de matriz cognitiva que leva a
presun¢do de inocéncia a sério, a ideia da “audiéncia de custédia” é solucdo
intuitiva de modelo possivel para se coibir os conhecidos abusos da prisdo em
flagrante e seu mau uso. A louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Justiga
apenas regulamentou a previsdo legal ja existente no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e na Convengdo Interamericana de Direitos Humanos

(Pacto de San Jose da Costa Rica), refor¢ada diante do reconhecido status
supralegal desses documentos. 33

Assim, podemos afirmar que audiéncia de custodia ¢ instrumento que visa garantir
direitos dos custodiados em cumprimento de normas internacionais de direitos humanos.
Apesar da existéncia destes diplomas, mais adiante, analisar-se-4 se ela cumpre o seu

papel de audiéncia de garantias.

52 CIDH. Convengao Interamericana sobre Direitos Humanos. Acesso em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>, Acesso em: 15 nov 2019.

53 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. GONCALVES, Carlos Eduardo. Audiéncia de Custodia. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2017. Pg, 11.
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2.1. Requisitos, finalidade e natureza juridica

A audiéncia de custodia, conforme ja sinalizados, tem como fundamento base os

artigos art. 7.5, CADH>*, art. 9.3, PIDCP>:

Artigo 7.5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenga 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
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

Artigo 9.3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de autoridade habilitada
por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo
razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas que
aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura podera
estar condicionada a garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em
questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a
execucdo da sentenca.

Nessa toada, destaca-se posi¢io de Luis Gustavo Grandinetti de Carvalho®¢:

“A Convengdo Americana de Direitos Humanos, no art. 7°, n. 5, contempla outra
hipotese de acesso a jurisdigdo penal: toda pessoa detida tem direito de ser
conduzida, sem demora, a presenga de um juiz”

Nestes, podemos observar que o primeiro requisito a ser observado no devido

cumprimento das normas e da CIDH para realizagdo da audiéncia de custddia trata-se da

necessidade de apresentagdo do custodiado “sem demora™ a presenca do juiz ou de

autoridade habilitada por lei para exercer suas funcdes. Neste caso, o requisito ¢ temporal

e se mostra desafiante as autoridades, uma vez que a interpretacao sem demora pode ser

extensa em determinados casos. Alguns doutrinadores, como Caio Paiva e Aury Lopes

sinalizam que termo “sem demora” precisa atender as caracteristicas de cada caso

concreto.

54

55

CADH.

Convencao Americana de Direitos Humanos. Disponivel em:<
<http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 15 nov 2019.

BRASIL. Decreto n® 592, de 6 de julho de 1992. Promulga o Pacto Interamericano de Direitos Civis
e Politicos. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 07 de jul 1992.

56 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo Penal e Constitui¢do: principios

constitucionais do processo penal. 6. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 44.
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A resolugao 213/2015 institui o prazo de 24 horas para apresentacao do custodiado,
em acordo com o artigo 306, §1°, do CPP*’, que trata da apresentacdo do auto de prisio

em flagrante, no prazo de até 24 horas, ao juiz competente.

O art. 7.5, da CADH, nos traz o segundo requisito a ser observado, qual seja a
apresentacdo pessoal a autoridade judicidria. Esta apresentagdo se faz de extrema
importancia na coibic¢do, apurag@o e punicdo do arbitrio da autoridade policial. E por fim,
a oralidade também pode ser entendida como requisito, pois uma vez que a autoridade
judiciaria analisara as respostas dadas na presenca do custodiado e nao mais apenas
procederd a leitura do auto de prisdo em flagrante, pode-se afirmar que a oralidade foi
priorizada. A andlise deste auto de prisdo em flagrante deve ser acerca dos fatos do

flagrante, nao adentrando ao mérito da acusacgao.

Apo6s andlise dos requisitos, cabe, em linhas gerais, destacar os objetivos
principais ou finalidades deste instrumento de garantias sdo: (i) a busca de efetividade das
normas de direito internacional; (ii) finalidade politica de conter a prisao provisoria e
diminuir o nimero de presos no Brasil; (iii) atuar no controle de legalidade,
proporcionalidade, necessidade em sentido estrito e adequagdo; (iv) exercer o controle
sobre o arbitrio da policia, visando coibir maus tratos, bem como apurar e punir violéncias

ocorridas no momento da prisao.

Para grande parte da doutrina, o mais relevante objetivo ou até mesmo finalidade
da audiéncia de custodia diz respeito a contengao da prisdo provisoria no pais. Como se
destacou, o numero de presos provisorios no pais € enorme, sendo até o ano de 2018 um

total de 41,6% do total da populagdo carceraria do pais.>®

A respeito da natureza juridica da audiéncia de custddia, segundo parte da doutrina,

¢ de direito publico subjetivo do custodiado com indole supralegal. Tal posi¢do destaca a

57 Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao
juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada em até 24
(vinte e quatro) horas apds a realizagdo da prisao, serd encaminhado ao juiz competente o auto de prisao
em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, copia integral para a Defensoria
Publica.

58 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias
de custodia, 2019. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/0OfimDalLiberdade completo.pdf>. Pg. 10.
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previsdo em normas internacionais como fator determinante, bem como os seus objetivos

e finalidades:>’

“(...)é possivel assentar a audiéncia de custdodia como um instituto de indole
processual supralegal destinado a acautelar o direito piblico subjetivo do
custodiado de averiguagdo imediata da regularidade do ato material estatal 21
primeiro da restricdo a liberdade, da existéncia de tortura ou maus tratos e da
proporcionalidade da mantenca da prisdo, a partir de condugdo a autoridade
judiciaria ou equivalente. E garantia supralegal destinada a acautelar os direitos
humanos da pessoa presa. A natureza juridica marcante do instituto, como se
vé, ¢ a de direito publico subjetivo do custodiado de indole supralegal voltado
a analise da legalidade da prisdo, verificagdo de existéncia de tortura ou maus-
tratos e, ainda, mecanismo de analise da necessidade da manutengao da prisao
ou substitui¢do por cautelar alternativas. Se assim o €, deve ser vista muito
mais como um direito do cidaddo do que uma faculdade do Estado, como ainda
se tem propalado no discurso juridico pelos opositores do instituto.”

Em outras palavras, a natureza juridica ¢ compreendida como garantia de direitos
fundamentais da pessoa custodiada. E a partir deste contato com o juiz que podera ser
analisado se no momento da prisdo o custodiado sofreu alguma violagdo fisica ou
psiquicas, por exemplo. Portanto, estd para além do controle das prisdes provisoérias,
abarca a garantias de direitos previstos no amplo conjunto dos Direitos Humanos

Internacionais.

Logo, conforme explicitado, a CIDH, a CADH, o PIDCP ¢ o Pacto de Sao Jos¢ da
Costa Rica, dispde acerca da necessidade de apresentagdo da pessoa presa em flagrante a
autoridade judiciaria. A preocupacao das cortes, conforme se mostrara posteriormente, ¢

com a verificacdo de violagdes e possiveis torturas ocorridas no momento de condugao

policial®:

Em diversos precedentes, a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem
ressaltado que o controle judicial imediato, assegurado pela audiéncia de
custodia, consiste num meio idoneo para evitar prisdes arbitrarias e ilegais, ja
que no Estado de Direito corresponde ao julgador “garantir os direitos do
detido, autorizar a ado¢do de medidas cautelares ou de coer¢do quando seja

59 CONPEDI. Direito penal, processo penal e constituigdo. III [Recurso eletronico on-line] organizagido
CONPEDI/UNICURITIBA; Coordenadores: Felipe Augusto Forte de Negreiros Deodato, Rogério
Gesta Leal — Florianopolis: CONPEDI, 2016. XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO III.P.15. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/02q8agmu/3e57x458/kgl 62C5kNNz096MG>.pdf. Acesso
em 15 set. 2019.

60 LOPES JR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apresentacao do preso ao juiz:
rumo a evolucao civilizatoria no processo penal. Disponivel em
<http://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/11256/2/Audiencia_de custodia_e a imediata_a
presentacao_do preso ao juiz Rumo a evolucao civilizatoria_do Processo Penal.pdf.>  Acesso
em: 12 nov. 2019. Pg 03.
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estritamente necessario, e procurar, em geral, que se trate o cidaddo da maneira
coerente com a presungdo de inocéncia” 15. J& decidiu a Corte IDH, também,
que a audiéncia de custddia é — igualmente — essencial “para a protegdo do
direito a liberdade pessoal e para outorgar prote¢do a outros direitos, como a
vida e a integridade fisica” 16, advertindo estar em jogo, ainda, “tanto a
liberdade fisica dos individuos como a seguranga pessoal, num contexto em
que a auséncia de garantias pode resultar na subversdo da regra de direito e na
privagdo aos detidos das formas minimas de protecdo legal”.

Quanto ao rito da audiéncia, podemos afirmar que nao ha normas concretas a serem
seguidas pelos atores juridicos, tendo somente recomendacdes do CNJ a disposicao das
entidades publicas. Porém, conforme observado, inicialmente o preso ¢ conduzido pela
autoridade policial e pode ser assistido por advogado ou defensoria publica. A audiéncia
tem inicio com a entrevista do acusado, nesta os seus dados sdo confirmados e perguntas
relativas a sua qualificacdo e endereco sdo efetuadas pelo juiz ou pelo secretdrio. Logo
em seguida o juiz pergunta se houve violagdo fisica ou algum tipo de violéncia no
momento de sua prisdo. Segue-se com a manifestacdo do membro do ministério publico

e a manifestacdo da defesa técnica.

Sobre tal aspecto, ressalta-se®!:

Como ndo ha lei regrando a realizacdo do ato em todos os seus passos, cada
juiz estd presidindo o ato de uma maneira, ndo obstante os esfor¢os para
padronizagdo até o momento, o que ja rendeu avangos, mas esbarra, em alguns
pontos, na reserva jurisdicional constitucionalmente garantida a cada
magistrado. Ha juizes que ouvem cada preso de forma individual. Ha juizes
que ouvem mais de um preso ao mesmo tempo, desde que relativos ao mesmo
flagrante, como ocorre no Estado de Sdo Paulo, e conforme os videos
remetidos para analise visando a instalagdo do projeto em Porto Alegre. Ha
juizes que oportunizam a Defensoria conversar reservadamente com cada um
dos presos, antes de suas respectivas oitivas individuais. [...]

Tudo acontece de forma bem rapida, e terminada as manifestagdes o juiz procede a
leitura da decisdo. A decisdo do juiz dard o encaminhamento adequado para aquele caso
observadas as determinagdes legais. Conforme disposto no art. 310, do CPP, o juiz podera
proceder ao relaxamento da prisdao, nos casos de prisao ilegal ou quando o flagrante ¢
forjado; ou proferir decisdo de liberdade provisoria com ou sem fianga, cumulada ou nao
com medida cautelar; proferir decisdo impondo medida cautelar diversa da prisdo;

determinar a prisdo preventiva do custodiado, em ultimo caso, quando presentes os

61 ANDRADE, M.F. Audiéncia de custodia: da boa intengo a boa técnica. Porto Alegre: FMP, 2016.
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requisitos previstos em lei; ou, por fim, substituir a prisdo preventiva por prisao

domiciliar, mediante comprovagao dos requisitos necessarios.

Na maioria dos casos, a prisao em flagrante ¢ convertida em prisdo preventiva, com
fundamento na ordem publica e na aplicacdo da lei penal. Nestes casos, o custodiado
permanece preso € ¢ encaminhado ao presidio para aguardar a audiéncia de instrugdo e
julgamento e prosseguimento do processo penal. Segundo dados do IDDD®?, atualmente
57% das decisdes em todo o territdrio nacional sdo pela prisdo preventiva o que contraria

a finalidade do instrumento qual seja minimizar prisdes arbitrarias e sem fundamentagao.

Nesse sentido, destaca-se trecho de artigo no qual Caio Paiva e Aury Lopes®
asseveram acerca do papel essencial da audiéncia de custdodia como instrumento de

resisténcia:

“Se o cenario ndo favorece o otimismo, que se confundiria, talvez, com certa
ingenuidade, ndo podemos, jamais, nos desincumbir da necessidade de —
sempre — resistir. Zaffaroni nos lembra de que “O estado de policia ndo esta
morto num estado de direito real, sendo encapsulado em seu interior € na
medida em que este se debilita o perfura e pode fazé-lo estalar”. O expediente
do qual nos propomos a tratar adiante, a audiéncia de custodia, cumpre, dentre
outras, essa finalidade: a de conter o Estado de Policia, de limitar o poder
punitivo. ”

A audiéncia ¢, portanto, o momento de se identificar se houve algum tipo de maus
tratos ou torturas praticados pela autoridade policial no momento da condugdo do
custodiado. Logo, podemos afirmar que uma de suas finalidades além do controle do

arbitrio da policia ¢ o controle de legalidade, adequagdo, necessidade e

proporcionalidade®*:

62 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de
custodia, 2019. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/0OfimDaLiberdade completo.pdf.> Acesso em: 20 de outubro
de 2019, pg 85.

63 LOPES JR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e a imediata apresentacdo do preso ao juiz:
rumo a evolugdo civilizatoria no processo penal. Disponivel em
<http://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/11256/2/Audiencia_de custodia e a imediata a
presentacao_do preso ao juiz Rumo a evolucao civilizatoria do Processo Penal.pdf.>  Acesso
em: 12 nov. 2019.

64 CONPEDI. Direito penal, processo penal e constitui¢do. III [Recurso eletronico on-line] organizagao
CONPEDI/UNICURITIBA; Coordenadores: Felipe Augusto Forte de Negreiros Deodato, Rogério
Gesta Leal — Floriandpolis: CONPEDI, 2016. XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO III.P.15. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/02q8agmu/3e57x458/kgl 62C5kNNz096MG>.pdf. Acesso
em 15 set. 2019.
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Os objetivos da audiéncia de custodia podem ser resumidos em quatro grandes
grupos: a) verificagdo da ocorréncia de pratica de tortura ou maus tratos contra
o custodiado, desde 0 momento em que ¢ preso em flagrante ou cumprido
mandado de prisdo até o momento de sua apresentagdo a autoridade judicial;
b) identificagdo da pessoa presa, a fim de evitar encarceramento indevido de
homonimo, por exemplo; c) oitiva ou entrevista da pessoa acerca de questdes
objetiva da prisdo, com vistas a permitir melhor exame sobre a possibilidade
de medidas cautelares alternativas a prisdo; d) verificacdo da legalidade da
prisdo, isto €, se se encaixa nas previsoes legais.

A audiéncia ¢ instrumento de garantias, de guarda e prote¢ao, que busca humanizar
os procedimentos e dar voz ao custodiado que antes da resolu¢do do CNJ ndo era
apresentado ao juiz. Juiz este que se baseava somente na analise do auto de prisdo em
flagrante para fundamentar a decisdo, sem contato com o custodiado, sem possibilidade
de escuta-lo e ponderar suas alegagdes de acordo com os elementos disponibilizados e os

depoimentos prestados em sede de audiéncia.

2.2. A regulamentac¢io da audiéncia de garantias

O procedimento da audiéncia de custdédia no Brasil ainda ¢ uma questdo nao
regulamentada que sofre pela inércia do poder legislativo quanto ao tema, tendo em vista
que desde o ano de 2015 quando houve a implementagio pela Resolugio do 213 do CNJ®,
ndo houve efetiva manifestacdo quanto a criacao de lei para o tema. Atualmente temos
um projeto de lei que prevé tal regulamentacao (PL 554/2011) e outros muitos que visam
a extingao do instituto. No entanto, neste topico analisaremos os aspectos procedimentais
adotados pelos juizes e as orientagdes dadas pelo CNJ nos protocolos I e II anexos a

resolugdo de 213/2015 que orientam os tramites da audiéncia.

A criacao das audiéncias de custddia surgiu da parceria firmada entre o Conselho
Nacional de Justi¢a, o Ministério da Justica e o Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, no ano de 2015. Apos deliberagdes, foi langado em 2015 o projeto piloto das
audiéncias de custodia. Destaca-se que o IDDD celebrou ainda junto as entidade e 6rgaos
o “Termo de Cooperagdo Técnica (TCOT n°® 007/2015)45, posteriormente ocorreu a
celebracao do Termo de Cooperagao Técnica (TCOT n° 16/2015)46 com o Tribunal de

Justica Federal e com outros Tribunais no ambito estadual e federal. O Tribunal de Justica

65 CONJUR, Resolugdo 213 de 2015. Disponivel em:<https://www.conjur.com.br/dl/resolucao-
audiencias-custodia-cnj.pdf >. Acesso em 12/11/2019.
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do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ) se comprometeu com os Termos de Cooperagao
Técnica, e através da Resolucdo TJ/OE/RJ n°® 29/201547 regulamentou o procedimento

das audiéncias de custodia. ”

Inicialmente, cumpre destacar que os protocolos da resolucdo sdo as orientagdes
que temos até memento que t€ém o objetivo, conforme o proprio texto publicado, de
“apresentar orientacdes e diretrizes sobre a aplicagdo e 0 acompanhamento de medidas
cautelares diversas da prisdo para custodiados apresentados nas audiéncias de custodia. ”
Tal previsdo pauta-se na necessidade de frear o encarceramento excessivo e incentivar a
aplicagdo de medidas cautelares, conforme previsto na Lei 12.403/2011. Os protocolos
trazem ainda orientagdes e diretrizes principioldgicas que visam garantir os direitos dos
custodiados de forma humanizada e de acordo com o Sistema Internacional de Direitos
Humanos. Destacamos os seguintes, que dizem respeito a situacdes adequadas que

tornem adequadas a tomada de depoimento da pessoa custodiada:

Dentre essas “condi¢des adequadas”, a Resolucdo indica: (i) a retirada das
algemas do/a custodiado/a; (ii) a presenca de advogado/a ou defensor/a
publico/a, com quem a pessoa possa conversar confidencialmente antes da
audiéncia em espaco reservado; (iii) a auséncia dos/as agentes de seguranca
que efetuaram o flagrante; e (iv) a ndo utilizacdo de armamento letal pelos/as
agentes responsaveis pela seguranga das audiéncias de custodia.

Uma das importantes orientagdes diz respeito a apresentacao da pessoa custodiada,
uma vez que o protocolo recomenda que a apresentac¢ao na audiéncia deve ser sem o uso
de algemas, sendo estas permitidas somente em casos de resisténcia do custodiado, nos

termos de sumula vinculante do STF:

"em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade
fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e
penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisao ou do ator processual
a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado" (STF -
Stimula Vinculante n° 11);

Logo, entramos na terceira recomendagdo, que diz respeito a presenga da autoridade
policial na audiéncia de custdédia. Recomenda-se que a autoridade que procedeu a
conducdo e efetuou o flagrante ndo deve estar presente para que ndo haja possivel coergao
e o custodiado tenha liberdade de relatar alguma agressdo sofrida sem ter o agressor por

perto. Tal recomendacgdo ¢ essencial, pois traduz um dos objetivos da audiéncia, o de
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prevengdo e apuracdo de tortura. Neste momento o juiz poderd analisar o relato do

custodiado a fim de identificar qualquer violagdo de direitos.

Por fim, recomenda-se que o agente responsavel pela seguranca da audiéncia de
custodia ndo possua consigo instrumento ou arma letal, visando a seguranca do
custodiado e a ndo coer¢do. O custodiado deve entender que aquele momento ele sera
ouvido pelo juiz e podera relatar qualquer fato ocorrido. Cabe ao juiz explicar o objetivo,
a finalidade e o rito (mesmo que nado exaurido e especificado em lei) para que ele entenda

que naquele momento nao ha julgamento como ocorre no processo penal.

A questdo da saude do custodiado ¢ outra recomendagdo que devera ser observada
pelo juiz. Cabe ao juiz proceder ao encaminhamento adequado para cada caso. Quanto as
pessoas mais vulnerdveis na audiéncia de custdédia, muitas vezes pessoas com
dependéncia quimica e moradoras de rua, o protocolo recomenda o encaminhamento a

abrigos ou estabelecimentos que possam acolher essas pessoas.

Sobre o procedimento e a necessidade de apresentacao pessoal do preso ao juiz,
cabe destacar aqui recente decisdo do CNIJ, proferida pelo Presidente Ministro Dias
Toffoli, que deferiu medida cautelar que suspende a norma do Tribunal de Justica de
Santa Catarina (CM n° 9/2019) que autorizava a realiza¢ao de audiéncias de custddia por
meio de videoconferéncia. O ministro asseverou que a utilizagdo do instrumento no
ambito das audiéncias de custddia contrasta com os principios e garantias constitucionais

que a audiéncia de custodia busca preservar.®

Diante de todo o exposto, mostra-se urgente a necessidade de regulamentagdo em
nivel de padroniza¢do do procedimento relativo as audiéncias de custodia para que haja
efetiva aplicagdao das garantias e direitos das pessoas custodiadas em consonancia e de
acordo com as normas de direito internacional. Tendo em vista a grande polarizagdo e
discussdo acerca do tema, e os demais discursos irreais sobre a necessidade de retirar o

instrumento de garantias do nosso ordenamento juridico, mostra-se necessario a

66 CNJ, Toffoli reafirma impedimento de audiéncia de custodia por videoconferéncia. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/toffoli-reafirma-impedimento-de-audiencia-de-custodia-por
videoconferencia/>. Acesso em 23/11/2019.
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reafirmac¢ao da necessidade deste instrumento e os relatérios sao o meio de se ilustrar a

realidade muitas vezes ndo questionada pela sociedade.

2.3. A defesa técnica do acusado na audiéncia de custodia

A defesa técnica do acusado na audiéncia de custodia diz respeito a defesa acerca
das questdes que levaram a prisdo em flagrante, suas circunstancias e cometimento do
delito. Pode-se dizer que a defesa ndo enfrenta o mérito da acusacao em si, sendo posi¢ao
atual, apesar da grande divergéncia, uma vez que este ¢ o momento no qual o juiz pode

identificar a presen¢a do fumus commissi delicti.

A fumaga da pratica de um delito punivel e o perigo da permanéncia da liberdade
(fumus commissi delicti e o periculum libertatis) sdo requisitos indispensaveis para a
decretacdo da prisdo preventiva, nos termos do art. 312, do CPP. No entanto, cabe
destacar que deve haver aparéncia do cometimento do delito, ou seja, indicios de que
aquele individuo tenha cometido tal delito. E quanto ao perigo de liberdade, o risco deve
ter natureza processual, ou seja, caso o acusado estiver destruindo provas, por exemplo,
ou emitindo passaporte, vendendo bens, a sua prisdo preventiva devera ser decretada. Para
a prisdo provisoria, cabe a incidéncia de um dos dois institutos, no entanto, no caso das

audiéncias de custodia, o requisito a ser identificado ¢ a fumaca do cometimento do delito.

Além disso, no ambito da audiéncia de custddia ndo se pode produzir provas que
fundamentem a condenagdo, mas sim indicios que embasem a aplicacdo de uma medida
cautelar. Neste caso, pode-se afirmar que hd um contraditério diferenciado, ou até mesmo
diferido do contraditorio dentro de um processo penal, uma vez que somente ocorre caso

relativo a questdes essenciais, como acontece na fase de inquérito policial.

Nesse sentido, destaca-se um trecho de relevancia acerca do tema, nas palavras do

professor Geraldo Prado e demais autores®’:

67 PRADO, Geraldo. Fernanda Teixeira de Medeiros, Arnaldo Magalhaes. Audiéncia de Custodia Limites
a oitiva do preso. Disponivel em:<
file:///C:/Users/escal/Downloads/Audiencia_de Custodia Limites a oitiva d.pdf>. Acesso em: 30
ago 2019.
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“Se o interrogatorio € o ultimo ato do processo ¢ evidente que a oitiva do
custodiado, realizada antes mesmo da apresentagdo da dentincia e formagdo do
processo, ndo pode ter o mesmo conteido ou valor probatorio que o
interrogatorio, sob pena de violagao ao devido processo legal. Existe, portanto,
uma limitagdo a oitiva do preso na Audiéncia de Custodia no ordenamento
juridico interno, decorrente dos principios da ampla defesa, contraditorio e
devido processo legal, que consiste na impossibilidade de antecipagdo do
interrogatorio. As declara¢des do preso em Audiéncia de Custodia ndo podem
ser consideradas meio de prova, pois ndo submetidas ao efetivo contraditdrio,
tendo em vista ndo existir imputagdo regularmente formalizada, a qual o preso
possa se defender e nem paridade de armas entre o Ministério Publico e o
custodiado.

Nesse mesmo sentido, temos que as respostas do custodiado ndo servem como
confissdo®:
No ato da audiéncia, as perguntas devem se vincular as finalidades. Nao serve
para confissdo preliminar da conduta. O objeto da audiéncia € o de verificar a
regularidade da prisdo (em flagrante ou do mandado), a existéncia dos
requisitos legais para decretacdo ou manuteng@o (no caso de cumprimento de
mandado de prisdo), sempre a requerimento do acusador, vedado de oficio,
salvo nos casos de leniéncia com a tortura por parte do Ministério Ptblico e da
funcdo de garante do Juiz que pode ser responsabilizado pela omissao (Lei da
Tortura n. 9.455/07, art. 1°, § 2°). Isso porque a finalidade ¢ a de averiguar a
pratica de tortura pelo Estado em face da contengdo cautelar do agente. Os

Protocolos I ¢ II, anunciados pelo CNJ auxiliam na orientagdo das perguntas e
formas de atuagdo do Juiz Garante.

Diante disso, o direito de defesa técnica encontra previsao e baseia-se no devido
processo legal, de acordo com a presungdo de inocéncia dentre outras garantias do
contraditorio e da ampla defesa. Aqui faz-se necessario a figuracdo de um advogado ou
defensor para exercer a defesa do custodiado.®’

O Codigo de Processo Penal, no art. 2617

dispde acerca dessa da necessidade de o
acusado ter um defensor para atuar no processamento e julgamento do seu caso. Por ser
a audiéncia de custodia pré-processual, a aplicacdo do artigo ocorre mediante analogia,
uma vez que o custodiado deve ser apresentado na audiéncia e assistido por advogado e
caso ndo o tenha um defensor publico sera nomeado para atuar na audiéncia, conforme

resolucao do CNIJ e seus protocolos anexos.

68 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. GONCALVES, Carlos Eduardo. Audiéncia de Custddia. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2017. Pg 23.

69 DO VALE, Ionilton Pereira. Os tipos de defesa no processo penal. Disponivel em:
<https://ioniltonpereira.jusbrasil.com.br/artigos/155145312/os-tipos-de-defesa-no-processo-penal-a-
defesa-tecnica-e-a-autodefesa.> Acesso em: 16 nov d 2019.

70 Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem defensor.
Pardgrafo unico. A defesa técnica, quando realizada por defensor publico ou dativo, serd sempre
exercida através de manifestagdo fundamentada.
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Questiona-se a manutencao da prisdo preventiva, pois em muitos casos a defesa fica
prejudicada, pois o contato do custodiado com o seu advogado tem-se por prejudicado
por ndo ser reservado e muitas vezes acontecer minutos antes da apresentagdo a

autoridade judiciaria pelos corredores dos ambientes nos quais a audiéncia ocorrera.

A defesa técnica ¢, portanto, essencial ao contraditdrio e a garantia dos direitos
individuais dos custodiados. No ambito da audiéncia, cabe a defesa esclarecer sobre a
imputacdo aplicada ao custodiado, acerca do rito da audiéncia de custodia, bem como

fazer pedidos e encaminhamentos que entender cabiveis diretamente ao juiz.

Diante disso, tendo em vista o grande niimero de encarceramento ¢ de presos
provisorios, a defesa técnica cumpre papel essencial nas garantias dos custodiados, bem
como de agir de forma ativa com o objetivo de garantir que a defesa tenha zelo, qualidade
e respeite os principios do devido processo legal, da presungao de inocéncia, no direito a
liberdade e da proporcionalidade da prisdo em flagrante, uma vez que em sede desta

audiéncia o custodiado ndo tem uma acusagdo formal ainda contra si.

Nestes casos nos quais o custodiado encontra-se hospitalizado por algum motivo
sd0 os casos que deveriam ter maior atengdo por parte das autoridades, pois sao os casos
que mais se tem chance da constatacao de violéncia policial na hora da abordagem. Por
isso, a necessidade de apresentacdo do custodiado ¢ de extrema importancia e faz jus ao
principio da ampla defesa e da presun¢do de inocéncia. Tal prestagdo ainda se faz
necessaria, pois caso haja alguma decisao proferia sem alguma das partes, a pratica ¢ a de
que nao haja previsao de revisao de tal decisdo proferida, ficando o preso vinculado a um

rito do qual néo fez parte. !

Algumas decisdes proferidas poucos anos apos o surgimento da Resolu¢cdo do CNJ
sdao notoérias e merecem destaque pela nitida divergéncia ao entendimento das Cortes
quanto a necessidade de realizacdo da audiéncia de custddia, como pode-se observar

conforme disposto abaixo, em textual:

71 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de
custodia, 2019. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/OfimDaLiberdade _completo.pdf. Pg. 117.
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PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. TENTATIVA DE HOMICIDIO.
AUSENCIA DE AUDIENCIA DE CUSTODIA. NULIDADE. NAO
OCORRENCIA. OBSERVANCIA DOS DIREITOS E GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS DO RECORRENTE. RECURSO NAO PROVIDO. 1.
Havendo prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, a prisdo
preventiva, nos termos do art. 312 do Codigo de Processo Penal, podera ser
decretada para garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplica¢do da lei penal
2. A jurisprudéncia desta Corte orienta se no sentido de nao reconhecer a
nulidade da prisdo apenas em razio da auséncia da audiéncia de custodia, se
ndo demonstrada inobservancia aos direitos e garantias constitucionais do
acusado, como no caso em analise 3. No caso em analise, a prisdo em flagrante
do recorrente ocorreu na data de 15/2/2015, antes, portanto, dos prazos
estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal ¢ pelo Conselho Nacional de
Justica para a obrigatoriedade das audiéncias de custodia em todo territdrio
nacional. 4. Recurso ordinario em habeas corpus ndo provido. (RHC
64.900/RJ, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
28/03/2017, DJe 05/04/2017).

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA. HOMICIDIO TENTADO. DANO QUALIFICADO.
AUSENCIA DE AUDIENCIA DE CUSTODIA. NULIDADE. NAO
OCORRENCIA. FUNDAMENTACAO IDONEA. ILEGALIDADE.
AUSENCIA. 1. Ressalvada pessoal compreensio diversa, o entendimento
desta Sexta Turma ¢ de que a falta da audiéncia de custodia ndo enseja nulidade
da prisdo preventiva, superada que foi a prisdo em flagrante, devendo ser este
novo titulo de prisdo aquele a merecer o exame da legalidade e necessidade. 2.
Apresentada fundamentacdo idonea para a decretagdo da prisdo preventiva,
consistente no modus operandi do delito, pois o autor dos fatos, na posse de
um facdo, desferiu golpes contra os policiais, ndo conseguindo atingilos. Em
seguida, perseguiu o policial Sérgio José Morete com o intuito de esfaqued-lo,
momento em que o autuado atingiu, por duas vezes, a viatura policial com o
facdo, danificando-a, ndo ha que se falar em ilegalidade a justificar a concessao
da ordem de habeas corpus. 3. Habeas corpus denegado. (HC 382.166/SP, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 16/03/2017, DJe
23/03/2017).

PENAL. ROUBO. PRISAO PREVENTIVA. FUMUS COMISSI DELICTI.
CABIMENTO. AUDIENCIA DE CUSTODIA. NAO REALIZACAO.
IMPRESCINDIBILIDADE DO ATO PROCESSUAL NAO
RECONHECIDA. NOVO JUSTO TITULO CONSTRITIVO. — NAO DEVE
SER CONCEDIDA A ORDEM NO WRIT IMPETRADO PARA APONTAR
A INDISPENSABILIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA. FASE DE
TRANSICAO. REGULAMENTACAO DA MATERIA QUE A DISPENSA,
A DEPENDER DO CASO. INEXISTENCIA DE VULNERACAO A
GARANTIAS FUNDAMENTAIS. ARTIGO 306 DO CPP. FUMUS
COMISSI DELICTI. ORDEM DENEGADA. Ante a materialidade e os
sobejos indicios de autoria, cabivel a constri¢do cautelar do paciente, suprida
pela convolagdo do flagrante em prisdo preventiva, mesmo ante a inocorréncia
de audiéncia de custddia, ainda em fase de implementacdo. Deve ser denegada
a ordem de habeas corpus, inexistindo manifesto constrangimento ilegal contra
o paciente, reincidente. Contra ele paira o fumus comissi delicti, ante a
materialidade e os sobejos indicios de autoria, tisnados pela macula do
flagrante proprio. Artigo 302, inciso I, do CPP. Na atual fase de implementacao
das audiéncias de custodia, a ndo realizagdo da audiéncia de referido ato
processual, dispensavel a depender do caso nos termos da regulamentagdo
especifica, ndo vulneraria direitos fundamentais do paciente, vez que se
cumpriu a regra do artigo 306 do CPP. Ordem denegada. (TJ-SP — HC:
20690659220168260000 SP 2069065- 92.2016.8.26.0000, Relator: Alcides
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Malossi Junior, Data de Julgamento: 02/06/2016, 8* Camara de Direito
Criminal, Data de Publicagdo: 07/06/2016).

Nestes casos, nota-se que a autoridade judicidria informa que ndo haveria violagdo
a direitos fundamentais nos casos em que ndo houvesse sido realizada a audiéncia de
custodia fundamentando a decisdo na auséncia de regulamentacao do instituto. E ainda,
que ndo haveria ilegalidade ou nulidade da decisdo de conversdo da prisao em flagrante
em prisdo preventiva sem apresentagdo do custodiado a audiéncia de custddia, quando
presentes os fundamentos para sua decretagdo. Com efeito, tais decisdes obstaculizam o

devido cumprimento dos tratados de direitos humanos do qual o Brasil ¢ signatario.

Em julgados mais recentes, juizes se apoiam na tese do STJ, n® 120, que dispde
sobre a inexisténcia de nulidade quanto a ndo apresentacdo do custodiado a audiéncia de
custodia quando presentes os requisitos da decretagdo da prisdo preventiva e garantidos

os direitos do custodiado:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
LESAO CORPORAL. AMEACA. VIOLENCIA DOMESTICA. ALEGADA
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO DO DECRETO PRISIONAL.
SEGREGACAO CAUTELAR DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA NA
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. REITERACAO DELITIVA.
REINCIDENTE. NAO REALIZACAO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA.
NULIDADE SUPERADA. RECURSO ORDINARIO DESPROVIDO. I — A
segregacao cautelar deve ser considerada exce¢ao, ja que tal medida constritiva
s0 se justifica caso demonstrada sua real indispensabilidade para assegurar a
ordem publica, a instrugdo criminal ou a aplicag@o da lei penal, ex vi do artigo
312 do Codigo de Processo Penal. II — Na hipotese, o decreto prisional
encontra-se devidamente fundamentado em dados concretos extraidos dos
autos, que evidenciam de maneira inconteste a necessidade da prisdo para
garantia da ordem publica, seja pela forma na qual a conduta foi em tese
perpetrada, tendo o recorrente agredido a vitima, sua propria
companheira,”com chutes e empurrado da escada, além de cortar o cabelo dela
com uma faca”; seja pelo fato de o recorrente ja ter sido condenado por crime
doloso, com sentenca transitada em julgado, bem como em virtude de noticias
de que o recorrente constantemente agredia a vitima, dados que revelam a
probabilidade de repeticao de condutas tidas por delituosas, sendo imperiosa a
imposicdo da medida extrema, em virtude do fundado receio de reiteracdo
delitiva. (Precedentes). III — A presencga de circunstancias pessoais favoraveis,
tais como primariedade, ocupagdo licita e residéncia fixa, ndo tem o conddo de
garantir a revogagao da prisdo se ha nos autos elementos habeis a justificar a
imposi¢do da segregagdo cautelar, como na hipoétese. Pela mesma razdo, néo
ha que se falar em possibilidade de aplicagdo de medidas cautelares diversas
da prisdo. IV — Quanto a alegacdo de constrangimento ilegal em razao da nao
realizacdo da audiéncia de custodia, cumpre consignar que a jurisprudéncia
desta Corte tem reiteradamente decidido que “a ndo realizagdo da audiéncia de
custodia, por si s6, ndo ¢ apta a ensejar a ilegalidade da prisdo cautelar imposta
ao paciente, uma vez respeitados os direitos e garantias previstos na
Constituicdo Federal e no Codigo de Processo Penal. Ademais, operada a
conversdo do flagrante em prisdo preventiva, fica superada a alegagdo de
nulidade na auséncia de apresentagdo do preso ao Juizo de origem, logo apds
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o flagrante (HC n. 344.989/RJ, Quinta Turma, Rel. Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, DJe de 28/4/2016). Recurso ordinario desprovido. (RHC
103.333/MG, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
06/12/2018, DJe 12/12/2018).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA. ESTUPRO. NAO REALIZACAO DE AUDIENCIA DE
CUSTODIA. NULIDADE. INEXISTENCIA. DECRETO PRISIONAL.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO. HABEAS CORPUS CONCEDIDO.
1. O entendimento majoritario da Sexta Turma desta Corte é no sentido de que
a auséncia da audiéncia de custodia ndo enseja nulidade da prisdo preventiva
em que posteriormente convertida, pois observadas as outras garantias
processuais e constitucionais, restando entdo superado o exame desse tema.
Precedentes. 2. Narra o decreto preventivo o historico do crime cometido pelo
réu, ndo fundamentando, porém, a medida extrema com base nos requisitos do
art. 312 do CPP, tecendo, ainda, comentarios acerca das elementares do tipo
contido no art. 213, § 1°, do Codigo Penal. 3. Inexistindo qualquer elemento
do caso concreto para justificar a prisdo, fazendo-se afirmagdo genérica e
abstrata sobre a gravidade do crime, além de presungdes e conjecturas, fica
evidenciada a auséncia de fundamentos para o decreto prisional. 4. Habeas
corpus concedido, para a soltura do paciente J.A.P., o que ndo impede nova e
fundamentada decis@o de necessaria cautelar penal, inclusive menos gravosa
do que a prisdo processual. (HC 474.093/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 04/12/2018, DJe 04/02/2019).

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL.
CRIME PREVISTO NO ART. 33, CAPUT, DA LEI N.° 11.343/2006. TESE
DE NULIDADE PELA NAO REALIZACAO DA AUDIENCIA DE
CUSTODIA. PRISAO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM
PREVENTIVA. VICIO SUPERADO. DECRETO PRISIONAL. GARANTIA
DA ORDEM  PUBLICA. GRAVIDADE EM  CONCRETO
DEMONSTRADA PELA APREENSAO DE GRANDE QUANTIDADE DE
DROGAS. FUNDAMENTACAO IDONEA. CONDICOES PESSOAIS
FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. RECURSO ORDINARIO
DESPROVIDO. 1. Esta Corte tem entendimento reiterado segundo o qual,
realizada a conversao da prisdo em flagrante em preventiva, como no presente
caso, fica superada a alegacdo de nulidade porventura existente em relagdo a
auséncia de audiéncia de custodia. 2. A manutengdo da custddia cautelar
encontra-se suficientemente fundamentada, em face das circunstancias do caso
que, pelas caracteristicas delineadas, retratam, in concreto, a periculosidade do
agente, a indicar a necessidade da segregacdo provisoria para a garantia da
ordem publica, considerando-se, sobretudo, a grande quantidade de drogas —
38 pedras de crack (9,4 gramas), 01 pedago de crack (268g) e 01 tijolo de crack
(1.082kg) -, além de balanga de precisdo, que evidenciam a existéncia de
indicativos de que a atividade delituosa era reiterada. Precedentes. 3.
Condigdes pessoais favoraveis, tais como primariedade, bons antecedentes e
residéncia fixa, ndo tém o conddo de, por si sos, desconstituir a custodia
processual, caso estejam presentes outros requisitos que autorizem a
decretagdo da medida extrema. 4. Recurso ordindrio em habeas corpus
desprovido. (RHC 98.748/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA
TURMA, julgado em 04/12/2018, DJe 19/12/2018).7

72 TJ-SP. HC: 20690659220168260000 SP 2069065- 92.2016.8.26.0000, Relator: Alcides Malossi Junior,
Data de Julgamento: 02/06/2016, 8* Camara de Direito Criminal, Data de Publicagdo: 07/06/2016.
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2.4. Principios limitadores da audiéncia de custodia

O ordenamento juridico brasileiro conta com inimeros principios que servem de
norte ou de balizadores para a devida aplicagdo do direito de forma justa e coerente.
Quando se trata de prisdo eles tornam-se essenciais para que nao haja principalmente a
violagao de direitos humanos e abusos ao individuo. Desse modo, os de maior impacto a
limitagdo da prisdo provisoria sdo a excepcionalidade, a provisoriedade, a

proporcionalidade e a jurisdicionalidade.

Quanto a excepcionalidade, esta trata-se do carater singular por ser o
encarceramento a medida fim quando ndo cabe outra medida ao caso. Sendo assim,
podemos afirmar que tal medida de excecdo ndo ¢ realidade do sistema carcerario

brasileiro, tendo em vista os numeros assustadores trazidos no capitulo anterior.

No entanto, o codigo de processo penal brasileiro, em seu art. 282, §6° 73, traz a
previsdo da excepcionalidade quando determina que a prisdo seja preventiva seja a tltima
medida a ser adotada quando ndo mais existir a possibilidade de aplicacdo de medidas

cautelares diversas e menos gravosas ao investigado\imputado.

Nesse sentido, notorio € o carater excepcional da prisdo proviséria no sentido de ser
a ultima ratio. Unanimidade na doutrina, porém ndo reflete a atual compreensdo dos
aplicadores do direito, tendo em vista a banalizagdo destas prisdes nos dias atuais e o
aumento efetivo de consideravel de prisdes provisérias no Brasil. Sobre este tema, Aury

Lopes’* enfatiza:

“No Brasil, as prisdes cautelares estdo excessivamente banalizadas, a ponto de
primeiro se prender, para depois ir atras do suporte probatdrio que legitime a
medida. Ademais, estd consagrado o absurdo primado das hipéteses sobre os
fatos, pois se prende para investigar, quando, na verdade, primeiro se deveria
investigar, diligenciar, para somente apds prender, uma vez suficientemente
demonstrado o fumus commissi delicti e o periculum libertatis.

73 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: § 62: A
prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar
(art. 319)

74 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva 2017.
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Temos ainda a provisoriedade que tem por caracteristica e objetivo ser o principio
com o poder de diminuir as prisdes excessivamente ilegais, no sentido de frear e limitar
a sua duracdo ndo fundamentada. O principio dispde que caso algum requisito essencial
para concessdo da prisdo ndo esteja mais presente, esta devera ser imediatamente
revogada. Por serem transitorias, as prisdes preventivas perdem a legitimidade quando
ausente um de seus requisitos, porém, vale destacar que esta poderd ser decretada

novamente quando os motivos voltarem a existir.

Aqui notamos que ha a estipulacdo de um limitador, existe a necessidade de um
prazo razoavel para duracdo da prisdo preventiva para que ela ndo se torne uma
antecipacdo de pena do individuo. Destaca-se que no Brasil ainda ndo hé previsao de um
prazo maximo a ser fixado sendo a indeterminagdo como regra e tornando-se faculdade

do juiz a devida estipulagao.

A Corte de IDH e a CIDH cumprem um papel essencial na construgao
jurisprudencial acerca dos principios orientadores da prisdo provisoria. Varios sdo os
informes e julgados que tratam de contenciosos relativos a violagdes de direitos a

liberdade pessoal, as garantias processuais, a integridade pessoal dentre outros.

Os casos mais recentes e atuais, importantes para a construgao de jurisprudéncia
acerca da audiéncia de garantias sao: O caso Bayarri vs. Argentina (2008) e o caso Barreto
Leiva vs. Venezuela (2009).”°> No primeiro exemplo, em sintese, o caso foi submetido a
Corte devido a violagdes e excesso na prisdo preventiva de Juan Carlos Bayarri, ocorrida
em 1991, sem hipotese de flagrante delito e mediante torturas e agressdes fisicas.
Entretanto, tal prisao durou por longos 13 anos, quando por meio de sentenga absolutéria
Juan teve a sua liberdade concedida. A Corte neste caso reconheceu que houve violacao
da Lei argentina e que a prisao teria violado os artigos da CADH, por ser arbitraria. Ainda,
a corte sustenta que no caso a previsao de que o preso deve ser posto frente a autoridade
judiciaria no prazo de 24 horas foi violado e que o prazo razoavel da prisdo preventiva,
disposto no artigo 7.5, da CADH foi ignorado, sendo certo que no caso cabia a restricao

de liberdade mediante a imputagdo de outras medidas cautelares diversas a prisao.

75 BARLETTA, Junya. Prisdo provisoria e direitos humanos: uma andlise baseada nos pardmetros do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, pg 91.
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Nessa perspectiva’®, a CIDH’” destacou que a prisdo preventiva do acusado foi
totalmente ilegitima. Neste caso, temos a identificacdo de violagdo da legislagdo interna
argentina, isto porque existe a estipulacdo do limite de trés anos de durag¢do da prisao
provisoéria, sendo que neste caso a prisdo teria ultrapassado demais este prazo, tenho
permanecido por treze anos. A partir deste caso a Corte destacou a necessidade de um

reexame continuo das prisdes preventivas.

Ja no caso Barreto Leiva vs. Venezuela (2009), a Corte defendeu, em sintese, que
houve violagdo as garantias judiciais de direito a liberdade de Oscar Henrique Barreto
Leiva, uma vez que ndo houve proporcionalidade na decretacdo da prisao preventiva. No
caso ndao houve comunicagdo prévia ao acusado acerca da acusacdo a ele formulada; a
violacdo do principio da presungdo de inocéncia, assim como a razoabilidade da prisao
preventiva. Segundo a Corte, a Venezuela teria violado o artigo 7.5 da CADH, pois
condenacdo final ndo ultrapassou o tempo pelo qual o investigado permaneceu preso

preventivamente.

Por fim, cabe destacar que além dos pareceres a CIDH expressa sua posicao
preocupagdo com as violagdes de direitos dos Estados mediante informes sobre casos,
visando proteger as vitimas e seus direitos, conforme estipulado na Convengao

Americana de Direitos Humanos.

Ja a proporcionalidade ¢ o principio que deve ser analisado e aplicado em
consonancia com o Principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que a prisdo deve

ser encarada como medida suficiente e coerente com a gravidade do delito praticado.

Como o problema do encarceramento e do nivel elevado de prisdes provisorias,
principalmente na América Latina, a Corte IDH e a CIDH tém se esforcado para achar
parametros mais concretos para a sua aplicagdo durante o processo € o seu prazo de
duracdo. Para isso, a jurisprudéncia da SIDH acolheu o principio da presuncdo de

inocéncia e criou outras trés dimensdes para o principio da proporcionalidade.

76 BARLETTA, Junya. Prisdo provisoria e direitos humanos: uma analise baseada nos pardmetros do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, pp. 219.

77 CIDH. Corte Interamericana de Direito Humanos. Caso Bayarri vs. Argentina. Sentenga de 07 de
outubro de 2008. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_187 por.pdf
>. Acesso em: 15 nov 2019.
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De acordo com a Corte, a proporcionalidade se subdividiria em proporcionalidade
em sentido amplo, a adequacao; a proporcionalidade-necessidade e a proporcionalidade
em sentido estrito’®. Em linhas gerais, a adequagdo seria o norte para que a medida tomada
cumpra o seu fim esperado no sentido de ser adequada e eficiente para evitar novo
cometimento de delitos. Ja a proporcionalidade-necessidade, também ¢ interpretado como
intervengdo minima, diz respeito a subsidiariedade, ou seja, quando houver outra medida
a ser aplicada ao caso, a prisao preventiva nao deve ser considerada e aplicada de imediato
antes da outra medida. Por fim, a proporcionalidade em sentido significa dizer que a
medida ndo podera ser mais gravosa do que a pena que seria imputada ao individuo em

caso de condenagao.

Por fim, a jurisdicionalidade ¢ o principio ligado ao principio do devido processo
legal que dispde que ninguém deve ser posto em privacdo de liberdade sem o devido

processo legal, conforme disposto no artigo 5°, LIV, da Constitui¢io da Republica.”

Para ilustrar, temos o caso Chaparro Alvarez e Lapo Ifiiguez vs. Equador, no qual
a decisdo da corte CIDH esclareceu, em linhas gerais, que a liberdade ¢ um direito

humano bésico que se tem projetado em toda a Convengdo Americana.

Em resumo, para a devida aplicacdo do principio da jurisdicionalidade, no que se
refere a prisdo provisoria, a decisdo tomada deve ser efetivada quando amparada por
ordem judicial escrita e fundamentada pela autoridade judicial competente; logo apos o
efetivo exercicio do direito da pessoa presa ser levada diante do juiz, no prazo razoavel
de 24 horas, para que seja por ele verificada a legalidade e necessidade de sua prisdo, nos
casos de presos em flagrante delito No mais, conforme previsdo legal mais comumente
conhecida, conceder ao imputado a informag¢do dos motivos e razdes de sua prisdo,

imediatamente ap6s a sua conducdo coercitiva ou prisdo. Todo exposto dialogando com

78 BARLETTA, Junya. Prisdo provisoria e direitos humanos: uma andlise baseada nos parametros do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, pg 213.

79 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal;
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a manuten¢do de sua integridade fisica e psicoldgica, sendo responsabilidade do Estado

enquanto estiver sob custodia.

2.4.1. Principios e garantias constitucionais

A Constituicao da Republica de 1988 por ter nascido apos uma época de censura e
segregacao de direitos oriunda da ditadura por qual o pais passou, nasceu com um rol de
direitos e garantias enorme. No que tange a prisdo cautelar, nota-se que a CRFB trouxe
garantias que ddo seguranga, dignidade e visam extinguir violagdes fisicas e psiquicas,

bem como asseguram um processo penal justo e razoavel ao imputado.

Nesse sentido, alguns desses direitos e garantias estdo previstos como clausula
pétrea®® em no ordenamento e sendo assim devem ser seguidos e cumpridos sem qualquer
tipo de alteragdo. O artigo 5°, da CRFB®! ¢ tido como o artigo de garantias, pois nele estio
elencados a maioria dos direitos dos cidadaos. Nele, alguns direitos quanto ao devido
andamento do processo, as garantias individuas e quanto a legalidade da prisao sao
previstos. Assim, citaremos a seguir alguns principios que devem ser observados nas
prisdes provisdrias assim como principios que devem ser considerados pelo juiz no

momento da andlise acerca da prisdo provisoria.

Um dos principios mais importantes e relevantes quanto ao tema € o principio da
dignidade da pessoa humana, pois ele consagra o reconhecimento de dignidade a todo
cidaddo. Apesar de ser tido como um principio amplo, a dignidade da pessoa humana

deve ser entendida como essencial a garantia de diversos outros direitos. Para Jos¢ Afonso

80 Uma clausula pétrea ¢, portanto, um artigo (dispositivo) do texto constitucional que ¢ estabelecido
como regra ¢ que ndo pode sofrer nenhuma alteragdo. De acordo com o Direito Constitucional a
clausula pétrea é definida como um dispositivo constitucional imutavel.

81 Art. 5°, CF: (...) IIT - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;
XXXIX - nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal; XL - a lei
penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu; XLI - a lei punird qualquer discriminago atentatoria
dos direitos e liberdades fundamentais; XLIX - ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica
e moral; LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria; LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei; LXII- 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;
LXIII- 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 interrogatorio policial; LXV — a prisdo ilegal serd imediatamente
relaxada pela autoridade judiciaria; LXVI — ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a
lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianca; (BRASIL, 1988).
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da Silva, o principio “é um valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos
Sfundamentais do homem, desde o direito a vida”. Sendo assim, podemos afirmar que

trata-se de um principio que garante a aplicabilidade de varios direitos.

Outro principio bastante importante em relacao a realidade carceraria € o principio
da presunc¢do de inocéncia, ou seja, neste principio todo ser humano deve ser considerado
inocente até que se tenha provas contrarias que afirmem o cometimento de algum delito.
Se torna de suma importancia para que nao haja a desenfreado aprisionamento seguindo
o “principio da culpa”, pois muitas vezes as prisoes decretadas partem das convicgdes das
autoridades e ndo sdo embasadas em provas em si ou flagrante delito, o que ¢ repelido

pela CADH em diversos pareceres.

Por fim, citaremos o principio do devido processo legal, pois € essencial quanto a
adequagdo da audiéncia de custodia. Neste principio, ha a garantia ao investigado que seu
julgamento passard por todo o procedimento previsto em lei e em conformidade com o
direito e caso contrario o julgamento ou atos poderao ser anulados para que se cumpra ao

estabelecido na Carta Magna.

2.3.2. Juiz garante

A posicao de garantidor do juiz criminal ganha relevancia na formagao de um novo
sistema a luz da Constituigao de 1988, bem como das orientagdes da SIDH. Aqui o reforgo
do papel do juiz de garantidor de direitos fundamentais do imputado, dentro da
perspectiva de um processo penal acusatorio, se torna o objetivo esperado. O juiz criminal
no exercicio de suas atividades ganha poder acerca da prisdo preventiva na forma de

controle efetivo e necessario da prisdo cautelar. 8

Em suma, o juiz se torna o guardido da legalidade da prisdo proviséria, bem como
de seus limites e alcances. Nesse sentido, espera-se que a decisdo proferida por este juiz
tenha base e fundamento nos direitos e garantias acima delineados, quais sejam
principalmente os principios da presuncdo de inocéncia, excepcionalidade,

proporcionalidade, e provisoriedade da prisdo preventiva.

82 BARLETTA, Junya. Prisdo provisoria e direitos humanos: uma analise baseada nos parametros do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, pg 220.
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Com o advento da Lei 12.403 de 2011 passou-se a exigir que as decisdes no ambito
da prisdo cautelar passassem a ter obrigatoriamente fundamentacgao proferida pelo juiz
responsavel. Essa motivacao e mudanca no Cédigo Penal, artigos 282, 15 e 316, reproduz
exatamente a norma constitucional prevista no art. 5°, LXI, da Constituicdo da Republica,
que exige fundamentacdo em todo tipo de prisdo a ser emanada pela autoridade judicidria

competente, com excec¢do das prisdes em flagrante.

Nesse sentido, a audiéncia de custodia consiste nessa garantia fundamental com
finalidade de assegurar a pessoa presa em flagrante delito de ser apresentada sem demora
a autoridade policial no prazo limite de vinte e quatro horas. Essa apresenta¢do busca
realizar o controle de necessidade, adequagdo, proporcionalidade e legalidade da prisao,
assim como verificar se o preso sofreu alguma violéncia fisica ou psiquica durante a

abordagem policial, conforme preconiza a CADH e PIDCP.

Contudo, nota-se que para haver esse controle o magistrado ndo deve estar
influenciado por suas crengas e emocdes ¢ deve se desvincular de preconceitos e
prejulgamentos antes da tomada de decisdo. Isto para que ndo ocorra uma analise
prejudicada que siga os padrdes inquisitoriais ultrapassados. Cabe destacar aqui que o
proprio Coédigo Penal traz no artigo 17 a consideragdo da divisao das fases do processo,
ressalvando a proibigdo da atuacdo do juiz competente na fase da investigacdo na
conducao posterior do processo. Ou seja, o juiz que atuar na audiéncia de custoddia,
momento pré-processual, ndo sera aquele que conduzira o processo, caso seja oferecida

dentincia em desfavor do investigado e esta recebida pelo magistrado.

2.5. O papel do Juiz, do Ministério Publico e da Defesa

Na audiéncia de custodia o juiz deve assumir o papel de garantidor de direitos
fundamentais do custodiado. Cabe ao juiz manifestar-se acerca do flagrante e garantir que
as devidas perguntas sejam respondidas pelo preso. No momento da audiéncia ¢ essencial

que o juiz busque identificar se houve violagao de direitos, maus tratos, tortura, violagao

83 BARLETTA, Junya. Prisdo provisoria e direitos humanos: uma analise baseada nos parametros do
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psiquica e fisica ao preso. Ainda, cabe ao juiz analisar, segundo os parametros ja expostos,

acerca da proporcionalidade, necessidade e manutencao da prisdo preventiva.

Tal apresentagdo se faz extremamente necessaria, pois o juiz tem a possibilidade de

escutar o preso e identificar nuances e fatos que estdo para além do presente no auto de

prisdo em flagrante. Antes, o juiz so tinha o papel produzido pela autoridade policial para

decidir acerca daquela prisdo. No entanto, atualmente o juiz detém o elemento crucial,

qual seja poder estar diante do acusado e ouvir a sua versao. Nos casos de conversao da

prisao em medidas cautelares, o papel do juiz tem-se por essencial, pois ali ele tem o

dever de conduzir o preso a um acolhimento, por exemplo, caso ele relate alguma

necessidade (seja por ser dependente quimico ou por ser morador de rua e depender de

abrigo, por exemplo.)

Nesse sentido, destaca-se®*:

E mais:

“A fungdo que o julgador atribui ao processo penal (seguranca publica,
garantia individual ou a mescla das duas fungdes) altera os destinos do texto
normativo. Assim, arrisco dizer que, diante dos aspectos faticos e do impacto
emocional decorrente do contato com as narrativas € com o conduzido, as
motivagdes individuais podem ser tomadas por diversas heuristicas e vieses.
Embora se pretenda — imaginariamente — uma decisdo isenta de fatores
emocionais, a realidade da decisdo (basta perguntar privadamente aos
julgadores) desliza para razoes subjetivas omitidas na motivacdo. H4 um modo
ornamental de apresentar a decisdo, subtraindo aspectos que ndo poderiam
compor o mecanismo da decisdo. Mas o problema € que operam. Dar-se conta
desse oceano subjetivo ¢ um ganho para quem pretende atuar em jogos
processuais de custddia, porque do contrario, serd incapaz de entender os
desafios reais do caso penal. ”

“A audiéncia de custddia acaba com o conforto da decisdo imaginada pelo
flagrante, exige contato humano, com o impacto que proporciona, fazendo com
que se possa prender melhor, a partir das razdes que forem apresentadas. Nos
estados em que ja esta sendo implementada, muitos opositores se renderam a
qualidade do ato, até porque sustenta o lugar de garante do Juiz, tanto pelos
flagrantes, prendendo quando for o caso, bem assim evitando que pessoas
fiquem presas para além do necessario. Controla-se, por fim, os casos de
tortura reais ou inventadas, e os casos bizarros de prisdes insignificantes que
duram meses até anos. [...]

A questao sera a do enquadramento dos riscos e da responsabilidade pessoal,
inserida em um contexto de decisdo. Isso porque a depender da “sensagdo de
violéncia” construida (pessoal e midiaticamente) na comunidade em que a
decisdo serd tomada, bem assim dos efeitos (positivos e negativos, em sintese:

84 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. GONCALVES, Carlos Eduardo. Audiéncia de Custddia. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2017. Pg 16.
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externalidades decisorias), o julgador pode adotar uma postura de aversdo ou
ndo ao risco da liberdade. 7%

No momento de apresentagdo do preso na audiéncia de custddia, o juiz tem o papel
de lhe informar acerca da propria audiéncia, pois muitas vezes o preso ndo tem a nogao
de que aquela audiéncia ndo trata-se de julgamento, por desconhecer a sua finalidade. Por
1sso, tem-se como fundamental ao papel do juiz a explicacdo quanto ao tramite para com
1sso garantir o direito de informacao do custodiado. E ainda tal apresentagdo nao trata-se

de interrogatorio, como acontece no devido processo legal, nas palavras de Aury Lopes®¢:

No Projeto Piloto de Audiéncia de Custodia de Sdo Paulo, pioneiro no Brasil,
o art. 3° determina que “a autoridade policial providenciara a apresentagfo da
pessoa detida, até 24 horas apds a sua prisdo, ao juiz competente, para
participar da audiéncia de custddia”, bem como que “o auto de prisdo em
flagrante sera encaminhado, na forma do art. 306, paragrafo 1° do CPP,
juntamente com a pessoa detida”. Uma vez apresentado o preso ao juiz, ele
serd informado do direito de siléncio e assegurada serd a entrevista prévia com
defensor (particular ou publico). Nesta “entrevista” (ndo é um interrogatorio,
portanto), o art. 6°, § 1°, determina expressamente que “ndo serdo feitas ou
admitidas perguntas que antecipem instrugao prépria de eventual processo de
conhecimento”. Eis um ponto crucial da audiéncia de custodia: o contato
pessoal do juiz com o detido. Uma medida fundamental em que, ao mesmo
tempo, humaniza-se o ritual judiciario e criam-se as condi¢des de possibilidade
de uma analise acerca do periculum libertatis, bem como da suficiéncia e
adequagdo das medidas cautelares diversas do art. 319 do CPP. Essa entrevista
ndo deve se prestar para andlise do mérito (leia-se, autoria e materialidade),
reservada para o interrogatorio de eventual processo de conhecimento. A rigor,
limita-se a verificar a legalidade da prisdo em flagrante e a presenga ou ndo
dos requisitos da prisdo preventiva, bem como permitir uma melhor analise
da(s) medida(s) cautelar(es) diversa(s) adequada(s) ao caso, dando plenas
condigdes de eficacia do art. 319 do CPP, atualmente restrito, na pratica, a
fianca. Infelizmente, como regra, os juizes ndo utilizam todo o potencial
contido no art. 319 do CPP, muitas vezes até por falta de informacao e
conhecimento das circunstancias do fato e do autor.

A defesa do custodiado também exerce papel fundamental na garantia de direitos
dos individuos. Cabe a Defensoria ou ao advogado do preso lhe informar acerca daquela
audiéncia e do que realmente estd acontecendo naquele momento. A prestacdo de
informacdes por parte de quem ird defendé-lo ¢ essencial até mesmo para se identificar
possiveis violagdes. Caso haja a necessidade de algum encaminhamento, seja para
proceder a exame de corpo de delito ou até mesmo para tratamento em alguma unidade

hospitalar, cabe a defesa requer ao juiz em sede de audiéncia.

85 SANTORO, Antonio Eduardo Ramires. GONCALVES, Carlos Eduardo. Audiéncia de Custddia. Belo
Horizonte: Editora D’Placido, 2017. Pg 14.
86 LOPES JR., Aury Direito processual penal / Aury Lopes Jr. — 13. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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O Ministério Publico, além de estar em defesa e garantia da ordem publica, como
acusador, também deve operar como fiscal da lei e exercer o controle externo da atividade
policial por meio da investigacdo e apuracao de violéncias cometidas por parte dos
policiais. Ainda, a presenga do MP nos medidos e encaminhamentos dados em sede de

audiéncia®’:

Por outro lado, a presenga do Ministério Publico, tratando-se de ato
jurisdicional, ainda que praticado na fase de investigacdo, também sera
obrigatéria. Mais do que isso, com a presenca do Promotor de Justica, sera
possivel efetivar a regra do artigo 282, paragrafo 2°, do Cédigo de Processo
Penal, que ndo permite que o juiz decrete, ex officio, medidas cautelares na
fase de investigacdo. Logo, se o Ministério Publico ndo estiver presente na
audiéncia de custddia, e ndo houver requerimento de que a prisdo em flagrante
seja “convertida” em alguma medida cautelar, no termos do artigo 310, caput,
do mesmo co6digo, o juiz ndo podera decretar a prisdo preventiva ou outra
medida cautelar alternativa a prisdo, por falta de requerimento do Ministério
Publico. A audiéncia de custodia converte-se em ato essencial para completar
o ato complexo e de duragdo continuada que se transformou a prisdo em
flagrante. Sem a presenga de defensor e do Ministério Publico, a prisdo em
flagrante ndo podera ser convertida em qualquer medida, devendo ser
considerada ilegal e relaxada a prisdo, como previsto no artigo.

Nas palavras de Badard, apesar de criticavel a resolugao do TJ/RJ, por existirem
defeitos quanto a previsao de apresentacdo e faculdade de atores e partes no ambito da
audiéncia, a resolugdo por si s6 ¢ um ato louvavel e que mereceu comemoragoes a época

da sua publicacao, como destacamos abaixo, em textual:

¢ criticavel a previsdo de facultatividade da presenga do Ministério Publico e
do defensor na audiéncia de custddia. O artigo 6°, caput, da Resolugado dispoe
que, na audiéncia, depois de ouvido o preso, manifestar-se-8o, “em seguida, o
MP e defesa, se presentes ao ato”. Ora uma vez mais invocando o
posicionamento da CADH, a presenga do Ministério Pubico e do defensor é
obrigatéria em tal ato. A presenca do defensor ¢ fundamental para fazer
respeitar os direitos do preso, por exemplo, o de permanecer calado, bem como
para assegurar a legalidade na realizagdo da prépria audiéncia. Além disso,
possibilitara que argumentos estritamente juridicos sobre a legalidade da prisao
e mesmo sobre a necessidade e adequacao de sua manutengdo, substitui¢do e
revogacdo, possam ser expostos em paridade de armas com o Ministério
Publico. Ao ouvir o defensor e 0 acusado, o juiz tera oportunidade de examinar
todos os fatos que militam a favor de sua prisdo — e que foram considerados
pela autoridade policial ao prendé-lo em flagrante delito — bem como
considerar os argumentos contrarios a prisdo preventiva e decidir sobre a sua
manuten¢do, substituicdo por medida alternativa a prisdo ou mesmo a sua
simples revogacao, tendo uma visdo mais completa da situacdo.

87 BADARO, Gustavo Henrique Righi Yvahy. Audiéncia de custodia no Rio de Janeiro tem trés aspectos
preocupantes. Conjur, 9 set. 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-set-09/gustavo-
badaro-audiencia-custodia-rj-pontos-preocupantes> . Acesso em: 9 set. 2015.
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E finaliza nos seguintes termos:

Isso porque o juizo a ser realizado na chamada audiéncia de custodia é
complexo ou bifronte: ndo se destina apenas a controlar a legalidade do ato ja
realizado, mas também a valorar a necessidade e adequagao da prisao cautelar,
para o futuro. Ha uma atividade retrospectiva, voltada para o passado, com
vista a analisar a legalidade da prisdo em flagrante, e outra, prospectiva,
projetada para o futuro, com o escopo de apreciar a necessidade e adequagao
da manutengao da prisdo, ou de sua substitui¢do por medida alternativa a prisdo
ou, até mesmo, a simples revogacdo sem imposi¢ao de medida cautelar.

Diante do exposto, notéria € a importancia dos atores na audiéncia de custodia para
que de fato sejam atendidos os principios da ampla defesa e da presuncao de inocéncia.
Nao seria razoavel, portanto, uma audiéncia em que somente fosse necessario a presenga
do juiz, ofenderia ainda o sistema prisional presente no pais, os principios dispostos em

nossa Constitui¢ao e feriria normas de direito internacional e direitos humanos.

2.6. Resultados e encaminhamentos

Na audiéncia de custodia, o juiz proferira decisdo apos a sua andlise e o relato do
custodiado. A decisdo do juiz poderd ser de relaxamento da prisdo, liberdade provisoria
com ou sem cautelares, prisdo preventiva ou substitui¢ao por prisdo domiciliar, conforme
anteriormente delineado. Caso o juiz identifique alguma necessidade e particularidade do
custodiado, ele devera proceder a algum encaminhamento, principalmente nos casos de
relatos de violéncia, tortura, ou dependéncia quimica e ainda a encaminhamento a abrigos

nos casos de moradores de rua ou pessoas sem residéncia fixa.

A decisdo do juiz devera seguir o disposto em lei, e serd proferida apo6s o pedido do

Ministério Publico e da Defesa. O CPP, dispde, em verbis:

Art. 310. Ao receber o auto de prisaio em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente: I - relaxar a prisdo ilegal; ou II - converter a prisdo em
flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312
deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisdo; ou III - conceder liberdade proviséria, com ou
sem fianga. Paragrafo Vinico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em
flagrante, que o agente praticou o fato nas condigdes constantes dos incisos [ a
IIT do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cédigo Penal, poderd, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
provisoria, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais,
sob pena de revogagao.
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Pelo exposto, ao final da audiéncia, conforme j& enfrentado em outros capitulos, o
juiz procedera a leitura da ata de audiéncia. Este documento deve conter o que ocorreu
no ambito da audiéncia, sua deliberagdo fundamentada acerca da legalidade e manutencao
da prisao, bem como do cabimento da liberdade com ou sem fianga ou a substituicao da
prisao por penas alternativas penais. Sendo assim, pode o juiz se pautar nas alegacoes da

defesa e da acusacdo para fundamentar a sua decisio

Para fins de ilustragdo, caso a decisdo do juiz seja pelo relaxamento da prisao em
flagrante, ou nos casos de deferida a liberdade provisoria ou qualquer medida cautelar
diversa da prisdo, ou mesmo quando deliberado sobre a ndo judicializagdo do conflito
penal, deverd o custodiado ser posto em liberdade e informado sobre seus direitos e
obrigacdes. O que ocorre na CEAC de Benfica, por outro lado ¢ a permanéncia dos
custodiados na central até que se encerre todas as audiéncias programadas para o dia e
somente a partir dai procede-se a soltura de todos os custodiados a0 mesmo tempo.
Concluida a audiéncia de custddia, “apenas o auto de prisdo em flagrante, com
antecedentes e copia da ata da solenidade, com a ciéncia de todos, seguird para livre

distribui¢do. ”

Segundo o IDDD®, a preocupagio gira em torna da falta de procedimento para os
encaminhamentos em caso de relato de violéncia ou necessidade de acolhimento uma vez

que ndo unidades a disposi¢do para este fim:

A proposito, a falta de estabelecimento de fluxo claro para os
encaminhamentos dos relatos de violéncia colhidos durante as audiéncias foi
uma questao aventadas por diversos profissionais durante as mesas de trabalho,
em mais de uma cidade. Em Fortaleza, este foi um ponto levantado pela
maioria dos presentes, que destacaram como desafios ainda existentes a falta
de peritas criminais para a realizagdo de exame nas mulheres que passam por
audiéncia e o fato de os exames serem sempre feitos na presenca da policia que
realiza a escolta - para além da falta de controle na comunicacao dos casos para
o/a juiz/a do conhecimento (falta de noticia sobre apuragao futura/posterior a
realizacao da audiéncia de custodia).

No proximo capitulo passaremos a analise dos encaminhamentos em numeros €
analisaremos a problematica que circunda o tema. Isto pois ndo hé efetiva atuagdo do

Estado no acolhimento e garantias de direitos das pessoas custodiadas.

88 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de
custodia, 2019. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/0OfimDaLiberdade completo.pdf.>. Acesso em: 20 de outubro
de 2019, pg 150.
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3.ANALISE DOS OBSERVATORIOS E RELATORIOS DE AUDIENCIA
DE CUSTODIA NO BRASIL

No Brasil, tendo em vista o grande nimero de presos provisorios, faz-se necessaria
uma analise acerca da prisdo preventiva a luz dos direitos humanos, sendo de suma
importancia a observancia dos tratados, convengdes e orientagdes das quais o Brasil faz
parte. Sendo assim, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos se faz essencial neste
debate, além dos complexos normativos ja citados nos capitulos anteriores, tais como a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, a Convengdo Americana de Direitos

Humanos e a Comissao Interamericano de Direitos Humanos.

A Convencdo Americana trouxe inovagdo ao criar mecanismo de controle externo
sobre a aplica¢do de direitos e garantias nela previstos e com isso trouxe a possibilidade
de responsabilizacdo dos estados-membros caso identificado o seu descumprimento.
Neste sentido, o Sistema Interamericano exerce papel crucial, por meio de seus 0rgaos,

neste controle.®

No Brasil, conforme abordado, a realidade prisional alcanga nimeros assustadores
e a prisdo provisoria ¢ grande responsavel pelos altos indices de encarceramento. Tendo
em vista essa realidade, a analise e o debate acerca deste tema devem estar de acordo com
as regulamentacdes existentes, bem como alinhar a andlise da prisdo cautelar de acordo
com a teoria dos direitos humanos. Em nosso ordenamento, a Constituicdo da Republica
e o Direito Internacional dos Direitos Humanos devem ser analisados juntos ao Complexo
Processual Penal Brasileiro.”

Sobre este aspecto, Caio Paiva’!

e Aury Lopez ressaltam que o controle de
convencionalidade ¢ imprescindivel para que o Brasil se adeque e aplique as garantias

definidas pela CADH:

89 BARLETTA, Junya. Prisdo proviséria e direitos humanos: uma analise baseada nos parametros
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, pp. 89.
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do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, pp. 89.
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em: 23 out 2019.
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“Incumbe aos juizes e tribunais hoje, ao aplicar o CPP, mais do que buscar a
conformidade constitucional, observar também a convencionalidade da lei
aplicada, ou seja, se ela estd em conformidade com a Convengdo Americana
de Direitos Humanos. A Constituicdo ndo ¢ mais o unico referencial de
controle das leis ordinarias. O tema ¢ da maior relevancia pratica e teorica, até
porque eventual violagdo da CADH justifica a interposicdo do Recurso
Extraordinario para o STF.”

Para Luiz Flavio Gomes®?, a aplicabilidade dos tratados ratificados é compromisso
assumido pelos Estados-partes e normas de direitos humanos devem ser ponderadas, no
ambito interno e externo, no sentido de prevalecer a que mais amplie os direitos e

garantias dos individuos:

“Todo Estado quando subscreve um tratado assume uma dupla obrigacéo:
internacional (para o caso de violag@o) e interna (tudo deve fazer para que os
direitos sejam observados, ndo podendo invocar nenhuma norma doméstica
para se escusar do cumprimento das suas responsabilidades internacionais). A
comunicabilidade e, por conseguinte, a complementariedade entre todas as
normas de Direitos Humanos (seja constitucional ou internacional ou
infraconstitucional, que coexistem por for¢a dos vasos comunicantes) esta
assegurada pelas chamadas normas de reenvio (ou seja: a CF, no art. 5°, § 2°,
ndo exclui outros direitos e garantias previstos nos tratados internacionais; de
outro lado, a CADH, no art. 29, salienta que sempre deve preponderar a norma
que mais amplia o exercicio de um direito ou liberdade ou garantia, ainda que
seja de nivel ordinario). No mesmo sentido: PIDCP, art. 5°.”

Aqui vale destacar a observagao dos autores citados quanto a dificuldade de
cumprimento de tratados, pactos e convencoes aderidos e promulgados a tantos anos em
nosso pais. Como meio de ilustrar a problematica podemos citar a Convengdo Americana
de 1992, promulgada pelo Brasil em novembro do mesmo ano e o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos — PIDCP que fora promulgado também em 1992. Nota-se que
apesar dos tratados possuirem carater supralegal, segundo disposi¢do da propria

Constituicao, a sua aplicabilidade tem-se prejudicada pela inércia do legislador brasileiro.

Diante disso, o controle promovido pela audiéncia de custddia, caso o seu
cumprimento fosse regulado e seu procedimento uniformizado pelo pais, resultaria no

alcance de duas de suas finalidades, qual seja reduzir o nivel de encarceramento de presos

92 Gomes, Luiz Flavio. Direito dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M142679,51045 Direito+dos+direitos+thumanos+e+a+tregr
a+interpretativa+pro+homine>. Acesso em 12 ago 2019.
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provisoérios do pais, bem como findaria a pendéncia do Brasil quanto aos tratados que faz

parte como estado-membro signatario.

“Em diversos precedentes, a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem
ressaltado que o controle judicial imediato, assegurado pela audiéncia de
custodia, consiste num meio idoneo para evitar prisdes arbitrarias e ilegais, ja
que no Estado de Direito corresponde ao julgador “garantir os direitos do
detido, autorizar a ado¢do de medidas cautelares ou de coer¢do quando seja
estritamente necessario, € procurar, em geral, que se trate o cidadao da maneira
coerente com a presungdo de inocéncia” 15. Ja decidiu a Corte IDH, também,
que a audiéncia de custddia é — igualmente — essencial “para a protegdo do
direito a liberdade pessoal e para outorgar protegdo a outros direitos, como a
vida e a integridade fisica” 16, advertindo estar em jogo, ainda, “tanto a
liberdade fisica dos individuos como a seguranga pessoal, num contexto em
que a auséncia de garantias pode resultar na subversdo da regra de direito ¢ na
privacio aos detidos das formas minimas de protegdo legal. %

Diante disso, passaremos a analise dos aspectos controversos e dos resultados dos
dados publicados nos relatérios da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, da
Justica Global, do IDDD — Instituto de defesa do direito de defesa e o resultado parcial
do laboratorio de pesquisa do vinculado ao projeto de Pesquisa OBSAC — Observatorio

das audiéncias de custodia, desenvolvido na Faculdade Nacional de Direito da UFRJ.

3.1. Audiéncia de custédia como controle da prisao provisoria

O Brasil possui a terceira maior populagdo prisional do mundo, contando
atualmente com pelo menos 726 mil pessoas encarceradas. E 33% deste total sdo de
presos provisorios, segundo dados do INFOPEN, referentes ao ano de 2017. Ja segundo
os dados do BNMP, a populacgdo carceraria no ano de 2019 ja contava com 813 mil
pessoas, sendo 41,6% presos provisorios (as). Nota-se que a quantidade de presos
provisorios sofreu um pequeno aumento, apesar de tal amostragem ser referente ao

periodo de implementacao das audiéncias de custodia no Brasil.

A seguir, neste e nos proximos subtitulos, analisaremos esses dados especialmente

com base nos estudos do IDDD (Instituto de Defesa do Direito de Defesa), “O fim da

93 LOPES JR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custodia e a imediata apresentagdo do preso ao juiz:
rumo a evolucao civilizatoria no processo penal. Disponivel em:
<http://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/11256/2/Audiencia_de custodia_e a imediata a
presentacao_do preso ao juiz Rumo a evolucao civilizatoria_do Processo Penal.pdf.>  Acesso
em: 10 nov 2019.
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liberdade”, que teve como base o ano de 2018°*além do Relatério de pesquisa e
observagdao das audiéncias de custodia realizadas na CEAC Benfica — central de
audiéncias de custddia de Benfica, no Rio de Janeiro, ainda ndo publicado, pois sdo as

pesquisas mais recentes sobre o tema.””

A implementagdo das audiéncias de custodia ocorreu em fevereiro do ano de 2015
e até hoje ¢ tema de discussoes sobre o sistema de justica criminal brasileiro. O IDDD
(Instituto de Defesa do Direito de Defesa) desde a implementagdo tem acompanhado e
monitorado as audiéncias realizadas em diversas regides do territorio brasileiro buscando
“tracar um diagnostico sobre os avancos e desafios trazidos por este instituto na

perspectiva da garantia de direitos, em especial do direito de defesa.”

O Projeto Audiéncia de Custodia surgiu por iniciativa do CNJ — Conselho Nacional
de Justica e buscou dar aplicabilidade a dois tratados internacionais, dos quais o Brasil ja
¢ signatério desde 1992, que trazem a previsao de realizacdo das audiéncias de custodia:
a Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José¢ da Costa Rica) e o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que dispdem em seu texto,

respectivamente:

“ARTIGO 7 Direito a liberdade pessoal (...) 5. Toda pessoa detida ou retida
deve ser conduzida, sem demora, & presenga 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 condicionada a garantias que assegurem o
seu comparecimento em juizo. ”

“ARTIGO 9 (...) 3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de
infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de
outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito
de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo
preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra
geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do processo
e, se necessario for, para a execucao da sentenga. ”

94 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de
custodia, 2019. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/0OfimDaLiberdade completo.pdf. >. Acesso em 16 nov 2019.

95 RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatério
parcial, em mimo, ndo publicado, 2019.
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Nesse sentido, destacamos o trecho de obra do autor Caio Paiva sobre este tema’®:

“O atual cendrio do encarceramento no Brasil inibe qualquer perspectiva
otimista a seu respeito. Prendemos cada vez mais. O pais transita —
artificialmente — entre rebelides e mutirdes: as rebelides para demonstrar que
o sistema penitenciario nao funciona, os mutirdes para ocultar que o Poder
Judiciario (também) ndo funciona como deveria funcionar. Nesta encruzilhada
perigosa, que alimenta um sistema autofagico de violagdo dos direitos
humanos, a audiéncia de custodia surge, ndo como uma solugéo para todos os
problemas do encarceramento, € sim como a tentativa, mais ambiciosa de frea-
lo (PAIVA, 2015).”

Assim, podemos afirmar que a iniciativa do CNJ em organizar a resolu¢do 213/2015
que trata da audiéncia de custodia se mostrou essencial e necessaria ao surgir no momento
no qual o Brasil precisava observar as convengdes internacionais, bem como diversos
precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) a fim de realizar um

controle judicial imediato da prisdo provisoria.

E neste cenario em que vemos a existéncia da audiéncia de custodia sendo
ameagada sob o falso argumento de que sdo elas as responsaveis pela impunidade e pela
deficiéncia em combater a criminalidade. Tal concepgao, que ndo se ampara em dados ou
informacdes sobre a realidade das audiéncias de custodia, acaba por prestar um desservigo
as audiéncias, na medida em que abre margem para que se encare a salvaguarda de

direitos do/a acusado/a como uma “salvaguarda do crime”.

O Brasil, nos ultimos anos e mais intensamente nos ultimos meses, tem passado por
um momento de instabilidade tanto institucional quanto politico devido aos inumeros
acontecimentos ¢ escandalos que sao noticiados todos os dias. Sejam eles de corrupgao
ou ndo, nota-se que ha uma argumentacdo pautada na radicalizacdo da politica que
inevitavelmente atinge o judiciario e o senso de justica da maioria da populacdo. Temos
presenciado uma enorme insurgéncia de individuos avidos pela discussao politica e social
quando se diz respeito aos direitos humanos e garantias fundamentais, quanto a
necessidade de audiéncias de custodia ou até mesmo quanto a necessidade de protegdo e
garantias individuais e constitucionais. Apesar de absurdo, muitos tém orgulho de se valer
de argumentos falaciosos que tornam direitos apenas privilégios de uma seleta parcela da

sociedade.

96 PAIVA, Caio. A Audiéncia de Custdédia e o Processo Penal. Florianopolis: Empdrio do Direito, 2017.
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Neste cenario no minimo assustador, vemos que a audiéncia de custddia sofre
ameagas de diversas camadas do poder quando tem sua razdo de ser e seu objetivo
principal distorcidos. Conforme trecho abaixo, temos o retrato dos dias atuais®’, do
desservigo que grande parte da populagdo gera ao disseminar o discurso de impunidade

em tese gerado pelo instituto, que no fim € o retrato da cultura punitiva do nosso pais:

E neste cendrio em que vemos a existéncia das audiéncias de custodia ser
ameaca sob o falso argumento de que sdo elas as responsaveis pela impunidade
e pela deficiéncia em combater a criminalidade. Tal concepg¢do, que ndo se
ampara em dados ou informagdes sobre a realidade das audiéncias de custddia,
acaba por prestar um desservigo as audiéncias, na medida em que abre margem
para que se encare a salvaguarda de direitos do/a acusado/a como uma
“salvaguarda do crime”.

Faz-se importante destacar que atualmente nao hé plena realizagdo de audiéncia de
custodia em todo o pais, sendo, portanto, negada a parte da populagdo custodiada o acesso
a esse direito. O instituto ainda precisa ter previsao no direito processual para que haja
seguranca juridica em sua aplicagdo, no entanto o que temos hoje sao discussdes que nao

embasaram a lei que se ¢ esperada para regular o procedimento das audiéncias.

Por outro lado, inimeras sdo as iniciativas que visam acabar com a audiéncia de
custodia sendo pauta de projetos de lei tramitando no congresso. Destaca-se em especial
as seguintes propostas: Projeto de lei 6.620/16, Projetos de lei 10.372/18 e 882/19, e
Projeto de Decreto Legislativo 317/2016.%%

Tal iniciativa ¢ extremamente preocupante, pois a necessidade atualmente ¢
exatamente o contrario. Hoje, ha a necessidade de padronizagao do procedimento visando
a garantia de seguranga juridica e universalizacdo do direito a apresentagdo a autoridade
judiciaria dentro do prazo de 24 horas, pois ainda hoje nem todas as pessoas presas em

flagrante no territorio nacional tem acesso a essa audiéncia.

97 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de
custodia, 2019. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/0OfimDaLiberdade completo.pdf. Pg 12.

98 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de
custodia, 2019. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/0OfimDaLiberdade completo.pdf. Pg 25/30.
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No entanto, em linhas gerais, os projetos citados visam a alteragdo do cédigo de
processo penal, permitem a dilagdo do prazo de apresentagdo de 24 horas e incluem a
possibilidade realizag¢ao de audiéncias por meio de videoconferéncia, além de defenderem
a nao persecucao penal por meio da audiéncia de custodia. Por fim, o mais problematico
¢ o projeto de Lei 317/2016 que visa sustar os efeitos do texto da resolucao do CNJ, apesar
de ja ter sido confirmada a constitucionalidade da resolucdo em decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Cabe destacar que tais posicionamentos vao contra o Pacto de San José
da Costa Rica e do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, que fazem parte de

nosso ordenamento juridico.

Nessa logica, nota-se que grande parte da populag@o tem uma visdo distorcida do
proposito da audiéncia de custddia, limitam o seu objetivo a decretagdes de prisdes, sendo
que sua finalidade ¢ exatamente contraria, qual seja reduzir o nimero de prisoes
provisorias limitando a decretagdo somente aos casos excepcionais que cumpram oS

requisitos previstos em lei.

Um importante dado levantado pelo instituto® diz respeito a como o proprio poder
judiciario entende e enxerga a audiéncia de custddia, considerando as peculiaridades a

atuacao do juiz, os dados mostram o seguinte:

“A respeito do posicionamento dos/as juizes/as, a Associagdo dos Magistrados
Brasileiros publicou, em novembro de 2018, o relatorio “Quem Somos - A
Magistratura Que Queremos”, cujos resultados indicam que a maioria dos/as
magistrados/as que se opdem a audiéncia de custddia atua na primeira
instancia. Ou seja, a percepgdo de que as audiéncias sdo um instrumento
importante ¢ maior nas instancias superiores: apenas 50,3% dos/as juizes/as de
primeiro grau concordam com a realizagdo das audiéncias de custodia, contra
80,9% no segundo grau e 88,2% nas cortes superiores.”

Outra resisténcia a ser combatida se refere a atuagcdo dos policiais que enxergam a
audiéncia de custodia como limitador da atividade policial, bem como influenciadora da

auséncia de encarceramento e desvalorizagao da atividade policial:

“Em artigo publicado em 2018 na Revista Brasileira de Seguranga Publica,
pesquisadores/as do NEV/USP (Nucleo de Estudos da Violéncia da USP)

99 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de
custodia, 2019. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/OfimDaLiberdade completo.pdf.> Acesso em: 05 nov 2019.Pg
25/30.
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apresentam dois aspectos fundamentais das narrativas policiais sobre as
audiéncias de custodia: (1) “a perspectiva de que as audiéncias de custodia
promoveriam a soltura desmedida dos presos em flagrante (inclusive
‘criminosos perigosos’), prejudicando e desvalorizando o trabalho policial” e
(2) “a concepgdo de que a palavra dos acusados sobre a violéncia policial seria
mais valorizada do que a dos policiais, o que contribuiria para a impunidade

55 99

criminal, entendida como auséncia de encarceramento”.

A audiéncia de custddia se mostrou como a solugdo esperada para o atual cendrio
de encarceramento do pais. Conter esse problema era um dos seus objetivos, e com isso,
evitar prisdes arbitrarias e ilegais. Além disso, o controle dos atos praticados pela
autoridade policial, no sentido de conter a violéncia, maus tratos e tortura que
rotineiramente os custodiados sdo expostos, fazia parte das finalidades. Além, ¢ certo,
promover um controle de proporcionalidade, adequacao e legalidade da prisao provisoria.
Mas sera que tal instrumento depois de quatro anos de sua aplicacdo conseguiu atingir

seus objetivos e finalidades?

3.2. A audiéncia em numeros

No trabalho desenvolvido pelo instituto IDDD, vale destacar a quantidade de
audiéncias realizadas desde a implementacdo no ano de 2015 até o relatdrio langado no

ano de 2017'%;

“Embora a produgdo de dados oficiais sobre as audiéncias de custodia ainda
seja bastante timida, informac¢des mais recentes mostram que, entre fevereiro
de 2015 e junho de 2017, 258.485 audiéncias de custédia foram realizadas no
Brasil.”

1101

Sobre este ponto, a Justica Global ™" ,em seu relatério, ressalta:

No Rio de Janeiro, as audiéncias comegaram em setembro de 2015, e este foi
o vigésimo estado brasileiro a implementar tal medida. Segundo dados da
Secretaria de Estado de Administracdo Penitenciaria do Rio de Janeiro, em
2004 o total de presos provisorios era de 5.344, ou seja, 27% da populagio
carceraria. Em 2014, este nimero passou para 15.200, o que representa 38%
do total de pessoas presas do estado do Rio de Janeiro. Os dados sdo alarmantes
em todo o Brasil, ndo deixando de se refletir no Rio de Janeiro o que acontece
na politica nacional de seguranca, sem prejuizo de politicas estaduais que

100 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido ¢ a efetividade das audiéncias de
custodia, 2019. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/0OfimDaLiberdade completo.pdf.

101 JUSTICA GLOBAL. Quando a liberdade é excegdo: A situacdo das pessoas presas sem condenagio
no Rio de Janeiro. Disponivel em: <http://www.global.org.br/wp-content/uploads/2016/09/quando-a-
liberdade-e-excecao.pdf/>. Acesso em: 05 nov. 2019.
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acentuem esta pratica. Diante de tal realidade, faz-se de suma importancia a
adesdo do Rio de Janeiro ao projeto das audiéncias de custddia, que pode
contribuir para a diminuigdo da populagéo carceraria.

Atualmente a ideia punitivista de que com maior encarceramento menor o indice de
criminalidade ¢ prevalente. No entanto, os dados mostram que esta ¢ totalmente
desconexa da realidade e s6 reafirma velos paradigmas de segurancga publica. Muito se
argumenta no sentido de que o custodiado voltaria a cometer crimes logo em seguida a
sua concessao de liberdade e por isso o dinheiro publico ali seria desperdi¢ado. Por outro
lado, pesquisa da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro mostra que ndo chega
a 6% o numero retorno as audiéncias, conforme se demostra no trecho a seguir, num

estudo que considerou o periodo de setembro de 2016 a setembro de 201702

“pesquisa conduzida pela DPRJ (Defensoria Publica do Rio de Janeiro), que
aponta para a urgéncia de se “desmistificar alguns argumentos no sentido de
que as audiéncias de custddia s servem para soltar as pessoas que voltariam a
cometer crimes logo depois”. O estudo apresenta, ainda, dados que contrariam
a afirmacdo de que a policia prende e as audiéncias de custodia soltam: por
exemplo, o indice de retorno a audiéncia de custddia entre setembro de 2016 ¢
setembro de 2017 no Rio de Janeiro foi de apenas 5,28%. ”

Os dados do relatério da Justica Global'®® sobre a situagdo no estado do Rio de

Janeiro mostram ainda a recorréncia de tipos penais que apareceram a epoca da pesquisa:

Os numeros observados nas audiéncias de custddia no Rio de Janeiro ndo sdo
muito diferentes dos relatados no restante do pais. Os tipos penais mais
recorrentes sdo roubo (37%), trafico de drogas (27%) e furto (19%). Outros
tipos penais mais encontrados, porém com menor abrangéncia, sao porte ilegal
de arma de fogo (8%) e receptacdo (3%). Pode-se perceber através desses
dados que a maioria dos crimes representados sao aqueles que atentam contra
a propriedade

Outro dado relevante, desta vez abordado pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro

foi de que 93, 61% dos casos a defensoria foi a responsavel pela defesa do acusado:

Em regra, o defensor publico entrevista o preso ¢ preenche o questionario antes
do inicio da sessdo, mas pode ocorrer de comparecer um advogado para
realizar a audiéncia. Nesses casos, o defensor anota na ficha preenchida que

102 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido ¢ a efetividade das audiéncias de
custodia, 2019. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/OfimDaLiberdade completo.pdf.> Pg. 30. Acesso em: -5 nov
2019.

103 JUSTICA GLOBAL. Quando a liberdade é excecdo: A situacdo das pessoas presas sem condenagio
no Rio de Janeiro. Disponivel em: <http://www.global.org.br/wp-content/uploads/2016/09/quando-a-
liberdade-e-excecao.pdf/>. Acesso em: 05 nov. 2019.
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um advogado particular fez a defesa do réu. Além dessa informagdo, foi
verificado na pagina de consulta do TIRJ se consta um advogado particular
como representante do réu, tendo sido encontrados 339 casos em uma dessas
duas situagdes, ou secja, apenas 6,39% sdo representados por advogado
particular.

Diante deste cenario, analisaremos a seguir a realidade das violagdes de direitos
humanos causadas pelo enorme niimero de prisdes provisorias decretadas sem a minima
fundamentagdo e observagdo das normas de direito internacional das quais o Brasil se
comprometeu a respeitar as disposi¢des quando da assinaturas dos tratados e incorporagao

em nosso ordenamento juridico.
3.3. Aspectos problematicos

Nos relatérios mais recentes analisados, qual seja o do IDDD e o do grupo de
pesquisa ainda ndo publicado, pode-se observar o perfil dos custodiados. De acordo com
os dados, nota-se que perfil do custodiado ¢ ser pessoa pobre, negra, sem instrugdo, sem
carteira assinada, morador de rua ou dependente quimico. Tais caracteristicas somadas
ou ndo retratam a maioria dos presos atualmente, conforme demonstrado abaixo em

grafico produzido pelo IDDD!%*:

® ESCOLARIDADE % RENDA MENSAL

] E

I Até1 salddio minima. W 122 salirics minimos

W 2abml W

B Nio soube informar B Semrenda
M Renda varidvel

104 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias
de custodia, 2019. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/0OfimDaLiberdade completo.pd>f. Pg. 62.
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Nos relatérios do IDDD!% nota-se que ainda ha uma lacuna de padronizagdo de
procedimento a ser seguido em todo o territdrio nacional. Nas pesquisas, observou-se que
nos estados nos quais as audiéncias de fato ocorrem ainda ha uma divergéncia quanto as
regras a serem seguidas e urgéncia no cumprimento dos direitos humanos e dos tratados

internacionais dos quais o Brasil ¢ signatario:

“O IDDD sempre acompanhou os debates legislativos acreditando ser
importante padronizar, em lei, o procedimento das audiéncias de custodia,
garantindo seguranca juridica e universalizacdo do direito a audiéncia de
custodia, que ainda hoje, ndo é realizada em todo o territério nacional nem para
todas as pessoas custodiadas.

Entretanto, conforme relatorio parcial das audiéncias de custodia na central de
audiéncias de Benfica, no Rio de Janeiro, essa realidade estd longe de ser a regra. A
maioria dos custodiados permanece algemado em sede de audiéncia, o que fere

frontalmente o principio da presun¢ao de inocéncia e da dignidade da pessoa humana.

Para ilustrar tal cenario, em nimeros conforme pesquisa realizada em 20181%:

“Ressalte-se que, em 276 audiéncias observadas, ndo houve pedido de retirada
das algemas, nem mesmo pela Defesa. Por outro lado, em 112 casos, houve
pedido para que fossem retiradas as algemas — percentuais podem ser
observados no grafico abaixo. Em 110 deles, os pedidos foram feitos somente
pela Defesa, sendo que 67 realizados pela Defensoria Publica e 8 por
Advogados/as. Nas 35 audiéncias restantes, ndo ha informagdes disponiveis.”

1051IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de
custodia, 2019. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/OfimDaLiberdade completo.pdf>. Pg. 25.

106 RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatorio
parcial, em mimo, nao publicado, 2019. Pg 27.
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A percentagem de pedidos de retirada de algemas considerando a atuagdo das partes
como a Defesa o Ministério Publico e o Juiz, na CEAC - Central de Audiéncias de
Custodia em Benfica, no Rio de Janeiro, de acordo com uma amostra de 389 observagoes,
com referéncia no ano de 2018 ¢ de apenas 28.3% pela defesa e 0.3% pelo ministério

Publico.

Acerca do uso de algemas em todo o territério nacional, conforme pesquisa
realizada pelo IDDD, nota-se que 83% das pessoas custodiadas estavam usando algemas
em sede de audiéncia de custddia e em apenas 5% destes casos a defesa pediu a retiradas
destas. A pesquisa aponta que nas regides Sudeste e Centro-Oeste o uso de algemas ¢ a
regra em praticamente todos os casos. E em Brasilia, no Rio de Janeiro, em Sao José¢ dos
Campos e em Sao Paulo, esse indice ¢ de 99,5%. Ja em cidades como Belo Horizonte e

Mogi das Cruzes, o indice chega a 99,8%. '%7

Outro aspecto relevante da pesquisa realizada na CEAC — Benfica'%, mostra que
nos casos de imputacdo referente a concurso de pessoas, quando os presos sao
apresentados em juntos existe a dificuldade de acomodacdo dos presos nas salas e
normalmente coletivamente, com bragos retorcidos, o que manifestamente retrata uma
situagdo ilegal e de violacdo de direitos da dignidade de cada preso. Destaca-se da
pesquisa que mesmo nos casos em que a Defensoria Piblica manifestava o pedido de

retirada de algemas este ndo era deferido pelo juiz.

No mais, a seletividade ainda se faz presente e nuances de tratamentos sdo
observados, conforme relato abaixo'?”, presenciado no mesmo conjunto penitenciario

onde as audiéncias ocorrem:

“Duas situacdes especificas chamaram a atengdo da equipe de observacdo: uma
por demonstrar o flagrante desrespeito as normas e a Simula Vinculante n® 11,
do STF, e outra por explicitar a seletividade no cumprimento da garantia de

107 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de
custodia, 2019. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/OfimDaLiberdade completo.pd>f. Pg. 72.

108 RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatério
parcial, em mimo, ndo publicado, 2019. Pg 27.

109 RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatério
parcial, em mimo, ndo publicado, 2019. Pg 28.
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estar sem algemas. No primeiro caso, as algemas foram utilizadas de forma
constrangedora e violenta em duas mulheres presas em flagrante pelo furto de
uma caixa de legumes. Elas foram apresentadas em juizo algemadas, com os
bragos entrelagados, e uma delas estava visivelmente gravida. Ja no segundo
caso, a pessoa custodiada, de nivel superior, ex-agente penitenciaria, foi
apresentada com ferimentos e sob a alegacdo de ter cometido o delito em surto,
teve o pedido de retirada de algemas acatado.”

Outra recomendacao diz respeito a audiéncia de custodia e a necessidade de ocorrer
na presenca de um advogado ou defensor publico de modo a garantir a efetiva assisténcia
juridica. Sobre essa questdo, ndo houve levantamento que demonstrasse o contrario. Em

: . 110 : ; .
nivel nacional ", a pesquisa observou se hé espaco reservado a conversa entre custodiado
e defesa considerando ser este um direito para o efetivo exercicio da ampla defesa e do
direito a privacidade. No entanto, se identificou que muitas vezes essa conversa acontece

nos corredores do local onde a audiéncia se dara:

A falta de espaco reservado para conversa entre o/a custodiado/a e os/as
defensores/as parece-nos um problema grave na perspectiva do direito de
defesa, pois o exercicio da ampla defesa pressupoe o direito & privacidade. A
realizacdo de conversas nos corredores, diante de terceiros e, sobretudo, de
agentes de seguranca, pode vir a comprometer tanto a narrativa do/a
custodiado/a quanto a elaboragdo da estratégia de defesa. Ou seja, uma vez
exposta a presenga das autoridades policiais, ¢ possivel que a pessoa
custodiada, ja em situagdo de vulnerabilidade, sinta-se insegura para apresentar
ao/a defensor/a a sua versao detalhada dos fatos, o que pode vir a prejudicar a
qualidade da argumentagdo apresentada pela defesa ao/a juiz/a.

No relatério de pesquisa realizado na Central de Audiéncias em Benfica, no Rio de
Janeiro'!'!, identificou-se um ponto positivo na questdo de atendimento ao preso. No
complexo, identificou-se que havia uma sala especifica para a Defensoria Publica na qual

eram realizadas entrevistas com os custodiados de forma reservada e antes da audiéncia.

Mas nem sempre foi assim, no relatdrio ainda nao publicado, referente as pesquisas
realizadas na CEAC Benfica, no Rio de Janeiro!!'?, podemos destacar uma informagio

importante e que ¢ alvo de calorosas criticas. Antes da implementacdo da CEAC em

110 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias
de custddia, 2019. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/0OfimDaLiberdade completo.pd>f. Pg. 43.

111 RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatorio
parcial, em mimo, ndo publicado, 2019. Pg 27.

112RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatorio
parcial, em mimo, ndo publicado, 2019, pg 08.
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Benfica as audiéncias de custddia ocorriam no TJ/RJ Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro. Sendo realizadas no TJ o acesso ao publico e aos familiares era de certa
forma facilitado, no entanto estas audiéncias somente ocorriam no periodo da tarde e em
dias de semana. Em razao disto, muitos presos tinham sua apresentacdo de forma tardia,
tendo uma demora que chegava a 72 horas nos casos de prisoes decretadas em dias de

final de semana;:

De setembro de 2015 a outubro de 2018, as audiéncias de custodia realizadas
no RJ, primeiramente no Tribunal de Justica, e, posteriormente, na CEAC-
Benfica, aconteciam apenas nos dias uteis, de segunda a sexta-feira, ¢ somente
na parte da tarde. A ndo realizagdo de audiéncias de custddia nos finais de
semana acarretava a apresentagdo tardia das pessoas custodiadas, que, muitas
vezes, aguardavam a realizagdo das audiéncias por um periodo de tempo
superior a 72 horas, em aberta violacdo aos artigos 7.5 da Convengao
Americana de Direitos Humanos e 9.3 do Pacto Internacional de Direitos Civis
¢ Politicos, a Resolugdo 213/2015, do CNIJ, e as recomendacdes da Corte
Interamericana de Direiros Humanos a respeito.

Por outro lado, com a criacdo das CEAC’s — Benfica, Campos dos Goytacazes e
Volta Redonda, a mudanca foi positiva em relagdo a realizacao das audiéncias que agora
ocorrem em todos os dias da semana, contados os feriados e finais de semana com escala
de plantdes. Analisando este ponto, muitas violagdes de direitos foram minimizadas, mas

a questao do acesso, por outro lado, foi dificultada em niveis extremos.

Por acontecerem dentro do complexo penitenciario, nos casos da CEAC — Benfica,
as familias tiveram o acesso dificultado e as audiéncias deixaram de ser publicas. O acesso
tornou-se limitado a defesa, ou seja, ao advogado constituido do preso ou aquele que o
queira ser. Com isso, muitas vezes as familias ndo conseguem entregar documentos
essenciais e que constituem provas que poderia levar a decretacdo de liberdade provisoria
dos custodiados, tais como, por exemplo, comprovantes de residéncia, documentos que
comprovem vinculo empregaticio ou gravidez, nos casos de mulheres, ou até mesmo a

existéncia de filhos menores que dependem de seus cuidados.

Os familiares das pessoas custodiadas na CEAC-Benfica e o ptblico em geral
ndo estdo autorizados a adentrar o presidio para ter acesso a informagodes junto
ao Cartorio da Central de Custodia, e permanecem do lado de fora, em frente
e ao lado do portdao principal, onde existe um pequeno banco coberto por
precaria estrutura metalica. Do outro lado do portdo principal, é afixada a pauta
das audiéncias do dia, nem sempre atualizada, e através da qual os familiares,
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advogados/as e pesquisadores/as tém acesso aos nomes das pessoas
custodiadas e ao niimero de seus respectivos processos. '

Observou-se também que nao hd uma participacao significativa de advogados
constituidos nas audiéncias, tendo a maioria das audiéncias a participagdo da Defensoria
Publica como representante do preso. A pesquisa evidencia ainda que tal fato torna-se
uma evidéncia do perfil socioecondmico dos selecionados pelo sistema de justi¢a criminal

brasileiro. Em ntimeros, abordam a quantificagao destas informagoes:

Foi possivel obter informagdes sobre quem realizou a Defesa em audiéncia de
custodia em 253 observagdes. Nestas, em apenas 11,8% dos casos, a defesa
técnica foi realizada por advogado/a constituido/a, e em 84,2% deles, foi feita
por defensor/a publico/a. Em 0,4% dos casos a Defesa esteve ausente.

No entanto, tendo como base o relatdrio apresentado quanto as audiéncias
realizadas no Rio de Janeiro'!'¥, notou-se que ha ainda um déficit quanto a essa prestacio
de informagodes ao custodiado, o que pode por um lado comprometer o pleno exercicio da

ampla defesa:

Em 69% das audiéncias observadas, o/a magistrado/a explicou a finalidade da
audiéncia. JA em 11% delas, verificou-se que houve explicagdo sobre a
finalidade da audiéncia e também sobre qual era a imputacdo feita a pessoa
presa.

Por outro lado, é preocupante que, em 19% das audiéncias assistidas, ndo tenha
sido dada a pessoa custodiada explicagdo alguma por parte do/a juiz/a. Este
dado aponta para o descumprimento da Resolugdo 213/2015 do CNJ que, em
seu artigo 8°, estabelece que,“na audiéncia de custodia, a autoridade judicial
entrevistard a pessoa presa em flagrante, devendo: I — esclarecer o que é a
audiéncia de custodia, ressaltando as questoes a serem analisadas pela
autoridade judicial.”

As pesquisas realizadas na central de audiéncias, em Benfica, no Rio de Janeiro''>,
informam que grande parte dos defensores ndo formulam pedidos quando o preso relata

algum tipo de violéncia fisica, tortura ou maus tratos. Nota-se que em 60% dos casos que

113RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatorio
parcial, em mimo, nao publicado, 2019, pg 07.

114RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatorio
parcial, em mimo, ndo publicado, 2019.

115 RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatorio
parcial, em mimo, ndo publicado, 2019. Pg 30.
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continham algum tipo de relato quanto a isso a defasa ndo tomou algum tipo de

procedéncia que visasse assegurar a integridade do custodiado:

“O compromisso internacional, assumido pelo Brasil, em todos os tratados
internacionais dos quais € signatario, e que buscam o combate a tortura ou
outras formas de tratamento cruel, desumano ou degradante, reforca a
importancia de a Defesa garantir que a pessoa agredida tenha seus direitos
individuais respeitados. E inaceitavel que em mais de 60% dos casos com
relato de tortura e maus tratos, a Defesa nido tenha tomado qualquer
providéncia em nome da integridade da pessoa custodiada.”

Segundo o relatério da Justiga Global, a questdo dos encaminhamentos ainda nao
era enfrentada até o ano de 2016, pouca atencdo era dada aos presos que relatavam algum

tipo de violéncia ou tortura no momento de sua prisdo!!¢:

Um dos grandes objetivos das audiéncias de custodia, qual seja, saber da
ocorréncia de maus tratos e tortura durante a prisdo e custédia dos presos,
muitas vezes ndo ¢ levada em consideragdo pelos proprios juizes. Em 42,7%
das audiéncias acompanhadas os custodiados ndo foram perguntados sobre
possiveis maus tratos ou tortura. Sabe-se que durante a entrevista com os
defensores publicos esta pergunta ¢ feita, porém é dever do juiz que realiza a
audiéncia fazé-la e encaminhar evidéncias para o juiz natural — aquele que ird
julgar o processo — que podera aprofundar a investigagdo. Os casos de
agressdo e tortura ndo ganham prioridade. Dois dos seis juizes presentes
durante o acompanhamento realizado ndo perguntavam sobre agressdes, a ndo
ser que o indiciado apresentasse claramente algum indicio em seu corpo, como
olho roxo e membro enfaixado. Em um dos casos, uma juiza chegou a
perguntar se o indiciado teria sofrido agressdo ou “somente uma prisdo
enérgica”. O indiciado ficou com a versdo da “prisdo enérgica”. Outros juizes
tentavam aprofundar as informacdes perguntando se o indiciado poderia
reconhecer o agressor, se foi o mesmo policial que o levou para a delegacia e
quais as caracteristicas pessoais, se ndo souber o nome.

Segundo o IDDD'!”, os nimeros sobre os encaminhamentos dados em caso de
relato de violéncia e tortura ndo sdo animadores. Nos casos em que houve relato de maus
tratos, em torno de 25% houve registro fotografico de eventual marca de agressdo. Porém,
identificou-se que a defesa ndo fez qualquer tipo de pedido de encaminhamento em 72%
destes casos, e quanto ao Ministério Publico, notou-se que ndo houve encaminhamento

em 74% dos casos.

116 JUSTICA GLOBAL. Quando a liberdade é excecdo: A situagdo das pessoas presas sem condenagio
no Rio de Janeiro. Disponivel em: <http://www.global.org.br/wp-content/uploads/2016/09/quando-a-
liberdade-e-excecao.pdf/>. Acesso em: 05 nov. 2019.

117 1DDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias
de custddia, 2019. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/OfimDaLiberdade completo.pdf. Pg.79.
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Os encaminhamentos nestes casos, normalmente sdo de abertura de inquérito para
apurar os fatos alegados pelos custodiados. O que ocorre, normalmente, ¢ a falta de relato,
pois no momento da audiéncia um agente policial encontra-se dentro da sala de audiéncia,

o que descumpre a recomendacdo do CNJ.

Cabe aqui esclarecer o que se considera “dar encaminhamentos” aos relatos de
violéncia: ao ter noticia da suposta pratica de um crime - no caso, a violéncia
praticada por um agente de seguranga -, cabe as autoridades investigarem. O/A
juiz/a pode determinar a instauragcdo de um inquérito policial para apurar a
eventual pratica de tortura e o/a defensor/a ou promotor/a podem solicitar que
isso seja feito. Para ndo dar causa a eventual injusta investigacdo, também
podem os trés atores, no momento da audiéncia de custodia, fazer perguntas
complementares acerca da denuncia feita pelo/a custodiado/a, assim como
expedir ou solicitar que seja expedido oficio ao 6rgado-corregedor responsavel
pela apuragdo de atos cometidos por seus quadros, fazer registros fotograficos
de eventuais marcas deixadas pela suposta agressdo sofrida, solicitar o
encaminhamento do/a custodiado/a ao instituto forense e formular quesitos ao
perito.

Em relacdo aos pedidos finais da defesa, notou-se que houve uma maior incidéncia
de pedidos de liberdade provisoria irrestrita, sem a incidéncia de medida cautelar,
principalmente nos crimes nos quais ndo havia o uso de violéncia ou grave ameaga. Dos
pedidos feitos pela defesa do Rio de Janeiro, em uma amostra que considera 392 casos,
relativos ao ano de 2018, 65.3% foram de liberdade provisoria irrestrita; 49% de liberdade
provisoria com cautelar; 36.5% de relaxamento do flagrante; 3.1% de decretagdo de

prisdo domiciliar e apenas 0.8% de decretagdo de prisio preventiva.'!®

Por fim, nos casos em que o custodiado encontra-se impossibilitado de comparecer
a audiéncia de custodia por encontrar-se hospitalizado a audiéncia de custddia ndo deveria
acontecer, pois ela ¢ justamente o momento no qual o preso deve ser apresentado a uma
autoridade judiciaria, por isso ndo seria aceitdvel a realizagdo sem a presenca do
custodiado. No entanto, o que acontece sdo decretacdes de decisdes sem a presenca do
custodiado. O IDDD, em seu relatorio!'’, defende a posi¢io de que nestes casos

especificos deve haver a analise do auto de prisao em flagrante pelo juiz e no prazo de 24

118 RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatério
parcial, em mimo, ndo publicado, 2019. Pg 97.

119 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de
custodia, 2019. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/0OfimDalLiberdade completo.pdf. Pg.116.



84

horas, nos termos do art. 312, CPP, e entdo, neste momento o juiz deveria determinar que

a audiéncia ocorresse em até 24 horas ap0s a alta hospitalar.

Em relagdo a decisdo proferida em sede de audiéncia de custodia, notou-se que em
64,9% dos casos o juiz apenas comunicou a decisdo, negligenciando uma explicagao clara
e de facil entendimento ao custodiado. Em apenas 22.6% dos casos o0 juiz citou os motivos

da decisdo proferida.

Em relacdo as decisdes, notou-se que a decretacdo de prisdo preventiva, mesmo
sendo medida excepcional, ainda faz parte dos 62,2% das decisdes e em apenas 36,5 %
dos casos foi concedida a liberdade provisoria com a imposi¢ao de medidas cautelares.
Sendo assim, percebe-se que ainda ha um enorme caminho a ser percorrido na inten¢ao
da diminui¢do das decretagdes de prisdes provisorias, uma vez que estas ainda sdo a

maioria, no que se refere a amostra das audiéncias realizadas no Estado do Rio de Janeiro.

Segundo dados do IDDD'?’, em ambito nacional, essa realidade também se
sobrepde. As decisdes dos juizes, quando analisadas em relagdo as unidades da federagdo
somam um total de 57% de prisdes preventivas, conforme nota-se da andlise do gréafico
abaixo. Ressalta-se que em poucas cidades, como no caso de Belo Horizonte, Brasilia,
Salvador e Feira de Santana as decisdes de prisdo preventiva nao chegam a 40%, segundo

grafico produzido pelo instituto:

»®

o APLICAGAD DECRETAGAD LIBERDADE LIBERDADE
N DE PRISAD DE PRISAD PROVISORIA COM PROVISORIA b
POR CIDADE DOMICILIAR PREVENTIVA CAUTELAR IRRESTRITA

1 o

BELO HORIZONTE 0% 0% %
BRASILIA 0% 0% %
FEIRADE SANTANA 0% 0% 8%
LONDRINA 1% 2% 0%
MACEIOQ 0% L4 ™
MOEI DAS CRUZES 0% 2% 2%
DLINDA 0% ™ 0%
PORTO ALEGRE 0% 5% 0%
RECIFE 0% 1% ™=
RIO DE JANEIRD ™% 0% ™
SAD JOSE DOS CAMPOS 1% 1% %
sio PAULD 1% 0% 2%
SALVADOR 0% % 8%

120 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido ¢ a efetividade das audiéncias
de custodia, 2019. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/0OfimDaLiberdade completo.pdf>. Acesso em: 20 de outubro

de 2019, pg 85.
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Por fim, cabe destacar os dados da pesquisa acerca das medidas cautelares impostas
ao custodiado quando concedida a liberdade provisoria condicionada ao cumprimento de
certa medida cautelar alternativa. Embora o juiz imponha o cumprimento de, pelo menos,
duas medidas cautelares, algumas estdo entre as que mais possuem maior incidéncia de

aplicagdo.

Ademais, cumpre destacar que com o advento da Lei 12.403/2011, a oportunidade
de concessdo de liberdade mediante cumprimento de uma das medidas cautelares
alternativas que garantem a vinculagdo ao processo foi a inovagao promissora na tentativa
de diminuicao do encarceramento. Isto pois muitos eram os casos nos quais a medida de

prisdo preventiva ndo era proporcional:

A lei trouxe aos operadores do direito a solu¢ao para os casos em que, presentes
o fumus commissi delicti (indicio de materialidade e autoria) e o periculum
libertatis (perigo de manter o suspeito em liberdade), a prisdo ndo representa
uma resposta proporcional ao crime, possibilitando a extensdo do controle do
Estado sobre determinadas pessoas sem retird-las do convivio social. Trouxe a
alternativa a prisdo e, para isso, previu que seria necessario observar a
adequagio das medidas aos casos concretos. '*!

Nesse sentido, verifica-se que ndo hé adequagdo na imposicdo de medidas
cautelares, sendo deixado de lado a gravidade do crime, as condi¢des pessoais do
indiciado, as circunstancias de fato etc. O que parece acontecer ¢ a padronizacdo nas
aplicagdes e decisoes dos juizes. Logo, fica evidente tal acontecimento quando os
numeros sdo organizados em dados. Nota-se a quantidade de vezes que cada medida
cautelar prevista no art. 319, do CPP foi aplicada, em um universo de 1.042 audiéncias'?,
ressaltamos que: 92% de comparecimento periédico ao juizo, 60% proibicdo de se

ausentar da comarca e 14% de monitoragado eletronica, por exemplo.

121 RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatorio
parcial, em mimo, ndo publicado, 2019. Pg 97.

122 RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatério
parcial, em mimo, ndo publicado, 2019. Pg 98. Destaca-se que o grafico apresentado considera alguns
numeros relativos a medidas cautelares que nao estdo previstas em lei. Além disso, no grafico o
somatério de porcentagem ultrapassa cem por cento, pois em muitos casos houve a imposi¢ao de mais
de uma medida cautelar, sendo a média de 2,6 por caso, quando consideradas as previstas no art. 319,
CPP. No entanto, quando s3o consideradas as ndo previstas no codigo de processo penal este nimero
sobe para 2,9.
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Por fim, um dado de extrema importancia neste trabalho diz respeito a vinculagao
da decisdo do juiz a manifestagdo do Ministério Publico nas audiéncias de custodia. De
acordo com a pesquisa, além da identificagdo de modelos padroes de decisdes proferidas
pela autoridade judicial, os nimeros apontam para uma reiterada decisao que acompanha

o posicionamento do Ministério Publico.

Nesse sentido, afirma-se:

Em 89,2% dos casos nos quais o Ministério Publico se manifestou pela
necessidade da prisdo preventiva, o/a juiz/a a decretou. Com relagdo aos
pedidos de liberdade provisoria vinculados a medidas cautelares, feitos pelo
Ministério Publico, o indice de convergéncia com a decisdo judicial ¢ ainda
mais alto: 95,8%. '3

Analisando os pedidos da defesa e da defensoria publica, percebe-se que a
manifestagdo do juiz tende a ser duas vezes menor quando comparada com a do 6rgdo

acusador'?*:

Por sua vez, quando a Defesa pediu o relaxamento da prisdo em flagrante, o/a
juiz/a a concedeu em apenas 1,4% dos casos. Com relagdo aos pedidos de
liberdade provisoria irrestrita feitos por defensores e advogados, o indice de
concessoes foi de 0,67%. Acrescente-se que, quando a Defesa pediu a
liberdade provisoria com medidas cautelares, o indice de concessdes foi de
47,9% - ou seja, duas vezes menor do que quando o pedido partiu do Ministério
Publico.

O instituto de Defesa e Direito — IDDD, ao analisar as decisdes em ambito Nacional,
identificou que, na maioria dos casos, a taxa de convergéncia entre o pedido elaborado
pelas partes e a decisdo proferida tende a estar alinhada ao pleito do MP na maioria
esmagadora dos casos. Conforme pode extrair do grafico abaixo, produzido pelo proprio
IDDD, 85,5% dos casos ha convergéncia com o pedido do MP, enquanto com o pedido

da defesa essa taxa cai alarmantemente para 6,96%:

123 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido ¢ a efetividade das audiéncias de
custodia, 2019. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/OfimDaLiberdade_completo.pdf.> Acesso em: 20 de outubro
de 2019, pg 72.

124 RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatorio
parcial, em mimo, ndo publicado, 2019. Pg 97.
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e LIBERDADE LIBERDADE DECRETAGAD APLICAGAD
0 5 WRELLITE PROVISORIA PROVISORIA COM DE PRISAD DE PRISAD
IRRESTRITA CAUTELAR PREVENTIVA DOMICILIAR
PRENGIPAL m 0% 0% s B £l
DEFESA] 4% T 1% x 0%
PRINGIPAL I WP [ DEFESA] % 12% o o0% 3%

E ainda:

Ressalta-se que em referéncia aos casos de convergéncia entre MP e Defesa,
em relagdo ao pedido principal, a taxa de decisdo em acordo com pleito das
partes sobe para 83,6% dos casos. Preocupa a constatacdo de que mesmo
quando defesa e Ministério Publico concordaram que a liberdade provisdria
irrestrita era a melhor solugdo, houve divergéncia por parte do/a juiz/a, que em
quase 88% dos casos, decide divergindo das duas partes. Quando MP ¢ defesa
pedem que seja concedida liberdade provisoria com medida cautelar, o/a juiz/a
concorda em 90,8%, mas em 8% diverge para decidir pela decretag@o da prisdo
preventiva embora ndo tenha sido esse o pedido do Ministério Publico.
Considerando apenas esses 8%, os crimes mais comuns sdo: 25% roubo
(simples ou majorado), 22,5% trafico de drogas, 7,5% trafico de drogas e
associagdo para o trafico e 7,5% furto (simples ou qualificado). '%°

r

Tal realidade ¢ assustadora, pois a decisdo do juiz deveria ser imparcial, nao
tendenciosa, livre de preconceitos e ndo carregada de principios € emogdes pessoais. O
juiz deveria decidir de acordo com o caso concreto e ndo tratar os casos como mais um
crime de certa tipificacdo. A audiéncia de custddia mostra-se uma oportunidade para
mudancga desse posicionamento fabricado e posto que assistimos. No entanto, os dados

ainda apontam para essa realidade absurda de violagdes de direitos dos custodiados.

J& o Ministério Publico, em sede de audiéncia de custddia, cumpre o papel de 6rgao
fiscal da lei e acompanha os fatos para que atue da forma que o caso lhe pedir. Neste caso,
o MP pode requerer, de forma fundamentada, a prisao preventiva do acusado ou a
substitui¢do da prisdo provisoria em alguma medida cautelar. Ou ainda, em rarissimos

casos pedir pelo relaxamento da prisdo, quando esta for comprovadamente ilegal.

125 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de
custodia, 2019. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/dlm_uploads/2019/09/OfimDaLiberdade completo.pdf.>. Acesso em: 20 de outubro

de 2019, pg 110.
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Nos termos do artigo 127, da CRFB!%, a carta dispde que cabe ao Ministério
Publico a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. Nesse sentido, o MP fiscalizard a lei e verificar a legalidade da
prisdio em flagrante, bem como analisar segundo a necessidade, adequagdo e
proporcionalidade no que se refere a aplicacdo de medidas cautelares. Na audiéncia de
custodia o papel dos promotores e procuradores também € o de controle externo policial,

analisando os limites de atuacdo destes.'?’

Segundo os dados do Rio de Janeiro, o Ministério Publico assume uma postura

sistemética e na maioria dos casos se posicionou no sentido de requerer cautelares'?®:

No tocante ao controle de necessidade, adequacdo e proporcionalidade das
medidas cautelares, pode-se perceber um postura clara e sistematica do
Ministério Publico no sentido de sempre requeré-las. Com efeito, observou-se
que, em 68,8% das audiéncias observadas, o Ministério Publico manifestou-se
pela decretagdo de prisdo preventiva como pedido principal. Por sua vez, em
30,4% dos casos, o Ministério Publico pronunciou-se pela concessido de
liberdade provisoria mediante pedido de decretagdo de medidas cautelares
alternativas a prisao.
E também houve a constatacdo de padronizacdo de pedidos nas contestagdes do
membro do MP que na maioria dos casos fundamentava a necessidade de manutengao da
prisdo provisoria como garantia da ordem publica e com justificativa na gravidade do

delito imputado ao custodiado.

Por fim, o IDDD, ressalta, por fim que embora os numeros sejam alarmantes,
muitos sdo os parceiros e colaboradores de diversos o6rgaos do poder publico que se
mostram e mostraram engajados em recuperar o sentido das audiéncias de custddia no dia

a dia somando esforgos em prol da justica, dos direitos humanos e da liberdade.'*

126 Art. 127. O Ministério Publico ¢ instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

127 RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatério
parcial, em mimo, ndo publicado, 2019. Pg 43.

128 RELATORIO DE PESQUISA DE OBSERVACAO DAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA
REALIZADAS NA CENTRAL DE AUDIENCIAS DE CUSTODIA DE BENFICA — RJ, relatério
parcial, em mimo, ndo publicado, 2019. Pg 43.

129 IDDD, O FIM DA LIBERDADE: A urgéncia de recuperar o sentido e a efetividade das audiéncias de
custodia, 2019. Disponivel em: http://www.iddd.org.br/wp-
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Nesse sentido, notamos uma urgéncia na regulamentagdo das audiéncias de
custddia, bem como na efetiva participagdo do juiz como garantidor de direitos. A
caminhada pode parecer longa pelos cenarios descritos na pesquisa, no entanto, pode-se
afirmar que ndo ¢ impossivel. Milhares de presos provisorios esperam por essa mudanga

e podemos afirmar que ela apenas comeg¢ou com a Resolugdo 213/2015 do CNI.

3.4. Impactos da audiéncia de custodia a vida do custodiado

A realidade que vive a pessoa custodiada ou o preso provisorio € extremamente
dramatica, e tal cenario ndo ocorre s6 no Brasil, mas na maioria dos paises americanos,
conforme aponta a Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Esse ¢ um fenomeno
mundial, onde milhares de pessoas sofrem em razao da negligéncia e violacao de direitos
humanos por parte do Estado e do poder publico. O cendrio se mostra mais dramatico,
pois até aquele momento o individuo que tem o principio da presuncao de inocéncia a seu
favor, perde a sua liberdade apds o flagrante, nos casos da audiéncia de custddia em si.
Sendo assim, demais searas da sua vida também sdo afetadas de alguma forma, como a
sua empregabilidade, o seu convivio com a sua familia, sua satde e seguranga, e

principalmente o direito de liberdade.'*°

A superlotag@o do sistema carcerario expoe o preso a diversos tipos de afli¢des a
abusos. O ambiente que deveria prover acolhimento e o minimo existencial esperado
acaba por ser o ambiente perigoso, no qual o preso corre riscos de se contagiar com algum
tipo de doenca, por exemplo, tendo em vista a falta de higiene e a superlotagdo do sistema.
O grande perigo, nestes casos, ¢ da ocorréncia de tortura, seja por parte das autoridades
policiais, seja por parte de outros individuos que se encontram na mesma situagao e lutam

por dignidade dentro dos estabelecimentos prisionais.

content/uploads/dlm_uploads/2019/09/0OfimDalLiberdade completo.pdf. Acesso em: 20 de outubro de
2019, pg. 121.

130 BARLETTA, Junya Rodrigues. Prisio provisoria e direitos humanos: uma andlise baseada nos
parametros do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019.
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Em relagdo aos impactos que a prisdo provisoria causa aos direitos e garantias
processuais do imputado, destaca-se o trecho a seguir, da pesquisa da professora Junya
Baletta'3!:

“Ainda que o devido processo legal esteja assegurado no plano normativo a
todos os acusados, independentemente da condigdo juridica que ostentem, a
pratica revela que a prisao provisoria tem como consequéncia uma restricao de
direitos e garantias que vao muito além da privagdo de liberdade do imputado.
A prisdo antes da condenagao produz, indubitavelmente, impactos nos direitos e
garantias processuais do imputado, em especial no direito de defesa, que
comprometerdo o devido processo, com consideraveis chances de também
influenciar o resultado do processo penal.”

Outro aspecto que contribui para esse estado de violagdes diz respeito a falta de
encaminhamento em caso de presos que sdo dependentes quimicos ou alcodlatras, que
sem apoio, sofrem marginalizados na sociedade e quando passam a integrar o sistema
carcerario permanecem sendo ignorados, sem o devido encaminhamento, tornando-se
agressivos e ansiosos, podem chegar a agredir uns aos outros ou até mesmo a se auto
violarem. Pesquisas da OMS mostram que a taxa de suicidio nos presos provisorios

supera a taxa entre os presos condenados.!3?

Logo, quando estas prisdes sdo mantidas e o prazo razoavel ndo ¢ respeitado o risco
se torna maior e as oportunidades do preso provisorio a cada dia diminuem no tocante ao
mercado de trabalho. Caso o preso seja posto em liberdade no curso das investigagdes, o
estereotipo ja estd posto e sair dele se torna imensamente dificil. A maior parte dos presos
passam por problemas com retorno ao mercado de trabalho e sendo esta prisao preventiva
o dano esta maior, pois em muitos casos ainda ndo ha sequer dentincia recebida contra
aquele individuo.

Diante disso, vale a provocacdo quanto aos impactos sociais e individuais pelos
quais o preso se vé submetido. Além do ja delineado, acredita-se que para um julgamento
justo, seguindo o devido processo legal e para que a ampla defesa e o contraditorio sejam
atendidos hé de se observar o impacto de ndo haver contato facilitado entre o preso e o
seu advogado no tocante a elaboracdo de uma defesa justa e sem interferéncias negativas

na vida e liberdade do individuo.

131 BARLETTA, Junya. Prisdo provisoria e direitos humanos: uma andlise baseada nos pardmetros do

Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019, pp. 252.
132 BARLETTA, Junya Rodrigues. Prisdo proviséria e direitos humanos: uma analise baseada nos
parametros do Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2019.
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CONCLUSAO

O presente trabalho foi elaborado com o objetivo de enfrentar a problematica da
audiéncia de custddia ao analisar se ela cumpre o seu papel de assegurar direitos dos
custodiados, tendo como provocagdo a contraposi¢ao entre a teoria posta versus a pratica
presenciada nos tribunais e foruns espalhados pelo territorio nacional. Tratamos a
audiéncia de custodia como controle judicial da prisdo provisoria e abordamos a
problematica do atual cenario de encarceramento de presos preventivos no pais. Buscou-
se 0 marco tedrico do garantismo, pois a audiéncia € uma audiéncia de garantias, que visa
a humanizagdo do sistema carcerario no sentido de dar voz ao preso e escuta-lo quando
sua integridade e dignidade forem violadas no momento da condugdo pela autoridade
policial. Da andlise, pode-se observar ainda a atuagdo do Juiz, do membro do Ministério
Publico e da Defesa tendo como fundamento os principios e garantias constitucionais em
observancia a necessidade de cumprimento de tratados nos quais o Brasil ¢ signatario e

garante a efetiva aplicacdo de direitos humanos a pessoa custodiada.

Para a analise, a presente pesquisa dividiu-se em trés capitulos que serviram para a
construgdo da posi¢do. No primeiro capitulo, buscou-se diferenciar os tipos de prisdes
existentes no nosso ordenamento juridico e situar a prisao preventiva como parte da prisao
provisoéria e a sua importancia quando se discute o nimero de pessoas presas atualmente
no Brasil. Ainda no primeiro capitulo, demonstrou-se a crise no sistema carcerario
brasileiro ao trazer informagdes sobre a superpopulacdo prisional; os dados sobre o
excesso de presos provisorios, ressaltando a necessidade de se entender a audiéncia de
custodia como importante ferramenta de contencdo da prisdo proviséria. E, por fim,
enfrentou-se a problematica do encarceramento feminino e a necessidade de cumprimento
da legislagdo vigente acerca da substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar
nos casos especificados em lei, em linhas gerais, nos casos em que a mulher tem filho

com 12 anos incompletos que dependem de seus cuidados para subsisténcia.

Ja no segundo capitulo, examinou-se a audiéncia de custodia em sua visao geral e
0s principios constitucionais que regem o tema e garantem devida aplicacdo e exercicio
da garantia pré-processual que ¢ a audiéncia de custddia, bem como considerou com
maior relevancia a dignidade da pessoa humana. Ainda, neste vislumbrou-se os tratados,

cortes e convengodes dos quais o Brasil sendo signatario deve observar em suas decisoes
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e cumprimentos, sob pena de responsabilizacdo internacional. Refor¢ou-se a
jurisprudéncia e entendimento acerca do tema, sob a luz do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, da Corte Americana de Direitos Humanos e do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Discorreu-se acerca dos principios limitadores da
audiéncia de custddia que garantem a efetiva aplicacdo de uma audiéncia de garantias,
como de fato deveria ser. Abordou-se a regulamenta¢do da audiéncia, o papel do juiz, do
Ministério Publico e da defesa, bem como analisou os possiveis resultados e

encaminhamentos dados em sede de audiéncia.

No terceiro capitulo, enfrentou-se a problematica da implementagao da audiéncia
de custodia no Brasil e cumprimento das normativas internacionais sobre o tema, 1SS0 sob
a perspectiva dos relatorios parciais e gerais de observatérios de audiéncia de custddia no
Brasil. Ainda, analisou-se o papel do contraditério e da defesa técnica do acusado, bem
como da atuacdo do juiz nas audiéncias, juiz este que deveria ser garantidor e
humanizado, tendo em vista a realidade e perfis dos custodiados presos em flagrante em
todo o territério nacional. Buscou-se identificar os aspectos problematicos e as
dificuldades encontradas no cumprimento dos tratados internacionais. Por fim, mostrou-
se um cenario de possiveis impactos causados pela audiéncia de custédia na vida do
custodiado e de suas familias, bem como os riscos aos quais ele encontra-se exposto no

sistema carcerario.

Nesse interim, chegou-se a conclusao de que a audiéncia de custddia representa
mais que um controle da prisdo provisdria, representa uma possibilidade de mudanga da
realidade prisional do pais, no sentido de abrir um leque para humanizar a figura do
custodiado e ouvi-lo, oferecer suporte, conforme o caso e possivelmente diminuir o

numero de presos encarcerados desnecessariamente, de fato.

Conforme pesquisado, fica evidente, portanto, que ha a urgente necessidade de
regulamentacdo do procedimento das audiéncias no ambito nacional, ndo s6 para
efetivamente cumprir determinagdes das autoridades internacionais e cumprir os tratados
dos quais o Brasil faz parte, mas para inserir esfor¢os na mudanga do atual sistema
carcerario. Identificou-se que tal mudanca legislativa ¢ essencial para que nao haja

violagdes por parte das autoridades e ratificagdes por parte dos juizes, uma vez que o



93

Ministério Publico reproduz um parecer pronto em varios casos € com fundamentagao

genérica que na maioria das vezes ¢ ratificado pelos juizes (as) em suas decisdes.

Acredita-se que pelo nimero de audiéncias de custddia a serem realizadas, o roteiro
parece pronto e automatico, com hora certa para terminar. Por isso, a celeridade muitas
vezes atrapalha uma atuacdo mais efetiva e presente dos agentes do poder publico. A
propria defesa se demonstrou engessada e repetitiva, sendo deixado de lado questdes
presentes em protocolos do CNJ, tais como o pedido de retirada de algemas que na
maioria dos casos nao ¢ efetivado pela defesa ou necessidade de sala reservada a
entrevista do custodiado e seu advogado. Sendo assim, conclui-se pela divergéncia quanto
a finalidade e objetivo da audiéncia de custodia versus a pratica presente no dia a dia dos

tribunais.

Identificou-se que deve haver luta e movimento de esforcos para a manutencao da
audiéncia de custddia, tendo em vista a insurgéncia de punitivismo até mesmo por parte
de operadores do direito. As propostas de lei que visam retirar a audiéncia de custddia do
ordenamento juridico sdo no minimo ultrajantes. Infelizmente operadores do direito
seguem o discurso punitivo das massas ¢ do senso comum que acreditam que prisao
significa auséncia de criminalidade e acabam decidindo no sentido de frear os clamores

publicos e respondem com decretagdes de prisdes que sao falsas sensagdes de justica.

Nesse sentido, a audiéncia de custddia ¢ o avango em matéria de direito processual
penal, constitucional e de direitos humanos do qual o Brasil passou anos sem respeitar e
agora tem que aprender a utiliza-lo a favor da realidade carceraria. No entanto, notam-se
as dificuldades ja abordadas no sentido de procedimento e respeito a aplicagdo. A atuagao
dos juizes deve se voltar a assumir o papel de garantidor de direitos e ndo no papel passivo
de reproducdo de roteiros prontos. Deve, por fim, se entender que a audiéncia ¢ de
garantias e visa abarcar o cumprimento do direito internacional dos direitos humanos
para, a partir dai, identificarmos resultados eficazes e efetivos do devido respeito a

dignidade da pessoa humana e da liberdade de toda pessoa.
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