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RESUMO

A finalidade do presente trabalho é apresentar um tema ainda recente, mas alvo de grandes
discussodes doutrinarias acerca da Resolugao N° 213 do Conselho Nacional de Justica, a qual
regulamenta a audiéncia de custddia no Brasil. Este tipo de audiéncia serve como parametro
para resguardar e garantir o direito de todo preso em flagrante delito a ser conduzido, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial, afim de que seja analisada a legalidade e
necessidade da prisdo. Sendo retratados também seus fundamentos e previsbes normativas,
se a referida resolugdo € constitucional ou ndo, em conjunto da sua real utilidade, e suas
principais falhas no ambito pratico. Através da metodologia de pesquisa descritiva serao
apresentados também os dados dos primeiros periodos da implementacdo da audiéncia de
custodia no pais, bem como as diferentes visdes de doutrina, tanto a favor como contra a sua
instalagao no territorio brasileiro.

Palavras-Chave: Audiéncia de Custodia. Processo Penal Brasileiro. Sistema Carcerario no
Brasil. Prisao Provisoria.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to present a topic that is still recent, but the subject of major
doctrinal discussions about Resolution No. 213 of the National Council of Justice, which
regulates the custody hearing in Brazil. This type of hearing serves as a parameter to
safeguard and guarantee the right of every prisoner in the act to be brought, without delay, to
the presence of a judicial authority, in order to analyze the legality and necessity of the arrest.
Also being portrayed its foundations and normative predictions, whether the referred resolution
is constitutional or not, together with its real utility, and its main flaws in the practical field.
Through the descriptive research methodology will also be presented the data of the first
periods of implementation of the custody hearing in the country, as well as the different views
of doctrine, both for and against its installation in the Brazilian territory.

Keywords: Custody Audience. Brazilian Criminal Procedure. Prison System in Brazil.
Provisional Prison.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a necessidade do instituto da
audiéncia de custddia no processo penal brasileiro, bem como o seu funcionamento e
as principais problematicas decorrentes desse mecanismo.

Nos ultimos anos e em meio a uma sociedade dominada pela violéncia, um
tema de extrema importancia vem ganhando forga no cenario juridico brasileiro, trata-
se da audiéncia de custédia. O termo "custodia" esta ligado ao ato ou efeito de
protecdo. Portanto, a audiéncia de custédia nada mais é que um instituto onde toda
pessoa presa ou detida em flagrante delito, devera ser submetida e sem demora, a
presenca de um magistrado ou outra autoridade competente, para que seja exercido
o controle jurisdicional de acordo com a legalidade e necessidade da sua prisao.

Anteriormente a implementacdo das audiéncias de custédia no Brasil, no
Processo Penal Brasileiro, através da Lei n° 12.403/2011, a prisdo em flagrante
operava como um tipo de precaugao e cessava com a devida analise do auto de prisdo
em flagrante, podendo essa prisao ser transformada em preventiva; relaxado o
flagrante; ou conceder liberdade proviséria; ou simplesmente adotar medidas
cautelares alternativas ao carcere. A diferenga da prisdo em flagrante delito em
relacdo as outras prisdes provisorias da Justica Comum, esta relacionada ao fato de
ser decretada extrajudicialmente por uma autoridade pertencente ao Poder Executivo
e nao ao Poder Judiciario. Sendo a prisdo em flagrante delito considerada uma
modalidade de prisdo penal cautelar. Além disso, o primeiro contato entre o Juiz e o
preso geralmente so ocorria na audiéncia de instrugao e julgamento, a qual poderia
levar cerca de meses para ser designada. Nesse ambito, sobrevém a denominada
audiéncia de custddia, como instrumento de protegao dos direitos humanos e dos
principios processuais. Garantindo a oitiva do preso por uma autoridade judicial logo
apos a prisdo em flagrante, no periodo maximo de até 24 horas apos a priséo. A
doutrina afasta a narrativa de que este tipo de audiéncia seja uma antecipagao da fase
instrutdria, vez que o meérito do delito ndo sera julgado nesse momento do processo.

A Resolucdo N° 213 do Conselho Nacional de Justica, regulamentadora da
implementagdo das audiéncias de custddia no Brasil, traz como um dos principais

fundamentos a questao do carcere exacerbado, visto que o Brasil € um dos paises
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que mais prende no mundo e passa longe de ser um dos paises mais seguros, motivo
pelo qual ndo se pode interligar de forma resumida o fato do encarceramento com o
indice de criminalidade. Ou seja, o aumento da populagao carceraria ndo demonstra
ser um fator determinante na redugédo da criminalidade. Portanto, com o advento da
audiéncia de custddia, através de um contato mais justo e humano do preso com a
autoridade judicial, tenta-se trazer a ideia de que a prisdo nem sempre € a melhor
op¢ao, buscando uma alternativa mais humana ao carcere, afim de trazer mudancgas
significativas no comportamento social dos individuos presos para que possam
posteriormente ter a possibilidade de ressocializacdo perante a sociedade ao invés do
regresso ao cometimento de atos ilicitos.

Doravante, apdés uma breve abertura sobre o tema, objetiva-se também a
analise da polémica em torno da constitucionalidade do instituto da audiéncia de
custédia, sua contextualizacdo no pais, bem como seus principais vicios,
funcionalidade e real necessidade da implementagao do projeto no Brasil.

A apresentacao de todos os fatos, dados e analise das questbes expostas
acima se dara pela forma da metodologia descritiva, afim de guiar o presente trabalho
através de um estudo detalhado, aprofundando o tema com o uso de coleta de dados,

levantamentos, questionarios e entrevistas.
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2. CONTEXTUALIZAGAO HISTORICA, DA (IN)
CONSTITUCIONALIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA E SUA
FINALIDADE

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, o projeto da audiéncia de custddia
consiste na criagdo de uma estrutura multidisciplinar nos Tribunais de Justic¢a, os quais
receberdo presos em flagrante para uma avaliagdo em relagdo ao oportuno e a
necessidade da manutencao dessa prisdo ou a imposicdo de medidas alternativas ao
carcere. Nao é desconhecido o colapso existente no sistema prisional, o numero de
encarcerados cresce absurdamente com o passar dos anos.

Conforme o Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias (INFOPEN)
de 2015 e 2016, apds ultrapassar a Russia, o Brasil ocupa o terceiro lugar entre os
paises com o maior contingente de pessoas presas (condenadas e provisorias),
ficando atras apenas dos Estados Unidos da América e da China. Porém, o estudo
aponta que nos ultimos anos, enquanto esses trés paises diminuiram suas taxas de
aprisionamento, no Brasil esta taxa s6 aumentou (DEPEN, 2017). Todavia, néo
necessariamente significa um ponto positivo, dado que o pais ocupa apenas a 1162
posicao no ranking dos paises mais seguros do mundo, de acordo com o ultimo
relatério Global Peace Index (indice Global de Paz) no ano de 2019, pesquisa
realizada pelo Instituto de Economia e Paz da Australia, a qual classifica até 163
nacdes conforme a seguranca social e outros temas similares (O GLOBO, 2019).

Além disso, ao menos 14 cidades do Brasil figuram no ranking das cidades
mais violentas do mundo, levantamento mais recente realizado pelo Consejo
Ciudadano para la Seguridad Publica y la Justicia Penal A.C (Organizagcdo de
Sociedade Civil Mexicana Segurancga, Justica e Paz), o qual avalia o indice de
violéncia no mundo em cidades com mais de 300 mil habitantes (EXAME, 2019). Os
ultimos dados do INFOPEN, revelam que ha 726.712 presos no Brasil, sendo apenas
368.049 vagas divididas entre o Sistema Penitenciario, Secretarias de Seguranca,
Carceragens de Delegacias e o Sistema Penitenciario Federal. Ou seja, ha um déficit
de pelo menos 358.663 vagas (DEPEN, 2017).

Destarte, a audiéncia de custddia surge como uma alternativa para o combate

ao carcere exacerbado no pais. Apos ser aprovado pelo Ministro Ricardo
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Lewandowski, Presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de
Justica, o projeto teve seu termo de abertura iniciado em 15 de janeiro de 2015. Em
fevereiro do mesmo ano, em parceria com o Ministério da Justica e o Tribunal de
Justica de Sao Paulo, o Conselho Nacional de Justica através de sua Resolugao
213/2015 langou o Projeto Audiéncia de Custédia com a perspectiva de que o
individuo preso em flagrante seja apresentado e interrogado pelo Juiz, em uma
audiéncia em que serao ouvidas também as manifestacdes do Ministério Publico, da
Defensoria Publica ou do Advogado do preso (PORTAL CNJ, 2015). Garantindo,
portanto, o contraditorio e a ampla defesa, resguardando o devido Processo Legal.
Assim, o artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988, prevé, in verbis:

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
e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerentes;

O Estado Brasileiro € signatario de Comissdes e Tratados Internacionais que
visam a protec¢ao aos Direitos Humanos, como o Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos e a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos de 1969, mais
conhecida como Pacto de San Jose. Essas comissdes estipularam a audiéncia de
custddia como alternativa para a reducéo do encarceramento descontrolado em nosso
pais. A norma supralegal do artigo 7°.,5, da Convengdao Americana de Direitos
Humanos ou Pacto de San Jose da Costa Rica, aduz, in verbis:

Direito a liberdade pessoal

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

Nao obstante, no cenario juridico anterior ao das audiéncias de custddia, o Juiz
somente tinha contato com o acusado na audiéncia de instrugdo e julgamento, nas
quais devido ao volume cada vez maior de processos, tais audiéncias eram marcadas

meses apos 0 encarceramento do individuo. Este é um dos principais objetivos da
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audiéncia de custodia, fazer com que o Juiz tenha contato direto com o preso logo
apos o flagrante delito, podendo assim questiona-lo acerca de como foi efetuada a
sua prisdo, bem como de suas condigdes fisicas e psiquicas decorrentes de possiveis
torturas, maus-tratos ou outro tipo de irregularidade.

No intuito de ajustar o Processo Penal Brasileiro aos tratados internacionais de
direitos humanos, foi implementado o ato juridico no pais, mais conhecido como
audiéncia de custddia, tendo o Juiz contato com o acusado, em principio no prazo
maximo de até 24 horas apos a sua prisdo em flagrante para analisar a legalidade da
prisdo, bem como se ha necessidade de converté-la em prisdo preventiva ou ainda
conceder liberdade proviséria, com ou sem imposi¢cao de medidas cautelares. Logo
ap6s sua implementagdo, surgiram intensos debates acerca da sua
constitucionalidade. Uma vez que, o Projeto Audiéncia de Custddia foi langado pela
Resolucao 213/2015 do Conselho Nacional de Justigca, o qual nao faz parte do Poder
Legislativo, ndo possuindo, portanto, competéncia para legislar. Assim disp&e o artigo
22, inciso |, da Constituicao Federal de 1988, in verbis: “Art. 22. Compete
privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho; ”.

O Conselho Nacional de Justica trata-se de um 6rgao do Poder Judiciario que
exerce fungdo eminentemente administrativa e nao jurisdicional. Pode-se dizer que é
um 6rgao de fiscalizagao do Poder Judiciario. Foi incluido no texto constitucional pela
EC 45/04, a qual também inseriu ao artigo 5°, da Constituicdo Federal de 1988 o § 3°,
prevendo, in verbis:

Os tratados e convencoes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

E possivel identificar relevantes divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais a
respeito da hierarquia normativa dos Tratados e Convengdes Internacionais dos
Direitos Humanos. O artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988, prevé, in verbis:
“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte ”.

Porém, o presente trabalho ndo tem como finalidade a analise pormenorizada

do controverso questionamento acerca da hierarquia normativa referente aos
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Tratados ou Convencgdes Internacionais dos Direitos Humanos no Brasil. Remetendo-
se no que se diz respeito ao ambito penal e processual, a regulamentagdo do Projeto
Audiéncia de Custddia necessariamente deveria seguir o disposto no artigo 22, inciso
I, da Constituicdo Federal de 1988, anteriormente mencionado. Uma vez que, apenas
a Unido detém competéncia privativa para legislar sobre matérias de Direito Penal e
Processual Penal. Este dispositivo além de impossibilitar aos Estados e Municipios
disporem sobre as matérias j@ mencionadas, garante também sua regulamentagao
tdo somente por meio de lei. Além disso, a edicdo de Lei Federal ndo se substitui por
Resolugdes ou por outra fonte normativa, pois deve-se levar em consideracio que tais
fontes normativas ndo passam pela mesma analise minuciosa ao qual é submetida a
Lei Federal. Deste modo, a Resolugdgo 213/2015 prossegue em plena
desconformidade em relagcao aos preceitos constitucionais, principalmente no que se
refere a competéncia federativa, bem como afronta o Principio da Legalidade, visto
que nao possui sequer status de lei.

A ADEPOL/BR (Associagao dos Delegados de Policia do Brasil) ajuizou uma
ADI (Acao Direta de Inconstitucionalidade) de numero 5.240, com pedido liminar,
contra o Projeto da Audiéncia de Custddia, sendo julgada improcedente pelo Plenario
do Supremo Tribunal Federal, por maioria dos votos. Esta acao interpelou o
Provimento Conjunto 03/2015 do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e da Corregedoria
Geral da Justiga do estado que discorre do procedimento. De acordo com o parecer
dos ministros do Supremo Tribunal Federal, o procedimento somente subjugou
normas vigentes, afirmando nao existir qualquer inovagao no ordenamento juridico, ja
que o Direito Fundamental do preso de ser conduzido sem nenhuma delonga a
presencga do Juiz esta expresso no Pacto de San Jose da Costa Rica, bem como em
dispositivos do Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Por outro lado, a ADEPOL reitera
que a audiéncia de custodia € inconstitucional, pois somente poderia ter sido criada
por Lei Federal. Ja que apenas a Unido, por meio do Congresso Nacional, pode
legislar sobre Direito Processual. Além disso, assegura haver desrespeito a separagao
dos poderes, em razdo de que os Delegados de Policia sdo submetidos ao Poder
Executivo, e o Judiciario ndo pode ditar regras sobre suas competéncias e atribui¢des.
Entretanto, conforme o Ministro Luiz Fux, relator da ADI, o provimento interpelado nao

regulou normas de Direito e nem interferiu na competéncia de outros poderes, apenas



11

impulsionou atos de autogestdo do tribunal, estabelecendo controle de mera
organizagao administrativa interna. (PORTAL STF, 2015).

Autores como Zimmaro e Monteiro (2018) defendem que a forma arbitraria pela
qual se pretende estabelecer a audiéncia de custddia contempla um preconceito
quanto a atuagao dos demais érgaos envolvidos na atividade judiciaria. Sendo o Poder
Legislativo bastante lento para aprovagao de projetos, o Poder Judiciario apodera-se
da funcao de julgar, bem como de criar procedimentos pelos quais pretende atuar.
Formando uma “ditadura de toga”, pela qual todos os envolvidos sdo somente
coadjuvantes, e o Poder Judiciario, sempre que interpretar cabivel excedera os limites
constitucionais de suas fungdes e atividades.

O Deputado Federal Eduardo Bolsonaro, através do Projeto de Decreto
Legislativo (PDC) 317/16, busca invalidar a Resolugéo 213/15 do Conselho Nacional
de Justica, sustentando a ideia de que a institui¢ao infringe a Constituicdo Federal, ja
que compete privativamente a Unido legislar sobre matéria de Direito Processual
Penal. Nao cabe, portanto, criacdo de normas desse carater ou que com essas
normas tenham conexao, por meio de resolucdo, dado que o proprio Constituinte
estabelece construgao legislativa especifica. Sendo vedada também edicdo de
Medida Provisoria que verse sobre matéria de Direito Penal e Direito Processual
Penal, assim desfruta o artigo 62, § 1°, inciso |, alinea “b”, da Constituigao Federal de
1988, in verbis:

Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera
adotar medidas provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de
imediato ao Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a edicdo de medidas provisérias sobre matéria:
| - relativa a:
b) direito penal, processual penal e processual civil;

Os mecanismos previstos na Resolugao 213/15 do Conselho Nacional de
Justica apresentam inovagdes na estrutura juridica, ultrapassando os limites do
funcionamento e organizagdo do Poder Judiciario, e como sabido, invadindo a
competéncia legislativa do Congresso Nacional. Faz-se necessario a visualizagao do
artigo 49, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988, que prevé, in verbis: “Art. 49. E
da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: Xl - zelar pela preservacao de sua
competéncia legislativa em face da atribuicdo normativa dos outros Poderes. ”. Em 10
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de outubro de 2019, o Projeto de Decreto Legislativo (PDC) 317/16 foi retirado de
pauta, de oficio, por acordo, como ultima tramitacao.

Discutido a polémica questdo acerca da sua constitucionalidade, a audiéncia
de custddia, além de focar na diminui¢cao do carcere exacerbado e na adequacao do
Processo Penal Brasileiro aos Tratados Internacionais de Direitos Humanos, também
emerge a questao da prevencgao de tortura ou coacgao (fisica e moral) do individuo no
momento da prisdo em flagrante, assegurando o efetivo direito a integridade pessoal
das pessoas privativas de liberdade. Sobre o tema, disserta Paiva (2016):

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

Notdério que, uma das principais finalidades, sendo a principal do Projeto
Audiéncia de Custddia, consiste na diminuicdo da superlotagao dos estabelecimentos
prisionais. No primeiro semestre de 2016, de acordo com o 6rgao vinculado ao
Ministério da Justica e Seguranca Publica, o Departamento Penitenciario Nacional
(DEPEN), por meio do Levantamento Nacional de Informagbdes Penitenciarias
(INFOPEN), relatou que o numero de detentos no Brasil € quase que o dobro do
numero de vagas disponiveis nos estabelecimentos prisionais. Em junho de 2016, o
numero de presos no Sistema Penitenciario Brasileiro atingiu 726.712 das 368.049
vagas disponiveis. No relatério apresentado consta que 89% da populagéo prisional
encontram-se em unidades com numero de vagas insuficientes e 40% desses
encarcerados correspondem aos presos provisoérios (DEPEN, 2017).

Nesta situacao, a audiéncia de custddia serve como amparo para que a prisao
cautelar seja decretada apenas em ultimo caso, buscando assim, medidas cautelares
alternativas ao carcere. Lopes (2014) cita o Principio da Excepcionalidade, ao dispor
que essa excepcionalidade necessariamente deve ser lida junto a presuncédo de
inocéncia, formando assim, um principio fundamental de civilidade. Sendo as prisdes
cautelares efetivadas apenas na ultima ratio do sistema, destinadas para os casos

mais graves.
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3. DA (IN) FUNCIONALIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA E
SEUS ViclOs

Feitas as principais consideracdes, importante arquitetar minuciosamente o
procedimento completo da audiéncia de custddia. Este tipo de audiéncia s6 € valido
para prisbes processuais, ou seja, aquelas que ocorrem antes da sentenca penal
condenatdria. Consiste em um tipo de “entrevista” ao preso, dissemelhante a um
interrogatorio. Também ndo ha que se falar em analise do mérito da prisédo, pois néo
é este o intuito da audiéncia de custddia, restringindo-se apenas em averiguar o
aspecto em relagao a legalidade da prisdo, bem como se houve algum tipo de tortura
ou maus tratos por parte das autoridades policiais no momento do aprisionamento.

Via de regra, o primeiro passo consiste logicamente na prisdo em flagrante do
individuo, sendo ele, portanto, levado para a autoridade policial, nestes casos, o
Delegado, para lavrar o auto de prisdo em flagrante. O preso passara por exame de
corpo e delito, o qual é realizado por médico legista da Pericia Oficial de Identificacao
Técnica (POLITEC) e depois tera suas impressdes digitais colhidas. Além de ser
atendido por uma equipe multidisciplinar formada por técnicos em enfermagem,
psicélogos e assistentes sociais que preencherdo um formulario de Plano
Individualizado de Atendimento (PIA), este formulario contém informagdes como o
histérico familiar, profissional e de saude do individuo, e se necessario constara
também encaminhamento para alguns tipos de tratamento, como nos casos de
dependentes quimicos ou ainda acompanhamento psicolégico. Em seguida, faz-se o
agendamento da audiéncia de custddia, aqui € importante ressaltar que, se o individuo
informou nome de advogado, este devera ser intimado da data da audiéncia.

Quando houver renuncia a respeito de advogado, a Defensoria Publica
necessariamente sera intimada para comparecer a audiéncia na data marcada. Apos
o0 agendamento, se da a abertura da protocolizagdao do auto de prisdo em flagrante e
consequentemente a apresentagao do autuado frente a autoridade judicial, o Juiz, em
até 24 horas. Havera uma conferéncia pessoal e reservada do individuo preso com
seu advogado particular ou com o Defensor Publico. Prontamente, da-se inicio a
audiéncia, devendo estar presentes o preso; o Juiz; membro do Ministério Publico, o

qual deve se manifestar sobre o caso; advogado particular ou Defensor Publico.
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O individuo preso é entrevistado por meio de perguntas definidas pelo
Conselho Nacional de Justi¢a, a defesa logicamente, também expressa manifestagcéo
sobre o caso. Ao fim da audiéncia, incumbe ao Juiz proferir sua decisdo seguindo as
regras do artigo 310, incisos 1,1l e lll do Cddigo de Processo Penal, o qual dispbe, in
verbis:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

| — relaxar a prisao ilegal; ou

Il — converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes
os requisitos constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
priséo; ou

Il — conceder liberdade provisdria, com ou sem fianga.

Podendo o Juiz adotar o relaxamento de eventual prisdo ilegal; ou conceder
liberdade proviséria, com ou sem fianga; ou a conversao da prisdo em flagrante em
prisdo preventiva; ou substituir a prisdo em flagrante por medidas cautelares diversas,
observar-se-a neste caso, o extenso rol disposto no artigo 319 do Cédigo de Processo
Penal; ou ainda analisar o cabimento de mediagao penal, evitando a judicializagao do
conflito, colaborando para a instituicao de praticas restaurativas.

Sao medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condicbes
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
infracoes;

Il - proibicdo 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 investigacao ou instrugao;

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

VI - suspensao do exercicio de fungdo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacao para a pratica de infragcdes penais;
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VII - internacdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameacga, quando oOs peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cddigo
Penal) e houver risco de reiteragao;

VIl - fianga, nas infragbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracao eletrénica.

O Provimento Conjunto 03/2015, ato da Presidéncia do Tribunal de Justica de
S&o Paulo em conjunto com a Corregedoria Geral de Justi¢a, prevé em seu artigo 6°,
todos os atos procedimentais acima citados da audiéncia de custddia:

Na audiéncia de custddia, o juiz competente informara o autuado da
sua possibilidade de nao responder perguntas que lhe forem feitas, e
0 entrevistara sobre sua qualificagdo, condicbes pessoais, tais como
estado civil, grau de alfabetizacdo, meios de vida ou profissao, local
da residéncia, lugar onde exerce sua atividade, e, ainda, sobre as
circunstancias objetivas da sua prisao.

§ 1° Nao serao feitas ou admitidas perguntas que antecipem instrugdo
prépria de eventual processo de conhecimento.

§ 2° Apds a entrevista do autuado, o juiz ouvira o Ministério Publico
que podera se manifestar pelo relaxamento da prisdo em flagrante,
sua conversao em prisdo preventiva, pela concessao de liberdade
proviséria com imposicao, se for o caso, das medidas cautelares
previstas no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal.

§ 3° A seguir, o juiz dara a palavra ao advogado ou, na falta deste, ao
Defensor Publico para manifestacdo, e decidira, na audiéncia,
fundamentadamente, nos termos do artigo 310 do Cédigo de Processo
Penal, podendo, quando comprovada uma das hipoteses do artigo 318
do mesmo Diploma, substituir a prisdo preventiva pela domiciliar.

§ 4° A audiéncia sera gravada em midia adequada, lavrando-se termo
ou ata suscintos e que contera o inteiro teor da decisao proferida pelo
juiz, salvo se ele determinar a integral reducéo por escrito de todos os
atos praticados.

§ 5° A gravacgao original sera depositada na unidade judicial e uma
copia instruira o auto de prisdo em flagrante.

§ 6° As partes, dentro de 48 (quarenta e oito) horas, contadas do
término da audiéncia, poderdo requerer a reprodugdao dos atos
gravados, desde que instruam a peticdo com midia capaz de suporta-
la.

Apés a andlise de como teoricamente funcionam essas audiéncias, do ponto

de vista pratico de alguns juristas e doutrinadores, o Projeto Audiéncia de Custddia

acaba sendo um mecanismo tanto quanto infrutifero e bastante caro. Visto que em


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art26
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art26
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tais audiéncias ndo ha como ponto central a produgdo de provas, seguido do
pensamento de que os Magistrados ndo dispéem dos mesmos conhecimentos
técnicos dos peritos especializados para avaliar os possiveis casos de tortura ou maus
tratos durante a prisdo do acusado. Abrindo possibilidades para falsas acusacgdes de
maus tratos ou algum tipo de tortura, seja ela fisica ou psicoldgica, provindo do preso
contra as autoridades policiais. Cabendo assim, o 6nus da prova, nestes casos, nao
ao individuo preso que faz esses tipos de acusacgdes, mas sim aos policiais que
efetuam as prisdes. Ficando mais uma vez evidente a enorme inversao de valores e
a desconfianga a respeito da funcao e principalmente da moral dos agentes policiais.

Em fevereiro de 2019, em uma pesquisa nacional da Associacido dos
Magistrados Brasileiros (AMB), demonstrou-se que aproximadamente 50% dos juizes
brasileiros de primeira instancia ndo consideram as audiéncias de custédia como um
significativo mecanismo de garantia processual do preso. O Juiz de Direito Gustavo
de Azevedo Marchi da 12 Vara Civel de Itapevi-SP (2019), faz meng¢ao sobre a
desprimorosa relagao custo beneficio das audiéncias de custddia:

No modelo atual ha um elevado gasto com deslocamento de presos
e retirada de policiais, juizes, promotores, defensores publicos e
demais servidores de outras atividades, que sdo destinados a
realizacao de audiéncias de custédia que muitas das vezes nao
seria necessaria por ndo haver qualquer suspeita de abuso policial.
Coloca-se em suspeicdo, equivocadamente e de forma
generalizada, toda e qualquer atividade policial.

O Juiz ainda registra que nos casos em que ha objecdo em relagao a violéncia
policial, ha também a justificativa dos agentes policiais de que se verificou resisténcia
por parte do preso, sendo fundamental o uso da for¢a para conter o meliante. Nestes
casos, constatado a existéncia de conflito de versodes, as audiéncias de custddia ndo
tém a eficacia necessaria, pois também tem de se levar em consideragdo a
credibilidade da palavra do agente policial. Destarte, complementa:

A apuracido desse eventual abuso, portanto, passara
necessariamente por uma investigacdo mais criteriosa, inviavel de
ser efetivada por ocasido da audiéncia de custédia. Por outro lado,
a preservagao de integridade fisica e psiquica dos presos - principal
razao de existir das audiéncias de custédia - poderia ser atingida
com medidas bem mais econdmicas e efetivas, como, por exemplo,
a colocagao de cameras nos coletes dos policiais (como ocorre em
outros paises), a gravagdo em audio e video dos depoimentos
tomados nos distritos policiais e a destinagdo de apenas um
defensor publico ou advogado conveniado para cada plantao policial
a fim de acompanhar as oitivas realizadas no ambito dos autos de
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prisao em flagrante. Uma vez constatada a suspeita de abuso
policial, caberia ao Defensor Publico ou advogado, que tém como
fungao principal a defesa dos acusados em geral, tomar todas as
providéncias cabiveis, inclusive a de acionar os érgédos de controle
policial, Ministério Publico e Poder Judiciario.

Ana Paula Mello Diniz Moreira (2016), perita forense e ex-coordenadora geral
de combate a tortura da Secretaria Especial de Direitos Humanos, sobre a questao da
analise dos eventuais casos de tortura nas audiéncias de custédia, relata que a
maneira como os peritos avaliam um caso de tortura ou maus tratos ainda possui um
indice de investigacao baixissimo.

Reflete-se certa falta de légica no projeto, que supostamente teria como uma
de suas finalidades principais a prevencido de tortura e maus tratos provindo das
autoridades policias contra o individuo preso em flagrante. Ja que diante da suspeita
de ofensa a integridade fisica ou psiquica do preso, o Juiz encaminha o custodiado
para realizagao de exame de corpo de delito complementar em conjunto ao Instituto
Médico Legal, posteriormente oficiando a Corregedoria da Policia Militar ou Policia
Civil, bem como ao Ministério Publico. Mas, como o Magistrado profere uma deciséo
sem a presenca fisica do preso na audiéncia? Qual a fundamentacéo nestes casos?
S&o vicios como estes que impendem a compreensao e causam uma série de duvidas
em diversos doutrinadores e juristas no tocante a real finalidade dessas audiéncias.

Para o Sindicato de Advogados da Paraiba (2018), as perguntas feitas pelo
Juiz ao preso em relagao as circunstancias da prisdo, demonstram uma suspeita
inconsistente de que as autoridades responsaveis pela prisdo ndo sao capazes de
seguir a risca as normas legais e constitucionais concernentes. Resultando no total
desestimulo por parte dos agentes de seguranga publica, os quais sentem que a sua
autoridade n&ao € mais reconhecida. Ja que as Policias do Brasil sdo 6rgaos do Estado
competentes para exercer a preservagao da ordem publica, protegendo os cidadaos
e consequentemente o patrimdénio, devendo realizar a investigacao e repressao dos
crimes.

O Deputado Federal Eduardo Bolsonaro (2016), afirma que as audiéncias de
custddia s6 intensificam mais ainda a sensagao de impunidade ao estipularem a
inversdo de valores e a troca de papéis, onde os investigados no procedimento
passam a ser 0s agentes policiais responsaveis pela prisdo, enquanto 0s presos sao
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transformados em vitimas da sociedade e do Estado, independentemente da
gravidade e ou da transgresséao penal praticada por estes.

Estatisticas do Conselho Nacional de Justica demostram que entre agosto de
2015 e setembro de 2016, mais de 40% dos detidos foram soltos no estado de
Pernambuco. De acordo com o Tribunal de Justica de Pernambuco, em Recife,
capital, sdo realizadas em média 12 audiéncias de custédia por dia, sendo os
custodiados indiciados na grande maioria pelos crimes de roubo e trafico de
entorpecentes. Ja na capital do Rio Grande do Norte, Natal, no periodo de 2015 até
2017, em média 46% dos presos em flagrantes foram soltos pela Justica. Além de
roubo e trafico de entorpecentes também entram nas estatisticas os crimes de porte
ou posse de arma de fogo, violéncia doméstica, receptagao e crimes de transito. Cerca
de 3.122 audiéncias foram realizadas, desse total, 1.462 resultaram em alvaras de
soltura (G1, 2016). O que contribui ainda mais na percepg¢ao de impunidade aos
criminosos que reflete o pais.

Os ultimos dados atualizados do Conselho Nacional de Justica, em relacéo ao
mapa de implementacao das audiéncias de custddia, revelam que no ano de 2017, do
total de 258.485 audiéncias realizadas no pais, 44% resultaram em liberdade
proviséria. No ano de 2018, entre janeiro a dezembro, o Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro atingiu a marca de 19.180 audiéncias, sendo que em 10.754 delas foram
concedidas liberdade proviséria (MIGALHAS, 2019).

Dado que em junho de 2017, um pernambucano de 32 anos foi preso em
flagrante delito na posse de 08 quilos de cocaina escondidos no painel de um veiculo
com placas de Sao Paulo. Além de cometer trafico interestadual de drogas também
foi indiciado por porte ilegal de arma e mesmo assim acabou sendo solto na audiéncia
de custddia, tendo o Juiz ponderado que a liberagdo do criminoso nao resultaria em
risco a ordem publica e que n&o haveria evidéncias de outras a¢des suas voltada ao
trafico. Posteriormente, o Desembargador Claudio Santos recebeu o pedido do
Ministério Publico Estadual por Mandado de Seguranca para cacgar a liberdade
provisoria oferecida ao criminoso. Pois considerou que ficaram explicitas tanto a
autoria como a materialidade do delito, requisitos estes suficientes para a
determinagao da priséo preventiva do criminoso. Afirmando ainda que:

A propria quantidade da droga apreendida, ja demonstram, por si s0,
que essa nao é a primeira aventura criminosa do flagranteado, posto
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que nenhuma organizacao criminosa entregaria a um iniciante uma
tarefa tdo destacada: trafico interestadual de 8,032 kilogramas de
cocaina.

Ao analisar a decisdo do Juiz no caso descrito, é de certa estranheza uma
fundamentacéo tdo desprovida de argumentos solidos para que o criminoso de fato
merecesse responder ao procedimento criminal em liberdade, na medida em que nao
bastasse o real risco a sociedade em deixar um individuo que comete crimes de alto
potencial ofensivo em liberdade, ndo ha duvidas que nos casos de autoria e
materialidade do delito comprovadas, deve ser determinada a prisdo preventiva.

Em matéria publicada no ano de 2016, pelo Portal CNJ, o coordenador do
Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e do Sistema
de Execugado de Medidas Socioeducativas (DMF) do Conselho Nacional de Justica,
dispbe sobre o assunto da seguinte forma:

As audiéncias marcam uma guinada na forma de atuacdo do Poder
Judiciario e do sistema de justica, atualmente centrada na cultura do
encarceramento. Contudo, nao percebemos ainda que essa maneira
de atuar esteja aliviando o sentimento de inseguranga da populagéo,
e tampouco cumpra um papel adequado na prevencao e repressao
dos casos de tortura.

Alguns outros juristas entendem que o Juiz ja analisa a possibilidade de
conceder liberdade proviséria ou decretar a prisao em flagrante em preventiva assim
que recebe a copia do auto de prisdo em flagrante. Nao se fazendo necessario a
realizacdo de uma audiéncia que possui carater exclusivamente de urgéncia e de
apresentacgao, dado que, assim como ha de fato um desequilibrio no Sistema Prisional
Brasileiro, em grande parte por conta das superlotagcdes nos estabelecimentos
criminais, também €& intenso o movimento de processos que circulam nas varas
criminais do pais, assim como as extensas pautas de audiéncias. Diante dessas
pautas ja abarrotadas, a inclusdo das audiéncias de custddia nesse cenario acarreta
direta ou indiretamente na redesignacao de outras audiéncias de processos que ja
estdo em curso referente a réus que se encontram em liberdade. Propiciando,
portanto, a inviabilizagdo nas varas criminais de todo o pais, 0 que resulta no aumento
cada vez maior do ciclo vicioso da ineficacia da jurisdigao penal.

As primeiras audiéncias de custddia foram realizadas na cidade de Sao Paulo
em 24 de fevereiro de 2015. Tendo sido registrados 25 casos e destes, 17 foram

convertidos em liberdade provisoria. Preliminarmente sendo considerado como um
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projeto-piloto, posteriormente tornando-se referéncia para as futuras audiéncias de
custodia nos diversos Estados do territorio brasileiro. O Instituto de Defesa do Direito
de Defesa (IDDD) realizou pesquisas relativas aos dez primeiros meses do Projeto no
Estado. Logo de inicio foi relatado uma média bastante baixa do numero de audiéncias
realizadas, ndo chegando sequer a 30 audiéncias por dia, as quais eram distribuidas
a principio entre 9 Juizes do Departamento de Inquéritos Policiais (DIPO), 6érgéo este
que é encarregado pela auditoria da analise dos flagrantes, bem como do
acompanhamento dos inquéritos policiais. Vale ressaltar que o tempo médio de uma
Audiéncia de Custddia dura cerca de cinco a vinte minutos.

Um dos Juizes entrevistados afirma que no comego um dos grandes desafios
se voltava na questao estrutural, como por exemplo a disponibilidade de espaco fisico
para a criacdo das salas de custddia. Foi observado também que n&o havia espaco
proprio e reservado para a conferéncia entre o custodiado e a sua defesa, sendo
realizada ao lado da porta da sala de audiéncias, minutos antes do seu inicio. Sendo,
portanto, uma conferéncia totalmente exposta a qualquer pessoa que transitasse
pelos corredores, ndo havendo a privacidade necessaria para a conversa entre o
preso e o seu Advogado Particular ou Defensor Publico. Na medida da evolugéo do
procedimento, as audiéncias foram sendo realizadas de Segunda a Sexta-feira, o que
logicamente acarretou no maior numero de audiéncias realizadas. Durante o periodo
de pesquisa elaborada pela IDDD, foi constatado que nos dias em que as audiéncias
se estendem até horarios mais tardios, o cansago dos operadores acaba influenciando
no procedimento. Como por exemplo as perguntas feitas pelos Magistrados ficam
mais diretas, algumas inclusive deixam de serem feitas. Assim como as manifestacoes
se encurtam tanto do Ministério Publico quanto da propria defesa pelos Defensores
Publicos.

O relatdrio ainda explana que o prazo maximo de 24 horas para apresentacao
do custodiado frente ao Magistrado na Audiéncia de Custddia é discutivel, pois remete
a dificuldades como o acesso a documentos pessoais do preso relevantes a respeito
da manutencdo ou nao da prisdo, bem como da dificuldade encontrada no
deslocamento de todos os individuos presos até o Juiz pela parte das autoridades
policiais. O prazo estimula uma rapidez na organizagao da pauta de audiéncias, ao
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ponto de algumas serem realizadas sem a presencga do Advogado Particular do preso,
ou ainda na auséncia do proprio preso em flagrante. (IDDD, 2017).

Em se tratando da rapidez na apresentacédo do preso em periodo maximo de
24 horas ao Juiz a qual as audiéncias de custdédia asseguram, € de extrema
importancia alertar que essa demanda ocasiona grandes despesas nos entdo, ja
escassos recursos publicos do Estado, uma vez que para conduzir o individuo preso
até o local em que é realizada tal audiéncia, faz-se necessario a disponibilidade de
viaturas, bem como de agentes policiais. Sendo, portanto, a estrutura incapaz de
atender a esta determinacéo para todo o territério nacional. Também vale ressaltar
que em casos de maior complexidade, a elaboragéo dos autos de prisdo em flagrante
e outros exames periciais que se facam necessarios, muitas vezes acabam
ultrapassando esse periodo maximo de até 24 horas, a Associagao Nacional dos
Membros do Ministério Publico (CONAMP) sugere um prazo maior de 72 horas para
a apresentacéao do custodiado frente ao Magistrado.

De acordo com o Supremo Tribunal Federal, em agosto de 2015, além do
Estado de Sao Paulo, varios outros Estados brasileiros ja haviam efetivado as
audiéncias de custddia, sao eles: Minas Gerais, Mato Grosso, Rio Grande do Sul,
Espirito Santo, Tocantins, Goias, Parana, Amazonas, Paraiba, Maranhao, Ceara3,
Pernambuco e Piaui. Mesmo nas regides da capital paulista onde ja haviam a
implementacdo do projeto, nem todos os individuos presos em flagrantes eram
levados para apresentagao frente ao Magistrado. O Juiz e Assessor da Presidéncia
do Tribunal de Justica de Sao Paulo, Sylvio Ribeiro de Souza Neto (2016), afirma que
de toda a universalidade de Sao Paulo, pouquissimos eram submetidos as audiéncias
de custodia.

A Justica e o Governo do Rio Grande do Sul também foram acusados de nao
realizarem as audiéncias de custddia. De acordo com a Defensoria Publica do Estado
(2017), em reclamacéo ajuizada perante o Supremo Tribunal Federal, as audiéncias
de custdédia ndo ocorrem como deveriam, apds os flagrantes o agendamento das
audiéncias até chega a ser cumprido, porém muitos dos presos nido sao
encaminhados até o Juiz e as audiéncias também n&o sdo remarcadas. Na época, a
Defensoria afirmou que 58% das audiéncias de custédia ndo foram realizadas no

estado do Rio Grande do Sul. Além disso, em determinados municipios dos estados
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do Rio Grande do Sul e Rio Grande do Norte, algumas audiéncias foram realizadas
sem a presenca de um defensor ao lado do preso ou membro do Ministério Publico.
Consoante o Juiz Vanderlei Deolindo (2017), atuante como corregedor na area
criminal do estado: “A orientacao € sempre realizar a audiéncia, intimando a defesa,
mas mesmo com ou sem ela, porque se trata de ato judicial, incumbéncia do
magistrado”. Outro lapso esta no fato do preso ser ouvido por videoconferéncia, assim
como ocorreu em algumas ocasides nos estados de Alagoas, Pernambuco e Mato
Grosso do Sul, sendo totalmente contrario as recomendacgdes do Conselho Nacional
de Justica, o qual consolida que o preso deve ser apresentado pessoalmente a
presenca de um Juiz. De acordo com Carlos Neves da Franga Neto (2017), ex-
coordenador das audiéncias de custddia no estado da Paraiba, até janeiro de 2017
haviam comarcas sem Juiz titular, fazendo com que se aguardasse algum Juiz de
outro lugar. O TJ-AM também admitiu a caréncia de juizes e de servidores no interior
para realizagdo das audiéncias. Outro vicio esta relacionado a baixa oferta de
recursos, como as tornozeleiras eletrénicas, quando necessarias no monitoramento
dos presos soltos em decorréncia da pena substitutiva a prisdo. (CONJUR,2017).
Deste modo, verifica-se que ha nitidamente danos ao erario publico, provindo
da utilizacdo de recursos ja escassos, sejam eles materiais ou humanos, como a
necessidade de deslocamento de um Juiz competente, escrivao, agente penitenciario,
dentre outros, para que sejam realizadas as audiéncias de custodia. Acarretando,

assim, em um consideravel prejuizo aos cofres publicos.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

Como se pode observar, a questdo da necessidade da audiéncia de custodia
ainda desperta grandes discussdes doutrinarias. Uma vez exposta a atual situagéo
dessas audiéncias no Brasil, ndo ha razdo para continuar mascarando uma
incapacidade do Estado referente as superlotagdes dos presidios, a sociedade nao
pode continuar sendo vitima da violéncia e da impunidade. Essas audiéncias nao
podem servir como um “festival de liberdades provisérias”, com a intencao
exclusivamente de nao abarrotar mais ainda o sistema carcerario do pais. Ndo se
pode querer culpar as prisdes preventivas anteriores pela situacdo dos presidios
brasileiros.

Diante de todo o exposto, verifica-se que o Brasil ndo detém a devida estrutura
para comportar este tipo de audiéncia, afim de garantir que sejam plenamente
realizadas e com o intuito a qual se prestou. S&o varios os problemas e vicios
registrados. Notério também a escassa estrutura fisica, financeira e de recursos
humanos do judiciario brasileiro, ainda mais para um mecanismo onde € necessario a
mobilizacdo de varias esferas juridicas. O modelo proposto pela Audiéncia de
Custddia na teoria € benéfico, mas na pratica demonstra ser incompativel com a atual
estrutura do pais. Nao se pode negar a importancia da busca por meios que garantam
os direitos fundamentais. Portanto, para que algum mecanismo com esse propdosito
vingue no pais, € necessaria uma estrutura sélida (legal e fisica) que estejam em
conformidade com a Carta Magna, para que gerem os efeitos esperados na pratica.

Destarte, € iminente a necessidade de uma reforma no sistema processual
penal brasileiro, afim de que se torne um sistema mais justo e eficaz, caso contrario,
mecanismos como o0 da implementacdo da audiéncia de custddia nao produzirdao
nenhum efeito benéfico pratico relevante para a sociedade, servindo apenas como
demagogia politica refletida nas atuagdes das instituicbes do estado democratico

brasileiro.
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