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RESUMO

A audiéncia de custodia realizada por juiz competente tem por escopo servir como
um juizo de admissibilidade da prisdo, possui carater preliminar e busca aferir
possiveis ilegalidades quando da realizacdo da mesma, ndo devendo o magistrado
adentrar ao mérito desta. Portanto, a autoridade judicial, deve analisar
cuidadosamente cada caso concreto, verificando a necessidade ou néo de aplicacao
de uma das modalidades de prisdo cautelar.

O que nao se deve, é se valer deste instituto com a intencdo de esvaziar o sistema
prisional arbitrariamente, pois se assim o for, se tem configurado, inevitavel equivoco
da iniciativa, com claro desvio de finalidade do ato, devendo a autoridade se sujeitar
as consequéncias penais, civis e administrativas.

E sabido por todos, que o pais se encontra em um verdadeiro colapso prisional,
onde a regra é que a prisdo no Brasil ndo ressocializa, ndo reintegra, pelo contrario
devolve na maioria das vezes, o preso a sociedade com aspectos cada vez mais vis.
No entanto, mesmo diante da faléncia do sistema penitenciario brasileiro, é certo
gue a politica de soltura geral de presos estimula a pratica de novos crimes, além de

aflorar na sociedade o sentimento de impunibilidade.

Palavras—Chave: Audiéncia de custddia. Prisdo Cautelar. Sistema Carcerario



ABSTRACT

The custody hearing held by a competent judge is intended to serve as a preliminary
jury admissibility judgment, seeking to establish with it the possibility of unlawful
imprisonment, and the magistrate should not enter into the merits of the arrest.
Therefore, the judicial authority must carefully analyze each specific case, verifying
the real necessity or not of applying the precautionary prison.

What we can not do is to use the custody hearing with the intention of emptying the
prison system, in an arbitrary way, because if it were, it would have been an
inevitable misconception of the initiative, with a clear deviation from the purpose, and
the authority subject to criminal, civil and administrative consequences.

It is known by all that the country is in a true prison breakdown, where the rule is that
prison in Brazil does not resocialize, does not reintegrate, on the contrary most often
returns the prisoner to society with increasingly vile aspects. However, even in the
face of the bankruptcy of the Brazilian system, it is certain that the policy of general
release of prisoners stimulates the practice of new crimes, and also the feeling of

impunity in society.

Key-words: Custody hearing. Caution arrest. Prison system
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INTRODUCAO

O presente projeto de pesquisa tem por objetivo tratar das audiéncias de
custodias cautelares, e as questdes referentes a sua aplicabilidade, efetividade
e as causas que levaram a sua implementacdo no procedimento dos processos
penais, e, com isso, verificar se esta surge como uma garantia de direitos do
preso ou simplesmente como um meio de desafogar o sistema carcerario
brasileiro.

As audiéncias de custddia tratam-se de um instrumento processual que
visa garantir aos presos em flagrantes seus direitos fundamentais enquanto
pessoa humana, e, se apresentam na pratica penal através da conducédo do
preso, a presenca de uma autoridade judicial, no prazo de 24 horas apés a
prisdo em flagrante, exigindo-se o prévio contraditorio com a oitiva do Ministério
Publico e da defesa, com intuito de se avaliar a legalidade e a real necessidade
de manutencao da prisao.

A previsdo legal das audiéncias de custédia se encontram em tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, como o Pacto S&o José da Costa Rica ou
a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. No entanto, até pouco tempo
atras, o sistema juridico brasileiro ndo havia demonstrado esforcos para a
concretizacdo deste direito. Somente em fevereiro de 2015, que o Conselho
Nacional de Justica, através da parceria com o Tribunal de Justica de Séao
Paulo e Poder Executivo por meio do Provimento Conjunto n°. 03/2015, langou
um projeto visando garantir a realizacdo da audiéncia de custddia, e apos um
ano do lancamento do mesmo, a Resolu¢do 213/2015, entrou em vigor
estipulando prazo para que os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais
Federais inserissem as audiéncias de custodia ao procedimento.

Quanto a forma que a audiéncia de custodia foi implantada no
procedimento processual penal, criticas relevantes foram sendo lancadas,
guanto a sua inconstitucionalidade processual, tendo em vista que cabe
somente a Unido, privativamente, legislar sobre matéria processual, conforme
exposto no artigo 22, |, da Constituigdo Federal. Nao tendo, portanto, o
Conselho Nacional de Justica competéncia legislativa para o feito.



N&o existe atualmente no Brasil, lei regulamentadora do tema, no
entanto, vale ressaltar a existéncia de projeto em tramite no Congresso, (PLS
n°® 554/2011).

Relevante se faz, no entanto, o estudo de alguns pontos emblematicos a
respeito da aplicabilidade, efetividade e a real causa que levou a instituicdo da
audiéncia de custddia no procedimento penal. Tem-se apresentado na
doutrina, divergéncias quanto a pontos relevantes, sendo um dos principais
deles o ponto chave do presente trabalho, qual seja o questionamento da real
finalidade das audiéncias de custodia, apontando o desafogamento do sistema
penitenciario brasileiro, com a diminuicdo de presos provisérios, como 0 seu
verdadeiro objetivo, porém, sem levar em consideracdo os anseios da
sociedade por justica.

Assim, o presente trabalho tem por objetivo analisar o instituto da
audiéncia cautelar de custodia e com isso determinar se 0 momento e o modo
como a mesma foi introduzida no Ordenamento Juridico brasileiro é efetivo ou
somente uma forma de aliviar o sistema carcerario brasileiro que se encontra
em colapso e com isso maquiar 0s numeros relativos a criminalidade no Brasil
e reduzir gastos com o sistema.

A presente pesquisa justifica-se pela necessidade e relevancia do
estudo de um recente instituto do direito processual penal, qual seja, a
audiéncia cautelar de custodia, e as questbes referentes a sua aplicabilidade,
efetividade e as causas que levaram a sua implementacao no procedimento na
persecucao criminal, para a seara do Direito Penal, uma vez que a doutrina
brasileira, ainda ndo possui muitas obras que tratem do assunto em questao.

A metodologia adotada tem natureza juridico exploratéria, e se dara
através de pesquisa bibliografica e documental, com abordagem e descricao
qualitativa, tendo sido embasada em material obtido por meio de livros
juridicos, periédicos especializados, acordaos publicados na internet, e ainda
realizado pesquisa legislativa e jurisprudencial sobre o assunto.

Esta monografia serd exposta em trés capitulos, onde no primeiro foi
tratado sobre alguns aspectos do Sistema Prisional Brasileiro e da prisdo
provisoria. No capitulo seguinte o tema apresentado € a audiéncia de custddia

e por fim e de extrema relevancia sera tratado o tema central do presente



trabalho, que € as audiéncias de custddia para o poder judiciario, como uma

garantia legal ou modo mascarar a ineficiéncia do judiciario.



1. SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO E A PRISAO PROVISORIA

1.1 Fundamentos e formalidades da priséo

O art. 5°, LXI da Constituicdo Federal de 1988, preceitua, que “ninguém
sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente salvo nos casos de transgressao militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei” (BRASIL, 1988).

Toda prisédo processual deve ser fielmente fiscalizada pelo juiz quanto a
sua legalidade. A esse respeito, assegura o art. 5°, inciso LXV da CF que “a
prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria” (BRASIL,
1988). Em virtude disso € que é regra no ordenamento juridico € se fundar a
prisdo em decisdo de magistrado competente, devendo esta ser devidamente
fundamentada, motivada, e ainda reduzida a escrito, a ndo ser os casos de
prisio em flagrante delito, o que ainda se exige que a mesma seja
devidamente comunicada a autoridade judicial, para que 0 mesmo possa
atestar sua legalidade e com isso reafirma-la. No caso de prisfes ilegais o
magistrado tem o dever de relaxa-las automaticamente, sob pena de incorrer
no crime de abuso de autoridade, previsto no artigo 4°, “d”, da Lei de n. 898/65

Por conta disso, exige-se que toda prisdo seja devidamente comunicada
ao magistrado, para que este possa analisar a legalidade da mesma.
Constatando que a prisdo € legal, devera o juiz homologéa-la. De outro modo,
se perceber que a prisdo € ilegal, deverd o magistrado relaxa-la, sob pena de
cometimento do crime de abuso de autoridade.

Vale ressaltar, que mesmo sendo a prisdo decretada por juiz
competente, esta deve também ser fiscalizada pelo judiciario, neste caso por
meio de autoridade de patente superior, através dos instrumentos cabiveis,
como Habeas Corpus ou 0S recursos.

Nesse sentido ensina Guilherme de Souza Nucci:

E impositivo constitucional que toda prisdo seja fielmente fiscalizada
por juiz de direito. Estipula o art. 5.°, LXV, que “a prisao ilegal sera
imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”. No mesmo
sentido, dispde o art. 310, |, do CPP. Além disso, ndo se pode olvidar
gue, mesmo a prisdo decretada por magistrado, fica sob o crivo de
autoridade judiciaria superior, através da utilizagdo dos instrumentos
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cabiveis, entre eles o habeas corpus: “conceder-se-a habeas corpus
sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia
ou coacao em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou abuso
de poder” (art. 5.°, LXVIII, CF).

Constitui abuso de autoridade efetuar prisao ilegal, deixar de relaxar —
nesse caso valido apenas para o juiz — priséo ilegalmente realizada,
bem como deixar de comunicar ao magistrado a prisdo efetivada,
ainda que legal. Quando a priséo for indevidamente concretizada, por
pessoa ndo considerada autoridade, trata-se de crime comum
(constrangimento ilegal e/ou sequestro ou carcere privado). (NUCCI,
2016, p. 343)

Toda prisdo deve atender a regras gerais para sua concretizacao, a
principal delas é a indispensabilidade de mandado de prisdo que dever ser
expedido por autoridade judiciaria, sendo esta a mesma que proferiu a decisédo
escrita e fundamentada nos autos de inquérito ou de processo” conforme
previsto no art. 283, caput, Cédigo de Processo Penal. Nucci acrescenta ainda
que “excepcionalmente, admite-se a formalizacdo da prisdo por ato
administrativo, como ocorre no caso do flagrante, embora sempre submetida a
constricdo a avaliacéo judicial (NUCCI, 2016, p.344).

O Cddigo de Processo Penal dispde ainda que deve ser encaminhada
cOpia dos autos de prisdo em flagrante para o juiz, devendo o mesmo analisar
sua legalidade e ainda sua real necessidade, para se determinar ou nao a
manutencdo da prisdo cautelar, conforme prevé art. 306 do CPP. Ocorre que
esse mandamento normativo ndo tem se mostrado de todo eficiente no controle
judicial da legalidade e necessidade das prisdes provisorias, bem como, para
se detectar possiveis desrespeito a direitos individuais do preso. Normalmente
0 primeiro contato do preso com 0 juiz que determinou a prisdo ocorria meses
depois, geralmente na audiéncia de instrucao e julgamento.

Essencial destacar que uma prisdo sem a observancia dos preceitos
legais ou ainda dos principios norteadores da prisdo processual, pode resultar
em graves danos a direitos fundamentais. Por este motivo, é que se faz téo
importante analisar a real necessidade da prisdo processual e da prisao
cautelar, aléem de verificar a existéncia de possiveis danos a pessoa presa e a
coletividade.

A Constituicdo assegura ainda ao acusado diversas garantias
limitadoras do ius puniendi do Estado. Tais garantias servem de base para o

procedimento das prisdes processuais, veja-se:
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Art. 5° (...)

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo
nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei;

LXII - a prisédo de qualguer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso
ou a pessoa por ele indicada;

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

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

LXV - a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade
judiciaria;

LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei
admitir a liberdade provisdria, com ou sem fianca (BRASIL, 1988).

As garantias acima colacionadas servem para especificar quais sdo os
direitos do homem, além de limitar a margem de atuacdo do Estado e
resguardar os direitos universais do ser humano. Neste sentido que a prisdo &
vista como ultima ratio pela Constituicdo, sendo esta uma medida de carater
excepcional, por privar o individuo de sua liberdade, sendo portanto, imperativo
gue os direitos e garantias individuais sejam observados quando da decretacdo
da prisao.

Assim aduz Aury Lopes Jr (2016, p. 444):

Ademais, a excepcionalidade deve ser lida em conjunto com a
presuncdo de inocéncia, constituindo um principio fundamental de
civiidade, fazendo com que as prisdes cautelares sejam
(efetivamente) a ultima ratio do sistema, reservadas para 0s casos
mais graves, tendo em vista o elevadissimo custo que representam

O problema é que as pris6es cautelares no Brasil, estdo cada vez mais
banalizadas, ultimamente se prende primeiro, para posteriormente se buscar
provas legitimadoras da medida. As prisdes cautelares, infelizmente, tem se
apresentado como forma de resposta a opinido publica, que clama por justica
instantanea, tem desta forma, sido utilizada para mascarar a realidade da
justica, passando a sociedade uma nogao de “falsa” eficiéncia. Aury Lopes Jr
(2016, p. 445), aduz que “com isso, o que foi concebido para ser “excepcional’
torna-se um instrumento de uso comum e ordinario, desnaturando-o
completamente. Nessa teratologica alquimia, sepulta-se a legitimidade das

prisdes cautelares.”
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1.2 Modalidades de prisao cautelar

A prisdo processual resulta geralmente do flagrante delito ou de
determinacao judicial. A Constituicdo Federal de 1988, prevé que toda prisdo
realizada antes da condenacéo definitiva deve ser efetivamente fundamentada
e de forma escrita por juiz competente.

Nosso ordenamento juridico prevé algumas modalidades de prisdo
cautelar, sendo por exemplo a Prisdo preventiva, a prisdo em flagrante delito, e
a prisdo temporéaria, exemplos de prisdo processual cautelar, previstas na
legislacdo brasileira.

O artigo 5°, inciso LXI, da Lei Maior dispbe que “ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei” (BRASIL, 1988). Assim, verifica-se ja na
Constituicdo Federal a previsdo da prisdo em flagrante.

Flagrante, pode ser compreendido como o delito que esta sendo
cometido ou acabou de ser cometido. Assim a prisdo em flagrante prevista no
artigo 302 de CPP é aquela que resulta no momento e no local do crime. Nas
palavras de Nestor Tavora a prisdo em flagrante "é uma medida restritiva de
liberdade, de natureza cautelar e carater eminentemente administrativo, que
ndo exige ordem escrita do juiz, porque o fato ocorre de inopino." (TAVORA;
ALENCAR, 2012, p. 560)

A prisdo ao ocorrer no momento do acontecimento do fato faz cessar a
infragdo imediatamente, e ela se legitima em razdo da aparente conviccao
visual dos fatos.

Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci (2016, p. 350):

Flagrante significa tanto o que é manifesto ou evidente, quanto o ato
gue se pode observar no exato momento em que ocorre. Neste
sentido, pois, prisdo em flagrante é a modalidade de prisdo cautelar,
de natureza administrativa, realizada no instante em que se
desenvolve ou termina de se concluir a infragdo penal (crime ou
contravencao penal).
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Dessa forma, percebe-se que a prisdo em flagrante possui natureza
administrativa, uma vez que dispensa a necessidade de ordem judicial
expressa e fundamentada para sua realizagcdo, conforme visto pela leitura do
art. 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal. E assim autorizada por poder ser
observada por qualquer pessoa e ainda de maneira manifesta a materialidade
e autoria do delito, dispensando-se, portanto, que inicialmente o juiz necessite
realizar uma andlise para autorizar a prisdo. No entanto, posteriormente a
prisdo, autoridade judicial competente deve examinar a prisdo e assim verificar
sua validade e legalidade.

Nucci (2016, p. 343), observa que:

Constitui abuso de autoridade efetuar priséo ilegal, deixar de relaxar —
esse caso valido apenas para o juiz — prisdo ilegalmente realizada,
bem como deixar de comunicar ao magistrado a prisdo efetivada,
ainda que legal. Quando a priséo for indevidamente concretizada, por
pessoa nhdo considerada autoridade, trata-se de crime comum
(constrangimento ilegal e/ou sequestro ou carcere privado).

Para a realizacao da prisdo em flagrante € exigido apenas a aparéncia
da tipicidade, ndo necessitando de algum tipo de valoracéo sobre a mesma.

Nucci (2016, p.350), sobre o assunto dispde que:

O fundamento da prisdo em flagrante € justamente poder ser
constatada a ocorréncia do delito de maneira manifesta e evidente,
sendo desnecessaria, para a finalidade cautelar e proviséria da
prisdo, a analise de um juiz de direito. Por outro lado, assegura-se,
prontamente, a colheita de provas da materialidade e da autoria, 0
gue também é salutar para a verdade real, almejada pelo processo
penal. Certamente, o realizador da prisdo fica por ela responsavel,
podendo responder pelo abuso em que houver incidido. De outra
parte, essa prisdo, realizada sem mandado, esta sujeita a avaliagdo
imediata do magistrado, que podera relaxa-la, quando vislumbrar
ilegalidade (art. 5.°, LXV, CF). Ressalte-se, no entanto, que, analisada
e mantida pelo juiz, passa a ter conteldo jurisdicional, tanto que a
autoridade coatora é o magistrado que a sustentou, tdo logo dela teve
conhecimento

A realidade é que o flagrante ndo possui forca para manter ninguém
preso além das 24 horas estipuladas para sua elaboracdo. Necessitando,
portanto, que para que o suposto autor do fato permaneca preso a priséo seja
submetida a analise judicial. (LOPES JR., 2013, p. 823).

A prisdo preventiva “trata-se de uma medida cautelar de constricdo a

liberdade do indiciado ou réu, por razbes de necessidade, respeitados 0s
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requisitos estabelecidos em lei” (NUCCI, 2016, p. 362). Modalidade de prisdo
tipicamente cautelar. Diferentemente da prisdo em flagrante, na prisao
temporéaria se tem a clara necessidade de se explicar o motivo da prisdo, para
gue sO assim, possa se ferir o principio da inocéncia. Dessa forma, é vedado a
decretacdo de prisdo temporaria automaticamente, sem fundamentacdo que
demonstre a real necessidade da medida.

O Codigo de Processo Penal, em seu artigo 311, prevé que a prisdo
preventiva pode ser decretada em qualquer fase da investigac&o policial ou do
processo penal, inclusive ap6s a sentenca condenatoria recorrivel por juiz
competente, podendo ainda ser de oficio, se no curso da agdo penal ou a
requerimento do Ministério Publico, do querelante, ou do assistente de
acusacao, ou ainda, por representacéo da autoridade policial, em qualquer fase
processual.

Essa modalidade de prisdo é uma das mais usuais, no entanto, a
doutrina tem dificuldades em se entenderem quanto ao termo “garantia da
ordem publica” previsto no art. 312 do CPP: “A prisdo preventiva podera ser
decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrugao criminal, ou para assegurar a aplicagédo da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.”

Nucci (2016, p.364), sobre o0 assunto destaca:

Em suma, extrai-se da jurisprudéncia o seguinte conjunto de causas
viaveis para autorizar a prisdo preventiva, com base na garantia da
ordem publica: a) gravidade concreta do crime; b) envolvimento com
0 crime organizado; c) reincidéncia ou maus antecedentes do agente
e periculosidade; d) particular e anormal modo de execucao do delito;
e) repercusséao efetiva em sociedade, gerando real clamor publico. O
ideal é associacao de, pelo menos, dois desses fatores.

Verifica-se 0 abalo & ordem publica pela divulgacédo do delito nos meios
de comunicagéo, isso sem contar, a influéncia que o clamor publico pode ter
sobre o judiciario, sendo, portanto, correto afirmar que o juiz enquanto pessoa
gue é acompanha as noticias, necessitando assim que os magistrados tenham
bom senso para saber diferenciar quando um caso noticiado ndo esta sendo
sensacionalizado, ou uma divulgacao real & ordem publica.

Pode ser analisado, ainda, outro fator quando o assunto é a repercussao

social, qual seja, quando a pratica de um crime adquire a periculosidade, que é
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a probabilidade de o acusado tornar a cometer novos crimes. A periculosidade,
pode ser detectada através dos antecedentes e ainda pela maneira que o crime
foi executado. Portanto, € permitido a decretacdo da prisdo preventiva do
acusado que possui registros de maus antecedentes, podendo este ser
associado a crueldade usada na execucao do delito.

A prisdo preventiva, possui ainda a finalidade de assegurar o bom
andamento do processo criminal, devendo este ter tempo determinado, pois
para evitar que a prisdo seja prolongada por culpa do magistrado ou ainda por
atos procrastinatorios do Ministério Publico. Caso tal fato aconteca, se tem a
configuragdo do constrangimento ilegal. No entanto, se observada a
razoabilidade e havendo necessidade podera a prisdo preventiva ser decretada
sem determinac¢ao de prazo fixo para o término da instrucao.

Por fim, a prisdo temporaria, prevista na Lei n° 7.960, de 21 de
dezembro de 1989, é modalidade de prisdo que visa “assegurar uma eficaz
investigacdo policial, quando se tratar de apuracdo de infragcdo penal de
natureza grave” (NUCCI, 2016, p. 348).

Tal procedimento s6 € permitido para uso em investigacfes policiais,
dentro do inquérito policial, e para sua decretacdo é necessario representacao
do Ministério Publico ou autoridade policial, nunca de oficio.

O artigo 1° da Lei 7960/89 aponta trés hipéteses de cabimento da prisao

temporaria, veja-se:

Art. 1° Caberd prisdo temporéria:

| - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial,
Il - quando o indicado néo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislac&o penal, de autoria ou participagéo do indiciado
nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);
c) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

d) extorsédo (art. 158, caput, e seus 8§ 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 8§ 1°, 2° e
3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinac¢éo com o art. 223, caput, e
paragrafo Unico); (Vide Decreto-Lei n° 2.848, de 1940)

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinacdo com
o0 art. 223, caput, e paragrafo unico); (Vide Decreto-Lei n° 2.848, de
1940)

h) rapto violento (art. 219, e sua combina¢do com o art. 223 caput, e
paragrafo Unico); (Vide Decreto-Lei n° 2.848, de 1940)

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);
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j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou
medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art.
285);

[) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cddigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de
1956), em qualquer de suas formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de
1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de
1986).

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo. (BRASIL, 1989)

O prazo para prisdo temporaria deve ser em regra de cinco dias,
podendo conforme prevé o artigo 2°, caput, da Lei 7.960/89, ser prorrogado por
mais cinco dias, mas somente em casos de extrema e comprovada
necessidade. Quando se tratar em crimes hediondos e equiparados, 0 prazo
sobe de cinco para trinta dias.

Relevante ressaltar que uma vez expirado o prazo da priséo, e esta nao
tendo sido convertida em prisdo preventiva, deve ser 0 acusado posto em
liberdade imediatamente pela propria autoridade, ndo necessitando nem
mesmo de expedi¢cdo de alvara de soltura, pois se ndo tem-se configurado o

constrangimento ilegal.

1.3 Da banalizacao das pris@es provisorias no Brasil

Segundo dados do ultimo levantamento Nacional de Informacfes
Penitenciarias - Infopen?!, publicado pelo Ministério da Justica em junho de
2015, apresenta um numero totalmente alarmante, 607.731 pessoas privadas
de liberdade no Brasil, sendo que o sistema brasileiro esta preparado para
atender a 376.669 pessoas, tendo portanto um déficit de vagas de 231.062.
Importante registrar também que o Brasil, segundo o mesmo levantamento,
ocupa o quarto lugar no ranking dos paises com maiores contingentes de
pessoas privadas de liberdade. Ressalta-se ainda que 41% dessas pessoas
gue se encontram presas, ndo foram condenadas ainda pelo sistema judiciario
brasileiro, e mais da metade dos presos provisorios, permanecem presos a
mais de 90 dias. O que demonstra que a prisdo proviséria tem sido usada de

forma abusiva pelas autoridades.

1 http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/relatorio-depen-versao-web.pdf
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Diante dos elevados indices acima apresentados, e principalmente no
tocante aos numeros referentes as prisdes provisorias, percebe-se que as
prisdes cautelares tem sido usadas de forma desregrada e abusiva no sistema
penal brasileiro. O pais passa por um periodo de clara distorcdo da
aplicabilidade das prisdbes cautelares, sendo claramente desrespeitados
principios basicos que regem tais modalidades de prisédo, bem como, direitos e
garantias fundamentais do homem. A Constituicdo determina que a prisdo €
ultima ratio, e s6 deve ser decretada em situagdes onde o risco € evidente.

Tem se usado as prisdes cautelares como forma de transmitir a
sociedade a impressao de que a justica estd sendo feita, sendo muitas das
vezes fundamentadas no clamor publico. Rosa (2014, p. 160) acrescenta que
“a prisdo é cautelar ao processo e ndo a sociedade, ou seja, somente se pode
prender para garantia da prova e aplicagao da lei penal.”

Acrescentam ainda Lopes Jr. e Rosa (2015, P. 56):

Pensamos que o processo “demora demais” € ninguém quer esperar
até a sentenca, afinal, qualquer demora € uma dilagédo insuportavel
para uma sociedade hiperacelerada. Por isso, quando somos
sedados pela avalanche de imagens de uma megaoperagéo policial e
ninguém sai preso, temos a molesta e incdbmoda sensagéo de que
havera impunidade

O desenvolvimento do procedimento pré-processual necessita de um
trabalho conjunto entre a policia, o Ministério Publico e o Poder Judiciério,
sendo, portanto, as trés instituicées responsaveis sobre 0 excesso de tempo da
prisdo. Verifica-se assim, diante dos niUmeros apresentados, que o aumento da
populacdo carceraria, esta relacionada com o ndo cumprimento dos prazos das
prisbes cautelares, bem como, com a fundamentacéo judicial muitas das vezes
insuficiente sobre a real necessidade da prisdo, além de outros fatores como
um baixo nimero de defensores publicos, uma vez que a maior parte dos
presos sdo de baixa renda, ou ainda, a falta de regulamentacdo sobre os
prazos maximos de validade da prisdo provisoéria, tudo isso tem levado a
prisbes cautelares irrazoaveis.

O art. 5° inc. LXXV da Constituicdo Federal de 1988, aduz que “O
Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar

preso além do tempo fixado na sentenga” (BRASIL, 1988), porém, tal norma
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ndo se aplicaria a medidas cautelares, como a prisdo provisoria ou a
temporaria.

O superlotamento dos presidios em sua maioria € devido a demora dos
julgamentos dos presos provisorios. Relevante ressaltar que a prisdo tem se
mostrado um ambiente hostil, que ndo tem alcancado um dos seus principais
objetivos, que é a ressocializagéo.

Sobre a ressocializacéo ressalta Mirabete:

A ressocializagdo ndo pode ser conseguida numa instituicdo como a
prisdo. Os centros de execucdo penal, as penitenciarias, tendem a
converter-se num microcosmo no qual se reproduzem e se agravam
as grandes contradi¢cdes que existem no sistema social exterior (...). A
pena privativa de liberdade néo ressocializa, ao contrario, estigmatiza
o recluso, impedindo sua plena reincorporacdo ao meio social. A
prisdo ndo cumpre a sua func@o ressocializadora. Serve como
instrumento para a manutencdo da estrutura social de dominagéo.
(MIRABETE, 2002, p. 24)

A prisdo, tem se convertido em meio de investigacdo. Primeiramente se
deveria investigar, diligenciar, e s6 depois prender, apds clara comprovacgao do
fumus commissi delicti e o periculum libertatis as investigacées ou somente
apos a sentenca condenatoria transitada em julgado. Mas como ja mencionado
prisdes cautelares estdo associadas ao clamor publico de justica instantanea,
passando tais modalidades de prisdo a serem instrumento de uso comum e

ordinario, perdendo sua finalidade real.
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2 AUDIENCIA DE CUSTODIA

Tema do processo penal que tem se destacado nas discussdes
doutrinarias, € a chamada audiéncia de custodia, que se revela direito do
individuo preso em flagrante de ser conduzido a presenca de uma autoridade
judicial competente, no prazo maximo de 24 horas, a fim de ser averiguada a
legalidade e manutencdo da prisdo, se verificando a ocorréncia de possiveis
atos de maus tratos ou de torturas, sendo garantido neste ato, o contraditorio
através de manifestacéo tanto da acusacéo como da defesa.

A audiéncia de custddia foi implementada a pouco no Ordenamento
Juridico Brasileiro, com a justificativa de se cumprir acordos internacionais
firmados, que fazem previsédo da realizacdo das audiéncias de custédia, como

€ 0 caso, do Pacto S&o José da Costa Rica, que em seu art. 7°, item 5, dispde:

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora
a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer
funcgBes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou
de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o0 processo.
Sua liberdade pode ser condiciona a garantias que assegurem o seu
comparecimento em juizo.?

Apos passados anos da ratificacdo do Pacto, se consolida de forma
questionavel, a realizacdo das audiéncia cautelares de custddia no Brasil,
justamente em um momento critico para o sistema carcerario brasileiro, que
vive uma crise gigantesca, onde o Ultimo levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias - Infopen®, publicado pelo Ministério da Justica em
junho de 2015, apresenta um numero totalmente alarmante, 607.731 pessoas
privadas de liberdade no Brasil, sendo que o sistema brasileiro esta preparado
para atender a 376.669 pessoas, tendo portanto um déficit de vagas de
231.062. Importante registrar também que o Brasil, segundo o0 mesmo
levantamento, ocupa o quarto lugar no ranking dos paises com maiores
contingentes de pessoas privadas de liberdade. O que leva ao questionamento
das intencbes reais para somente agora ser instituida no procedimento
processual penal.

Jeferson Botelho, ressalta que:

2 http://lwww.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
8 http://lwww.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/relatorio-depen-versao-web. pdf
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E preciso mudar esse panorama atual. Audiéncia de custédia é
atestado de ineficiéncia do estado diante de problemas estruturais
longe de serem resolvidos.
Vé-se, claramente, que o pensamento da audiéncia de custédia é
soltar presos e nao acelerar 0 processo e julgamento das infracfes
penais. (BOTELHO, 2015)

Remetendo-se assim as palavras de Jeferson Botelho, as audiéncias de
custdodia no momento atual do Brasil, se apresenta como atestado de
ineficiéncia do Estado, tendo em vista que a legislagdo penal brasileira adota a
prisdo como excecao, e se funda no principio da necessidade da prisao, tendo
na norma patria diversos dispositivos que ampliam a liberdade e reduzem as
prisdes, ao preverem, por exemplo, que ao o0 autor que comete crime de menor
potencial ofensivo, ndo lhe sera imposta prisdo, quando este assumir o
compromisso de comparecer ao juizo criminal, ou ainda, nos casos de crimes
cometidos com pena de até 04 anos de prisdo, em abstrato, onde a Autoridade
Policial devera arbitrar um valor de fianca podendo assim o autor responder ao
processo em liberdade, entre outras.

Assim se verifica, através de uma primeira analise que a finalidade da
audiéncia de custodia foi deturpada, a fim de se alcancar niumeros mais
satisfatérios em relacdo a criminalidade no Brasil.

N&o se pretende com o presente trabalho rechacar a relevancia da
audiéncia de custddia, no entanto, a mesma ainda encontra diversos desafios
para se concretizar de forma plena sem se p6r em risco toda uma sociedade.
Sendo certo que ao ser utilizada como meio de se implantar a politica de
soltura no pais, e com isso diminuir 0s gastos com o encarceramento, pode se
por em cheque a seguranca da sociedade e do processo criminal.

A audiéncia de custédia, como visto, tem por finalidade garantir um
direito do preso, que indiretamente, ja foi resguardado do Cdédigo de Processo
Penal, ndo tendo, portanto, justificativa para diminuir drasticamente os namero
de encarceramento até entdo presentes. Apos a implementacdo da audiéncia
de custddia, cerca de oito mil pessoas que foram presas em flagrante em 2015,
ndo foram mantidas presas, apés a realizacédo da referida audiéncia.*

As audiéncias de custodia devem ser tratadas com cautela, e somente

por em liberdade os presos com esse direito, mantendo presos 0s que

4 http://g1.globo.com/politica/noticia/2015/10/audiencia-de-custodia-evitou-entrada-de-8-mil-
nos-presidios-entenda.html
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realmente sdo necessarios. No entanto, o momento em que se destaca a
audiéncia de custodia, deixa enraizado a sensacao de que esta ndo passa de
uma tentativa de diminuir a populacdo carcerdria se adotando medidas

alternativas em prejuizo da sociedade.

2.1 Definic&o, previsdo normativa e propositos

O conceito da palavra custddia significa “ato de guardar, proteger”. Para
a pratica penal, a audiéncia de custddia surge como mecanismo que coloca o
preso em contato direto e sem demora com autoridade judicial competente, que
deverd exercer um controle da legalidade e da necessidade da prisdo, bem
como, analisar as condicBes em gque se apresenta a pessoa do preso, no que
diz respeito a préatica de maus tratos ou tortura, devendo ainda neste ato ser
observado o contraditorio entre acusacao e defesa. (PAIVA, 2015, p. 31).

A audiéncia de custédia, ou audiéncia de apresentacdo como também é
conhecida, trata-se de instrumento que tem por objetivo resguardar a liberdade
pessoal do acusado e sua dignidade. Este instituto encontra previsdo normativa
em Tratados Internacionais no qual o Brasil é signatario, como ja mencionado
no tépico anterior.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) prevé em seu

artigo 9.3 que:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
deverd ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer func¢des judiciais e tera o direito
de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. (...
(PIDCP, 1966).

Vale ressaltar que a expressao ‘sem demora’ tem sido relacionada a um
prazo de até 24 horas, que devem ser contadas a partir da prisdo em flagrante,
devendo, portanto, dentro deste prazo, ser o autuado apresentado a juiz
competente. Atualmente, o Codigo de Processo Penal estabelece somente que
os documentos do inquérito devem ser apresentados ao juiz nesse lapso
temporal (artigo 306, 8§ 1°), ndo existindo nesta norma nenhuma referéncia a
apresentacdo do acusado a magistrado. Entdo normalmente, estando a
autoridade judicial de posse do auto de prisdo em flagrante (APF), ele avaliava
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a legalidade da prisdo, bem como, a necessidade de manté-la ou nao,
convertendo-a em prisdo preventiva, que é outra modalidade de prisdo cautelar
ou optando pela liberdade provisoria, toda sua decisdo baseada apenas nos
documentos passados pela policia. Somente sendo ouvidos o0 acusado e
testemunhas em audiéncia de Instrucdo e Julgamento, que geralmente
acontecem meses depois de efetuada a prisao.

Apesar de a previsao normativa desse instituto estar tratada somente em
tratados o Supremo Tribunal Federal ja reconhecia a supralegalidade destas
normas de tratados internacionais de direitos humanos. A discussédo sobre a
implantacdo da audiéncia de custddia no processo penal brasileiro é recente,
existindo projeto de lei em tramite no Congresso, trata-se do Projeto do senado
de n° 554/2011, de autoria do Senador Antonio Carlos Valadares, que propde a
alteracdo do 81° do artigo 306 do Codigo de Processo Penal, onde passaria a
instituir a audiéncia de custddia, a ser realizada em 24 horas apés a prisao em
flagrante, de acordo com o texto abaixo:

Art. 306. [...]

81°. No prazo maximo de vinte e quatro horas depois da prisdo, o
preso devera ser conduzido a presenca do juiz competente, ocasido
em que devera ser apresentado o auto de prisdo em flagrante
acompanhado de todas as oitivas colhidas e, caso o autuado néo
informe o nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria
Publica.

O conceito dado a audiéncia de custodia, estéd intimamente relacionado
com as suas finalidades, quais sejam, de cumprir mandamento expresso em
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, do qual o Brasil participa, e
proteger o indiciado de vir a sofrer com tortura policial, assegurando assim o
direito a integridade pessoal de pessoa presa evitando assim prisdes ilegais,
arbitrarias, ou, até mesmo desnecessarias (PAIVA, 2015, p. 34-39).

A realizacdo da audiéncia de custddia busca ajustar o processo penal
aos tratados internacionais, tendo em vista que apesar de ser signatario dos
referidos tratados, os mesmos n&o eram efetivamente cumpridos pela
legislacdo brasileira, uma vez que, a audiéncia de custddia ainda ndo possui
previsao normativa na legislagao brasileira. Contudo, somente recentemente a
a audiéncia de custodia passou a ser realizada na pratica no Ordenamento

Juridico brasileiro em 24 de fevereiro de 2015, 23 anos depois em relacdo a
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aderéncia do Brasil a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de

San José da Costa Rica), através de uma acdo do Conselho Nacional de

Justica (CNJ) e o Tribunal de Justica de S&o Paulo, que deu inicio a

implementacdo do projeto “Audiéncia de Custddia”, capitaneado pelo CNJ.

Atualmente implantado nos 27 Tribunais de Justica do pais. Assim, percebe-se

que a realizacdo da audiéncia de custodia ndo trata-se de uma inovac¢do, mas

sim, do descumprimento dos tratados.

Em revista, o Conselho Nacional de Justica (2016)°, expGe que a

audiéncia de custodia:

Trata-se de uma acdo do Conselho Nacional de Justica mediante a
qual o cidaddo preso em flagrante é levado a presenga de um juiz no
prazo de 24 horas. Acompanhado de seu advogado ou de um
defensor publico, o autuado sera ouvido, previamente, por um juiz,
gue decidir4 sobre o relaxamento da prisédo ou sobre a conversdo da
prisdo em flagrante em prisao preventiva. O juiz também avaliara se a
prisdo preventiva pode ser substituida por liberdade proviséria até o
julgamento definitivo do processo, e adotard, se for o caso, medidas
cautelares como monitoramento eletrdnico e apresentagéo periddica
em juizo. Podera determinar, ainda, a realizacdo de exames médicos
para apurar se houve maus-tratos ou abuso policial durante a
execucao do ato de prisao.

Paiva menciona decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos

(CIDH), sobre o controle da priséo:

O controle judicial imediato é uma medida tendente a evitar a
arbitrariedade ou ilegalidade das detenc¢8es, tomando em conta que
num Estado de Direito corresponde ao julgador garantir os direitos do
detido, autorizar a ado¢do de medidas cautelares ou de coercao,
guando seja estritamente necessario, e procurar, em geral, que se
trate o investigado de maneira coerente com a presungdo de
inocéncia (CIDH apud Paiva, 2015, p. 39).

Portanto, a audiéncia de custddia foi criada para assegurar o0 respeito

aos direitos fundamentais do acusado mediante apresentacdo imediata do

preso a presenca de um juiz.

5 http://lwww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/09/0a99a0ab0eb26hb96fd

eaf529f0dec09b.pdf
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2.2 Dinamica procedimental da audiéncia de custodia

Uma vez analisado o conceito e as finalidades da audiéncia de custddia,
relevante um estudo do procedimento deste instituto, bem como, o papel dos
operadores do direito na sua realizacéo.

Inicialmente, se faz necessario a leitura do art. 7.5 da CADHS, que diz
que:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca 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. (CADH, 1969)

A Corte Interamericana em interpretacao do art. 7.5 da CADH, define a
guem o preso deve ser apresentado para a realizacdo da audiéncia de

custodia:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na
determinagdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (CADH, 1969).

Percebe-se que foi usada acima a expressao ‘presenga de um juiz ou
outra autoridade autorizada por lei’. Diante de tal termo questiona-se sobre
guem deveriam ser tais outras autoridades a presidirem a audiéncia de
custodia. Diante das finalidades ja apresentadas acima, que é a promocao do
controle judicial da prisdo de forma imediata, € que grande parte da doutrina
tem entendido que deve ser somente um juiz.

Os membros do Ministério Publico, da Policia e da Defensoria, ndo se
enquadram nas exigéncias do art. 7.5 da CADH que requer um juiz ou
autoridade prevista em Lei, 0 que ndo € o caso. Assim, a policia judiciaria, a
defensoria e o Ministério Publico ndo sdo orgaos subordinados ao do Poder
Judiciario. A Constituicdo Federal de 1988 e do Codigo de Processo Penal
estabelecem que € fung&o do delegado de policia a lavratura do auto de priséo

em flagrante. Nao sendo autorizado a autoridade policial deferir liberdade

6 http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
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provisoria ou qualquer outra medida cautelar diferentes do previsto no artigo
319 do Cddigo de Processo Penal (PAIVA, 2015, p. 47-48). O delegado possui
funcdo de extrema relevancia na protecao dos direitos humanos, no entanto,
nao se trata de uma autoridade judicial.

Apesar do posicionamento acima exposto a Associacao dos Delegados
de Policia do Brasil (Adepol/Brasil), entrou com Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de n° 5240, questionando a implantagdo da audiéncia de
custodia pelo Tribunal de Justica de S&o Paulo, tendo em vista a auséncia de
legislacdo especifica, fundamentando no principio da reserva legal. No entanto,
a referida Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi julgada improcedente pelo
Plenario do Supremo Tribunal Federal.

Em relacdo ao Ministério Publico, inviavel seria a titularidade para a
realizacdo da audiéncia, uma vez que, ele na maioria das vezes € parte no
processo, sendo totalmente parcial.

A audiéncia de custddia, portanto, deve ser presidida por juiz, até que
tenha lei que indiqgue novas autoridades, por ser o magistrado, autoridade
competente capaz de controlar a legalidade da prisdo. Além do mais, ja nessa
fase, o Ministério Publico, bem como, defesa devem apresentar as razdes
pelas quais a prisdo deve ou ndo ser mantida.

O acusado deve, portanto, ser apresentado ao juiz, no prazo de até 24
horas, até mesmo nos finais de semana, devendo ainda, estarem presentes no
ato membro do Ministério Publico e defensor. Tal prazo visa, como ja
mencionado, assegurar maior efetividade dos direitos humanos, bem como,
garantias constitucionais como a do contraditério e da ampla defesa.

O Conselho Nacional de Justica apresenta instrugcdo para que a
audiéncia de conciliagdo tenha duracéo aproximada de 10 (dez) minutos.

Vale ressaltar, por fim, que a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, ainda € um dos instrumentos normativos que mais esclarecem sobre
a apresentacao do acusado a autoridade judicial.

Passa-se agora, a analise da relacdo existente entre a implantacdo da
audiéncia de custodia e o poder judiciario, e as reais intencbes do Conselho
Nacional de Justica ao criar projeto que coloca em pratica 0 mandamento

expresso nos tratados internacionais, qual seja, conduzir o acusado a
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autoridades judicial competente para que se possa realizar o controle da

legalidade e necessidade da prisao cautelar.
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3. AUDIENICA DE CUSTODIA E O PODER JUDICIARIO: OS REAIS
MOTIVOS POR TRAS DA IMPLANTACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA
NOS PROCESSO PENAL.

3.1 Do Projeto idealizado pelo CNJ

O projeto “Audiéncia de Custddia” elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica, 6rgdo do Poder Judiciario, conforme prevé o artigo 92, I,-A, da
Constituicdo Federal de 1988, vai de encontro com o0s objetivos do Poder
Judiciério que é “Realizar Justica”.

O CNJ buscando alcancar os objetivos do Judiciario lancou projeto
nacional, com intuito implantar o compromisso de realizacdo de justica,
passando a ser realizada audiéncia de custddia, “com o escopo de assegurar 0
respeito aos direitos fundamentais da pessoa submetida a prisdo, por meio de
apreciacdo mais adequada e apropriada da prisdo antecipada pelas agéncias
de seguranca publica do estado.” (BRASIL, 2016). O termo de abertura do
referido projeto, apresenta nas suas justificativas, a populacdo carceraria do
pais, que ja alcancava o elevado numero de 563.526 pessoas, das quais, 41%
deste numero, se compbe de pessoas presas provisoriamente, conforme ja
mencionado. Logo apds, informa que o Brasil se encontra entre os quatro
paises com o maior indice de pessoas presas. Relata ainda que a populacéo
carceraria subiu de 148 mil pessoas para 361.402, segundo dados do
Ministério da Justica, o que significa dizer que houve um crescimento de 143%
em entre os anos de 1995 e 2005. A justificativa ainda aduz que de forma
anacronica, a redemocratizac¢do do pais levou também ao aumento dos indices
de criminalidade resultando no superlotamento sistema prisional brasileiro,
ferindo as garantias da Constituicdo Federal, na dignidade da pessoa humana
um fundamento da Republica e a presuncdo da inocéncia como um principio
substancial.

Na justificativa alegam ainda:

O grande desafio, pois, é entender. como o Brasil alcancou essa
realidade, malgrado o nosso amplo sistema de direitos e garantias?
Por que o grande indice de presos provisérios, se as alteracdes
legislativas promovidas pela Lei n° 12.403/2011 conduziriam, por
I6gica, a sua diminuicdo? Afinal, por que a prisdo cautelar ndo é a
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coadjuvante do sistema penal e, definitivamente, encarada como
excecao? (BRASIL, 2016)

Em relatério da ONU apresentado sobre Detencdo Arbitraria, o Brasil
aparece com situacdo alarmante. Informam que “embora o sistema de justica
criminal brasileiro trabalhe sob matrizes garantistas, a decretacdo da prisédo
cautelar continua sendo amplamente assumida pelo Judiciario local sem
maiores reflexdes”’. Dessa forma um instituto que antes era visto como
excecao, agora € tdo corrigueiramente usado que resultou em um colapso do
sistema prisional brasileiro, vivendo esse, tempos de crise intensa. Segundo o
mesmo relatério, “a presuncao de inocéncia consagrada na Constituicao
parece ser uma pratica abandonada pelos juizes que recorrem em muitos
momentos a prisdo cautelar como primeira medida™.

A justificativa, por fim, informa que 37% dos presos provisorios,
geralmente ndo sdo condenados a penas diversas das privativas de liberdade.

Dessa forma, apés todo o exposto o Conselho Nacional de Justica propde:

percebendo a necessidade de provocar reflexdes bem mais
comprometidas sobre a utiidade e a adequada utilizacdo das
medidas cautelares em face do sistema de justica criminal, a
implantacdo e operacionalizagdo da pratica da denominada
‘audiéncia de custodia’, também chamada de ‘audiéncia de
apresentagao’, enquanto ato por meio do qual se dara a
apresentacéo do autuado preso em flagrante delito perante um juiz,
permitindo-lhes o contato pessoal como método de melhor pautar as
providéncias previstas no art. 310 do Cdédigo de Processo Penal,
assegurando-se, com isso, € mais concretamente, o respeito aos
direitos fundamentais da pessoa submetida a prisdo, conforme prevé
o art. 99, item 3, do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, e
o art. 7°, item 5, da Conven¢éo Americana dos Direitos Humanos, que
se constituem em auténticas franquias legislativas, malgrado
provindas de fonte externa. (BRASIL, 2016)

Ao se analisar criticamente as justificativas apresentadas pelo CNJ para
a implantacao do projeto, percebe-se que a justificativa aponta como um dos
motivos fundamentais a implantacdo do projeto em escala nacional, o elevado
a aumento da populacdo carceraria no Brasil, principalmente, no tocante aos

nameros detectados em pesquisa do Ministério, que demonstra que a

7 UNITED NATIONS. Report of the Working Group on Arbitrary Detention on its visit to Brazil
(18 to 28 March 2013). Disponivel em: <http://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.asx?si=A/H
RC/27/48/Add.3>.

8 ldem
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aplicacao da prisbes cautelares tem se tornado banal no ordenamento juridico
do pais, sendo revelado que os juizes tém se afastado dos preceitos
garantistas.

Ricardo Lewandowski, ministro, a época presidente do Supremo Tribunal
Federal e do Conselho Nacional de Justica, destaca a importancia do projeto,
ao afirmar que: “nés prendemos muito e prendemos mal. Temos cerca de 600
mil presos no Brasil e o pior de tudo € que 40% sao presos provisorios, ou seja,
sdo 240 mil pessoas encarceradas nesse nosso pais em flagrante ofensa ao
principio da presuncgao de inocéncia” (LEWANDOWSKI, 2015).

Se observado, percebe-se que o Ministro alega que além de prender-se
“‘muito”, também se prende “mal”, o que ajuda a corroborar o entendimento de
que o projeto do CNJ surgiu para tentar resolver a crise vivenciada pelo
sistema penitenciario brasileiro, e ndo especificamente para garantir os direitos
fundamentais do acusado, principalmente o direito a presungcdo de inocéncia.
Demonstra ainda que o judiciario tem sido relaxado no uso da prisdes
cautelares, mostrando ainda o desapego corrente garantistas, que resulta no
aumento da populacao carceraria.

Vanderlei Deolindo sobre o desapego das teorias do garantismo por

parte dos juizes expoe:

No Rio Grande do Sul, ber¢co do garantismo penal, os dados sé&o dife-
rentes, pois o Estado gadcho conta com uma populacéo carcerdria na
casa dos 28.059 presos, sendo 35% deles ainda nao julgados. Afora
0 exagero na atribuicdo de culpa ao rigor dos juizes brasileiros, nao
se pode deixar de considerar a importancia do CNJ e do projeto
desencadeado, pois existem muitos Poderes Judiciarios pelo nosso
Brasil, em cada um dos Estados, e nas vezes em que ocorre o dito
desapego das matrizes garantistas, indica-se uma falta de cultura que
precisa ser enfrentada, construida e disseminada nacionalmente no
passar dos tempos. Sdo multiplos os casos de prisdes provisérias por
crimes afiangaveis que, mesmo em caso de condenacdo, originarao
penas diversas da privativa de liberdade. Diversos os casos em que
VAarios presos provisorios serdo absolvidos. Muito mais sédo os casos
nos quais as medidas cautelares alternativas previstas no CPP
podem ser aplicadas, em substituicdo ao encarceramento imediato,
privilegiando-se o principio da inocéncia. E, nesse particular, o CNJ
passou a gerir dados nacionais que justificam a instituicdo de projeto
dessa natureza. (DEOLINDO, 2016, p. 208-209)

Como visto, interessante questionamentos sdo levantados quando da
leitura das justificativas apresentadas para o projeto nacional de implantacao
da audiéncia de custddia, pois tudo remete ao elevado nimero de presos e a
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superlotacdo do sistema carcerario, sendo a audiéncia de custddia mero
instrumento de diminui¢cdo da populacao carceréria.

Obviamente que ndo se pode ignorar a relevancia de tal projeto, uma
vez que este tem por finalidade a defesa dos direitos individuais do acusado
preso, que possuem conforme previsdo em tratado internacional, o direito de
serem conduzidos a juiz competente para que possa ser realizado o controle
da legalidade e da real necessidade da sua prisdo, ndo ficando somente a
mercé do que transmite os policiais ao magistrado através do inquérito ou auto
de prisdo em flagrante.

De outro modo, ndo se pode deixar de lado, a finalidade do direito penal,
qual seja, a manutencdo da paz social, que é buscada através da punicdo e a
retirada do convivio social de todos aqueles que deixam de agir em
conformidade com a lei, praticando atos criminosos contra a sociedade, que em
sua maioria € voltada aos bons costumes. No entanto, tal sele¢do s6 pode se
dar apls a oitiva da defesa e do Ministério Publico, através da audiéncia de

conciliagdo, devendo esta ser feita por juizes competentes para o ato.

3.2 Das causas de aumento da populacédo carceraria

Extremamente relevante demonstrar que a populacéo carceraria do pais
vem aumentando vertiginosamente, assim como 0s numeros da criminalidade
também vem sofrendo aumento circunstancial, e tal fato, ndo pode ser
justificado apenas por causa do afastamento dos magistrados das premissas
garantistas, ou ainda do exagerado rigor dos juizes na aplicacdo das leis
brasileira, esse superlotamento do sistema penitenciario se deve por um
conjunto de fatores, econdémicos, sociais e juridicos. Segundo a Secretaria de
Seguranca dos Estados, os dados carcerarios do pais, apesar de muitas das
vezes estarem maquiados para atender a interesses politicos de uma minoria,
indicam um aumento total da criminalidade a cada ano, dando destaque para
os crimes de trafico de entorpecentes, receptacdo de veiculos, roubo de
veiculos e roubos a pedestres, além dos furtos.

Como bem lembra Vanderlei Deolindo:
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E de se considerar, ainda, que um namero expressivo sequer
ingressa nas estatisticas, pois as vitimas n&o levam ao conhecimento
da policia, tamanho o descrédito em relagdo ao sistema. Mais
preocupante ainda é o fato de que os nlimeros relativos as prisées
em flagrante (e que servem aos estudos relativos as audiéncias de
custédia e a relacdo do nimero de presos provisorios) somente
expressam parte do contingente de crimes pratica dos no meio social
todos os dias e noites, pois a grande maioria ndo resulta em auto de
prisdo em flagrante. Ou seja, sdo praticados muito mais crimes do
gue sdo objeto de autos de prisdo em flagrante. Dai porque o
sentimento de inseguranca da populacéo é ainda maior. (DEOLINDO,
2016, p. 210)

Dessa forma, necessita-se de atuacdes nas causas e nos efeitos das
prisdes. N&o basta distorcer a finalidade de um instituto como a audiéncia de
custdédia para se solucionar toda uma crise no sistema carcerario, mas
necessita-se de politicas publicas que atuem junto as populacbes carentes,
auxiliando na educacdo familiar e escolar, na diminuicdo da pobreza e do
desemprego, nas crises econdmicas, na impunidade, entre outros diversos
fatores. Lembrando sempre que a sociedade j& totalmente insatisfeita com o
auto nivel de criminalidade no pais tem exigido, cada vez mais, respostas
efetivas sobre o assunto. Sendo por isso fundamental que as alternativas
apresentadas a solucdo de problemas como o do superlotamento dos
presidios, seja harmoniosas com o ordenamento juridico, para que os direitos

das pessoas de bem possam ser preservados.

3.3 Garantia ou Ineficacia do Judiciario

Se viu a necessidade clara de se fazer algo que a reforma penal de 2011
nao conseguiu, com as alteracdes referentes as cautelares no Codigo de
Processo Penal, que € diminuir a populacdo carceréria, principalmente a de
presos provisorios.

Surgindo assim o projeto das audiéncias de custédia, como um meio de
solucionar a problemética crise do sistema prisional brasileira. O referido érgéo,

ja vinha acompanhando a situagéo da Lei 12.403/2011, a tempos, veja-se:

a situacdo das prisbes brasileiras tornou-se tdo grave que, em 2008,
0 Conselho Nacional de Justica colocou em agdo um programa
emergencial para revisar 0s processos das pessoas encarceradas.
Os relatérios dos Mutires Carcerarios apresentam exemplos claros
dos abusos cometidos, como estes citados por Santos (2010): “FLS
foi preso em 26 de dezembro de 2007. Em quase dois anos a
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instrucdo sequer havia sido iniciada. AA furtou dois tapetes em um
varal. Foi preso em novembro de 2006 e condenado, em julho de
2009, a um ano de prisdo no regime aberto. Apesar disso, apenas
uma semana ap0ds a sentenca AA foi liberado. LSM foi preso em
janeiro de 1998. Sem sentenca até junho de 2009, LSM foi solto no
mutirdo carcerario. RS ficou preso mais de 2 anos sem sequer ser
denunciado. (ZACKSESKI, 2010)

Juntamente se tem ainda 0s eventuais abusos policiais que ocorrem
quando do ato da prisdo, sendo verdadeiras técnicas de torturas, que era
comumente usada na época de excecdo do Estado de Direito, que tem
permanecido firme em sobreviver a instituicdo da democracia no pais. Os
nameros sobre tais abusos, geralmente tendem a serem divulgados no exterior,
e nao internamente, uma vez que demonstra a ineficiéncia do poder estatal em
manter segura a sociedade.

Por fim, um Jdltimo argumento deve ser lembrado, e um dos mais
influenciadores para criacdo de mecanismos que consigam reduzir o problema
da populacdo carceréria, qual seja, seus custos. Lewandowski, lembrou

posteriormente sobre tal discussao que:

O preso custa hoje aqui no Brasil, em média para os cofres publicos
estaduais ou federais, cerca de R$ 3 mil. Se nds multiplicarmos 120
mil presos por 12, teremos a impressionante cifra de R$ 4,3 bilhdes
em um ano. Evidentemente € um dinheiro que, ao invés de manter
pessoas que ndo precisam ser presas, ndés poderemos investir em
areas essenciais. (LEWANDOWSKI, 2015)

Dessa forma, comegou uma caga ao resgate do ser humano no
processo penal, como uma forma de diminuir gastos e apresentar ao povo uma
resposta rapida ao problema do sistema carcerario, sendo claro, tal alternativa
visualizada pela classe politica de todos os poderes do Estado. O que aparenta
€ um acordo mutuo entre todas as instituicdes politicas do pais que facilmente
aceitaram o discurso otimista do projeto de audiéncia de custodia apresentado
pelo Conselho Nacional de Justica.

A audiéncia ganhou sim criticas, daqueles que estavam diretamente
ligados ao ato, tais como juizes, o Ministério Publico, principalmente o do
Estado de Sao Paulo, que foi o pioneiro no projeto, que diante de sua visdo
institucional, apresentou resisténcia desde o inicio, a audiéncia. Outro 6rgao

que também demonstrou resisténcia foi a associacdo de classe do Ministério
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Plblico de Sdo Paulo, que chegou até mesmo a impetrar mandado de
seguranca contra a resolucéo paulista, no entanto, ndo lograram muito éxito,
pois foi reconhecida a inépcia da inicial levando o mesmo ao fim sem
julgamento do mérito. Por fim, delegados de policia buscaram as portas do STF
para acoitar a iniciativa legislativa.

No entanto, a maioria nao significa todo mundo. Por exemplo a
Associagao de Juizes de Direito, se mostrou a favor da iniciativa, bem como, as
instituicdes ligadas diretamente com o direito de defesa, tais como a Defensoria
Publica e a Ordem dos Advogados do Brasil.

O que problema é que diante do pouco tempo de implantacdo da
audiéncia de custédia no processo penal, ainda ndo se tem dados suficientes
gue comprovem qualitativamente e quantitativamente o verdadeiro resultado
das audiéncias de custdédia. Inicialmente o assunto tem sido abordado nos
meios de comunicacdo apresentando resultados magnificos para os que
esperam uma aplicacdo harmoniosa entre as prisbes cautelares e a real
necessidade das prisdes, quando analisadas ne audiéncia de custodia.

Foi noticiado, logo ap6s a implantacdo do projeto na cidade de Sé&o
Paulo, que dos 24 casos onde foi realizada a audiéncia, em 17 foram
concedidas liberdades provisérias®, nimero totalmente incomum quando a
conferéncia da legalidade e necessidade da prisdo eram realizadas somente
como base nos termos do inquérito policial e do auto de prisdo em flagrante.
Logo, pouco mais de um més do inicio do projeto, a propor¢ao de prisdes caiu
pra 40%°, valores mais significantes sdo apresentados pra outras capitais
onde o projeto ja estava em funcionamento.

Certo é que a audiéncia de custodia € um instituo de extrema relevancia
para O processo penal, por garantir que este respeite efetivamente os
mandamentos constitucionais e os tratados internacionais de direitos humanos,
dos quais o Brasil faz parte, no entanto, ndo ser4 apenas sua simples
implementagdo que ira resolver o problema do superlotamento do sistema
carcerario.

Luciana de Souza Teixeira aduz que:

9 http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,no-1-dia-de-audiencia-de-custodia-juizes-ju-
Igam-24-detidos-em-flagrante-na-capital, 163892 7#

10 http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,audiencia-de-custodia-revoga-40-das-pris-
0es,1655034
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Primeiramente, de nada adianta uma audiéncia que verifigue a
legalidade da prisdo preventiva se 0s juizes, pressionados pela
opinido publica e pela classe politica, desnaturalizarem o instituto,
usando justificativas que nao respeitem a ldgica cautelar, como a
ampliacdo do fundamento de garantia da ordem publica, com o
objetivo de demonstrar uma resposta imediata pela justica. Como ja
foi explicitado no primeiro capitulo, prisdo cautelar ndo é pena, deve
ser usada s6 em casos excepcionais, o0 que demanda uma
fundamentacdo concreta de sua necessidade. As alteracbes
legislativas s&o importantes, representam um marco fundamental,
mas sobre elas se faz necessaria a reformulagdo de velhos valores e
do comodismo das tradi¢des cristalizadas. (TEIXEIRA, 2015, p. 41)

Assim verifica-se que a audiéncia de custodia surgiu como um
instrumento de forte potencial para realizar um grande desencarceramento nos
presidios, ao mesmo passo que demonstra a ineficdcia do art. 306 do Codigo
de Processo Penal, por demonstrar com isso que a analise da legalidade e
necessidade da prisdo realizada até hoje por magistrado, unicamente através
do inquérito, era na maior parte das vezes errbnea, nao tendo assim o juiz o
conhecimento da real situacdo do acusado preso, e somente através do
contato direto € que o juiz podera julgar o caso de forma mais justa, podendo
assim, justificar tal ato publicamente.

Portanto, a audiéncia de custddia somente servird aos seus propositos,
quando estiver acompanhada de outras medidas, que possam garantir uma
melhor gesté@o e funcionamento do sistema carcerario, tendo o acusado preso a
garantia efetiva de defesa, como através do fortalecimento das defensorias
publicas, ou ainda do monitoramento periddico do cumprimento de medidas
cautelares alternativas. Devendo ainda ser mudado o discurso valorativo da
prisdo, principalmente quando esta mais que claro que esta ndo tem resolvido

os problemas, para qual foi criada.
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CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se de todo o exposto no presente trabalho que o projeto
“Audiéncias de Custodia” implantado nacionalmente pelo Conselho Nacional de
Justica, esta apenas engatinhando, apesar do mandamento legal existir desde
1969, quando o Brasil assinou o Pacto San José da Costa Rica, na
Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos. No
entanto, o Brasil veio ratifica-la somente em 1992. Apesar de nao ter havido a
implementacdo da referida audiéncia na legislacédo infralegal, ndo se pode
deixar de lado as diversas alteracBes sofridas no sistema processual penal
brasileiro, onde acusados presos em flagrante delito passaram a ter uma série
de garantias originadas dos mandamentos constitucionais e legais.

A audiéncia cautelar de custodia surge entdo como um balsamo, que
veio para corrigir uma falha de um sistema precario e deficiente que é o
Sistema Carcerario. O Estado busca corrigir uma deficiéncia que esta
escondida nos numeros de detentos provisorios aguardando julgamento. O
cenario do sistema penitenciario brasileiro, que € caracterizado pelo
superlotamento carcerario, requer inovacdes em relagdo aos conflitos, mas nao
pode, contudo, utilizar-se arbitrariamente de um instituto nobre como a
Audiéncia de Custodia, para diminuir os indices de criminalidade do pais, se
atingindo dessa forma o principio da supremacia do interesse publico. Deve-se
assim, buscar um equilibrio na utilizacao do instituto, de forma a nédo banaliza-
lo.

De outro modo, a audiéncia de custédia se torna instrumento especial
para Poder Judiciario a favor da sociedade, uma vez que, é através da
audiéncia de custodia que o0 juiz estara realizando uma analise formal da
prisdo, verificando assim sua legalidade e sua real necessidade de
permanéncia. Servindo, ainda, como meio de controle para eventuais excessos
que possam ser praticados pela autoridade policial ou terceiros. E dever do
judiciario zelar pela integridade fisica dos presos, uma vez que 0s mesmo apos
cumprirem suas penas estarao retornando a sociedade, e no caso dos presos
provisorios maior protecdo lhes deve ser reservada, tendo em vista o principio

da presuncao de inocéncia, previsto na Constituicdo Federal de 1988.
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A audiéncia de custddia, assim, se revela importante na salvaguarda de
direitos do preso, no entanto, exigird dos operadores do direito uma maior
responsabilidade ao analisarem cada caso concreto, respeitando assim 0s
critérios da legalidade e da eficiéncia.

E de extrema relevancia que o Brasil se adéque aos compromissos
assumidos nos acordos internacionais, garantindo harmonia do sistema juridico
brasileiro, no entanto, ndo se pode desvirtuar a finalidade das audiéncias de

custodia previstas nos tratados internacionais
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