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Resumo

Este trabalho aborda a institucionalizacdo das Audiéncias de Custddia pelo Estado brasileiro, ferramenta oriunda
de um Tratado Internacional no qual o Brasil é signatario, o Pacto de San Jose da Costa Rica. Objetiva expor,
através da andlise do modelo juridico que o contempla, fazendo analogia ao Cédigo de Processo Penal, a
finalidade para a qual se destina. Apresenta a problematica trazida por fatores internos tais como a maneira que
foi implantada, estrutura, normatizacao; e fatores externos associados aos fendGmenos culturais e sociais alusivos
com a seguranca publica e a crise do sistema carcerdrio nacional. Por fim, conclui-se que diante de um cenario
cadtico existente hodiernamente no pais, ocasionado pela incapacidade estatal de prover em todas as etapas
previstas no direito o caminho para uma seguranca publica eficiente, tem-se a audiéncia de custédia como
medida paliativa com necessidade imediata, afastando-se assim da esséncia do direito subjetivo do acusado,
trazendo consigo os riscos inerentes desse imediatismo. Utiliza, para alcangar o objetivo delineado, o método de
analise normativa, bibliografica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Audiéncia de custddia. Direitos Humanos. Devido processo legal. Sistema carcerario. Influéncias
internas e externas

THE 231 SUMMARY OF STJ: A PRINCIPLED ANALYSIS

Abstract

This essay covers the institutionalization of Custody hearings by the Brazilian State, which is a tool
originated from an international treaty in which Brazil is a signatory, the American Convention on Human
Rights, also known as the Pact of San Jose, Costa Rica. It exposes, through the analysis of the legal model
that it contemplates, the code of criminal procedure, the purpose for which itis intended. It also presents
the problems brought by internal factors such as the way it was implemented, structure, regulation;
and external factors associated with cultural and social phenomena related to public safety and to the
crisis in the national prison system. Finally, we reach the conclusion that, before a current chaotic scene
in the country nowadays, caused by the State's inability to provide, at all stages set forth in law, the
path to efficient public safety, the custody hearings do not go beyond as being a palliative measure
with immediate need, moving away, thus, from the essence of the subjective right of the accused, which
brings risks inherent to this immediacy. It uses, in order to achieve the objective outlined, the normative,
bibliographic and jurisprudential method of analysis.

Keywords: Custody hearings. Human rights. Due processo of Law. Prison system. Internal and external factors.
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Ao se analisar a motivagao para que ocorra a cria-
¢ao, a transformacao ou mesmo a adaptagao de um
sistema legal processual, faz-se necessario cercar-se
de um arcabouco cultural, técnico e socioeconomico a
ensejar tal ruptura do padrao antes utilizado.

Porém, nao obstante mencionar que, em muitas
ocasioes, tal motivagdo e/ou finalidade pode acabar
sendo desvirtuada, essa desvirtuagdo nao se refere a
hipotese provocada pelo desvio de finalidade publica,
vedada expressamente no direito administrativo, mas
a desvirtuacao ocasionada em decorréncia de uma si-
tuacao calamitosa que venha a produzir forte apelo na
populacao e nas instituicoes publicas e/ou privadas, em
torno da solugao imediata de respectiva demanda, si-
tuacao na qual a motivagao desvirtuada nao reveste-se
em um manto de ilegalidade, mas incorre-se no risco de
que seja drasticamente tomada de um carater subsidia-
rio a real intengao para a qual se proporia a implantagao
daquele instituto inovador.

Diante de tal perspectiva, esse trabalho busca, atra-
vés de uma pesquisa qualitativa e quantitativa, tragar
uma relagao de causalidade e efeito apds a implanta-
¢ao das audiéncias de custodia, as quais teriam como
proposito maior a valorizagao da dignidade da pessoa
humana.

Entretanto verificar-se-a uma possibilidade do dis-
tanciamento da exclusividade desse fim ao se fazer uma
analise estatistica das decisdes proferidas pelos ma-
gistrados nestas audiéncias, observando-se um grande
namero de concessoes de liberdade provisoria neste
novo modelo procedimental.

Corroborando ainda com tal premissa, através do
método indutivo, considerando diversas opinioes parti-
culares de operadores do direito, verificar-se-a em sin-
tese uma latente preocupagao quanto a utilizacéo das
audiéncias de custodia como solugéo paliativa do caos
do sistema carcerario brasileiro, caos este exasperado
diante de notoria incompeténcia estatal na solugao do
problema.

A pesquisa em epigrafe, para alcancar os objetivos
delineados, utiliza ainda 0 método de analise normativa,
bibliografica e da pratica juridica.
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0 sistema penitenciario no Brasil atravessa uma crise
sem precedentes, acarretada por um nimero crescente
da populagao carceraria em detrimento a uma capaci-
dade prisional precaria em varios sentidos, quais sejam:
estrutura fisica debilitada, concernente tanto ao nimero
limitadissimo de vagas para albergar 0S presos quanto
a situagao deficitaria daquelas existentes; material hu-
mano escasso e desvalorizado responsavel pela guarda
e administragao dos estabelecimentos prisionais; me-
canismos de reeducagao dos apenados insatisfatorios;
programas de readaptagdo e de ressocializagao dos
presos ineptos, dentre outros.

0 Brasil tem atualmente a terceira maior populagao
carceraria em nameros absolutos do mundo, segundo
estudos recentes do CNJ, com cerca de 700 mil presos,
existindo uma caréncia de algo em torno de 354 mil nu-
meros de vagas.

Estes dados tornam-se ainda mais calamitosos se
levarmos em consideragao que existiam, a época, qua-
se 400 mil mandados de prisdo em aberto.

Atentando-se para o assunto deste topico, nao se faz
necessario rigoroso exercicio de imaginagao para que
Se possa presumir a situagao desumana a que sao sub-
metidos 0s presos no Brasil. Nota-se claramente que a
aplicagao da pena privativa de liberdade no nosso pais,
limita-se a asseverar as teorias retributivas: responden-
do ao mal causado pelo autor do delito, com outro mal
imposto pelo Estado, ignorando e violando a fungao pre-
ventiva da pena, preconizada pelo artigo 59 do Codigo
Penal Brasileiro, que atua induzindo tanto no individuo
autor do delito (preventiva especial) quanto nos outros
individuos (preventiva geral) temor para que nao volte a
praticar novo delito ou para que todos 0s individuos nao
0 cometam sob pena de serem castigados duramente
da mesma forma.

Entretanto, a finalidade da prevengao geral e espe-
cial da pena privativa de liberdade, que seria prevenir a
pratica de novas infragdes penais, bem como reeducar
e ressocializar o apenado, perde seu objeto “Entre as
penas, e na maneira de aplica-las proporcionalmente
aos delitos, é mister, pois, escolher 0s meios que de-
vem causar no espirito publico a impressao mais eficaz
e mais duravel, e, a0 mesmo tempo, menos cruel no
corpo do culpado.” (BECCARIA; CESARE, 1764, p. 30).

Diante deste quadro caotico do nosso sistema pri-
sional, destaca-se a incapacidade estatal na busca
de meios contundentes que venham a resolver ou ao
menos amenizar tamanha barbarie. Urge a adogao de



mecanismos imediatos, tais como a construgao de no-
vas unidades carcerarias, tem-se desta forma o risco
de que, diante de enorme presséo institucional velada
sobre o judiciario, as audiéncias de custddia sejam tra-
tadas como uma destas medidas imediatas visando so-
lucionar, ainda que de forma paliativa, tal problema.

Os tratados internacionais de direitos humanos sao
oriundos de um ramo do direito bastante recente, o
Direito Internacional dos Direitos Humanos, conheci-
do também como direito pos-guerra, em resposta as
atrocidades cometidas no movimento nazista durante a
Segunda Guerra Mundial.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, con-
forme definido por Richard B. Bilder, consiste em um
sistema de normas internacionais, procedimentos e ins-
tituicoes desenvolvidas com a finalidade de implementar
a concepgao acerca da obrigacao que toda nacao teria
de respeitar os direitos humanos de seus cidadaos, além
do direito e responsabilidade de cada uma das nagoes
em protestar quando um Estado descumprisse tais obri-
gacoes, promovendo o respeito dos direitos humanos
em todos os paises, no dmbito mundial (BILDER, 1992).

Por todo 0 mundo ainda se observam situagoes de
maus tratos, de miséria, de exploragdo do ser humano,
em virtude disto, um tema que de tempos recentes pra
ca ganhou imensa proporgao mundial insurge-se: os Di-
reitos Humanos. Convencoes e Tratados Internacionais
acerca do assunto sao constantemente discutidos, ela-
borados, ratificados pelos paises signatarios, aplicados
e rigorosamente supervisionados, tendo gravissimas
repercussoes punitivas aos paises signatarios que des-
cumprem suas premissas.

A Convengao Americana de Direitos Humanos, tam-
bém chamada de Pacto de San José de Costa Rica, re-
alizada entre paises-membros da Organizagao dos Es-
tados Americanos, foi assinada em 1969, na cidade de
San José, em Costa Rica, e é hoje um dos principais pi-
lares do sistema Interamericano de protecéo dos Direi-
tos Humanos. O Brasil o ratificou em setembro de 1992,
sendo signatario de um Tratado que tem como objetivo
consolidar um regime de liberdade pessoal e de justica
social, respeitando os direitos humanos essenciais.

Dentre diversas medidas protetivas, o referido pacto
prevé a necessidade de apresentagao “sem demora” do
preso em flagrante a presenca do juiz, tal apresentagao

REVISTA CIENTIFICA
DA ESCOLA DE DIREITO

rationis

1/

ensejariam as denominadas audiéncias de custodia. Nos
topicos seguintes sera abordada de forma pormenoriza-
da a maneira que se deu sua insergao no procedimento
penal brasileiro, ponderando a respeito das dificuldades
encontradas na adequagao procedimental, os institutos
utilizados para suprir lacunas buscando a adaptacéo ao
nosso ordenamento juridico. Também sera feita uma
analise comparativa com o Codigo de Processo Penal,
desde a prisdo em flagrante até a deciséo cabivel pelo
magistrado apos sua provocagao, seja diante da apre-
sentacao do laudo de prisao em flagrante, seja da apre-
sentacao do preso.

A audiéncia de custodia esta prevista no Tratado de
San José da Costa Rica, no seu artigo 7°, item 5, con-
sistindo na possibilidade de levar a presencga do juiz, em
breve espaco de tempo, o individuo preso em flagran-
te, e teria como maior finalidade, maior salvaguardar a
incolumidade fisica do preso e a protegao de direitos
individuais.

Como ainda se trata de um instituto recente, care-
ce, portanto, de regulamentacao legal especifica, ten-
do sido utilizado, por analogia, o Codigo de Processo
Penal, que prevé o intervalo de 24 horas para tal apre-
sentacao, uma vez que este € o prazo para comunicar
a prisdo em flagrante ao juizo competente através da
apresentagao do auto de prisdo em flagrante, conforme
artigo 306, §1°, CPP, levando-se em consideragao ainda
que destes dois procedimentos, decorrem as mesmas
possibilidades, que seriam: o relaxamento da priséo ile-
gal; conversao da prisdo em flagrante em preventiva; e a
concessao da liberdade provisoria, com ou sem fianga.

Nos termos da Convengao Norte Americana de Direi-
tos Humanos, registre-se que:

Artigo 7. Direito a liberdade pessoal
5.Toda pessoa detida ou retida deve ser con-

duzida, sem demora, a presenca de um juiz ou
outra autoridade autorizada pela lei a exercer
fungoes judiciais e tem direito a ser julgada
dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o pro-
cesso. Sua liberdade pode ser condicionada
a garantias que assegurem 0 Seu compareci-
mento em juizo. (Artigo 7, item 5, Convengao
Norte Americana de Direitos Humanos)
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0 Codigo de Processo Penal Brasileiro, por sua vez,
estabelece que:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoae o local
onde se encontre serdo comunicados imedia-
tamente ao juiz competente, ao Ministério Pu-
blico e a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada.

§ 10 Em até 24 (vinte e quatro) horas ap0s a
realizagdo da prisdo, sera encaminhado ao
juiz competente o auto de prisao em flagrante
e, caso 0 autuado néo informe 0 nome de seu
advogado, copia integral para a Defensoria Pu-
blica. (Artigo 396, §1°, CPP)

Ocorre que o CNJ, percebendo a necessidade de re-
gulamentacéo da audiéncia de custddia, edita a Resolu-
¢ao n° 213, de 15 de dezembro de 2015, que passaria a
vigorar a partir de 01 de fevereiro de 2016, na qual prevé
expressamente em seu artigo 1°, o prazo de 24 horas
para a referida apresentagao do preso em flagrante a
autoridade judicial.

A caracteristica principal da audiéncia de custodia
e que trara azo para a discussao do presente trabalho,
gira em torno da finalidade para a qual as audiéncias
de custodia se destinam, ou deveriam destinar-se. A
partir da audiéncia de custodia o magistrado decidira
sobre manutengao ou nao da priséo, e em que moldes
iSso ocorrera, porém a maior finalidade da audiéncia de
custodia é ser garantidora dos principios basicos dos
direitos humanos, verificando primordialmente se houve
maus tratos ao preso desde o0 momento da sua prisao
em flagrante até aquele instante.

Prova disso é que nesse ato nada relacionado ao mé-
rito é discutido, mesmo estando presentes todas as par-
tes envolvidas na lide, juiz, defesa e Ministério Pablico, o
juiz plantonista que presidir esta audiéncia, quando for o
caso, conforme exalta o Promotor da Justiga Militar da
Uniao e professor de Processo Penal, Renato Brasileiro
de Lima, sequer torna-se prevento quanto ao processo
(LIMA, 2013), o0 que chama a atengao em virtude do
principio da identidade fisica do juiz, pelo qual o juiz
que é acionado no primeiro ato do processo tornar-se-
-a prevento, o que da a esta ferramenta contornos de
ato extraprocessual especifico para a finalidade a que
se destina. Esse comparecimento pessoal do preso pe-
rante o juiz, daria maior seguranga e embasamento ao
magistrado sobre qual decisdo tomar quanto a verifica-
¢ao da legalidade da prisdo, a concesséo da liberdade
provisoria ou a manutengdo da prisao, convertendo-a
em prisao preventiva.

Ocorre que alguns pontos necessitam ser melhor
analisados a partir da adogdo desta pratica. Como ja
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foi observado, verifica-se um caos no sistema prisio-
nal brasileiro e, diante dessa situagao, € indispensavel
uma reflexao quanto a eficacia de tal medida, o seu real
proposito e os impactos advindos de tal mudanga pro-
cedimental.

Segundo o Cadigo de Processo Penal, o procedimen-
to imediato apos a realizagao da prisao em flagrante, €
a comunicagao ao juiz competente, Ministério Publico,
defesa constituida ou, na sua auséncia, a Defensoria
Publica e a familia do preso ou pessoa por ele indicada
no prazo de 24 horas, conforme §1° do artigo 306 do
referido instituto.

Recebido o auto de prisao em flagrante pela autorida-
de judiciaria, ao juiz cabera, dentre trés possibilidades,
qual procedimento devera ser adotado. O relaxamen-
to da prisdo, na auséncia dos requisitos de legalidade
exigiveis para sua ocorréncia; conversao da prisao em
flagrante em prisdo preventiva; ou a concessdo da li-
berdade provisoria, com ou sem fianga. Sobre as duas
ultimas possibilidades trataremos mais adiante.

A partir de fevereiro de 2015, o CNJ, em parceria
com o Ministério da Justica e o Tribunal de Justiga de
Sao Paulo, deram inicio ao procedimento da audiéncia
de custodia, previsto no artigo 7°, item 5, da Convengao
Americana de Direitos Humanos, Tratado Internacional
ratificado pelo Brasil em 1992, que, a diferenciar do pro-
cedimento descrito no Codigo de Processo Penal, existe
a necessidade da apresentagao pessoal, no lapso tem-
poral para 0 qual o texto do Tratado utilizou a expres-
sao “sem demora”, do preso em flagrante a autoridade
judiciaria.

Da audiéncia de custodia serao intimados Ministério
Publico e a defesa, muito embora nada relacionado ao
merito serd tratado no ato, tendo como finalidades:

» Analisar a prisao sob o aspecto da legalidade, da

necessidade e da adequagao;

* FEvitar pris6es em decorréncia de flagrantes equi-
vocados ou manipulados;

» Avaliar eventuais ocorréncias de tortura, maus
tratos ou outras irregularidades, cumprindo as-
sim as normas de direitos humanos e das garan-
tias constitucionais em relacéo a pessoa presa.

Uma vez realizada a audiéncia de custodia, cabera ao
magistrado decidir, tal qual o procedimento previsto no
Codigo de Processo Penal, se havera o relaxamento da
prisdo no caso de ilegalidade, se a convertera em prisao



preventiva ou se concedera a liberdade provisoria.

A diferenga entre os procedimentos tem como obje-
tivo, além de resguardar a integridade fisica do preso em
flagrante, em atengao ao principio da dignidade da pes-
soa humana, tdo larga e amplamente amparado e difun-
dido em todo 0 mundo nos tempos atuais, trazer maior
seguranga ao magistrado a partir da entrevista pessoal
com o preso, robustecendo 0 seu convencimento sobre
a decisdo mais adequada a proferir.

A prisdo provisdria ¢ um género de prisao classifica-
da como prisao processual, pela qual o autor, ou poten-
cial autor de um delito, tem sua liberdade de locomogao
cerceada de forma transitoria. Trata-se de medida cau-
telar, sendo necessaria para sua ocorréncia a presenca
dos pressupostos do fumus comissi delicti e do pericu-
lum libertatis, assim denominados na esfera do direito
processual penal.

Espécie deste tipo de prisao ¢ a prisdo em flagrante
delito, que se materializa, nas palavras de Placido e Silva
(2005, p. 625), “quando o criminoso esta cometendo,
ou quando, ap0s sua pratica, pelos claros vestigios de
0 ter cometido, é surpreendido no mesmo local, ou é
perseguido, quando foge, pelo clamor publico”.

Uma critica contumaz que se faz quanto a aplicacao
da prisdo provisoria no Brasil, é que seu uso se daria de
forma sistematica, abusiva e desproporcional, em de-
trimento sobretudo da adogao de medidas alternativas,
existindo, conforme declarado pelo ministro presidente
do Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski,
uma verdadeira “cultura do encarceramento”. Manifes-
tacao disso apresenta-se quando analisamos o numero
de presos provisorios no nosso sistema prisional, sobre
0 qual estudos recentes do CNJ apontava para mais de
40% dos presos no pais, sem levar em consideragao
as prisoes domiciliares, levando-se em consideragao
também esta modalidade punitiva, 0 nimero de presos
provisorios reduz-se para cerca de 32%, mas que ainda
representa um nimero bastante significativo, mais de
200 mil presos.

A partir das alteragoes proporcionadas pela lei
12.403/2011, que alterou as regras relativas a prisao e
a liberdade provisoria, ao magistrado cabe decidir ques-
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tdo de grande valor subjetivo através de pressupostos
objetivos, ao receber o auto de prisao em flagrante ou
apos a apresentacao do preso na audiéncia de custodia,
quando a priséo € legal. De acordo com a nova redagao
do art. 310 do Codigo de Processo Penal, cabe, ao ma-
gistrado, decidir por duas vias procedimentais distintas,
conceder a liberdade provisoria, com ou sem medidas
cautelares diversas da prisdo, ou converter a prisao em
flagrante em preventiva, quando presentes 0S requisi-
tos constantes do art. 312 deste Cadigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares di-
versas da prisao.

A luz do garantismo, existe verdadeira relagao para-
doxal quando envolvidos o poder do Estado e o direito a
liberdade, devendo ser estendido ao maximo esse direi-
to, albergado sobretudo pelo Estado Democratico de Di-
reito, em detrimento de uma diminui¢&o ao minimo pos-
sivel do poder estatal. Tal medida utilizada para tolher
no todo ou em parte direito tdo precioso do individuo
deveria apenas ser tomada em carater ultima ratio. Esta
teoria encontra amparo constitucional se observarmos
0 inciso LXVI, artigo 5° da Constituicao Federal:

Art. 5°...

LXVI - ninguém sera levado a prisao ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade provi-
soria, com ou sem fianga.

De outra perspectiva, existe verdadeiro clamor da
sociedade pela adogéo, por parte do Estado, de medidas
que coibam a violéncia, que fagam cessar a sensagao
de perigo e medo bem peculiar nos tempos atuais. Para
um leigo, chega a ser inadmissivel que um juiz conce-
da a liberdade provisoria a uma pessoa que acabara de
ser preso em flagrante, vulgarmente analisado por ele,
0 leigo, como “colocar na rua” o bandido. Tem-se imen-
sa reprovacao da sociedade a concessao da liberdade
provisoria, uma vez que, ja claramente evidenciada a
incapacidade do Estado para prover tais medidas asse-
curatorias da seguranca através da prevencgao, aspira-
-se que pelo menos se mantenha preso aquele que ja
cometeu o delito.

Diante de situagado na qual nao estejam presentes
0 bindbmio necessidade e urgéncia, nenhuma medida
restritiva devera ser imposta, devendo o juiz conceder
a liberdade provisoria, com ou sem fianga. Situagao
interessante configura-se nas infragoes inafiangaveis,
como crimes hediondos, racismo, trafico de drogas, en-
tre outros. Nestes casos, a vedacéo legal da cobranca
da fianca, nao torna defeso ao magistrado a concessao
da liberdade provisdria sem a necessidade do pagamen-
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to de fianga, obviamente quando nao for o caso de con-
Vversao em prisao preventiva.

Ha que se fazer uma ressalva a aplicagao deste pro-
cedimento mesmo quando inexistia sequer previsao ad-
ministrativa no ordenamento juridico brasileiro quanto a
sua instrumentalizagdo. Observancia maior desta lacu-
na, percebia-se quanto ao prazo para apresentacao do
preso em flagrante ao juiz. O texto do Tratado diz que
0: “Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida,
sem demora, a presenca de um juiz [...]"; ocorre que,
objetivamente, ndo se tinha como mensurar a razoa-
bilidade de um prazo sem demora sendo por analogia
ao Cadigo de Processo Penal no tocante ao prazo para
encaminhamento ao juiz competente do auto de prisao
em flagrante, dada a similaridade das finalidades a que
se propoem.

Acerca disso tramita projeto de lei do senado, de n°
954 de 2011, de autoria do senador Antonio Carlos Va-
ladares, ja em fase de deliberagao no plenario, propondo
a alteragao do §1° do artigo 306 do Codigo de Processo
Penal, que passaria a dispor que: no prazo maximo de
vinte e quatro horas apos a realizagao da prisao, 0 preso
devera ser conduzido a presenga do juiz competente,
juntamente com o auto de prisdo em flagrante, acom-
panhado das oitivas colhidas e, caso o autuado néo in-
forme o nome de seu advogado, copia integral para a
Defensoria Publica.

Para melhor instrumentalizacéo na auséncia de le-
gislagéo especifica, foi editada pelo CNJ a Resolugao n°
213 de 15/12/2015, que dispde sobre a apresentagao de
toda pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24
horas. Medidas semelhantes vem sendo adotadas por
alguns tribunais, como por exemplo o Tribunal Regional
Federal da 5 Regido, que em 16 de margo de 2016,
publicou a Resolugao de n° 04 acerca do mesmo tema.
Nota-se a incipiéncia do assunto dadas as datas de pu-
blicagao das citadas Resolugoes.

Existe uma corrente que critica a viabilizagao prati-
ca da audiéncia de custodia alegando que sua efetiva-
¢ao so seria possivel a partir de previsao decorrente da
atuacao legislativa, sendo vedado ao poder judiciario a
implementacao deste direito no Brasil. Entretanto, outro
viés deve ser observado, em virtude inclusive da mul-
tidisciplinariedade e pela vastidao dos diplomas legais
multiformes em todo o mundo, fez-se necessaria uma
receptividade diferenciada para tratados internacionais
que tratem de direitos humanos, até pela preméncia de
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sua aplicagao, em torno disso leciona Mazzuoli:

Ndo somente por disposicoes legislativas
podem os direitos previstos na Convengao
Americana restar protegidos, sendo também
por medidas ‘de outra natureza’. Tal significa
que o proposito da Convengao é a protecao da
pessoa, ndo importando se por lei ou por outra
medida estatal qualquer (v.g., um ato do Poder
Executivo ou do Judiciario etc.). Os Estados
tém o dever de tomar todas as medidas neces-
sarias a fim de evitar que um direito ndo seja
eficazmente protegido (GOMES; MAZZUOLI,
2013, p. 33).

Assim sendo, de encontro ao pensamento dos que
defendem a necessidade da atuagao legislativa para res-
paldar a implantacdo das audiéncias de custodia, con-
forme Mazzuoli, as normas oriundas de Tratados que
versem sobre Direitos Humanos tém firmada previsao
de eficacia plena e imediata.

E comum a necessidade de ajustes sempre que um
Estado torna-se signatario de um Tratado Internacional
haja vista a infinidade de possibilidades legais intrinse-
cas no ordenamento de cada um dos sujeitos de direi-
to internacional. Para tais possibilidades séo previstas
ferramentas tais como o direito de reserva, que seria,
conforme a Convencgao de Viena sobre o Direito dos
Tratados, uma declaragao unilateral da parte contra-
tante, expressa no momento do consentimento, com o
objetivo de excluir ou modificar o efeito juridico de uma
ou mais disposigoes do tratado em relagao aquela parte
contratante.

Ocorre que quando nao se exerce o direito de re-
serva, mas mesmo assim determinado dispositivo
verifica-se omisso, ineficaz ou mesmo divergente do
ordenamento juridico daquele pais signatario, ha que
sopesar tal dissondncia desde que nao acarretem en-
cargos ou compromissos gravosos ao patrimoénio e a
soberania nacional.

Além das criticas a seguir elencadas, alguns opera-
dores do direito apontam o fato do primeiro ato proces-
sual ser a apresentagao do preso ao juiz, como ferimen-
to ao devido processo legal, pois, mesmo nao existindo
a analise de mérito nas audiéncias de custodia, aquele
ato ndo deixaria de ser visto como um interrogatorio do
réu, acontecendo assim uma inversao das fases pro-
cedimentais, e que mesmo ndo tendo peso valorativo
para a instrucao, tal ato possuiria certo valor probatorio



a influenciar o futuro julgamento.

Este principio consiste na vinculagao do juiz que
teve contato direto com a instrugdo probatoria para
proferir a sentenca. Apesar do novo CPC ter supri-
mido o artigo 132 do antigo Codigo, artigo este que
tratava diretamente deste principio, a doutrina ainda o
considera como principio vigente dada sua relevancia
na atividade jurisdicional, alegando que do artigo 366
do novo codigo processual civil exista a possibilidade
de se extrair fundamento para sua manutencgao: “Art.
366. Encerrado o debate ou oferecidas as razoes
finais, o juiz proferira sentenga em audiéncia ou no
prazo de 30 (trinta) dias”.

Assim como o artigo suprimido, que dizia que o
juiz que concluisse a audiéncia julgaria a lide, obser-
va-se a ligagao deste principio com ato da audiéncia,
entretanto, na audiéncia de custodia, existe a possibi-
lidade desta ser presidida por juiz plantonista, muito
embora nao tornaria este magistrado prevento para o
restante da demanda processual, conforme se verifi-
ca no §1° do artigo 7° da Resolugdo n° 04/2016, do
TRF da 52 Regido:

Art. 7°...

§1° - A realizagéo da audiéncia de custodia
pelo juiz plantonista devera seguir as deter-
minagdes previstas nos artigos anteceden-
tes, devendo 0 mesmo, apos sua finalizagao,
determinar a remessa dos autos respectivos a
distribuigao.

Porém ndo ha que existir obice por ferimento deste
principio processual, uma vez que a audiéncia a que se
refere o principio aqui tratado, refere-se a audiéncia de
instrugao, na qual sao colhidas as provas que subsidia-
rao a lide. Como ja foi aludido, na audiéncia de custddia
nada relacionado ao mérito processual é abordado.

Na esfera penal e processual penal, talvez este seja o
principio de maior relevancia, afinal, o bem juridico que
pode aqui estar sendo posto em disponibilidade, é uma
das mais sagradas garantias, o direito a liberdade. Isso
posto, chama a atengao o fato da possibilidade da ocor-
réncia da audiéncia de custodia sequer com a presenga
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da defesa, desde que regularmente intimada para o ato.
Assim trata o §4° do artigo 2° também da Resolugéo n°
04/2016, do TRF da 52 Regido:

Art. 2°...

§4° - Devidamente intimados o Ministério Pa-
blico Federal e a defesa, a audiéncia realizar-
-se-a independente de suas presengas.

Nao obstante o carater garantista da audiéncia de
custodia, aqui ja entendo existir uma incongruéncia em
virtude da importancia da presenca da defesa em qual-
quer etapa do processo, 0 que faz evidenciar mais ainda
0 carater extraprocessual sobre o qual este ato é abali-
zado no nosso ordenamento. Apesar de ter como maior
finalidade a garantia de direitos ao preso em flagrante, a
presenca da defesa seria indispensavel para orientar o
preso, que por desconhecimento técnico poderia deixar
de expor algo necessariamente relevante para o seu di-
reito, além de ser também este momento oportuno para
pleitear a concessao da liberdade provisoria.

Esta possibilidade demonstra com clareza a inse-
guranca juridica que ainda emana sobre este novo ato
procedimental.

Neste topico, adentraremos mais profundamente
no problema sugerido no presente artigo, fazendo uma
analise comparativa de duas situagoes contemporane-
as, que relacionam-se diretamente, o sistema prisional e
os direitos humanos. Entretanto esta relagao evidencia a
possibilidade de uma aplicagéo erronea da audiéncia de
custodia, ferramenta garantidora dos direitos humanos,
introduzida através de Tratado Internacional, passando
esta a ter um cunho muito mais garantista que o objeto
que pretendia atingir, ndo por uma mudancga unissona
no entendimento dos nossos magistrados, mas em de-
corréncia de uma verdadeira pressao institucional inter-
na e externa, muitas vezes velada, sobre o judiciario,
com a pretensao de se amenizar o caos enfrentado no
sistema prisional.

Vimos que nosso sistema prisional enfrenta a maior
crise de todos 0s tempos, e que a busca por uma solu-
¢ao demanda de medidas emergenciais urgentissimas.
A superlotacao é uma realidade em quase toda institui-
¢ao carceraria do pais, inclusive nos de detengao pro-
visoria, fugas e rebelides acontecem diuturnamente, o
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que implica ainda altissimos custos para 0s estados e
para o distrito federal; mesmo que houvesse destinagao
imediata de verba para construgao de novos presidios,
vencidas as etapas legais e burocraticas, ainda assim
demoraria um tempo bastante consideravel para utiliza-
¢ao das novas vagas, pois ainda demandaria uma série
de processos licitatorios relativos a parte administrativa
destas novas instituicoes e concursos publicos.

Em outra esteira, abordamos tema relativo aos direi-
tos humanos e sua importancia como guardido e garan-
tidor dos direitos individuais e da dignidade da pessoa
humana. Vimos a forma como as ferramentas de um
tratado internacional que verse sobre direitos humanos
tem a sua aplicacao pratica no ordenamento de um pais
signatario.

Ao se fazer uma abordagem fatica do emprego da
prisao provisoria no Brasil, além das possibilidades de
concessao de liberdade provisoria ou conversao de pri-
sao em flagrante para prisdo preventiva por parte do
magistrado quando a priséo for legal, procurou-se situar
0 leitor do que ocorre na pratica apos a prisao em fla-
grante ser levada ao conhecimento do magistrado, an-
tes pela apresentacao do auto de prisao em flagrante e
agora mediante as audiéncias de custodia. Verifica-se a
similaridade dos atos mesmo com a mudanca procedi-
mental, entretanto essa similaridade nao se repete nos
resultados verificados ap0s a implantagao das audién-
cias de custadia.

Um estudo realizado pelo IPEA (Instituto de Pes-
quisa Economica Aplicada) no periodo compreendido
entre 2008 a 2012, ressalte-se, antes da implantagao
das audiéncias de custodia, nos traz uma ideia destes
nameros.

Um elemento da empiria que importa conside-
rar para efeito de problematizar os limites e as
condigGes dessa discussdo é que a conversao
da prisdo em flagrante em prisdo provisoria
— como ja se destacou acima — mostra-se
banalizada e quase automatica. Nos casos
presentes, lembre-se que mais de 90% dos
réus presos em flagrante por trafico na Bahia
e em Santa Catarina continuam presos apos a
homologacéo do APF, sendo maior que 80%,
em ambos os Estados, a taxa de conversao de
flagrante em preventiva para o conjunto dos
crimes. Esta transmissdo automatica entre
flagrante e preventiva indica que o controle ju-
dicial do flagrante é “meramente formal”, e que
as prisdes derivadas do flagrante sao resultado
direto da agao policial e ndo de um controle
judicial motivado, como ja concluira Barreto
em relacdo & mesma situagdo quando exa-
minara os crimes de furto. Somem-se a esta
situacdo as limitacoes de assisténcia juridica
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dos réus que nao contam com pedido formal
de liberdade provisoria. Na Bahia, apenas 39%
dos réus em flagrante tém pedido de liberdade
formalizado. Em Santa Catarina, esse nimero
sobe para 67%, mesmo se considerado que, a
época dos processos analisados, o Estado nao
contava com a atuacao da Defensoria Publica.
(BRASIL, 2015, p. 78).

Neste estudo constata-se uma critica ao controle ju-
dicial exercido apos as prisdes em flagrante, atribuindo a
este um carater meramente formal de controle. Nota-se
que a conversao em prisdo preventiva ocorria em ape-
nas 20% dos casos das prisoes em flagrante, reduzindo
este nimero para 10% quando se tratava de prisdo em
flagrante decorrente de trafico de drogas, nimeros estes
apresentados nos estados da Bahia e de Santa Catarina.

Grande divergéncia se observa quando analisados
0s numeros de concessoes de liberdade provisoria de-
terminadas pelos magistrados em audiéncias de custo-
dia, conforme mostra o site do CNJ no espago “Mapa
da Implantagao da Audiéncia de Custadia no Brasil”, em
48,44% dos casos, quase a metade, a liberdade pro-
visoria foi concedida. Em Sao Paulo, a taxa de soltura
dos suspeitos de trafico de drogas foi de 60%. Numeros
apurados até o més de janeiro de 2016.

Diante das circunstancias apresentadas, reforca-
das ainda pela disparidade entre os nimeros entre dois
procedimentos com fungdes semelhantes, a diferenciar-
-lhes apenas o carater garantidor da integridade fisica
no momento da prisao até a apresentagdo do preso em
juizo, proporcionado pelas audiéncias de custddia, ha
que se procurar estabelecer e fundamentar a real moti-
vagdo da implantacao das audiéncias de custodia assim
como da sua correta aplicagdo, levando-se em conta
qual seria o proposito de tanta urgéncia na implantagao
de um procedimento diverso do ja utilizado sem sequer
existir a época normatizacao especifica nem a nivel dos
tribunais. Deve ser feito um questionamento se estaria-
mos, com este ato, agindo com aquiescéncia ao apelo
mundial sobre o tema dos direitos humanos ou se seria
simplesmente uma medida que tornaria o judiciario pro-
ativo, visando inibir a inépcia do executivo na gestao do
sistema prisional.

Essa suposta proatividade incentivada por um ape-
lo velado dos orgdos estatais pela busca de uma so-
lugdo imediata para o problema do sistema prisional,
acabaria por acarretar uma pressao sobre o judiciario
que poderia vir a interferir nas decisoes relacionadas a
determinacao da prisao preventiva, tendo reflexo direto
no problema suscitado. Pressao esta inclusive interna,
ora, se 0 proprio presidente do Supremo Tribunal Fe-



deral, Ricardo Lewandowski, um dos maiores entusias-
tas das audiéncias de custodia, sempre que concede
entrevistas acerca do tema faz questdo de enaltecer a
imensa economia gerada em decorréncia das pessoas
que deixaram de ser presas. Infere-se, portanto, nessa
observacao do Ministro, que existiria entao outra moti-
vagao para as audiéncias de custodia, uma vez que da
aplicagao de uma ferramenta voltada unicamente para
assegurar a integridade fisica do preso em flagrante,
nao caberia uma analise da economia que esta ferra-
menta propiciou.

Esta visdo de subsidiariedade da finalidade das audi-
éncias de custodia percebe-se intrinsecamente inclusi-
ve na opiniao de alguns operadores do direito:

A audiéncia de custodia pode ser considerada
um mecanismo que busca a promogao da de-
mocracia, uma vez que combate a superlota-
¢do carcerdria devido a possibilidade de o juiz
analisar a legalidade da priséo, imediatamente
apos a detencéo, e inibe a execugdo de atos
de tortura e crueldade que degradam o ser hu-
mano em interrogatorios policiais. Além disso,
assegura o respeito as garantias constitucio-
nais e a protecdo dos Direitos Humanos, se
adequando aos ordenamentos internacionais
(DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAQ, 2014).

A presenca do preso diante do juiz apds a sua pri-
sao em flagrante, por pessoalizar e humanizar o ato, o
que ndo ocorria com a simples apresentagao do auto
de prisdo em flagrante ao juizo competente, pode vir a
interferir na decisao do magistrado, mas nada ao ponto
de prejudicar o seu livre convencimento, aliado a isto
a maior possibilidade de uma defesa efetiva e diligente
no caso da audiéncia de custddia. Sao situacoes pe-
culiares que certamente apresentariam reflexos na di-
vergéncia dos numeros entre os dois procedimentos de
provocacao do juizo, porém nao acredito que de forma
tdo ampla, outros fatores externos também poderiam
estar influenciando tal discrepancia, como observado
pelo Juiz de Direito do Estado de Goias, Dr. Lazaro Alves
Martins Junior:

Em outro diapasédo, que me parece coerente,
muitos justificam que a audiéncia de custodia
tem como finalidade primordial evitar o au-
mento das populagdes carcerdrias diante da
omisséo flagrante do Poder Executivo que nao
investe na melhoria da infraestrutura pertinen-
te. Entdo, evita-se o colapso com o incentivo a
impunidade. Crime, que merece prisdo, apenas
se for muito grave e reiterado.

Eventualmente podemos ter fatores compli-
cadores. A mistura dos ingredientes é preo-
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cupante. Vejamos: a infraestrutura carceraria
faliu, entdo soltamos os autores de crimes;
ndo se investira em presidios, seguranga pabli-
ca e educagdo, portanto, diante da impunidade
e mantido o ritmo crescente da criminalidade,
mesmo com as audiéncias de custodia logo 0s
estabelecimentos penais retornaréo a situacao
atual. Qual sera a proxima medida? Talvez a
descriminalizagdo do uso e venda de drogas,
pois, uma grande parcela de presos esta en-
volvida nesta conduta. E depois? (MARTINS
JUNIOR, 2015).

Percebe-se nas palavras do juiz Lazaro Alves um
claro receio com a possibilidade da banalizagao das au-
diéncias de custddia, tornando-se instrumento puro e
simples da concessao de liberdade provisoria, apenas
com a maquiagem de um suposto cuidado que o Esta-
do teria antes de conceder tal liberdade, podendo advir
novamente ao judiciario o que ocorria no procedimento
antigo com relagao ao grande nimero de conversges em
prisdes preventivas, passando uma imagem de controle
judicial meramente formal, s6 que desta vez com gran-
de numero de decisoes de carater inverso ao daquelas,
com consequéncias mais gravosas para a sociedade.

O livre convencimento motivado do magistrado
possibilita-o aplicar a discricionariedade na analise de
questoes subjetivas nas quais caibam uma margem de
interpretagédo legal. Também é comum que entendimen-
tos outrora tido como pacificos, mudem radicalmente
de interpretagao em decorréncia de fato superveniente
que afetou o referido entendimento ou ainda que ocor-
ram alteracoes nos textos legais como forma de adap-
tac&o aos costumes da época.

Entretanto, a problematica trazida ao presente artigo,
traz a tona uma drastica alteragao, num curto espaco de
tempo, no sentido das decisoes referentes ao estado em
que devera permanecer o preso em flagrante durante a
marcha processual, sem que, para embasar esta repen-
tina mudanca, tenha advindo qualquer alteracao legal de
meérito ou mudanca de entendimento jurisprudencial. A
unica alteracdo que ocorreu foi procedimental, e ainda
assim, mantendo-se neste novo procedimento as mes-
mas opgoes as quais 0 magistrado estaria vinculado.

Apesar de existir pressupostos legais a serem ob-
servados para que se conceda a liberdade provisoria
em detrimento da conversdo da prisao em flagrante em
preventiva, tais pressupostos permitem interpretagao
subjetiva, por exemplo, aos olhos de determinado juiz,
a conduta de um individuo pode ndo aparentar risco a
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instrugao criminal contra ele imposta, mas na interpre-
tacao de outro magistrado seria possivel.

Ainda assim, é bastante dificil explicar um aumento
repentino em torno de 30% das decisdes concedendo a
liberdade provisdria sem, como ja foi dito, ter ocorrido
nenhuma alteragao legal ou coisa do género.

Aparentemente, motivacoes dissociadas do proces-
so penal per si estariam influenciando nesta mudanga
de entendimento. E certo que ndo ocorreu nenhum fe-
noémeno social que alterasse drasticamente o perfil dos
criminosos, portanto, por todos 0s argumentos trazidos,
pode-se acreditar que exista uma influéncia institucional
interna e externa sobre o judiciario para que adote uma
postura proativa visando amenizar o caos do sistema
penitenciario, interferindo diretamente ou indiretamente
nas decisoes de alguns magistrados, que passariam a
adotar uma postura muito mais garantista.

0 judiciario estaria utilizando as audiéncias de cus-
todia como forma de externar para a sociedade que,
apesar do grande aumento do nimero de concessoes
de liberdades provisarias, existiu zelo para justificar tais
decisoes, uma vez que diante da apresentagéo pessoal
do preso seria possivel o juiz conceder a liberdade pro-
visoria se cercando de maiores cuidados, ainda assim,
orre-se 0 risco de trazer para o judiciario perante a po-
pulagao leiga a reputacao de protecionista.

o

Conforme exposto no presente artigo, verifica-se
assim que ha um desvio da finalidade das audiéncias
de custodia no contexto do Processo Penal, vislumbra-
do através do crescimento abrupto no numero de con-
cessoOes de liberdade provisdria, sem que tenha havido
qualquer alteragao legislativa ou jurisprudencial, liberda-
de essa concedida nas referidas audiéncias de custodia.

Registre-se ainda o fato de concentrar no juiz a res-
ponsabilidade de observar violagoes na priséo do indi-
viduo, imputando-lhe ainda a formagao de um juizo de
valor sem a devida instrugao processual e compreensao
probatoria, exacerbando dessa forma o subjetivismo.

Se configurada e posteriormente avultada esta ten-
déncia, uma maneira de reduzir o risco de um prejuizo
maior para a sociedade seria a adogéo imediata de me-
didas alternativas, como a implantacéo de centrais de
alternativas penais, centrais de monitoramento eletroni-
co, centrais de servigos e assisténcia social e camaras
de mediagao penal, j& previstas pelo CNJ.

Muito embora a garantia real que fatores externos
nao estariam interferindo nas decisoes proferidas nas
audiéncias de custodia, seria possivel dirimir tais fato-
res a partir da atuagao firme e diligente do poder publi-
co sobretudo no tocante ao caos que hoje se instalou
no sistema prisional, passando ainda pela necessidade
premente da normatizagao das audiéncias de custodia.
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