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RESUMO

O Plenario do Supremo Tribunal Federal, durante o julgamento de cautelar na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347 — ADPF 347 em 2015, reconheceu a existéncia de
um “Estado de Coisas Inconstitucional” em razao da violacdo massiva e persistente de direitos
fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas no sistema carcerario
nacional. O julgamento desencadeou diversas agdes, dentre elas, a publicacdo da Resolucdo 213, do
Conselho Nacional de Justica. A resolucao dispde sobre a obrigatoriedade de apresentacdo de toda e
qualquer pessoa presa em flagrante a presenca de um juiz dentro do prazo de 24 horas e tem como
objetivo adequar a pratica forense nacional as previsdes dos Pactos Internacionais de Direitos
Humanos dos quais o Brasil ¢ signatario. O presente estudo, precipuamente, analisa a implantagao
das audiéncias de custodia a nivel nacional e o impacto social dessa medida no numero de presos

preventivos.

Palavras-chave: Audiéncia de Custdodia; Prisdo Preventiva; Sistema Carcerario; Direitos

fundamentais.



ABSTRACT

The Plenary of the Supreme Federal Court, during the trial of urgent measures at Argument of Non-
Compliance of Fundametal Precept 347 — ADPF 347 in 2015, recognized the existance of a “State
of Things Inconstitutional” due to the massive and persistent violation of fundamental rights, caused
by structural flaws and bankrupcy of public policy in the national prison system. The trial lead to
several actions, amongst them, the publishment of Resolution 213, of the National Council of
Justice.The resolution proposes the mandatory presentation of all and any person arrested in flagrant
in the presence of a judge within 24 hours and has the goal to adapt the national forensis practice to
previsions of International Pacts of Human Rights which Brazil subscribes to. The present study,
foremost, analyses the implantation of custody audiences at national level and the social impact of

this measure in the number of preventive prisoners.

Keywords: Custody Hearing; Preventive Prison; Prison System; Fundamental Rights.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem como tema as audiéncias de custddia e o impacto de sua implantagao
no numero de prisdes preventivas no Brasil. Um dos principais objetos de analise do trabalho ¢ a
Resolucao 213 do Conselho Nacional de Justiga, publicada em 15 de dezembro de 2015, que dispoe
sobre a obrigatoriedade de apresentacdo de toda e qualquer pessoa presa em flagrante a presenga de
um juiz dentro do prazo de 24 horas. A Resolucao teve como objetivo adequar a pratica forense
nacional as previsdes do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, em vigor desde 06 de
julho de 1992, bem como a Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da
Costa Rica), que por sua vez encontra-se em vigor no pais desde 06 de novembro de 1992.

O tema foi proposto precipuamente por duas razdes, a caréncia de literatura abordando a
problematica e em funcdo da oportunidade de acompanhamento da implantagdo das audiéncias de
custddia na Comarca de Juiz de Fora, esta em decorréncia da experiéncia de estdgio profissional
realizado na 1? Vara Criminal da Justi¢a Estadual, no ano de 2016. Durante a experiéncia do estagio
foram acompanhadas dezenas de audiéncias de custodia que intrigavam sobretudo os defensores,
frente as escassas informacoes sobre a natureza da audiéncia.

A Ordem dos Advogados do Brasil, em determinada ocasido, enviou representantes as
varas criminais buscando uma solu¢do para um impasse comum nas audiéncias. Em virtude do
reduzido prazo para realizagdo do ato, ndo havia tempo habil para intimag¢do dos advogados
porventura constituidos no Auto de Prisdo em Flagrante. Na situagdo em questdo, ndo houve um
consenso entre a OAB e os magistrados. Situa¢des como a narrada e diversas outras decorrentes da
experiéncia vivenciada durante o estdgio em uma vara criminal, despertaram o interesse na
exploracao do tema.

O objetivo do estudo, portanto, ¢ contribuir com a literatura processual penal, buscando
desmistificar a natureza das audiéncias de custddia, bem como compreender a justificativa e os
objetivos de sua implantagdo e por fim os impactos sociais, sobretudo no sistema carcerario.

No que tange aos aspectos metodoldgicos, foi feita uma opgdo pelo método cartografico,
no qual o pesquisador ndo tem como pretensdo a simples mensuragdo e quantificacdo de dados, de
forma afastada e supostamente neutra. A cartografia como método de pesquisa pressupde uma
orientagdo do trabalho do pesquisador que nao se faz de modo prescritivo, por regras ja prontas,

nem com objetivos previamente estabelecidos. '

1 PASSOS, Eduardo; KASTRUP, Virginia; ESCOSSIA, Liliana. Pistas do método da cartografia: Pesquisa-
intervencio e produciio de subjetividade — Porto Alegre: Sulina, 2015, p. 17.
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Deste modo, tem-se a concep¢ao de que toda pesquisa ¢ também intervencao, na medida
em que sdo indissociaveis o conhecer e o fazer, bem como o sujeito ¢ objeto. E da imersdo do
sujeito-pesquisador nos processos acompanhados € que se extrai a experiéncia.

A pesquisa qualitativa cartografica toma como principio a fluidez das hipoteses, hd um
permanente empenho em se permitir ser guiado pelos acontecimentos e pelos processos
acompanhados sem, contudo, perder de vista os objetivos do estudo. Neste referencial
metodoldgico, as metas e os objetivos a serem alcangados sdo flexiveis, vez que ha primazia da
experiéncia do caminhar da pesquisa.’

Durante a producdao do trabalho foram utilizados relatorios oficiais dos orgdos federais
responsdveis pela fiscalizacdo e gestdo do sistema carcerario, em sua grande maioria
disponibilizados no sitio eletronico do Conselho Nacional de Justi¢a. Foi realizado contato direto
com a assessoria do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario — DMF,
responsavel pela organizacdo de muitos dos dados utilizados no estudo, com a finalidade de
compreender a metodologia empregada.

Por fim, foram acompanhadas 8 audiéncias de custodia, nas 4 varas criminais da Comarca
de Juiz de Fora. O intuito do acompanhamento foi essencialmente analisar o cumprimento das
formalidades dispostas na Resolucao 213 do CNJ, quando da realizagdao dos atos. Foi elaborado um
formulario simples, sem finalidade estatistica, pautado nas dire¢des encaminhadas pelo Art. 8°, da
resolucdo, o que possibilitou uma interpretacdo mais formalizada das audiéncias.

A grande maioria das audiéncias acompanhadas foi realizada pela Defensora Publica
Estadual responsavel pelas custodias na Comarca, Dra. Luciana Gagliard e ndo destoam da
realidade observada durante a experiéncia de estagio, no ano de 2016. Algumas formalidades sdo

observadas, outras negligenciadas, preponderando a conversdo dos flagrantes em preventiva.

2 SOUZA, Severino; FRANCISCO, Ana Lucia. O Meétodo da Cartografia em Pesquisa Qualitativa:
Estabelecendo Principios...Desenhando Caminhos...- Investigacdo Qualitativa em Satde — Disponivel em:
http://www.proceedings.ciaiq.org/index.php/ciaiq2016/article/viewFile/826/812 — Acesso: 24 de maio de 2018



2. Audiéncia de custodia - Conceito e finalidade

A audiéncia de custoédia pode ser compreendida como um instrumento de controle do
respeito a dignidade e aos direitos fundamentais de qualquer cidadao detido/acautelado pelo Estado.
O conceito semantico de Custédia’ esta justamente relacionado com ato de guardar, tutelar,
proteger. Desta forma, o objetivo da audiéncia ¢ o de resguardar sobretudo os direitos a liberdade e
integridade daqueles que se encontram presos. “Essencialmente, a audiéncia de custddia humaniza o
ato da prisdao, permite um melhor controle da legalidade do flagrante e, principalmente, cria
condi¢des melhores para o juiz avaliar a situagdo e a necessidade ou nao da prisdo cautelar
(inclusive temporaria ou preventiva).” *

Em termos praticos a audiéncia de custodia consubstancia-se em uma entrevista realizada
pelo Juiz, na qual € oportunizada ao preso a apresentacdo de suas justificativas e sua versao dos
fatos motivadores da prisdo. A audiéncia devera ser realizada na presenca de representante do
Ministério Publico e da Defensoria Publica, caso a pessoa detida ndo possua advogado constituido
no momento da lavratura do flagrante.

Conforme leciona Lopes Junior, no exercicio dessa garantia, ndo deve o juiz se prestar a
analisar existéncia de autoria e materialidade. O mérito deve ser relegado ao interrogatorio a ser
realizado em eventual processo de conhecimento. Durante a audiéncia de custddia cabe ao juiz

verificar a legalidade da prisdo em flagrante e a presenca ou ndo dos requisitos da prisdo preventiva.

2.1 Previsao Normativa

2.1.1 Tratados Internacionais de Direitos Humanos

A previsdo normativa das audiéncias de custodia € encontrada ao menos em dois tratados
de direitos humanos incorporados pelo Brasil. Em 06 de julho de 1992, foi promulgado o Decreto
592, oficializando a adesao do Brasil ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Neste
mesmo ano o pais depositou a carta de adesdo a Convengdo Americana de Direitos Humanos, em 25
de setembro de 1992. Ambas as legislagdes internacionais trazem em comum um especial
tratamento aqueles cidadaos privados de um dos mais festejados direitos fundamentais, a liberdade.

E nitido o cuidado positivado no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos em

relacdo a prisdo. Extrai-se do art. 9, (n.° 3), o direito a audiéncia, que inclusive fora utilizado para

3 Diciondrio Aurélio — Disponivel em: https://www.dicio.com.br/custodia/. Acesso em 28 de maio de 2018.
4 LOPES JUNIOR., Aury - Direito processual penal / Aury Lopes Jr. — 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 334.
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fundamentagdo e justificativa da implementacdo das Audiéncias de Custodia, objeto principal do

presente estudo.

ARTIGO 9

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

O Pacto ainda traz consideragdes acerca do recolhimento preventivo, que ¢
fundamentalmente tratado como excecdo. Observa-se ainda, que as medidas cautelares diversas da
prisdo, introduzidas no Codigo de Processo Penal Brasileiro pela Lei 12.403/2011, ja encontravam
guarida na legisla¢do redigida em 1966, que propunha que a soltura do acautelado poderia estar
condicionada a outras medidas que garantissem a viabilidade da instru¢do penal e da aplicagdo da
lei. Coadunando as garantias supracitadas, encontra-se a previsdo promulgada no art. 7, do Pacto de

Sdo José da Costa Rica.

Artigo 7. Direito a liberdade pessoal

5. 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 razodvel 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.

Como se pode observar da simples leitura do dispositivo, ¢ garantido a pessoa privada de
sua liberdade o direito de se apresentar pessoalmente a autoridade que decidira sobre a necessidade
da manuten¢do da prisdo, sem prejuizo de eventual julgamento. Em que pese a vigéncia dos
referidos tratados no Brasil desde o ano de 1992, até a edigao da Resolucao 2013, do Conselho
Nacional de Justica, ocorrida em 15 de dezembro de 2015, a realizagdo das audiéncias de custddia

nao se encontrava regulada a nivel nacional.

2.1.2 Resolucio 213 do CNJ

A Resolugdo n°® 213 que “dispde sobre a apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade
judicial no prazo de 24 horas™, foi publicada em 15 de dezembro de 2015 pelo entdo presidente do
Conselho Nacional de Justica, Ricardo Lewandowski. Nesta resolucdo estdo dispostas as

formalidades que devem ser observadas durante a realizacdo das audiéncias de custddia.
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A audiéncia devera ser realizada na presenca de representante do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, caso a pessoa detida ndo possua advogado constituido no momento da lavratura
do flagrante. A resolu¢do ainda teve o cuidado de vedar a presenca da autoridade policial
responsavel pela prisdo no curso da audiéncia, consectario 16gico da defesa ao direito a integridade
do preso e do objetivo estatal de averiguacao do respeito a legalidade no procedimento da prisao.

E incumbido ao juiz o dever de esclarecimento sobre a natureza e objetivo da audiéncia,
ressaltando as questdes que serdo alvo de andlise. Deve-se preservar a integridade fisica e moral do
preso, sendo vedado o uso de algemas durante a realizagdo do ato, salvo em ocasides excepcionais.
O procedimento deve ser utilizado para se obter da pessoa detida a sua versdao sobre as
circunstancias de sua prisdo ou apreensdo, sendo-lhe garantido o direito constitucional ao siléncio.
A resolucdo ainda orienta a autoridade judicial de abster-se da formulagdo de perguntas, bem como
indeferir aquelas feitas pelo Ministério Publico ou mesmo defesa, com a finalidade de producdo de
provas para o inquérito ou a¢do criminal.’

Em légica consonancia com a natureza da audiéncia de custodia, encontram-se as diretrizes
relativas a producao da ata de audiéncia, que devera conter apenas a deliberagao fundamentada do
magistrado quanto a legalidade e manuten¢do da prisao.

Hé de se destacar que no Projeto de Lei 156/2009, que dispde sobre a reforma do Codigo
de Processo Penal, ha previsdo da figura do Juiz de Garantias, que seria o responsavel pelo controle
de legalidade das investigagdes e por salvaguardar direitos e garantias individuais dos investigados.
Desta forma, na eventual aprovacao do texto, o Juiz de Garantias seria o responsavel pela realizagdao
das audiéncias normatizadas pela resolugdo. Contudo, o projeto ndo dispde sobre a realizagao das
audiéncias de custodia, mantendo, em relagdo as prisdes em flagrante, a mesma dindmica

estabelecida no art. 306, do Codigo de Processo Penal vigente.

2.1.3 Projeto de Lei 554/2011 e ADPF 347

Tratando sobre o tema aqui disposto, tramita no Congresso Nacional o projeto de Lei
554/2011 que promove alteracao no § 1° do art. 306 do Cddigo de Processo Penal, para determinar
o prazo de vinte e quatro horas para a apresentacdo do preso a autoridade judicial, apds efetivada
sua prisdao em flagrante.

Ha de se destacar também a ADPF 347, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade

(PSOL) pedindo que se reconheca a violagdo de direitos fundamentais da populacdo carceraria e

5 Resolugdo 213 do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?
documento=3059 — Acesso em 02 de maio de 2018.
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seja determinada a adocao de diversas providéncias no tratamento da questdo prisional do pais.
Nesta a¢do, foi concedida parcialmente cautelar solicitada, a fim de determinar aos juizes e tribunais
que passem a realizar audiéncias de custodia, no prazo maximo de 90 dias, de modo a viabilizar o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria em até 24 horas contadas do momento da

prisdo. Meses apo0s a decisdo, foi publicada a Resolugao 213, do CNJ.

3. Prisdo preventiva

O Principio da Presuncdo de Inocéncia, expressamente previsto no rol dos direitos
fundamentais, mais especificamente no art. 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988, ¢ um
dos postulados mais basilares de um processo penal que se pretende coerente com um Estado
Democrético de Direito. “E um principio fundamental de civilidade, fruto de uma opgio protetora
do individuo, ainda que para isso tenha-se que pagar o preco da impunidade de algum culpével, pois
sem davida o maior interesse é que todos os inocentes, sem excegdo, estejam protegidos.” ¢ Em se
tratando de prisdes cautelares, aquelas segregagdes determinadas anteriormente a existéncia de
decisdo condenatoria definitiva, hd de se preocupar ainda mais com as possibilidades de violacao
deste principio.

Se o Direito Penal ¢ compreendido como ultima ratio, justamente por tratar-se da mais
grave autoriza¢do de intervencao estatal na vida dos cidaddos, a prisdo cautelar ndo pode ser vista se
nao como uma exce¢do. A edi¢do da lei 12.403/11 foi propiciada com intuito de adequar o processo
penal brasileiro aos sistemas mais modernos, atentos a preservacdo dos direitos e garantias
individuais, tutelando a dignidade da pessoa humana.

A Lei 12.403 alterou o Titulo IX do Cddigo de Processo Penal, que passou a se chamar
“Da prisdo, das medidas cautelares e da liberdade provisoria”. A principal novidade trazida foi a
criacdo das medidas cautelares de natureza pessoal, distintas da prisdo. Reduziu-se, portanto, as
possibilidades de decretagdao de prisao preventiva, na medida em que sua fixagdo fica vinculada a
um juizo de necessidade, adequagdo e razoabilidade. A segregacdo cautelar resta possivel apenas
nas hipdteses taxativamente elencadas na lei, quando ndo se mostrarem adequadas e suficientes as

medidas cautelares oportunizadas ao julgador, conforme dispde o §6° do art. 282, do CPP, “A prisao

6 LOPES JUNIOR., Aury - Direito processual penal / Aury Lopes Jr. — 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. P. 314.
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preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar

(art. 319).”

3.1Fundamento das prisoes preventivas

Geraldo Prado leciona que ao se tratar de liberdade e prisdo durante o processo, ndo ha que
se falar em san¢do penal. A sangdo ¢ definida pela lei penal, cada infracdo estd previamente
vinculada a uma consequéncia juridica que atingira o individuo que for considerado culpado, apos
ser submetido ao devido processo legal. Desta forma, quando aborda-se o tema prisao e liberdade
no contexto do Processo Penal, ndo se fala diretamente da sanc¢io.’

A prisdo de investigados ou acusados durante o procedimento ndo guarda relacdo com a
simples aceitagdo de que a pessoa detida cometeu um crime. Até porque tal conclusdo diz respeito

ao de mérito que sera enfrentado na sentenga, ao fim do processo.

“Portanto, se a fun¢do do processo de conhecimento de natureza de condenagéo consiste em
determinar claramente se houve uma infracdo penal e se o réu é o seu autor, quem esté
preso durante o processo ndo poderd estar privado da sua liberdade sob o fundamento
exclusivo de que cometeu um crime.” ®

No esteio deste raciocinio conclui-se que a decretacdo da prisdo preventiva ndo pode ser
fundamentada apenas na gravidade abstrata do delito em tese praticado pela pessoa detida. Os arts.
312 e 313 do CPP, ambos em vigor com a redacdo dada pela Lei 12.403/11, estabelecem os
requisitos subjetivos e objetivos que definem as hipoteses de cabimento da prisdo preventiva.

Conforme define o art. 312, do CPP, para decretagdo de uma prisdo preventiva, ha a
necessidade de prova da existéncia do crime (materialidade), bem como de indicios suficientes de
autoria, requisitos formais que correlacionam o suspeito a violacdo de bem juridico penalmente
tutelado. °

A prisdo preventiva ¢é alternativa dada ao magistrado quando necessaria para “garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal”, isto €, nas situagdes em que as medidas cautelares diversas se mostrarem

insuficientes, revelando a existéncia de perigo na liberdade do sujeito (periculum libertatis).

7 PRADO, Geraldo. Prisdo e Liberdade. Busca Legis. Disponivel:
http://www.estacio.br/graduacao/direito/revista/revista3/artigo12.htm Acesso em: 10 de maio de 2018
8 Idem

9 BIANCHINI, Alice; MOLINA, A. G.P; e GOMES, L.F. Direito penal: introducéo e principios fundamentais 2
ed Sdo Paulo — Revista dos Tribunais. 2009, p. 233 - O bem juridico-penal, por seu turno, compreende os bens
existenciais (pessoais) valorados positivamente pelo Direito e protegidos dentro e nos limites de uma determinada
relagdo social conflitiva por uma norma penal (bem juridico-penal = bem existencial + valoragdo positiva + tutela
por uma norma penal). Sendo certo que a norma penal somente tutela o bem no contexto de uma relagio conflitiva.
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Os requisitos objetivos da prisdo preventiva, por sua vez, encontram-se taxativamente
listados no rol do art. 313, do CPP. A primeira hipotese ali disposta exige que o crime, em tese
praticado, tenha culminada pena privativa de liberdade superior a 4 anos. A disposi¢do mostra-se
congruente com o ordenamento, evitando que se imponha na fase processual, uma “puni¢ao” mais
grave que aquela passivel de atribuigdao apds uma eventual condenagdo definitiva. Isto porque nos
crimes cujas penas ndo sejam superiores a 4 anos, se ndo praticados com violéncia, ¢ cabivel a
substitui¢do da pena privativa de liberdade, por pena restritiva de diretos, se cumpridos os requisitos
do art. 44, do Cddigo Penal.

O fato de ser o individuo reincidente em crime doloso, constituiu outra possibilidade
objetiva que autoriza a prisdo cautelar. A terceira hipdtese ¢ a acusag¢do da pratica de crime que
envolvam violéncia doméstica e familiar.

Nao se pode olvidar que os dois artigos devem ser interpretados conjuntamente, isto &,
além dos requisitos subjetivos, fumus comissi delict e periculum libertartis, deve ser observado se o

caso situa-se nos limites do art. 313.

3.2 Duracao da prisao preventiva

A Lei 12.403/11 ndo trouxe solugdo para uma importante questdo, aquela que diz respeito a
duracdo das prisdes preventivas. Nao existe no ordenamento a fixagdo de um prazo maximo de
duracdo da segregacdo preventiva, podendo esta prevalecer enquanto permanecerem os motivos
ensejadores. Contudo, a auséncia de previsdo normativa cria inseguranca juridica e sistematicos
casos de violacdo a norma constitucional, uma vez que encontra-se inserido no inciso LXXVIII, do

art. 5° da Constituicdo Federal, o direito a razoavel duracao do processo.

4. Implantacdo das audiéncias de custédia e cultura de encarceramento do judicidrio
brasileiro

4.1 Cultura de encarceramento

Mesmo com as alteragdes legislativas supramencionadas, notdvel a existéncia de uma
cultura do encarceramento na tradi¢cdo nacional, ndo ¢ atoa que o Brasil figura atualmente na lista

dos paises com maior populagédo carceraria do mundo."

10 O Brasil possuia em 2017 a 3* maior populacio carceraria do mundo. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-dez-08/brasil-maior-populacao-carceraria-mundo-726-mil-presos Acesso em: 20
de maio de 2018.
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Ocorre que a restrigdo ao exercicio do direito de defesa e de outros direitos fundamentais,
atualmente estd camuflada por mecanismos mais sofisticados, distintos daqueles utilizados na época
dos regimes politicos nitidamente autoritarios.

Geraldo Prado sustenta que persiste na tradicdo nacional uma mentalidade autoritaria
oposta a presun¢ao de inocéncia, de forma que sdo editadas leis vazias de eficacia para efetivacao
de direitos garantidos pela Constituicdo. Impde-se um tratamento rigoroso aqueles considerados

perigosos, a despeito da auséncia de condenagdo penal definitiva."

“No teatro penal brasileiro, a prisdo desponta, indiscutivelmente, como a protagonista, a atriz
principal, que estreia um monologo sem fim. Nado divide o palco, no méaximo, permite que algumas

cautelares diversas dela facam uma figuragcdo, um jogo de cena, e isso apenas para manter tudo como

sempre esteve...” 2

Dados coletados pelo CNJ" nos permitem analisar quais os delitos mais tém ensejado a
segregacdo provisoria. Em primeiro lugar, representando 29% dos presos provisorios do pais estdo
os processados por crimes tipificados na Lei 11.343/06, a Lei de Drogas, seguidos pelos delitos de
Roubo com 26% e Homicidio com 13%. Fica evidenciada a politica criminal adotada pelo Estado,
circunstanciada pela existéncia de uma persecugao seletiva.

Ha na sociedade um forte anseio pela segurancga, direito fundamental também garantido em
nossa Carta Magna. O senso comum produz a falsa interpretacdo de alcance quase ilimitado do
dever de seguranga pessoal e patrimonial, na medida em que a sociedade passa a demandar a
protecdo do Direito para além de onde realmente a ordem juridica disciplina e autoriza a agdo
coercitiva. Nesta toada, o suposto transgressor da ordem juridica deixa de ser um sujeito de direito,
em nome da tdo almejada paz social.

Desta forma, ha uma expressa contradi¢ao com o principio da presuncao de inocéncia, que
impoe uma regra de tratamento que visa, entre outros objetivos, controlar o emprego de medidas de
restricdo ao exercicio de direitos fundamentais do acusado. Ocorre que observamos que esta logica
avessa ao garantismo, foi incorporada na tradicdo juridica brasileira, tanto pelos legisladores,
quanto pelo judiciario.

E certo que é incumbido ao Estado assegurar a preservagdo dos direitos fundamentais de

todos os cidaddos, estando incluso neste rol o direito a propriedade privada e a seguranga. E,

11 PRADO, Geraldo. Prisdo e Liberdade. Busca Legis. Disponivel:
http://www.estacio.br/graduacao/direito/revista/revista3/artigo12.htm Acesso em: 10 de maio de 2018.

12 PAIVA, Caio; LOPES JUNIOR, Aury. Audiéncia de custédia e a imediata apresentacio do preso ao juiz: rumo
a evolucio civilizatéria do processo penal. Revista Liberdades. Publicacdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais. 2014. P. 11

13 Fonte: Levantamento CNJ junto aos Presidentes dos Tribunais de Justica (jan/17).
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contudo, necessaria a conciliacdo entre as fung¢des instrumentais da prisdo, relativas a garantia da
seguranga publica e o respeito ao principio da presun¢do de inocéncia, sobretudo no que se refere a
prisdes processuais.

Geraldo Prado sustenta que, ainda que evidenciada uma hipotese de cabimento da
segregagao provisoria, todo procedimento que comporte prisao processual deveria ser concentrado,
de modo que o réu permaneca preso o menor tempo possivel sem que haja uma situagdo de
incerteza. Propde inclusive a reordenacdo dos procedimentos, mesmo no ambito recursal,
adaptando-os ao modelo abreviado compativel com a restricdo processual da liberdade.
Naturalmente, ndo pode a celeridade causar prejuizo ao amplo exercicio do direito de defesa. O
autor sustenta que as proposi¢des vao de encontro com a “cultura da prisdo” que atribui a tradigdo
latino-americana, definida por ele como “autoritaria”."*

Ferrajoli, por sua vez, critica o carater inquisitorial e a natureza “policialesca” dada a

prisao cautelar, na medida em que ela ¢ utilizada muitas vezes para extrair uma confissao,

colaborag@o ou mesmo para antecipar a punicao do réu.

“Dever-sei-am limitar a0 maximo os pressupostos da medida (...) reduzindo-se o numero
dos crimes para os quais ela possa ser aplicada, ou restringindo-se ou, ainda melhor,
precisando-se as suas fundamentacdes, que deveriam ser unicamente processuais ¢ ndo de

prevencao de perigo de futuros delitos e além disso sujeitos, até a duragdo da detengdo, a

controles e motivagdes periddicas da sua persisténcia.”'?

O autor italiano sustenta que a fundamentacdo da prisdo preventiva sempre deve estar
atrelada a uma causa intrinsecamente processual € nao ha elementos externos.

4.2 Implantacio das audiéncias de custédia e impacto no niimero de prisdes preventivas

Inicialmente, cumpre salientar que a metodologia utilizada para coleta dos dados aqui
analisados nao foi uniforme, vez que nos ultimos anos houve a modernizacdo dos sistemas de
Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias, o que certamente pode influir nos dados.

Ha também de se destacar que, conforme informagdes obtidas junto ao Departamento de
Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario, nos levantamentos da populagdo do sistema
carcerario ¢ feita apenas a divisao entre presos condenados e presos provisorios, sendo considerados
condenados aqueles que j& possuem condenacdo, mesmo em que em primeira instancia. Conforme

informagdo obtida junto ao Assessor-Chefe de Gabinete do DMF, apods a condenag¢do em primeira

14 PRADO, Geraldo. Prisao e Liberdade. Busca Legis. Disponivel:
http://www.estacio.br/graduacao/direito/revista/revista3/artigo12.htm Acesso em: 10 de maio de 2018.

15 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razio: Teoria do Garantismo Penal, 3 ed - Sdo Paulo : Editora Revista
dos Tribunais, 2002.
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instancia ja possivel a expedi¢do da guia de execucdo e os detidos ja sdo enquadrados como
condenados. Portanto, onde se 1€ “preso provisorio”, hd referéncia apenas aqueles individuos que
ainda ndo receberam a sentenca de primeira instdncia. H4, portanto, uma incorre¢do técnica na
denominacdo expressa nos relatorios, eis que antes do transito em julgado, qualquer prisdo ¢
provisoria.

Fato ¢ que tal metodologia continua a ser utilizada, o CNJ vem implantando em 2018 o
Banco Nacional de Monitoramento de Prisdes (BNMP). A criagdo do sistema ¢ considerada um
desdobramento do julgamento da Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
347 analisados em setembro de 2015, pelo Supremo Tribunal Federa (STF). Ocorre que nos dados
divulgados hé discriminagdo entre presos provisorios e presos condenados. Assim como nos demais
levantamentos, s3o considerados provisorios apenas aqueles que ndo possuem ainda uma
condenacdo em primeira instancia. A utilizacdo da expressdo de forma atécnica pode parecer
ingénua, mas colabora para o mascaramento do real problema de inversdo do principio da
presungao de inocéncia na realidade do judiciario brasileiro.

No ano de 2012, o Ministério da Justica divulgou levantamento quantificando a populagdo
carceraria que contava na data com 548.003 presos, dos quais 195.036 eram provisorios (sem
condenacdo), o que representava 37,9% da populacdo carceraria da época.

J& no ano de 2014, foi publicado pelo Conselho Nacional de Justica um levantamento
organizado pelo Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do
Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas — DMF, o qual constatava que a populagao
carcerdria atingia o patamar de 563.526 presos, dos quais 41% ndo haviam recebido uma
condenagdo, em nimeros tinhamos 231.045 presos “provisorios”.

Em 2017, j& ap6s a vigéncia da Resolucao 213, que disciplina a realizacdo de audiéncias de
custddia em todo territorio nacional, foi realizado um novo levantamento, desta vez com dados
colhidos pelos Tribunais de Justica dos estados. Possuiamos um total de 654.372 pessoas
encarceradas, dos quais 221.054 eram presos provisorios, representando um percentual de 34% do
total.

A data de inicio da realizagdo das audiéncias de custddia no pais varia entre os Estados,
fato ¢ que no levantamento recente realizado pelo CNJ, até o més de junho de 2017 haviam sido
realizadas 258.485 audiéncias de custddia. Deste total de audiéncias realizadas, 115.497 pessoas
detidas foram colocadas em liberdade com ou sem a imposi¢do de medidas cautelares diversas da
prisdo, o que representa 44,68% dos casos. Desta forma, observa-se que em 55,32% das ocorréncias
houve a ratificacdo e a conversao das prisdes em flagrante em prisdes preventivas, resultando num

total de 142.988 novos presos no sistema carcerario nacional.
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No estado de Minas Gerais, no periodo compreendido entre 17/07/2015 a 30/06/2017,
foram realizadas 19.031 audiéncias de Custddia, nas quais 52.24% resultaram em prisdes
preventivas e 47.76% na concessdo de liberdade provisoria. Nao ha registros ou dados sobre o
relaxamento de prisdes.

Os dados de 2017 apontam um aumento significativo na populacdo carceraria, em
contrapartida, o percentual de presos provisorios teve uma relevante queda, representando, naquela
data, 34% do total de encarcerados.

Nao se pode, contudo, fazer uma leitura acritica dos nimeros apresentados. Nota-se que,
em que pese a reducao do niimero e do percentual de presos preventivos, as audiéncias de custodia
ainda resultam em prisdo em mais de 55% dos casos, o que corrobora a tese observada e criticada
por Geraldo Prado e Aury Lopes Jr., da existéncia de uma cultura de encarceramento em nossa

ordem juridica.

4.3 Alteracgao de Jurisprudéncia do STF

Ha também de se reconhecer a existéncia de outros fatores de influéncia no cendrio da
populagdo prisional. No ano de 2016 o Supremo Tribunal Federal mudou a jurisprudéncia e passou
a considerar possivel que o cumprimento da pena se inicie apds a condenacdo em segunda instancia.
Por maioria dos votos os ministros emplacaram o entendimento de que o inciso LVII do artigo 5° da
Constitui¢do, que diz que “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatoria”, ndo impede o inicio da execugcdo da pena apds condenacdo em segunda
instancia.

A interpretagdo firmada, notadamente contraria ao texto expresso no rol de direitos
fundamentais da Constitui¢ao Federal, corrobora ao anseio punitivista que assola o senso comum,
uma vez que ¢ reproduzido pela mais alta corte constitucional do pais.

Talvez ainda seja cedo para analisar o impacto desta nova interpretacdo dada a
Constituicdo e ao art. 283, do CPP, mas certo ¢ que apos a prolagdo dos acérdaos na segunda
instancia, vem sendo expedidos mandados de prisdo, culminando na “execug¢do provisoria da pena”
daqueles que antes respondiam ao processo/recorriam em liberdade. Tal fato certamente tem
impactado o niimero de presos que sdo contabilizados como condenados, diminuindo assim a
propor¢ao em relagdo aos provisorios.

A afericdo da realidade dos presos provisorios no Brasil mostra-se extremamente
prejudicada, sobretudo em razdo dos métodos de coleta utilizados pelos 6rgaos oficiais. Conclui-se

que a porcentagem de presos provisorios € superior aquela noticiada nos relatérios utilizados, eis
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que tecnicamente o preso cuja condenagao nado transitou em julgado ¢ também provisorio, mas nao
¢ contabilizado em tal grupo.

Desta forma, s6 ¢ possivel realizar uma andlise do impacto das audiéncias de custddia no
nimero de presos provisorios sem condenagdo. Assim, considerando os demais fatores que podem
influir nos nimeros, os dados nos conduzem ao entendimento de que houve uma reducao muito
sutil no niimero de presos provisorios sem condenagdo, entre 2014 e 2017. Eis que passamos de
231.045 presos provisorios para 221.054.

A reducao do percentual de 41% para 34% esta mais relacionada ao aumento do nimero de
presos com condenacdo, do que com a diminuicdo da conversdo de prisdes em flagrante em

preventiva nas audiéncias de custddia.

4.4 Da ineficacia das medidas desencarceradoras

No ano de 2016 o CNJ, sob a presidéncia do Ministro Ricardo Lewandowski, langou a
cartilha “Audiéncia de Custddia”, com a objetivo de esclarecer o que ¢ a audiéncia, sua finalidade e
demonstrar os impactos obtidos com a implementagdo do projeto.'®

Ao explanar o que se pretende com a implantacdo das audiéncias o texto da cartilha ¢
objetivo.“Com isso, evitam-se prisdes desnecessarias, atenuando-se a superlotagdo carceraria e os
gastos que decorrem da manutencao de presos provisorios indevidamente intramuros”.

Impossivel ignorar o destaque dado aos proveitos econdomicos do projeto. Inicialmente a
cartilha destaca que o Brasil tem um gasto anual de 21,6 bilhdes por ano com a populagdo
carceraria, posteriormente apresenta calculos que estimam uma economia de 13,9 bilhdes por ano,
com a redugdo do numero de presos ndo condenados. Para obter esses nimeros, estimou-se a
economia dos gastos individuais com os encarcerados € a nao construcdo de 240 presidios,
necessarios para acomoda-los.

O argumento apresentado na cartilha ¢ falacioso, afinal, sabe-se que os 240 presidios nao
seriam construidos. A realidade do sistema carcerario ¢ distinta a muitos anos, em 2014, segundo
dados divulgados pelo proprio CNJ, existia um défict de 206.307 vagas. Em que pese a cartilha ndo
ignore a existéncia de gritantes deficiéncias no sistema carcerario, nota-se um carater utilitarista na
implanta¢ao das audiéncias.

A implementagdo do ato tem o conddo de ajustar a pratica penal brasileira aos tratados

internacionais de direitos humanos cujo Brasil ¢ signatario ha mais de duas décadas, ¢ uma

16 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de Custodia — Brasilia: CNJ, 2016. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/09/0a99a0ab0eb26b96fdeaf529f0dec09b.pdf Acesso em: 19 de
margo do 2018
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ferramenta notavel na prevencao a tortura, na fiscalizagdo das atividades policiais € na preservagao
dos direitos fundamentais dos cidaddos brasileiros submetidos a prisdes ilegais ou desnecessarias.
Contudo, destaca-se a economia aos cofres publicos.

O discurso apresentado pelo Conselho Nacional de Justi¢a ndo destoa da cultura punitivista
observada na tradi¢do judicial brasileira. Prioriza-se a forma em detrimento do conteudo,

diminuindo-se as chances de eficacia do projeto.

5. Realizacao das audiéncias em Juiz de Fora

Com a finalidade de aproximar a pesquisa da realidade local, foi considerado pertinente o
acompanhamento de audiéncias de custodia realizadas na comarca de Juiz de Fora. Desta forma, ao
longo do més de maio de 2018 foram acompanhadas oito audiéncias, nas 4 varas criminais da
justica estadual. Os dados coletados durante as audiéncias ndo tem pretensao estatistica, objetivam
apenas a facilitacdo da interpretagdo do cendrio observado. Foi desenvolvido um formulério
(anexo), basicamente avaliando o cumprimento das formalidades estabelecidas na resolugdo 213 do
CNJ, mais especificamente aquelas descritas no art. 8.

O primeiro problema verificado, diz respeito ao dever de esclarecimento sobre a audiéncia.
Em 3 das 8 audiéncias acompanhadas nao foi aclarado ao custodiado sobre a natureza daquele ato.
Ademais, em 5 das audiéncias os acautelados ndo foram cientificados pelo magistrado da
possibilidade de permanecerem em siléncio.

Fato ignorado em todas as audiéncias acompanhadas foi a questdo da realizacao de exame
de corpo de delito. Destaca-se que em uma das audiéncias acompanhadas, houve alegacido de
violéncia por parte do custodiado.

André, reincidente, foi detido durante uma tentativa de furto e teve a sua prisdo em
flagrante convertida em preventiva. Relatou ter sido agredido em duas ocasides pelos agentes
penitencidrios. Foi determinada a expedicdo de oficios a dire¢do do Centro de remanejamento do
sistema prisional (CERESP), determinando no caso de apuragdo de persegui¢cdo, o remanejamento
do preso para outra unidade prisional, sendo oficiada também a Corregedoria da Secretaria de
Estado da Defesa Social e a promotoria de justica responsavel pelo controle da atividade policial.
Contudo, ndo foi determinada a realizagdo de exame de corpo de delito, o que dificultard uma
responsabilizacdo, no caso de identificagdo dos agressores.

Outro problema verificado ¢ o cumprimento da formalidade disposta no inciso VIII, do art.
8, da Resolugdo 213. Pretende-se que o magistrado se abstenha de fazer perguntas com a intengao

de produzir provas par investigagdo ou para eventual acdo penal. Foi observada uma dificuldade no
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cumprimento desta formalidade, uma vez que ha sempre uma linha muito ténue entre os relatos da
circunstancias da prisdo com o mérito do delito, sobretudo a autoria.

Ademais, em uma das audiéncias acompanhadas, em que o detido era acusado da pratica
do delito de Lesdao Corporal, no contexto de violéncia doméstica, restou nitida a intencao do
magistrado em conduzir o depoimento do acusado, reiterando o questionamento em relagdo a
autoria, por diversas vezes, at¢ que o acautelado prestasse a declaragdo da forma com que o
magistrado desejava redigir na ata da audiéncia. Nesta mesma audiéncia, o magistrado concedeu ao
réu o direito de responder o processo em liberdade, contudo, ndo expediu alvard de soltura. Foi
designada audiéncia admonitoria, para uma semana apds aquele dia, onde seriam esclarecidas as
condig¢des da soltura e so assim seria expedido o alvara.

Quanto a natureza dos delitos supostamente praticados, os crimes contra o patrimdnio se
destacam. Foram 03 casos de roubo e 02 casos de furto. Foram realizadas audiéncias também em 02
casos de Violéncia Doméstica e 01 de Trafico de Entorpecentes.

Em suma, das 08 audiéncias realizadas, 05 resultaram na conversao da prisdo em flagrante
em prisdo preventiva e 01 restou sem a decisdo do magistrado. Duas situa¢des inusitadas também
foram observadas, em 01 das audiéncias o magistrado “relaxou a prisao” mediante a imposi¢ao de
medidas cautelares, o que na pratica foi uma concessao de liberdade provisoria, eis que o
relaxamento ¢ imposto para prisdes ilegais, o que tornaria inadequada a imposi¢ao de cautelares. A
outra situacdo, narrada acima, foi a do magistrado que concedeu a liberdade provisoéria, contudo,
condicionou a expedi¢do do alvara de soltura a realizacdo de uma audiéncia admonitoria, designada
para uma semana apos aquele ato.

Em relagdo aos prazos de realizacdo das audiéncias, foi observado que em 04 situacdes
respeitou-se o lapso de 24 horas, definido na Resolugdo 213. Contudo, 02 audiéncias foram
realizadas trés dias apos a prisdo, 01 foi realizada apds dois dias e em 01 das audiéncias nao foi
possivel obter a informagao.

A analise das audiéncias realizadas em 2018, quando comparadas a experiéncia vivenciada
durante o estagio na 1* Vara Criminal no ano de 2016, mostra que houve uma evolug@o no respeito
as formalidades da audiéncia, um exemplo ¢ a elaboragdo de um questionario basico direcionado ao
acautelado, que alguns magistrados inclusive incorporaram as atas. Contudo, a impressao anterior
de que as audiéncias auxiliavam na redugdo das prisdes, encontra-se mitigada. A oportunidade de
observar a realizagdo do ato em mais de uma vara (amplia¢do da perspectiva), foi fundamental para
observagdao de que, na grande maioria dos casos, continua-se convertendo ou ndo a prisdo, em

funcao da gravidade abstrata do crime imputado.
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A necessidade de realizagdo da audiéncia de custddia ¢ vista como um entrave, eis que
aumenta a pauta didria das varas criminais. O que se observou, predominantemente, foi um
descontentamento na obrigacao de realiza¢ao do ato, que ¢ feito de forma automatizada, para que
ocupe o menor tempo possivel. Notavel que na maioria das situacoes, a decisdo sobre a conversao
ou nao da prisao ja estava previamente tomada, sendo a audiéncia mero ato formal.

O fato mais chamativo durante a realizagdo do presente estudo e também durante a
experiéncia de estagio, ¢ o posicionamento quase padronizado do Ministério Publico. O 6rgao que é
constitucionalmente responsavel pela fiscalizacdo e defesa da ordem publica, majoritariamente
posiciona-se pela conversao das prisdes, mantendo-se em numa posi¢do de conforto, relegando ao
juiz, sem maiores embates, a decisdo sobre a liberdade do individuo detido. O Ministério Publico,
titular da agdo penal publica, tem enorme poder de influéncia e um dever legal de garantia dos
direitos individuais indisponiveis, contudo, mostra-se demasiadamente habituado ao papel de
acusagdo, como se o dever funcional fosse o de garantir a estadia, por maior tempo possivel, nos
estabelecimentos prisionais, daqueles acusados da pratica de delitos, mesmo antes da existéncia de

denuncia.

6. Consideracoes Finais

Diante de todo exposto, verifica-se a existéncia de uma cultura punitivista permeando o
sistema judiciario brasileiro. A implantacdo das audiéncias de custodia deve ser considerada um
avango na adequacgdo do processo penal patrio a preservacao dos direitos fundamentais exaltados
pela Constituicdo Federal. O Brasil cessa, ao menos neste quesito, a violagdo sistematica do Pacto
de San José da Costa Rica e do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, dos quais o pais
¢ signatario e nos vinculam interna e externamente. Ademais, a realizagdo do ato, pode vir a inibir a
pratica de tortura fisica e psicoldgica nas acgdes policiais e no sistema prisional.

Contudo, observa-se que a segregagdo provisoria tem sido justificada como alternativa para
inibicdo das condutas criminosas, ainda para aquelas com menor gravidade. Fica evidenciada uma
predilecdo dos magistrados a prisdo em face de outras medidas cautelares ou mesmo de outras
possibilidades, relacionadas a assisténcia social do preso e de sua familia, visando a prevencdo a
reiteracdo criminal. O que se depreende ¢ que a liberdade ¢ vista com maus olhos, como
impunidade, supostamente desmoralizadora da institui¢cao do judicidrio.

Nota-se que a violacdo de normas dos tratados internacionais vigentes no pais desde de
1992, causava menos incomodo que um delito de furto. Neste cenario, a implantagao das audiéncias

de custddia importa mais como reducdo de custos no sistema carcerario do que com a violacao de
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direitos humanos. Dessa forma, conclui-se que a superagao da cultura encarceradora, dificilmente
serd alcancada com a edi¢do de uma resolucdo ou mesmo alteragdes legislativas.

A metodologia utilizada nos levantamentos realizados nos presidios brasileiros esconde
uma realidade ardua, de que o numero de presos provisorios ¢ maior do que o comumente
divulgado, uma vez que nao sao contabilizados os presos que ja possuem condenac¢do sem transito
em julgado. A demasiada utilizacdo da segrega¢do provisoria demonstra uma inversdao do principio
da presuncao de inocéncia.

Aferiu-se que utilizando dos relatorios publicados por 6rgados estatais, relativos ao sistema
carcerario, s6 ¢ possivel analisar o impacto das audiéncias de custdodia no numero de presos
provisorios ndo condenados. O resultado, por sua vez, se mostrou modesto, pois, em que pese a
reducdo do percentual de presos provisorios (sem condenacdo), de 41% para 34%, tal fator decorre
mais do aumento do niamero de presos condenados, do que da reducdo das conversdes de prisoes
em flagrante em prisdo preventiva, eis que apos a realizagdo de 258.485 audiéncias de custddias,
entre 2015 e 2017, tivemos uma redu¢cdo de aproximadamente de 10.000 presos provisorios,
considerando os dados do Infopen 2014 e o Levantamento realizados pelos tribunais em 2017.

O mérito da ADPF 347 ainda nao foi decidido, contudo, o Supremo Tribunal Federal no
julgamento de liminar, reconheceu a existéncia de um “Estado de Coisas Inconstitucional”, em
fungao da existéncia de um quadro de violagdo generalizada e sistémica de direitos fundamentais no
sistema carcerario. Sustenta-se que a intervencao judicial se faz necessaria frente a incapacidade
demonstrada pelas instituicoes legislativas e administrativas. Conforme analisado, a edi¢do da
Resolugao 213 foi um dos desdobramentos do julgamento.

A acdo do judiciario mostra-se fundamental, contudo, ndo tem sido suficiente, sobretudo
porque em diversos momentos vai de encontro com a cultura encarceradora que é, inclusive,

reproduzida pelo proprio STF.
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