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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL 11

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do Conpedi, realizado na Universidade Federal de Goiania,
teve por tema “CONSTITUCIONALISMO CRITICO, POLITICAS PUBLICAS E

DESENVOLVIMENTO INCLUSIVO” e, dentre os grupos de trabalho, houve o “GT 3.
Criminologias e politica criminal 11", com apresentacdes de trabalhos que contemplaram
temas concernentes a crise do sistema punitivo e o estado de coisas inconstitucional; as
politicas penais restritivas do acesso a Justica; a politica da intoleréncia; audiéncias de
custddia; reconhecimento da diversidade étnica na execucdo penal; a seletividade e a
auséncia de cientificidade na tipificagdo de organizacdo criminosa; limitagdo do poder
punitivo estatal, no ambito da aplicagéo de medidas de seguranca; a vitimizagdo indireta do
feminicidio; castragdo quimica; a ressignificacdo da punicéo; justica restaurativa; e a teoria
dos didlogos institucionais.

Foram feitas as seguintes apresentacbes no GT 3:

1 — Roberto Carvalho Veloso — A crise do sistema punitivo: Uma andlise do pandptico sob a
visdo de Jeremy Bentham e Foucault e o Pds-pandptico de Bauman,

2 — José Cristiano Ledo Tolini e Rogério Pereira Leal — Habeas corpus — A contradicdo entre
0 proclamado acesso a Justica e as politicas restritivas do Judiciario;

3 — Taise Rabelo Dutra Trentin — Audiéncia de custédia: Beneficios e dificuldades na sua
implementagéo;

4 — Waldilena Assuncéo — Direitos culturais na execucdo penal: Entre politicas hegeménicas
e reconhecimento a diversidade étnica;

5 — Gabriel de Castro Borges Reis — Da tipificacdo de organizagdo criminosa: Uma
criminalizacdo ndo cientifica e seletiva;

6 — Wanessa Oliveira Alves — O sistema prisional Brasileiro: A atuacdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, do Conselho Naciona de Justica e a terceirizagcdo com
afinalidade de reverter o estado de coisas inconstitucional;



7 — Lais Freire Lemos — A limitagdo do Supremo Tribuna Federal no julgamento de mérito
em face do principio da separacéo dos poderes: Uma andlise do recurso especial 580.252/MS;

8 —Marcelo Matos de Oliveira e Sérgio Henriques Zandona Freitas — A medida de seguranca
e os direitos humanos. A periculosidade a luz da lei 10.216/2001 e da necessidade de
limitacdo do poder punitivo do Estado;

9 — Valdir Florisba Jung — Orféos do feminicidio: Vitimas indiretas da violéncia contra a
mulher;

10 — Andressa Tanferri Sentone — A politica da intoleréncia e os discursos repressivos
justificadores da peng;

11 — William Rosa Miranda Vitorino — Castracdo quimica no Brasil: Uma abordagem
epistemol 6gica;

12 — Alanna Caroline Gadelha Alves — Entre o castigo e a peniténcia: Fundamentos
comportamentais para uma ressignificacdo da punic¢éo no sistema prisional brasileiro;

13 — Victor Fernando Alves Carvalho — Que consenso é esse? Problematizacéo da Justica
Criminal “consensual” na perspectiva dajustica restaurativa; e,

14 — Débora Gongalves Tomita — O fracasso da prisdo: ADPF 347 e a teoria dos didlogos
institucionais.

Os debates foram intensos e com grande profundidade, tanto no recorte da criminologia,
guanto no da politica criminal. Ganhou destague a crise do sistema prisional brasileiro, sendo
mesmo destacado se efetivamente esta em crise ou se esta cumprindo seu papel. Os
referenciais tedricos apresentados pelos participantes representavam uma gama de
pesquisadores que garantiram profundidade aos textos elaborados e as apresentactes
realizadas. As pesquisas desenvolvidas pelos participantes sdo das mais relevantes para a
sociedade contemporanea, principalmente no que concerne ao tema central do Encontro do
Conpedi, quanto a criminologia e as politicas criminais.

Goiania, 28 de junho de 2019.

Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges— UNESP



Prof. Dra. Bartira Macedo Miranda Santos — UFG

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



AUDIENCIA DE CUSTODIA: BENEFI'CIOSNE DIFICULDADES NA SUA
IMPLEMENTACAO

THE AUDIENCIE OF CUSTODY: ADVANTAGESAND THE DIFFICULTIES OF
IMPLEMENTATION

Suellen Rabelo Dutra 1l
Taise Rabelo Dutra Trentin 2

Resumo

O presente artigo tratard da incorporacéo da audiéncia de custédia no ordenamento juridico,
fazendo uma analise acerca das regras estabelecidas na Resolucdo n 213/2015 do CNJ.
Primeiramente, abordara o conceito e a regulamentacdo da audiéncia de custédia no ambito
brasileiro, bem como sua ocorréncia no plano material e processual, debatendo-se, sobre a
ndo ofensa ao sistema acusatorio e a possibilidade de o magistrado utilizar-se posteriormente
da prova produzida no ato. Ainda, serdo analisados os beneficios da audiéncia de custodia e
0s problemas enfrentados para sua implementacéo no primeiro grau de jurisdicao.

Palavras-chave: Audiéncia, Beneficios, Custédia, Dificuldades, Vantagens

Abstract/Resumen/Résumé

This article will deal with the incorporation of the custody hearing in the legal system,
making an analysis about the rules established in Resolution n213/2015 of the CNJ. Firstly, it
will address the concept and regulation of the custody hearing in Brazil, as well as its
occurrence in the material and procedural plane, debating, on the non-offense to the
accusatory system and the possibility of the magistrate to use later of the produced evidence
in the act. Also, the benefits of the custody hearing and the problems faced for its
implementation in the first degree of jurisdiction will be analyzed.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Court hearing, Benefits, Custody, Difficulties,
Advantages

1 Juiza de Direito do Estado do Rio Grande do Sul - TIRS. Pés-graduada em Direito Processual Civil e Pos-
graduada em Direito do Consumidor, ambas pela Univerdade Anhaguera.

2 Mestre em Direito UNISC,P6s-graduada Direito Empresarial PUCRS. Socia-diretora do escritdrio Dutra &
Trentin Advogados A ssociados.Presidente da Comiss@o Especia de Mediagéo e Préticas Restaurativas OAB
Santa Maria.
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INTRODUCAO

A realidade dos presidios brasileiros € de conhecimento notorio e publico, ja que
ninguém mais tem divida da superlotacdo e da falta de estrutura para abrigar todos 0s presos,
sejam eles preventivos ou condenados.

No evidente intuito de efetivar um descarceramento, o Brasil passou a disciplinar, por
meio de atos administrativos, a audiéncia de custodia, que deve ser efetivada antes de o flagrado
ingressar no sistema penitenciario.

Os beneficios advindos do ato de custodia sdo muitos, ja que o juiz terd o primeiro
contato com o acusado naquele momento. Aliés, na audiéncia, o magistrado podera relaxar a
prisdo ou conceder a liberdade proviséria, com ou sem medidas cautelares.

Contudo, em que pese as benesses, ha celeumas na doutrina e na jurisprudéncia quanto
as provas eventualmente produzidas na audiéncia de custédia. Também héa controvérsias se o
ato realizado na audiéncia de custodia ofende ao sistema acusatdrio, ja que o juiz estara atuante
em fase pré-processual. Do mesmo modo, existem inquietudes sobre a possibilidade de ser
utilizada a prova eventualmente produzida na custddia no posterior processo judicial que ird
tramitar.

E mais, embora a audiéncia de custodia revele-se como uma garantia fundamental,
permitindo maiores convic¢des ao julgador em momento imediatamente posterior a prisao,
ainda persistem problemas para sua implementacdo, sobretudo pela falta de estrutura nas
delegacias e nos foruns brasileiros.

Diante disso, 0 presente artigo ira abordar, em sintese, 0 conceito e 0s aspectos
materiais e processuais da audiéncia de custédia, mormente a prova produzida no ato, o que
permitira concluir sobre os seus beneficios. E, por fim, analisard a dificuldade encontrada na
sua implementacao.

Salienta-se que, a fim de alcangar os objetivos propostos, utilizou-se o método de
abordagem hipotético-dedutivo, haja vista que o tema aborda a audiéncia de custddia, seus
beneficios e dificuldades na sua implementacdo. Como método de procedimento, foi utilizado
o monografico, tendo em vista o estudo realizado a partir de pesquisas e fichamentos em fontes
bibliograficas pertinentes ao assunto tratado que servird de base tedrica para discorrer sobre o

tema proposto.
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1.A AUDIENCIA DE CUSTODIA: UM BREVE PANORAMA

A audiéncia de custddia consiste na apresentacdo do preso a autoridade judiciaria
competente, em 24 horas, para ser analisada a legalidade da prisdo, a sua necessidade e a
adequacdo, além de ser verificada a possibilidade de concessdo de liberdade, com ou sem
medidas cautelares diversas da segregacdo cautelar.

Pretende-se, na verdade, que seja averiguado, em prazo exiguo, se o flagrado sofreu
qualquer tipo de maus tratos ou torturas, analisando-se, assim, a legalidade da prisdo em
flagrante.

Nesse sentido, é a licdo de Paiva:

A audiéncia de custodia consiste, portanto, na conducdo do preso, sem demora, a
presenca de uma autoridade judicial que deverd, a partir de prévio contraditério
estabelecido entre o Ministério Publico e a Defesa, exercer um controle imediato da
legalidade e necessidade da prisdo, assim como apreciar questdes relativas a pessoa
do cidaddo conduzido, notadamente a presenca de maus tratos ou tortura (PAIVA,
2015, p. 31).

Segundo Lima (2015. p.921) a audiéncia de custodia pode ser conceituada:

A audiéncia de custddia pode ser conceituada como a realizagdo de uma audiéncia
sem demora apo6s a prisdo penal, em flagrante, preventiva ou temporaria, permitindo
0 contato imediato do preso com o juiz, com um defensor (publico, dativo ou
constituido) e com o Ministério Pablico. (LIMA, 2017, p. 921)

Os autores Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2016) conceituam a audiéncia

de custddia ou interrogatorio de garantia como:

“uma autodefesa, onde o suposto autor do fato pode expor suas razdes para 0
cometimento de tal delito, além disso o paciente possui o direito de ser apresentado
imediatamente a um juiz que avaliara sua prisdo, fazendo com que seus direitos
fundamentais sejam assegurados. Por fim o autor discorre que a audiéncia de custddia
¢ “meio de controle judicial acerca da licitude das prisdes.”

No entendimento de Nucci (2016, p. 1118), a audiéncia de custddia é definida como:

[...] audiéncia realizada, ap6s a prisdo em flagrante do agente, no prazo maximo de 24
horas, para que o juiz, pessoalmente, avalie a sua legalidade e promova as medidas
cabiveis (manter a prisdo, relaxar o flagrante ou conceder liberdade provisoria). Ndo
h4, ainda, lei estabelecendo a sua existéncia e qual o seu procedimento.

Japara Lima (2015), a audiéncia de custddia tem grande importancia em nosso sistema
processual penal, haja vista que esta permite uma visdo multifocal sobre as conversdes das
prisdes em flagrante, ou seja, permite que haja maior observancia sobre a necessidade ou ndo
de manutencéo de prisdo cautelar. Ainda, ressalta-se, a importancia do contato juiz-preso para

a resolucéo dos conflitos.
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Nesse sentido, 0 mesmo autor menciona:

[...] ndo apenas a averiguagdo da legalidade da prisdo em flagrante para fins de
possivel relaxamento, coibindo, assim, eventuais excessos tdo comuns no Brasil como
torturas e/ou maus tratos, mas também o de conferir ao juiz uma ferramenta mais
eficaz para aferir a necessidade da decretacdo da prisdo preventiva (ou temporaria) ou
a imposicao isolada ou cumulativa das medidas cautelares diversas da priséo (CPP,

art. 310, I, Il e 111), sem prejuizo de possivel substituicdo da prisdo preventiva pela
domiciliar, se acaso presentes os pressupostos do art. 318 do CPP (LIMA, 2015,
p.927).

Cabe ressaltar que a implementacdo da audiéncia de custddia esta prevista em pactos
e tratados internacionais assinados pelo Brasil, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San
Jose da Costa Rica e ja € utilizada em muitos paises da América Latina e da Europa, onde a
estrutura responsavel pelas audiéncias de custddia recebe o nome de "Juizados de Garantias"
(MOREIRA, 2015, p. 02).

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, em seu item 9, discorre sobre a

audiéncia de custodia e os direitos da pessoa presa:

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a segurancga pessoais. Ninguém podera ser
preso ou encarcerado arbitrariamente. Ninguém podera ser privado de liberdade, salvo
pelos motivos previstos em lei e em conformidade com os procedimentos nela
estabelecidos. 2. Qualquer pessoa, ao ser presa, devera ser informada das razdes da
prisdo e notificada, sem demora, das acusa¢es formuladas contra ela. 3. Qualquer
pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal deverd ser conduzida, sem
demora, & 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 devera constituir a regra
geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se
necessario for, para a execucdo da sentenca.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos ja estabelecia de certa forma, a

audiéncia de custodia em seu art. 7°, item 5:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de um juiz
ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes 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
0 seu comparecimento em juizo.

Segundo entende Lopes Junior e Paiva (2014, p 16):

Séo as vantagens da implementacdo da audiéncia de custodia no Brasil, a comegar
pela mais bésica: ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos. Confia-se, também, a audiéncia de custddia a importante missao
de reduzir o0 encarceramento em massa no pais, porquanto através dela se promove
um encontro do juiz com o preso, superando-se, desta forma, a “fronteira do papel”
estabelecida no art. 306, § 1°, do CPP, que se satisfaz com o mero envio do auto de
prissfo em flagrante para o magistrado. Em diversos precedentes, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos tem ressaltado que o controle judicial imediato
assegurado pela audiéncia de custodia consiste num meio iddneo para evitar prisoes
arbitrarias e ilegais, ja que no Estado de Direito corresponde ao julgador “garantir os
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direitos do detido, autorizar a adocdo de medidas cautelares ou de coer¢do quando
seja estritamente necessario, e procurar, em geral, que se trate o cidaddo da maneira
coerente com a presuncdo de inocéncia”. Ja decidiu a Corte IDH, também, que a
audiéncia de custddia é — igualmente — essencial “para a prote¢do do direito a
liberdade pessoal e para outorgar protecdo a outros direitos, como a vida e a
integridade fisica”, advertindo estar em jogo, ainda, “tanto a liberdade fisica dos
individuos como a seguranca pessoal, num contexto em que a auséncia de garantias
pode resultar na subversdo da regra de direito e na privacdo aos detidos das formas
minimas de protecdo legal. (LOPES JUNIOR E PAIVA, 2014, p 16)

N&o ha, em termos legislativo brasileiro, a regulamentacdo da audiéncia de custodia,
em que pese as diversas tentativas das duas mesas do Congresso Nacional. O Senado, por meio
do Projeto de Lei n° 554, de 2011, tentou regulamentar a questdo, mas, diante das inimeras
manifestacBes por parte de instituicdes publicas e de segmentos da sociedade civil, acabou
sendo estagnado. N&o foi diferente com a Camara de Deputados, que envidou esforgos para
apresentar duas emendas constitucionais inserindo a audiéncia de custédia no ordenamento
juridico. Porém, até o presente momento, nao fora votada.

Assim, diante dessa indefinicdo legislativa, o Conselho Nacional de Justica passou a
regulamentar — de forma inovadora no ordenamento juridico — a questdo das audiéncias
custodias. Como ndo poderia ser diferente, a Associacdo de Delegados de Policia do Brasil
ajuizou a Acgdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 5.240 contra a regulamentacéo,
assim como o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) na ADPF n° 347.

Sucede que, na ADPF n° 347, ajuizada pelo PSOL, (STF, 2019) o Supremo Tribunal
Federal concedeu, por maioria, a medida cautelar para o fim de tornar obrigatéria a audiéncia
de custodia em todo o territorio nacional.

Ainda, o Conselho Nacional de Justica emitiu a Resolucdo de n°® 213 de 2015 (CNJ,
2019), regulamentando de forma minuciosa a audiéncia de custédia. Apds esse momento, 0s
juizos passaram a implementar a audiéncia de custddia, mesmo com as diversas objecGes e

entraves para sua efetivacao.

2. DA RESOLUCAO N° 213, DE 2015 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA:
ASPECTOS MATERIAIS E PROCESSUAIS

Os procedimentos a serem seguidos na audiéncia de custodia estdo detalhadamente
descritos na Resolugdo n°® 213, de 2015 do Conselho Nacional de Justi¢a. Segundo a Resolucdo,
primeiro o juiz devera esclarecer ao flagrado o que € e para que serve a audiéncia de custodia,

identificando ao preso as questdes que serdo analisadas pelos presentes.
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Ap0s, ndo serd autorizado que o flagrado permanega algemado, salvo se identificada
eventual resisténcia, receio de fuga ou perigo a integridade fisica do preso e dos presentes.
Destaca-se que, em caso de permanéncia do preso algemado, devera ser a situacao justificada
por escrito no termo de deliberacdo de audiéncia.

Ou seja, a Resolucdo do CNJ (2019) segue os mesmos padrdes da Sumula Vinculante
n°® 11 do Supremo Tribunal Federal, a qual veda o uso de algemas, a ndo ser em casos

estritamente excepcionais:

S6 ¢é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou
de perigo a integridade fisica prdpria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros,
justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar,
civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual
a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado. (CNJ, 2019)

Ultrapassada a questdo das algemas, sera salientado ao preso o direito de permanecer
calado, nada impedindo, todavia, que narre os fatos da forma como aconteceram.

O preso, a seguir, devera ser questionado se lhe foi dada ciéncia dos direitos previstos
na Constituicdo Federal, a exemplo de permanecer em siléncio, consultar um advogado ou
defensor publico, receber atendimento médico, comunicar-se com um familiar. Somente apds,
entdo, é que serdo questionadas as circunstancias que ensejaram a prisdo ou a apreensdo,
perguntando-se a respeito do tratamento recebido em todos os lugares em que esteve até a
apresentacdo perante o Juiz, justamente para identificar eventual tortura, maus-tratos e abuso
de autoridade (CNJ, 2015). Devera ser observado pela autoridade judiciaria, também, se foi
realizado o exame de corpo de delito, determinando a realizacéo se assim identificado.

O Conselho Nacional de Justica também tratou dos possiveis resultados que podem
ser gerados apds a audiéncia de custodia. Nesse sentido, a Resolucdo é clara ao dispor que
podera ocorrer o relaxamento de eventual prisdo ilegal, na forma do disposto no artigo 310,
inciso I, do Cadigo de Processo Penal; a concessao de liberdade proviséria, com ou sem fianca,
na forma do disposto no artigo 310, inciso 11, do mesmo diploma legal; a substituicdo da prisdo
em flagrante em medida cautelar diversa da prisdo, conforme dispde o artigo 310, inciso II,
parte final e 319, ambos do Codigo de Processo Penal; a conversdo da prisdo em flagrante em
prisdo preventiva, na forma do disposto no artigo 310, inciso I, parte inicial, do Cédigo antes
citado; a adocdo de outras medidas necessérias a preservacéo dos direitos do custodiado.

Vélido destacar que se o juiz identificar maus tratos no custodiado, determinara a
adocdo de providéncias cabiveis para a investigacdo do fato e da denuncia efetivada pelo
flagrado, encaminhando o preso para atendimento medico ou psicossocial especializado (CNJ,
2015).
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Consta, ainda, na aludida Resolugéo, que os policiais que efetuaram a prisdo néo
poderdo comparecer na audiéncia de custodia. Ora, certamente essa norma proibitiva tem o
intuito de averiguar se houve algum tipo de lesdo ou tortura em desfavor do preso, bem como
evitar qualquer tipo de constrangimento para a vitima de eventuais abusos.

Por fim, no artigo 12 da Resolug&o € listado que o termo da audiéncia de custodia sera
apensado ao inquérito policial ou a acdo penal (CNJ, 2015), justamente porque podera haver,
no ato da custddia, algum ato que serd posteriormente utilizado no procedimento judicial em
curso.

Com base em uma leitura da Resolugdo acima, poder-se-ia chegar a conclusdo de que
0 procedimento é simples. Porém, h& algumas celeumas geradas pela audiéncia de custddia, a
exemplo da eventual macula ao sistema acusatorio e da possibilidade de utilizacdo da prova

produzida no ato.

2.1 Da ndo violacdo ao Sistema acusatorio

As diferencas entre o sistema acusatorio e o sistema inquisitivo sdo diversas. Pode-se
citar como caracteristicas do sistema acusatorio: a distin¢cdo entre as funcdes de acusar, defender
e julgar, cada uma delas exercida por pessoas diversas; o direito ao contraditorio; a publicidade
do processo, com apenas excegOes legais; a paridade de armas; dentre outros direitos nédo
reconhecidos pelo sistema inquisitivo.

Segundo o doutrinador Avena (2015, p. 9-10):

Sistema acusatério. Préprio dos regimes democréticos, o0 sistema acusatorio
caracteriza-se pela distincdo absoluta entre as fungdes de acusar, defender e julgar,
que deverdo ficar a cargo de pessoas distintas. Chama-se acusatério porque, a luz
desse sistema, ninguém podera ser chamado a juizo sem que haja uma acusagéo, por
meio da qual o fato imputado seja narrado com todas as suas caracteristicas.
Asseguram-se ao acusado o contraditério e a ampla defesa. Como decorréncia destes
postulados, garante-se a defesa o direito de manifestar-se apenas depois da acusacéo,
exceto quando quiser e abrir méo desse direito.

[...]

Quanto a produgdo probatoria, € de incumbéncia das partes, descabendo ao juiz
substituir-se a elas no intento de buscar a comprovacdo de fatos que, apesar de
articulados, ndo tenham sido demonstrados pelos interessados.

Sistema inquisitivo: Tipico de sistemas ditatoriais, contempla um processo judicial
em que podem estar reunidas na pessoa do juiz as funcfes de acusar, defender e julgar.
No sistema inquisitivo, ndo existe a obrigatoriedade de que haja uma acusacgdo
realizada 6rgao publico ou pelo ofendido, sendo licito ao juiz desencadear o processo
criminal ex officio. Nesta mesma linha, faculta-se ao magistrado substituir-se as partes
e, no lugar delas, determinar, também por sua conta, a producéo das provas que reputar
necessarias para elucidar os fatos.

O acusado, praticamente, ndo possui garantias no decorrer no processo criminal
(ampla defesa, contraditério, devido processo legal etc.), 0 que da margem a excessos
processuais. Exatamente por isso, 0 processo pode ndo ser publico, sendo facultado
ao juiz atribuir-lhe carater sigiloso por ato discricionario seu e a margem de
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fundamentago adequada. (AVENA, 2015, p. 9-10)

Considerando que a audiéncia de custddia ocorre em uma fase pré-processual, em que
alguns direitos do sistema acusatorio ndo sdo reconhecidos, alguns doutrinadores passaram a
entender, de forma equivocada, que o ato se amolda ao sistema inquisitivo.

Porém, o fato de o juiz participar dessa fase pré-processual em nada interfere na sua
parcialidade, pois o julgador se restringira, no ato da custddia, a realizar indagaces a respeito
da prisdo em si, ndo adentrando no mérito do suposto crime cometido, 0 que j& evidencia que
ndo havera méacula a imparcialidade em sede processual.

Ademais, ¢é valido destacar que, no ato, ha a presenca de defensor, do Ministério
Publico e do juiz, todos com funcdes diversas e bem definidas, de modo que o julgador néo fara
o papel de inquisidor. Quer dizer, exercera apenas as fun¢bes que ja Ihe sdo acometidas pela
Constituicao Federal vigente.

Alias, as prerrogativas tipicas do sistema acusatério estdo bem definidas na Resolucgéo
do CNJ, j& que ha expressa mengdo aos atos do juiz, a necessidade de observancia as garantias
constitucionais, o direito ao siléncio, a desnecessidade de algemas, cuidando-se, assim, de todas
as prerrogativas do custodiado.

Na verdade, o juiz, no ato da custddia, ndo invade a competéncia do érgdo defensivo
Ou acusatorio — 0s quais, consiga-se, estdo presentes -, até mesmo porque o ato fica restrito a
validade da priséo.

Ou seja, a audiéncia de custodia revela que o CNJ deu prevaléncia, sim, ao sistema
acusatorio. O fato de o juiz participar do ato, pré-processual, em nada interfere na convicgédo
posterior, sobretudo porque sua imparcialidade ndo restou maculada e todos os atores do cenario

judicial estardo presentes.

2.2. Da possibilidade de utilizacdo da prova produzida na audiéncia de custddia

Muito se discute na doutrina se sera possivel a utilizacdo, na acdo penal em curso, da
prova colhida durante a audiéncia de custodia, 0 que se analisa a seguir.

Em que pese o ato tenha o objetivo de averiguar somente a legalidade da prisdo, ndo ha
nada que impeca o flagrado de prestar seu depoimento, contando sobre o fato, e abdicando do
direito ao siléncio. Essa prova, entdo, podera ser utilizada no ambito processual?

Como ja se viu, ndo ¢ possivel a realizacdo do ato sem a presenca do Ministério Pablico

e do Defensor Publico. Aliés, a Resolucdo n° 213 traz expressamente, em seu artigo 8°, § 1°, a
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possibilidade de o Ministério Publico e o Defensor fazerem perguntas e apresentarem
requerimentos ao juiz presidente do ato, assim como prevé paragrafo primeiro do artigo acima

referido:

§ 1° Apds a oitiva da pessoa presa em flagrante delito, o juiz deferird ao Ministério
Publico e a defesa técnica, nesta ordem, reperguntas compativeis com a natureza do
ato, devendo indeferir as perguntas relativas ao mérito dos fatos que possam constituir
eventual imputacdo, permitindo-lhes, em seguida, requerer:

I - o relaxamento da prisdo em flagrante;

Il - a concessdo da liberdade provisdria sem ou com aplicacdo de medida cautelar
diversa da pris&o;

I11 - a decretacéo de prisdo preventiva;

IV - a adocéo de outras medidas necessarias a preservacdo de direitos da pessoa presa.

O que ocorre, na verdade, é que o flagrado estard em frente ao juiz, ao defensor e ao
Ministério Publico, respondendo perguntas e dando, se assim quiser, a sua versdo dos fatos. Ou
seja, 0 sujeito privado de liberdade estara com todas as suas garantias respeitadas, prestando os
esclarecimentos que julgar convenientes a sua defesa.

Portanto, 0 que se percebe é que o ato de custddia esta revestido de todas as garantias
processuais, especialmente do contraditério e da ampla defesa, permitindo-se, assim, a
utilizacdo da prova ali produzida. Esclarecedoras sdo as licdes dos autores Andrade e Alflen
(2016, p.161-162) sobre o tema:

Por ser um ato judicial e com a incidéncia de todas as garantias constitucionais, tal
como a do contraditério, o que o leva, como ja visto, a ter natureza processual -, ndo
ha& como negar que os requisitos previstos no art. 155, do CPP ali estdo perfeitamente
presentes. A um s tempo, essa constatacdo nos permite: a) classificar aquele
depoimento como sendo prova, em seu sentido legal; b) entender que, por se tratar de
prova, sua inser¢do no processo de conhecimento somente podera se dar a titulo de
prova emprestada, sendo essa sua real natureza juridica; c) utilizar esse depoimento
de forma vélida no futuro processo de conhecimento, mas ndo com o intuito
condenatorio, visto se tratar de prova repetivel nos termos do art. 155 do CPP e; d)
afastar o grave equivoco em buscar vincular a utilizacdo do material produzido na
audiéncia de custddia ao sistema inquisitivo.

[...]

Feita essa observacdo, ndo ha como qualificar de ilicito o contelido do depoimento ou
0 proprio ato que seguiu todas as diretrizes descritas, passo a passo, naquela resolucao.
Ainda que se diga que a regulamentacéo publicada pelo CNJ seja inconstitucional —
como pretende um desatualizado setor da magistratura nacional, mesmo assim restaria
a situacdo em que, mesmo sem o juiz lhe dirigir qualquer pergunta, o sujeito preso ou
detido entenda por bem narrar, e detalhadamente, o fato a ele atribuido, a fim de obter
algum beneficio processual ou penal em razdo disso (0 que, em realidade, é
despiciendo, visto se tratar de prova repetivel).

Diante disso, ndo se evidencia qualquer mécula ou ilegalidade na utilizacdo, na fase

judicial, de eventual prova colhida na audiéncia de custodia.
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2.3. Do beneficio da audiéncia de custodia

Na audiéncia de custddia deverdo ser analisadas, fundamentalmente, duas questfes. A
primeira diz respeito a legalidade da prisdo, ou seja, se foram respeitados todos o0s
procedimentos legais, a dignidade do preso e se houve excesso por parte da policia. A segunda
questdo trata da necessidade de manutencdo da prisdo decretada, convertendo-se a prisdo em
flagrante em prisdo preventiva ou concedendo a liberdade provisoria, com ou sem medidas
cautelares.

Conforme previsdao no ordenamento juridico, o auto de prisdo em flagrante chega ao
juiz apés o delegado e o promotor de justica apresentarem seus argumentos quanto a
segregacdo, 0 que, nao raras vezes, € no sentido da prisdo do acusado.

Quer dizer, quando a convalidacdo da prisdo em flagrante é realizada sem a presenca
fisica do flagranteado, ou seja, apenas com a remessa do Auto de Prisdo e Flagrante (APF) para
0 magistrado, a decisdo jurisdicional acaba sendo influenciada pela opinido da autoridade
policial e do 6rgao de acusacao, sem qualquer contato do juiz com o acusado.

Assim, com a realizacdo da audiéncia de custddia, 0 juiz, ao receber o auto de prisao
em flagrante, analisara, também, as circunstancias da prisdo em flagrante de uma maneira mais
fidedigna e poderd indagar ao cidaddo conduzido se os seus direitos e garantias foram
assegurados.

O autor Avena (2015, p. 23) disp6e sobre o tema, esclarecendo que a inobservancia do
devido processo legal podera acarretar, inclusive, a nulidade de atos processuais. Tratando-se
de regra genérica e, portanto, de abrangéncia ampla, o devido processo legal tem sido utilizado
com frequéncia pelos tribunais visando a nulificacdo de atos processuais em inimeras situacdes.

Outrossim, nesse mesmo ato, sera possivel conceder a liberdade proviséria, com ou sem
medidas cautelares, ja tendo tido o primeiro contato com o réu, o que, salienta-se, é de suma
importancia para a convicgéo do julgador.

Para Badar6 (2019), na priséo em flagrante, o juizo a ser realizado no procedimento da

audiéncia de custddia devera ser considerado como “complexo” ou “bifronte™:

“Nao se destina apenas a controlar a legalidade do ato ja realizado, mas também a
valorar a necessidade e adequacdo da prisdo cautelar, para o futuro. Ha uma atividade
retrospectiva, voltada para o passado, com vista a analisar a legalidade da prisdo em
flagrante, e outra, prospectiva, projetada para o futuro, com o escopo de apreciar a
necessidade e adequacdo da manutencdo da prisdo, ou de sua substituicdo por medida
alternativa a prisdo ou, até mesmo, a simples revogacdo sem imposicdo de medida
cautelar”. (BADARO, 2019).
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O juiz passa a ter contato imediato com o preso, podendo averiguar com seus proprios
olhos questdes que, talvez, ndo cheguem ao papel, a exemplo de eventuais escoriagdes ou
pancadas que o réu possa ter recebido em sua prisdao. Também podera ser notado pelo julgador
sinais de transtorno mental, o que implicara em mudancas no rito a ser seguido.

Nesse sentido, esse primeiro contato do julgador é de suma importancia, seja para 0s
direitos do preso, seja para a sua propria decisédo referente a prisdo, a qual serd mais fiel e segura

apos o ato da custodia.

3. DAS DIFICULDADES APRESENTADAS NA IMPLEMENTACAO DE
AUDIENCIAS DE CUSTODIAS

Em que pese as benesses advindas da audiéncia de custodia, necessario pontuar
algumas dificuldades e alguns problemas que existem para sua implementacédo, sobretudo no
que diz com a falta de estrutura para realizagdo do ato.

Conforme ja referido, com intuito de solucionar o problema de superlotacdo nos
presidios, o Conselho Nacional de Justica acabou repassando ao poder judiciario a dificil tarefa
de cumprir a audiéncia de custodia, ja que, em muitas comarcas, 0 ato é praticamente inviavel.
Na verdade, a ineficiéncia do executivo para resolver o problema carcerario acabou repassando
ao judiciario o 6nus de resolvé-lo, mesmo sem lhe dar meios para tanto.

Desse modo, segundo Cruz (2019), a audiéncia de custddia objetiva 0 combate a
superlotacdo carceraria, ja que a apresentacdo imediata da pessoa detida ao juiz possibilita a
apreciacdo da legalidade da prisdo, minimizando portanto, a possibilidade de prisdes
manifestamente ilegais, bem como a repressao de préaticas de tortura no momento em que ela é
realizada. Assim, assegura aqueles submetidos a custddia estatal o direito a integridade fisica e
psicoldgica.

A ndo observancia da realizacdo da audiéncia de custddia na esfera nacional, conforme
Badar6 (2019), torna a prisdo ilegal, sendo digna de relaxamento. “A realizagdo da chamada
audiéncia de custodia é etapa procedimental essencial para a legalidade da prisdo. [...] A
ilegalidade da prisdo que ndo observe tal regra é evidente e a mesma devera ser imediatamente
relaxada”.

O fato é que, embora a audiéncia de custodia venha colaborando com o
descarceramento, ndo se pode negar a atual realidade brasileira. Os autores Andrade e Alflen

(2016, p. 60) relatam sobre os argumentos da policia:
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Forte critica a necessidade dessa apresentacao pessoal, no entanto, é encabecgada pelas
entidades representativas da policia judiciaria. Segundo elas, os 6rgdos de seguranca
pUblica ndo dispdem de recursos financeiros, humanos e estruturais para dar conta da
nova demanda. Mais claramente, sustenta-se a auséncia de pessoal, viaturas e até de
combustiveis para dar conta dos constantes deslocamentos a serem realizados em
cidades de médio e grande porte, que ocorrerdo pela manhg, tarde, noite e madrugada,
a fim de que seja oportunizado o contato pessoal. (ANDRADE E ALFLEN, 2016, p.
60)

Em Comarcas interioranas, a delegacia chega a contar com apenas dois policiais: um
para atendimento na delegacia, outro para eventuais diligéncias necessarias a elucidagédo de
crimes. H& uma grande dificuldade no transporte e na escolta do custodiado, ja que o efetivo
policial é escasso, 0s recursos destinados a tais fins sdo restritos, e os riscos (ndo apenas de
fuga, mas como de se colocar a prépria sociedade em perigo) sdo elevados.

E ndo é so6 isso: os foruns, que contam com dois ou trés guardas, sdo comumente
fechados nos sabados, domingos e feriados. Nesse diapasdo, para abri-los, sera necessario
convocar, no minimo, um dos guardas para fazer a seguranga no local, o que implicara a
regulamentacéo de folga em dias de semanas — nos quais ocorreram diversas audiéncias por
dia.

A titulo de exemplo, cita-se a Comarca de Tupanciretd, do interior do Rio Grande do
Sul. Atualmente, a aludida Comarca conta com aproximadamente vinte e dois mil habitantes,
conforme dados do municipio (2019). Na delegacia de policia, existem apenas 05 (cinco)
policiais civis. No forum, apenas trés guardas.

Para efetivacdo da audiéncia de custodia em finais de semanas ou feriados, haveria a
necessidade de deixar o flagrado, mesmo que por poucas horas, dentro da delegacia, a qual néo
conta com qualquer estrutura para tanto.

N&o bastasse isso, seria ainda necessario que houvesse a conducdo do flagrado até o
férum por, no minimo, um policial, o que deixaria a delegacia totalmente desamparada para
atender a novas ocorréncias e néo faria a seguranca efetiva do ato.

Além do mais, para abrir o férum e fazer a seguranca, logicamente seria necessario
convocar um guarda (dos apenas 3 existentes). Havendo a convocacdo de um guarda para o ato,
isso implicaria a folga deste mesmo servidor em um dia de semana. Nesse sentido, verifica-se
que em dias rotineiros, em que ha diversas audiéncias com réus presos, teriam apenas dois
guardas para fazer a seguranca de todo o forum.

N&o é diversa a situacdo de outras Comarcas do interior do Rio Grande do Sul. Cita-

se como exemplo: Cacequi, Julio de Castilhos, Piratini, Porto Xavier, Sdo Sepé, Agudo,
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Restinga Seca, dentre outras, que enfrentam essas dificuldades de implementacéo de audiéncias
de custddias.

A maioria da doutrina questiona se ndo seria possivel realizar o ato por meio de
videoconferéncia. Sucede que, mesmo nessa situacédo, o problema persiste. Afinal, as delegacias
ndo estdo, até o presente momento, equipadas com o dispositivo de videoconferéncia.
Outrossim, para utilizacdo do equipamento, também é necessaria a seguranga do forum.

Sabe-se que em Comarcas maiores, com estrutura, as audiéncias de custodia tém sido
realizadas com éxito, pois dispdem de servidores especificos e destinados a implementacao do
ato. Cita-se a Capital Galcha, Porto Alegre, em que os plantdes sdo organizados, havendo
escala de servidores e policiais destinados a escolta e ao transporte de presos, sem prejuizos dos
guardas do forum que j& possuem escala para as custodias, computados os dias normais de
Servico.

N&o se esté a defender a desnecessidade da custodia. Ao contrario, a medida revela-se
salutar e de grande relevancia. Contudo, é necessario que haja estrutura para sua
implementacao, com empenho de todos os poderes que integram a Republica Federativa.

N&o basta que somente o judiciario e os 6rgdos de policia se empenhem na resolucéo
do problema. E necessario que o executivo e o legislativo envidem esforgos para implementacéo
das custddias, especialmente em locais que a falta de servidores impedem sua realizagao.

CONCLUSAO

A audiéncia de custodia tem o objetivo claro e evidente de contribuir para uma
persecucdo penal mais protetiva, com atuacéo judicial efetiva e protecdo aos direitos do preso.
O Conselho Nacional de Justica, ao regulamentar a apresentacdo do preso o mais breve possivel
a autoridade judicial, teve por escopo tutelar os direitos dos flagrados, permitindo, assim, uma
decisdo mais justa quanto a segregacao.

E sabido que sdo muitas as controvérsias doutrinarias quanto ao tema, sobretudo pela
atuacdo do magistrado na fase pré-processual. Porém, a Resolugédo que disciplina o tema cuidou
de trazer garantias para a defesa da imparcialidade, sempre deixando claro a necessidade de
observancia do contraditorio e a presenca de acusacao e defesa.

Do mesmo modo, a Resolucdo que trata da matéria deixou assente os direitos do preso,
preservando-se, assim, os ditames da Carta Magna. Alias, estando preservados os direitos

constitucionais, nada impende a utilizagéo, na fase judicial, dos elementos colhidos no ato.
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Apesar de todas as benesses, e a medida ser importante e de grande relevancia, ainda
se tem encontrado entraves na implementacdo da audiéncia de custddia. E o entrave se d& pelo
motivo de falta de verbas, de falta de seguranca, de falta de escolta. Quer dizer, pela deficiéncia
do Estado em implementar direitos ja consagrados.

Espera-se que, estando demonstrados os beneficios da audiéncia de custddia, o Poder
Executivo e todas as esferas da Federacdo envidem esforcos para, cada vez mais, implementar
0 ato de custodia, ato que vem a dar efetividade aos ditames da Constituicdo Federal e dos

tratados internacionais.
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