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DE CUSTODIA: UMA AVALIACAO CRITICA DA PERTINENCIA E EFICACIA DO
INSTITUTO
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Prof. Fabio Moreira Ramiro?

RESUMO: O encarceramento provisorio € uma pratica comum em sistemas de justica
criminal em todo o mundo, mas pode gerar problemas como a violagdo de direitos
humanos e a manutencdo de pessoas presas sem condenacdo. A audiéncia de
custddia é um instituto que busca minimizar esses problemas, garantindo a
apresentacdo de pessoas presas em flagrante a um juiz em até 24 horas apos a
prisdo. No entanto, sua eficacia ainda é controversa e sua implementacéo € desigual
em diferentes partes do pais. O trabalho prop6e uma analise critica da audiéncia de
custodia, com base em estudos de casos, jurisprudéncia e andlise da legislacao
pertinente. Foram identificados os principais desafios na implementagao do instituto,
como a falta de recursos e resisténcia de autoridades do sistema de justica. Além
disso, € necessario implementar medidas para garantir a efetividade da audiéncia de
custddia, como a disponibilizacdo de defensores publicos e o monitoramento
constante do processo. O trabalho ressalta que a audiéncia de custédia ndo é uma
solucdo isolada para os problemas da justica criminal brasileira. E necessario
implementar outras medidas, como politicas de prevencao ao crime e reforma do
sistema de justica criminal de forma mais ampla. Somente assim ser& possivel garantir
a protecao dos direitos humanos e a efetividade da justiga criminal no pais.

Palavras-Chaves: Encarceramento Provisorio; Audiéncia de Custdédia; Morosidade
na Audiéncia de Custddia.

Abstract: Provisional incarceration is a common practice in criminal justice systems
around the world, but it can generate problems such as the violation of human rights
and the maintenance of prisoners without conviction. The custody hearing is an
institute that seeks to minimize these problems, guaranteeing the presentation of
people arrested in flagrante delicto to a judge within 24 hours after the arrest. However,
its effectiveness is still controversial and its implementation is uneven in different parts
of the country. The work proposes a critical analysis of the custody hearing, based on
case studies, jurisprudence and analysis of the pertinent legislation. The main
challenges in implementing the institute were identified, such as lack of resources and
resistance from authorities in the justice system. In addition, it is necessary to
implement measures to guarantee the effectiveness of the custody hearing, such as
the availability of public defenders and constant monitoring of the process. The work
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emphasizes that the custody hearing is not an isolated solution to the problems of
Brazilian criminal justice. Other measures need to be implemented, such as crime
prevention policies and reform of the criminal justice system more widely. Only then
will it be possible to guarantee the protection of human rights and the effectiveness of
criminal justice in the country.

Keywords: Provisional Imprisonment; Custody Hearing; Delays in the Custody
Hearing.
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1. INTRODUCAO

O tema do encarceramento provisério indevido e da morosidade da audiéncia
de custddia € de extrema relevancia no atual contexto da justica criminal brasileira. A
pratica do encarceramento provisoério pode gerar diversos problemas, como a violagcéo
de direitos humanos e a manutencéo de pessoas presas por um periodo prolongado,
mesmo sem terem sido condenadas. A audiéncia de custddia surge como um instituto
para minimizar esses problemas, garantindo que pessoas presas em flagrante sejam
apresentadas a um juiz em até 24 horas apds a prisdo, para que possam ter seus
direitos garantidos e sejam avaliadas as condicbes de manutencao da prisao.

No entanto, a implementacdo da audiéncia de custddia ainda é desigual em
diferentes partes do pais e sua eficacia é controversa. I1sso se deve em grande parte
a falta de recursos e a resisténcia de algumas autoridades do sistema de justica em
relacdo a sua implementacao. Além disso, a audiéncia de custodia ndo € uma medida
suficiente para solucionar os problemas do encarceramento provisorio indevido, pois
ainda ha diversas outras questdes estruturais que precisam ser enfrentadas.

Diante desse contexto, é fundamental que se realize uma avaliagéo critica da
pertinéncia e eficacia da audiéncia de custddia como um instrumento para reduzir o
encarceramento provisorio indevido e a morosidade da justica criminal. Isso envolve
a andlise dos aspectos tedricos e praticos da audiéncia de custodia, com base em
estudos de casos, jurisprudéncia e andlise da legislacdo pertinente.

Dentre os principais desafios na implementacdo da audiéncia de custddia,
pode-se citar a falta de infraestrutura adequada, a falta de capacitacdo dos

profissionais envolvidos e a necessidade de uma cultura de respeito aos direitos



humanos. Além disso, é importante que sejam implementadas medidas para garantir
a efetividade da audiéncia de custédia, como a disponibilizacdo de defensores
publicos e a realizagcdo de um monitoramento constante do processo.

Nesse sentido, é preciso ressaltar que a audiéncia de custddia ndo é uma
solucéo isolada para os problemas da justica criminal brasileira. E necesséario que
sejam implementadas outras medidas, como a promoc¢ao de politicas de prevencao
ao crime e a reforma do sistema de justica criminal de forma mais ampla. Somente
assim sera possivel garantir a protecao dos direitos humanos e a efetividade da justica

criminal em nosso pais.

2. AUDIENCIA DE CUSTODIA: QUESTOES INICIAIS

A doutrina pétria adotou o termo "audiéncia de custodia”, que encontra fonte
normativa no direito internacional. A obrigacdo do Brasil de cumprir os tratados e
convencdes internacionais, como a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, foi internalizada no ordenamento
juridico brasileiro pelos Decretos n° 678/92 e n° 592/92. Para atender a esses
compromissos, o Brasil precisou regulamentar a audiéncia de custodia no direito
interno.

A audiéncia de custdédia é um procedimento do processo penal que exige que
gualquer pessoa presa em flagrante delito seja apresentada a autoridade judiciaria
competente dentro de, no maximo, 24 horas apos sua prisdo. O objetivo é analisar a
legalidade e a necessidade da prisao, assegurando os direitos e garantias do preso.
De acordo com Paiva (2015, p. 45), a audiéncia de custddia permite a participacao do
Ministério Publico, da Defensoria Publica ou advogado e do préprio detido,
assegurando um contraditério prévio. O juiz pode analisar a legalidade da priséo, a
necessidade da conversao em prisdo preventiva ou a aplicacao de medidas cautelares
alternativas a prisao, além de proteger a integridade fisica e psicologica do detido. A
Lei Anticrime, com a adicéo do artigo 287 do Codigo de Processo Penal, ampliou a
realizacdo da audiéncia de custdédia para casos de prisbes decorrentes de
cumprimento de mandados de prisdo (temporéria ou preventiva), ndo apenas em
prisbes em flagrante.

O objetivo principal da audiéncia de custodia é garantir o controle jurisdicional

oral da prisdo em flagrante, assegurando a participacdo da acusacao e defesa para
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dar legitimidade a decisdo judicial. A producdo antecipada de provas ou o
interrogatério ndo sdo permitidos, somente a coleta de documentos pelos agentes
processuais (LOPES JR.; ROSA, 2015, p. 55). Segundo Teixeira (2015, p. 70), a
audiéncia de custddia oferece diversos beneficios, como o combate a superlotacédo
carceréria, a demonstracdo do compromisso do Brasil com os tratados internacionais
de protecdo dos Direitos Humanos e a prevencao de atos de tortura ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes durante interrogatorios policiais, garantindo o
acesso a justica da pessoa presa.

A partir de tratados internacionais referendados pelo Brasil, como o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, a audiéncia de custddia entrou em nosso ordenamento juridico desde 1992.
No entanto, somente em 2015 ela foi posta em pratica em todo o pais, através da
Resolucdo 213 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que a regulamentou. Antes
disso, em fevereiro de 2015, o CNJ em parceria com o Tribunal de Justica de Sao
Paulo desenvolveu um projeto-piloto para a realizacdo de audiéncias de custddia de
forma experimental no estado de S&o Paulo, o que fez com que os tribunais de justica
de outros estados brasileiros aderissem a esse projeto-piloto, editando sua propria
regulamentacgao.

No entanto, a falta de uma regulamentacdo Unica para todos os tribunais
brasileiros fez com que os individuos presos recebessem tratamentos distintos, o que
levou o CNJ a criar a Resolugédo 213/2015. Essa resolucao determina que toda pessoa
presa em flagrante delito seja apresentada a autoridade judicial competente em até
24 horas da comunicacado do flagrante e ouvida sobre as circunstancias em que se
realizou sua prisdo ou apreensao. Esse procedimento é baseado no item 3 do artigo
9° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e no item 5 do artigo 7° da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, que estabelecem que qualquer
pessoa presa deve ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer funcdes judiciais.

Somente com a Lei 13.964/19, conhecida como Lei do Pacote Anticrime, € que
a audiéncia de custodia foi expressamente positivada no Codigo de Processo Penal.
Antes disso, a audiéncia de custddia era regulamentada pelo CNJ (Resolucéo
213/2015), sem definicdo em lei especifica. A Lei Anticrime alterou o artigo 310 do
Caodigo de Processo Penal para determinar a obrigatoriedade de apresentacdo do

acusado em até 24 horas a audiéncia de custodia.



A implementacgdo das audiéncias de custddia, por meio de resolucdo do CNJ,
foi alvo de muitas criticas negativas por parte da imprensa e de boa parte da sociedade
civil. A midia especializada costuma usar manchetes com titulos como “Trio preso com
150 kg de drogas no RN & liberado em audiéncia de custodia apods flagrante ilegal”, o
que parte de uma visdo equivocada de que, a partir da prisdo em flagrante, a
presuncédo de inocéncia deixa de existir.

O principio da presuncao de inocéncia, que tutela a liberdade dos individuos,
esta previsto em nossa Constituigdo no artigo 5° LVII, o qual dispde que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”.
Esse principio é fundamental para evitar excessos do Estado e garantir que néo se
aponte culpados de forma antecipada.

Em um Estado garantidor de direitos, é necessario respeitar a dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais que lhes séo inerentes, presumindo que
todos os seus cidaddos sdo inocentes até que se prove o contrario através de um
processo criminal no qual seja respeitado o devido processo legal.

Infelizmente, a locucéo Direitos Humanos tem ganhado inimigos declarados,
sendo frequentemente associada a impunidade. No entanto, afirmar que algum ser
humano ndo merece que a ele seja reconhecido direitos humanos empresta um ar de
superioridade incompreensivel e pode levar a gestos de 6dio que instituem uma
violéncia real ainda maior do que o combate ao crime.

Embora seja verdade que a justica muitas vezes é lenta em chegar as vitimas
do proprio injusto, os fins ndo podem justificar os meios. E fundamental lembrar que a
pessoa lesada pelo crime também tem o direito fundamental a seguranca publica e
gue o combate a violéncia e a criminalidade deve ser feito sem desrespeitar os direitos

humanos e o devido processo legal.

2.1. Questdes controvertidas da audiéncia de custddia

Conforme ja mencionado anteriormente, o artigo 310 do Cddigo de Processo
Penal estabelece que, apés receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz deve
promover uma audiéncia de custodia com a presenca do acusado, seu advogado ou
membro da Defensoria Publica e um membro do Ministério Pablico. Durante essa
audiéncia, o juiz devera avaliar se a priséo € legal e necessaria, além de decidir se ira

relaxa-la, converté-la em prisdo preventiva ou conceder liberdade provisoria. A



audiéncia de custddia € um direito fundamental assegurado a todos os cidadaos e tem
como objetivo evitar prises desnecessarias e antecipar a culpabilidade do acusado.

E importante destacar que a prisdo preventiva ndo deve ser utilizada como
forma de punicéo, pois sua finalidade é somente a garantia do processo. A audiéncia
de custddia permite que o juiz verifique se os direitos fundamentais da pessoa presa
estdo sendo respeitados e, assim, atue de forma mais segura nos procedimentos de
decretacdo de prisdo cautelar, contribuindo para um processo penal mais justo e
instruido.

Considerar as audiéncias de custddia como incentivo a impunidade é
equivocado, pois é dever do Poder Judiciario verificar a legalidade da prisédo dentro
do estado constitucional de direito, com base na dignidade da pessoa humana. A
audiéncia de custddia humaniza o processo, permitindo que o juiz tenha contato fisico
com o acusado e possa avaliar suas condicbes pessoais para decidir sobre a
necessidade de medidas cautelares.

Ouvir 0 acusado apds sua prisdo ndo significa esquecer a vitima nem acusar
os policiais de torturadores. Se houver indicios de tortura por parte dos 6rgdos de
seguranca publica, o magistrado deve encaminhar os autos para o Ministério Publico

para apuragao e puni¢ao dos envolvidos.

2.2. Das motivagdes judiciais na audiéncia de custodia

A exigéncia de motivacdo das decisfes judiciais ndo é algo recente nos
ordenamentos juridicos ao redor do mundo. Desde o século XVIII, ja era percebida a
obrigacdo dos magistrados em explicar os caminhos tomados e as razfes para a
conclusdao a que chegaram. A principal razdo para essa exigéncia era evitar a
arbitrariedade dos juizes e contribuir para a resolucao de conflitos de forma mais justa.

A fundamentacao das decisdes judiciais é considerada uma verdadeira garantia
contra o arbitrio e reflexo de um Estado Democratico de Direito, em que 0s casos séo
julgados com imparcialidade e levando em conta os fatos provados.

Diversos autores, como Luigi Ferrajoli e José Carlos Barbosa Moreira (2012, p.
66), explicam a origem e a importancia da obrigacdo de motivar as decisdes judiciais
em diferentes paises ao longo da historia. A regra da motivacao das decisfes judiciais
foi sancionada pela primeira vez em 1774 e, posteriormente, recebeu acolhida em

guase todos os codigos oitocentistas europeus.



A exigéncia de motivacao das decisdes judiciais foi consagrada na Franca ap0s
a Revolucdo Francesa, introduzida na Constituicdo do ano Ill em 1790, e também
adotada pela Prussia em 1793. A motivacdo das decisdes judiciais comegou a ser
generalizada nas legislacdes ocidentais a partir da segunda metade do século XVIII,
com a imposi¢cao em regra qualificada pelo requisito da publicidade.

No Brasil, a obrigatoriedade de motivacdo das decisbes judiciais tem
precedentes nas tradicdes luso-brasileiras. O principio ja estava presente no Codigo
Filipino na Ordenagédo do Livro Ill. A exigéncia de fundamentagdo das decisbes
judiciais mostra-se como resultado da andalise dos principios constitucionais e
norteadores do sistema juridico, como a necessidade de ser ouvido em juizo e da
subordinacéo do juiz a lei, aspectos intrinsecos a Republica Federal da Alemanha.

Conforme expresso por Zavarize (1998, p. 30), em 1939, com a criagdo do
primeiro Codigo de Processo Civil brasileiro, tornou-se obrigatério externar o0s
fundamentos de fato e de direito no decisum (art. 280, inciso | a lll). Posteriormente,
com o Cédigo de Processo Civil de 1973, a explicitacdo dos fundamentos da decisao
judicial foi tratada como requisito essencial da sentenca, nos termos do art. 458, inciso
II, sendo que a auséncia desses motivos comprometeria o ato.

De acordo com Paulo Alkmin da Costa Junior (2015, p. 30), com a promulgacéo
da Constituicdo Federal de 1988, o principio da motivacdo das decisdes judiciais
alcancou um novo status juridico, uma vez que passou a compor o extenso arcabouco
de direitos e garantias individuais. Nelson Nery Junior, citado por Zavarize (1998, p.
35), expressa que ao se entender o referido principio como manifestacdo do Estado
Democrético de Direito, era possivel vislumbrar a sua aplicacdo como uma garantia
individual antes mesmo de norma expressa da Constituicao.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece importantes diretrizes para o direito
processual brasileiro, sobretudo quanto a necessidade de respeito ao devido processo
legal em situacdes nas quais o Estado pretende tolher ou limitar o direito dos cidad&os.
Ao determinar no art. 5°, LIV e LXI que ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal nem preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, a Constituicdo Federal
assegura ao individuo um processo justo, em que possa ouvir e ser ouvido, produzir
provas e tenha direito a uma decisdao devidamente fundamentada, ainda que contra

seu interesse.



A Lei n.° 12.403/2011 trouxe uma profunda mudancga no sistema de medidas
cautelares do processo penal, 0 que gerou criticas, sobretudo pelo fato de na época
estar sendo discutida a necessidade de renovacédo do Cédigo de Processo Penal.
Segundo Aury Lopes Junior (2019, p. 450), embora tenha sido promulgada as pressas
a reforma operada no Cdodigo de Processo Penal através do advento da Lei n.°
12.403/2011, o legislador brasileiro efetivou a necessidade de nao apenas
jurisdicionalizar as medidas cautelares no processo penal, mas também reforcar a
necessidade de fundamentacéo da deciséo judicial que a decrete, mantenha ou afaste
sua aplicacéo no caso.

No que se refere a reforma do Codigo de Processo Penal por meio da Lei n.°
12.403/2011, embora tenha sido promulgada as pressas, o legislador brasileiro teve o
cuidado de ndo apenas jurisdicionalizar as medidas cautelares no processo penal,
mas também reforcar a necessidade de fundamentagcdo da decisdo judicial que as
decrete, mantenha ou afaste sua aplicacdo no caso. Essa preocupacao pode ser vista
no art. 283, que reforca a necessidade de fundamentacdo em relacdo a prisao
temporaria e preventiva, no art. 310, que trata da obrigacdo do juiz em fundamentar
sua decisdo ao apreciar e julgar o auto de prisdao em flagrante, e no art. 315, que
determina que a decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera
sempre fundamentada.

Apoés 2011, ndo houve mais alteracles legislativas no Codigo de Processo
Penal quanto a necessidade de fundamentacao das decisdes judiciais no capitulo das
medidas cautelares.

Atualmente, ha um dispositivo importante no Cadigo de Processo Civil, que foi
alterado com o advento da Lei n.° 13.015 de marco de 2015, que estabelece critérios
minimos para identificar uma deciséo judicial desprovida de fundamentos no art. 489,

81° do CPC, que fornece tanto ao julgador quanto as partes esses critérios.

2.2.1. Da necessidade da fundamentacao correta na audiéncia de custddia

Ainda ndao é comum a obediéncia aos procedimentos penais e constitucionais
em relagcdo as medidas cautelares, especialmente aquelas de natureza pessoal.
Infelizmente, no Brasil, ainda persiste uma abordagem arbitraria e inquisitorial em
relacdo as prisbes cautelares, que tende a segregar ainda mais os cidadaos de

camadas socioecon6micas desfavorecidas e a estigmatiza-los, muitas vezes



sujeitando-os ilegalmente aos aspectos mais odiosos da prisdo. E necessario
enfrentar as razdes pelas quais uma decisdo sem fundamentacéo ou excessivamente
genérica sobre a decretacdo ou manutencdo de uma medida cautelar pessoal
extrema, como a prisdo preventiva, é ainda mais grave quando proferida em audiéncia
de custodia.

Na perspectiva do juiz, o Estado deve fornecer uma resposta a pessoa que
supostamente cometeu uma infracado penal, seja ela presa em flagrante ou com uma
prisdo provisoria decretada e cumprida. No entanto, essa resposta, muitas vezes, €
impregnada de subjetividades e preconceitos. O ordenamento juridico, por outro lado,
assegura ao preso o respeito as suas garantias individuais, incluindo a fundamentacéao
da decis&o judicial que decretar uma pris&o. E evidente, portanto, a necessidade de o
juiz reforcar essa garantia durante a audiéncia de custddia.

A audiéncia de custddia trouxe a humanizacdo necesséria e urgente ao
processo penal, homenageando a presuncéo de inocéncia e a liberdade ambulatéria
como regra. Isso permitiu que o preso tivesse contato direto com o juiz que decidira
sobre seu estado de liberdade, restringindo-o em maior ou menor grau, ou mantendo-
o solto. Embora as melhorias trazidas pela audiéncia de custddia sejam louvaveis, a
arbitrariedade, insensibilidade e viés inquisitério de alguns juizes ainda mantém o
processo penal brasileiro na contraméo de um tratamento digno as pessoas presas.

Ao apresentar 0 preso ao juiz e permitir que ele conheca, se for o caso, as
razBes do Ministério Publico para pedir sua prisdo, além de seu acompanhamento por
um defensor, a audiéncia de custédia efetiva a ampla defesa e os contraditorio
necessarios. Isso fornece ao juiz mais elementos para fundamentar sua decisdo na
referida sessao, pois ele pode conhecer, sem demora, as circunstancias faticas e
juridicas inerentes a prisdo do individuo. O mais importante € que o juiz pode ouvir
diretamente do acusado sua versao dos fatos, os motivos de sua prisao, se houve
tortura, maus-tratos ou tratamento desumano ou degradante, além de conhecer suas
condicfes pessoais, como sua situacao familiar, se faz uso de drogas, se € morador
de rua, entre outros aspectos igualmente relevantes. Isso é um verdadeiro diadlogo
estabelecido entre o juiz e 0 preso.

A audiéncia de custodia € importante por permitir que o juiz responsavel pelo
caso deixe o0 ambiente do seu gabinete e se aproxime dos sujeitos envolvidos, o que
inclui 0o preso e as partes interessadas no processo. Essa aproximacdo é

especialmente relevante porque, na maioria das vezes, 0s sujeitos envolvidos tém



condi¢des de vida muito diferentes, o que torna a audiéncia de custddia um momento
unico de contato entre eles.

Embora seja importante humanizar o processo penal e garantir o direito do
preso em ser ouvido pelo juiz, ainda existe um dispositivo na legislacado processual
penal que permite a segregacdo cautelar de um individuo com base na protecédo da
ordem publica e da ordem econdémica. O art. 312 do Cédigo de Processo Penal
menciona explicitamente esses motivos como justificativas para a prisdo preventiva,
0 que tem sido criticado por alguns especialistas.

Aury Lopes Junior (2019, p. 455), por exemplo, argumenta que esse dispositivo
€ equivocado e sua manutencao no sistema juridico brasileiro é questionavel, dado o
seu conteudo pseudo-constitucional e a porosidade conceitual que permite que o
julgador recorra a conceitos vagos e imprecisos para fundamentar a prisao preventiva.

A existéncia dos termos "ordem publica" e "ordem econémica" no dispositivo
gue trata da audiéncia de custodia é a principal causa para a proliferacao
indiscriminada de decisdes genéricas nesse contexto.

Isso ocorre devido a vaguidade e superficialidade dos termos e a sua
legitimidade para as subjetividades e preconceitos dos juizes na audiéncia. Apesar da
evolucao trazida pela audiéncia de custodia em relagdo as medidas cautelares, 0s
juizes ainda lancam mao de discursos genéricos e ilacdes desarrazoadas, esvaziando
por completo os fins da audiéncia.

Para o autor Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 130), ndo é possivel manter
ou decretar a prisao preventiva com base na gravidade abstrata do delito ou no clamor
social provocado pela suposta pratica de determinado delito, pois tais motivos ndo tém
a necessario proposito de acautelar o processo. Embora seja possivel decretar a
prisdo preventiva com base na ordem publica, o magistrado deve realizar um juizo de
periculosidade acerca do individuo e basear a segregacdo cautelar em dados
concretos e ndo meras conjecturas e ilagoes indevidas. No entanto, muitas vezes, o
juiz presidente da audiéncia de apresentacdo ja tomou uma decisdo
inconscientemente.

Portanto, a prisdo preventiva com base na ordem publica é flagrantemente
inconstitucional por ndo ter nenhum teor de cautelaridade para o processo penal.

Muitas vezes, a mengdo a ordem publica ou ordem econémica é usada como
uma forma de ocultar as opinides do magistrado sobre o crime cometido, a pessoa

presa ou até mesmo sobre como o Estado deveria agir nessas situagdes. Em algumas



decisbes, a prisdo preventiva é decretada com base em argumentos como a
"gravidade do delito", "usuario de drogas detido em flagrante” ou "combate a alta taxa
de criminalidade que afeta o pais". Esses argumentos sdo frequentemente baseados
em preconceitos e na vontade de prender, motivados pelo publico ou pela midia, e
sdo amplamente utilizados na maioria dos decretos de prisdo preventiva devido a sua
indeterminacao.

Em alguns casos, 0 magistrado nao explicita seu entendimento sobre o0s
motivos pelos quais a prisdo preventiva esta sendo decretada, limitando-se a
transcrever o dispositivo de lei e concluir pela presenca dos requisitos da priséo
cautelar. Isso ndo é aceitdvel na atual conjuntura juridica brasileira, pois néo
demonstra os fatos que fundamentam o pronunciamento do magistrado.

De acordo com Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 340), essa postura é
inadmissivel. Nereu José Giacomolli (1990, p. 120) também critica essa pratica,
afirmando que ndo ha justificacdo propria nem fundamentacdo, mas apenas um
impulso por relagcdo. Em outras palavras, o decisor simplesmente transcreve o texto
da lei para decretar a medida de segregacdo cautelar extrema, o que, segundo
Giacomolli (1990, p. 120-121), resulta em pronunciamentos impregnados do vicio de
nulidade.

Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 140) nos traz uma valiosa opinido do
Ministro Celso de Mello sobre o clamor publico para a prisédo do individuo: a prisao
preventiva ndo visa punir o suposto criminoso, mas sim resguardar a atividade estatal
desenvolvida no processo penal. Portanto, ela ndo pode ser decretada com base
apenas na indignacéo popular ou comocao social.

O Supremo Tribunal Federal também se posicionou sobre o assunto, afirmando
gue € inadmissivel decretar a prisdo preventiva com base apenas em elementos como
o clamor popular, o fato do acusado "n&o querer cooperar com a Justica" ou a
auséncia de provas de que o preso pretende interferir na instrugdo criminal. Aury
Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa (2019, p. 224) afirmam que a prisdo nao
pode ser uma solucdo para as falhas cometidas pela Policia, Ministério Publico e
Poder Judiciario, pois retirar um individuo do meio social com base apenas no clamor
publico ndo soluciona o problema. Pelo contrario, reforca a crise de identidade da
prisdo com fundamento na ordem publica.

Paulo Rangel (2017, p. 30) entende que é impraticavel decretar medidas

cautelares como solucéo para o problema da violéncia, uma vez que esse é um dever



atribuido ao Poder Executivo, por meio da implementacdo de politicas publicas. Ele
argumenta que € inviavel substituir o Executivo pelo Judiciario quando se trata de
problemas relacionados a administracao publica.

Giacomolli (1990, p. 130) acredita que as expressdes como "clamor social",
"credibilidade da justica" e "o crime é grave" ndo sao fundamentos suficientes para
decretar a prisao cautelar de alguém e que nao cabe ao Poder Judiciario decidir sobre
a liberdade de um individuo com base nesses elementos, pois isso seria uma violacao
de sua funcéo essencial e a responsabilidade de outros poderes do Estado.

Renato Brasileiro de Lima (2015, p. 301) critica a ideia de que a manutencgao
da ordem publica é um pressuposto para decretar a prisdo preventiva, argumentando
gue essa expressao é muito vaga e que a mudanca para "pratica de infracfes penais
relativas ao crime organizado, a probidade administrativa ou a ordem econdmica ou
financeira consideradas graves, ou mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa”
deixaria 0 conceito mais claro e evitaria que juizes decretassem prisées com base no
clamor social ou na repercussao do crime na midia.

Por outro lado, Paulo Rangel (2017, p. 90) argumenta que a vagueza nao esta
no conceito de ordem publica, mas na decisdao do magistrado que decretou a prisao
preventiva com esse fundamento e ndo explicou onde ou como a ordem publica
estaria em perigo com a liberdade do individuo. Nucci (2012, p. 410), por sua vez,
acredita que a mencao a ordem publica no decreto de prisdo preventiva esta ligada a
guestdes de seguranca publica e que o Judiciario deve estar atento aos crimes que
causam clamor publico e possam prejudicar a credibilidade das instituicées da justica,
a impunidade e a inseguranca.

No entanto, o autor do texto discorda desses pontos de vista e acredita que é
impossivel manter um pressuposto com um sentido tdo amplo e superficial como a
ordem publica. Ele acredita que a prisdo preventiva deve ter como Unica finalidade a
cautela do processo, garantindo o devido processo legal ao acusado. Proteger a
ordem publica ndo deve ser a funcao do Judiciario, especialmente no processo penal,
onde a falta de clareza desse pressuposto pode facilmente levar a prisbes provisorias

indevidas.

3. ENCARCERAMENTO PROVISORIO INDEVIDO E A AUDIENCIA DE
CUSTODIA



Atualmente, vivemos em uma realidade em que o Estado intervém
intensamente na sociedade, especialmente no campo criminal, gerando um constante
receio de autoritarismo e impondo medo aos cidadaos. A pena de prisdo € banalizada
e vista como a solugdo para todos os problemas sociais, além de ser usada como um
meio de amenizar a opinido publica, que busca a protecao de seus direitos.

Conforme afirmado por Aury Lopes Jr. e Caio Paiva (2019, p. 665), no cenario
penal brasileiro, a prisdo € a protagonista absoluta, sem concorréncia. Ela ndo divide
0 palco e apenas permite que algumas medidas cautelares sejam usadas em cena
para manter a aparéncia de mudanca.

Ao analisar a crescente obsessao pela seguranca da sociedade e a negligéncia
do Estado em cuidar das areas econdémica e social, Debora Regina Pastana (2019,
S.p.) aponta que as politicas publicas sédo voltadas para os problemas decorrentes
dessa falta de atencao estatal. Como resultado, o estado brasileiro se concentra cada
vez mais no campo criminal, gerando um desejo generalizado por punicdo e
repressao, mesmo que simbdlicos. Infelizmente, a consequéncia inevitavel disso é o
encarceramento em massa das classes populares.

A superlotacéo das pris6es ndo é apenas um problema do Estado, mas sim um
descompasso entre as ac¢des dos poderes executivo, legislativo e judiciario, como
explica Bernardo Montalvao Varjao de Azevedo (2018, p. 14). Enquanto o legislativo
cria novos tipos penais incessantemente, o judiciario € sobrecarregado com cada vez
mais sentencas condenatorias e decisdes que decretam prisbes provisoérias. Ao
mesmo tempo, o0 executivo é desestimulado, principalmente por motivos politicos, a
investir no sistema prisional e nas prisdes.

A situacao das prisdes no Brasil € um problema grave e conhecido ha décadas,
com proporg¢des notorias. Dados recentes revelam que o pais possui a terceira maior
populacado carceraria do mundo, com 711.463 pessoas presas, incluindo aqueles em
execucao da pena, presos provisorios e em prisdo domiciliar. Alarmantemente, 32%
dessas pessoas S0 presos provisorios, ou seja, com processo penal ainda ndo
finalizado por sentenca penal transitada em julgado.

Esses numeros destacam um forte viés de segregacdo e negligéncia em
relacdo as pessoas submetidas a um processo penal, em que a garantia constitucional
da presuncéo de inocéncia € explicitamente violada e, em muitos casos, ha diversas
prisbes ilegais. Essa cultura do encarceramento, presente no sistema judiciario

brasileiro, € uma clara manifestacao do inimigo no direito penal, conceito introduzido



por Eugenio Raul Zaffaroni (2010, p. 41). O aumento do poder punitivo do Estado
levou a reducéo significativa da condicdo humana de alguns individuos, considerados
nocivos a sociedade e, portanto, legitimamente reclusos de maneira ilegal. Nas
palavras do doutrinador, alguns individuos foram coisificados, perdendo a condi¢éo
de seres humanos a medida que foram considerados perigosos.

Retirar os individuos da invisibilidade das instituicbes estatais, especialmente
do Judiciario, é um dos beneficios cruciais da audiéncia de custédia, como afirmam
Alexandre Morais da Rosa e Aury Lopes Junior (2019, p. 254). Essa é a primeira etapa
essencial para a aceitacdo da audiéncia de custodia. Nao estamos lidando mais com
um "criminoso” imaginario, mas sim com uma pessoa real, com nome, sobrenome,
idade e rosto. O impacto humano das primeiras interagbes com 0 agente pode
modificar a percepc¢ao imaginaria dos envolvidos no processo penal, possibilitando
gue decisdes mais informadas sejam tomadas sobre o agente, a conduta e a
motivacgao.

Em um caso no Supremo Tribunal Federal sobre a morte de um detento no
estado do Rio Grande do Sul, o Ministro Luiz Fux fez importantes observacdes sobre
a situacao prisional do pais, destacando que o aumento significativo da populacéo
carceraria do Brasil, juntamente com o investimento reduzido do Estado nessa area,
resultou em um aumento vertiginoso nos conflitos associados as prisdes brasileiras,
gue sdo submetidos a apreciagcdo do Poder Judiciario. Em seu voto, o Ministro
ressaltou a necessidade de o Estado proteger os direitos fundamentais dos cidadaos,
como garantido pela Constituicdo Federal, sem qualquer distingdo, mesmo que alguns
individuos tenham violado bens juridicos relevantes para a sociedade, tutelados pelo
Direito Penal. Ele concluiu que o exercicio do poder punitivo estatal deve respeitar
esses direitos assegurados aos acusados e apenados, com destaque para 0s incisos
[, XLVI, XLVII e XLIX do art. 5° da Constituicdo Federal.

A mensagem transmitida pelo Conselho Nacional de Justica ao Poder Judiciario
com a implantacdo da audiéncia de custddia foi clara: ser mais cauteloso na andlise
das prisbes provisorias, especialmente considerando a alarmante populacéo
carceraria brasileira, como mencionado anteriormente devido a elaboracdo da
Resolucdo n°® 213. Um balanco realizado pelo Conselho Nacional de Justica até junho
de 2017 apontou que, das 258.485 audiéncias de custddia realizadas, 55,32%
resultaram em priséo preventiva e 44,68% resultaram em liberdade. No entanto, essa

analise superficial dos numeros ndo permite uma concluséo acerca das decisbes



proferidas em cada caso especifico. Ainda assim, é indicativo de que ainda ha muita
prisdo sendo decretada no pais.

Infelizmente, ha evidéncias de que tracos da cultura punitivista persistem na
audiéncia de custddia, visto que a prisdo preventiva ainda € decretada com base no
crime cometido ou na violéncia empregada, sem considerar outras circunstancias
apresentadas na audiéncia. Isso reforca a postura de alguns juizes de tratar a
liberdade como excecédo. Além disso, prende-se muito e mal, pois em quase metade
dos casos ndo ha sequer condenacao, conforme relatado pelo IPEA juntamente com
0 Ministério da Justica. Esse fato evidencia o uso sistematico, abusivo e
desproporcional da prisédo proviséria pelo sistema de justica no pais.

O problema do encarceramento indevido € agravado pela recente
determinacao do Conselho Nacional de Justica de realizar audiéncias de custddia, ja
gue varios estados ainda ndo cumpriram a determinagdo do Supremo Tribunal Federal
de implantar a audiéncia de custédia em todo o territério nacional, conforme
estabelecido na ADPF 347 de 2015. Na decisdo dessa ac¢éao, protocolada pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL), o relator Min. Marco Aurélio determinou que todos 0s
juizes e tribunais realizassem a apresentacao do preso a autoridade judiciaria em até
24 horas, respeitando os Tratados Internacionais assimilados pelo Brasil com status
de norma supralegal, em um prazo maximo de 90 dias.

A inércia dos entes federativos no cumprimento da deciséo foi questionada pela
Associacao Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP) em maio de 2016, quando
a associacao protocolou a reclamacdo constitucional (Rcl 23.872). Segundo a
ANADEP, poucos tribunais forneceram dados para verificar a efetivacdo das
audiéncias de custddia, e as providéncias determinadas pelo STF dentro do prazo de
90 dias estéo longe de serem tomadas.

A associacgdo ressalta que a falta de implementacao das audiéncias de custddia
em todo o pais viola os tratados internacionais de direitos humanos englobados pelo
ordenamento juridico brasileiro, e pouco mudara na realidade dos presos brasileiros
sem o acesso imediato ao judiciario.

Uma das consequéncias dessa situacdo € que 0s juizes receberdo apenas
copia do auto de prisdo em flagrante, sem ter contato direto com o preso sem demora,
nem ouvir 0s requerimentos da defesa e do Ministério Publico apés a oitiva do
flagranteado. Como resultado, o julgador estara distante do contraditério inerente a

audiéncia de custodia e tera um conjunto de fatos consideravelmente reduzido para



decidir sobre a liberdade do cidad&o, o que afetara a fundamentacao de sua deciséo.
Devido a demora do Estado em priorizar a implantacdo das audiéncias de custédia
em todo o pais, o resultado prejudicial sera juizes decidindo sobre prisdées provisorias
com base apenas em cépias de um auto, o que levard a inUmeras prisdes ilegais.

De acordo com os ensinamentos de Luiz Flavio Gomes (2010, p. 90), a prisao
deve ser considerada uma excecdo, hunca a regra, como determina a Constitui¢ao.
Por ser um ato excepcional que priva o individuo de um de seus mais importantes
bens juridicos (a liberdade), deve ser realizado de acordo com os requisitos legais,
constitucionais e internacionais, a fim de evitar o abuso de poder e 0 uso excessivo
da priséo cautelar como medida de controle social pela justica lenta.

A audiéncia de custddia tem como objetivo evitar um dos muitos abusos
cometidos no sistema carcerario brasileiro, que € a prisdo cautelar baseada em
decisdes judiciais genéricas, distantes das circunstancias da prisdo, das condi¢cfes
pessoais do preso e das alegacdes das partes envolvidas. Com a implementagao da
audiéncia de custddia, houve uma humanizacdo do processo penal e das medidas
cautelares, permitindo que a distancia entre o preso e o juiz fosse encurtada. I1sso
ajudou a reduzir o problema do superencarceramento no pais, especialmente em
relagdo aos presos provisorios.

No entanto, é essencial que alguns juizes cumpram seu dever de fundamentar
suas decisbes durante a audiéncia de custodia. Se isso n&o ocorrer, havera uma
gradual e indesejada diminuicao do papel da audiéncia de custddia, que deve fornecer
ao magistrado informacgdes factuais pelo contato direto com o preso, seu defensor e 0

Ministério Publico para proferir uma decisao justa e devidamente fundamentada.

4. CONCLUSAO

Diante do exposto, pode-se concluir que o encarceramento provisoério indevido
e a morosidade da audiéncia de custddia sé&o problemas sérios e urgentes no sistema
de justica criminal brasileiro. A ado¢éo do instituto da audiéncia de custédia, como
medida para garantir a rapida analise da legalidade da prisdo e prevenir a préatica de
tortura e maus-tratos, se mostra pertinente e eficaz.

Entretanto, a efetividade da audiéncia de custddia ainda é limitada pela falta de
investimentos no sistema de justica criminal, especialmente na capacitacdo e

formacao dos profissionais envolvidos. Ademais, a implementagédo do instituto deve



ser acompanhada por medidas mais amplas de reforma do sistema carcerario,
visando a reducédo da superlotacdo e a melhoria das condi¢cdes de detencéo.

Outrossim, é necessario que sejam adotadas medidas mais amplas e eficazes
para garantir que o instituto da audiéncia de custddia seja de fato um instrumento de
protecdo dos direitos humanos e um meio para reduzir o0 encarceramento provisoério
indevido no Brasil. A garantia dos direitos fundamentais dos presos e a efetividade do
sistema de justica criminal sdo requisitos indispensaveis para a consolidacdo do
Estado Democratico de Direito e para a promoc¢ao da justica social em nosso pais.

Ademais, é importante destacar que o0 encarceramento provisoério indevido
afeta ndo apenas a vida dos presos, mas também de suas familias e comunidades.
Muitas vezes, 0s presos provisorios séo privados de sua liberdade por longos periodos
de tempo, sem que sejam condenados por qualquer crime. Isso gera impactos
negativos em sua vida profissional, social e emocional, além de aumentar a
desigualdade e a exclusao social.

Por outro lado, a morosidade da audiéncia de custddia pode comprometer a
efetividade do instituto, pois muitas vezes os presos acabam sendo liberados antes
da realizacao da audiéncia, o que torna impossivel a andlise da legalidade da prisao
e a garantia dos direitos dos presos.

Nessa esteira, € fundamental que haja um esfor¢o conjunto de todos os atores
envolvidos no sistema de justica criminal para garantir a efetividade da audiéncia de
custddia. E preciso investir na capacitacdo e formacg&o dos profissionais envolvidos,
bem como na ampliacdo do acesso a justica para as pessoas em situacdo de
vulnerabilidade.

Entrementes, cabe destacar que a avaliacao critica da pertinéncia e eficacia do
instituto da audiéncia de custddia deve ser constante e abrangente, buscando sempre
0 aprimoramento do sistema de justica criminal e a garantia dos direitos humanos dos
presos. A luta pela justica social e pelo respeito aos direitos fundamentais é uma tarefa
coletiva e permanente, que requer a participacdo ativa de todos os setores da

sociedade.
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