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Resumo: Este artigo tem como objetivo analisar o instituto da audiéncia
de custddia, mais precisamente o procedimento realizado em decor-
réncia de cumprimento de mandado de prisdo cautelar e seu impacto
nas decisdes judiciais sobre o status libertatis do cidadao custodiado. O
trabalho foi elaborado através de pesquisas bibliografica e documental,
bem como de uma investigacdo empirica quali-quantitativa que teve
como recortes a Comarca de Pelotas/RS e o ano de 2022, e examinou
decisdes proferidas em audiéncias de custddia realizadas em casos de
prisdo cautelar. Com base nos dados tedricos e empiricos avaliados, a
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conclusao apresentada no artigo é no sentido de que a audiéncia de
custddia é um instituto de extrema importancia para a democratiza-
cao do processo penal brasileiro e para a preservacao dos direitos
humanos e fundamentais, mas, que sua insercdo no ordenamento
juridico e ampla efetivacao, até o presente momento, nao viabili-
zou a reducdo da decretacdo de prisdes cautelares, especialmente
preventiva, muito em razao da cultura punitivista e da racionalidade
inquisitéria que predominam no campo processual penal.

PaLavras-cHAVEs: Audiéncia de Custddia; Prisdo Preventiva; Processo
Penal; Autoritarismo.

ABssTRACT: This article aims to analyze the institution of the custody hearing,
particularly the procedure carried out in cases of provisional arrest and
its impact on judicial decisions on the libertarian status of the citizen in
custody. The work was prepared through bibliographical and documentary
research, and through a qualitative-quantitative empirical investigation
carried out in the jurisdiction of Pelotas/RS, which focused on hearings
that took place in 2022 in cases of precautionary detention. Based on the
theoretical and empirical data evaluated, the conclusion presented in the
article is that the custody hearing is an extremely important institution for
the democratization of the Brazilian criminal process and for the preservation
of human and fundamental rights, but that its insertion into the legal
system and broad implementation, to date, have not made it possible to
reduce the number of prisons, especially preventive detention, largely due
to the punitive culture and inquisitorial rationality that predominate in the
criminal procedural area.

Keyworbs: Custody Hearings; Preventive Detention; Criminal Procedure;
Authoritarianism.

INTRODUCAO

As discussoes e os protestos provocados pela positivacio da au-
diéncia de custddia pela Lei n® 13.964/2019, que alterou o artigo 310 do
Codigo de Processo Penal Brasileiro, introduzindo o instituto no sistema
processual brasileiro, evidenciaram os principais fatores que lastrearam
a negligéncia do Estado brasileiro em efetivar esse procedimento de
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cariz democratico preconizado nos pactos internacionais que ratificou?.
Na ocasido, a cultura punitivista e a racionalidade inquisitéria mos-
traram sua forga.

Todavia, por mais que os empresarios morais tenham tentado
deslegitimar o procedimento mobilizando argumentos desarrazoados e
difundido narrativas completamente distorcidas e falaciosas sobre suas

3 Em que pese o ineditismo da nomenclatura utilizada no Brasil, isto é, “au-
diéncia de custddia”, a apresentacio imediata da pessoa presa ao juiz é um
direito previsto no ordenamento juridico internacional desde a década de
1960. Importante reconhecer que esse direito deveria estar sendo respeita-
do no Brasil no minimo ha vinte anos, quando o pais ratificou o Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Interamericana de Direitos Hu-
manos, diplomas internacionais destinados a protecio dos direitos huma-
nos que preconizam o procedimento. O Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos foi aprovado através do Decreto Legislativo n® 226/1991
e promulgado pelo Decreto Executivo n® 592/1992. No que tange a apre-
sentacdo da pessoa presa ao juiz, estabelece em seu artigo 9.3 que: “(...)
Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal deve-
ra ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer funcdes judiciais e tera o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de
pessoas que aguardam julgamento nio devera constituir a regra geral, mas
a soltura poderd estar condicionada a garantias que assegurem o compare-
cimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do processo e,
se necessario for, para a execuc¢io da senten¢a”. A Convenc¢ido Americana
sobre Direitos Humanos foi ratificada através do Decreto Legislativo n°
27/1992 e promulgada pelo Decreto Executivo n°® 678/1992. Sobre a au-
diéncia de apresentacgio, dispde em seu artigo 7.5 que: “Toda pessoa detida
ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer fun¢des judiciais e tem direito a
ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada
a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo”. Diante da po-
sicdo do Supremo Tribunal Federal (Cf. Habeas corpus 90.172 e REXT n°
466.343 — STF) de que os tratados internacionais sobre direitos humanos
nio incorporados na forma do artigo 5°, § 3°, da Constituicdo da Republica
(incluido pela Emenda Constitucional n°® 45/2004) tém status de norma
infraconstitucional e supralegal (que é contestada por correntes doutrina-
rias que entendem que os tratados sobre direitos humanos estdo acima ou
no mesmo patamar hierdrquico da Carta Magna), bem como que o Conse-
lho Nacional de Justi¢ca (CNJ), através de projetos pilotos em parceria com
os Tribunais Estaduais, conseguiu colocar em pritica o procedimento antes
mesmo de sua positivacdo, conclui-se que a morosidade na ampla efetiva-
¢do do instituto é injustificavel.
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finalidades (por exemplo: que ele serviria para frustrar acoes policiais,
promover um tratamento leniente aos “delinquentes” e fomentar a im-
punidade), hoje, resta claro que nio existiam motivos juridicos, técnicos
ou operacionais plausiveis capazes de justificar o atraso na sua insercio
(SILVA, 2018, p. 46).

Inobstante a previsio da audiéncia de custodia nos tratados
firmados pelo Brasil e a posi¢io do Supremo Tribunal Federal (STF) em
relagdo a natureza juridica e a posi¢do hierarquica dos diplomas inter-
nacionais que versam sobre os direitos humanos, até bem pouco tempo
prevalecia o entendimento de que a simples comunicacio por escrito
da prisdo ao juiz competente seria suficiente para atestar a legalidade
da prisdo. Visivelmente, negava-se a vigéncia das normas internacionais
destinadas a protecdo dos direitos humanos em nome de um procedi-
mento estruturalmente precario afastado do prisma processual acusatorio
(MELO, 2021. p. 144).

Apesar do atraso e dos protestos infundados, a introducio da
audiéncia de custédia no ordenamento brasileiro representou um passo
importante na direcdo da democratizacido do processo penal. O proce-
dimento alinha-se a perspectiva da prote¢io dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais (OLIVEIRA et al., 2015; TOPOR; NUNES, 2015;
ZERBINI, 2017; COSTA, 2019), pois, ao possibilitar a apresentac¢io ime-
diata do cidadio preso (o que antes ocorria somente meses ap0s a prisio),
momento em que devem ser procedidas a avaliacio das circunstancias
da detencio e a identificagdo da pratica de maus-tratos ou da tortura,
demonstra grande potencial para imprimir concretude as garantias da
ampla defesa, do contraditério e da presuncio de inocéncia, e possibilitar
a efetiva verificagio da legalidade da prisio (GIACOMOLLI, 2016, p. 145;
OCAMPOS, 2022. p. 55).

Dito isso, oportuno assinalar que o presente artigo tem como
objeto a audiéncia de custodia realizada em razio do cumprimento de
mandado de prisdo cautelar, e, como objetivos precipuos esmiugar a di-
namica desse procedimento e avaliar o seu impacto nas decisoes sobre
o status libertatis dos custodiados, especialmente no manejo da prisdo
preventiva. Considerando as limita¢des de espaco impostas pelo formato
deste trabalho cientifico, ndo serdo abordados todos os flancos da audién-
cia de custodia e tampouco problematizadas com profundidade algumas
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questdes imbricadas ao tema, como os intentos de reduzir a quantidade
de presos provisorios* e de obstar a violéncia policial®.

4 Por estarmos tratando da audiéncia de custdédia, é importante observar que
o Brasil sempre apresentou indices elevados de presos provisdrios. Segun-
do dados oficiais, em 2014 o percentual de presos provisorios em relacio
ao total da populagio carcerdria chegou ao quantum de 40,13%. Embora o
Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN) informe uma redug¢io nesse
percentual, que hoje (em 2023) seria de 26,57%, entendemos que a quantida-
de de presos cautelares ainda é elevada. Neste escrito, partimos do pressupos-
to que o quadro é mais grave do que parece, uma vez que essa percentagem
apresentada pelo DEPEN ¢ calculada sobre o total da populagio carcerdria,
incluindo as pessoas custodiadas em regimes mais brandos e até mesmo em
prisdo domiciliar. Importante sublinhar que com raras exce¢oes em que estao
em prisdo domiciliar, os presos cautelares sdo custodiados em estabelecimen-
tos do regime fechado. Desse modo, por estarmos tratando da audiéncia de
custodia, que tem como um de seus principais designios reduzir o encarce-
ramento em massa, entendemos ser adequado calcular a quantidade de pre-
sos provisorios utilizando como base o niumero total de pessoas presas em
estabelecimentos do regime fechado. Observa-se nos dados publicados pelo
DEPEN que, atualmente, o Estado mantém 326.803 individuos segregados em
regime fechado, sendo que, desse quantum, 190.814 sio presos provisorios.
Por essa perspectiva, constata-se, entdo, que mais de 50% dos presos em re-
gime fechado (que é o regime que mais causa preocupagio com as violagdes
de direitos humanos diante da superlotagio, da insalubridade e das violéncias
praticadas pelos agentes estatais e grupos criminosos que dominam os er-
gastulos) estdo presos preventivamente. Nessa mesma perspectiva, também
com base nos dados publicados pelo DEPEN, verifica-se que a situa¢do no
Rio Grande do Sul é grave, tendo em vista que das 13.844 pessoas recolhidas
em regime fechado, 12.604 estio presas provisoriamente. Mesmo que muitos
presos provisorios estejam ao mesmo tempo cumprindo pena, esses dados
permitem concluir que a prisdo preventiva vem sendo utilizada em larga es-
cala no Estado sulista. A Comarca de Pelotas/RS, recorte da pesquisa em-
pirica que embasa este estudo, historicamente também apresentou elevados
indices de presos provisorios. Segundo o DEPEN, em 2022, ano que serviu
de recorte temporal para a investiga¢io, o Presidio Regional de Pelotas (para
onde é encaminhada a maioria dos cidaddos presos na cidade — é preciso con-
siderar que as mulheres sio remetidas para o presidio de Rio Grande/RS e
alguns homens, dependendo da situacio, para presidios de cidades vizinhas)
apresentava uma populacio de 501 pessoas, sendo que 160 (31,94%) delas
estavam presas provisoriamente (DEPEN, 2023).

5 Mesmo apds a redemocratizagio, a violéncia que se materializa nas praticas
de maus-tratos e da tortura revela-se como um traco constitutivo da atividade
das forcas de seguranca publica brasileiras, sendo praticada sistematicamente
(GONGCALVES, 2014; SILVEIRA, 2021a).
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Curial ressaltar que a Resolu¢io n® 213/2015 do Conselho Nacio-
nal de Justica (CNJ), em seu artigo 13, preconiza a realiza¢io da audiéncia
de custddia também nos casos de prisdo por mandado (incluindo a prisido
preventiva e temporaria), disposi¢io que foi chancelada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) no julgamento da Reclamag¢io (RCL) 29.303,
decisdo que teve como fundamento o artigo 287 do CPPB’.

A audiéncia de custodia realizada nos casos de cumprimento de
mandado de prisio cautelar suscita divergéncias doutrinarias em relacio
a finalidade de permitir a verificacio da legalidade da constri¢io. As
dissonancias sdo motivadas pelo fato de que o juiz competente para pre-
sidir o ato € o mesmo que decretou a prisdo cujo mandado foi cumprido.
Enquanto alguns estudiosos sustentam que essa fiscaliza¢io seria invidvel,
na medida em que o juiz que preside a solenidade ja teria verificado os
pressupostos e requisitos que tecnicamente tornam a prisio legal no mo-
mento em que decretou a medida (MASSON; MARCAL, 2016), outros,
de modo diverso, entendem que o controle da legalidade da prisdo seria
possivel também nessas audiéncias (MELO, 2021; OCAMPOS, 2022).
Vialido sublinhar que parte dos juristas que em alguma medida contestam
a viabilidade da afericdo da legalidade da prisdo defende que, quando a
audiéncia evidenciar a alteracdo do substrato fatico que motivou a prisio,
o decreto constritivo deveri ser revisado (ANDRADE; ALFLEN, 2016).

Dito isso, medular consignar que muitos pesquisadores, apesar
de reconhecerem a importancia da inclusio da audiéncia de custddia no
ordenamento juridico processual penal brasileiro, demonstram que o

¢ Resolucdo n° 213/2015 do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Art. 13: “A
apresentacdo a autoridade judicial no prazo de 24 horas também sera asse-
gurada as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandados de
prisdo cautelar ou definitiva, aplicando-se, no que couber, os procedimentos
previstos nesta Resolucdo. Paragrafo inico: Todos os mandados de prisio de-
verdo conter, expressamente, a determinac¢io para que, no momento de seu
cumprimento, a pessoa presa seja imediatamente apresentada a autoridade
judicial que determinou a expedi¢do da ordem de custédia ou, nos casos em
que forem cumpridos fora da jurisdi¢io do juiz processante, a autoridade ju-
dicial competente, conforme lei de organizacio judiciria local”.

7 Art. 287 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro (CPPB): “Se a infragio for
inafiancdvel, a falta de exibicdo do mandado nio obstard a prisio, e o preso,
em tal caso, serd imediatamente apresentado ao juiz que tiver expedido o
mandado, para a realizacio de audiéncia de custodia”.
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procedimento encontra resisténcia e ainda nio alterou substancialmente
o cenario caracterizado pela utilizacio da prisio preventiva em larga es-
cala, situacio que atribuem a tradicio autoritria que norteia o campo da
Justica Criminal, sobretudo o Poder Judiciario (SILVA, 2018; TEIXEIRA,
2019; COSTA, 2019; FERNANDES, 2020).

Instigado pelos elementos expostos, este artigo tenciona respon-
der a seguinte questdo: Em que medida a audiéncia de cust6dia, com seu
procedimento de esséncia acusatoria formalmente capaz de viabilizar o
exercicio da ampla defesa, do contraditorio e o respeito a presuncio de
inocéncia, tem impactado as decisdes obre o status libertatis dos custo-
diados, mais precisamente no que diz respeito 4 manutenc¢io ou nio da
prisdo preventiva, quando realizada em decorréncia de cumprimento de
mandado de prisio cautelar?

Exposto o problema de pesquisa, cumpre esclarecer que a hipo-
tese que guiou este artigo, elaborado por meio de revisio bibliogrifica,
da andlise de outros estudos sobre o tema e dos dados empiricos obtidos
na investigacio empirica, € no sentido de que as audiéncias de custédia
realizadas em casos de prisio por mandado ndo tém impactado as decisoes
sobre o status libertatis dos cidadaos custodiados na dire¢io de promover a
restituicdo da liberdade ou a substituicio da prisdo preventiva por medidas
cautelares mais brandas, e que um dos fatores que mais contribui para a
permanéncia desse quadro é a racionalidade processual penal autoritaria
que predomina no campo.

No que tange a metodologia, relevante complementar que os dados
empiricos cotejados neste artigo foram produzidos em uma pesquisa mais
ampla, intitulada “Audiéncia de Custddia e Acesso a Justica Penal: Perspec-
tivas a partir da Comarca de Pelotas/RS”, que teve como recorte geografico
a Comarca de Pelotas/RS e como recorte temporal o ano de 2022 e foi
realizada a partir do método hipotético-dedutivo, em perspectiva descritiva
e analitica, e apoiada na producio e no escrutinio de dados quali-quanti-
tativos. Os pormenores metodologicos (explicacbes sobre a escolha dos
recortes geografico e temporal, sobre a amostra e o material pesquisado,
etc.) da investigagdo empirica serdo descritos no inicio do ultimo capitulo,
onde serio apresentados e cotejados os dados produzidos pela pesquisa.

Para cumprir os objetivos propostos e também proporcionar
ao leitor a melhor compreensio de seu contetido, o presente artigo é
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estruturado em trés capitulos, nos quais serdo analisados, respectivamente,
os aspectos epistemoldgicos, normativos e procedimentais da audiéncia
de custéddia realizada em decorréncia de cumprimento de mandado de
prisdo cautelar, e problematizados os dados obtidos na pesquisa empirica
que examinou decisoes judiciais proferidas em audiéncias ocorridas na
Comarca de Pelotas/RS.

1. AAUDIENCIA DE CUSTODIA EM DECORRENCIA DE
CUMPRIMENTO DE MANDADO DE PRISAO CAUTELAR:
ASPECTOS EPISTEMOLOGICOS E NORMATIVOS

O instituto da audiéncia de custddia foi efetivado inicialmente pelo
“Projeto Audiéncia de Custodia”, organizado pelo CNJ em parcerias com
alguns Tribunais Estaduais, como o Tribunal de Justi¢a de Sio Paulo, que
instituiu o procedimento por meio do Provimento Conjunto n° 3/2015;
o Tribunal de Justica do Maranhio, que instituiu a audiéncia de custodia
através dos Provimentos ns. 14/2014 e 24/2014; o Tribunal de Justica
do Espirito Santo, que instituiu o procedimento mediante a Resolug¢io n°
13/2015; e o Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais, que instituiu a audién-
cia de custodia pela Resolu¢io n° 796/2015. Pouco tempo depois, todos
os demais Tribunais Estaduais colocaram em pritica o procedimento.

Com os projetos pilotos em andamento, as contestacoes a audién-
cia de custodia extrapolaram a esfera midiatica. A inconformidade que ja
havia sido demonstrada em notas técnicas publicadas por associagcoes de
membros das policias, do Ministério Publico e do Judiciario, acabou sendo
judicializada®. Em face do poder de pressido desses entes, pode-se afirmar
que, ap6s o julgamento da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF) n° 347 pelo STF em setembro de 2015, o ambiente se

8 Cf. ADI 5.240 — STF, ajuizada pela Associacio dos Delegados de Policia do
Brasil (ADEPOL-BRASIL) contra o Provimento Conjunto n° 3/2015, da Pre-
sidéncia e da Corregedoria-Geral da Justica do Tribunal de Justica do Estado
de Sdo Paulo (TJSP), que instituiu a audiéncia de custodia. Registre-se que o
argumento manejado com o objetivo de barrar a implementac¢io da audién-
cia de custddia foi o de que a realizacio desse procedimento levaria o pais a
enfrentar uma onda de impunidade e o consequente aumento da criminalida-
de violenta.
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tornou mais propicio para a inserc¢io do instituto no ordenamento juridico
brasileiro. A ADPF n° 347 foi ajuizada pelo Partido Socialismo e Liber-
dade (PSOL) em face da situagdo cadtica do sistema prisional brasileiro,
pleiteando o reconhecimento das ilegalidades que caracterizam o sistema
penitenciario, bem como a intervencio do Estado brasileiro para impedir
a continuidade das violagcoes de direitos humanos. Na ocasido, uma das
providéncias requeridas pelo PSOL foi a implementacio da audiéncia
de custddia, justificando que a medida reduziria a quantidade de presos
provisorios e, por consequéncia, a populacio prisional.

Na decisio proferida na ADPF n° 347, o STF reconheceu o “estado
de coisas inconstitucional” no sistema prisional e reforcou o entendimento
de que as decisOes sobre prisdo cautelares devem ser sempre motivadas
e fundamentadas. Também recomendou que nos casos que demandem a
constri¢io da liberdade sejam privilegiadas as medidas cautelares diversas
da prisdo elencadas no artigo 319 do CPPB. Na mesma oportunidade, a
Suprema Corte determinou a implementagdo da audiéncia de custédia
em todo o pais no prazo de noventa dias.

Depois, no final de 2015, amparado na decisdo do STF, o CNJ
publicou a Resolucdo n° 213, tencionando fomentar a realizacio e padro-
nizar as audiéncias de custddia em todo o pais. Como era de se esperar, a
normativa também gerou criticas, tendo, inclusive, sua constitucionalidade
questionada pela Associa¢io Nacional dos Magistrados Estaduais (ANA-
MAGES) junto ao STF na Ac¢do Direita de Inconstitucionalidade (ADI)
n° 5.448. Na ocasiio, a ANAMAGES alegou que a Resolucio teria criado
normas abstratas e genéricas inéditas, usurpando a competéncia da Unido
para legislar. No entanto, o pedido de revogacio da normativa foi inde-
ferido pela auséncia de legitimidade da Associacio. Independentemente
do mérito da Ac¢io nio ter sido julgado, a reivindicagdo nio teria razio de
prosperar, tendo em vista que a normativa do CNJ apenas regulamentou a
apresentacio do preso, determinacio que ji se encontrava positivada em
normas supralegais que ja deveriam estar sendo cumpridas pelo Brasil.

Em sintese, a Resoluc¢do n° 213/2015 uniformizou o procedi-
mento da audiéncia de custddia, definindo todas as regras e detalhes
do procedimento. Em seu artigo 13°, a normativa estabelece que as
pessoas presas em decorréncia de cumprimento de mandado de prisio
cautelar ou definitiva também devem ser submetidas ao procedimento
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de apresentacido. Conforme antecipamos na introducio, a realiza¢do da
audiéncia de custddia nos casos de prisio por mandado foi chancelada
pelo STF no julgamento do RCL 29303 em 2023, decisdo que confirmou
a liminar que havia sido deferida em 2020 e se baseou no comando do
artigo 287 do CPPB. Aqui, ¢ importante alertar que, diante de tal deter-
minacdo, tendo em vista que a prisdo preventiva poderi ser decretada
também apoés o oferecimento da dentuincia (artigo 311 do CPP), a audiéncia
de custddia podera ser realizada até mesmo na fase judicial do processo
e, nessa hipdtese, segundo o artigo 13, paragrafo tnico, da Resolucio
213/2015 do CNJ, também serd presidida pelo magistrado que decretou
a segregacio (COSTA, 2019, pp. 97-98-99).

A despeito da modalidade de prisido, seja nas cautelares, que
exigem requisitos mais rigidos, ou na prisdo em flagrante, que é estrutural-
mente precaria, ja que se desenvolve na maior parte pela via administrativa,
a audiéncia de custodia ¢ uma medida imprescindivel pelo fato de que,
em um regime democratico, qualquer medida que resulte na privacdo de
liberdade deve ter sua legalidade averiguada pelo Estado-Juiz, crivo que
se mostra mais efetivo com a presenca do custodiado e quando considera
a manifestacio de sua defesa técnica (OCAMPOS, 2022, pp. 93-94-95).

A Resolugido n° 213/2015 prescreve um roteiro sequencial que
culmina na tomada de decisdo do juiz sobre o status libertatis do custo-
diado, que podera ter a liberdade restituida ou ser submetido as medidas
cautelares (inclusive a prisdo preventiva), e nos casos que envolvam
violéncia policial, na determinagio de providéncias que viabilizem a
apuracio das responsabilidades. Tal procedimento devera ser adotado
em todos os casos, incluindo os de prisdo por mandado.

Passados trés anos, em 2018, muito em decorréncia da onda lava-
jatista, os intentos de recrudescer o controle penal, incluindo o processo,
e de expurgar os dispositivos de esséncia acusatdria, como a audiéncia
de custddia, adquiriram intensidade e expressividade. As ideias proces-
suais autoritarias que serviram de sustentaculo para o Projeto de Lei n°®
882/2019 (Projeto Anticrime), apresentado ao Congresso por Sergio
Fernando Moro, na época ministro da Justica e da Seguranca Pablica do
Governo Bolsonaro, replicaram sem muitos disfarces as orientacoes do
tecnicismo-juridico de matriz inquisitoria que alicer¢ou a processualis-
tica penal do Fascismo italiano, que inspirou a elaborac¢io do CPPB de
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1941 e a cultura processual penal que predomina no Brasil desde entio
(GLOECKNER, 2018; SALES, 2021; SILVEIRA, 2021b).

Curiosamente, na ciranda dos poderes, o Pacote Anticrime, que
atropelou o projeto que previa a promulgacio de um cédigo de processo
penal acusatério que vinha tramitando na Cimara dos Deputados (Projeto
de Lein®8.045/2010), acabou sendo radicalmente modificado. Apesar de
terem sido mantidos intimeros dispositivos de esséncia inquisitoria, cujo
principal exemplo é o que determina a prisdo automatica ainda em primeira
instancia no procedimento do Tribunal do Juri, muitos dispositivos de
esséncia acusatoria foram introduzidos, dentre eles a audiéncia de custodia.

A audiéncia de custddia foi introduzida no artigo 310 do CPP, que
determina sua obrigatoriedade e as medidas que poderio ser adotadas
pelo juiz em relacdo ao status libertatis do custodiado, mas nao preconiza
as mindcias do procedimento. O referido dispositivo legal também nio
estabelece as medidas a serem adotas nos casos em que o cidadiao preso
tenha sido vitima de maus-tratos ou tortura. Portanto, o rito da audiéncia
segue sendo disciplinado pela Resolu¢do n° 213/2015 do CNJ.

Gize-se que a positivacio e a efetivacdo do controle presencial
da prisdo cautelar nio constituiram atos de benevoléncia do Estado
brasileiro. Frente ao que ja expusemos, resta claro que o pais nada mais
fez do que imprimir efetividade ao disposto nos tratados internacionais
que ratificou. A audiéncia de custddia racionaliza a inclusio de detidos
no sistema prisional e pode inibir a pratica de tortura por agentes esta-
tais. Isso denota que, na pritica, o procedimento ostenta potencial para
tutelar os direitos humanos porque pode evitar prisdes desnecessarias e
ilegais, bem como assegurar a incolumidade fisica e psiquica dos detidos
(CAMARGO, 2019, p. 38).

Tecnicamente, o instituto pode tornar eficaz a protecao dos di-
reitos humanos e fundamentais da pessoa presa porque lhe aproxima dos
atores do sistema de justica, permitindo que apresente sua versio sobre as
circunstancias da prisio, ato que serd complementado pela manifestacio
da defesa técnica. Sem duvidas, o procedimento é capaz de materializar
de forma substancial a ampla defesa e o contraditério. Nota-se que se
trata de uma dinamica radicalmente diferente da que caracterizava o
procedimento flagrancial anterior, no qual as garantias eram exercidas de
modo diferido. Frise-se que, no antigo procedimento, em grande parte das
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vezes o0s acusados reservavam-se ao siléncio e acabavam se manifestando
somente na audiéncia de instrucio realizada muitos meses apos a prisio
(SILVA, 2018, pp. 125-126).

No entanto, como estamos tratando da audiéncia de custodia em
casos de cumprimento de mandado de prisdo cautelar, imprescindivel
mencionar que os procedimentos para a decretacio da prisdo preventiva e
da prisdo tempordaria seguem iguais, isto é, continuam a nao contar com a
participacgio efetiva da defesa e tampouco com a oitiva do imputado. Neste
escrito, ndo temos a pretensio de interrogar o contraditdrio diferido ou
a primazia do interesse publico em detrimento das garantias individuais
no processo penal no regime democratico. Partimos da premissa de que
o fato dos decretos de prisio preventiva ou temporaria serem proferidos
ao arrepio das garantias da ampla defesa e do contraditério, eis que sio
franqueados no formato postergado, denota a importancia da audiéncia
de apresentacdo também nessas modalidades de constricdo.

A realizagdo da audiéncia de custédia nos casos de prisio por
mandado é um tema que engendra interessantes discussdes sobre as
finalidades do procedimento. Alguns estudiosos entendem que nas pri-
soes decorrentes de cumprimento de mandado, a solenidade nio tem
como escopo a avaliagdo da legalidade da prisdo preventiva ou a prisio
tempordaria, mas somente a averiguac¢io da integridade fisica e psiquica do
custodiado. Nessa esteira, Cleber Masson e Vinicius Marcal (2016, n/p)
sustentam que nessas modalidades de prisdo, por ja existir um decreto
preventivo idoneo, fundamentado por uma autoridade judicial competente
dentro dos rigores da lei, seria ilégico que a audiéncia de custddia, a ser
presidida pelo mesmo juiz que decidiu pela prisio, tivesse como objetivo
o controle da legalidade da prisio (“escopo meritério”).

Segundo os promotores de justica, nesses casos, a audiéncia te-
ria apenas um “escopo protetivo”, isto é, de viabilizar a identificacdo de
violéncias praticadas no momento da efetivagio da prisio. Nessa esteira,
eventuais pedidos de revogacio de prisdo ou de sua substituicao por
medidas cautelares mais brandas teriam de ser inclusive rejeitados pela
incompatibilidade com o ato. Ao nosso juizo, sobretudo no que tange a
rejeicido automatica dos pedidos de revogagio da prisio cautelar, o posi-
cionamento dos promotores de justica é equivocado, visto que a legislacio
ndo limita requerimentos dessa natureza ou pedidos de habeas corpus.
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Mauro Fonseca Andrade e Pablo Rodrigo Alflen (2016, pp. 59-
98) também sustentam ser incoerente que, nos casos de prisio cautelar,
a audiéncia de custddia tencione o controle da legalidade da prisio,
argumentando que, em um ordenamento juridico democrético, é preci-
so partir do pressuposto de que o decreto de prisdo cumprido ¢ legal e
legitimo. Todavia, entendem que em alguns casos, além do objetivo de
permitir a identificacdo de praticas de violéncia, o juiz terd de reavaliar
a necessidade da manutencio da prisdo. Na visdo dos juristas, esse tipo
de decisdo encontra amparo no artigo 282, §5°, do CPP, e, na pritica,
mostra-se viavel nos casos em que, no lapso temporal entre a decretacio
da prisdo e a sua efetivacio, as situagdes faticas que motivaram a decisio
tenham se alterado. A Gnica ressalva ocorreria nos casos em que o mando
de prisdo é cumprido em comarca diversa da de onde foi decretada. Nessa
hipotese, como a Resolugido n® 213/2015 preconiza que o juiz competente
para presidir a audiéncia de custddia nos casos de prisio por mandado
€ o que decretou a medida, consideram que qualquer outro magistrado
seria incompetente para revogar a medida, e teria como incumbéncia
apenas identificar a violéncia policial.

Outros pesquisadores, de maneira diversa, defendem que, além
da identificacio da pratica de maus tratos ou tortura, a audiéncia de cus-
tédia realizada em decorréncia do cumprimento de mandado de prisio
cautelar deve objetivar o controle da legalidade da prisio mediante a
reavaliacido do decreto constritivo. Nessa perspectiva, a reavaliacdo da
decisdo que decretou a prisdo ndo ¢ uma op¢io do magistrado, mas uma
medida obrigatéria diante do depoimento do custodiado e das mani-
festacoes das partes, que podem revelar novos elementos informativos
sobre o caso. Em suma, a decisdo pela manuten¢do da constricio deve
obrigatoriamente cotejar o lastro informativo produzido pelas partes na
solenidade, mesmo que ele nio altere a situacio fatica e a decisdo seja
pela manutencio da medida.

Adepta dessa posi¢io, Lorena Ocampos (2022, pp. 101-102-245)
assevera que as decisOes que decretam prisdes preventivas, por exemplo,
baseiam-se exclusivamente nos elementos constantes nos pedidos da auto-
ridade policial ou do promotor de justica, e sdo proferidas sem considerar
a manifestacio da defesa, ou seja, sem o exercicio das garantias da ampla
defesa e do contraditoério. Na visdo da professora, o contraditério diferido
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é insuficiente para efetivar tais garantias. Por isso, particularmente pelo
fato da audiéncia de custddia ter como mote a oralidade, concedendo es-
paco as manifestacoes da pessoa presa e de sua defesa técnica, que pode,
inclusive, levar ao conhecimento do juiz novos elementos informativos
(documentos, imagens, etc.), dinimica que pode alterar a compreensio dos
fatos que motivaram a prisio, a reavaliacio da necessidade e dos requisitos
da prisdo decretada deve ser sempre operada. Ocampos complementa que
pela otica constitucional o juiz é um garante de direito e que os artigos 282,
§5°,316 e 321 do CPPB determinam que nos casos em que 0s motivos e 0s
requisitos que justificaram a prisio se mostrem ausentes, seja concedida
a liberdade com ou sem medidas cautelares.

Na mesma linha, Raphael Melo (2021, pp. 203-204) defende que,
mesmo nas audiéncias de custodias realizadas em razio de prisio por
mandado, a necessidade da manutenc¢io da medida devera ser reanali-
sada. Na visdo do pesquisador, o reexame da necessidade é fundamental
porque o procedimento de apresentacio do custodiado, ao permitir sua
oitiva e a manifestacio da defesa técnica, pode revelar uma alteragio no
quadro que motivou a decretacio da prisio, tornando-a inapropriada.
Concordamos com essa posi¢do, uma vez que, em respeito aos princi-
pios da provisionalidade e da provisoriedade, esvaido o suporte fatico
que motivou o decreto constritivo, a liberdade (plena ou cumulada com
medidas cautelares mais brandas) deve ser restituida.

Ante ao exposto, entendemos que a realizacio do procedimento
deve ser obrigatéria também nessa modalidade de segregacio (sob pena
de tornar ilegal a constri¢do), e que o reexame do decreto preventivo
é de fundamental importincia, mormente no que tange a necessidade,
tendo em vista que o procedimento pode evidenciar alteragdes fiticas
que tornem a constri¢ao dispensavel.

Em tempo, essencial pontuar que o reexame da decisio que
decretou a prisio é compativel com a axiomatica da normativa que dis-
ciplina o procedimento, que prioriza a liberdade e reforca a ideia de que
a prisdo cautelar é a ultima ratio, e ndo é vedado pela lei. O reexame do
decreto de prisio cautelar é imperioso também porque pode evitar que a
audiéncia de custodia se torne um procedimento meramente protocolar,
burocratico, e, com isso, os desvios motivados pela racionalidade inqui-
sitoria que ainda predomina no campo.
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2. BREVES APONTAMENTOS SOBRE O
PROCEDIMENTO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Desde a aprovacio do Projeto de Lei n°® 554/2011 (que, poste-
riormente, tramitou na Cidmara dos Deputados sob o n° 6.620/2016 e
acabou sendo apensado ao Projeto de Lei n® 8.045/2010, que propde um
novo Cédigo de Processo Penal), que propos a alteragcao do artigo art.
306 do CPPB, com a inclusdo do paragrafo 4°, prevendo a apresentacio
da pessoa presa em flagrante ao juiz no prazo de 24 horas, os legisladores
ja justificavam o interesse na audiéncia de custddia na necessidade de se
controlar legalidade da prisdo e a ocorréncia de maus tratos e/ou tortu-
ra, mas, essencialmente no objetivo de reduzir a quantidade de presos
provisoérios, que na época beirava 40% do total da populacio carceraria’.

Também a Resolugio n°® 213/2015 do CNJ apresenta em seu
preAmbulo argumentos semelhantes, apoiados nos dados publicados nos
relatorios sobre a prisdo provisdria nas Américas publicado pela Orga-
nizacdo dos Estados Americanos, sobre a tortura e outros tratamentos
cruéis publicados pelo Subcomité de Prevengdo a Tortura e pelo Grupo
de Trabalho sobre Detencdo Arbitraria da Organizacdo das Nagdes Unidas
ONU (2014), e no diagnostico sobre pessoas presas apresentado pelo
CNJ e nos dados do Sistema INFOPEN do Departamento Penitenciario
Nacional (DEPEN), publicados, respectivamente, nos anos de 2014 e
2015, documentos que denunciaram as péssimas condi¢oes do aparelho
prisional brasileiro e a grande quantidade de presos provisorios. Valido
lembrar que a decisio do STF proferida na ADPF n° 347, que reconheceu
a constitucionalidade da Resolug¢io n°® 213/2015, também foi motivada
pelas condi¢des indignas das prisdes e pelo problema da grande quanti-
dade de presos provisorios.

Tecnicamente, a audiéncia de custddia oferece prote¢io a liberda-
de porque sua estrutura procedimental requintada, ao proporcionar uma
visdo acurada das circunstincias da detencio e das condicdes pessoais do
cidadio preso, que é capaz de efetivar direitos e garantias (TEIXEIRA,

° Cf. Senado aprova regulamentagio de audiéncia de custodia. Senado Noticias.
Brasilia/DF. 30/11/2016. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/
noticias/materias/2016/11/30/senado-aprova-regulamentacao-de-audien-
cia-de-custodia>; Acesso em 29.out.2023.
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2019, pp. 93-94; LOPES JR., 2022, p. 90), possibilita que o controle da
legalidade da prisdo e a decisdo sobre a necessidade de manter a cons-
tricdo da liberdade mediante a aplicagio de medidas cautelares sejam
mais precisos (GONCALVES, 2020; p. 131; FERNANDES, 2020, p. 109).

A melhor condicdo de julgar decorre da materializacdo do di-
reito a presenca, que configura o elemento constitutivo da audiéncia de
custodia, visto que imprime substancialidade a ampla defesa. E por isso
que a sua ndo realizacdo viola a garantia do devido processo legal. Além
de fortalecer a dialética processual, uma vez que concede espagco nio
apenas para a oitiva do preso, mas também as manifestacoes do Minis-
tério Publico e da defesa, viabilizando o contraditério efetivo exercido
pela oralidade, verifica-se que o procedimento imprime imediatidade
especificamente no momento mais critico do processo penal, aquele em
que a liberdade de um inocente é efetivamente cerceada, que requer uma
avaliacdo urgente. Sendo assim, humaniza o ato da prisdo e cria condigoes
interessantes para que o juiz avalie da melhor maneira a necessidade da
manuteng¢io da prisio (LOPES JR., 2022, p. 91; OCAMPOS, 2022, pp.
23-24 e p. 125).

Assim como o artigo 310 do CPPB, que é omisso em rela¢do ao rito
da audiéncia de custddia decorrente de prisdes em flagrante, o artigo 287
do mesmo diploma legal, apesar de prever a apresentacdo dos presos por
mandado, também nio indica o procedimento. Diante da insuficiéncia do
texto legal sobre o procedimento da audiéncia de apresentac¢io do preso,
o caminho a ser percorrido nas audiéncias realizadas em decorréncia
do cumprimento de mandado de prisido deve ser também o prescrito na
Resolugio n° 213/2015 do CNJ.

A Resolucio, além de estabelecer o prazo para realizag¢io da au-
diéncia, de tratar do juiz competente, bem como do modo como devera
ocorrer a conducio do preso e de outras questdes de cunho burocratico,
define com clareza todas as regras procedimentais que devem ser respei-
tadas tanto nas apresentacdes dos presos em flagrante, quanto nas dos
presos por mandado. A normativa disciplina, inclusive, o momento que
precede a oitiva do custodiado tencionando assegurar a assisténcia por um
advogado, direito consagrado nos artigos 5°, LXIII, e 133 da CF/88 e no
artigo 185, §5°, do CPPB. Nesse sentido, em seu artigo 6°, dispde que antes
de iniciar o procedimento, o juiz assegure ao custodiado o atendimento
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reservado com o seu defensor, destacando que o ato nio devera contar
com a presencga de policiais ou outros agentes estatais.

O detalhamento procedimental da audiéncia de custodia esta
previsto no artigo 8° da Resolug¢io n°® 213/2015. De acordo com dispo-
sitivo, o primeiro momento da solenidade consistird na entrevista do
preso que, antes de prestar suas declaracdes, devera ser cientificado pelo
juiz de seus direitos e garantias, bem como do funcionamento da soleni-
dade. Essa determinacio é fundamental, pois mesmo que o custodiado
tenha sido atendido por seu defensor, as explicagbes por parte do juiz,
que representa o Estado, certamente imprimem seguranca e, por isso,
possibilitam que a participacdo do preso no procedimento seja efetiva
e nio uma mera formalidade. Com efeito, a compreensio do ato e de
seus meandros por parte do preso permitira a concretiza¢io do direito a
presenca (GIACOMOLLI, 2016, p. 147). Segundo o inciso V do artigo 8°,
¢ somente apds realizar tais questionamentos que o magistrado devera
indagar sobre as circunstancias de sua prisdo ou apreensio, de modo a
verificar a legalidade do ato e a ocorréncia de maus tratos ou de tortura.

Serd a partir dos questionamentos sobre os meandros da prisdo
que se iniciard o processo cognitivo que culminard na decisio a ser to-
mada ao final do procedimento. Sdo os pormenores da prisdo, somados
as condig¢bes pessoais do custodiado, que deverio formar a convicgdo do
juiz sobre a liberagio ou a decretacio/manutenc¢io de medidas cautelares.

Em relacdo as perguntas a serem feitas pelo juiz, o inciso VIII do
artigo 8° dispde que o magistrado se abstenha de indagar com a finalidade
de produzir provas para a investigacio ou eventual acdo penal. Isso indica
que, mesmo na audiéncia realizada em decorréncia de prisio por man-
dado, que sera conduzida pelo juiz que decretou a prisio e que presidira
a instrucio, os questionamentos terdo de ser vinculados a finalidade do
procedimento, isto é, a verifica¢do da legalidade da prisdo (especialmente
da necessidade de sua manutencio) e da ocorréncia de violéncia policial,
bem como da presenca dos requisitos e fundamentos para a decretacio
ou nio de medidas cautelares. Nesse diapasio, a doutrina alerta que,
além de serem incabiveis perguntas relacionadas ao mérito da causa, em
nenhuma hipotese a audiéncia de custddia devera mirar a confissio por
parte do preso, sob pena de desviar o procedimento de suas finalidades
(MELO, 2021, pp. 185-186-187; ROSA, 2021, p. 611).
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Como precisamente assinala Aury Lopes Jr. (2022, p. 95), apesar
de estarem presentes o direito de se entrevistar com o advogado e o di-
reito ao siléncio, a entrevista do preso nio ¢ um interrogatério. Em razio
disso, ndo devem ser admitidas perguntas de cunho meritorio. Segundo
o professor, a audiéncia de custédia desempenha funcio diferente da
audiéncia de instrugio e julgamento, ji que visa apenas a averiguacio
das condic¢Oes da prisdo e a producio de subsidios que permitam uma
decisdo adequada ao caso, que podera ser no sentido da restitui¢do da
liberdade ou da aplicacio de medidas cautelares. O ato também objetiva
permitir a identificacdo de praticas maus-tratos ou tortura pelas forcas
de segurancga publica.

Lopes Jr. (2022, pp. 96-97) alerta, contudo, que se o custodiado
fizer alegacdes em relacdo a autoria nio devera ser impedido de falar,
tendo em vista que esses elementos informativos poderio influenciar a
decisdo sobre o status libertatis ser tomada ao final da audiéncia. A au-
diéncia de custodia tem como um de seus designios permitir a avaliagdo
da legalidade da prisdo em todos os seus flancos, até mesmo no caso da
prisdo cautelar, portanto, em algumas ocasides, perguntas que tratem
de questdes imbricadas ao fumus comissi delicti podem ser importantes.

Ressaltamos, ainda, que, de acordo com o paragrafo 1° do ar-
tigo 8°, os questionamentos realizados pelo promotor de justica e pela
defesa técnica ao final da entrevista também terdo de ser compativeis
com a natureza do ato, e que o juiz devera indeferir perguntas relativas
ao mérito. Pela leitura dos dispositivos cotejados, depreende-se que
essa oitiva do preso tem dmbito cognitivo restrito e ndo diz respeito a
finalidade investigativa. Neste ponto, oportuno cogitar que sem a certe-
za de que as suas declaragdes nio serdo utilizadas como provas em seu
desfavor na acio penal, o preso se quedara reticente em narrar todas
as circunstancias da sua detencdo e nio exercerd plenamente o direito
de ser ouvido perante a autoridade competente. Ademais, a limitacio
sobre certas perguntas concretiza o direito constitucional do acusado
de nio produzir provas em seu desfavor (CAMARGO, 2019, pp. 76-78;
OCAMPOS, 2022, p. 87).

O percurso previsto no regramento da audiéncia de custodia de-
vera impreterivelmente respeitar o regramento da aplica¢io das medidas
cautelares, e ser percorrido em consonincia com os principios e garantias
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democraticos consagrados na Constituicio, respeitando, especialmente,
a garantia da presuncio de inocéncia. Isso significa que o juiz, também
na audiéncia de custodia realizada em razdo do cumprimento de man-
dado de prisio cautelar, devera decidir sempre partindo da premissa de
que a liberdade é a regra, e que a liberdade do apresentado podera ser
constringida somente em situa¢des excepcionais, quando for necessario,
isto é, quando estiverem presentes os requisitos e fundamentos das me-
didas cautelares, ou seja, o fumus comissi delicti e o periculum libertatis.
O juiz ndo podera se valer de justificativas estranhas aos fundamentos
das medidas cautelares, genéricas ou abstratas, como gravidade genérica
do delito, o clamor publico e a comogio social, e tampouco aplica-las
em casos em que os crimes nio sejam apenados com prisdo (ROSA,
2021, pp. 611-612).

No que concerne a prisdo preventiva, pelo que se depreende
dos artigos 311 e 312 do CPPB, trata-se de uma medida cautelar que
podera ser decretada pelo juiz em qualquer fase do processo, sempre a
requerimento do Ministério Publico, do querelante, do assistente ou da
autoridade policial. A decretacio da medida serd idonea somente nas
hipoteses permitidas (artigos 312 e 313 do CPPB), quando houver prova
da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria (fumus commissi
delicti) e também restar demonstrado, por fatos contemporineos ou no-
vos, que o imputado podera prejudicar a instruc¢do do processo, frustrar a
aplicagio da lei penal, ameacar a ordem econdmica e/ou a ordem publica
(periculum libertatis). De acordo com os artigos 316 e 321 do CPPB, a
constricio deverd ser revogada pelo juiz, seja de oficio ou a requerimento
das partes, quando os requisitos autorizadores e os motivos ensejadores
da medida nio se fizerem mais presentes. Resta claro, entdo, que, mes-
mo nas audiéncias realizadas em casos de prisdo por mandado, quando
verificadas as hipdteses elencadas pelos referidos dispositivos legais, o
juiz tera de rever sua decisdo e conceder a liberdade ou substituir a prisio
preventiva por medidas cautelares mais brandas.

Nesse diapasio, ao proceder ao reexame de sua decisio o juiz
nio devera perder de vista que, de acordo com o regramento do sistema
de medidas cautelares e com o principio da presuncio de inocéncia, a
prisao preventiva é uma medida que pode ser manejada somente em casos
excepcionais, quando nio houver outra maneira de assegurar o deslinde
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e a conclusio do processo criminal. Essa é a tinica interpretacdo possivel
do texto do artigo 282, § 6°, do CPPB, que estabelece que prisdo preven-
tiva serd cabivel somente quando as medidas cautelares mais brandas
previstas no artigo 319 do mesmo diploma legal nio forem suficientes
para assegurar o trimite e a conclusio do processo. (WEDY, 2013, p. 67;
LOPES JR., 2022, pp. 109 e ss.; MINAGE, 2017, pp. 236 e ss.).

No contexto democratico, onde o processo penal deve ser nor-
teado pelo prisma humanitario, que se concretiza somente mediante o
respeito dos direitos e garantias fundamentais, tais premissas deverio
balizar a decisio do juiz mesmo nas audiéncias de realizadas nos casos
de cumprimento de mandado de prisdo cautelar, momento em que o
decreto que motivou a privac¢io da liberdade terd de ser obrigatoria-
mente reavaliado.

3. AUDIENCIAS DE CUSTODIA EM CASOS DE PR:ISAO
CAUTELAR NA COMARCA DE PELOTAS/RS: ANALISE
EMPIRICA

A pesquisa empirica que propiciou a produgio dos dados apresen-
tados e analisados neste topico teve como recorte geografico a Comarca
de Pelotas/RS, e como recorte temporal o ano de 2022. A escolha do
recorte geografico levou em consideracio primeiramente o fato de que,
historicamente, inclusive a época, a Comarca apresentava um percentual de
presos provisorios compativel com a realidade brasileira'®, sempre acima

1 Dados sobre presos provisorios em Pelotas/RS a partir de 2018. Os percen-
tuais foram contabilizados sobre o total de presos em regime fechado, base
de célculo que foi justificada na Introducio: - 2018: 496 presos em regime
fechado, 397 (80,05%) presos provisorios; - 2019: 413 presos em regime
fechado, 257 (62,23%) presos provisorios; - 2020: 454 presos em regime
fechado, 2011 (46,48%) presos provisorios; - 2021: 414 presos em regime fe-
chado, 198 (47,90%) presos provisorios; 2022: 501 presos em regime fecha-
do, 160 (31,94%) presos provisorios; 2023: 541 presos em regime fechado,
147 (27,18%) presos provisorios (DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NA-
CIONAL, 2023). * Estes dados nio incluem as mulheres que estio recolhidas
no Presidio Estadual de Rio Grande e os homens que estio custodiados em
ergastulos de outras cidades da Regido de Pelotas ou da Regido Metropolita-
na de Porto Alegre.
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de 30%, quantum que é considerado elevado (CIDH, 2013). Pelotas foi
eleita como recorte também por ser uma cidade de médio porte (possui
325.689 habitantes) e de grande importincia na Regido Sul do Rio Grande
do Sul*, e por possuir diversas varas criminais que realizam audiéncias de
custodias em revezamento. Ao nosso juizo, tais condic¢des possibilitariam
(como de fato possibilitaram) a obten¢io de dados suficientes e capazes
de embasar uma avaliacio precisa dos meandros do procedimento na
pratica e de seus impactos no campo da Justica Criminal.

A escolha do ano de 2022 como recorte temporal se deu pelo
entendimento de que passados 2 (dois) anos da inser¢io da audiéncia de
custodia no ordenamento juridico, tempo suficiente para as comarcas se
organizarem e padronizarem os procedimentos, lograriamos uma melhor
condicio para a realizacdo da investigacdo. Salienta-se que os anos de
2020 e 2021 foram marcados pelas piores fases da Pandemia de Covid-19,
situagdes que geraram problemas organizacionais em todas as comarcas
do pais, incluindo Pelotas, e deformidades nos procedimentos (nio reali-
zacdo; realizacio apenas em determinados momentos apenas; realizaciao
por videoconferéncia, etc.), situacdes que, certamente, prejudicariam a
analise pretendida. Diante disso, sequer foi cogitada a ampliacdo retroa-
tiva do recorte temporal até dezembro de 2019, marco da introducio da
audiéncia de apresentagio pela Lei n® 13.964/2019.

O material que serviu de base para a pesquisa empirica quali-
-quantitativa consistiu nos termos de audiéncia de custodia, os quais
foram extraidos do Sistema SISTAC acessado no Foro de Pelotas/RS
apo6s a autorizacio da pesquisa pelo Poder Judiciario. Foram localiza-
dos ao todo 916 termos de audiéncia de custodia'?. Curial justificar
que o carater quali-quantitativo da investigag¢io reside no fato de que
os dados qualitativos coletados foram organizados quantitativamente

11 Cf, INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Da-
dos sobre os municipios brasileiros. 2022. Disponivel em: <https://cidades.
ibge.gov.br/brasil/rs/pelotas/panorama>; Acesso em 28.out.2022.

12 Os dados utilizados pela pesquisa estio disponiveis no Scielo Data. Cf. SIL-
VEIRA, Felipe Lazzari, 2024, “Replication Data for: Audiéncia de Custddia
em decorréncia de cumprimento de mandado de prisio cautelar: Perspec-
tivas a partir de um estudo empirico realizado na Comarca de Pelotas/RS.
https://doi.org/10.48331/scielodata. TOTYSV
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(numericamente) com o objetivo de permitir uma melhor visio do
panorama e uma analise mais acurada de seus contetidos. Entende-se
que essa opgao assegurou a precisio dos resultados. Em razio do pacto
de confidencialidade firmado, bem como pelo entendimento de que a
divulgacio das varas, dos nomes dos juizes, dos nomes das partes ou dos
detalhes dos casos criminais escrutinados nos termos nio influenciaria
os resultados da pesquisa, os dados produzidos serdo apresentados sem
nenhum tipo de identificacio.

A amostra de termos analisados foi composta pelos termos de
todas as audiéncias realizadas em 2022 pelas varas criminais, pela Vara
da Violéncia Doméstica, e pelo Juizo do Plantdo. Foram excluidos da
amostra os termos referentes aos procedimentos realizados pelas varas
de familia (prisdo por alimentos), pela Vara das Execu¢des Criminais e
pela Vara da Infancia e da Juventude, uma vez que a competéncia desses
juizos apresentam peculiaridades que interfeririam na andlise procedida,
que teve como enfoque a dindmica e o impacto da audiéncia de custodia
nos casos de prisdo cautelar, particularmente nas decisdes sobre a ma-
nutencdo ou nio da medida.

Apos tais exclusoes, a amostra selecionada na pesquisa mais
ampla®? totalizou 700 termos, sendo 511 de audiéncias realizadas em
decorréncia de prisdoes em flagrante, e 189 de audiéncias realizadas
em casos de prisdes por mandado de prisio cautelar (187 mandados
de prisio preventiva e 2 mandados de prisdo temporaria). Interessan-
te destacar que, nesse universo de 700 audiéncias de custodia, foram
decretadas ou mantidas 385 prisdes preventivas (em 55% dos casos).
Para a producio deste artigo, foram analisados somente os 189 termos
referentes as audiéncias de custodia decorrentes de prisdes por man-
dado, as quais foram realizadas pelas varas criminais e pela Vara da
Violéncia Doméstica.

13 A ja mencionada pesquisa “Audiéncia de Custddia e Acesso a Justica Penal:
Perspectivas a partir da Comarca de Pelotas/RS” investigou também as au-
diéncias de custodia decorrentes de prisio em flagrante, as contribuicdes do
procedimento para a identificacdo da pratica de violéncias pelos agentes das
forcas de seguranca publica, assim como outras questdes relacionadas ao ins-
tituto da audiéncia de custddia, as quais nio foram abordadas neste artigo.
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GrAFIco 1. Audiéncias de custddia realizadas por modalidade de prisido - Pelotas/
RS, 2022.
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Fonte: Elaborado pelo autor (2023).

Conforme mencionamos nos topicos anteriores, a audiéncia de
custddia realizada em casos de prisio cautelar apresenta uma peculia-
ridade importante, na medida em que o juiz competente para presidir
o procedimento é o mesmo que decretou a prisio cautelar nos autos do
processo (seja na fase de investiga¢do preliminar ou na fase de instrugdo).
Diante disso, para cumprir os objetivos propostos, decidimos examinar
as decisdes proferidas em audiéncias dessa natureza, mais precisamente
as motivagoes e os fundamentos nelas utilizados, elementos que serdo
expostos e problematizados neste capitulo.

De pronto, consigne-se que a investigacao confirmou as expec-
tativas de alguns estudiosos do tema de que, sendo a audiéncia presidida
pelo mesmo juiz que decreta a prisdo, imperaria a tendéncia da manuten-
¢do da prisio (ANDRADE; ALFLEN, 2016)'. Corroborou, também, 0s

4 Sobre os poderes do juiz na audiéncia de custddia, é interessante destacar, pri-
meiramente, que segundo a Resolu¢do n°® 213/2015 do CNJ, mais precisamen-
te seu artigo 13°, paragrafo tinico, a competéncia para a condugio da audiéncia
decorrente de prisdo cautelar por mandado é do proprio juizo prolator da deci-
sdo. No entanto, verifica-se que, em alguns casos, os mandados sdo cumpridos
em outras comarcas ou em horario de plantio (sobretudo em finais de sema-
na), o que inviabiliza a realiza¢io da audiéncia perante o juizo que determinou
a expedic¢do da ordem de custddia no prazo estabelecido na normativa do CNJ.
Nesses casos, a discussdo sobre os poderes do juiz, sobretudo o de alterar a
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dados publicados em algumas investigacoes realizadas em outras regioes
do pais, que dio conta de que, desde sua implementagio, as audiéncias
de custodia ainda ndo produziram os resultados esperados no que tange
a redugio dos encarceramentos provisorios (SILVA, 2018; TEIXEIRA,
2019; COSTA, 2019; FERNANDES, 2020). Essa realidade condiz com
o alerta feito por Andrade e Alflen (2016, p. 57) na direcio de que o
procedimento nio solucionara o problema dos abusos no plano da prisao
preventiva ou contribuird para uma reducio sensivel da quantidade de
presos provisorios, tendo em vista que os pressupostos e requisitos da
medida permanecem iguais, e, na pratica, a avaliacio dos mesmos continua
dependendo da interpretacdo de cada magistrado. De fato, isoladamente,
sem o enfraquecimento da racionalidade processual inquisitéria que pre-
domina, é improvavel que a implementacgido de um novo procedimento
(mesmo que tenha esséncia acusatoria’®) possibilite a altera¢io do quadro
marcado pela utilizacio banalizada das prisdes cautelares.

decisdo do magistrado que decretou a prisdo, é marcada por posicdes diversas.
Em sintese, é possivel inferir que alguns processualistas entendem que o juiz
que realiza a prisdo nio teria competéncia para modificar a decisdo, deter-
minando a substituicio da prisdo pelas cautelares do artigo 319 do CPPB ou
concedendo a liberdade provisoria, tendo em vista que nio teriam o conheci-
mento suficiente sobre o caso e tampouco poderiam atuar como revisores das
decisdes de seus pares (ANDRADE; ALFLEN, 2016). No entanto, da leitura de
outros estudiosos, pode-se deduzir que o juiz, na posicio de garante, poderia
substituir a medida ou conceder a liberdade somente quando verificasse a al-
teracdo do quadro fatico que justificou a prisdo no sentido de torna-la desne-
cessaria (LOPES JR., 2022; OCAMPOS, 2022).

5 Evidentemente, é fundamental para a sobrevivéncia da democracia e para ga-
rantir o respeito aos direitos humanos e fundamentais que tenhamos institu-
tos e procedimentos acusatérios no regramento processual. No entanto, aqui
devemos recordar de alguns dispositivos acusatérios que, apés terem sido
incluidos, tiveram a substancialidade acusatdria subtraida em grande medida.
Merece destaque o que ocorreu em relagio a alteragio do artigo 212 do CPP,
que teve como escopo barrar o ativismo judicial, mas que acabou nio logran-
do éxito nesse intento, pois muitos juizes seguiram inquirindo testemunhas
de modo a produzir provas — normalmente em favor da acusacio; e a introdu-
c¢do do juiz de garantias no CPP a partir do artigo 3°-A, que foi imediatamente
suspenso pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e depois desfigurado. O caso
do novo regime de medidas cautelares introduzido em 2011, cuja sistemati-
ca situou definitivamente a prisdo preventiva como a ultima ratio, também ¢é
muito simbdlico no que tange a cooptagio autoritaria dos dispositivos acusa-
torios, pois, a medida radical seguiu sendo utilizada em larga escala.

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 2, €974, mai-ago. 2024.



https://doi.org/10.22197 /rbdpp.v10i2.974 | 25

Em relagio aos dados empiricos apresentados neste artigo, cumpre
registrar que em todas as 189 audiéncias de custodia realizadas em casos de
prisdo por mandado analisadas o resultado final foi a manutengio da prisido
cautelar (100% das decis6es foram mantidas - 187 prisdes preventivas e 2
prisdes tempordrias), sendo que, somente em dois casos de prisdo preventiva,
por for¢a do estado de satide dos custodiados, foi autorizado o cumprimento
da medida em regime domiciliar (em 1,06% do total das decisdes).

Relevante registrar que dos 189 termos analisados, 111 se mostraram
imprestaveis para a analise dos fundamentos da manutencio da prisio porque
no campo onde deveria constar o fundamento da decisio aparecia somente
que “a prisao foi mantida pelos fundamentos utilizados na sua decretag¢io”
ou outra expressio similar. Provavelmente, os fundamentos tenham sido
expedidos nas decisdes proferidas nos autos dos processos, documentos
que nio acompanham os termos de audiéncia alocados no SISTAC do CNJ.
No que tange aos objetivos da pesquisa, observa-se que, conforme indica o
Griéfico 2, o fundamento mais utilizado para a manutencao da prisio preven-
tiva nas audiéncias de custddia em decorréncia de prisdo por mandado foi o
fundamento da Garantia da Ordem Publica, previsto no artigo 312 do CPP.

GRrAFIco 2. Fundamentos utilizados para a manutencdo da prisdo preventiva nas
audiéncias realizadas em razdo de cumprimendo de mandado de prisio cautelar -
Pelotas/RS, 2022.
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Fonte: Elaborado pelo autor (2023).
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Essencial sopesar que o fundamento da Garantia da Ordem Pud-
blica, segundo a doutrina mais critica, é o mais problematico dos pre-
sentes no artigo 312 do CPPB, tendo em vista a sua vagueza semantica,
bem como a indefini¢do acerca de seu proprio conceito, condi¢io que
enseja riscos ao direito fundamental a liberdade porque prejudica o rigi-
do controle da motivacio da decisido judicial que cerceia liberdade, que
¢ indispensavel em uma democracia (ROSA, 2006, p. 139; LOPES JR.,
2022, p. 117). Diante disso, por ser muito mais um recurso retorico do
que um fundamento juridico (CAMARA, 2011, pp. 130-131-132-133),
o qual se presta a chancelar prisdes que, na verdade, nio tém carater
cautelar, o “fundamento” da Garantia da Ordem Publica é considerado
inconstitucional por alguns processualistas (CHOUKR, 2011, pp. 79-80;
PRADO, 2011, pp. 138-143).

Pelo que se observa no campo, a tendéncia dos juizes de manterem
suas proprias prisoes, bem como de utilizarem a Garantia da Ordem Publica
como fundamento, reflete a cultura processual predominante, fulcrada na
concepgdo inquisitoria de processo readequada pelos juristas alinhados ao
tecnicismo juridico que idealizaram o ordenamento juridico processual
penal da Itdlia fascista na década de 1930. Esclarecemos que o processo
penal brasileiro desde sempre foi marcado pela inquisitorialidade. Porém,
com a introje¢do da orientacio tecnicista-fascista'® operada na década de
1940, a qual inspirou o Cédigo de Processo Penal vigente, considerado
uma “copia mal feita” do Codice Rocco (MIRANDA COUTINHO, 2018, p.
205), essa mentalidade inquisitoria, por meio da atualiza¢do dos discursos
securitarios e punitivos, foi adequada ao contexto contemporaneo e ainda
reforcada (GLOECKNER, 2018; CHAVES, 2020; SALES, 2021; SILVEIRA,
2021). Nio por acaso ela seguiu norteando o campo processual penal

16 Curial elucidar que, quando mencionamos a presenca da razio fascista no
processo penal brasileiro, nos reportamos a concep¢io de processo desen-
volvida por Vincenzo Manzini, jurista alinhado ao tecnicismo-juridico que
elaborou cédigo de processo penal do Fascismo italiano, o famigerado Codice
Rocco. Medular frisar que, apesar do alegado carater “técnico” e “neutro”, a
processualistica penal de Manzini nada mais fez do que readequar os para-
digmas inquisitoriais preexistentes ao contexto da época, camuflando-os com
uma fachada consistente na manutengio de elementos da tradi¢io juridica
liberal completamente despidos de substancialidade, tudo em nome dos inte-
resses persecutorios da ditadura de Mussolini (SILVEIRA, 2021).
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mesmo apo6s a redemocratizacdo, tanto no dmbito da producio legislativa
quanto no das préticas.

Visando evidenciar o descompasso da pritica com a esséncia
cautelar das prisdes processuais, pareceu-nos relevante verificar e mapear
as motivacdes associadas ao fundamento da Garantia da Ordem Publica
nas decisOes pela manutencio da prisio preventiva proferidas nas au-
diéncias de custddia realizadas em decorréncia de prisdes por mandado.
Pelo que se observa nos resultados explicitados no diagrama abaixo, as
motivacdes mais utilizadas claramente ndo correspondem a natureza
cautelar da prisio preventiva, isto é, nio possuem relagdo com o éxito do
tramite ou com a conclusio do processo. Esclareca-se que as motivagoes
utilizadas associadas ao fundamento da ordem publica apresentadas no
Griéfico 3 superam a quantidade de 32 decretacdes de prisdes com base
em tal fundamento porque em muitos casos foram usados em conjunto.

GRrAFIco 3. Motivacgdes associadas ao fundamento da Garantia da Ordem Publica
nas decisdes pela manutencao da constricao proferidas nas audiéncias realizadas
em decorréncia de cumprimento de mandado de prisdo cautelar - Pelotas, 2022.

Gravidade do delite ou conduta _ 85

Reincidéncia / Antecedentes

Evitar a contimudade delitiva - 24

Insuficiéncia das medidas cantelares -
do an. 319do CFPB

12
Risco ap processo 10

0 20 40 60 80 100

Fonte: Elaborado pelo autor (2023)

Outro dado medular produzido pela pesquisa é o que se refere
aos tipos penais que mais ensejaram a manutencio da prisio cautelar
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nas audiéncias de custodia realizadas em casos de prisdes por mandado.
Conforme se observa no grifico 4, os delitos que mais aparecem corres-
pondem aos que mais culminam no encarceramento no Brasil, conforme
se verifica nos dados disponibilizados no SISDEPEN do DEPEN. Tratam-se
dos “crimes de rua”, compreendidos como os mais violentos, cujas praticas
normalmente sio atribuidas aos individuos estereotipados como “inimi-
gos”, modalidades que mais preocupam e causam medo a populagio e,
por conseguinte, mais mobilizam a classe politica e os agentes estatais, e
influenciam na elaboracio das politicas criminais (KARAM, 2020, pp. 75
e ss.). Esclarecemos que o nimero de tipos penais apresentados supera
o namero do total de decisdes analisadas, que somam 189, pelo fato de
que muitas vezes foram praticados de forma cumulativa, em concurso
ou em continuidade.

GRrAFIco 4. Tipos penais que mais ensejaram as prisdes por mandado submetidas
a audiéncia de custddia - Pelotas/RS.
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Fonte: Elaborado pelo autor (2023)
Tal fator, somado a utilizagdo em larga escala do fundamento da

Garantia da Ordem Publica, cujas peculiaridades comentamos, corrobo-
ra a deducido de que, em muitos casos, as prisoes cautelares vém sendo
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decretadas ou mantidas para fins politico-criminais e ndo cautelares,
como se o Judicidrio estivesse atuando como um brago das agéncias de
seguranca publica, performance que ndo coaduna com o prisma demo-
cratico, que tem o juiz como um garantidor de direitos do cidaddo, mas
que encontra amparo na cultura punitivista e na racionalidade processual
penal dominante.

E fatal para qualquer problematiza¢io descurar de que, apesar
dos disfarces democraticos (por exemplo: previsdo de principios, garan-
tias e institutos de natureza acusatéria despidos de substancialidade), de
acordo com a razo tecnicista-fascista, que possui esséncia inquisitoria, o
processo penal tem como escopo a defesa social e nio a tutela dos direitos
e garantias do cidaddo acusado. E por isso que sua instrumentaliza¢io
de forma autoritaria é vista com bons olhos na conjuntura atual, que é
altamente securitaria. Reconhecer esses fatores auxilia a compreender
os motivos pelos quais a audiéncia de custddia, procedimento de cariz
acusatorio que ostenta grande potencial de evitar violagoes de direitos,
especialmente do direito a liberdade, ainda nio produziu os resultados
esperados (tanto nos procedimentos realizados em razio de prisdes em
flagrante, quanto em decorréncia do cumprimento de mandado de prisdo
cautelar) ou em consideravel medida sucumbe ao legado autoritério,
desviando-se de seus objetivos.

CONCLUSOES

Em razdo de seu procedimento estruturalmente acusatorio, ca-
paz de permitir a concretizacdo das garantias processuais, a audiéncia
de custdédia ostenta grande potencial de evitar prisdes desnecessarias e
outros tipos de violagoes de direitos humanos. Em tese, esse potencial
nio deveria ser reduzido nas audiéncias realizadas em casos de cumpri-
mento de mandado de prisdo cautelar, tendo em vista que a solenidade
tende a viabilizar a producio de uma série de informagoes que podem
alterar o quadro fitico que motivou a prisio, as quais, na maioria das
vezes, ndo eram de conhecimento do juiz no momento em que decretou
a constricdo nos autos.

Os dados referentes as audiéncias de custodia realizadas na Co-
marca de Pelotas/RS no ano de 2022 evidenciam que todas as prisdes
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cautelares submetidas ao crivo do judicidrio no procedimento de apre-
sentacdo foram mantidas (100% dos casos). Partindo da premissa de que
vivemos em um regime democratico, no qual os juizes devem (ou pelo
menos deveriam) decretar prisdes cautelares dentro da técnica processual
democratica, ou seja, somente em situacdes excepcionais, quando esti-
verem presentes 0s pressupostos e requisitos da medida, é incontestavel
que existe uma tendéncia de que os mesmos mantenham suas decisoes
pela segregacdo nas audiéncias.

Contudo, considerando as conclusoes de outros pesquisadores do
tema que cotejamos no trabalho, e os dados obtidos na investigacdo em-
pirica apresentada, verificamos que, no plano pratico, o quadro brasileiro
€ caracterizado por um exagero na manutencio das prisdes cautelares,
particularmente da prisdo preventiva. No caso da Comarca de Pelotas/RS,
por exemplo, os casos examinados demonstraram que muitas das prisdes
mantidas, pela 6tica da técnica processual democritica (especialmente
pelo regramento das medidas cautelares), poderiam ter sido revogadas
ou substituidas por medidas cautelares menos restritivas.

A anilise procedida no presente artigo, que levou em conta,
principalmente, os dados referentes as fundamentacoes e motivacoes
utilizadas nas decisdes que mantiveram as prisoes, 0s tipos penais su-
postamente praticados pelos custodiados e também outros elementos
imbricados, permitiu inferir que as audiéncias de custodia realizadas por
ocasido do cumprimento de mandados de prisdes cautelares nio viabili-
zaram a restituicdo da liberdade de nenhum dos custodiados muito por
forca da cultura punitivista e da racionalidade inquisitoria arraigadas no
campo. Ao nosso juizo, o constatado uso vulgarizado do problematico
(e vago) fundamento da Garantia da Ordem Publica, na maioria das
vezes motivado por fatores estranhos a natureza cautelar da medida, é
emblematico nesse sentido.

Por derradeiro, concluimos que, para que as audiéncias de custodia
realizadas em razio do cumprimento de mandado de prisdes cautelares
produzam impactos positivos, isto é, possibilitem decisdes adequadas ao
prisma processual penal democritico, e, por consequéncia, a reducio da
manutencio de prisdes provisdrias, faz-se necessaria uma mudanga cultural
e de mentalidade. Em outras palavras, é preciso o substituir o legado da
processualistica tecnicista-fascista introjetada a partir da década de 1940,

Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 2, €974, mai-ago. 2024.



https://doi.org/10.22197/rbdpp.v10i2.974 | 31

na ocasiao da promulgacio do CPPB, por uma racionalidade processual
acusatoria, que compreende o processo como um instrumento destinado
a tutelar e liberdade do cidadio e nio como um dispositivo securitario,
voltado a defesa social (instrumentalidade autoritiria - o grande legado
inquisitorial). Sem duvidas, trata-se de um desafio bastante complexo e
dificultoso. Mas, ao nosso juizo, é o inico caminho possivel.

Em suma, o potencial acusatorio/democratico da audiéncia de
custodia sera viavel somente se o processo penal for realmente compreen-
dido como um instrumento destinado a tutelar e liberdade do cidadio
e ndo como um dispositivo policialesco voltado a defesa social (trago
medular da instrumentalidade autoritaria - o grande legado inquisitorial).
Do contrério, para além de nio cumprir as finalidades que motivaram
sua implementacio, o procedimento correra o risco de ser cooptado
pela racionalidade inquisitoria predominante, distorcido, e utilizado para
legitimar prisdes desnecessérias (e, portanto, ilegais) que materializam
o0 autoritarismo no sistema de justica criminal.
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