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RESUMO: A Resolugao do CNJ n° 213/ 2015 nao permite que se entre no mérito dos fatos que ge-
raram a prisdo em flagrante nas audiéncias de custddia. Contudo, pesquisas de campo tém revelado
que juizes/as compreendem de forma heterogénea a entrada do mérito em algumas situagdes. Para
compreender como os atores juridicos mabilizam o mérito nessas audiéncias, propomos realizar uma
reflexdo sobre essa tematica, considerando, sobretudo, ser um tema ainda pouco aprofundado no
campo do debate académico. Para isso, realizamos uma revisdo da doutrina que aborda a temética
do mérito no processo penal, bem como a revisdo de pesquisas sobre audiéncia de custddia que des-
crevem a mengao ao mérito em seus estudos empiricos. Analisamos também entrevistas realizadas
com juizes/as que mencionaram seus critérios de entrada ou ndo no mérito dos casos avaliados em
audiéncia de custddia. Acreditamos que este artigo poderd contribuir com um debate ainda pouco
aprofundado sobre a tematica do mérito nas audiéncias de custédia. Apesar de aparecer na Reso-
lugdo CNJ n° 213/2015 e nas pesquisas sobre audiéncia de custddia, ainda ndo ha uma discussao
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mais aprofundada desse tema.
PALAVRAS-CHAVE: Mérito; audiéncias de custodia; Judiciario; direito de defesa.

ABSTRACT: Resolution n®213/2015 (CNJ) does not allow, in pre-trial detention hearings, to enter into
the merits of the case that generated the imprisonment. However, field researches have revealed
that judges understand the merits of the case heterogeneously in some situations. To comprehend
how different players in the legal field operate the merits of the case during pre-trial detentions, we
suggest a reflection, as the subject has not been properly debated yet. In order to do so, we have
reviewed the literature about the merits of a case, as well as researches about pre-trial detentions
that describe the merits of the case in empirical studies. We have also analysed interviews with
judges, offering standards to mention or not the merits of the case during pre-trial detention. We
believe that this paper may contribute with a debate that must yet be intensified involving pre-trial
detention hearings. Although covered by the Resolution and researches about pre-trial detention
hearings, there is not a detailed discussion about the subject yet.

KEYWORDS: Merits of the case; pre-trial detention hearings; Judiciary; defense right.

SUMARIO: Introdugao; 1 O mérito pela doutrina; 2 0 mérito nas audiéncias de custédia; 2.1 Margens
do mérito; 2.2 Modelo inquisitorial e a questao mérito; 2.3 O mérito e a apuragéo de violéncia policial;
2.4 A medida do mérito oferecida pelo Ministério Piblico; 3 O mérito em discusséao; Consideragoes
finais; Referéncias.

INTRODUGAO

Como os atores juridicos tragam a linha limitrofe entre o que é mérito
e 0 que ndo é nas audiéncias de custédia? A Resolugao do CNJ n® 213, de
15 de dezembro de 2015, que regula o funcionamento das audiéncias de
custédia nos Tribunais de Justica, estabelece que sua fungao ndo permite
que se entre no mérito dos casos, tendo em vista que isso poderia gerar uma
série de riscos ao processo, como falta de defesa, antecipacdo do julgamen-
to, entre outras violacdes de direitos da pessoa presa. No entanto, observa-
¢coes de campo realizadas por diversas pesquisas* mostram que a entrada
no mérito acontece de multiplas maneiras, a depender do entendimento de
juizes/as durante o encontro com a pessoa presa.

E de se notar, contudo, que o contrario nao acontece. Quando os
custodiados tentam falar a sua versao dos fatos, sao abruptamente interrom-
pidos com a explicacdo de que aquele ndo é o momento de falar sobre o

4 Ver: Kuller(2017), Kuller e Dias (2019), IDDD (2016, 2019), Ferreira (2017), Férum Brasileiro de Seguranca
Publica (2018), Jesus (2018), Abreu (2018), Lages e Ribeiro (2019), ITTC (2019), Toledo (2020), Bandeira
(2020), Toledo e Jesus (2021), entre outros.
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que aconteceu, que havera audiéncia especifica para julgar o caso® e que
a de custédia deve apenas averiguar a necessidade da prisdo. A pessoa tem
que ouvir o promotor, narrar as acusagdes contidas nos autos de prisao em
flagrante sem poder manifestar inocéncia ou contestar o que foi registrado
pela policia. O defensor publico, por outro lado, ndo dispde dos mesmos
recursos. Certamente ndo utilizara os autos de prisdo em flagrante para rea-
lizar a defesa, uma vez que toda a producdo policial esta voltada a acusar a
pessoa presa. Para a defesa seria importante dispor de documentos que ga-
rantissem a liberdade da pessoa, como comprovantes de residéncia, carteira
de trabalho, certidao de nascimento de filhos, comprovante de matricula em
escola, entre outros subsidios que ndo compdem os autos. Resta aos defen-
sores buscar alguma fresta nesses documentos, eventual contradigdo, mas
sem mencionar que esta entrando nos fatos.

De certa maneira, podemos dizer que o Ministério Piblico adentra no
mérito quando o promotor fundamenta seu pedido de conversao da prisao
em flagrante em proviséria utilizando a acusacao presente nos autos. Ali
existe uma producgdo policial que indica a ocorréncia de um crime, sua
autoria e materialidade. E com base nessas informacdes que o MP se mani-
festa. Nos casos de acusagado de trafico de drogas, isso fica mais evidente,
sobretudo quando o promotor mobiliza argumentos quanto a gravidade do
delito e do risco a ordem publica, desconsiderando totalmente a possibili-
dade de a pessoa ser inocente (Jesus, 2018).

Para compreender de forma mais aprofundada como os atores juri-
dicos mobilizam o mérito nas audiéncias de custédia, propomos a realizar
uma reflexao sobre essa temética a partir das seguintes estratégias metodol6-
gicas: a) revisao da doutrina, com o objetivo de compreender de que manei-
ra o mérito é descrito no campo da produgao de conhecimento do direito
e em que medida os doutrinadores se debrucaram sobre essa questao, des-
tacando se ha discussao desenvolvida a respeito do mérito nas audiéncias
de custodia; b) revisao de pesquisas de audiéncia de custédia com objetivo
de analisar como os(as) pesquisadores(as) descrevem a mengao ao mérito
em seus estudos empiricos, com destaque para as descri¢oes etnograficas
que abordam de que maneira juizes(as), promotores(as), defensores(as) e
advogados(as) mobilizam ou ndo esse conceito e quais sao seus efeitos para

5 Audiéncia de instrucéo e julgamento.
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a producao da decisdo judicial; ¢) dados da pesquisa “«O FLAGRANTE GA-
NHA VOZ?>: os significados da presenca da pessoa presa nas audiéncias de
custédia no estado de Sao Paulo” (2020) que nao foram aprofundados no
referido trabalho e que puderam ser explorados e analisados para o presente
artigo®; d) dados da pesquisa do Nucleo de Estudos da Violéncia da USP no
ambito do Programa CEDIP-FAPESP “Construindo a democracia no coti-
diano: direitos humanos, violéncia e confianca institucional” (NEV, 2020).”

Acreditamos que este artigo ird contribuir com um debate ainda pou-
co aprofundado sobre a tematica do mérito nas audiéncias de custodia.
Apesar de aparecer na Resolugao CNJ n? 213/2015 e nas pesquisas sobre
audiéncia de custédia, ainda ndo ha uma discussao mais aprofundada desse
tema.

10 MERITO PELA DOUTRINA

A Resolucao n? 213/2015 do CNJ estabelece que a autoridade judi-
cial devera “indagar sobre as circunstancias de sua prisao ou apreensao”
(art. 82, inciso V) e “abster-se de formular perguntas com finalidade de pro-
duzir prova para a investigagao ou agdo penal relativas aos fatos objeto do
auto de prisao em flagrante” (inciso VIII). Nota-se que se buscou evitar a
analise do mérito durante a realizacdo da entrevista do custodiado. Cabe
desde ja destacar que o mérito, de acordo com Nucci, “é o cerne da agao
penal, consistente no pedido principal formulado pelo 6rgao acusatério,
que € a pretensdo punitiva estatal” (Nucci, 2013, p. 208). Para Dinamarco,
Badar6 e Lopes, trata-se do “[...] bem da vida, ou seja, o préprio objeto
dos interesses em conflito (uma importancia em dinheiro, um imoével, etc.)”
(2020, p. 351).

6 A pesquisa conduzida pelo autor (Toledo, 2020) correspondeu a 23 entrevistas semiestruturadas com juizes
e juizas das Justicas Federal e Estadual de 6 cidades do Estado de Sao Paulo. As entrevistas foram realizadas
entre outubro de 2017 a 3 de abril de 2018. Para acessar os entrevistados, nao foi adotada uma estratégia
especifica, apenas o comparecimento ao forum com entrega de carta-convite contendo informagdes relevantes
da pesquisa, como objeto do estudo, confidencialidade e anonimato, conservagao dos dados, entre outras.
No roteiro de entrevistas semiestruturadas, buscou-se oferecer, inicialmente, perguntas que permitissem ao
magistrado relembrar como era o processo decisério anterior e posterior a implementacao das audiéncias de
custddia. Ademais, outros pontos também foram abordados, como a adogédo de variaveis distintas para a
determinacédo da prisdo, como reiteragao criminosa, uso de drogas, possuir passagem pela Fundagéo Casa,
entre outras. Todas as juizas e juizes entrevistados assinaram o devido formulario de consentimento autorizando
a gravacdo em audio ou permitindo que fossem realizadas apenas anotacoes em caderno de campo. Em
apenas um caso houve a solicitagdo de envio do roteiro de entrevista por meio de correio eletrénico, sendo que
as respostas também foram encaminhadas da mesma forma.

7 Registramos agradecimentos a equipe de pesquisa: Bruna Gisi, Fernanda Novaes Cruz, Giane Silvestre,
Damiédo Medeiros e Efrain Garcia Sanchez, cujo compartilhamento de dados foram grandes contribuigdes para
a escrita deste artigo.
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Para Aury Lopes Junior (2020), a anélise do mérito somente deve
ocorrer em interrogatério, no curso de uma acao de conhecimento, ou seja,
a audiéncia de custédia ndo seria o momento adequado para a ocorréncia
do fato. No mesmo sentido, Carlo Velho Mais (2015) ressalta que a audién-
cia de custédia ndo poderia permitir o avanco de aspectos que envolvam o
mérito da causa, pois poderia haver uma contaminacao do juiz com relagao
a avaliacdo do caso posteriormente, com a ideia de que é preciso manter a
equidistancia e a imparcialidade. Durante o contato com a pessoa presa, o
magistrado nao deve fazer perguntas sobre os fatos, questionar se o indicia-
do cometeu o delito, bem como deve evitar abordar questdes que possam
suscitar uma confissdao ou producao antecipada de provas. Contudo, o autor
destaca que por vezes pode ser necessario examinar aspectos objetivos rela-
cionados ao mérito, porque estariam indissociaveis do exame da legalidade
da prisdao em flagrante. Nesses casos, seria necessaria prudéncia redobrada
para ndo se correr o risco de se promover um interrogatério antecipado. Por
fim, ressalta que é preciso que todos os atores juridicos estejam cientes de
que a entrevista feita na audiéncia de custédia esta voltada para a preser-
vagdo dos direitos da pessoa presa e ndo para prejudica-la, de que nao se
instigue uma “presuncao de autoria”.

Vasconcellos (2016) apresenta problemética semelhante a Carlo V.
Mais ao pontuar o desafio dos limites cognitivos da audiéncia de custédia.
Nessa situacdo, haveria um contato prévio do julgador com possiveis ele-
mentos probatérios relacionados ao caso que, eventualmente, sera proces-
sado e julgado, havendo um forte risco de antecipagdo da producao proba-
toria a partir de uma realizagdo adiantada do interrogatério do custodiado
sobre o mérito da persecugao. O principal risco do ingresso no mérito é que
a audiéncia de custédia acabe sendo desvirtuada e transformada em ins-
trumento para obtencao de condenacdes antecipadas por meio de coacdes
e abusos arbitrarios, tornando-se, consequentemente, um campo de nego-
ciagdes e mecanismos consensuais no processo penal, o que prejudicaria
ainda mais um processo penal democratico (Vasconcelos, 2016). Badar6
(2018) destaca que, embora a Resolugao n® 213 do CNJ ndo contenha dis-
positivo que determine como eventuais casos de confissao do custodiado
devam ser tratados, tal manifestacdo nao deve ser apreciada pela autoridade
judicial, sobretudo porque pode influenciar o magistrado no momento de
proferir a sentenca.

Ada Pellegrini Grinover descreve o mérito como a “pretensao ao
direito material”, distinto dos elementos que levariam ao conhecimen-
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to da acdo, que sdo as condicdes da agdo e os pressupostos processuais
(Grinover, 2007, p. 182). No entanto, quando observamos as possibilidades
de decisdo que surgem em uma audiéncia de custédia, é possivel perceber
que, para além da decisao sobre a prisao, esta a disposicao do juiz a decisdao
sobre determinadas condigdes da acdo, como, por exemplo, a atipicidade
da conduta descrita nos autos de prisdao em flagrante (APF), que deveria le-
var ao relaxamento do flagrante®. A possibilidade de que o juiz decida sobre
algumas das condicoes da agdo na custédia pode ressaltar sua caracteristica
meramente processual, embora a consequéncia pratica seja impedir, nesse
primeiro momento, que se alcance a discussao do mérito em eventual agao
de conhecimento.

Importa destacar que, para parte da literatura, existe a possibilidade
de se adentrar ao mérito da agdo. Segundo Andrade e Alflen (2018), tal
cenario é viavel, desde que o indiciado possa alcangar alguma vantagem
processual a seu favor, como a cautelar diversa da prisdo ou a nao homolo-
gacao da prisao em flagrante. Caio Paiva (2018) também se mostra favoravel
ao exame do mérito em audiéncia de custédia, uma vez que a defesa esta
presente na audiéncia de custédia. Ademais, ressalta como o indiciado por
vezes aborda o mérito em delegacia sem a presenca de defesa, sendo que
tal situagcdo é amplamente aceita. No que diz respeito a inexisténcia de
contraditério na fase pré-processual, retrata a dificuldade em desassociar o
mérito de outros fatores, como nos casos que envolvem excludentes de ili-
citude previstos no art. 314 do CPP. Outrossim, destaca como o nao enfren-
tamento de elementos envolvendo o mérito violaria o direito ao confronto
do indiciado. Nessas hipoteses, a pessoa presa poderia alegar que “[...] agiu
em legitima defesa ou que ndo foi ela quem praticou o crime ou, ainda, ad-
mitindo a autoria do fato, agregar uma tese defensiva que possa contribuir
para sua liberacao [...]” (Paiva, 2018, p. 133).

Ainda sobre a possibilidade de se adentrar ao mérito, o “Manual so-
bre Tomada de Decisao na Audiéncia de Custodia”, publicado pelo Conse-
Ilho Nacional de Justica em novembro de 2020, por meio da parceria com
o Programa das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) e o Escri-
tério das Nacdes Unidas sobre Drogas e Crimes (UNODC), e apoiado pelo

8 De forma resumida, a tipicidade de uma conduta é a conformidade entre o fato concreto e uma norma penal,
a subsuncao da norma penal (Toledo, 1994, p. 84). Dizer que uma conduta € atipica, portanto, significa dizer
que ela nao é crime e nao deveria levar a uma prisao em flagrante, sendo a medida correta a de relaxamento
pelo juiz, conforme previsto pelo inciso | do art. 310 do Codigo de Processo Penal.
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Ministério da Justica e da Seguranga Publica, destaca que “[...] é prejudicial
aos direitos da pessoa presa que o argumento da ‘impossibilidade de anélise
do mérito’ seja barreira cognitiva para a discussao de elementos relativos
as finalidades da audiéncia de custédia” (Brasil, 2020, p. 66). Entretanto,
o mesmo documento reforca que, “[...] apesar das declaragdes serem pro-
feridas sob o manto do contraditério, a elas ndo pode ser conferido status
probatério de instrucdo em processo acusatorio, sobretudo em desfavor da
pessoa custodiada [...]” (Brasil, 2020, p. 66).

Outra ocasidao que também traz importante reflexao sobre o limite en-
tre a andlise processual e a andlise de mérito é a constatagao, em audiéncia
de custédia, de violéncia policial. Embora a coacdo pudesse trazer como
consequéncia juridica o relaxamento do flagrante por falta de justa causa,
que retira o interesse de agir da acdo (Grinover, 2007, p. 188), na pratica
o relaxamento por violéncia policial é quase inexistente (Bandeira, 2020;
Jesus, 2018; Conectas, 2017).

A independéncia da audiéncia de custédia em relacdo a acao de co-
nhecimento pode ser vista, inclusive, como “fragilidade processual”, uma
vez que a propria decisdo sobre a prisdao proviséria pode ser revista pos-
teriormente pelo juizo (0 mesmo ou distinto, a depender da comarca) que
pode receber novo pedido de prisao por parte do Ministério Piblico. Assim,
na necessidade de definicdo dos limites e alcances da decisdo da custodia,
como sera demonstrado em seguida, pode haver um esforco de que apenas
os elementos superficiais da vida da pessoa custodiada sejam discutidos e
que o juiz se “blinde” de adentrar em questdes mais complexas com receio
de ultrapassar os limites definidos pela prépria Resolucao do CNJ.

|//

Diante dessa posicao mais “confortavel” do magistrado, que sabe que
ird tomar uma decisdo cautelar e passivel de alteracdo, tanto por recurso
quanto pela instauracdo da agao de conhecimento, os atores juridicos que
participam da audiéncia assumem estratégias distintas na disputa sobre o
alcance do mérito. De um lado, o Ministério Plblico pode introduzir ele-
mentos do APF como forma de justificar os pedidos de prisao provisoria,
como, por exemplo, a gravidade concreta do delito ou a quantidade de dro-
ga apreendida, enquanto a defesa pode tentar fazer perguntas sobre como
se deu o flagrante e a atitude da policia, para deslegitimar o flagrante. Como
veremos, o que muda é a recepcao que os magistrados tém em relacdo a
essas duas estratégias.

Embora ndo seja o escopo central deste trabalho, cabe destacar que
boa parte da doutrina especializada entende relevante a criagao de juiz
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responsavel apenas pela fase de investigacao — também incumbido de pre-
sidir a audiéncia de custédia — e outro magistrado com competéncia apenas
para atuar na fase processual, conforme previsao legal disposta no Codigo
de Processo Penal, a partir da entrada em vigor da Lei n® 13.964, de 24 de
dezembro de 2019, a qual introduziu a figura do juiz de garantias em nosso
sistema de justica criminal®. Assim, as preocupagoes retratadas por parcela
relevante da literatura se configuram em cenarios nos quais 0 mesmo juiz
da audiéncia de custédia é responsavel pela agao de conhecimento, o que
nao é o caso do Dipo de Sao Paulo, por exemplo. A separacao entre o jui-
zo da custddia e o juizo do conhecimento enfrenta um debate acalorado e
ainda nao resolvido, uma vez que persiste suspensa a instauragao do juiz
de garantias, por decisao monocratica do Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Luiz Fux, sem previsao de entrar na pauta de julgamento definitivo
pelo Plenario™.

2 0 MERITO NAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

A questao do mérito aparece em algumas pesquisas sobre audiéncias
de custédia, muitas vezes como descricao de observacao de campo em
que os(as) pesquisadores(as) notam a diferenca na conducao das audiéncias
pelos(as) magistrados(as), pontuando que alguns procuram saber um pouco
mais sobre o que aconteceu no momento do flagrante, enquanto outros
sequer perguntam das condigcdes da prisdo, deixando, sobretudo, de ques-
tionar possiveis agressdes da policia (Bandeira, 2020; Toledo, 2020; Kuller
e Dias, 2019; Lages e Ribeiro, 2020; ITTC, 2019; Abreu, 2018; Jesus, 2018;
NEV-USP, 2020).

De acordo com a pesquisa do Férum Brasileiro de Seguranca Publica
e CNJ (2018), para 59,6% das pessoas detidas o(a) juiz(a) ndo perguntou e
nao explorou o mérito dos fatos que levaram a prisdo, o que representa 569
pessoas. Ja, para 246 presos (25,8%), o mérito dos fatos foi, ao menos, ques-
tionado pelo magistrado em audiéncia (FBSP/CNJ, 2018, p. 19). De acordo
com essa pesquisa:

9 A implementacédo do juiz de garantias foi suspensa sine die por decisdo do Supremo Tribunal Federal por
meio da Medida Cautelar na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.298, Distrito Federal, Relator: Ministro
Luiz Fux, Brasilia, J. 22.01.2020. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/
ADI6298.pdf. Acesso em: 7 fev. 2021.

10 Portal do Supremo Tribunal Federal, “Ministro Luiz Fux suspende criagao de juiz das garantias por tem-
po indeterminado”. Disponivel em: https:/portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=-
-435253&ori=1.
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As perguntas ndo eram indeferidas e, da mesma forma, magistrados questio-
navam os presos sobre o mérito do caso e orientavam suas decisdes sobre a
manutengao da prisdao com base nas analises que faziam dos fatos e do crime
em questdo. Esse ponto é problematico na medida em que descaracteriza os
reais objetivos das Audiéncias de Custddia, transformando-as em mais uma
etapa do processo penal. (FBSP, 2018, p. 36)

Outra pesquisa que chama a atengdo para essa questao € a reali-
zada pelo IDDD (2016). Segundo o estudo, verificou-se que, do total de
588 audiéncias acompanhadas, em 52 os(as) juizes(as) deram a oportuni-
dade para que a pessoa presa esclarecesse os fatos, e em 63 casos os(as)
magistrados(as) abordaram o mérito, realizando questdes especificas sobre
como se deu a prisao em flagrante. Nas demais audiéncias, nada foi pergun-
tado sobre os fatos (IDDD, 2016, p. 43).

Essas pesquisas nos permitem descrever as varias situagdes em que o
mérito € utilizado ou ndo pelos(as) juizes(as), promotores(as), defensores(as)
e advogados(as). Certamente, o foco desses trabalhos ndo era a questao
do mérito, mas muitas das descricdes das audiéncias de custédia revelam
situagdes em que a mencao a ele acontece.

2.1 MARGENS DO MERITO

As pesquisas destacam que as pessoas presas, em sua maioria, pare-
cem ndo compreender bem o que sdo as audiéncias de custédia, motivo
pelo qual muitas delas, ao chegarem diante do(a) juiz(a), busquem falar e
argumentar para se defender, momento em que sdo abruptamente inter-
rompidas, ou pelo(a) magistrado(a) ou pelo(a) préprio(a) defensor(a), de que
aquele ndo é o momento para ela falar do caso (Abreu, 2018; NEV-USP,
2020). Contudo, em algumas ocasides, o(a) juiz(a) realiza perguntas que
instigam o custodiado a falar dos fatos da prisdao. Assim, parece que esses
operadores podem tomar a liberdade de abordar a questao do mérito se en-
tenderem que vai contribuir com a formulacao de sua decisdo, mas a pessoa
presa esta impedida de tentar colocar, em suas préprias formulagdes, como
se deu sua prisdo e as possiveis injusticas que esteja passando.

Em entrevistas com juizes(as), pesquisadoras do ITTC (2019) ouviram
que a diretriz de ndo poder adentrar no mérito foi colocada como uma
questdo complexa, que nem sempre possui limites muito bem delineados.
Segundo umas das juizas que participou da pesquisa:
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[Juiza]: Entdo, eu acho que assim, a [audiéncia de] custédia, a gente tem
um porém que a gente ndo tem como ingressar no mérito. E vedado a gente
entrar nessa andlise... O que vem muito pra gente é trafico, alegando que
foi forjado, que colocaram a droga, que a droga ndo era dele. E isso é uma
dificuldade que, pelo menos eu, enfrento, porque, a0 mesmo tempo que a
gente ndo tem como entrar nessa andlise, eles querem falar isso para a gente.
Entdo, eu acho que eu tiro dois ou trés casos que eu relaxei porque realmen-
te a versao dele tava muito crivel de que foi forjado, mas é muito dificil a
gente relaxar nesses casos. Porque realmente ndo tem anélise, ndo vai ouvir
o policial que participou do flagrante, entdo realmente teria que ter mais
testemunhas. (ITTC, 2019, p. 161)

Para as pesquisadoras do ITTC, no entanto, muitos(as) juizes(as) to-
mam a posicdo de antecipar o julgamento na audiéncia de custédia ao
utilizarem termos como “se eu soltar, vai voltar a delinquir” (ITTC, 2019,
p. 161). E preciso destacar que o auto de prisio em flagrante é o que aca-
ba orientando a conducdo das audiéncias de custédia, sobretudo pelo(a)
promotor(a), que se baseia nesses autos para formular seu pedido de con-
versao de prisdo provisoria em preventiva.

Empiricamente, o que parece acontecer é que cada juiz(a) acaba de-
finindo os limites do mérito, em que momento pode ser abordado ou nao e
como entrar nessa questdo. Tudo fica a critério dos(as) juizes(as), que tém
perfis e entendimentos heterogéneos entre si. Ha os que fazem e permitem
perguntas sobre o mérito e outros que buscam ndo entrar nessa seara.

Parece que essa questdao do mérito ndo é muito clara para os pro-
prios atores juridicos. Segundo um magistrado entrevistado na pesquisa de
Toledo (2020):

Na audiéncia de custédia, em razdo da proibigdo, o juiz entra menos nos
fatos do que entrava antes quando ia converter em preventiva, e isso é muito
diferente, é estranho até para o juiz. Porque a gente vai analisar se a prisdo é
legal, se ndo é, e até ja teve audiéncia em que o promotor de justica foi ques-
tionar uma situagdo um pouco mais fatica, eu até entendi porque ele queria
saber se ele tinha renda ou ndo para poder aplicar uma fianga, e o defensor
se revoltou, falou: “Nao, o doutor promotor esta querendo perguntar sobre
fatos...”.

Um outro argumento utilizado pelos juizes para entrarem ou ndo no
mérito é a questdo da protecao da pessoa presa, na ideia de que entrar nos
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fatos pode comprometer a sua defesa. De acordo com juiz entrevistado por
Toledo:

Entdo, o preso, a primeira coisa que a gente procura explicar para ele é di-
ferenca de uma audiéncia de custédia de uma audiéncia de conhecimento.
Porque o preso, ele quer falar sobre o fato, as vezes ele quer apontar uma di-
vergéncia entre o que esta no auto de prisdao em flagrante e o que ele quer fa-
lar para mim aqui. Mas a gente procura explicar para o preso que a gente ndo
vai analisar o mérito, mesmo porque ele pode até se prejudicar. Por exemplo,
depois, no contato mais profundo com o advogado constituido dele ou com
o proprio defensor publico, o defensor pode querer explicar para ele qual é,
por exemplo, uma excludente de culpabilidade que ele deveria dizer e tudo
mais. [...] os proprios defensores plblicos, quando o preso comega a revelar
o mérito e acontece de eu ndao chamar atengdo, porque geralmente eu cha-
mo atencao dele, o proprio defensor chama: “Oh, fulano, nao fala sobre o
mérito, porque isso af a gente vai analisar depois...”. E ai quando vocé abre a
possibilidade dele dar a divergéncia entre o flagrante e o que ele quer falar,
o que esta registrado no flagrante e o que ele quer falar, geralmente ele vai
resvalar o mérito, e o préprio defensor dele vai chamar atengao dele.

Ainda segundo esse entrevistado, o maximo que ele faz quando existe
a possibilidade de entrada no mérito é quando ha muita diferenca entre a
versdo dos policiais, da vitima e da pessoa presa:

Aconteceu na semana passada, era um roubo, que o preso tinha uma visao,
um depoimento muito discrepante da vitima. E o maximo que consegui foi,
olha, com muito cuidado, de vocé ndo resvalar o mérito: “Explica se esta
pessoa tem algum motivo para querer te prejudicar, por que ela estd com
uma versao tao discrepante?” E sempre que eu fago esta pergunta, eu cos-
tumo chamar atencdo do advogado: “Doutor, eu vou fazer esta pergunta
porque estd muito discrepante, agora se o senhor achar que vai prejudicar
o depoimento de seu cliente, me interrompa, peca pela ordem, af eu paro a
pergunta”.

Entrar ou ndo entrar no mérito é ainda ponto polémico entre os(as)
juizes(as). Segundo alguns, ja haveria uma disputa doutrinaria quanto a essa
questao. Como demonstramos antes, para parte dessa literatura, se o acervo
documental apresentado pela policia nao for suficiente, o juiz precisaria
tratar dos fatos para esclarecer melhor as circunstancias da prisao e tomar a
melhor decisdo para aquele caso. Alguns juizes(as) disseram que seguem o
pensamento de que, na davida, preferem adentrar no mérito:
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Sim, na questdo da davida eu adentro. Se tiver, como eu disse anteriormen-
te, se eu ficar em divida no depoimento, na leitura do depoimento, tanto
do condutor quanto testemunha, quem quer que seja que participou ali dos
fatos, af eu pergunto, apesar de facultar o direito ao siléncio eu pergunto, se
quiser responder, as vezes alguns chegam até a esclarecer algo que realmen-
te estava em divida para poder decidir, né? Chego a perguntar.

Outro aspecto destacado nessas situagoes é a oportunidade que a
audiéncia de custédia oferece aos juizes(as) para compreenderem melhor
o caso. Segundo um dos magistrados entrevistados, tendo a chance de per-
guntar diretamente a pessoa presa o que aconteceu no flagrante, como foi o
depoimento na delegacia e em quais circunstancia se deu a prisao, seria um
“desperdicio” ndo entrar no mérito:

E, a maioria vem com o direito ao siléncio da delegacia. Por qué? Nao sei, mas
uma grande quantidade, macica, vem com o direito ao siléncio desde a dele-
gacia. Alguns chegam a confessar, eu s6 pergunto: “— O senhor teve a oportu-
nidade de explicar sua versdo perante a autoridade policial? — Tive. — O senhor
explicou? — Expliquei. — Entdo esta esclarecido”. Eu ndo tenho receio nenhum
de esclarecer essa questao de... apesar da resolugdo dizer que nao pode falar
sobre os fatos, mas necessario, td na minha frente, preciso decidir, como é que
eu vou fazer? Tenho que decidir e preciso de elementos, para ter elementos,
ele estd aqui na minha frente, é a Gnica oportunidade que eu vou ter.

Para esse entrevistado, é preciso compreender como algumas infor-
magoes foram colhidas na delegacia, sobretudo quando os autos de prisao
em flagrante sdo insuficientes. Para ele, é preciso ter “uma certeza, uma
confianga maior para saber se realmente aquilo aconteceu do jeito que esta
escrito ali”.

Essa questao sobre as informagdes dos autos de prisao em flagrante
e 0 quanto os magistrados podem sustentar suas decisdes a partir desses
documentos é um tema central na questao do mérito, porque nem todos(as)
os(as) juizes(as) consideram relevante questionar a producao policial (Jesus,
2018). E preciso destacar que existe algo que antecede as audiéncias e faz
parte de algo mais estrutural e estruturante do sistema de justica brasileiro,
consiste em um funcionamento baseado em um modelo inquisitorial, que
privilegia a adesdo a producao policial sem grandes questionamentos''.

11 Sobre esse tema, ver: Kant de Lima (1989, 1995, 2004), Michel Misse et al. (2010); Joana Vargas (2012),
Vargas e Rodrigues (2011), entre outros.
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2.2 MoDELO INQUISITORIAL E A QUESTAO MERITO

Os autos de prisao em flagrante ja apresentam uma acusagao formu-
lada contra as pessoas presas, e é a partir desse documento que a audiéncia
de custédia vai se orientar. Na delegacia, o custodiado nao tem a presenca
de um advogado ou defensor e ninguém sabe o que acontece no distrito
policial. Se a pessoa teve ou ndo a oportunidade de contar sua versao dos
fatos, se a ela foi concedida voz ou oportunidade de alegar qualquer ele-
mento que pudesse contribuir com sua defesa na audiéncia de custédia ou
se, de fato, preferiu permanecer em siléncio. O que acontece é que esses
autos apresentam de forma hegemonica a versao policial, que raramente é
contestada por promotores(as), juize(as) e, por vezes, pela propria defesa
(NEV-USP, 2020).

Esse aspecto foi destacado na pesquisa de Jesus (2018), que observa a
centralidade das narrativas policiais na condugao das audiéncias, sobretudo
daquelas referentes ao trafico de drogas. Segundo a autora, apesar de a au-
diéncia de custédia ndo ser um momento de avaliagcao do mérito do caso, ja
que nao tem por objetivo saber se a pessoa é ou ndo culpada, ela, em certa
medida, corresponde a uma primeira recepgao pelos atores juridicos quanto
ao que foi relatado pelos policiais, com certa dose de avaliacdo da “verda-
de” policial produzida (Jesus, 2018, p. 141). Ja a versao da pessoa presa
é recebida com desconfianca pelo(a) juiz(a), que a considera “desprovida
de prova”. Ha uma tendéncia em juizes(as) e promotores(as) presumirem a
veracidade da narrativa policial ja nessa fase, antes mesmo de se discutir
o “mérito” do crime: “Eventual divergéncia ou veracidade dos depoimen-
tos dos policiais militares é matéria de mérito a qual devera ser objeto de
apreciagado no momento préprio” (idem, p. 162). Jesus chama a atencdo
para um paradoxo: o(a) juiz(a) diz na audiéncia de custédia que ha indicios
suficientes de autoria e materialidade para a conversao da prisdao em provi-
soria, cuja narrativa policial é o Gnico lastro de incriminacao; porém, esse(a)
mesmo(a) juiz(a) diz que ndo é possivel averiguar eventual “divergéncia ou
veracidade dos depoimentos dos policiais militares”, porque isto € objeto de
“apreciacao de mérito”. Ou seja, para manter a pessoa presa, a narrativa é
considerada verdadeira, ao mesmo tempo em que o proprio juiz diz que tal
narrativa ainda precisa ser analisada em sua “veracidade”.

Essa logica de imprimir maior veracidade as narrativas policiais do
que a fala da pessoa presa é apontada como uma das caracteristicas do
processo penal brasileiro, denominado como misto, uma vez que combina
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caracteristicas inquisitoriais na fase pré-processual e caracteristicas acusato-
rias na fase processual (Kant de Lima, 2009, p. 43). No caso das audiéncias
de custodia, nota-se que a logica inquisitorial persiste, ja que ha uma vali-
dacdo da narrativa dos policiais em detrimento de qualquer outro elemento
que possa desconstrui-la, como a prépria narrativa da pessoa presa, que fica
impedida de falar sobre qualquer coisa que seja considerada de “mérito”.
No entanto, a narrativa policial compoe o mérito, é parte constitutiva da
acusacao e fundamenta os pedidos de prisdao provisoria formulados pela
promotoria. Como descrito por Natalia B. Brandao (2020), os advogados
e defensores que participam das audiéncias de custédia juntam ao proces-
so documentos da pessoa e fazem alegagdes que contestam a versao dada
pelos policiais nos autos de prisdo em flagrante, e, quando isso acontece,
geralmente sao interrompidos pelo juiz sob a alegacdo de estarem “entran-
do no mérito do processo” (Brandao, 2020, p. 4). Assim, ndo é s6 a pessoa
presa que esta impedida de mencionar qualquer palavra sobre os fatos en-
volvendo a prisdao, mas igualmente seus defensores.

Em certa medida, a Resolucao n® 213/2015 do CNJ buscou equipa-
rar as audiéncias de custédia a qualidade de um juizo de garantias, com-
prometido com a protecdo dos direitos da pessoa presa, desconsiderando
essa audiéncia uma oportunidade de persecucao penal (Instituto ProBono,
2018). A interdicao de se entrar no mérito precisaria levar em conta o fato
dos registros dessas audiéncias serem apensados ao inquérito policial e a
acao penal (conforme o art. 12 da Resolugdo), o que é totalmente contrario
ao modelo acusatério e a nocao de juizo de garantias. Contudo, muitos ju-
izes utilizam essa interdicao para impedir que os custodiados comentem as
circunstancias da prisdo (finalidade primeira das audiéncias de custédia) e
proibem a defesa de indaga-los sobre o assunto, uma vez que narrar como
se deu a prisao pode, necessariamente, esbarrar no mérito dos fatos.

Assim, percebe-se que essa pratica reproduz o modelo inquisitorial
e ndo abre espago para uma experiéncia, que seria inovadora, de imprimir
maior oralidade no sistema de justi¢a brasileiro, algo que foi fortemente
implementado nos sistemas de paises latino-americanos. Segundo Postigo
(2017), superado o periodo envolvendo regimes militares, diversos paises
da América Latina passaram a adotar reformas judiciais relevantes, as quais
tiveram como eixos centrais a substituicao de um processo essencialmen-
te escrito por audiéncias orais e a divisdao entre as fungdes de persecucao
e decisdo, divididas entre Ministério Publico e Magistratura. De acordo
com o autor, Argentina, Guatemala, Costa Rica, El Salvador, Venezuela,
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Paraguai, Bolivia e Honduras foram alguns dos paises latino-americanos que
adotaram essas reformas durante os anos 90. Em um segundo momento, pa-
ises distintos passaram a adotar a oralidade durante a fase de investigacao:
Chile, El Salvador e Republica Dominicana, “[...] foram alguns dos primei-
ros paises a implementar as disposi¢oes que versam sobre a apresentacao do
flagranteado em juizo em prazo razoavel de tempo” (Albuquerque; Ricarte;
Vecchio, 2020).

Carvalho e Silva (2017) elaboraram um estudo comparado entre as
audiéncias de custédia no Estado do Rio de Janeiro e a chamada audiéncia
de controle de detencao, instituto equivalente adotado no Chile. Inicial-
mente, nota-se que, ao contrario do que atualmente ocorre em nosso Pais, o
juiz responsavel por decidir sobre a necessidade de manutencao da prisao
no Chile nao é o mesmo que conduzira a agao penal. Outra distin¢ao rele-
vante diz respeito a ampla adogdo do principio da oralidade no Chile: “O
processo é constituido por audiéncias, em que toda a instrugdo probatéria é
oral e gravada por video, dispensando-se autos em papel” (Carvalho; Silva,
2017).

Hernandes e Assumpcdo (2018) também exploraram as diferencas
entre a audiéncia de custdédia no Brasil, na cidade de Salvador, e a “audien-
cia de control de detencién”, em Santiago, no Chile. Assim como previsto
no art. 82, inciso V, da Resolucdo n° 213 do CNJ, no Chile também existe
a possibilidade de exame das circunstancias da prisao; contudo, segundo
mencionado pelos autores, na “audiencia de control de detencion” a orali-
dade que permeia todo sistema chileno parece permitir que elementos dis-
tintos sejam aprofundados:

No primeiro momento, a autoridade judicial questiona as partes se existe
alguma controvérsia sobre a prisdo efetivada. Nesse ponto, a oralidade se
apresentou extremamente decisiva para que os pressupostos faticos pudes-
sem ser controlados pelas partes e, dentro da perspectiva adversarial, fosse
viavel qualificar o debate. (Hernandes; Assumpgéo, 2018, p. 56)

Importante indicar, aqui, a alteracdo no Coédigo de Processo Penal
em relagdo ao juiz de garantias, suspensa sine die pelo STF. A ideia seria
adaptar o “controle de detencdo” a separacdo de atribuicdes do juiz de ga-
rantias e do juiz do processo. Por outro lado, o “Dipo”, em Sdo Paulo, adota
o modelo de separacao de atribuicdes e nem por isso é “acusatorio”.

Importa destacar que o questionamento sobre a existéncia de “con-
trovérsia” da prisao pelo magistrado, conforme retratado por Hernandes e
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Assumpcao, denota distingdo relevante em relacao ao que observamos nas
audiéncias de custoédia realizadas no Brasil. Embora exista a possibilidade
de se abordar as circunstancias da prisdo e isto esteja previsto em nossa
legislacdo, o exame da questdao pode ser rechacado pela autoridade judi-
cial, por entender que tal situacdo resvalaria no mérito da acao, conforme
vimos nas entrevistas concedidas por autoridades judiciais no decorrer do
trabalho.

Ademais, no Brasil, a autoridade judicial, antes mesmo do inicio da
audiéncia de custodia, tem acesso a elementos distintos envolvendo a pri-
sao em flagrante. No Chile, ao contrério, as circunstancias relacionadas a
prisdo sdo apresentadas no decorrer do ato. Outra diferenca entre as au-
diéncias chilena e brasileira é que, naquela, a auséncia de representante do
Ministério Publico ou seu assistente na audiéncia tem como consequéncia
a concessao de liberdade ao indiciado. O papel do Ministério Piblico mais
como acusacdo do que de garantidor de direitos nas audiéncias de custédia
é algo que vamos aprofundar em outro tépico do presente artigo.

2.3 0 MERITO E A APURAGAO DE VIOLENCIA POLICIAL

Parece haver uma confusido na conducdo das audiéncias de custédia
no que se refere a apuragao de possiveis violagdes cometidas pela policia.
Por vezes, os(as) juizes(as) deixam de perguntar sobre irregularidades na
prisdo porque receiam que a pessoa presa entre no mérito, e deixam de
formular questdes referentes a agressoes policiais. Isso tem impacto direto
na apuracao de uma possivel ocorréncia de violacdes nas prisdes em fla-
grante, vez que a alegacdo de agressao policial pode ser considerada pelos
atores de justica um subterfligio da pessoa presa para tentar descaracterizar
as motivagoes de sua prisao e “cavar” um relaxamento. Além disso, torna
os relatos de violéncia policial algo secundario na audiéncia de custédia, ja
que a mengao a agressao é acolhida com desconfianga, sobretudo pelo(a)
juiz(a) (Jesus, 2018; Bandeira, 2020).

Segundo Ana Luiza Bandeira (2020), a centralidade da narrativa po-
licial na condugao das audiéncias menoriza os relatos de violéncia, ja que
sdo contrapostos a acusagao da autoria de um crime. A autora cita um caso
que exemplifica esse fendmeno. Luana teria sofrido violéncia policial e seu
defensor alegou em audiéncia de custédia a necessidade de relaxamento da
sua prisao. Contudo, a construcao da versao da policia e da vitima do roubo
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sustentou a decisdo do juiz de converter a prisdo em flagrante em proviséria
(Bandeira, 2020) Como destacado pela autora:

A percepgao de que seria possivel falar de ilegalidades cometidas no mo-
mento do flagrante sem entrar no mérito do crime ainda é passivel de dis-
cussao, mas os operadores das audiéncias tomam suas atitudes de forma a
nao necessariamente se posicionar nessa discussdo, mas para simplesmente
justificar que “depende do contexto” (Bandeira, 2020, p. 117)

Além disso, os(as) juizes(as) raramente perguntam como foi o depoi-
mento na delegacia, se quando o prestaram as pessoas presas estavam pro-
ximas aos policiais que supostamente a agrediram ou ndo, o que faz toda
a diferenca para explicar a auséncia de mencao a agressdes no Boletim de
Ocorréncia (IDDD, 2019). Se o defensor ndo faz esse tipo de questionamen-
to na audiéncia, nenhum outro operador o faz. Esse foi o caso relatado em
uma das audiéncias acompanhadas na pesquisa do IDDD (2019):

O defensor plblico perguntou se o que disse, em interrogatério na delegacia,
foi dito livremente ou em razao do temor por conta das agressdes que sofreu
e porque, na sala do interrogatério, estavam os policiais que praticaram as
agressoes visiveis em seu rosto. O custodiado respondeu que foi devido ao
temor. (IDDD, 2019, p. 88)

Outro ponto destacado é que inevitavelmente ha casos em que é
preciso adentrar no mérito, porque os fatos que geraram a prisdo estariam
repletos de ilegalidades e abusos. A pesquisa do IDDD narra um caso que
exemplifica essa questao:

[...] O custodiado relatou que os policiais disseram que iriam colocar a arma
em sua mao, para ter provas dos tiros que foram deflagrados pela policia.
Afirmou, ainda, que os policiais estavam fardados e encapuzados, mas nao
em carro oficial. A abordagem aconteceu as 19h em sua residéncia, sem
ordem judicial, s6 sendo levado para a delegacia as 22h. [...]. Este caso é
emblematico na medida em que deixa claro que a analise da legalidade do
flagrante, em determinados casos, esta diretamente ligada ao mérito dos fa-
tos, ou seja, a como se deu a prisdo. (IDDD, 2019, p. 88)

Desse modo, os limites entre entrar ou ndo no mérito sao bastante
ténues e apresentam variagoes, a depender do(a) entendimento do(a) juiz(a).
No caso de violéncia policial, isso parece surgir com maior relevo, ja que
no momento em que denunciam determinadas situacdes de violéncia na
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prisdo e relatam possiveis distor¢des policiais, flagrante forjado ou qualquer
outro tipo de ilegalidade desses agentes, os(as) presos(as) sdo questionados
pelos(as) juizes(as) sobre a veracidade de tais alegacdes ou, por vezes, se
negam a ouvir, entendendo que tais relatos remetem ao mérito do caso, o
que ndo pode acontecer (Bandeira, 2020; Jesus, 2018).

Fato é que, na redagado do art. 310 do Cédigo de Processo Penal, nas
disposicoes sobre as possibilidades juridicas que o juiz da audiéncia de
custédia deve seguir diante de uma prisao em flagrante, o inciso | inclui o
relaxamento pela “prisao ilegal”. O principio da dignidade da pessoa huma-
na é basilar a construcdo da Constituicao Federal de 1988, tanto na redacdo
explicita no art. 12, lll, bem como nos textos dos tratados internacionais
de direitos humanos dos quais o Brasil é signatario, principalmente a Con-
vengcdo Americana de Direitos Humanos (CACH) e ao Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), que integram o chamado “bloco de
constitucionalidade”'2. Essas previsoes limitam o poder do Estado e proibem
que qualquer pessoa, esteja ela presa ou nao, seja vitima de maus-tratos ou
violéncia por parte de agentes estatais, por ser uma violacao de um direito
humano.

E por isso que, diante da constatacdo de um caso de maus-tratos ou
agressao policial, ha uma ilegalidade no ato da prisao que deveria levar ao
relaxamento do flagrante. Inclusive, se ha um debate sobre o que deve ser
perguntado e o que ndo deve, a integridade fisica e moral da pessoa cus-
todiada deve fornecer elementos para a construcao desse limite, afinal, ha
uma garantia constitucional a ser preservada nesse momento. Se ainda esta
por se definir o que constitui cautelaridade e o que constitui mérito, o res-
peito a dignidade humana é um componente legal que deve ser observado
nesse esfor¢co conceitual e prético, independente do resultado.

2.4 A mepina po MERITO OFERECIDA PELO MiNisTERIO PUBLICO

O papel do Ministério Piblico nas audiéncias de custédia parece ser
um retrato ainda mais visivel de suas prerrogativas, que apresentam certas
contradi¢cdes: ao mesmo tempo em que atua na defesa do Estado (como
titular da agao penal e como fiscal da lei), esse 6rgao deve agir na defesa

12 A Emenda Constitucional n° 45 instituiu que os tratados internacionais de direitos humanos que sejam
aprovados e retificados pelo Congresso Nacional em até trés quintos dos votos, em dois turnos e nas duas
casas, ganham status de emenda constitucional.
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da sociedade, até mesmo contra o préprio Estado, quando houver violagao
de direitos por parte de seus agentes (Lemgruber et al., 2016, p. 48). Essa
ambiguidade entre a defesa do Estado e a defesa da sociedade “cria espagco
para que o Ministério Piblico com alguma frequéncia aja contra a garantia e
a ampliagdo de direitos coletivos defendidos por movimentos da sociedade
civil” (Lemgruber et al., 2016, p. 49).

No caso da audiéncia de custédia, o Ministério Publico, como titular
da agao, é quem formula o pedido em nome do Estado e estabelece uma
posicado institucional sobre os elementos para apreciacao do flagrante. So-
bre isso, é importante salientar que a publicagdo do Pacote Anticrime (Lei
n? 13.964/2019) pacificou eventual divergéncia que existia sobre a vincula-
¢do que o juiz tem em relagdo ao pedido do promotor, deixando claro que
a decisao pela prisao precisa de pedido expresso nesse sentido: “Art. 311.
Em qualquer fase da investigagcao policial ou do processo penal, cabera a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico,
do querelante ou do assistente, ou por representagdo da autoridade policial”
(Lei n®13.964/2019).

O recente manual publicado pelo Conselho Nacional de Justica, pre-
viamente mencionado, refor¢ou, inclusive, que o Supremo Tribunal Federal,
no julgamento da Medida Cautelar do Habeas Corpus n® 186.421, deixou
claro que o magistrado ndo pode decretar a prisao de oficio em audiéncia
de custodia:

2. Impossibilidade, de outro lado, da decretacdo ex officio de prisao pre-
ventiva em qualquer situacao (em juizo ou no curso de investigacao penal),
inclusive no contexto de audiéncia de custédia (ou de apresentagao), sem
que se registre, mesmo na hipétese da conversao a que se refere o art. 310, II,
do CPP, prévia, necessaria e indispensavel provocacdo do Ministério Pabli-
co ou da autoridade policial. Recente inovagao legislativa introduzida pela
Lei n® 13.964/2019 (“Lei Anticrime”), que alterou os arts. 282, § 2°, e 311,
do Cédigo de Processo Penal, suprimindo ao magistrado a possibilidade de
ordenar, sponte sua, a imposicdo de prisdo preventiva. (Brasil, 2020, p. 135)

Importa destacar que a Resolugdao CNMP n? 221/2020 também dis-
poe sobre a atuacao do MP na audiéncia de custédia'. Entre as atribuicoes
do Parquet, o documento menciona a realizagcao de exame de corpo de
delito em situacdes especificas, as providéncias a serem tomadas nos casos

13 Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-n-221.pdf.
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de maus-tratos ou tortura sofridos pela pessoa presa, a averiguagao de gra-
videz, a existéncia de filhos ou dependentes da pessoa presa, o histérico de
doencas, entre outros esclarecimentos necessarios para o requerimento das
medidas previstas no art. 310 do Cédigo de Processo Penal.

Nesse sentido, para além do pedido pela prisdo, é o Ministério Publico
que dita os parametros sobre os quais trabalhara a defesa para formular argui-
¢ao correspondente, podendo, inclusive, concordar com o pedido do Parquet,
e também estabelecendo a base sobre a qual o juiz podera formular sua de-
cisdo. A analise do contexto da prisao e a profundidade com que o promotor
aborda o mérito do caso pode, portanto, exercer influéncia direta na constru-
¢ao dos argumentos sobre os quais a liberdade ou a prisao estarao construidos.

Outro ponto é a auséncia do MP no exercicio da prerrogativa de apu-
rar supostas situagdes de violéncia policial, ficando isso, muitas vezes, a
cargo da Defensoria Publica, que ndo tem essa prerrogativa, mas acaba fa-
zendo esse papel pelo vacuo deixado pelo MP. Muito provavelmente isso
acontece porque o promotor se coloca como acusacdo, mesmo em uma
audiéncia que nao tem por objetivo o julgamento. A forma como descre-
vem os elementos que mobilizam ndo aborda os requisitos que deveriam
ser observados em uma audiéncia de custédia para a manutencdo da prisao
provisoria. No entanto, o préprio art. 312 do CPP que elenca as justificativas
para a manutengao da prisdo provisoria sao genéricos e subjetivos:

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para asse-
gurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria (Lei n® 12.403/2011).

Quando considera que ha elementos suficientes para apreciacdao da
legalidade da prisao, o Ministério Publico sustenta seus pedidos a partir do
que vem descrito no auto de prisdao em flagrante. Como era de se esperar, a
linguagem e a narrativa dos fatos instruem a peca acusatoria, resultado do
filtro policial que levou o caso até a audiéncia. E a partir desse documento
que o promotor formulara suas eventuais perguntas ao custodiado, nao o
contrério, ou seja, a informagao recebida primeiro é acusatéria e cada pro-
motor ira avaliar se “necessita” de mais informacdes por parte da pessoa
presa ou se os elementos trazidos por escrito sdo suficientes.

No momento de formular o pedido, seja pela liberdade ou seja pela
prisdo, o promotor ird se basear nos dois pilares principais do art. 312 su-
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pracitado: materialidade do crime e indicios de autoria. Na pesquisa reali-
zada por Toledo (2020), observou-se que, com a justificativa de buscar mais
concretude a esses dois pontos, os promotores tém abertura para formula-
rem questoes ao custodiado. Em muitos casos, inclusive, foi possivel obser-
var que os promotores buscavam confirmacoes dos relatos da policia e até
confissdes, que depois eram usadas para fundamentar os pedidos de prisao
provisoria. As perguntas apareciam muitas vezes ja lastreadas em uma de-
finicao juridica determinada pelo documento policial, como, por exemplo,
“entdo o senhor resistiu a prisao?” ou “como foi essa situagao de desacato?”.

Em contraposicdo a essa abertura, também foi possivel observar uma
maior resisténcia as perguntas da defesa que tentavam destrinchar o ocor-
rido. No momento em que a defesa iniciava perguntas que buscavam deta-
lhar os eventos, era comum que fossem interrompidos pelo juiz, em tom de
alerta para que a audiéncia seguisse apenas sobre a legalidade da prisdo e
ndo sobre o mérito.

Com isso, abre-se o questionamento quanto a ndo inédita diferenca
de tratamento existente entre os promotores e a defesa, que desafia a pari-
dade de armas, corolario do principio do contraditério e da ampla defesa
presente no art. 52 da Constituicao Federal, em seu inciso LV. O tratamento
igualitario as pessoas, pensado como um fim ideal das relagdes juridicas,
encontra imensos desafios em um processo penal que é marcado por gritan-
tes desigualdades, como aponta Badaré (2015, p. 56):

E de reconhecer que hd uma desigualdade inicial na persecucdo penal. A
defesa se coloca em uma posicao de desvantagem na fase de investigacao,
que se inclui no direito a investigacdo das fontes de provas. A investigacao
da acusacao é realizada por 6rgaos estatais, estruturados para tanto. Por ou-
tro lado, a defesa deve desenvolver sua investigagao com as proprias forgas.
O problema se mostra ainda mais sensivel ao se considerar que a imensa
maioria dos acusados e investigados no processo penal é pobre e ndo tem
condicdes de desenvolver qualquer atividade investigativa.

A paridade de armas, nesse sentido, é um interessante conceito-chave
para aprofundarmos a forma com que o juiz acata ou ndo a possibilidade
de se mobilizar os fatos que ocorreram na prisdo. De um lado, o Ministério
Publico, munido de uma pega acusatéria que sustenta sua posicdo com
base em um trabalho feito por outras instituicdes de seguranca e policia-
mento, que ja trazem indicios de autoria e prova da materialidade na pratica
inquisitorial; de outro, a defesa, normalmente sem documentos para emba-
sar suas formulagoes e dependendo das perguntas feitas em audiéncias de
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custodia para possivelmente oferecer uma narrativa isolada do custodiado
sobre os fatos. Um, quando pergunta, esta verificando a necessidade da
prisdo; o outro, esta entrando no mérito.

Mais do que as perguntas em si, o que parece determinar a violagao
a protecao da discussdo cautelar da audiéncia é quem realiza as perguntas
e se elas estdo orientadas a justificar a prisao ou ndo. A mobilizagao dos
fatos entra na disputa de narrativas ja condicionada pelo ator que provoca
a discussao, porque a pertinéncia e a relevancia serao medidas de acordo
com a prisdo, ou seja, a audiéncia gira em torno da constru¢do do minimo
justificavel para a manutencao da prisao e as perguntas serdo validas se
estiverem alinhadas com esse objetivo. A linha tragada pelo mérito est3,
portanto, de acordo com a linha da suficiéncia acusatéria — para desconsti-
tuir os fatos ou desafiar a narrativa do auto de prisao em flagrante, a defesa
estaria “invadindo o mérito” e deve se manifestar ao longo da continuidade
do processo, ndo na audiéncia de custédia.

3 0 MERITO EM DISCUSSAQ

Os cenarios descritos pelas pesquisas analisadas nos fornecem algu-
mas dimensoes dos argumentos utilizados pelos operadores do direito para
adentrar ou ndao no mérito, sobretudo os(as) juizes(as). Ha uma dimensao
em que a justificativa esta centrada no fato de que entrar no mérito poderia
prejudicar a pessoa presa, uma vez que ha riscos de confissdo ou alegagoes
que podem trazer prejuizo a fase propriamente processual do caso. Ha outra
dimensdo em que o argumento de entrar no mérito tem por objetivo “resol-
ver conflitos de versoes” (delegacia versus depoimento pessoal), em que o(a)
juiz(a) pergunta a pessoa presa certos pontos que destoam da versao policial
nos autos de prisao em flagrante. Por fim, alguns juizes(as), em certa medi-
da, reconhecem que entrar no mérito pode possibilitar uma oportunidade
de produzir uma prova, ecoando um raciocinio de “economia processual”,
para o bem da pessoa presa ou ndo. Todas essas dimensdes nos permitem
dizer que cada juiz(a) tem um entendimento muito particular sobre o méri-
to, que o mobiliza a partir de critérios que justificam essa abordagem. Seja
a de ndo entrar para “proteger o direito de defesa do(a) acusado(a)”, para
entrar no mérito, a fim de compreender melhor o que esta descrito nos autos
de prisao em flagrante e o que a pessoa presa diz, para melhor “tomar uma
decisdo” ou para antecipar uma “prova”, que ja conduzira o entendimento
do caso no transcorrer de sua tramitacao na fase propriamente processual.

A doutrina explorada neste artigo apresenta nuances em seu enten-
dimento sobre o dilema de se entrar ou ndo no mérito durante as audién-

ROP, Brasilia, Volume 18, n. 99, 123-151, jul /set. 2021, DOI: https://doi.org/10.11117/rdp.v18i99.5335



RDP NP 99 — Jul-Set/2021 — ASSUNTO ESPECIAL ... 145

cias de custédia. Parte dela entende que nao é possivel ultrapassar esse
limite porque isso corresponde a transformar a audiéncia de custédia em
um interrogatério, implicando prejuizos a defesa da pessoa presa (Vascon-
cellos, 2016; Lopes Junior, 2020). Como vimos, tal ideia é compartilhada
entre os(as) juizes(as) que entendem que adentrar no mérito corresponde
colocar em risco a defesa do(a) acusado(a). Outra parte compreende que
a entrada no mérito nas audiéncias de custddia é possivel, desde que seja
feita no sentido de beneficiar a pessoa presa e sua defesa, e nao o contrério
(Andrade; Alflen, 2018; Paiva, 2018). Ou seja, ha uma perspectiva mais ga-
rantista, alinhada ao entendimento de que a entrada no mérito ja existe nes-
sas audiéncias, uma vez que sdo utilizados os autos de prisao em flagrante,
algo que tem, em sua origem, pretensdo de acusar a pessoa presa.

Tal entendimento é trazido pela pesquisa do Instituto ProBono: “O
veto absoluto imposto pela Resolucdo do CNJ deveria se destinar apenas ao
magistrado e aos membros do Ministério Piblico, mas ndo a defesa” (2018,
p. 14). Outro ponto destacado pelo Instituto é o fato de o termo da audién-
cia de custédia estar anexado ao processo, o que permitiria um impacto pre-
judicial a pessoa presa na fase processual. Parece haver um conflito quanto
a interpretacdo dos incisos V e VIII do art. 82 da Resolucao do CNJ:

Ha&, por um lado, o entendimento de que a Gnica matéria fatica a ser abor-
dada na audiéncia relaciona-se a averiguacdo de tortura (motivo pelo qual
perguntas que extrapolem esta medida devem ser indeferidas) e, por outro, o
posicionamento de que a analise de mérito, em ampla incursdo probatéria,
deve ser objeto da audiéncia de custédia. Necessario, portanto, delimitar
o ambito cognitivo deste ato pré-processual, o que se fara apds a andlise
dos aspectos legais, doutrinarios e jurisprudenciais da audiéncia de custédia
(com especial enfoque nas ponderacées da Corte Interamericana de Direitos
Humanos), que trardo melhor compreensao quanto a sua finalidade. (Instituto
ProBono, 2018, p. 18)

H& um entendimento de que, em decorréncia da garantia fundamen-
tal a ampla defesa, a defesa poderia, em favor do(a) custodiado(a), apresen-
tar perguntas quanto aos fatos ocorridos na prisdo. No entanto, o que se
observa é o indeferimento de questdes realizadas pela defesa que toquem
no mérito dos fatos, deixando-se de lago a garantia constitucional da ampla
defesa (Instituto ProBono, 2018, p. 25).

2

Essa mesma percepcao é compartilhada nas pesquisas do IDDD.
Segundo esse instituto, ha uma vedacao a manifestacao da defesa técnica
quando esta realiza perguntas que adentram o mérito, mas cujo teor tem
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a intencao de favorecer a pessoa presa (IDDD, 2019, p. 89). Ambas orga-
nizagdes entendem que a proibicdo de entrada no mérito caberia mais ao
Ministério Publico do que a defesa. Como vimos, o Ministério Publico pa-
rece apresentar maior campo de discussao de mérito do que a defesa, e isso
impacta no principio de paridade de armas, uma vez que a pessoa presa tera
pouca ou nenhuma margem para se contrapor a algum tipo de ilegalidade
ou injustica, ja que a ela ndo é concedida a palavra.

E ainda interessante notar que ha posicionamento do préprio Minis-
tério Publico contrario a restricao ao exame do mérito pelas partes (Amado;
Ataide, 2020). Segundo os promotores, o exame do mérito seria relevan-
te ndo s6 para a avaliagdao da necessidade de manutencdo da prisdo em
flagrante, mas também para que fosse possivel determinar a aplicagdo da
medida cautelar mais adequada a cada caso. Assim, essa censura impediria
“[...] o membro do MP de buscar elucidar questdes faticas fundamentais
que possibilitardo averiguar e sopesar qual a medida cautelar mais ade-
quada para o desate de determinada situagdo especifica” (Amado; Ataide,
2020). Ainda segundo os autores, a restricdo ao exame do mérito poderia ser
apontada como uma distor¢do do sistema inquisitorio, o que denotaria sua
incompatibilidade com a Constituicao Federal.

CONSIDERAGOES FINAIS

E fato que a Resolucdo n° 213 do CNJ proibe que questdes envolven-
do o mérito sejam enfrentadas durante a audiéncia de custédia. Contudo,
ainda que assim nao fosse, ao contrario do que ocorreu em diversos paises
da América Latina, a forma pela qual nosso sistema é estruturado, oferecen-
do oportunidades limitadas para a adogao da oralidade, ndo beneficia o
exame do mérito. Em primeiro lugar, dependemos essencialmente da leitura
de documentos. Na maior parte das audiéncias acompanhadas por pesqui-
sas de campo realizadas até o momento, a leitura de pecas pelos atores
juridicos é a regra, sendo a manifestacao oral do custodiado mera forma-
lidade (Bandeira, 2020; Toledo, 2020; Kuller, 2018; NEV-USP, 2020). Nos
casos excepcionais em que o exame do mérito em audiéncia de custodia é
manejado, argumentos expostos pela acusacao prevalecem em relagdo aos
oferecidos pela defesa. Esse desrespeito ao principio da paridade de armas
evidencia-se ainda quando o custodiado, embora assistido por defensor pua-
blico, somente pode expor a situacdo envolvendo sua prisdo por poucos
minutos (IDDD, 2016, p. 15; Conectas, 2017, p. 30; Toledo, 2020, p. 51).
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Apesar da desvantagem em relacdo a acusagdo, em muitos casos o
indiciado acredita que precisa se manifestar, seja por ndo compreender
exatamente os objetivos da audiéncia de custédia, ou mesmo por entender
que aquele momento representa uma oportunidade de expor sua versao dos
fatos. Ainda que por vezes ndo seja indicado pela defesa, tendo em vista o
risco de o custodiado produzir prova contra si mesmo, evitar que tal cenario
nao ocorra pode se tornar tarefa complexa. Nos casos em que o indiciado
ndo concorda com as informacdes relatadas no auto de prisdo em flagrante,
pode buscar esclarecer as circunstancias envolvendo sua prisao ou mesmo
contar sua versdo dos fatos. Ademais, o excesso de linguagem técnica ado-
tada pelos atores juridicos também prejudica a compreensao dos objetivos
da audiéncia para o indiciado (IDDD, 2016; Toledo, 2020).

Nao obstante, na maior parte dos casos examinados, os atores ju-
ridicos parecem demonstrar certa ansiedade para concluir as audiéncias
Valenga; Mello, 2020). Casos que se prolongam por um tempo maior, seja
qual for o motivo, parecem incomodar, eis que poderiam comprometer as
demais fung¢oes dos profissionais envolvidos. Pesquisas recentes demons-
tram que as audiéncias vém sendo realizadas em exiguo periodo de tempo
(IDDD, 2017; NEV-USP, 2020).

O caréter personalizado na figura do juiz, que ja podia ser obser-
vado em outras audiéncias do processo penal, ganha especial relevancia
na custédia, uma vez que as diretrizes do Conselho Nacional de Justica
sdo recentes e ainda nao foi possivel estudar a sua incorporagao completa
nas praticas judiciais. Os juizes tendem a realizar avaliagdes caso a caso,
guiados por certa conveniéncia, quanto ao que podera ser discutido nas
audiéncias que presidem, com regras préprias do que cada juiz permite
ou ndo permite “nas suas audiéncias”. Com a interrupcao temporaria das
audiéncias de custédia em razdo da pandemia do novo coronavirus, isso se
tornara ainda mais dificil.

Ainda assim, é possivel notar, como dito anteriormente, certa ten-
déncia a aceitar perguntas feitas pelos membros do Ministério Piblico, pois
parte de uma estrutura inquisitorial do processo penal ja favorece a consti-
tuicdo de uma audiéncia voltada a discutir a prisdo, e ndo a liberdade. De
outro lado, a defesa, quando realiza suas proprias perguntas, pode correr o
risco de ultrapassar a linha invisivel do mérito, que esta em construgdo du-
rante a audiéncia, especificamente a partir daquele juiz, e ndo de uma regra
geral processual que predetermina o que pode ou ndo pode ser perguntado.
Nesse sentido, o mérito fica sob custédia, rendido ao que, naquele caso, o
juiz ira considerar apropriado ou inapropriado.
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A interdigdo ao direito da defesa em expor argumentos que abordem
o mérito parece colidir com o principio da presuncao de inocéncia, direi-
to fundamental da pessoa presa previsto no art. 52, LVII, da Constituicao
Federal. Se a presuncdo de inocéncia é a regra, o caminho para a devi-
da aplicagao da norma seria permitir a livre manifestacdo do custodiado
durante a audiéncia de custédia, evitando, contudo, que suas declaracdes
sejam usadas em seu desfavor, mesmo em cenarios que envolvam eventual
confissdo. Cabe destacar que audiéncia de custédia foi idealizada historica-
mente como uma oportunidade de defesa, dado o abuso do uso da prisao
proviséria como medida cautelar, e que sua transformagdo em um refinado
interrogatério desvirtuaria seu papel de dar voz ao custodiado que, até en-
tao, nao esta no banco do réus.
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