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Resumo

O artigo tem por objetivo contribuir com analises sobre o contato proporcionado
pelas audiéncias de custddia entre custodiados e atores do sistema de justica cri-
minal, sobretudo com juizes, e em que medida esse encontro impacta (ou nao) a
producao da decisao judicial. O texto é baseado em uma pesquisa realizada em
audiéncias de custodia de algumas cidades do estado de Sao Paulo, que contou com
entrevistas semiestruturadas e observacao de campo para a construcao do corpus
empirico estudado. A partir de analises desses contatos, criamos categorias para
descrever como esses encontros acontecem. Definimos cinco tipos de contatos: olho
no olho, olho na “pessoa de direito”, olho na moral, olho na tela e olho nos fatos. A
despeito das ambivaléncias retratadas, a audiéncia de custddia representa um avan-
co ao permitir que o magistrado possa olhar quem ¢ a pessoa presa. Contudo, ainda
é preciso que esse olhar realmente enxergue o custodiado, caso contrario torna-se
mais uma fase pré-processual automatizada de producao judicial.

Palavras-chave
Audiéncia de custddia; contato; legitimidade; judiciario; direitos humanos.

Abstract

The article aims to contribute with analyzes concerning the contact provided by pre-
trial detentions among arrested citizens and criminal justice players, mainly judges,
and to what extent this meeting impacts (or not) the production of the decision. The
text is based on a research conducted during pretrial detentions in some cities in the
state of Sao Paulo, which featured semi-structured interviews and field observation
to build the empirical corpus studied. From the analysis of these contacts, cate-
gories were created to describe how these encounters take place. We have defined
five types of contacts: eye-to-eye, eyes on the “person of right”, eyes on moral rules,
eyes on the screen and eyes on the facts. In spite of the ambivalences portrayed,
the pretrial detention represents an improvement by allowing the judge to notice
who the arrested person is. However, it is still important that this look can really
allow the person to be seen, otherwise, the pretrial detention is likely to become an
automated pre-procedural phase of judicial production.
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Pretrial detention; contact; legitimacy; judiciary; human rights.
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INTRODUCAO

A audiéncia de custodia representou a insercao de novas dinamicas no sistema de justica cri-
minal, tornando possivel a presenca da pessoa presa diante do juiz, seu defensor e promotor
publico, em até 24 horas, tanto para averiguagao da necessidade da manutengao da prisao e
sua legalidade quanto para a identificagao e apuragao de possiveis casos de violéncia policial.
Mas como esse encontro acontece? O contato ¢ considerado relevante para os atores do sis-
tema de justica criminal, sobretudo para os juizes?

O artigo tem por objetivo contribuir com o debate sobre a importancia do contato pro-
porcionado pela audiéncia de custodia e em que medida ele ¢ avaliado pelos atores do sistema
de justica criminal, sobretudo pelos juizes, responsaveis pela tomada de decisoes. Para isso,
utilizamos como fonte um estudo’ que teve por objetivo melhor compreender se a presenca
do preso nessas audiéncias seria capaz de gerar reflexos na decisao judicial responsavel por
determinar a manutengao da prisao; seu relaxamento, em caso de ilegalidade; ou a concessao
de liberdade provisoria, a qual pode ser cuamulada com medidas provisorias diversas da prisao.
Essa pesquisa adotou a entrevista semiestruturada® e a observacio de campo como técnicas
para a produgao do corpus empirico. No total foram entrevistados 23 juizes das seguintes cida-
des do estado de Sao Paulo, alem da Capital: Santos, Mogi das Cruzes, Sao Bernardo do
Campo, Osasco e Guarulhos. Em relagao a observagao das audiéncias, de inspiragao etnogra-
fica, foram acompanhadas 78 audiéncias de custodia nas mesmas cidades em que foram reali-
zadas as entrevistas. A produgdo desse extenso material empirico nos levou a mobiliza-lo, a
fim de aprofundar as discussoes sobre o olhar dos juizes com relagido a presenca das pessoas

A . / . ’ . . ~ . . . 3 /-
presas nas audiéncias de custodia e seus possiveis impactos na produgao judicial.” A analise
desse conjunto de dados moldou a formulagao de cinco categorias que representam os tipos
de encontros entre pessoas presas e juizes, que serao aprofundadas no decorrer deste artigo:

olho no olho, olho na “pessoa de direito”, olho na moral, olho na tela e olho nos fatos.

1 O artigo ¢ o desdobramento de analises realizadas na pesquisa de mestrado de Fabio LopesToledo (2019),
“O flagrante ganha voz?”: os significados da presenca da pessoa presa nas audiéncias de custodia no estado de Sado
Paulo. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace;/bitstream/handle/10438/27418/DIS-
SERTAC%cc%a7A%cc%830%20-%20FABIO%20LOPES%20TOLEDO%?20 -
%20ARQUIVO%20PARA%20ALTERA%c3%87%¢c3%830.Pdf?sequence=4&isAllowed=y. Acesso em:
19 dez. 2020.

2 Estamos cientes da existéncia de diversas autoridades judiciais do sexo feminino, contudo optamos por uti-
lizar o masculino universal, ja que o Poder Judiciario paulista ¢ predominantemente formado por magis-

trados do sexo masculino.

!
3 E de se notar que, a fim de evitar repeti¢oes desnecessarias, as citagdes diretas que contenham trechos de
entrevistas colhidas durante a pesquisa de campo nao contarao com o nome do autor e a data, visto que todas

elas fazem parte do mesmo trabalho.
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O artigo também dialoga com outras pesquisas que tém observado a qualidade do contato
entre pessoas presas e atores do sistema de justi¢a criminal nas audiéncias de custodia, sobre-
tudo aquelas que analisam de que maneira os juizes avaliam esse encontro. Diferentes estudos
tém procurado entender a implementa¢do desse novo mecanismo judicial, especialmente
considerando a fala dos operadores do direito, cujas concepgdes sao centrais para entender o
seu funcionamento.*

Para além da discussao proposta no presente artigo, acreditamos que a audiéncia de cus-
todia tem um papel importante para a garantia dos direitos humanos no sistema de justica cri-
minal brasileiro, tanto para o combate a tortura e violéncia policial quanto para oportunizar
que os acusados tenham o direito de responder um possivel processo em liberdade. Pesquisas
realizadas sobre essas audiéncias tém indicado que, apesar de ser um importante instrumento
de garantia de direitos, esse dispositivo tem se desviado de suas fungdes e se acomodado a
“velha” forma de funcionamento do sistema de justica criminal (KULLER, 2017; KULLER e
DIAS, 2019), com sua seletividade e moralismo autorreferenciado, com a permanéncia do
descredito das narrativas das pessoas presas, sobretudo das referentes a violéncia institucional
(BANDEIRA, 2018; KULLER, 2017).

Nosso obj etivo ¢ justamente descrever que tipos de contato ocorrem nesse encontro entre
juizes e pessoas presas, compreendendo de que maneira isso se reflete no processo de decisao

judicial, observando possiveis rupturas e continuidades do modo de produgao de justica.

1. AUDIENCIAS DE CUSTODIA: BREVE CONCEITO E DELIMITACAO DO TEMA

De acordo com a Resolugao n. 213 do Conselho Nacional de Justiga (CN]J), “[...] toda pessoa
presa em flagrante delito, independentemente da motivagao ou natureza do ato, seja obriga-
toriamente apresentada, em até 24 horas da comunicagao do flagrante, a autoridade judicial
competente, e ouvida sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreensao”. A
audiéncia de custodia busca, portanto, aproximar a pessoa presa da autoridade judicial. Segun-
do Julita Lemgruber, o instituto tem por objetivo oferecer “uma avaliagdo mais realista da
situagao de pobreza e vulnerabilidade social da esmagadora maioria das pessoas que a policia
prende diariamente nas ruas” (LEMGRUBER et al., 2016, p. 20). Assim, a proximidade entre
a prisao e a apresentagao da pessoa presa permitiria ao magistrado notar nuances as quais nao
seriam alcangadas por meio do exame de documentos, como caracteristicas fisicas, marcas de

violéncia, gestos corporais, empatia e estado emocional.

4  Ver as pesquisas de IDDD (2016, 2017, 2019), Azevedo et al. (2017), Ballesteros (2016), Bandeira
(2018), Kuller (2017), Kuller e Dias (2019), Jesus (2018), Toledo (2019), Ferreira (2017), Abreu (2018)
e Lages e Ribeiro (2019).
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Durante anos, diversas organizagées da sociedade civil, como Conectas Direitos Huma-
nos, Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) e Instituto Sou da Paz, lutaram pela
implementagao da audiéncia de custodia, inclusive no ambito do Legislativo (TOLEDO,
2019). Estudo realizado em maio de 2012 pelo Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC),
em parceria com a Pastoral Carceraria Nacional, ja havia apontado como “[...] a prisao provi-
soria tem sido utilizada em Sao Paulo como instrumento politico de gestao populacional e, no
caso aqui tratado, voltado ao controle de uma camada especifica da populagao” (ITTC, 2012,
p- 94). Cabe destacar que a pesquisa ja havia recomendado a ¢poca a criagdo da audiéncia de
custodia pelo Congresso Nacional (ITTC, 2012, p. 95).

Apesar dos esfor¢os, a audiéncia de custodia passou a ser adotada nos Tribunais de Justica
dos estados por agao do CN]J somente a partir de 2015. Em Sao Paulo, essas audiéncias foram
instaladas no Forum Criminal da Barra Funda a partir de fevereiro desse mesmo ano. Mesmo
diante das resisténcias enfrentadas no inicio de sua implementagdo, essas audiéncias foram
sendo incorporadas ao funcionamento do sistema de justi¢a criminal, sobretudo em cumpri-
mento a Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sado Jose da Costa Rica),
da qual o Brasil ¢ signatario.®

O procedimento adotado pelos juizes antes da implementagao das audiéncias de custodia
era o de somente analisar os autos de prisdo em flagrante enviados pelas delegacias de poli-
cia. Era a partir da avaliagdo dessa documentagao que os magistrados averiguavam a legali-
dade da prisao e decidiam se havia a necessidade de sua manuten¢ao ou nao. Mesmo com a
adogao das medidas cautelares, com a implementagdo da Lei n. 12.403/2011, que ampliou
o rol de alternativas a prisao, juizes continuaram a utilizar a prisao provisoria como regra, e
nao como excecao (INSTITUTO SOU DA PAZ, 2014; IDDD, 2014; LEMGRUBER et al.,
2013).% Nesse formato, também nio era possivel averiguar possiveis situagdes de tortura e
abusos policiais, porque toda a produgao da informagao com relagao ao flagrante estava res-
trita aquilo que era produzido pelos agentes que efetuaram o flagrante (JESUS, 2018).

A possibilidade de apresentagao da pessoa presa em flagrante em 24 horas na presenga
do juiz, promotor e defensor (publico ou particular) propiciou uma oportunidade inovado-

ra de contato até entao nao experimentada em nosso ordenamento processual. O fato de

5  Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso em: 5 out. 2020.

6  Conforme estabelecido pelo artigo 310 do Codigo de Processo Penal (CPP): “Art. 310. Ao receber o auto
de prisao em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: (Redagao dada pela Lei n® 12.403, de 2011). 1
— relaxar a prisao ilegal; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011). II — converter a prisao em flagrante
em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inade-
quadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdao; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de
2011). IIl — conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011)”
(BRASIL, 1941).
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os atores do sistema de justica poderem ver e ouvir essas pessoas abriu ndo apenas uma
fenda em um sistema extremamente inquisitorial (KANT DE LIMA, 1995; MISSE et al.,
2010a), mas oportunizou uma maior aplicagao das medidas cautelares, até entao pouco apli-
cadas pelos magistrados. No entanto, ¢ importante destacar que atualmente a maioria das
liberdades provisorias sao concedidas com algum tipo de medida cautelar (IDDD, 2019).
Além disso, permitiu que pesquisadores observassem empiricamente de que maneira os
juizes avaliam as prisdes em flagrante produzidas pela policia (JESUS, 2018; TOLEDO,
2019). E nesse tltimo ponto que vamos nos ater para as analises das audiéncias de custodia
como momento significativo de encontro, que pode gerar mudangas ou reforgar a forma
como os juizes avaliam as prisdes em flagrante e, sobretudo, como olham para as pessoas

que sao presas.

2. O CONTATO REALMENTE IMPORTA?
Saber a percepgao dos juizes sobre as audiéncias de custodia era, sem duvida, uma das ques-
toes despertadoras da pesquisa que influenciou a produgao deste artigo (TOLEDO, 2019).
As entrevistas semiestruturadas’ realizadas com magistrados e magistradas tiveram por obje-
tivo melhor compreender se o contato com o custodiado teria representado alguma mudan-
¢a em relagdo a sistematica anteriormente aplicada, na qual a decisao da manutengao da pri-
sao em flagrante dependia apenas do exame de documentos. Entre o total de doze juizes/as
entrevistados/as, os/as cinco primeiros/as ressaltaram a relevancia da presenca fisica do
preso em audiéncia, essencialmente no que se refere a possibilidade de oferecer uma gama
maior de elementos necessarios para justificar a decisao judicial .® Para alguns dos magistra-
dos, o contato com a pessoa permitiria que “o papel tomasse vida” e o “flagrante ganhasse
voz”. Em entrevista, uma das autoridades judiciais afirmou que, por meio da experiéncia
oferecida pela audiéncia de custodia, “[...] vocé comega a ter percepgdes que voce nao tinha
quando fazia audiéncia ja de instrugdo, que a pessoa vem de um Centro de Detengao Pro-
visoria, de um estabelecimento prisional”. Segundo ele, “com a pessoa ali, obviamente a
gente nao entra no meérito, mas a gente consegue ter mais elementos para tomar uma deci-
sa0 mais adequada”.

O contato foi considerado central na produgio da decisao judicial para esses entrevistados.

Contudo, ¢ preciso destacar, os juizes que demonstraram esse posicionamento integravam

7  Realizadas entre os meses de outubro e dezembro de 2017.

8 A pesquisa respeitou o0 anonimato dos magistrados. Ressaltamos que durante a pesquisa todos os entrevis-

tados receberam carta-convite, bem como assinaram o devido Termo de Consentimento Livre e Esclare-

cido (TCLE).
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o grupo de magistrados que participou do projeto piloto do CNJ para a implementagao das
audiéncias de custodia no Departamento de Inqueritos Policiais (Dipo) do Forum Crimi-
nal da Barra Funda da cidade de Sao Paulo. Vale ressaltar que houve um grande investimento
politico para que essas audiéncias fossem de fato acolhidas pelo sistema de justica (BAN-
DEIRA, 2018; TOLEDO, 2019; KULLER, 2017; IDDD, 2016). Além do empenho de ato-
res relevantes do Poder Judiciario, como o ministro Ricardo Lewandowski (a epoca presi-
dente do Supremo Tribunal Federal [STF] e CNJ), Luis Geraldo Sant’Ana Lanfredi, auxiliar
da Presidéncia do CN]J, e Antonio Maria Patino Zorz, juiz corregedor do Dipo, a Escola Pau-
lista de Magistratura também ofereceu curso de capacitagao aos juizes que passariam a atuar
em audiéncias de custodia (TOLEDO, 2019).

Essa mesma aprovagao das audiéncias de custodia por parte dos juizes foi identificada na
pesquisa de Gisi, Jesus e Silvestre (2019). Segundo as autoras, os magistrados que atuavam nas
audiéncias de custodia do Forum da Barra Funda consideraram o encontro com a pessoa presa
essencial para a condugao da audiéncia e para a elaboragao das suas decisoes.

Importa ressaltar que a estrutura oferecida pelo Tribunal de Justica para a realizagao das
audiéncias de custodia tambem pode ter favorecido a aceitagao do novo instituto na capital.
Ainda que o férum dessa cidade nao disponha de sala para a realizagao de entrevista reservada
entre a defesa e o custodiado, o espago destinado as audi¢ncias de custodia apresenta melhor
estrutura quando comparado com as demais cidades que fizeram parte da pesquisa (TOLE-
DO, 2019). Ademais, cabe destacar que apenas o Forum da Capital apresenta um Centro de
Alternativas Penais e Inclusao Social (Ceapis), responsavel por atender custodiados que apre-
sentam elevado grau de vulnerabilidade social (IDDD, 2016).

Tendo em vista a harmonia entre os posicionamentos de juizes do Forum da Barra Funda,
houve a opgao de ampliar o corpus empirico dessa pesquisa a fim de compreender se a apro-
vagao das audiéncias de custodia e do contato com os custodiados seria adotada por aqueles
com atuacdo em cidades distintas da capital paulista.” Foram entrevistados juizes responséveis
por presidir audiéncias de custodia em Santos, Mogi das Cruzes, Sao Bernardo do Campo,
Osasco e Guarulhos, o que totalizou o nimero de 23 magistrados. Observou-se que os entre-
vistados ndo apresentavam o mesmo entusiasmo retratado pelos juizes da capital em relagdo a
audiéncia de custodia. O entrevistado numero 7 expos algumas das razdes pelas quais nao

concordava com a implementagdo da audiéncia de custodia:

Existe uma ilusao de que a custodia resolvera o problema do niimero de encarcerados.

Entdo, assim, as grandes autoridades, os criminologistas de plantao, eles fazem a afirmativa

9  Cabe destacar que o primeiro grupo de magistrados formado para atuar nas audiéncias de custddia na

capital foi substituido pela nova corregedora do Dipo no inicio de 2018.
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que 40% dos reus estao presos, 40% das pessoas nas cadeias estao presos por questoes
provisorias, por processos em andamento. Isso para mim, ao contrario da analise padrao,
¢ a maior prova de que o sistema, ele tem uma certa rapidez, tirando um ou outro caso,
uma ou outra anormalidade. Por qué? E ai eu fago mengao a um numero que ¢ comum.
Se voce pegar o numero de processos em andamento, eu vou te dizer com uma certa
tranquilidade que 90% deles, senao mais, se originou em situagoes de flagrante. Entao
o que acontece? 90% do trabalho policial sao flagrantes. Evidentemente, esses flagrantes
Vao gerar prisoes em ﬂagrante que vao ou nao ser convertidas em prisao preventiva.
Seria absolutamente ilogico, se a porta de entrada ¢ imediata, quer dizer, ¢ resultado
de um momento de atuagdo policial, seria completamente desarrazoado querer que as
prisoes estivessem cheias de pessoas que so foram presas depois de investigacao. Entao,
assim, essa premissa da prisao provisoria, ela parte, essa ideia da prisao provisoria, ela
parte de uma premissa errada. De qué? De que o processo, de que o preso ¢ encarcerado e
mantido injustamente e que se apresentar o preso na frente do juiz, a possibilidade dele
sair ¢ muito alta. Na verdade, o que ocorre? Ocorre que os presos sao apresentados,
sistematicamente, porque nao ha, vocé nao tem uma investigagao. Vocé nao tem presos em
decorréncia de uma investigagao prolongada que vai resultar num processo e depois
o sujeito vai ser preso. A ideia de que a Justica ¢ lenta nao leva em consideragao que o

modelo policial nao ¢ um modelo investigativo. E um modelo absolutamente reativo.

Nota-se que o magistrado destaca como a atuagao policial nao segue um “modelo inves-
tigativo”, mas tdo somente “reativo”. A declara¢ao pode ser corroborada pela pesquisa de
Giane Silvestre (2018), a qual aponta a consolidagao de politica militarizada da Policia Mili-
tar de Sao Paulo no controle de crimes, especialmente ap6s o massacre do Carandiru: “nessa
estratégia, a letalidade policial ¢ crescente e o trabalho investigativo de controle do crime
se torna secundario, consequentemente, fragilizando a Policia Civil” (SILVESTRE, 2018,
p- 67). Contudo, apesar de destacar a adogao de modelo reativo pela policia, o entrevista-
do nao oferece reflexao analitica sobre a abordagem policial ou mesmo em relagao a lega-
lidade da prisao em flagrante. Assim, a narrativa policial, descrita no auto de prisao em fla-
grante, seria presumida como uma verdade absoluta pela autoridade judicial. Cabe destacar
que a crenga em fatos narrados pela policia ja foi amplamente retratada no trabalho “O que
esta no mundo ndo estd nos autos’: a construgdo da verdade juridica nos processos criminais de trd-
fico de drogas (JESUS, 2016). De acordo com a pesquisa, entre os argumentos adotados por
juizes e promotores para que as versoes das narrativas policiais sejam acolhidas, estdo a
crenga na atividade da policia, a fé publica dos agentes, bem como o fato de os policiais
atuarem em defesa da sociedade. Na pesquisa que inspirou o presente estudo, ¢ relevante
notar como o fundamento pautado na fé¢ publica também ¢ adotado pelo entrevistado

numero 13:
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A gente poe, a gente gasta um dinheiro tremendo, que esta faltando para todo mundo, ¢
para botar um monte de agente publico para fiscalizar outro agente publico. Poxa, o
delegado de policia ¢ um sujeito que tem f¢ publica. O Estado escolheu o delegado de
policia para falar: “Vocé passa por um concurso dificilimo, o que vocé assina, o que vocé
assina embaixo ¢ verdade.”Vocé tem fé publica, assim como os escreventes tem. Assim
como o juiz nao tem essa f¢ publica, mas, assim, a gente bota uma responsabilidade nas
costas do juiz, fala: “Vocé passa por um concurso dificilimo ¢ para isso, porque a gente
confia em vocé.” E para o delegado a gente fala: “A gente confia em voce, mas eu vou por

mais vinte caras para ficar te fiscalizando ai para ver se ¢ isso mesmo”.

Nesse sentido, diante do que foi narrado pelos juizes entrevistados, nao ha uma unanimi-
dade no entendimento de que o contato proporcionado nas audiéncias de custodia realmente
importa, variando de juiz para juiz. Esse resultado se aproxima daquele apresentado na pes-
quisa de Gisi e outras pesquisadoras (2019), de que ha juizes que acreditam que o contato ¢
extremamente relevante, e outros que acham essa relagao com o publico desnecessaria, seja
para a tomada de sua decisdo, seja para a afirmagao de sua autoridade como magistrado. Con-
forme veremos ainda a seguir, a adogao de critérios objetivos também representou um dos
aspectos centrais para muitos dos juizes contrarios a implementagao das audi¢ncias de custo-
dia. Segundo esses magistrados, as informagdes disponiveis em documentos seriam suficientes
para averiguar se a prisao em flagrante deveria ser mantida no curso do processo.

Ressalta-se que algumas das autoridades judiciais entrevistadas na pesquisa que serviu
como base para o presente trabalho atuavam na Justiga Federal e ja haviam presidido audién-
cias de custodia (TOLEDO, 2019). Segundo o estudo, com excegao de uma entrevista, todas
as demais foram concedidas por juizes com atuagao no mesmo forum e ocorreram em uma
nica data. Nao houve agendamento ou contato previo com os magistrados. A primeira auto-
ridade judicial procurada foi solicita e prontamente se dispos a conceder entrevista, apos
receber uma copia da carta-convite. Ao final, o proprio juiz tomou a iniciativa de entrar em
contato com seus colegas para que tambem participassem da pesquisa. Tal situagao foi con-
siderada inesperada, ja que apenas nessa data foram concedidas cinco entrevistas. Por outro
lado, além de nao ter havido a autorizagao para gravagao em audio por nenhuma dessas auto-
ridades, muitas delas responderam as perguntas de forma extremamente objetiva, o que impe-
diu o aprofundamento de pontos relevantes previstos no roteiro de entrevistas, como no caso

da entrevista concedida pelo entrevistado niumero 19:

Pesquisador: Tipos de crime e regiao da cidade no qual ocorreram influenciam a decisao?
Nao soube responder.
Pesquisador: Qual o fator preponderante para a tomada de decisao na custodia?

Entende que éo tipo de delito ou o fato de ser brasileiro ou estrangeiro.
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Situagao semelhante pode ser notada em relagao ao entrevistado numero 23:

Pesquisador: Variaveis de natureza economica fazem diferenca na hora de decidir?
Entende que nao.

Pesquisador: O fato de o custodiado estar empregado, possuir carteira de trabalho,
influencia?

Afirma que sim, que isso ¢ levado em consideragao.

Apesar de boa parte das respostas ter sido burocratica, as entrevistas permitiram notar, por
exemplo, que o custodiado nao ¢ mantido algemado em audiéncias conduzidas pela Justiga Fede-
ral, ao contrario do que foi visto em todas as audiéncias acompanhadas na Justica Estadual, em
que se notou que a pessoa foi mantida algemada todo tempo. Alem das entrevistas, foram acom-
panhadas 78 audiéncias de custodia, entre os dias 6 de fevereiro e 15 de margo de 2018. Por
meio da observagao participante, a pesquisa identificou alguns dos reflexos gerados pelo con-
tato da pessoa presa com o juiz, como inquietagoes relacionadas aos corpos tatuados, julgamen-
tos morais ou mesmo certa indiferenca em relacio ao indiciado. A analise dessa observacao,
traspassada pelas entrevistas, originou a elaboragao de cinco categorias construidas, as quais
representam tipos de contato observados desse encontro entre a pessoa presa e a autoridade

judicial. Sao elas: olho no olho, olho na “pessoa de direito”, olho na moral, olho na tela e olho nos fatos.

3. COMO O(S) CONTATO(S) “REALMENTE” ACONTECE(M)

A observagao sistematica das audiéncias de custodia permitiu perceber certos padrées de
contato entre os juizes e as pessoas presas. Essas observagoes foram analisadas junto com as
entrevistas realizadas com os juizes. A partir dessas analises, podemos dizer que foram ela-
borados “tipos ideais” para descrever as caracteristicas de cada um desses encontros. Trata-se
de recurso analitico para a construgao de categorias que retinem caracteristicas que com-
poem cada um desses contatos, tal como o sociologo Max Weber (1999) concebeu ao estudar
os tipos ideais. Ou seja, esses tipos nos ajudam a explicar como os contatos acontecem nessas
audiéncias, mas nao correspondem exatamente a realidade, pois um tipo pode ser permeado
por outro tipo. Podemos ter uma situagdo em que os juizes olham ndo apenas para a pessoa
(“olho no olho”), mas também fazem uma avalia¢ao moral da trajetoria do custodiado (“olho
na moral”), tudo isso em uma mesma audiéncia. Portanto, ndo se trata de dizer que os con-
tatos seguem estritamente os tipos apresentados, mas que encontramos certa recorréncia de
tragos que compoem esses padroes. A ideia de utilizar o “olhar” como o ponto que distingue
os tipos de contato tem relagao com a forma como os juizes interagem (ou nao) com as pes-
soas presas e como isso foi captado na pesquisa de campo. O olhar a partir das diversas lentes
que essa agao carrega de valores, de crengas, de indiferenga ou de sensibilizagao. Um olhar que

qualifica, seleciona, julga e, por vezes, pune antecipadamente.
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/ . . ~
E relevante ainda destacar que os trechos de entrevistas e de cadernos de campo que serao

retratados nas categorias a seguir fazem parte da pesquisa que serviu como base para o pre-

sente estudo (TOLEDO, 2019).

3.1. OLHO NO OLHO

O olho no olho resulta das primeiras impressoes do custodiado a partir do olhar da autoridade
judicial. A audiéncia de custodia permitiria desconstruir eventual imagem da pessoa presa
estabelecida pelo magistrado com base na leitura de dados presentes nos autos da prisio em
flagrante. De acordo com o entrevistado numero 3, a presenca do preso representou mudanga
significativa “[...] porque uma coisa ¢ vocé ler e imaginar, outra coisa ¢ voce olhar e ter ali ele-
mentos subjetivos que facam vocé interpretar o que esta escrito”.

Durante o periodo de observagao de campo na capital do estado de Sao Paulo foi pos-
sivel notar como vasta parcela dos presos apresentava alto grau de vulnerabilidade social.
Alguns dos custodiados afirmaram morar na rua, enquanto outros declararam habitar a Cra-
colandia, regiao notoriamente conhecida por abrigar pessoas dependentes do uso de entor-
pecentes. Para a maior parcela de juizes com atuagao no Forum Criminal da Barra Funda,
o contato inicial com presos em evidente situagao de hipossuficiéncia teria sido impactante,
especialmente no que se refere a distingao entre usuarios de drogas e traficantes. Segundo
o entrevistado numero 16, “como ¢ que um cara que esta sendo apontado como um trafi-
cante esta sem tenis, descalgo, esfarrapado, sem roupa?”. A custodia teria ainda permiti-
do aos juizes notar quem eram “os grandes ‘traficantes’ de Sao Paulo oriundos da Cracolan-
dia”

dessas pris6es representavam casos de usuarios que precisavam vender entorpecentes no intui-

, conforme relato do entrevistado numero 15. De acordo com o magistrado, muitas

to de manter o proprio vicio: “[...] ¢ aquele cara que precisa vender seis, para consumir qua-
tro para sobreviver”.

Entre as nuances geradas pela presenga fisica da pessoa presa, o olho no olho foi conside-
rado elemento essencial para a tomada de decisao em audiéncia de custodia pelo entrevista-
do ntimero 2: “Eu acho que esse tipo de contato muda porque se vocé nao tem coragem de
deixar uma pessoa presa e dizer para ela olhando no olho, entao tem alguma coisa errada com
a sua decisao”. Conforme abordaremos a seguir, questdes morais e aspectos fisicos da pessoa
presa tambem se mostraram capazes de influenciar os magistrados. Entretanto, importa notar
que a adogao desses criterios para a tomada de decisao em audiéncia de custodia represen-
tou uma das principais criticas de juizes que nao fizeram parte do primeiro grupo formado
na cidade de Sao Paulo. Para eles, tais critérios sao dotados de alta carga de subjetividade.
De acordo com o entrevistado nimero 7, ao adotar a audiéncia de custodia, produzimos “...]
uma justica absolutamente subjetiva, absolutamente vinculada a ideia de que o juiz vai olhar
e vai ficar com pena”. A necessidade de adogao de criterios objetivos foi mencionada pelo
entrevistado nimero 13, quando questionado se a reiteragao delituosa poderia influenciar
sua decisdo:
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A gente precisa tomar essas decisdes por criterios objetivos. Entao, assim, as vezes ¢
um refor¢o de argumentagao. Ah, o sujeito nao ¢ empregado, entao ele vai voltar a
cometer crime porque ele ndo tem o que fazer ou ndo tem de onde tirar dinheiro, ¢
um reforgo argumentativo. Mas a gente tem que decidir a possibilidade de reiteragao
criminosa com base em critérios objetivos, que basicamente ¢ a reincidéncia. Entao eu
decido com base obviamente na reincidéncia, que ¢ um critério legal, e eu decido com
base em eventual descumprimento de medidas cautelares anteriores, muitas vezes a
gente libera o indiciado, desde que ele cumpra com algumas medidas e ai ele vai preso de
novo, quer dizer, as medidas que eu impus antes nao foram suficientes para conter ou
refrear a pratica criminosa por ele, entdo, me acaba levando a crer que ele reiterara, entao,

J4 o,/ . . . /
me parece que ¢ um criterio ob]etlvo também.

Interessante ainda notar como para alguns juizes, mesmo apos anos decidindo sobre a

necessidade de conversao da prisao em ﬂagrante em preventiva tendo como base apenas docu-
/

mentos, a presenca da pessoa presa pareceu nao representar diferenca para a decisao. E o caso

do entrevistado nimero 9:

Pesquisador: O senhor lembra um pouquinho como foi sua experiéncia na primeira
audiéncia de custodia?

Lembro, foi recente, inclusive, no plantao que fiz aqui no ano passado, entao me lembro
sim. Nao faz tanto tempo.

Pesquisador: O senhor se lembra de alguns detalhes, como ¢ que foi esta primeira
experiéncia? Se nao lembrar nao tem problema...

Detalhes do caso, do processo em si, eu nao me lembro, nao foi nada muito fora do usual,

nao houve nada que me chamasse atengao dessas audiéncias que fiz no comecinho la.

Importa destacar que o fato de os juizes ndo notarem distingdo entre a primeira experién-
cia em decidir sobre a necessidade de manutengao da prisao, contando com todos os elemen-
tos oferecidos pela presenca fisica da pessoa presa, ¢ em si um dado relevante de pesquisa, ja

que denotaria a auséncia de relevancia do indiciado para a tomada de decisao.

3.2. OLHO NA “PESSOA DE DIREITO”

Alem de eventuais reflexos gerados pelo contato inicial do juiz com a pessoa presa, nesse
olho no olho, ha outro que foi identificado no percurso da pesquisa e que se refere ao olho
na “pessoa de direito”. Nesse tipo de encontro, buscamos retratar como o indiciado se com-
porta perante o Poder Judiciario. A confissao e o arrependimento pela pratica da conduta
delituosa representam alguns dos comportamentos adotados pelos custodiados. Em uma das
audiéncias observadas na pesquisa, o preso afirmou ter sido morador de rua e usuario de dro-

gas, entretanto sua situagao teria melhorado apos a decisao de voltar a morar com a mae.
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Ele foi acusado de furtar barras de chocolate em um supermercado, mas relatou ter se arre-
pendido do crime. O magistrado decidiu pela concessao de liberdade provisoria e declarou
que daria “um voto de confianga” ao indiciado. Esse tipo de situagao também foi identifica-
do na pesquisa de campo do pesquisador Joao Vitor Abreu (2018), que observou audiéncias
de custodia na cidade do Rio de Janeiro. Segundo ele, era comum que, ao decidirem con-
ceder a liberdade provisoria, juizes manifestassem a decisao como uma “oportunidade” aos
custodiados, como se eles estivessem recebendo um “favor” e que deveriam ficar gratos por
isso, e ndo como uma decisao baseada na lei pela qual o magistrado deveria ser orientado. E
como se a pessoa estivesse sendo privilegiada, em vez de ter o reconhecimento de um direito
garantido. Esse tipo de interagao recompde a experiéncia de termos uma sociedade extre-
mamente desigual, em que os direitos sao lidos como privilegios (CALDEIRA, 2000). Con-
forme Kant de Lima (2004), em nossa tradig¢ao os direitos parecem passar por um processo
de particularizagao, em que a “concessao” deles perpassa um sentido de privilegios, e nao de
igualdade, reconhecimento e garantia.

Alguns dos juizes entrevistados também afirmaram que a confissdo e o arrependimento
representaram fatores capazes de influenciar seus posicionamentos em audiéncia de custodia.
O entrevistado nimero 5, integrante da primeira equipe formada na cidade de Sao Paulo,
relatou que a pessoa presa e encaminhada a audi¢éncia optou por nao mais acobertar as praticas
do proprio filho e se emocionou ao confessar que os entorpecentes encontrados em sua resi-
déncia pertenciam a ele. Segundo o magistrado, o choro e a indignagao da indiciada ao relatar
que as drogas encontradas em sua residéncia pertenciam ao proprio filho foram considerados
determinantes para a tomada de decisdo em audié¢ncia.

Segundo pesquisa realizada por Kuller (2017), a confissao da pessoa presa em audiéncia
de custodia também possibilitou a geragao de reflexos capazes de influenciar a decisao da
autoridade judicial. A confissao evidenciaria a sinceridade do indiciado perante o juiz. Entre-
tanto, casos nos quais o indiciado nega previa confissio em delegacia de policia sao interpre-
tados de maneira distinta pelos juizes. Segundo Jesus (2018), a chamada “confissao informal”
realizada pelo preso no momento da prisao ou na delegacia ¢ aceita como verdadeira pelos
juizes e promotores, o que leva a tornar toda a narrativa do preso como falsa.

Enquanto a confissao parece gerar efeitos em casos pontuais, a reincidéncia representa
requisito essencial para a manutengao da prisao segundo a ampla maioria dos juizes consul-
tados. A distingdo entre os posicionamentos diz respeito apenas a adogao de criterios especi-
ficos pelos magistrados. Para os entrevistados nimero 5, 10 e 14, a reincidéncia importa por
se tratar de questao de “ordem publica”, prevista no artigo 312 do CPP, embora a expressao
seja questionada por parte da literatura em razao de sua imprecisao (BADAR(/), 2018).

Ja para o entrevistado nimero 4, o lapso temporal entre as condutas pode influenciar a
decisao: “por vezes a pessoa ficou um tempo sem cometer crimes, entdo isso de certa forma
¢ sopesado de maneira diferente da pessoa que esta ali, todo dia, que esta ha dez anos co-

metendo varios, tem varios processos [...]”. Outro ponto ressaltado pelos magistrados diz
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respeito a reincidéncia especifica. Segundo o entrevistado numero 1, a pratica do mesmo
crime, bem como o descumprimento de medidas cautelares previamente estabelecidas,
sao motivos para a decretagao da prisao, ainda que o preso seja tecnicamente primario. Ja
para o entrevistado numero 18, a reincidéncia especifica representa “um fator muito forte para
vocé manter a prisao”, denotando “a necessidade de uma atuagao mais dura do Estado”. Cabe
destacar que, para a maioria dos entrevistados, a passagem do indiciado pela Fundagao Casa
— antiga Febem — tambeém pode gerar reflexos para a tomada de decisao em audiéncia. Para
o entrevistado niimero 5, se a pessoa cometeu ato infracional, significa que esta reiteran-
do a pratica de crimes, enquanto para o entrevistado nimero 14 a infragao cometida pelo
adolescente pode influenciar em razao da ordem publica e periculosidade. Outros juizes
afirmaram que a situagao deve ser examinada caso a caso. Apenas os entrevistados numero
7 e 9 atirmaram nao levar em consideragao quaisquer aspectos de infragdes cometidas du-
rante a adolescéncia, embora nao tenham apresentado razoes especificas para a adogao de
seus posicionamentos.

O olhar na pessoa de direito ilustra como as autoridades judiciais manipulam, ajustam e
mobilizam certos requisitos legais aos casos de prisao em flagrante avaliados nas audi¢ncias de
custodia. A forma como consideram a confissao, o arrependimento, a reincidéncia, a reinci-
déncia “especifica” e a passagem por medidas socioeducativas de internagao entra em um cal-
culo considerado “objetivo” pelos magistrados. Uma visao semelhante a essa surgiu nas entre-
vistas realizadas por Gisi, Jesus e Silvestre (2019), em que foram identificados dois pertis
de juizes: os que se autodefiniam como “tecnicos”, e outros que poderiam ser chamados de
“humanistas”. No primeiro grupo, ha uma ideia de que o direito deve estar restrito a decisdes
técnicas, mobilizando criterios objetivos para a produgio da decisdo judicial, uma visao que
dispensa o contato com a pessoa em audiéncia como relevante. O segundo grupo consi-
dera fundamental o contato com o custodiado para a formulagao de decisées, sobretudo para
serem justas, visto que olhar apenas para os antecedentes criminais pode desconsiderar a rea-
lidade em que a pessoa vive, a hipossuficiéncia e as consequéncias que uma prisao pode gerar
na vida dessa pessoa.

Ao utilizar o argumento da tecnicidade, o juiz transmite a ideia de que suas decisdes sao
formuladas de maneira imparcial, nutrindo com isso a cren¢a da neutralidade do Direito,
o chamado “mito da imparcialidade judicial”, tendo como efeito a ocultagdo das subjeti-

vidades, sobretudo a carga moral, que atravessaram a produgao da decisao juridica (BAP-

TISTA, 2013).

3.3. OLHO NA MORAL

Outro ponto que chamou a ateng¢ao na pesquisa foi a credibilidade da pessoa presa, que foi
representada pela categoria olho na moral. Ao construir o perfil do custodiado, o magistrado
passa a avaliar como certas caracteristicas podem favorecer ou prejudicar a manutengao da

prisao, a depender de sua avali¢ao ao tomar contato com o preso. Ao exemplificar sobre a

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITO GV | SAOPAULO | V.17N.1 | e2103 | 2021



OLHOS DA JUSTICA: O CONTATO ENTRE JUIZES E CUSTODIADOS NAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA EM SAO PAULO : 14

possibilidade de o juiz adentrar no merito durante a audiéncia, o entrevistado niimero 6 aca-
bou por retratar como certas caracteristicas da indiciada teriam favorecido na concessao de
sua liberdade provisoria. Segundo esse juiz, a custodiada havia sido presa por portar quan-
tidade substancial de maconha. Durante a audiéncia de custodia, a Defensoria Publica teria
relatado que a indiciada “[...] seria uma usuaria de maconha ha muito tempo e que ela era
uma mae de familia, entdo que ela ndo queria ir toda hora comprar maconha, entao por isso
ela comprava uma quantidade muito grande”. Apesar da elevada parcela de entorpecente,
afirmou o entrevistado tratar-se de “mae de familia” e “funcionaria publica”. Ao responder
quais elementos da pessoa sao considerados relevantes para compreender quem ¢ a pessoa

presa, o entrevistado nimero 2 manifestou-se da seguinte maneira:

Principalmente historico da pessoa, se ele tem filhos, se ele usa drogas, se ele bebe, o
grau de escolaridade dele, como que ¢ o estado emocional dele ali na audiéncia, se ele
¢ uma pessoa que esta mais nervosa, se ele chora se ele nao chora, mas principalmente
o historico, muitas vezes a pessoa... a maioria dos presos sao usuarios de drogas, nem
que seja sO maconha, e ai eu sempre pergunto: “O senhor usa droga? Desde quando?
O senhor esta na rua? Nao esta na rua?” Entao vendo se ele esta numa situacio de
vulnerabilidade social vocé acaba entendendo melhor se a prisao vai ser uma solugao
para evitar uma reiteragao criminosa ou vai ser simplesmente uma colocagao daquela
pessoa numa situagao mais perigosa. Ou senao um menino de dezoito, dezenove anos
que nunca foi preso nunca passou em uma Fundag¢ao Casa, mas vai ser incluido dentro
do meio prisional que a gente sabe que ¢ bastante complicado, se ele vai entrar para
universidade do crime ou nao. Se ele ja esta inserido naquele meio criminoso isso a gente
consegue pegar muito pela presenca ali: tatuagem, corte de cabelo, linguagem, expressao,
quando mentem:

“— Ja passou na infancia?

—Nao.”

A gente sabe que ¢ mentira porque assim que eles entram na sala eles ja falam: “Boa tarde,
senhor, com licenga, senhor.” Se comega com esse discurso tipico do adolescente que ja
passou pela Fundagao Casa, a gente sabe que ¢ mentira. Entao tambem até para ver se ele

mente nesse ponto porque a gente tem condi¢coes de saber.

Nota-se que elementos como corte de cabelo, tatuagem e linguagem sao considerados
determinantes para adequar a pessoa no perfil de criminoso.'? Ademais, segundo o entre-

. . J4 J4 . (49 . / »
vistado, a maior parte dos presos ¢ usuaria de drogas, nem que seja sO maconha”.

10 Aqui, podemos trabalhar tambem com a ideia de “sujeigao criminal” (MISSE, 2010b), que consiste em pro-

cessos de rotulagao, estigmatizagao e tipificagdo em que determinadas pessoas sao vigiadas e enquadradas
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Ao serem questionados se as tatuagens dos custodiados poderiam de alguma forma influen-
ciar a decisao sobre a manutenc¢ao da prisdo, a maior parte dos entrevistados ressaltou que
nao influenciam o juiz. Segundo o entrevistado numero 12, as preferéncias esteticas do indi-
ciado nao podem influenciar o magistrado: “Nao, nao influencia, mesmo porque hoje tem
grandes tatuadores, grandes estilistas, pessoas de todos os niveis, classes sociais, tatuados, nao
pode interferir, assim, um preconceito, ou uma preferéncia estética do juiz ndo pode inter-
ferir no julgamento de uma pessoa, né¢?”. O entrevistado numero 17 afirmou nem sequer
questionar se o custodiado possui tatuagem; entretanto, ressaltou que no inicio das audién-
cias de custodia os promotores perguntavam o significado de algumas delas, especialmente as

que teriam alguma conexao com o universo do crime:

Tatuagem para mim nao influencia. Eu nem pergunto. E interessante essa pergunta porque
no comego tinham alguns promotores que ficavam perguntando para os presos: “Ah,
voce tem carpa? Tem palhago?” Porque tem toda uma simbologia, ne? Ja matou policia

¢ (artigo) 157.

Apesar de a ampla maioria dos entrevistados ter negado sofrer influéncia em razao de
tatuagens exibidas pelos custodiados, a observagao de campo revelou que magistrados ques-
tionaram por diversas vezes quantas tatuagens o indiciado possuia, bem como seu significado.
Tais situagdes foram notadas em audiencias dos dias 6 e 7 de fevereiro de 2018. Em pratica-
mente todas as audiéncias acompanhadas no dia 7 de fevereiro o magistrado buscou informa-
¢oes sobre as tatuagens da pessoa presa.

Essa questao da avaliagao moral realizada pelos juizes nas audiéncias de custodia tam-
bém foi destacada por outras pesquisas.’’ Segundo Bandeira e Jesus (2016), as audiéncias
de custodia evidenciam vicios ja muito conhecidos daqueles que atuam no sistema de jus-
tiga criminal. As perguntas realizadas as pessoas presas nao visam apenas conferir as infor-
magoes que constam nos autos de prisao em flagrante; ha, para alem disso, uma vontade de
saber que constitui a espinha dorsal da audiéncia. Ser preso ou ser solto depende de uma

combinagao de elementos que levam em conta a “construgao de trajetorias biograficas e

como criminosas por apresentarem certas caracteristicas sociais, como se o crime estivesse impresso “em
sua propria alma; nao ¢ alguém que comete crimes, mas que sempre cometera crimes, um bandido, um
sujeito perigoso, um sujeito irrecuperavel” (MISSE, 2010a, p. 19), “numa unica identidade social, espe-

cificamente ligada ao processo de incriminagao e nao como um caso particular de desvio” (MISSE, 2010b,
p. 23).

11 Ver as pesquisas de IDDD (2016, 2017, 2019), Azevedo et al. (2017), Ballesteros (2016), Bandeira
(2018), Kuller (2017), Kuller e Dias (2019), Jesus (2018), Toledo (2019), Ferreira (2017), Abreu (2018)
e Lages e Ribeiro (2019).

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITO GV | SAOPAULO | V.17N.1 | e2103 | 2021



OLHOS DA JUSTICA: O CONTATO ENTRE JUIZES E CUSTODIADOS NAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA EM SAO PAULO : 16

as operagoes de controle social” (ADORNO, 1994, p. 145). Decidir o futuro da pessoa presa
parece estar condicionado a uma operagao de duas ordens de motivagao: a ordem buro-
cratica (baseada em um ajustamento do caso as normas juridicas) e a ordem de “moveis sub-
jetivos” (em que se levam em conta as trajetorias e a biografia do acusado) (BANDEIRA e
JESUS, 2016).

Perguntas sobre a vida pessoal do/a preso/a podem ser convertidas a um critério de manu-
tengao da prisao ou ndo. O juiz constroi um retrato moral do custodiado a partir das suas res-
postas. A régua utilizada para definir entre a prisao ou a liberdade parece levar em conta con-
cepgoes sobre familia, filho, trabalhador, mae, pai, “cidaddo de bem” dos juizes e juizas que
estao avaliando o caso (BANDEIRA e JESUS, 2016). Essa pratica ndo ¢ novidade no sistema
de justiga brasileiro, tampouco surge com as audiéncias de custodia. Ha anos pesquisadores ja
tem demonstrado que as audiéncias judiciais constituem arenas morais, em que pessoas sao
julgadas nao apenas por suposta autoria de crimes, mas por seu modo de vida (CORREA,
1983; ADORNO, 1994).

Além disso, algumas pesquisas tém discutido o quanto as audiéncias de custodia refor-
¢am “estereotipos sociais” e como eles sdo operacionalizados no processo de produgao da
decisao judicial (LAGES e RIBEIRO, 2019; FERREIRA, 2017; ABREU, 2018). Outra impor-
tante questao relacionada ao olho na moral diz respeito a certos marcadores sociais, como
género e raga. Segundo apontado pela pesquisa de Lages e Ribeiro (2019, p. 1): “dimensdes
como o sexo e a cor da pele aumentam a chance de prisao em detrimento da liberdade pro-
visoria. Logo, as Audiéncias de Custodia reforcam a seletividade policial e os estereotipos
sociais do ‘elemento suspeito’”. As narrativas policiais e a forma como esses agentes condu-
zem os flagrantes nao sao objeto de questionamento dos juizes, tampouco dos promotores,
havendo uma presungao de veracidade que descarta qualquer possibilidade de analisar se
aquela prisao foi motivada por criterios alheios a lei (JESUS, 2018). De acordo com estudo
do IDDD (2019) realizado em 13 cidades de 9 estados do pais, “[...] a raga tambem se mani-
festa como possivel marcador de desigualdade nos resultados das audiéncias de custodia”
(IDDD, 2019, p. 15). A amostra pesquisada revelou que 64,1% das pessoas que passaram
pelas audiéncias de custodia eram negras. O perfil do custodiado, de acordo com o estudo,
¢ de “um homem jovem, negro, solteiro, que nao concluiu o Ensino Fundamental e sem renda
fixa” (IDDD, 2019, p. 15). E de se notar que a mesma pesquisa também demonstrou como
mulheres gravidas continuam sendo encarceradas mesmo apos o STF ter concedido habeas
corpus coletivo favorecendo gestantes ou presas com filhos de ate 12 anos (IDDD, 2019). Ade-
mais, em muitos casos a custodiada nao foi questionada sobre eventual gestagao durante a rea-

lizacao da audiéncia de custodia.

3.4. OLHO NATELA
A proxima categoria foi denominada olho na tela, e representa a atuagao protocolar de boa parte
dos juizes observados durante a pesquisa de campo. Em muitas das audiéncias acompanhadas,
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os julzes prestaram pouca aten¢ao a pessoa presa. Na ampla maioria, enquanto o promotor e
o defensor publico — ou o advogado constituido, em alguns casos — se manifestavam oralmen-
te, os magistrados dificilmente olhavam para esses atores ou mesmo para os custodiados. Em
regra, os olhares estavam sempre fixados na tela do computador.

Em uma das audiéncias observadas na pesquisa, notou-se como a autoridade judicial nem
sequer olhou quem era a pessoa presa durante todo o curso da audiéncia. Ao final, por nao
manifestar verbalmente sua decisao, somente foi possivel notar que a prisao preventiva havia
sido decretada porque o assistente do juiz realizou uma ligagao telefonica para o setor do
forum responsavel pela detengdo dos custodiados. Situagao semelhante foi observada em
outra audiéncia, em que a autoridade judicial solicitou a todos os custodiados a saida da sala
ao termino da audiéncia sem informar o teor da decisao. Um dos presos questionou se “res-
ponderia na rua”, contudo o juiz se limitou a dizer que ele seria informado ao lado de fora
da sala sobre a decisao.

Notamos ainda que o excesso de formalismo, bem como o uso de linguagem técnica, mui-
tas vezes dificultou o entendimento da pessoa presa sobre os objetivos da custodia. Em uma
das audiéncias acompanhadas, apos a decisdo que concedeu a liberdade provisoria cumulada
com medida cautelar diversa da prisao, o preso solicitou ao juiz que esclarecesse uma duvi-
da. Contudo, antes de terminar sua manifestagao, foi abruptamente interrompido pelo juiz,
o qual ressaltou que os esclarecimentos seriam feitos pela Defensoria Publica ao lado de fora
da sala. Alem da auséncia de empatia pelo custodiado, notou-se ainda cenario no qual a deci-
sao judicial estava sendo impressa antes mesmo de o preso adentrar a sala de audiéncia. No
caso, apos conversar com os custodiados no corredor ao lado de fora da sala de audiéncia, o
defensor publico retornou e informou ao juiz que os presos possuiam advogado constituido,
razao pela qual estava receoso em defender os custodiados. Instaurada a duvida sobre a reali-
zagao da audiéncia naquele momento ou somente com a chegada do advogado, a autoridade
judicial informou que o ato poderia ser realizado naquele momento, pois sua decisao ja estava
pronta. Cabe ressaltar que, embora tenha sido concedida liberdade provisoria aos custodia-
dos, ndo ¢ possivel afirmar se decisGes convertendo a prisao provisoria em preventiva tambem
nao estavam sendo tomadas pelo juiz antes mesmo do inicio da audiéncia.

O olho na tela expressa um cotidiano comum das audiéncias de custodia e evidencia a
necessidade que os atores do sistema de justi¢a tém de encerrar com rapidez as atividades do
dia, o que significa reduzir qualquer tipo de situagao que va gerar demora ou interromper o
ritmo de trabalho que se pretende celere. O grande numero de flagrantes realizados por dia
¢ apontado pelos magistrados como fator central para justificar a rapidez com a qual precisam
fazer as audiéncias (TOLEDO, 2019). A falta de interagdo com as pessoas presas e, por vezes,
a tomada de decisdes antes mesmo da realizagao das audiéncias seriam apresentadas como
necessarias para o juiz “dar conta” da pauta do dia (TOLEDO, 2019).

O pesquisador Joao Vitor Abreu (2018) também se deparou com cenario semelhante

em sua observagao das audiéncias de custodia no Rio de Janeiro. Logo em suas primeiras
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observagdes, percebeu a questao da “agilidade das audiéncias”, e que em grande parte dos
casos as decisdes ja eram produzidas antes mesmo da entrada da pessoa presa na audiéncia
de custodia (ABREU, 2018, p. 14). Ele observou que os juizes achavam bons os defensores
que falavam pouco e eram rapidos em suas manifestagoes. De acordo com Lages e Ribeiro
(2019), a audiéncia de custodia ¢, assim como outras audiéncias, permeada por uma “cultura
juridica que compromete a atividade do defensor, uma vez que engendra uma especie de
procedimento padrao que o deixa de fora”, visto que ¢ preciso “reduzir ao maximo o tempo
da audiéncia e, a partir de uma logica de linha de montagem, garantir que as prisdes preven-
tivas possam ser aplicadas aqueles que parecem ser perigosos a ordem social” (LAGES e
RIBEIRO, 2019, p. 29).

Ao que parece, a audiéncia de custodia, apesar de todo o potencial de conferir o contato
da pessoa presa com os atores do sistema de justiga e a possibilidade de averiguagao de vio-
léncia policial, transformou-se em um procedimento padrao, tornando-se apenas uma etapa
pre-processual (SILVESTRE, JESUS e BANDEIRA, 2020), que tem como foco dar conta de
realizar as audiéncias com celeridade, o que transforma a decisao judicial em uma logica
de produtividade (FERREIRA, 2017).

Cabe ainda destacar que, segundo pesquisa encomendada pelo CNJ e conduzida pelo
Forum Brasileiro de Seguranga Publica, a audiéncia de custodia nao foi capaz de promover a
redugao do nimero de prisées provisorias. De acordo com o estudo, “dos seis estados pes-
quisados houve crescimento do percentual de presos provisorios no sistema no periodo de
dezembro de 2015 a junho de 2016”. Alem de Sao Paulo, foram pesquisados os estados do
Distrito Federal, da Paraiba, do Rio Grande do Sul, de Santa Catarina e de Tocantins (FORUM
BRASILEIRO DE SEGURANCA PL,IBLICA, 2018, p. 48).

3.5. OLHO NOS FATOS

A ultima categoria ¢ representada pelo olho nos fatos, ou seja, a audiéncia de custodia permi-
tiria a0 magistrado obter nao so a versao colhida pela autoridade policial durante sua abor-
dagem, mas também dados oferecidos pela presenga da pessoa presa. O entrevistado numero
1 aponta como o contato permite que dados descritos no papel possam ser confrontados com

elementos apresentados pelo indiciado:

Pesquisador: O outro elemento que o senhor mencionou bastante ¢ a passagem anterior
pelo sistema criminal, ne? Entao a FA (folha de antecedentes) ¢ o elemento documental
que o senhor teria no flagrante independente da custoédia, mas na audiéncia ¢ possivel
acessar mais sobre a biografia, n¢, do custodiado, da custodiada?

Sim, porque as vezes a FA, ela nao ¢ fidedigna. Ela nao representa a realidade dos
antecedentes criminais. E a partir de um dado que ele fala ¢ possivel acessar o sistema e
verificar se realmente aquilo ¢ veridico ou nao, ne? As vezes ele fala alguma coisa que vocé

vai olhar de novo, e ai verifica realmente o que ele esta falando ¢ verdade.
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Em entrevista, o magistrado afirmou que muitos dos documentos encaminhados ao juiz
sao rasos e contam com copia de depoimentos de policiais. Nesses casos, “o flagrante perde
a sua forga, e 0o homem, o ser humano, com a sua voz, ganha credibilidade”. O entrevistado
retratou ainda um caso no qual a narrativa policial constante dos autos ressaltava como o cus-
todiado teria fugido de diversos agentes antes de ser preso pela suposta pratica de trafico de
entorpecentes. Em audiéncia, o juiz afirmou que o indiciado deveria ter cerca de 60 anos,
porém aparentava ser mais velho. Ademais, relatou que o preso “veio escoltado com mas-
cara porque era suposto tuberculoso, entdo, olhando friamente, nos viamos praticamente
um atleta jamaicano que quase conseguiu enganar os policiais e, do outro, fisicamente voc¢
via um cara que padecia muito”. Vale ressaltar que o cenario apontado pelo juiz se asseme-
lha a cena inicial do documentario “Justiga”, na qual pessoa presa em flagrante na cidade do
Rio de Janeiro ¢ cadeirante e, ao prestar esclarecimentos sobre as circunstancias envolven-
do seu encarceramento, salienta que nao seria capaz de praticar as condutas relatadas pelos
policiais militares, como pular o muro de uma residéncia com o objetivo de cometer delitos
(JUSTICA, 2014).

Ha toda uma discussao polémica sobre a possibilidade de se entrar no merito dos casos
em audiéncias de custodia. Por um lado, existe uma preocupagao acusatorial, de que a pessoa
presa tenha seus direitos preservados e nao corra o risco de produzir provas contra si mesma.
Por outro, muitas vezes a mengao aos fatos pode significar o esclarecimento de situagdes
que implicariam a concessao de liberdade provisoria a pessoa presa. O fato ¢ que a pessoa que
tenta se manifestar nessas audiéncias ¢, via de regra (salvo algumas excegdes), interrompida
de forma abrupta pelos juizes, que alegam nao poder entrar no mérito porque a audiéncia nao
pretende analisar o crime, mas se a pessoa vai responder ao processo presa ou solta. Contudo,

em alguns casos, falar sobre o que aconteceu pode fazer toda a diferenga para essa decisao,

sobretudo nos casos de trafico de drogas (JESUS, 2018).

4. “OLHARES” QUE JULGAM E PUNEM

Apesar de alguns juizes afirmarem que o contato nas audi¢ncias de custodia ¢ importante,
sobretudo para a tomada de decisdes mais “justas”, outros consideram essa relagao dispen-
savel. Os discursos produzidos sobre essas audiéncias pelos magistrados nao sao, portanto,
unanimidade. Ha uma heterogeneidade de percepgdes sobre esse dispositivo que deve ser
considerada quando analisamos o papel da audiéncia de custodia no cumprimento dos prin-
cipios aos quais ela foi idealizada.

Quando descrevemos os tipos de contatos que ocorrem nas audiéncias de custodia, algo
aparece como comum a todos eles: a completa auseéncia do ponto de vista da pessoa presa. Seu
olhar nao ¢ considerado, de fato, relevante, mesmo quando os juizes acham importante ter
diante de si a pessoa presa para a tomada de decisao. Exceto quando o custodiado tem que

responder as perguntas formuladas pelos atores do sistema de justi¢a, em nenhum momento
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ela tem direito de se manifestar livremente. Quando tenta fazé-lo, ¢ automaticamente repreen-
dida. Ou seja, a quem mais importa aquela audiéncia, a voz ¢ negada. Temos praticamente
apenas um ponto de vista: o do olhar do julgador. O da pessoa presa ¢ considerado apenas
quando inserido no calculo de decisdes burocratica e/ou de avaliagao de confianga/descon-
fianca. O preso parece ser apenas um objeto de avaliagao, sem voz e quase sem direitos,
mesmo quando assistido por alguém responsavel por sua defesa. Por vezes, o proprio advo-
gado ou defensor orienta a pessoa a nao se manifestar na audiéncia, porque isso ¢ visto como
prejudicial ao caso. O juiz pode “se irritar” e isso pode impactar na sua decisao (TOLEDO,
2019). Conforme apontado por Carolina Ferreira (2017), o momento de encontro propor-
cionado pelas audiéncias de custodia entre as pessoas presas e os atores do sistema de justica
poderia ser uma oportunidade de “descoberta” e “(re)conhecimento de uma diferente histo-
ria”. Contudo, a narrativa do custodiado ¢ praticamente desconsiderada. “A cultura punitiva
supera as expectativas de um encontro que deveria produzir novas informagées, novos sen-
tidos” (FERREIRA, 2017, p. 296).

A questao do contato entre cidadaos e autoridades publicas e da importancia da qualida-
de dessa interagao para a construgao da legitimidade das institui¢ées vem sendo tema de pes-
quisa em alguns paises, como Estados Unidos e Inglaterra. Uma das referéncias mais citadas
com relagao a esse tema ¢ Tom Tyler (1990, 2006 e 2007). No Brasil, uma pesquisa dessa
mesma natureza vem sendo realizada pelo Nucleo de Estudos da Violéncia da Universidade
de Sao Paulo (NEV-USP), e tem como um de seus recortes de estudo a legitimidade das ins-
tituigoes do Estado, entre elas, o Poder Judiciario (NEV-USP, 2019). A nogao de legitimida-
de utilizada nesse estudo tem como pressuposto uma discussao empirica sobre a centralidade
da relagao entre cidadaos e servidores do Estado para a constitui¢ao da autoridade, que resulta
em obediéncia e dispensa o uso da for¢a (TYLER, 1990, 2006 e 2007), baseada no modelo
da justeza procedimental (procedural justice model), no qual a percepgao da autoridade como
legitima ¢ fortemente influenciada pela avaliagao que os cidadaos fazem do tratamento rece-
bido por ela (TYLER, 2003, p. 284). Nessa perspectiva, a legitimidade ¢ o resultado de uma
inter-relagao entre os cidadaos e os servidores publicos, avaliada pelo tratamento justo, com
direito a voz, igualitario e transparente, baseado em uma comunicagao acessivel e respeitosa
dos agentes do Estado.

Na perspectiva da justeza procedimental, o contato nas audiéncias de custodia permitiria
nao somente acessar o contexto em que o custodiado esta inserido e entender o que esta
acontecendo naquele caso especifico, mas também o inserir na formulagdo da decisao, na
medida em que ele participaria da audiéncia exercendo seu direito de ter voz, algo que faria
todo o sentido, uma vez que o desfecho do caso impacta diretamente sua vida. A audiéncia
de custodia seria um ponto de reflexdao interessante para avaliar essa interagao, porque per-
mitiria uma inversao: em vez de o juiz ver mais o caso do que a pessoa (como ocorre tradi-

cionalmente), passaria a enxergar primeiro a pessoa e depois o caso (GISI, JESUS e SILVES-

TRE, 2019, p. 264).
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Contudo, nosso artigo mostra que as pessoas presas raramente sao ouvidas na audiéncia
de custodia. Ha um tipo de “escuta seletiva” (TOLEDO, 2019), em que questionamentos sao
realizados apenas com objetivo de extrair do custodiado as informagoes necessarias para a
produgao de decisdo judicial, em determinada racionalidade ja estabelecida. Conforme retrata
a pesquisa que descrevemos neste artigo, as audiéncias de custodia revelam uma diversidade
de intera¢des que ora considera relevante a presenca da pessoa presa, ora desconsidera esse
contato para a tomada de decisdo.

E preciso considerar também que ha diferencas muito relevantes a respeito do funciona-
mento das organizagoes do sistema de justica criminal em paises como Estados Unidos e Ingla-
terra, com relagao ao Brasil. Segundo Kant de Lima (1995 e 2004), a justiga criminal aqui
mescla modelos repressivos de controle social com formas inquisitoriais de produgao da ver-
dade juridica, o que aprofunda ainda mais nossas relagées de desigualdades sociais, sobretudo
a juridica. Nesse sentido, falar de legitimidade das instituigGes nesse contexto exige de nos
compreender de que maneira a autoridade ¢ vista pela populagao. Luis Roberto Cardoso de
Oliveira (2011) ja apontava as limitagdes em comparar contextos muito diversos de concep-
¢oes de igualdade e cidadania vigentes em paises como Estados Unidos, por exemplo, com a
realidade brasileira.

O Brasil mescla uma visao republicana, igualitaria e democratica com uma sociedade
extremamente desigual e piramidal, que mistura principios constitucionais liberais-igualita-
rios com um sistema judiciario hierarquico. De acordo com Kant de Lima (2004, p. 57), o
controle social em um contexto como esse tem por objetivo manter o status quo, utilizando-
-se, para isso, da forca repressiva, “sob pena de desmoronar toda a estrutura social”. Nesse
sentido, nao se pretende que as pessoas internalizem as regras, Como Tyler € outros autores
afirmam ao descreverem os pressupostos da legitimidade, mas sim manter a hierarquia, pois
a aplicagao das leis ndo sera universal, mas escalonada de acordo com a inser¢ao social do indi-
viduo nessa piramide, uma vez que as regras sao aplicadas de maneira desigual.

Nesse sentido, o “contato nao ¢ valorizado como meio de promover a legitimidade do sis-
tema de justica pela garantia de um tratamento justo e equitativo. A finalidade do contato ¢,
como visto, oferecer mais elementos para o juiz julgar a particularidade do caso” (GISI, JESUS
e SILVESTRE, 2019, p. 267). Caberia entao perguntarmos: Que tipo de legitimidade ¢ cons-
truida a partir de uma relagao que pressupoe a desigualdade, o controle do direito de voz e o
julgamento moral? Em que medida podemos falar de legitimidade em um sistema que repro-
duz o autoritarismo?

As audiéncias de custodia nao estao alheias a cultura juridica que permeia nosso sistema
de justica criminal (KANT DE LIMA, 2004; OLIVEIRA, 2011), ainda que seja considera-
da um dispositivo desencarcerador (FERREIRA, 2017; KULLER, 2017; KULLER e DIAS,
2019). A principal preocupagao dos juizes nao parece ser realmente a de produzir uma deci-
530 mais justa para a pessoa presa, uma vez que ela nem participa desse processo ou, quando

participa, ¢ para fornecer informagées que serao utilizadas na decisao judicial. Os olhos da
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justiga parecem voltados para o proprio Poder Judiciario, na sua capacidade de produzir deci-
soes, que tém como argumento a “garantia da ordem”, da “defesa da sociedade” e a punigao
como uma forma de “proteger a populagao do crime”, como se isso garantisse a sua propria
legitimidade (JESUS, 2018). Nessa perspectiva, o contato com a pessoa presa € a sua par-
ticipagao no processo decisorio nao sao considerados relevantes para a constitui¢ao da auto-
ridade, tampouco fonte de legitimidade. O que se tem ¢ a produgao do poder punitivo, em

uma ideia de que a prisdo ¢ um recurso necessario para a manutengao do controle social

e da ordem publica (JESUS, 2018).

CONSIDERACOES FINAIS

Entre as maiores dificuldades para que o instituto da audiéncia de custodia alcance suas poten-
cialidades, podemos citar a adogao de linguagem técnica, bem como a indiferenga retratada
por boa parte dos profissionais envolvidos, os quais preferem se ater essencialmente aos dados
previstos nos autos processuais. Segundo estudo resultante da parceria entre o Departamen—
to Penitenciario Nacional e o Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, de auto-
ria de Paula R. Ballesteros, as audiéncias parecem estar “mais voltadas ao cumprimento do
ritual que lhes foi imposto do que para averiguar a real necessidade de manutengao da pri-
sao e as reais circunstancias da prisao” (2016, p. 44). Relatorio publicado pelo IDDD em 2019
destacou que avangos “continuam ofuscados pela timida contribui¢ao das audiéncias de cus-
todia para o desencarceramento e a efetividade da Justiga” (2019, p. 33). Cenario similar foi
apontado na dissertacao de mestrado Audiéncias de custédia: um ponto de inflexdo no sistema de
justica criminal? (KULLER, 2017), a qual teve inicio no ano de 2015 e adotou como locus o
Forum Criminal da Barra Funda. Em suas considerag¢oes finais apos a pesquisa de campo, a
autora ressaltou como certos magistrados se mostravam “[...] aparentemente impermeaveis
a qualquer tipo de informagao ou argumento trazido pela Defesa ou mesmo pelo proprio
preso, como se realizassem apenas um procedimento pro-forma [...]” (KULLER, 2017,
p- 123). De acordo com a autora, tal posicionamento ¢ mantido primordialmente pela cren-
¢a nos dados registrados no auto de prisao em flagrante. Conforme também observado no
presente artigo, embora a audiéncia de custodia represente um dos poucos atos estritamente
orais previstos em nosso sistema processual, as partes demonstraram dificuldade em atuar
sem a leitura dos autos.

Importa destacar que a Resolugdo n. 213 do CN]J nao permite que questdes de mérito
sejam abordadas durante a audiéncia, motivo pelo qual parcela da literatura entende que a
norma violaria a liberdade do sujeito preso de expor fatos que poderiam influenciar no con-
vencimento do juiz (FLAUSINO, 2017; PAIVA, 2018). Nota-se ainda suposta ambiguidade
em relagao ao uso de argumentos que envolvem o mérito, visto que, embora possam nao ser

aceitos para consubstanciar a defesa, acabam por vezes sendo adotados para justificar a prisao
(ABROMOVAY e RECONDO, 2016). A viabilidade de analise do mérito representa tema

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.17N.1 | 2103 | 2021



OLHOS DA JUSTICA: O CONTATO ENTRE JUIZES E CUSTODIADOS NAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA EM SAO PAULO : 23

relevante, o qual demanda aprofundamento; contudo, nesta oportunidade nio trataremos
da questao.

A despeito das ambivaléncias abordadas, a audiéncia de custodia representa um avango ao
permitir que o magistrado note quem ¢, de fato, a pessoa antes retratada apenas no papel.
Contudo, para que o instituto seja capaz de cumprir com os objetivos imaginados por seus
idealizadores e defensores, ¢ necessario que nao assuma uma fun¢gao meramente burocratica.
Além da atencao em relagao a eventuais marcas fisicas decorrentes de abuso durante a abor-
dagem policial, entendemos primordial ndo s6 que a narrativa do custodiado seja ouvida pelo
juiz, como também passe a ser confrontada com aquela oferecida pela autoridade judicial. A
aplicagao dessas praticas, a adogao de uma linguagem menos técnica, assim como a atualizagao
dos atores do sistema de justi¢a criminal por meio de cursos periodicos parecem se mostrar

alternativas significativas para o amadurecimento do instituto.
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