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RESUMO

A presente pesquisa analisa a relacdo existente entre a audiéncia de custodia e as prisoes
cautelares. Parte-se da constatacdo de que o contingente de presos provisorios responde por
parcela relevante do fenémeno do superencarceramento, caracterizando 0 uso excessivo das
prisdes cautelares. Nesse contexto, em 2015, surge na praxe forense criminal brasileira a
audiéncia de custddia, a partir de iniciativa do Conselho Nacional de Justica (CNJ), com a
funcdo, dentre outras, de exercer um controle jurisdicional imediato da legalidade das prisdes
cautelares. O objetivo do presente estudo é averiguar se, de fato, a audiéncia de custddia vem
cumprindo com o seu potencial de corrigir o uso das prisdes provisorias no Brasil. Para isso 0
tema foi abordado a partir de revisao bibliografica que passa pela compreensédo do fenémeno
do Estado Penal de Emergéncia e pela resposta a essa imediaticidade na aplicacdo da justica
penal, traduzida na imposi¢do da prisao provisoria, a partir do resgate do principio da presuncao
de inocéncia e dos postulados da teria das prisdes cautelares. Em seguida se analisa
propriamente a audiéncia de custddia, desde a sua forma de ingresso no ordenamento juridico
patrio, por meio de tratados internacionais sobre direitos humanos firmados pelo Brasil, até a
compreensdo da sua finalidade e do conteudo das expressdes abertas que compdem o seu
conceito, a partir da revisdo dos diplomas internacionais em que tem origem e das decisdes da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ao final, do exame de dados extraidos de pesquisas
empiricas, examina-se efetivamente qual o impacto da implantacdo da audiéncia de custodia no
problema do uso excessivo das prisdes provisorias nas praticas processuais penais brasileiras.
Os resultados obtidos evidenciam que audiéncias de custodia tem um relevante potencial de
adequar o uso das prisdes cautelares a um paradigma constitucional-democratico. Contudo, a
realizacdo desse potencial esbarra em velhos obstaculos que marcam o anacrdnico sistema
processual penal brasileiro. Conclui-se que a plena efetivacdo do potencial da audiéncia de
custodia passa pela reformulacdo do processo penal no Brasil, superando os resquicios
autoritarios ainda vigentes. Nesse passo, uma medida indispensavel é o definitivo afastamento
ou, ao menos, a definicdo objetiva e restritiva do conceito de ordem publica, como fundamento

para a decretacdo de prisao cautelar.

Palavras-Chave: Prisdo provisoria. Prisdo cautelar. Audiéncia de Custodia.



ABSTRACT

This research analyzes the relationship between the custody audience and the pre-trial prisons.
Starting from the fact that the contingent of pre-trial detainee’s accounts for a significant portion
of the mass incarceration me of the phenomenon, featuring the overuse of precautionary
prisons. In this context, in 2015, the custody hearing appears in the Brazilian criminal forensic
practice, based on the initiative of the National Justice Council, with the function, among others,
to exercise judicial review of legality immediate precautionary arrests. The objective of the
present study is to determine if, in fact, the custodial audience has been fulfilling its potential
to correct the use of temporary prisons in Brazil. For this purpose, an approach was taken based
on a bibliographical review that goes through the understanding of the phenomenon of the
Emergency State Criminal and the response to this immediacy in the application of criminal
justice, translated into the imposition of provisional arrest, from the rescue of the principle of
presumption of innocence and the postulates of the theory of precautionary prisons. Next, the
custody hearing is analyzed properly, from its form of entry into the legal order of the country,
through international treaties on human rights signed by Brazil, until the understanding of its
purpose and the content of the open expressions that make up its concept, based on the review
of the international diplomas in which it originates and the decisions of the Inter-American
Court of Human Rights. Finally, the examination drawn from empirical research data,
effectively check the impact of the custody hearing deployment to the problem of excessive use
of pre-trial arrests in Brazilian criminal procedure practices. The results obtained show that
custody audiences have a relevant potential to adapt the use of precautionary prisons to a
constitutional-democratic paradigm. However, the realization of this potential faces old
obstacles that mark the anachronistic Brazilian criminal procedural system. It is concluded that
the full realization of the potential of the custody hearing goes through the reformulation of the
criminal process in Brazil, overcoming the remaining authoritarian remnants. Thus, an
indispensable measure is the definitive removal or, at least, the objective and restrictive

definition of the concept of public order, as foundation for precautionary arrest imposed.

Keywords: Pre-trial prison. Precautionary prison. Custody audience.
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1 INTRODUCAO

O tema da prisdo é, obviamente, uma constante preocupa¢do nas pautas das ciéncias
criminais. O caos ao qual chegou o sistema penitenciario brasileiro ha muito é motivo de
consternacao e constrangimento dentro e fora do pais. A absoluta falta de condicGes estruturais
béasicas dos estabelecimentos prisionais, déficit de vagas crescente em taxas alarmantes e uma
superlotagdo insustentavel que inviabiliza o controle interno do cércere e fornece condigdes
propicias para o desenvolvimento de toda sorte de mazelas, de doencgas ao crime organizado,
séo fatores que contribuem para ruina do sistema prisional que se vivencia.

Responde por parte relevante desse encarceramento em massa a populacdo de presos
provisorios, ou seja, daquelas pessoas submetidas a restricdo da liberdade no curso do processo.
O fendmeno do (ab)uso excessivo das prisdes cautelares reflete uma demanda social pautada
pelo populismo punitivo que s6 se satisfaz ante uma justica penal sumaria, que atropela os
direitos e garantias fundamentais em troca de uma fugaz sensacdo de combate a criminalidade.
O quadro que reflete a vigéncia de um estado penal de emergéncia exige respostas.

E nesse contexto que desde 2015, ja com um atraso de mais de vinte anos do seu ingresso
no ordenamento juridico patrio, com a ratificacdo da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (CADH) e do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) pelo
Brasil, que a audiéncia de custodia passou figurar na praxe processual penal brasileira. Embora
com um dificil caminho a ser enfrentado na sua gradual e lenta incorporagéo integral as nossas
praticas processuais criminais, 0 novo instituto processual se apresenta com as fungdes
precipuas de controle jurisdicional imediato da legalidade das prisGes, bem como da prevencao
e combate a tortura. O cumprimento de tais objetivos se origina da implementacdo de
importante elemento humanizador da dindmica processual, a apresentacdo sem demora do preso
ao juiz. Destarte, a presente pesquisa tem o objetivo de averiguar, se, de fato, a audiéncia de
custédia vem cumprindo com o seu potencial de reparar e racionalizar 0 uso das prisdes
provisorias no Brasil.

Na tentativa de responder a essa pergunta é preciso melhor compreender as razdes e 0
funcionamento dessa pulséo social, politica e institucional de imediaticidade de aplicacdo da
justica penal, disseminada e enraizada nas praticas processuais penais, o que se fara mediante

0 estudo do denominado Estado Penal de Emergéncia.
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A compreensao das causas do problema que representa o uso banalizado da restrigdo da
liberdade no curso do processo é fundamental para encontrar uma solugdo possivel, que, como
sera explanado neste trabalho, abarca necessariamente o resgate da protecdo intransigente da
presuncdo de inocéncia enquanto principio constitucional conformador de um processo penal
que se pretenda adequado a uma ordem democratica; bem como dos postulados da teoria das
prisdes cautelares, em suas bases principioldgicas e nas especificidades e pontos criticos de
cada espécie de prisdo cautelar prevista no direito patrio.

A audiéncia de custddia se insere nesse quadro como uma nova ferramenta de resposta
ao superencarceramento, com um potencial libertador latente. A garantia consiste, segundo a
redacéo dos tratados internacionais sobre direitos humanos em que consta, dentre os principais,
analisados, o PIDCP e a CADH, na obrigatoriedade de apresentacdo pessoal do preso, sem
demora, ao juiz ou autoridade judicial competente, para que se exerca o controle de legalidade
da custddia, com vistas a preservar a liberdade e integridade da pessoa submetida a prisdo. A
novidade do instituto, marcada pela busca de consolidacao de sua ainda fragil regulamentacédo
interna, demanda um exame mais detalhado de seu lugar dentro da ordem juridica internacional
e da forma como ingressa no direito doméstico. Isso passa pela compreensédo da importancia do
controle de convencionalidade, uma preocupacdo ainda pouco usual na praxe dos tribunais
brasileiros.

Indispensavel também se familiarizar com o conceito e a finalidade precipua da garantia
convencional. Além da compreensao do conteido preciso das expressdes abertas que compdem
0 conceito do ato que no Brasil se convencionou denominar de audiéncia de custodia, conforme
constam nos textos dos tratados em que tem origem e, fundamentalmente, na jurisprudéncia
interpretativa e vinculante da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).

Baseado nessas premissas, a partir de um exame de dados extraidos de relatérios de
pesquisas da lavra de proeminentes e fidveis instituicdes, como o Conselho Nacional de Justica,
Departamento Penitenciario Nacional, World Prision Brief, Instituto de Defesa do Direito de
Defesa, entre outros; bem como do exame de diferentes trabalhos académicos, que se valeram
de metodologia empirica e de observacdo de campo também levadas a efeito, buscar-se-a
apontar efetivamente qual o impacto da implantacdo da audiéncia de custddia no problema do
uso excessivo das prisdes provisorias. Aqui a presente pesquisa objetiva apontar 0s aspectos
onde, diante de resultados concretos, ja se pode considerar que a audiéncia de custodia

representa um ponto de inflexdo, um passo no caminho da evolugdo do processo penal em
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direcdo ao modelo constitucional-democratico e humanizado. Da mesma forma ndo se pode
deixar de salientar onde se localizam as continuidades e resisténcias de um sistema processual
penal anacrdnico e historicamente arbitrario que ainda obstam a realizacao plena do potencial
de liberdade da garantia convencional.

Com efeito, muitas expectativas foram criadas em torno da efetiva incorporagdo da
audiéncia de custddia na pratica judicial criminal, desde o seu papel no controle de legalidade
das prisdes cautelares até como um dos possiveis instrumentos para solucdo da crise do sistema
penitenciario nacional. Desse modo se justifica a relevancia do presente estudo, pelo qual se
pretende langar alguma luz sobre os resultados efetivos que a medida vem trazendo para o
cenario critico que as prisdes cautelares representam hoje na dinamica processual penal

brasileira.
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2 O PROBLEMA DA RESTRICAO DA LIBERDADE NO CURSO DO PROCESSO

O presente trabalho tem como objetivo estudar, a luz de um devido processo penal
orientado pelos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal e no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, a relacdo existente entre a audiéncia de custodia e as
prisdes cautelares, notadamente do papel que esse (novo) instituto processual tem ou pode ter
na racionalizacdo do uso das prisdes no curso do processo.

Evidente que falar em audiéncia de custodia é falar em prisdo. Contudo, considerando a
gravidade desse ato judicial que implica na privacdo da liberdade de um cidaddo, para atira-lo
as masmorras (quica piores que as) medievais que abrigam a gigantesca populagdo carceréaria
brasileira, é necessario superar a mera referéncia superficial a gravidade da extrema ratio para
ter a profundidade do perigo da prisdo seriamente como um objeto de estudo acerca de sua
natureza, limites, requisitos e consequéncias para os direitos fundamentais da pessoa a ela
submetida.

E por isso que, como também pontua Caio Paiva ao iniciar seu trabalho sobre audiéncia
de custddia, ha que se falar ainda (e sempre) da prisdo?, a cautelar, no foco que nos interessa na
presente pesquisa, sendo nosso objetivo no primeiro momento contextualizar a (velha)
problematica do seu (ab)uso nas praticas processuais penais brasileiras dentro do campo de
impacto do novo instituto da audiéncia de custodia.

E o trabalho ja se inicia com a ardua tarefa tedrica de equacionar um estudo sobre o
papel da prisdo no processo penal a partir de uma visao de defesa dos direitos humanos quando
se tem que a prisdo € em si mesma uma negac¢do de humanidade, mormente em se tratando da
realidade carceraria brasileira. Nesse passo e acompanhamos o entendimento de que nenhuma
prisdo € boa, seguimos num esforco de reducdo de danos.?

Nesse mister, pede-se licenca para, valendo-se in verbis das palavras de Hulsman?, tentar
dar alguma ideia acerca de como entendemos a prisao e, dai, sobre porqué de nossa preocupacao

de fundo com o seu uso inadequado a luz dos direitos e garantias fundamentais:

LPAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e o processo penal brasileiro. 2. ed. Floriandpolis: Empério do Direito,
2017.

2 PAIVA, Caio. Audiéncia de custodia e o processo penal brasileiro. 2. ed. Florianépolis: Empdrio do Direito,
2017.

3 Oportuno pontuar que nos valemos das palavras do autor acerca do instituto da prisdo por acompanharmos seu
entendimento e avaliacdo acerca da vida no carcere, aqui pontualmente considerado; ndo significando que o
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Fala-se que os castigos corporais foram abolidos, mas ndo é verdade: existe a prisao,
gue degrada os corpos. A privacdo de ar, de sol, de luz, de espaco; o confinamento
entre quatro paredes; o passeio entre grades; a promiscuidade com companheiros ndo
desejados em condicdes sanitarias humilhantes; o odor, a cor da priséo, as refeicfes
sempre frias onde predominam as féculas — ndo é por acaso que as céries e 0s
problemas digestivos se sucedem entre os presos! Estas sdo provagdes que agridem o
corpo, que o deterioram lentamente. *

E segue o autor:

As ciéncias humanas nos ddo uma ideia de extensdo deste mal. A partir delas, se
constata que ninguém extrai qualquer beneficio do encarceramento: nem o preso, nem
a sua familia, nem a ‘sociedade’. As regras de vida na priséo fazem prevalecer reacdes
de passividade-agressividade e de dependéncia-dominacdo, que praticamente ndo
deixam qualquer espago para a iniciativa e o didlogo; sdo regras que alimentam o
desprezo pela pessoa e que sdo infantilizantes. O fato de que, durante o
enclausuramento, as puls@es sexuais s6 possam se exprimir sob a forma de sucedaneos
fantasiosos — masturbacdo ou homossexualidade — aumenta o isolamento interior. O
clima de opressdo onipresente desvaloriza a autoestima, faz desaprender a
comunicacdo auténtica com o outro, impede a construgdo de atitudes e
comportamentos socialmente aceitaveis para quando chegar o dia da libertacdo. Na
prisdo, os homens sdo despersonalizados e dessocializados. ®

Dito isto, € preciso superar a barreira que se criou entre a teoria e a pratica no campo da
justica criminal. Notadamente no que diz respeito ao tema da prisdo, do encarceramento, 0
embate ideoldgico nos parece ter alcangado um nivel inviabilizador do dialogo. A defesa do
ponto de vista antes aqui exposto, acerca da gravidade e do sofrimento em que consiste a prisdo
aliado ao discurso de defesa dos direitos humanos é hoje impenetravel em muito ambientes
sociais e, talvez até mais, em muitos ambientes da prética forense.

E preciso antes de tudo se alcancar a compreensdo de que o processo penal ndo é um
espaco de neutralidade. 1sso se extrai da aceitacdo de que ha uma consideravel carga ideoldgica
envolvida, que todos os atores desse espaco (praticos e tedricos) carregam, advinda
principalmente (mas nédo s6) do seu local de fala.® E admitir e compreender isso ndo importa
em descuidar do rigor ou da ética cientifica. Muito antes pelo contrario. Ter essa pré

compreensdo de quem, de onde e do que se fala é fundamental para um estudo sério e honesto,

presente trabalho objetiva a defesa do abolicionismo tal como teorizado pelo autor ou mesmo o aprofundamento
do estudo acerca dessa vertente tedrica.

4 HULSMAN, Louk; CELIS, Jaqueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questéo. 2. ed. Trad. Maria
Lucia Karam. Rio de Janeiro: Luam, 1997, p. 62-63.

> HULSMAN, Louk; CELIS, Jagueline Bernat de. Penas perdidas: o sistema penal em questéo. 2. ed. Trad. Maria
Lucia Karam. Rio de Janeiro: Luam, 1997, p. 62-63.

8 PAIVA, Caio. Audiéncia de custodia e o processo penal brasileiro. 2. ed. Floriandpolis: Empério do Direito,
2017.



19

que ndo langa méo de um falso objetivismo, de uma méscara de neutralidade, para se defender
da critica. A producéo cientifica que expressamente declara seus marcos tedricos e 0 proposito
com que ¢ feita se abre, de forma sincera e receptiva, para a critica, sempre no intuito de melhor
servir ao ideal verdadeiramente cientifico de progresso.

Uma vez compreendido isso, encontrado o local do presente trabalho, quais sdo 0s
marcos que 0 orientam, no objetivo de derrubar as barreiras que se opdem entre a critica
cientifica e a pratica processual, é preciso admitir recuos estratégicos nos discursos de
liberdade, sob pena de a critica indispensavel que doutrina atenta produz reste confinada em
seu proprio circulo de criagcdo. Vale salientar, ndo se trata de abdicar do ideal que o orienta ou
transigir com o que é intransigivel para ser aceito, sob pena de tornar-se, o pesquisador, em
mero burocrata a servico da legitimacdo do sistema; mas de encontrar meios de iniciar
novamente o dialogo acerca da defesa dos direitos humanos, da racionalizacdo da prisao e do
processo penal como um todo, no inicialmente declarado objetivo de reducéo de danos.”

Nesse sentido, especialmente basilar é a licdo de Zaffaroni, quanto ao necessario papel
de uma criminologia cautelar.

O mestre argentino aponta com precisao a natureza intrinseca do sistema penal enquanto
um perene massacre em potencial. Buscando nas origens da vinganga enguanto esséncia do
poder punitivo, Zaffaroni desmistifica a ideia de que os desvios, 0s abusos no exercicio do
poder de punir sdo excecdes, patologias do sistema, sendo que consistem na expresséo de sua
natureza vingativa mesma, e que 0S excessos que resultam nos massacres do cotidiano
denunciados pelo autor decorrem de perturbac6es do fragil equilibrio entre a pulsdo vingativa
do poder punitivo e o papel de controle dessa que o poder juridico lhe deve impor. Em suma, o
poder punitivo tende ao excesso, a0 massacre, porque a vinganca esta em sua esséncia.®

Nesse passo que, enfrentando a pergunta do abolicionismo — por que manter um
instrumento com os riscos e efeitos colaterais que o sistema penal carrega? — Zaffaroni parte
da sincera constatacdo que 0 motivo consiste unicamente em ser porque nossa civilizagdo nao
encontrou até 0 momento nenhum outro meio legitimo de canalizar a vinganca que esta no cerne

do poder de punir. E é por isso que o autor defende que ndo cabe a criminologia, com seu objeto

" PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e o processo penal brasileiro. 2. ed. Florianopolis: Empoério do Direito,
2017.

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar. S&o Paulo: Saraiva
2012.
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de estudo limitado — o fendmeno criminal e o sistema penal — propor tdo profunda mudanca
cultural que supere o paradigma da vinganca da forma como lidamos com o crime, pois ha
outros ramos do conhecimento mais bem equipado para tal reflexdo e também, e
principalmente, porque enquanto pensadores se dedicam a esse nobre objetivo, o potencial de
produzir cadaveres do sistema penal pode e provavelmente vai se efetivar, nem que seja na
forma conta-gotas como ¢ atualmente, através do excessos e abusos no exercicio do poder de
punir.®

Preocupado com isso é que Zaffaroni propde que a tarefa civilizatéria do criminélogo é
a de exercer uma criminologia cautelar, uma criminologia que como o préprio nome adianta,
seja vigilante no cuidado, na prevencao do desequilibrio no exercicio do poder punitivo, sendo
militante em assegurar que o poder juridico se mantenha forte e efetivo no papel de limitador
do exercicio da vinganca através do sistema penal, garantindo os direitos e garantias
fundamentais que servem de freios a essa pulséo natural do sistema. °

A criminologia cautelar, segundo Zaffaroni, deve atuar em trés frentes: “(i) a da
exploragdo das condigdes sociais para criar midiaticamente um mundo paranoico, (ii) a da
confrontagao permanente com a realidade dos danos e riscos sociais e (iii) a da individualizacao
dos meios adequados para neutralizagio destes tiltimos™.** E nessa terceira frente que o presente
estudo se localiza, na medida em que, como adiante se propde, buscar-se-a demonstrar a
inadequacdo do (ab)uso das prisGes cautelares como medida de emergéncia no combate ao
alarmado incremento criminal hodierno e, de outro lado, a adequacao da audiéncia de custddia
como medida que ao menos contribui para a racionalizagdo do contexto.

Nas palavras de Zaffaroni, a individualizagdo das medidas adequadas para diminuir o
dano real do delito e, principalmente, o niUmero de cadaveres antecipados importa em acabar
com as medidas contraproducentes ou indteis, que exercem um papel meramente simbolico e

sedativo da opinido publica.l? E nesse aspecto que identifica-se 0 uso inadequado da pris&o

9 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar. Sdo Paulo: Saraiva

1022(),01\|23i:ARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar. Sdo Paulo: Saraiva

1122(),01\|23i:ARONI, Eugenio Radl. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar. Sdo Paulo: Saraiva

12 éngXRAfOGI?II Eugenio Rall. A palavra dos mortos: conferéncias de criminologia cautelar. Sdo Paulo: Saraiva
2012.
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antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria, enquanto um remédio de efeitos
imediatos sobre uma populacdo amedrontada e avida por medidas emergenciais.

E nessa ideia de emergéncia que orienta a sociedade paranoide de que fala Zaffaroni que
vai repousar o0 argumento que fundamenta as atuais praticas politicas e juridicas que resultam
no acodamento dos direitos e garantias fundamentais que deveriam orientar o0 processo penal

em um regime democratico de direito.
2.2 Estado penal de emergéncia

A ideia de emergéncia remete a um estado de crise, apontando para algo de repentino,
inesperado, que desestabiliza 0 status quo ante e compromete a observancia dos padrdes
normais de comportamento e a manuten¢do das estruturas, constituindo um subsistema de
derrogacdo dos canones culturais empregados na normalidade.*

Choukr distingue, no contexto juridico, a emergéncia do estado constitucional excecao,
aquele expressamente previsto e delimitado no proprio texto constitucional, e que objetiva, em
situacOes estabelecidas previamente, controlar ameacas ao estado democratico de direito. Note-
se que aqui se trata de hipdtese justamente diversa do conceito do vocabulo emergéncia que se
analisa, vez que contraria a ideia do inesperado, sendo um instituto juridico de incidéncia em
hipdteses constitucionalmente previstas, assegurado ainda por mecanismos de protecdo ao
estado de normalidade. A emergéncia constitucional é delimitada temporal e territorialmente,
além dos limites materiais que regram essa excegao.*

De outro lado a emergéncia repressiva ndo conhece limites temporais ou geogréaficos,
infiltrando-se no seio cultural da normalidade em prejuizo dessa. A emergéncia penal € um
estado de fato, ndo de direito, como € a emergéncia prevista na Constitui¢ao, sendo reconhecida
apenas no discurso retorico ou politico.s

Ferrajoli leciona que antes de qualquer alteracdo legislativa, a cultura da emergéncia e
a pratica da excecéo, consubstanciadas em velhos esquemas penais pré-modernos e na recep¢ao
pela atividade judiciaria de técnicas inquisitivas e préprias da atividade de policia, sdo

responsaveis pela regressdo do nosso ordenamento punitivo. A exce¢do ou a emergéncia

13 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
14 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
15 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
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passam a ser a justificacdo politica para a ruptura, ou a modificacdo das normas que no Estado
de Direito disciplinam a atividade punitiva. Ndo é outra coisa sendo a superacdo da razdo
juridica pela razdo de Estado.*

O sistema emergencial, em termos de sistema repressivo, vai buscar a (re)legitimacédo
do direito penal, desacreditado pela expansdo de uma criminalidade cada vez mais complexa e
insurgente. Nesse sentido, a pena vai ter apenas a finalidade (simbélica) de resguardar a norma
penal; e 0 processo penal restara relegado a posicdo de um mecanismo tendente a favorecer a
supremacia estatal persecutdria. Nesse cendrio a Justica Criminal assume uma identidade bem
diferente daquela apropriada para um Estado Democratico de Direito; “essa cultura
emergencialista determina preocupantes tentativas de mistura de papeis, de antecipacédo de
pena, de acertos com a mass média, com o resultado de realizar processos sumarios, sem rito
e extrainstitucional” (grifo do autor).t’

Nesse sentido, quanto a supremacia do Estado persecutor em face do individuo que sofre
a persecucao, segundo o mestre italiano, a razdo de Estado é contraditoria ao Estado de Direito,
na medida em que a primeira se constitui em uma norma de ag&o politica supra ordenada em
relacdo as demais razdes (moral, social, juridica) e € regida pelo objetivo do bem e da
potencializacdo do Estado enquanto fim em si mesmo. De outro lado, o Estado de Direito tem
no Estado um meio de tutela dos direitos e garantias assegurados aos cidaddos, por meio da
sujeicdo de todos 0s seus poderes as rigidas regras constitucionais. Ocorre que, paradoxalmente,
como atualmente concebida a razdo de Estado é dotada de uma forca de legitimacao maior do
que as teorias do Estado Absoluto ou totalitario, porque surge, pretensamente, de dentro da
prépria estrutura do Estado dito de direito, ou democrético, através de uma deturpada concep¢édo
de sua defesa em face de alegadas situagOes de emergéncia ou excecdo. A contradi¢do reside
na constatacdo de que, sendo seus principios fundamentes absolutamente contrapostos, o
resultado é que o discurso da necessidade de primado das razdes de Estado para excepcional
salvaguarda do Estado de Direito termina por negé-lo.*

A verificacdo da atuacdo desse subsistema se caracteriza pela mitigacdo, direta e

indireta, das garantias fundamentais estabelecidas pelo pacto civilizatorio.®

16 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 4 ed. S&o Paulo: Revista do Tribunais, 2014.
17 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 9.

18 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 4 ed. S&o Paulo: Revista do Tribunais, 2014.
19 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
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Em relacdo a jurisdigdo penal a contradi¢do entre o sistema de emergéncia, regido pela
razdo de Estado, e a funcao do Estado de Direito é especialmente critica. Isso porque na ldgica
politica da razdo de Estado a atividade punitiva segue uma dinamica fundada na dicotomia
amigo vs. inimigo, legitimadora de praticas de excecdo, de natureza inquisitiva, perseguidoras
da verdade real e tendentes a identificacdo e exterminio do inimigo que constitui o agente
criminoso; contrastando diretamente com a Idgica da jurisdi¢cdo no Estado de Direito, fundada
na imparcialidade do Estado-juiz e na observancia dos limites da presungdo de inocéncia em
favor do individuo imputado e do que pode ser apreendido enquanto verdade formal no devido
processo legal .

A dicotomia entre liberdade individual vs. seguranca social ¢ um dificultador do
estabelecimento de um dialogo racional e eficaz, conduzindo a extremos indesejados. A defesa
das garantias individuais tende a identificar seus partidarios como construtores de um sistema
fraco, inoperante frente ao caos causado pela criminalidade atual. De outro lado a sustentacéo
da seguranca social tende a identificar seus defensores como legitimadores do autoritarismo
estatal frente ao individuo, e como desejosos de uma necessaria reforma, pré Estado, do sistema
de justica criminal.%

Essa dicotomia ndo pode prevalecer como reciprocamente excludente, mas precisa ser
enfrentada como complementar. Mormente quando se busca entender o conceito de seguranca
expresso no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal sistematicamente com 0s seus incisos,
afigura-se evidente que o respeito a ordem legal estabelecida pelo Estado Democratico de
Direito é condicéo de legitimidade para a persecucdo penal. E desse sutil equilibrio que surge
0 estado de paz social, finalidade do direito, em ultima analise, para o qual em nada contribuiu
a cultura de emergéncia.?

No contexto de emergéncia, onde historicamente se fortalecem as tendéncias
autoritarias, ndo por acaso (re)surgem as referéncias militares, como o binbmio amigo vs.
inimigo. A importacao do conceito de inimigo traz para 0 ambiente da (j& afastada) normalidade
democrética a dindmica do conflito bélico, onde as primeiras baixas sdo as regras pré-

estabelecidas de controle do poder estatal. Nesse passo, no &mbito do processo penal o reflexo

20 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 4 ed. So Paulo: Revista do Tribunais, 2014.
21 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
22 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
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é direto, desfazendo-se o respeito as regras que regem uma relacdo processual adversarial; 0
polo passivo ndo € mais apenas um réu, mas sim um inimigo.

Zaffaroni, em obra onde tece fundamentada critica a reiteracdo dessa pratica historica
de tratar penalmente certos individuos como inimigos recorda que o conceito tem origem no
direito romano, que concebia no termo hostis, significando o inimigo politico — que difere de
inimicus, inimigo pessoal — aquele que deveria ser combatido pelo Estado.?

Assim, temos que o conceito de inimigo, antes de ser juridico, é afeto na verdade a teoria
politica.

A respeito do tema Zaffaroni assevera ainda que o inimigo é um conceito contraditorio
dentro do Estado de Direito, porque traz a semente se sua destrui¢do. 1sso porque o conceito de
inimigo introduz, de contrabando, a dinamica da guerra ao Estado de Direito. Sabendo que a
guerra constitui um estado de excecdo, ha que se considerar que a excecdo esta sempre
invocando uma necessidade que ndo conhece lei nem limites, “La estricta medida de la
necesidad es la estricta medida de algo que no tiene limites, porque los establece el mismo que
ejerce el poder”?.

Portanto, admitir a figura do inimigo como um conceito juridico legitimador de um
direito penal de excecdo constitui a semente da contaminacdo ndo s6 do direito penal e
processual penal ordinario, mas do préprio Estado de Direito, porque deixa aberto o potencial
de incremento do poder do soberano, incentivado ainda a partir da necessidade de combater de
um inimigo, que sequer € pessoa, resultando invariavelmente no Estado Absoluto.

Destarte, no ambito da jurisdicdo, essa resta deformada pela adocdo de um carater
policialesco, proprio da supremacia da razdo de Estado e a dindmica do inimigo. Em um
contexto de emergéncia as praticas de excecdo resultam num rebaixamento da atividade
jurisdicional a praticas de policia, pela assuncdo da parcialidade propria do conceito de combate
(ao inimigo) e da legitimacao de usos inquisitorios de institutos processuais como as prisoes
provisorias — como instrumento discricionario de persecucdo em busca da verdade real e ndo

como instrumento sujeito a limitacdo normativa de acautelamento processual —em conflito com

2 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
24 7 AFFARONI, Eugenio Radl. EI enemigo en el derecho penal. Madrid: Dykinson, 2006.
25 ZAFFARONI, Eugenio Radl. El enemigo en el derecho penal. Madrid: Dykinson, 2006. p. 25.
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a necessaria imparcialidade, alheamento, institucional do juiz e o primado do respeito aos
limites a atividade persecutdria alcangados no Estado Democrético de Direito.?

O sistema penal assume um papel responsivo, no objetivo de reestabelecer a ordem
derrogada pelo caos originado dos medos que sustentam o estado de emergéncia, onde a cultura
da normalidade democratica, com sua funcdo de garantia de direito fundamentais, figura como
um entrave a esse propoésito. Com efeito, a desnaturacdo axioldgica se da de varios modos,
porém um especialmente danoso, que é o uso simbolico do direito e do processo penal. No
desempenho de uma fungdo meramente simbolica, “A interven¢do penal ndo objetiva mais
tutelar, com eficacia, os bens juridicos considerados essenciais para a convivencialidade, mas
apenas produzir um impacto tranquilizador sobre o cidad&o e a opinido publica, acalmando os
sentimentos, individuais ou coletivos, de inseguranga”.?’

Diante do levante punitivo e do agigantamento do sistema penal se exigem solugdes
processuais mais efetivas. Operando a partir da l6gica custo-beneficio, essa eficiéncia do
sistema de justica criminal é paga ao custo da reducdo dos direitos de defesa e garantias
constitucionais. Até a garantia do julgamento em prazo razoavel (art. 5°, inc. LXXVIII, da CF)
passa a sofrer uma interpretacdo eficientista, que propde a sumarizacdo cada vez maior do
processo, havendo quem defenda inclusive a desnecessidade do processo em caso de flagrante,
partindo para a imediata (tanto quanto possivel) aplicacdo da pena. Nesse contexto de uma
sociedade hiper acelerada, em que € intoleravel qualquer tipo de dilagdo, o (ab)uso das prisdes
processuais € banalizado, atendendo a uma ilusdo de Justica imediata. Nas palavras de Aury
Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa, “quando somos sedados pela avalanche de imagens de
uma megaoperacdo policial e ninguém sai preso, temos a molesta sensacdo de que havera
impunidade. O gozo se da com a imagem de varias pessoas saindo algemadas! Sim, isso é
Justica célere!”.?®

Ocorre, que como no leciona Delmanto, o Estado de Direito deve garantir os direitos

individuais naturais, sendo a liberdade o valor supremo da sociedade politica. A autoridade

2 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4 ed. S&o Paulo: Revista do Tribunais, 2014.

27 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 47.

2 |LOPES JR., Aury; ROSA, Alexandre Morais da. Processo penal no limite. 1 ed. Florianépolis: Empoério do
Direito, 2015. p. 56.



26

somente é admissivel na estrita medida de sua indispensabilidade & coexisténcia das liberdades
individuais.?®

E por isso que as normas processuais constituem uma garantia de protecéo dos direitos
do cidaddo. O processo penal tem por fundamento a tutela da liberdade juridica do ser humano®;
e ndo servir de instrumento para a potenciacdo do Estado de Policia, como ocorre no contexto
de emergéncia.

E nesse contexto de um estado penal de emergéncia que o, ja& ha muito conhecido,
problema do (ab)uso das prisdes processuais tem no alarmado aumento da criminalidade atual
um grande fator de agravamento. Esse clima de medo e paranoia social a respeito de temas de
seguranga publica, proprio do estado de emergéncia, é velho inimigo do respeito aos direitos
fundamentais, principalmente das liberdades individuais relacionadas com ao direito de defesa.
Nesse contexto, a prisdo provisoria se apresenta como um analgesico de efeito quase imediato
a satisfazes a exigéncia social por uma Justica sumaria.®

E essa exigéncia de um Justica sumaria, as custas dos direitos e garantias fundamentais
que caracterizam o Estado Democratico de Direito, que nos remete e expdem a esséncia
vingativa do sistema penal, que resta potencializado no estado de emergéncia onde domina a
dindmica do combate ao inimigo. N&o € por outro motivo que as prisdes provisorias, enquanto
uma resposta jurisdicional severa e rapida e, até mais importante ainda, enquanto a maior das
humilhacBes imponiveis ao acusado, é tdo festejada e exigida nesses contextos de uma
sociedade paranoica. “O processo penal ¢ sobretudo um cerimonial de degradagdo do status
social do individuo submetido a persecucao”.®

Delmanto traz a percepcéo ainda de que a prisdo de um acusado/suspeito/indiciado serve
também, enquanto instrumento de controle social, como expiacdo de culpa, coletiva e

individual. Explica, assim, a ampla demanda social pela sumariedade da Justica, na medida
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que a noticia da prisdo de um acusado de roubo, por exemplo, serve a satisfagdo da expectativa
de uma resposta estatal a todas as vitimas de casos ndo desvendados de roubo.

Em outras palavras, livres das amarras que o poder juridico deveria impor ao poder
punitivo, o processo penal, em especial as prisdes provisorias, se constituem em instrumentos
perfeitos do mero exercicio da vinganga coletiva contra aqueles tidos por inimigos; em
detrimento de seu papel civilizatério de contencdo dos abusos a que tende o Estado na
consecucdo de suas atividades de seguranca publica. Limites esses que distinguem o Estado
Democrético de Direito do Estado de Policia.

No que toca ao uso indevido das prisdes processuais como instrumento de um direito
penal e processual penal meramente simbolico, temos que uma reflexdo comprometida a
superar tal cenario de afronta a ordem constitucional, e a resguardar os direitos e garantias
constitucionais corolarios do Estado Democratico de Direito, deve se dar a luz do primeiro e

maior postulado de um processo penal que se pretenda democratico, a presungédo de inocéncia.

2.3 Solucéao a Partir da Presuncéo de Inocéncia

As prisGes cautelares sdo sempre um tema sensivel em matéria processual porque
inevitavelmente evidenciam a complexa tensdo que se estabelece entre a privacdo da liberdade
no curso do processo e a presuncao de inocéncia, agravada pelo atual estado inconstitucional
de coisas do sistema penitenciario nacional. Importa em discutir a retirada da liberdade do
individuo antes do transito em julgado da condenacao, presumidamente inocente, portanto.

A presuncao de inocéncia, historicamente falando, remonta ao Direito romano (escritos
de Trajano), sendo assim um postulado geral de direito da mais antiga e solida construcéo.
Contudo, considerando a experiéncia mais recente e atualmente vinculativa da ciéncia e da
praxis juridica contemporaneas, nos importa sua conceituacdo desde a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789, e da Declaracao Universal dos Direitos do Homem, de 1948,
que vai orientar as convencdes sobre direitos humanos que se seguiram e, por fim, nossa
Constituicdo Federal de 1988.3
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Nesse contexto a presuncdo de inocéncia nos atinge atraves de trés manifestacdes
centrais. Primeiro, como um principio fundante, ao redor do qual se ergue todo o sistema
processual penal liberal e democratico, assegurando garantias ao acusado frente a persecucéao
penal movida pelo Estado. Segundo, como uma norma de tratamento dirigida a assegurar que
0 imputado seja tratado, durante todo o processo, como inocente, 0 que importa na maxima
limitacdo das medidas tendentes a restricdo de seus direitos antes do transito em julgado de
eventual condenacdo. Terceiro, como uma norma de julgamento, dirigida ao juizo, no sentido
de atribuir toda a carga probat6rio sobre a imputacao a acusacao, impondo a absolvi¢do no caso
de esse 6nus néo ser suficientemente satisfeito.

Contudo, a relevancia e incidéncia da presuncdo de inocéncia em nosso sistema
processual penal sdo de uma complexidade tamanha que talvez se insira num plano de
percepcao que foge a rigidez de conceitos, impondo-se sua breve, mas especifica, analise para
melhor compreensdo de sua fundamental centralidade no processo penal que se pretenda
democrético.

Nesse sentido, a presuncdo de inocéncia, enquanto um direito fundamental, mantem
estreita relacdo de interdependéncia com outros direitos fundamentais constitucionalmente
previstos. Essa relagéo entre a presuncéo de inocéncia com outros direitos fundamentais é mais
que mera complementariedade por serem direitos de mesma natureza (fundamental), mas
remonta a génese da presuncgdo de inocéncia, sendo esses direitos 0s cernes de sua concepcao e
autonomia.

Os direitos fundamentais que estdo na origem do principio da presuncédo de inocéncia e
que ainda hoje Ihe dao justificagdo e base séo: a dignidade da pessoa humana; a liberdade; a
igualdade; e o Estado Democréatico de Direito, em especial no que representa em termos de
devido processo penal.®

A presuncéo de inocéncia ndo se origina do desdobramento de um desses outros direitos
fundamentais, mas sim do preenchimento de um espaco juspolitico de interseccdo desses
postulados individualmente considerando em uma ideia integrativa mais abrangente. Nessa

medida é que a interdependéncia e a interrelagdo entre a presuncao de inocéncia e os direitos
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fundamentais que Ihe justificam a existéncia se da de forma que esses ultimos tém nela um norte
orientador, enquanto a prépria presuncao de inocéncia tem nos outros direitos fundamentais 0s
seus espacos concretos de efetivagdo. ¥’

Por essas razdes que é absolutamente equivocada a dicotomia que habitualmente coloca
a presuncdo de inocéncia como um direito individual, de indole privada, em contraponto com a
alegada seguranca publica, de natureza de direito publico. Como se viu, a presungdo de
inocéncia tem sua justificacdo e estreita relacdo de interdependéncia com direitos fundamentais
que tutelam desde a liberdade individual até a preservacdo do regime democratico de direito, 0
que torna a violacdo de seus preceitos uma violacdo frontal ao interesse publico, tanto quanto
qualquer violacdo a seguranca publica. Toda restri¢do que Ihe for constitucionalmente permitida
deve ser examinada e ponderada a luz da estrita necessidade a tutela de outros interesses
publicos que se afigurem mais relevantes nas circunstancias fatico-juridicas do caso concreto.®

O postulado teve origem no pensamento iluminista do século XVIII; contudo, no
decorrer do final do século XIX e século XX, a partir da doutrina positivista italiana e o
tecnicismo nazifascista, a presuncao de inocéncia passou a ser vista como um absurdo juridico,
sendo afastada dos ordenamentos juridicos, conservado apenas seu Viés de regra de julgamento,
0 in dubio pro reo.*®

E nesse contexto que formula de ndo consideracdo de culpabilidade tem origem na
producdo positivista do fascismo. Atacando a palavra presungéo a dogmatica fascista alcangou
afastar o status de inocéncia dos acusados em processos penais. Dizia-se que se ndo se poderia
presumir o acusado culpado no inicio da persecucdo, também ndo se poderia, ndo seria
adequado aos fins da defesa social, presumi-lo inocente. Assim, melhor seria considera-lo ndo
culpado, mas também néo inocente.*

Evidente que essa técnica menos garantista, de manipulacdo de palavras e sentidos,

tinha o objetivo de abrir as portas da persecucdo penal para tratamentos ndo condizentes com a
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auséncia de uma formacdao definitiva de culpa, como a banalizacdo das prisGes provisorias, a
expropriacdo de patrimdnio, o afastamento de cargos e funcBes dentre outras medidas
coercitivas no curso do processo. Sob essa roupagem de legalidade que lhe conferia a dogmatica
penal nazifascista, a justica criminal dos regimes totalitarios legitimou, em seu extremo, as
perseguicdes politicas, raciais e de outras ordens contra as minorias e inimigos ou meramente
indesejados dos regimes que concretizaram as maiores violacOes de direitos humanos que
histdria ja vira.

Esse quadro de inaceitaveis atrocidades que o0 mundo conhecera na primeira metade do
século XX resultou num marco de afirmagdo dos direitos humanos pela comunidade
internacional. Apds a Segunda Guerra Mundial as na¢des perceberam a necessidade de uma
base ético-social para a convivéncia pacifica de todos os povos e seres humanos. Por isso ONU
foi criada com o intuito maior que o da antiga Liga das Nagdes. Enquanto a segunda objetivava
o controle dos conflitos bélicos a primeira visa assegurar a protecao internacional dos direitos
essenciais da pessoa humana.*

Isso porque se verificou a necessidade de estabelecerem paradigmas universais de
direitos humanos, com forca vinculativa aos Estados-Membros no sentido de adequarem suas
legislagOes internas, com funcéo preventiva de neutralizar focos de autoritarismo e abusos

contra o ser humano, germes indefectiveis da violéncia e guerras internas e internacionais.

A comunidade internacional percebeu que se para evitar o surgimento de Estados
totalitarios, deve evitar que as legislagdes internas desrespeitem os individuos e, por
meio do sistema criminal, perpetrem perseguicfes politicas e mais das vezes, com
falsos argumento de maior controle do ‘mal’ interno (crescimento da violéncia, em
regra), caminham e crescem pelos abusos e perseguicdes a seus opositores e
‘inimigos’ (politicos, econdmicos, sociais ou raciais) e, apds soberanas em sua
‘republiquetas’, langam-se & guerra, sempre sob o pretexto de protecdo contra 0s
‘inimigos’ internacionais que querem atacar ‘sua paz’ ou prejudicar o ‘bem estar’
‘conseguido’ pelos seus cidaddos.*®
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Nesse sentido a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, inaugura um
novo marco histérico de afirmacao dos direitos humanos, estando insculpida em seus primados
a presuncdo de inocéncia; agora ndo mais apenas como referéncia do pensamento iluminista,
abstrato e idealista, mas sim como norma cogente de direito internacional dos direitos humanos,
a partir da Declaracao de 1948 e dos diversos tratados e convencdes dela decorrentes.*

No Brasil, contudo, o atual Codigo de Processo Penal de 1941 foi concebido sob a
influéncia da doutrina totalitaria dos regimes fascistas que estavam em plena ascenséo naquela
quadra historica, ou seja, um processo penal que em sus estruturas infraconstitucionais rejeitou
a presuncao de inocéncia.

No ambito constitucional, é certo que a Assembleia Nacional Constituinte de 87 coube
a missdo de produzir um texto que marcasse a ruptura com 0s regimes autoritarios que
marcaram o seculo XX no pais, afirmando definitivamente os paradigmas universais de direitos
humanos na ordem constitucional interna. Contudo, nem isso foi capaz de afastar uma relutante
influéncia autoritaria da politica nacional, tendo sido insculpida no texto constitucional ainda a
formula da n&o consideracéao de culpabilidade.*

De qualquer sorte, inobstante a opc¢éo, pelo legislador constitucional, pela formula da
nao consideracdo prévia de culpabilidade, entende-se que a sua origem nos regimes
nazifascistas ndo logrou trazer até nossos dias o conteudo antidemocratico para a ordem
constitucional vigente. Em sua origem genético-sistémica, a Carta de 88 guarda o conteido
material essencial do principio tradicional da presuncdo de inocéncia. 1sso porque a opc¢éo do
constituinte em inserir a presungdo de inocéncia no texto constitucional, com status de direito
fundamental, importa em inserir em nosso ordenamento toda e extensdo historica do perfil
ideoldgico que acompanha a desenvolvimento da presuncéo de inocéncia até nossos dias.*®

Ademais, no plano internacional o Brasil € signatario dos principais tratados em matéria
de direitos humanos, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e a

Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), nos quais consta expressamente a
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garantia da presuncdo de inocéncia em seu enunciado normativo classico — Art. 14.2 do PIDCP;
e Art. 8.2 da CADH.

Destarte, resta afastada qualquer desnecessaria e superada discussdo acerca do contetido
essencial da garantia insculpida no Art. 5°, inc. LVII, da Constituicdo Federal de 1988, sendo
certo que os enunciados normativos relacionados a consideracdo de ndo culpabilidade e a
presuncdo de inocéncia carregam hoje a mesma norma de direito fundamental, correspondente
ao preceito de origem iluminista e mais protetivo.

A partir dessa estrutura normativa contida no Art. 5°, LVII, da Carta da Republica,
também se infere a natureza principioldgica da presuncéo de inocéncia, face guardar uma norma
de dever ser, impondo-se o seu cumprimento da maior medida possivel, assim se entendendo
por ser uma garantia expansivel até que uma intervencdo constitucionalmente justificada lhe
possa restringir em uma situacao concreta, ou seja, o direito fundamental guarda a caracteristica
de se submeter a ponderacdo e, assim, também a limitagdes sistémicas.*’

Contudo, admitir limitacbes sisttémicas ao direito fundamental da presuncdo de
inocéncia significa antes estabelecer o limite dessas limitaces, sob pena de, admitindo sua
restricdo sem critérios claros de intervencdo, acabar-se por esvazia-lo inteiramente. Nesse
sentido, as limitacdes que se admitam ao principio ndo devem jamais alcancar o seu contetdo
essencial. Por essa razdo, Zanoide de Moraes defende que esse contetido essencial corresponde,
na verdade, a exigéncia de justificacdo constitucional suficiente e legitima para a restri¢cdo da
norma jusfundamental. O contetido esséncia de um direito fundamental, portanto, pode néo se
sempre 0 mesmo, podendo variar, conforme as condi¢des faticas e juridicas envolvidas.*

Em dltima anélise, a presuncdo de inocéncia exerce a fungdo de eixo conformador de
um processo penal conforme a prescri¢do constitucional.

Inobstante o carater fundamental da funcdo que a presuncgédo de inocéncia deve exercer
em nosso sistema juridico penal, o principio € um conceito muito abstrato, razdo pela qual
enfrenta graves dificuldades de efetivacdo na pratica judicial. O direito fundamental ndo raras
vezes é visto como dbice a realizacdo da persecucdo penal, sendo acusado de contribuir para

uma suposta impunidade generalizada. Para o imputado, € uma garantia insuficiente porque,
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dada sua abstracdo, admite ser orientada por critérios subjetivos e aleatorios que minam sua
seguranca juridica.

O subjetivismo que impera no conceito de presuncdo de inocéncia ndo raras vezes se
lastreia em linhas criminolégicas ou de politica criminal inconstitucionais, que por ndo serem
expressas nas fundamentacBes ou até mesmo por falta de consciéncia judicial dessa
inconstitucionalidade, resultam no esvaziamento da efetividade do direito fundamental.*

Zanoide de Moraes aponta como primeira e mais relevante causa da pouca eficacia da
presuncdo de inocéncia no cenario processual penal brasileiro a inércia legislativa. Primeiro,
em razdo da omissao do Legislativo em editar um novo codigo de processo penal redigido a luz
da Constituicdo de 1988 e dos principios democraticos que regem o Estado brasileiro
atualmente, bem como em consonancia com os avangos tecnolédgicos de hoje e as experiéncias
legislativas mais avancadas de outras nacdes democraticas; segundo, porque o Codigo de
Processo Penal vigente data de 1941 e foi concebido sob um ideal autoritario que ndo reconhece
a presuncao de inocéncia e a vé como um absurdo teorico, vez que é uma legislacdo informada
pelos principios do regime autoritaria fascista italiano da época.*

Assim, ainda hoje se verificam os resquicios de sua origem autoritaria e ndo conformada
com o postulado da presuncdo de inocéncia, sempre tendente a sua minimizacdo ao
fundamental, mas reduzido, significado de in dubio pro reo. Essa tendéncia que constituiu o
préprio projeto da ciéncia juridica fascista hoje também é fruto da cultura juridica vigente de
pouca valorizacdo e conhecimento acerca do postulado constitucional, ignorando as demais
manifestacdes em que o principio se apresenta.s:

Essa comum e equivocada reducdo da presuncgéo de inocéncia ao brocardo do in dubio
pro reo ignora a faceta do principio voltada a favor rei, que € mais interessante por ser mais
incidente na forma de tratamento dos imputados e, sendo ignorada, resulta no (ab)uso
inadequado de medidas restritivas no curso do processo, em especial e mais gravemente quanto

as prisdes provisorias.
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A distincdo entre favor rei e in dubio pro reo € que essa ultima traz a ideia de que ha
uma duvida, e que ela deve ser resolvida favoravelmente ao réu. A favor rei, por sua vez, é uma
escolha valorativa que ndo tem como causa a duvida. A base axiologica da, favor rei séo as
ideias de igualdade, dignidade da pessoa humana e protecdo da liberdade e do patrimdnio do
cidadao a partir do devido processo legal.®

Assim, tanto a favor rei quanto a in dubio pro reo compde o &mbito de protecdo da
presuncao de inocéncia, sendo sentidos, normas que do principio se extraem. Isso assegura a
esses postulados a mesma natureza de norma constitucional fundamental, por integrarem o
preceito constitucional maior da presuncao de inocéncia, sendo, portanto, normas cogentes de
interpretacéo e valoragéo tanto para o legislador no processo legislativo quanto ao julgador no
exercicio da jurisdi¢do, sob pena de ndo os observando, incorrer em inconstitucionalidade.

A manifestacdo da presuncdo de inocéncia no ambito da, favor rei vai sustentar, por
exemplo, as escolhas adequadas sobre aplicacdo ou ndo de medidas cautelares sobre o imputado
no curso do processo, norteando a fungdo do postulado constitucional enquanto norma de
tratamento.

Assim, somente se poderia impor ao acusado a restricdo da liberdade, da atividade
profissional ou do patriménio, por conta de uma acdo penal, ap6s o transito em julgado da
sentenca condenatéria. Contudo, certo de que como nenhum outro direito fundamental é
absoluto, a presuncao de inocéncia admite restrigdes, assim entendidas aquelas legitimas a luz
dos critérios constitucionais de proporcionalidade e necessidade no caso concreto. Qualquer
interversao no ambito de protecdo da presuncédo de inocéncia que nao observe os ja abordados
critérios de constitucionalidade legitimadores, sera verdadeira violacéo do direito fundamental.
Por isso fala-se aqui que as prisdes no curso do processo sdo admissiveis, desde que estritamente
observados o0s critérios constitucionais de proporcionalidade, adequacéo e necessidade.

Destarte, reconhecendo a vulneragdo que prisdo provisoria causa na presuncdo de
inocéncia, mas sendo certo hoje que ainda ndo se pode, em termos civilizatérios, prescindir de
sua utilizacdo, cabe ao estudo do direito apontar os critérios minimos exigiveis para que sua

utilizacdo se dé dentro das margens da legitimidade constitucional e conformidade com as
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normas internacionais de direitos humanos, a fim de ndo se permitir cair no Estado de

emergéncia inaceitavel e incompativel com o que se pretenda democratico.
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3 AS PRISOES CAUTELARES

Como visto no capitulo anterior, a presuncdo de inocéncia é principio fundamental de
civilidade. Uma eleicao de valores em admitir a impunidade de alguns culpados para assegurar
a protecdo a todos os inocentes. Muito mais complexo que isso, como antes visto, o principio
da presuncdo de inocéncia é pressuposto, nesse momento historico, da condi¢cdo humana.*

Nesse contexto, a coexisténcia entre a presuncao de inocéncia e a prisdo provisoria é de
dificil equilibrio, sendo certamente o ponto de maior tensao entre extremos no processo penal.
Contudo, o sistema processual penal admite a coexisténcia entre a garantia constitucional e a
excegdo que é a prisdo cautelar, atraves da observancia de sua base principioldgica.

Importante também compreender que a privacdo da liberdade no curso do processo néo
representa apenas a restri¢do de ir e vir e permanecer do imputado. A prisdo processual acarreta
também a perda colateral de outros direitos fundamentais, como o exercicio profissional, a
intimidade e a privacidade, a convivéncia familiar, a livre disposi¢ao do patriménio e a prépria
dignidade da pessoa humana, notadamente em um sistema carcerario como o brasileiro. Além
da reducdo considerdvel de direitos processuais como a ampla comunicagdo com a defesa
técnica e a busca probatoria pelo acusado.

E por isso que a presuncao de inocéncia tem papel fundamental nesse delicado momento
decisorio acerca das medidas coativas destinadas a limitacdo da liberdade do acusado,
porquanto projeta que a escolha axioldgica seja orientada pela, favor libertatis, como
manifestacdes de seu sentido.5’

Com efeito, a partir da compreenséo de todo o arcabouco historico, filosofico e juridico
que a opgéo constitucional pela presuncéo de inocéncia representa, resta cogente ao legislador
oferecer ao julgador uma série de medidas anteriores e menos gravosas ao status libertatis do

réu que a prisao cautelar.®
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Da mesma forma, imp0e-se ao juiz, no caso concreto, antes de fixar a ultima ratio da
prisdo provisoria, perquirir se nenhuma outra medida alternativa a segregacdo cautelar é
igualmente adequada. Para isso, Zanoide de Moraes afirma que o julgador primeiro precisa
apontar qual aspecto da conduta do imputado precisa ser acautelado (periculum libertatis); para
depois, procurar no rol legal de medidas cautelares qual delas é mais adequada e a0 mesmo
tempo menos invasiva a liberdade do cidaddo submetido & persecucdo penal, fundamentando
inclusive porque razdes entende ndo serem adequadas as medidas menos restritivas.*

Disso extrai-se que toda (pseudo) prisdo processual antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatdria que ndo respeitar a presuncdo de inocéncia (enquanto norma de
tratamento) serd uma inaceitavel antecipacdo da pena. Destarte, sendo esse principio basilar de
um processo penal adequado ao Estado Democratico de Direito, impde-se examinar 0s
postulados normativos que definem e asseguram a observancia desse limite quando da
imposicao da extrema ratio processual. E é nesse sentido que se justifica o estudo da chamada

teoria das prisdes cautelares.
3.1 Teoria das prisdes cautelares

A imposicdo de uma prisdo cautelar ao imputado ndo é um ato processual simples. A
medida representa a mais grave restricdo de direito possivel no ordenamento juridico antes do
transito em julgado de uma sentenca penal condenatdria. Dai porque é chamada de a extrema
ratio. Como visto, para que nao represente indevida antecipagdo da pena, a prisdo provisoria
somente pode ser decretada obedecendo defini¢des, categorias, requisitos, pressupostos e
principios que lhe conferem os limites de compatibilidade constitucional. E sobre essas
necessarias balizas que trata a teoria das prisdes cautelares.

Discorrendo sobre o vocabulo prisdo, Delmanto define como o ato pelo qual se priva a
pessoa de sua liberdade de ir e vir. O primeiro ato da prisdo € a captura, que torna efetiva a
privacdo da liberdade. “Uma vez capturada, a pessoa estaria, latu sensu, presa”.®

Delmanto lembra ainda que o direito comparado conhece distin¢cdo técnica entre a
detencdo e prisdo preventiva. A detencéo ¢ identificada com a situacao de flagrante delito e se

% MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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caracteriza pela restri¢do da liberdade do imputado de forma precaria, em curtissima duracéo e
com o objetivo de assegurar o comparecimento do suspeito ao cumprimento dos primeiros atos
investigatdrios ou submissdo da custddia ao controle judicial. Na detencéo o sujeito passivo ndo
deve ser recolhido ao carcere, sendo que imediatamente submetido aos atos para 0s quais sua
custodia é necessaria. A prisdo preventiva, por sua vez, o autor identifica como sendo
necessariamente originada de uma decisdo judicial, fundada em critérios de cautelaridade, e
enseja o ingresso do preso em estabelecimento prisional. Encerra o autor lembrando que no
direito processual brasileiro ndo se opera tal distin¢do terminoldgica, sendo tratado ambas as
situages indistintamente por pris&o.s:

A doutrina ainda ressalta que, para que ndo haja confusdo com a disciplina processual
civil, em processo penal ndo ha um processo penal cautelar. O que existe sdo medidas
cautelares insitas ao processo de conhecimento.? No mesmo sentido Lopes Jr. pontua que, ndo
havendo um processo penal cautelar, ndo se deve falar em acdo cautelar, conhecendo, o
processo penal, apenas as acdes de cognicdo e executiva.

As prisdes provisérias devem apresentar como caracteristicas serem medidas i)
judiciais; ii) instrumentais; e iii) provisorias. Além disso, segundo tradicionalmente apontado,
tem como pressupostos e requisitos o fumus boni iuris e o periculum in mora, conceitos
originarios do processo civil. Nesse ponto Delmanto ja se posiciona sobre a inadequacdo da
importacdo dessas categorias do processo civil diante das peculiaridades da cautelaridade
penal.®*

Lopes Jr., tratando do problema referente ao paralelismo entre processo civil e penal,
sustenta ser uma impropriedade juridica e semantica afirmar que a decretacdo da prisdo
provisoria decorre da existéncia de fumus boni iuris. “No processo penal, o requisito para a
decretacdo de uma medida coercitiva ndo € a probabilidade de existéncia do direito de acusacao

alegado, mas sim de um fato aparentemente punivel”.%
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Vinculando o fumus comissi delicit ao conceito de instrumentalidade hipotética, Badaro
define como sendo ndo um juizo de certeza, fundado em cognicdo profunda e exauriente, mas
sim um juizo de probabilidade de que ao final seréa aplicado o direito de punir por meio de uma
sentenca penal condenatdria. “Em suma, a condenacao é a hipotese mais provavel”.® Com toda
vénia, entende-se que tal defini¢cdo é mais proxima da inadequada categoria do fumus boni iuris
e mais distante do fumus comissi delicti, nos termos em que antes ja definido a partir da licdo
de Lopes Jr.

Aury Lopes Jr. ainda rechacga o conceito de periculum in mora como requisito para
imposicdo de uma priséo cautelar. No processo penal o perigo ndo constitui requisito, mas sim
o fundamento da priséo processual. Outrossim, tampouco é a demora na prestacéo jurisdicional,
0 tempo do processo, o fator determinante para a prisdo cautelar. O perigo para o regular
desenvolvimento do processo e seu resultado util ndo decorre do lapso temporal percorrido,
eventualmente longo; mas sim da demonstragéo de que a situacdo de liberdade do imputado,
pela sua conduta, importa em risco para 0 processo.%’

Com efeito, o periculum in mora, do processo civil, é vinculado ao dano irreparavel que
pode ser causado pela demora do processo, pelo que deve ser antecipado o provimento judicial,
sob pena de ser tornado ineficaz, se tardio. A prisdo provisoria fundada no perigo da demora do
processo nesse contexto resulta em antecipacdo da culpabilidade, néo se podendo cogitar em, a
titulo de evitar a ineficacia do processo pela demora — que de qualquer forma ndo se vislumbra
ante a possibilidade de aplicacdo da pena independente do tempo em que sobrevenha a
condenacéo (se ndo alcancada pela prescricdo) — sacrificar-se a presuncao de inocéncia.®®

Badar6 lembra que ndo ha de se confundir tutela cautelar e tutela antecipada, ainda que
ambas decorram da necessidade de eliminar ou minorar os efeitos negativos da demora
processual. Segundo o autor, a tutela cautelar tem o objetivo de assegurar a utilidade e a eficacia
do provimento jurisdicional futuro, tratando-se de uma tutela assecuratdria ou conservativa. De
outro lado, a tutela antecipada visa, em carater provisério, antecipar, desde logo, total ou
parcialmente os efeitos da tutela jurisdicional futura, tratando-se de uma tutela satisfativa.s®
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Por esses motivos a doutrina vem se posicionando no sentido da melhor adequacéo, para
fins de disciplinar a tutela cautelar penal, dos conceitos de fumus comissi delicti e periculum
libertatis.

Como fumus comissi delicti Delmanto caracteriza a demonstracdo da materialidade do
delito e de indicios graves, sérios, suficientes da autoria. Ressalta aqui que ndo se trata de
prejulgamento sobre a responsabilidade penal do imputado. Isso porque, mesmo diante de tais
indicios, a prisdo provisoria s6 pode(deveria) ser decretada com base na necessidade cautelar,
ndo na probabilidade da culpa. Essa exigéncia da fumaga de cometimento do delito funciona,
na verdade, como uma garantia de respeito a presuncao de inocéncia e ao carater excepcional
das prisdes provisorias, ndo se impondo a restri¢do da liberdade antes da sentenca condenatoria
transitada em julgado se ndo se vislumbrados elementos probatdérios minimos a fundamentar a
imputacao.™

Delmanto ainda chama a atencéo para uma curiosa constatacdo de que a disciplina do
codigo de processo penal parece dar maior prote¢do ao patriménio do acusado do que a sua
liberdade, quando exige para prisdo provisoria a demonstracdo de indicios suficientes de
autoria, enquanto a exigéncia para decretacdo de medidas assecuratdrias, como o arresto, € de
indicios veementes da proveniéncia ilicita dos bens.™

Quanto ao periculum libertatis o autor aponta que consiste na demonstragdo, com base
em dados concretos, de que a liberdade do imputado importa em risco a instru¢do criminal ou
a aplicacéo da lei penal.™

Hé ainda a distincao das prisdes provisorias em tipicamente cautelares e as de natureza
processual. As tipicamente cautelares sdo aquelas que tem por finalidade assegurar o resultado
atil do processo penal de conhecimento, sempre que presentes 0s requisitos do art. 312 do CPP
e da Lei. 7.960/89. Caracterizam-se também por retirar sua necessidade de fatos extra e meta

processuais.”
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As prisdes de natureza processual, por sua vez, decorrem de um ato decisério de mérito,
proferido apds a cognicdo extraida da instru¢do criminal (ex. pronuncia e sentenca penal
condenatdria recorrivel). Delmanto salienta que essa modalidade proviséria, por incorrer na
antecipacdo da admisséo de culpabilidade do pronunciado ou condenado antes do transito em
julgado, afronta a presuncéo de inocéncia, sendo, portanto, constitucionalmente inadmissivel.™

O debate acerca das prisdes provisorias de natureza processual passou certo tempo
sepultado, com o fim das prisGes obrigatdrias para recorrer e do cumprimento provisério da
pena. Contudo, desde a lamentavel decisdo do STF no HC 126.292/2016 esse tormentoso tema
voltou aos debates forenses e doutrinarios. No referido habeas corpus, da relatoria do Min.
Teori Zavasky, o Plenario do Supremo, em apertado 7 a 4, restabeleceu a possibilidade de
execucdo provisoria da pena apos decisdo condenatoria em 22 instancia, independente da
demonstracdo de qualquer necessidade cautelar da custddia. Trata-se, por tanto, de prisdo de
natureza meramente processual, de todo inadmissivel diante da presuncdo de inocéncia e de
todo o sistema principioldgico que deve reger e restringir a prisdo antes do transito em julgado
da decisdo condenatoria. Em que pese a relevancia do tema, em razdo do limitado espago deste
trabalho, e por ndo se tratar, a controvérsia, de uma efetiva prisdo cautelar, desbordando dos
limites da presente pesquisa, deixaremos de aprofundar a critica; reportando-nos a precisa
anélise do tema feita por Aury Lopes Jr™.

Feitas essas ressalvas iniciais acerca da necessaria adogdo de categorias proprias e
adequadas as peculiaridades do processo penal, passamos a analise do que se pode chamar de

principiologia das prisdes cautelares.

3.1.1 Principiologia das prisdes cautelares

A teoria das prisGes cautelares se estrutura a partir de uma inarredavel base
principioldgica, unica forma de controle e adequacdo das prisdes cautelares ao postulado da

presuncao de inocéncia.

4 DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo provisdria e seus prazos de durago. 2. ed. Rio
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3.1.1.1 Presung&o de Inocéncia

No que se refere a presuncdo de inocéncia, principal postulado que deve nortear o uso
adequado das prisdes processuais, tendo em vista 0 exame mais abrangente ja abordado no
presente trabalho, quanto ao seu processo histérico de consolidagdo, normatividade e contetdo,
esse topico serd limitado a uma breve consideracdo, reiterando o j& exposto, acerca de sua
funcionalidade e concretizagdo no que se refere a sua relacdo com as prisdes cautelares.

Sendo a presuncdo de inocéncia um principio de elevado potencial politico e juridico,
ele indica a adocdo de um processo penal de base e ideologia direcionados ao afastamento de
praticas inquisitoriais e de protecdo da dignidade e dos direitos humanos. Sua missao é a
conformacdo de um processo penal adequado ao Estado Democréatico de Direito, no qual a
persecucdo se inicia com a consideracdo do imputado em estado de inocéncia.’™

Assim, se a perspectiva de analise do processo penal parte do estado de inocéncia, a
regra é da manutencdo do status libertatis do imputado. A prisdo pena somente se justifica apos
o0 transito em julgado da sentenca penal condenatéria e a segregacdo processual ndo pode
representar uma antecipacdo dos efeitos da condenacdo, sendo refletir a disciplina
constitucional de excepcionalidade e necessidade, ou seja, vinculadas aos estreitos limites dos
critérios de cautelaridade.”

Sendo, a presuncédo de inocéncia, decomponivel em trés expressdes que Ihe garantem
eficacia: i) dever de tratamento; ii) norma probatoria; e iii) regra de julgamento. Como também
ja adiantado antes, nos interessara mais aqui a presun¢do de inocéncia em sua dimensdo de
forma de tratamento, sendo, de um lado, interna, dever de tratamento endoprocessual ao
acusado; e, de outro lado, dimensdo externa, dever de tratamento perante a sociedade e a
midiatizacdo exagerada.™

No que se refere a sua relacdo com as prisdes cautelares, importante salientar, no ambito
dos efeitos externos ao processo, a vedacao a exposicdo publica e midiatica em face do status

de inocéncia do sujeito do direito, tais como entrevistas coletivas da policia ou do Ministério
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Publico, afirmagfes de autoria dos suspeitos, uso desnecessario de algemas e tudo mais que
explore a hipotese de culpa antes de sua confirmacéo pelo devido processo legal.™

Internamente ao processo, a presuncdo de inocéncia exige que qualquer ato processual
que induza uma antecipacdo de juizo de censurabilidade seja legitimamente justificado,
vedando, assim, o injustificado recolhimento a priséo e a segregacao cautelar como regra.

Nesse contexto, para a devida analise de adequacéo das prisdes provisorias, Giacomolli
ressalta que a presuncdo de inocéncia como regra de tratamento endoprocessual obsta a
consideracao de antecedentes como causa da pratica de atos em face do acusado. 1sso porque a
quebra ou a superacdo da presuncao de inocéncia em um processo nao irradia seus efeitos para
outros expedientes a que responda o sujeito, vez que “o processo e o julgamento ndo se fundam
no que o acusado foi ou é (direito penal do autor), mas numa situacéo fatica determinada (direito
penal do fato)”®.

Outro ponto que evidencia a grande tenséo entre presuncdo de inocéncia e a priséo
cautelar é o excesso de prazo na segregagdo provisoria. Tese cotidianamente ventilada pela
defesa na pratica forense, é constantemente atacada pelos ndo simpaticos a observancia das
garantias constitucionais, sob o argumento de que nesse aspecto a presuncao de inocéncia ou
favorece o0 acusado preso, com a revogacdo da custddia cautelar, ou € o motivo da demora no
julgamento da agéo penal, pois as garantias atrasam o processo.

Mais sem raz&o nio poderia estar tal critica. E que ndo é a presungéo de inocéncia quem
determina a menor ou maior extensdo do devido processo legal. A garantia fundamental ndo
opera no plano da temporalidade do processo, mas sim no objetivo de assegurar que até o seu
final (seja ele quando for), ndo se trata 0 acusado como culpado de forma antecipada.®

Na verdade, se pode considerar que a presuncdo de inocéncia opera em sentido
justamente inverso ao da demora processual, na medida em que a propria existéncia da
persecucdo criminal ja afeta o status diginitatis do réu. Nessa dimensdo, a relacdo em entre a

estigmatizacdo decorrente de uma demora excessiva do processo e a presunc¢do de inocéncia é
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diretamente inversa, ou seja, quanto mais se demora o processo, mais se enfraquece a presuncao
de inocéncia. Em nada a demora além do prazo razoavel aproveita a garantia fundamental.®?

Essa relacdo é ainda mais agravada quando ha no feito a prisdo cautelar do acusado,
restando ainda mais latente o processo de estigmatizacdo causado pelo encarceramento
antecipado e, por isso, mais enfraquecido o status de inocéncia do imputado, seja perante a
justica criminal seja perante a sociedade.®

Portanto, a presuncao de inocéncia — antes mesmo dos demais principios que a doutrina
também elenca como critérios de legitimidade da segregacdo do acusado no curso do processo
— tem importante papel norteador na efetivacao de sua fungdo conformadora do processo penal
com a Constituicao.

E que a relagdo entre a presuncdo de inocéncia e a liberdade no curso do processo
importa em perceber que opcdo juspolitica de sua insercdo em nosso sistema resulta na
excepcionalidade das hipéteses de prisdo provisoria. Isso porque essa concepg¢ao advém de uma
clara opcdo do legislador constituinte pela prevaléncia da, favor libertatis, derivada da, favor
rei, ambos conceitos que integram o ambito de protecdo da presuncdo de inocéncia, como ja
visto, conforme antes ja analisado.®

Essa excepcionalidade da segregacdo cautelar é evidenciada no texto constitucional a
partir de férmulas (enunciados normativos) que contém as garantias (normas) de que ninguém
sera preso sendo em flagrante delito, ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, e de que a prisdo ilegal sera relaxada imediatamente relaxada pela
autoridade judiciéria, todas formulas que marcam a restricdo do uso da prisdao no curso do
processo. Ademais, em ainda maior excepcionalidade, a carta maior prescreve que mesmo
quando a prisdo ndo for legal, ninguém sera levado a prisdo, ou nela mantido, quando a lei
admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga.®

Destarte, a presuncdo de inocéncia, a partir de sua fungdo norteadora e conformadora

do devido processo penal, estabelece um necessario tensionamento com as prisdes provisorias,
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opondo forga de resisténcia constitucionalmente orientada a privagédo da liberdade no curso do
processo. Em outras palavras, a presuncdo de inocéncia estabelece uma nocdo de limite, de
restricdo, de negacéo (a priori) do uso das prisdes provisorias, afim de assegurar ao acusado o
tratamento adequado com o status de inocéncia que lhe acompanha. Essas barreiras
constitucionalmente asseguradas somente podem ser legitimamente superadas se atendida uma
série de outros principios fundamentais, a seguir examinados, de modo a permitir e demonstrar

a possibilidade da coexisténcia valida entre a presuncdo de inocéncia a prisdo provisoria.

3.1.1.2 Excepcionalidade

A priséo provisoria, no contexto processual, deve sempre ser considerada como ultima
alternativa. Isso porque a excepcionalidade da restri¢cdo da liberdade no curso do processo é
desdobramento l6gico e deve ser interpretada em conjunto com a presuncdo de inocéncia,
devendo efetivamente ser a Gltima ratio, pelo elevado custo que representa aos direitos
fundamentais do imputado.®

A excepcionalidade do encarceramento processual é um postulado que se extrai de
diversos dispositivos presentes desde tratados internacionais de direitos humano, passando pela
Constituicdo Federal até a legislacéo ordinaria.

Com efeito, o PIDC prescreve em seu artigo 9° que toda pessoa tem direito a liberdade,
vedada a prisdo e o encarceramento arbitrarios, sendo pelos motivos previstos em lei e pelos
procedimentos nela estabelecidos. Prevé ainda, no art. 9.3, de forma expressa, que a prisao de
guem aguarda julgamento ndo pode constituir a regra.

A seu turno, a CADH também dispde, no seu artigo 7, que toda pessoa tem direito a
liberdade pessoal, proibindo a detencdo ou encarceramento arbitrério, salvo pelas causas e
condicBes previstas nas constituigdes dos paises signatérios e nas leis promulgadas de acordo
com elas.

A Constituicdo Federal também expressa a adocao da excepcionalidade em relacdo as
prisdes, especialmente as provisorias. Dentre o rol de garantias insculpidas no artigo 5°,
relativas a prisdo como ultima ratio, se encontram as seguintes: i) ninguém sera preso sendo em

flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente (art.
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50, LXI); ii) a prisdo ilegal serda imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria (art. 5°,
LXV); e iii) ninguém sera preso quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianca
(art. 5°, LXVI).

No plano da legislacdo ordinéaria, o art. 282, 86° do CPP, estabelece que priséo
preventiva somente sera decretada quando nao for cabivel sua substituicdo por outras medidas
cautelares menos gravosas.

Destarte, Nereu Giacomolli condensa as consequéncias da excepcionalidade da priséo e

da liberdade como regra nos seguintes topicos:

a) restricdo de seu cabimento as hipoteses previstas em leis adequadas & CF e aos
diplomas internacionais ratificados pelo Brasil (nulla coactio sine lege);

b) conformidade da hipétese legal aos fatos e circunstancias, apontados de forma clara
e objetiva na decisdo;

¢) sustentacdo da prisdo processual na urgéncia, em face de risco iminente e efetivo
ao processo, bem como na seguranga processual (pessoas, coisas e provas), bases
legitimas da cautelaridade criminal, afastando-se a perspectiva de acessoriedade ao
processo principal;

d) a decisdo da autoridade judicial competente ha de estar fundamentada, partindo do
estado de inocéncia e ndo no de culpabilidade;

e) necessidade de revisdo periddica da permanéncia dos motivos que ensejaram 0
encarceramento preventivo, com aplicacdo da garantia constitucional da razoabilidade
do tempo da priséo;

f) concesséo da liberdade provisoria independente de pedido.?

Em que pese o farto acervo normativo acima examinado, da onde se extrai a regra da
excepcionalidade da prisdo, como sustenta Aury Lopes Jr., enfrentamos o primado da hipétese
sobre o fato, fazendo com que se prenda para investigar, ao invés de primeiro se investigar e,
somente ap6s comprovada minimamente através dos indicios a hipoGtese acusatoria, se
necessaria, efetivar-se a prisdo proviséria. Ademais, se as prisdes cautelares nao tivessem
mesmo natureza punitiva ndo seriam executadas em condicGes piores que as dos apenados

definitivos (sem qualquer dos beneficios da LEP).®

87 GIACOMOLLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e o Pacto
de Sao José da Costa Rica. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 383.
8 LOPES JR, Aury. Prisdes cautelares. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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3.1.1.3 Legalidade

Outra baliza l6gica e basica a nortear o uso das prisdes cautelares de forma adequada ao
processo penal democratico é a observancia da estrita legalidade na sua aplicacdo. O principio
da legalidade se aplica no processo penal, em relacdo as cautelares penais e em especiais as
prisdes processuais. Destarte, a doutrina tem ressaltado que a legalidade se aplica as cautelares
penais em uma amplitude diversa do que ocorre no processo civil, de modo a se inferir que ndo
sdo admitidas, em processo penal, medidas cautelares atipicas.®

A ideia de taxatividade legal das medidas cautelares pessoais em matéria de processo
penal é vinculada a prépria ideia de estrita legalidade da persecucdo penal, razdo pela qual ndo
se fala nesse campo em poder geral de cautela do juiz.*®

O poder geral de cautela se confia ao juiz no processo civil para que ele possa, sempre
que vislumbrar perigo de dano ao objeto ou resultado util do processo, derivado da demora
prépria do procedimento judicial, langar mao de quaisquer medidas que considere oportunas e
apropriadas a efetivar a tutela cautelar.®

Contudo, como assevera Aury Lopes Jr., tal disciplina é incompativel com o processo
penal, que deve sempre ser visto como um instrumento limitador do poder punitivo estatal, de
modo que ele somente pode ser exercido e legitimado a partir da regra de vinculagdo aos limites
e formas legais, razdo pela qual ndo ha, em processo penal, espacgo para poderes gerais do juiz.*

E que toda medida cautelar penal, seja pessoal ou patrimonial, importa em severas
restricdes de direitos fundamentais do imputado a ela submetido, pelo que € corolario I6gico do
Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicdo Federal que o seu uso legitimo
esteja vinculado a estrita legalidade e ao conceito de tipicidade processual, ndo podendo se
admitir tal gravosa restricao de direitos a titulo de poderes gerais e analogias impréprias com
0 processo civil.*

Com efeito, tratando-se de principio aplicavel de forma geral as cautelares penais, com
muito maior razdo e rigidez deve ser aplicado no manejo das prisdes cautelares, por serem

espécie de medida cautelar pessoal que importa na mais alta e grave restricdo de direitos

8 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo penal. 2 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014.
% BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Processo penal. 2 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014,
91 LOPES JR, Aury. Prisdes cautelares. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
92 LOPES JR, Aury. Prisdes cautelares. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
9 LOPES JR, Aury. Prisdes cautelares. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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fundamentais do cidaddo imputado. O que importa em dizer que ndo se pode cogitar em
imposicdo de prisdo proviséria fora dos limites, condicdes e requisitos expressamente previstos
em lei. Em outras palavras, resumindo, ndo se deve admitir prisdo cautelar sob qualquer
fundamento de necessidade (cautela) que ndo aqueles expressamente previstos nos arts. 310 e
312 do CPP; e no art. 1° da L. 7.960/89, que fixam as hipdteses de cabimento para as espécies
(tipos processuais) de prisdo cautelar conhecidas no processo penal brasileiro, quais sejam: a
prisdo em flagrante (pré-cautela), a prisdo preventiva e a prisdo temporaria.

Em que pese ndo se encontre na legislacao ordinaria previsdo expressa de exigéncia de
legalidade vinculada as medidas cautelares penais, ndo se pode olvidar que o principio
constitucional do devido processo legal (art. 5°, LIII) estabelece justamente que ninguém sera
privado de sua liberdade sem a obrigatéria observancia da legalidade nos procedimentos
judiciais. Ademais, o art. 7.2 da CADH, expressamente assegura que ninguém sera privado de
sua liberdade sendo pelas causas e nas condi¢des previamente fixadas na Constituicdo e nas leis
promulgadas em conformidade com ela.**

Portanto, ha no ordenamento juridico patrio expressa normatividade, constitucional e
supralegal, que estabelece o principio da legalidade e, por consequéncia, o respeito a tipicidade
processual, no que se refere as cautelares penais e, com mais razdo ainda, especificamente as

prisOes cautelares.
3.1.1.4 Jurisdicdo e Fundamentacgao

A restricdo da liberdade, atingindo um direito fundamental, é necessariamente sujeita a
reserva jurisdicional. E por isso que qualquer prisdo depende do devido processo legal (due
process of law) e somente se admite por deciséo judicial. Essa € a disciplina que se extrai do
texto constitucional ao dispor que ninguém sera privado da liberdade sem o devido processo
legal (art. 5°, LIV) e que ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente (art. 5, LXI).

De outro lado, a Constituicdo também estabelece a obrigatoriedade de toda decisdo dos
6rgdos do Poder Judiciario vir acompanhada da devida fundamentagdo, sob pena de nulidade

(art. 93, 1X, da CF). Destarte, todo juiz ao decretar uma prisao cautelar o deve fazer de forma

% BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. Processo penal. 2 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014.
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fundamentada. A legislagdo ordinaria reflete a disciplina constitucional, em especifico quanto
a restricdo da liberdade no curso do processo, ao exigir que a decisdo que decretar, substituir
ou denegar a prisdo provisoria deve ser sempre motivada (art. 315 do CPP).

No plano convencional ndo ha expressa previsao do dever de fundamentar as decis@es.
Contudo, do conjunto de principios que norteiam a ordem internacional de prote¢ao dos direitos
humanos, evidente que esse postulado resta la inserido. A seu turno, o art. 7.3 da CADH
estabelece que ninguém seréd submetido a detencdo ou encarceramento arbitrarios. Ora, desse
dispositivo se extrai o dever de fundamentacgéo, sob pena a decisdo que a grava o status libertatis
do imputado incorrer em arbitrariedade.®®

A fundamentagdo das decisOes se vincula com o tempo e com 0 modelo de Estado de
que se trata. No Estado Absolutista, a fonte da motivacdo das decisdes advinha da vontade do
rei. Com a passagem para o Estado Liberar, ainda no paradigma do positivismo, a motivacéo
ndo mais se voltava para a vontade do rei, mas se limitava a repetir a vontade da lei. Na ordem

constitucional hodierna, onde vige o Estado Democratico de Direito,

...por motivo ha que ser entendida a causa ou a condi¢do de uma escolha, a qual
direciona a atividade para um fim especifico, orientando a conduta humana, sem, no
entanto, fornece uma explicagdo ou uma justificativa (motivos de fato e de direito). O
fundamento, por outro lado, é a explicacdo ou uma justificacdo racional da coisa da
qual é causa; a razdo de ser.%®

E por isso que, por vezes, as mesmas circunstancias faticas e juridicas motivacionais
podem originar fundamentacGes diferentes, dependendo da compreensdo e da justificacdo
racional do decisor. Isso quer dizer que um mesmo substrato fatico e/ou juridico pode ensejar
decisdes divergentes, dependendo do julgador que as considera, sendo, no entanto, segundo a
disciplina processual, igualmente adequadas. E que, para o processo, adequada €é a decisio que
encontra amparo no devido processo legal e que, tendo sido produzida sob a observancia dos

elementos desse postulado, fez coisa julgada.®”’

9 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e o Pacto
de S&o José da Costa Rica. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015.
%  GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
de S&o José da Costa Rica. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 227.
9  GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o Pacto
de Sédo José da Costa Rica. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015.
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Apesar e em razdo da possibilidade de decisdes divergentes com base no mesmo objeto
considerado, é a fundamentacdo das decisfes o que permite o seu controle, tanto interno quanto
externo ao processo. Uma deciséo é fundamentada quando pode ser explicada racionalmente,
quando comunica o resultado as partes, a comunidade juridica e a cidadania. O controle externo
é aquele passivel de ser exercido pela comunidade juridica, ente publico e pela cidadania
(funcéo politica). O controle interno é aquele que possibilita a impugnacgdo da decisdo atraves
dos recursos ou das a¢des autbnomas; razdo pela qual a fundamentacéo deve ser clara, objetiva
e racionalmente construida.®

No que se refere as decisfes que decretam prisées no curso do processo, uma das graves
crises do processo penal é a falta de fundamentacdo adequadas para essas. A fundamentacao
dessas decisdes constitui a garantia de que a prisao decretada ndo cumpra a indevida funcéo de
antecipacdo da tutela penal.®®

A fundamentacdo de uma decisdo que decreta a segregagdo cautelar deve ter por
motivadores a existéncia de circunstancias atuais e concretas que demonstrem os indicios
suficientes de autoria (fumus commissi delicti) e o perigo ou risco do, imputado permanecer
solto durante o processo (periculum libertatis).1

A decisdo que, decretando o recolhimento ao carcere no curso do processo, nao observar
esses critérios de eleicdo do motivos e construcdo racional dos argumentos, ndo atenta ao
principio da fundamentagédo das decisdes judiciais e prejudica inclusive o seu controle pela via
de impugnacdo dos recursos e acdes autbnomas cabiveis, devendo ser considerada nula, nos

termos do Constituicdo (art. 93, XI).

3.1.1.5 Contraditério

O direito ao contraditério é uma das principais garantias contra as prisdes arbitrarias.

Tem previsdo constitucional no Art. 5, inc. LV*°* e no plano da legalidade ordinaria no Art.

% GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e o Pacto
de Séo José da Costa Rica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

9%  GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e o Pacto
de S&o José da Costa Rica. 2. ed. So Paulo: Atlas, 2015.

100 GIACOMOLLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e o Pacto
de S&o José da Costa Rica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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o0 contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, CF.
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282, § 3° do CPP%Z; da leitura do quais, em interpretacdo conjunta e sistémica, se extrai a
possibilidade e obrigatoriedade do contraditorio, a se efetivar antes ou depois da decretacdo da
medida, conforme o caso concreto permita — segundo defende Aury Lopes Jr. como medida
mais adequada — mediante a intimacdo do imputado para comparecer a audiéncia onde, perante
0 juiz, sob a égide da oralidade, assegurar-se-ia o contraditério e a ampla defesa.'%

O contraditorio representa a garantia de ciéncia bilateral as partes de todos os atos
processuais, bem como, e principalmente, assegura o exercicio da reacdo, contradicdo, resposta
e contraposicdo de teses e hipdteses. O contraditorio representa, no processo penal, a estrutura
dialética idealizada para um processo efetivamente democratico, no qual todos os atores
participantes tém igual possibilidade e direito de participagdo na construcdo da
conviccdo/decisao final acerca do objeto do processo (o fato). Isso porque a dindmica do
processo envolve os sujeitos processuais no tensionamento produzido pelos debates, que sdo
argumentativos e hermenéuticos, acerca de fatos, provas e matéria juridica; tudo isso tendo
como baliza e limite o regramento legal, constitucional e convencional vigente num
determinado espaco e tempo (devido processo legal).:%

O exercicio dialético que o contraditério assegura as partes no processo objetiva a
construcdo de uma decisdo mais justa, ou menos injusta, mais proxima de uma certeza possivel
de se extrair do processo, sendo um dos principais elementos de concretizagcdo do processo
democrético.1

E em razdo do direito ao contraditorio que é assegurada a publicizacdo de todos os atos
e provas do processo, nao vigorando o segredo ou sigilo sobre qualquer elemento probatorio e
questdes juridica passiveis de debate e tensionamento no processo. Mesmo nas situacfes em
que seja necessario o sigilo, como a producédo de determinadas provas (escutas telefonicas), tal
sigilo se admite apenas limitada e temporariamente, devendo ser levantado tdo logo cesse a

necessidade que lhe justifica.1%

102 Art. 282. (...) 8§ 30 Ressalvados 0s casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber o
pedido de medida cautelar, determinara a intimacao da parte contraria, acompanhada de copia do requerimento
e das pecas necessarias, permanecendo os autos em juizo, do CPP.
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Essa estrutura dialética proporcionada pelo exercicio do contraditério, atraves do qual
se abre um espaco de argumentacdo e dialogo, € o que minimiza o risco e os efeitos de uma
decisdo de excepcional gravidade, como € a imposi¢cdo de uma medida cautelar penal, ser
tomada apenas com base em elementos e argumentos incriminatorios.

A impossibilidade de um contraditério pleno, prévio ou concomitante com a constri¢ao
produzida pela imposicao das medidas cautelares levou a doutrina a classificar a cautelaridade
fora da compreensdo estrita de processo*”’, contudo, como defende Giacomolli, mesmo nessas
hipdteses ndo pode ocorrer uma absoluta supressao do contraditério.

Certas medidas cautelares, proferidas inaudita altera parte, seriam impossibilitadas ou
teriam a eficacia reduzida se oportunizado o contraditorio prévio. Dentre o rol das medidas
cautelares que sdo, de regra, incompativeis com o contraditério prévio, a mais representativa é
a prisdo preventiva. Contudo, isso ndo significa que tais medidas ndo admitam qualquer
modalidade de contraditério. Em tais situacGes se faz necessario o contraditério diferido ou
postergado, exercido ap6s a concretizacdo da medida. Em qualquer caso, a prescindibilidade do
contraditério prévio a decisao sobre uma cautelar é sempre excepcional.%

O contraditorio diferido se concretiza por meio, por exemplo, de pedido de concesséo
de liberdade provisoria, substituicdo do recolhimento ao carcere pela prisdo domiciliar ou pelas
outras medidas menos gravosas do art. 319 do CPP, dirigidos ao proprio juiz da causa; ou ainda
por meio de habeas corpus perante a instancia superior. Vale ainda pontuar que importantissimo
instrumento de garantia do contraditério € a audiéncia de custodia, prevista no Art. 7.5 da
CADH e em outros diplomas internacionais. *°

De outro lado, no plano da normatividade interna e ordinéria, o art. 282, § 3°, do CPP
também exerce importante papel na garantia do contraditério ao o assegurar de forma
antecipada a decretacdo de medidas cautelares quando ndo presente situac@es de urgéncia que
impossibilitariam ou reduziriam a eficacia da medida. Em que pese o dispositivo ndo esclarecer
a finalidade da “intimagao da parte contraria” nele prevista, a doutrina tem sustentado que essa

deve ser entendida como a oportunidade de o imputado responder ao pedido de imposicao de
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medida cautelar por escrito, através de advogado, ou para comparecer em audiéncia para ser
ouvido, acompanhado, necessariamente, de defensor técnico. Giacomolli, como Lopes Jr.,
também defende com especial atencéo a opcao pela oportunidade de resisténcia e argumentacdo
em audiéncia, em observancia a abrangéncia da ampla defesa, que engloba o direito de
audiéncia, bem como a razoavel duracdo do processo, primando pela agilidade e simplicidade,
onde o imputado poderia responder o pedido oralmente, oportunizando-se ainda a produgéo de
prova e ser ouvido pelo juizo; decidindo, esse, em seguida.'*

E por isso que o contraditorio exerce papel central no controle de legalidade das prisdes
processuais, concretizando o direito de defesa que é assegurado a todo acusado em especial em
momento tao critico quanto o da decretagcdo de uma prisdo no curso do processo. Como sera
retomado adiante, quando tratado especificamente da audiéncia de custddia, esse se constitui

em um espaco privilegiado para o exercicio desses direitos fundamentais da maior envergadura.

3.1.1.6 Situacionalidade

A prisdo processual deve sempre ser situacional, ou provisional, o que significa dizer
que se presta a conter uma situacdo fatica que enseja sua utilizacdo no acautelamento do
processo. A situacionalidade é o proprio critério de cautelaridade que a ordem constitucional
vigente exige para que a prisdo provisoria processual se afaste do mero (absolutamente
inconstitucional) cumprimento antecipado da pena.

A sua previsdo legal geral se encontra no Art. 282, inc. I, do CPP. O referido dispositivo
legal disciplina que todas as medidas cautelares vigentes no processo penal brasileiro devem
atender a uma concreta necessidade para aplicacédo da lei penal, para a investigacéo ou a
instrucdo criminal ou para evitar a pratica de infracdes penais; ou seja, a segregacdo
processual deve acautelar uma dessas hipoteses de periculum libertatis.

A lei processual ainda tratou de regulamentar de forma mais detalhada as hip6teses de
acautelamento proprias para cada espécie de prisdo processual, estando as da prisdo preventiva
insculpidas no art. 312 do CPP; as da prisdo temporaria no art. 1°inc. I, Il e I11, da L. 7.960/89;

e até mesmo as da prisdo em flagrante, que constitui na verdade uma segregacdo pré-cautelar

110 GJACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e o Pacto
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54

(ou sub-cautelar), no art. 302 do CPP. Toda essa regulamentacéo individualizada merece e seré
adiante examinada, em breves, mas especificos tépicos.

Reforcando o carater provisional da prisdo no curso do processo (e das demais medidas
cautelares), os paragrafos 4° e 5° do artigo 282 estabelecem que o juiz podera substituir, cumular
ou, em ultimo caso, decretar a prisao preventiva quando estiver diante do descumprimento de
alguma medida cautelar originalmente imposta (8 4°); bem como podera revogar ou substituir
a cautelar quando verificar que lhe faltam os motivos que a ensejaram; e mesmo voltar a
decreta-la se sobrevierem novas razdes para tanto (85).

Esse mobilidade e dinamismo que prevalecem na decretacdo, modificacdo e revogacgéo
das medidas cautelares, incluidas ai as prisdes provisorias, € o que configura seu carater
provisional, ao exigir sempre a vinculacdo da medida a uma situacdo concreta de perigo e
necessidade (para 0 processo ou para a investigacao), um suporte fatico de perigo que configure
o fumus comissi delicti e o periculum libertatis necessarios, ambos, para fundamentagdo da
medida.*'t

Aqui vale trazer a importancia do debate acerca do conceito de atualidade do perigo,
que exige ndo bastar que se argua, para imposicao de medida cautelar pessoal penal, situacéo
(situacional) passada ou futura e incerta, mas sim atual, presente.*?

Assim, para que as medidas cautelares ndo representem a antecipacao da puni¢do, mas
sim o acautelamento do processo, elas devem tutelar uma situacéo criminal particularizada. E
por isso, por ser situacional, as razGes que ensejaram seu decreto devem ser periodicamente
revisadas, a fim de verificar se persiste ou ndo a situacao que autorizou a excepcional imposicéo,
por exemplo, de uma prisdo provisoriat®s.

Contudo, a inexisténcia de previsdo legal especifica e regulamentadora para reanalise
periddica da necessidade manutencdo ou ndo da prisao cautelar é outro grande ponto critico da
crise pela qual passa o processo penal, uma vez tal omisséo legislativa corrobora uma infeliz e
inadmissivel cultura de descaso com o preso provisorio e com os critérios constitucionais de

manutencdo dessa segregacgdo, contribuindo para o aumento do nimero de processos com
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longas prisdes sem sentenga condenatoria transitada em julgado e de detencdes desprovidas de
motivos que ainda a justifiquem.

Em resposta a esse quadro Giacomolli defende que a revisdo dos motivos e da
necessidade das prisdes cautelares deva ser realizada a cada conclusdo dos autos e nas

audiéncias.1#

3.1.1.7 Provisoriedade

Prisdo cautelar deve ser breve, sob pena de assumir contornos de pena antecipada.**s A
provisoriedade diz respeito com o tempo e deve ter sua fundamentacdo extraida do art. 5°,
LXXVIII, da Constituicdo, que estabelece a obrigacdo da duracao razodvel do processo e, por
I6gica, da prisdo processual. Antes da EC n° 45, contudo, o devido processo (art. 5°, LIV)
também j& impunha esse dever, bem como, no plano convencional, o art. 8.1 da CADH. ¢

Contudo, em que pese o dever de provisoriedade que circunda a segregacdo cautelar,
com excecdo da prisdo temporaria, a lei processual ndo estabelece limite de tempo para as
demais medidas cautelares.

O PL 4.208/01, que originou a reforma da L. 12.403/11 no CPP, em sua redacéo original
continha disposi¢éo que previa o prazo maximo de 180 dias, em cada grau de jurisdicdo, para
a prisdo preventiva, sob pena de imediata soltura do segregado. Sinalizava ainda a
obrigatoriedade de reexame da necessidade da prisdo cautelar a cada 60 dias. Porém,
lamentavelmente ambos os dispositivos foram vetados na redacdo final, tendo o Brasil mais
uma vez deixado de dar importante passo na correcdo de rumos do (ab)uso das prisbes
provisorias.tt’

Como se ndo bastasse o constrangedor quadro de omisséo legislativa quanto ao
estabelecimento de prazos para as prisdes processuais, a jurisprudéncia patria ndo tem
caminhando num sentido de tentar corrigir ou ao menos amenizar essa violacdo de direitos

fundamentais dos submetidos a persecucdo penal, tendo, antes disso, sustentado

114 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e o Pacto
de S&o José da Costa Rica. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2015.

115 |LOPES JR, Aury. Prisdes cautelares. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

116 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e o Pacto
de Sdo José da Costa Rica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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posicionamentos lenientes com prisdes cautelares de longa duragcdo sem que haja sentenca
condenatdria transitada em julgado e até editado simulas estabelecendo condicdes favoraveis
a manutencao de detencdes processuais nessas condicdes. E o caso das simulas 52118 e 211° do
STJ, que criam um termo final para a configuracdo do excesso de prazo na prisdo cautelar antes
da sentenca e do efetivo fim do processo, o que é incompativel com o direito de ser julgado em
prazo razoavel.*?

Supletivamente a doutrina aponta que a lei ordinaria estabelece diversos prazos para 0s
atos processuais, muitos especialmente mais curtos que os ordinarios para hipoteses de
procedimentos em que os imputados respondem segregados.'?* Contudo, esses prazos nédo
possuem sancdo se desrespeitados, razdo do incremento exorbitante de prisdes preventivas e
processos com réus presos de excessiva duracao.'?

Inobstante a auséncia de sancdo pelo descumprimento e a nao vinculacdo direta as
prisdes cautelares, os prazos para 0s atos no processo penal interferem na analise da
durabilidade das segregacOes processuais, na medida em que a pratica de tais atos além do prazo
legalmente previsto evidencia o constrangimento ilegal.

O excesso de prazo deve ser verificado ainda na individualizagdo das circunstancias do
caso penal, sopesando elementos como: i) a complexidade do caso e dificuldades instrutorias;
i) média de duracdo de processos semelhantes; iii) a duracdo da pena privativa de liberdade
para o crime imputado e a previsdo de provavel pena em caso de condenacdo; iv) conduta
processual das partes e do juizo.*®

O efeito do descumprimento da duracdo razoavel da prisdo (art. 5°, LXXVIII, CF)
deve(ria) ser a sua revogacdo, com o reestabelecimento da liberdade do imputado.

Consequéncia ainda distante de ser incorporada nas praticas processuais penais brasileiras.

118 Siimula n® 52 do STJ: Encerrada a instrugdo criminal, fica superada a alegag&o de constrangimento por excesso
de prazo.

119 Smula n® 21 do STJ: Pronunciado o réu, fica superada a alegagio do constrangimento ilegal da prisdo por
excesso de prazo na instrucéo.
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3.1.1.8 Proporcionalidade

A proporcionalidade guarda relacdo com diversos postulados constitucionais, tais como
a estruturacdo da republica em Estado Democratico de Direito, a fundamentagdo na protecéo
da dignidade humana e no devido processo legal, tendo a funcéo de coibir a edicéo e aplicagdo
de regras arbitrarias e salvaguardar as liberdades e os direito fundamentais. A proporcionalidade
é, em si mesma, um principio constitucional com aplicacdo no processo penal, especialmente
em sede de cautelares, atuando diretamente em cada situacdo penal concretizada no processo.*?*

O principio da proporcionalidade vai nortear a conduta do juiz no caso concreto, pois
deverd ponderar a gravidade da medida imposta com a finalidade pretendida, sem perder de
vista a densidade do fumus comissi delicti e periculum libertatis, servindo como uma proibicao
de excesso de intervencgéo estatal. 12

Além da concepcéo da proporcionalidade em sentido estrito (reciprocidade razoavel), a
doutrina costuma lhe atribuir outros dois filtros: adequacéo e necessidade.

O primeiro, quanto a adequacéo, diz respeito a questionar se a medida, no caso a prisao
cautelar, € meio id6neo para atingir a finalidade desejada (acautelatéria). Trabalha-se, portanto,
em um exame de congruéncia entre meios e fins. 12

Ainda, deve o juiz atentar para o Art. 283, § 1° do CPP, que trata da relacéo entre a
sancdo cominada ao delito em tese praticado e aquela imposta em sede de medida cautelar,
evitando que o imputado seja submetido a medida mais gravosa que a pena porventura ao final
aplicada (inadequacdo da medida em relacdo ao resultado final do processo).*?’

O segundo, quanto a necessidade, a questdo a ser respondida é se, dentre as medidas
adequadas, a escolhida € a menos gravosa aos direitos fundamentais do sujeito. O norte é a
escolha e aplicacdo da medida cautelar idonea ao fim almejado, mas, concomitantemente, de

menor ingeréncia na liberdade.*?®
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Somente apos superados os dois primeiros vetores se deve passar ao terceiro filtro, a
proporcionalidade em sentido estrito. Trata-se, aqui, de um juizo de ponderacao entre a restricao
ao direito fundamental e a exigéncia de cautelaridade, ou seja, um exame de reciprocidade
razoavel, vinculado ao caso concreto e circunstancias objetivas e subjetivas do imputado. A
pergunta a ser feita poder ser se a cautelar aplicada é aceitavel.'?

Contudo, apesar do relevantissimo e necessario papel que a proporcionalidade exerce
no controle do uso arbitrario das prisées no curso do processo, € preciso atentar para o fato de
que, mesmo com os critérios de adequacédo e necessidade que visam limitar e esclarecer o seu
conteudo, o terceiro vetor do principio acaba sendo uma clausula genérica, que dependendo do
juizo de valor por parte do seu aplicador, pode resultar em grande espaco indevido de
discricionariedade judicial. O perigo é que, com uma boa maquiagem argumentativa, a
proporcionalidade pode servir a qualquer senhor, permitindo uma ponderacdo a la carte. E
preciso muito cuidado na utilizacdo da proporcionalidade ao se decidir sobre prisdes cautelares,
sob pena de esse principio chancelar decisionismos proprios da formula decido-conforme-a-
minha-consciéncia.*®

Atento ao perigo dessa abertura semantica que o principio comporta é que Giacomolli
sustenta que a inversao da filtragem de proporcionalidade — primeiro se perquirindo sobre essa
em sentido estrito (terceiro filtro) e s depois acerca da adequacdo e necessidade (primeiro e
segundo filtros) — é o que pode levar a indevida violacdo a direitos fundamentais.*** Por isso é
que o exame de seus vetores/filtros deve se dar na ordem acima apresentada, como critério de

melhor controle da construcao racional da fundamentacao.
3.2 PrisOes cautelares em espécie

Seguindo no estudo das prisdes provisorias, compreendia a sua teoria geral, passar-se-
4 ao exame das espécies de prises cautelares previstas no ordenamento juridico brasileiro.
Nesse sentido, os proximos tdpicos sdo destinados a analise critica dos principais pontos de

tensionamento no (ab)uso das prisdes cautelares no processo penal brasileiro.
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3.2.1 Priséo em flagrante

A autorizacdo, para qualquer do povo, e o dever, para as autoridades policiais e seus
agentes, de efetuar a prisdo em flagrante vem prevista no art. 301 do CPP. A prisdo em flagrante,
na licdo de Carnelutti, remete “a chama, que denota com certeza a combustdo; quando se vé a
chama, é indubitavel que algo queima”®?. Segundo o mestre italiano o flagrante ndo é a
atualidade do delito, mas a sua visibilidade face alguma pessoa que tenha assistido & agao.
Destarte, o conceito de flagrante esta intimamente ligado a presenca de uma testemunha, que
dé concretude a impressao de certeza do cometimento e autoria do delito. Mais, ainda que a
situacdo de flagrancia faca surgir essa impressdo de certeza, ainda hd que se verificar a
verossimilhanga dos depoimentos daquelas testemunhas que declaram ter surpreendido o
agente na pratica criminosa.

E essa verificacdo da verossimilhanca da evidéncia do flagrante ndo se da no liminar
juizo de homologacdo do APF, como que do flagrante se admitisse um juizo imediato de
culpabilidade, sendo que no decorrer da produgao probatdria no curso do devido processo penal
de conhecimento, sob o crivo da ampla defesa e do contraditdrio. E nesse ponto que Lopes Jr.
sustenta a imprescindibilidade do processo mesmo diante do flagrante delito, na medida em que
esse exerce o indispensavel papel de correcdo do carater alucinatdrio da evidéncia, por ser o
meio pelo qual a verdade pode ser racionalmente construida de forma segura a subsidiar a
decisdo penal. “A verdade (processual ou formal) necessita desprender-se da evidéncia para ser
construida. Ela ndo é dada pela evidéncia, sendo que tera de ser descoberta no curso do
processo”3,

Como consta na redacédo do art. 301 do CPP, a certeza visual do delito gera o dever, para
as autoridades publicas, e a faculdade, para os particulares, de agir a fim de evitar a continuidade
da prética delitiva, podendo, para isso, deter o seu autor.*** A esse delicado e intenso momento
inicial do flagrante Carnelutti trata por ordem de arresto, que na nossa sistematica legas
corresponderia a voz de prisdo, que consiste na ordem para que o flagrado se deixe deter ou,
em caso de resisténcia, fica autorizado o uso da forca necesséria a captura. A isso se segue 0

transporte do detido a clausura, conforme a licdo do mestre italiano.'®
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Nesse quadro, sendo o fumus comissi delicti patente no flagrante, é que se permite e se
aceita o risco da privacdo, temporaria, da liberdade do cidaddo por motivo de ordem publica e
sem intervencao judicial prévia. Tal restricdo da liberdade deve sempre ser de brevissima
duracédo e, embora a detencdo do agente imputado possa ser efetuada por qualquer do povo,
deve sempre ser formalizada ante a autoridade policial da Policia Judiciaria competente. ¢

Ainda assim, Aury Lopes Jr. lembra que “o instituto do fermo di polizia marcou um
pesado desequilibrio na relacdo autoridade-liberdade e por isso deve ser analisado com sumo
cuidado em um Estado Democratico de Direito como o nosso”*®’; razdo pela qual se faz

inafastavel a observancia das formas legais para realizagdo do flagrante.

3.2.1.1 Precautelaridade

Cabe ainda aqui uma breve insercdo acera da verdadeira, ou mais precisa, natureza
precautelar da prisdo em flagrante.

A prisdo em flagrante é tratada desde h4 muito tempo como uma espécie de medida
cautelar pessoal, em que pese a doutrina vir apontando com um equivoco conceitual. I1sso
porque, na verdade, a espécie de privacdo de liberdade constitui uma medida precéria e ostenta
natureza precautelar.*s

A precariedade da prisdo em flagrante se extrai do fato de poder ser efetivada por agente
policial ou mesmo por particulares, sem qualquer intervencéo judicial prévia; bem como por
Ihe ser imposta uma brevissima duracdo, no méximo 24 horas, segundo nossa disciplina legal,
guando entdo se devera exercer o controle judicial da privacdo da liberdade.**

A precautelaridade da medida € marcada pela compreenséo de que essa mera detencao
ndo se destina a garantir o resultado final do processo, ou seja, a aplicacdo da lei penal,
tampouco garantir a presenca do imputado aos atos do processo ou qualquer outra situacéo
propriamente cautelar. Trata-se, com efeito, de medida que objetiva apenas cessar a, em tese,

evidente pratica delitiva e colocar o detido a disposicdo do juizo para esse, ai sim, analisar a
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necessidade e adequacgéo da imposicdo de verdadeira medida cautelar, se entender estar diante
de situacdo que apresenta efetivo periculum libertatis. 4

A prisdo em flagrante tem ainda carater instrumental e, a0 mesmo tempo, auténomo.
Instrumental porque se constitui verdadeiro instrumento do instrumento em relacdo as
verdadeiras prisdes cautelares, a preventiva ou a temporarias, na medida que serve para
assegurar a disponibilidade do detido ao juizo para, entendendo necessario e adequado, Ihe
impor tais medidas gravosas. Autdbnoma porque a prisdo em flagrante ndo gera,
necessariamente, uma prisdo cautelar, nem essas se derivam, obrigatoriamente, de uma prévia

custodia flagrancial .
3.2.1.2 Tipos de Flagrante

As hipdteses faticas em que se admite a prisdo em flagrante delito estdo dispostas no art.
302 do CPP, num rol taxativo.

Os incisos | e Il do art. 302 trazem as situacdes que refletem o conceito de flagrante
propriamente dito, dai porque sdo chamados de flagrantes préprios.

Na hipotese do inciso | a prisdo em flagrante detém maior credibilidade. O agente é
surpreendido durante o iter criminis, praticando o verbo nuclear do tipo penal, sem, contudo,
té-lo percorrido integralmente. Configura, assim, uma tentativa. Se verifica nas hipoteses, v.g.,
de roubo impedido antes da inversdo da posse; ou de homicidio cessado durante a agressao e
antes da morte da vitima, etc.'#?

Na situacdo do inciso Il 0 agente € surpreendido ao acabar a execu¢do da conduta tipica.
E considerado flagrante proprio por ndo haver um lapso temporal relevante entre a pratica do
crime e a prisdo. Dependendo da situagdo, circunstancias alheias a vontade do autor poderéo
impedir a consumacao do resultado tipico, contudo, o agente ja terd percorrido integralmente o
iter criminis, podendo jé se ter consumado perfeitamente o delito. E o caso, v.g., de prisdo por
roubo apos ter o agente subtraido a coisa alheia mével; ou por homicidio ap6s o agente ter

praticado a agressdo, tendo ocorrido ou ndo a morte da vitima.'#?
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J& os incisos Ill e IV trazem hipoteses mais frageis de flagrante, por haver uma
flexibilizacdo da certeza visual da pratica do crime. Resulta de interpretacdo no sentido da
presenca de elementos normativos da espécie processual. Sdo os denominados flagrantes
improprios.

O inciso 11 consagra a possibilidade da prisdo em flagrante quando presentes os trés
seguintes elementos: i) perseguicao; ii) logo apds e iii) situacao que faca presumir a autoria.

A referéncia a perseguicao reflete um requisito de atividade. E tem sua defini¢do no art.
290, CPP. Assim, entende-se em perseguicdo quando o perseguidor vai no encalgo do suspeito,
mantendo ou ndo o contato visual com esse.** Delmanto define a persegui¢do do inciso Ill
como sendo aquela que se inicia de forma “(...) imediata e ininterrupta, ndo restando ao
indigitado autor do delito qualquer momento de tranquilidade”**.

Por logo apds se extrai um requisito temporal. Ndo ha lei ou jurisprudéncia que
estabeleca objetivamente o lapso temporal considerado como logo ap6s. Contudo, a doutrina
se posicional no sentido de que, nesse caso, a perseguicdo deve se iniciar com contato visual
com 0 suspeito, a0 menos, com uma proximidade tal que permita a autoridade ou particular
efetivamente ir ao encalco daquele. Destarte, por logo apds se deve entender um pequeno
intervalo, um lapso exiguo, quase que imediatamente ap0s o delito, para o inicio da perseguicéo.
Com efeito, ndo se poderia falar em perseguicao se, por exemplo, a autoridade policial chegasse
ao local do fato uma hora ap6s consumado o crime.4¢

Adverte a doutrina ainda que néo se deve confundir o inicio com a duracdo. Assim, a
perseguicao deve se iniciar quase que imediatamente apds a pratica do delito, ainda que perdure
por muitas horas, com a efetiva prisdo do suspeito, por exemplo, ap6s 30 horas de perseguicao.
Nessa situacdo temporal, ainda havera flagrante.'*’

Por fim, o inciso Il exige, como requisito circunstancial, que a prisdo se dé em situacao
que faca presumir a autoria do delito. Primeiro se imp&e apontar que tal elemento traz uma
sempre indevida, em processo penal, presuncao de autoria, em prejuizo do cidadao imputado,

contrariando diretamente com a presuncdo de inocéncia, sendo, portanto, inconstitucional.
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Inobstante isso, dado o incipiente controle de constitucionalidade sobre as leis processuais
penais, especialmente para um cddigo datado dos anos 40, a praxis forense tem extraido esse
requisito circunstancial de elementos como estar na posse de objetos subtraidos, armas do
crime, reconhecimento/indicacgdo pela vitima, entre outros.'#

O inciso 1V, assim como o |1, traz uma espécie de flagrante improprio, que se verifica,
portanto, da presenca de trés fatores normativos previstos no dispositivo legal: i) encontrar; ii)
logo depois e iii) posse de coisas que faca presumir autoria.

O primeiro elemento, de atividade, diz respeito a encontrar o suspeito. Nesse particular,
Aury Lopes Jr. bem esclarece que, “fazendo uma interpretacdo sistematica em relacdo aos
incisos anteriores, pode-se afirmar que esse ‘encontrado’, deve ser causal e ndo casual. E o
encontrar de quem procurou, perseguiu e depois, perdendo o rastro, segue buscando o
agente’’14°,

Nesse sentido, ndo ha flagrante quando o autor de um determinado delito € detido, logo
depois, em uma barreira policial de rotina, mesmo que esteja na posse de produto ou objeto do
crime. Isso porque, nesse caso, ndo houve um encontrar de quem procura, pois, nesse exemplo
a barreira ndo foi montada na intencé@o de procurar o0 agente. O encontro, nesse caso, foi casual.
Evidente que isso ndo significa dizer que ndo ha crime; apenas que, processualmente, ndo ha
flagrante.1%°

O requisito temporal deste inciso se assemelha ao do anterior no sentido de estar numa
dimensdo de exiguidade temporal. Contudo, no caso do logo apds para que haja perseguicéo,
esse deve ser, com visto, quase que imediatamente apos o fato; ao passo que o logo depois para
0 encontrar do agente, uma vez que presume prévia procurar (casual) e perda do rastro, admite
um lapso temporal ligeiramente mais dilatado. Nesse caso, ainda havera flagrante, por exemplo,
se 0 suspeito for encontrado muitas horas apds o fato, mas em razdo de barreiras ou buscas
policiais.**

Por fim, o inciso traz também o elemento circunstancial que permita presumir a autoria.
Nesse aspecto nos reportamos ao comentario anterior no sentido da inadmissibilidade

constitucional dessa presuncdo in pejus do cidaddo imputado.> Porém, diferentemente do
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inciso 11, o IV ao menos explicita as circunstancias que fazem presumir a autoria, sendo a posse
de instrumentos, armas, objetos ou papeis do crime. Esse dispositivo, portanto, estabelece
alguma restricdo interpretativa acerca da presun¢do de autoria para fins de configuracdo de
situacdo de flagrancia, ndo admitindo a prisdo no caso de o suspeito ser encontrado sem estar
na posse de alguns dos materiais citados no inciso, haja vista a necessidade de a interpretacao
em matéria penal ser sempre restritiva.

O art. 303 do CPP trata ainda do flagrante em caso de crimes permanentes, sendo
aqueles em que, ndao se confundido com o crime instantdneo de efeitos permanentes, a
consumacao se alonga no tempo e que somente cessa pela vontade do agente ou por outra causa
que Ihe interrompa a atividade.*®

Nesses casos, dada a prolongacdo da consumacao delitiva no tempo, igualmente se
prolonga no tempo a situacdo de flagrancia. Desse modo, enquanto durar a permanéncia da
consumacao podera o agente ser preso em flagrante.'>

Relacdo delicada e problematica se estabelece entre a prisdo em flagrante e os crimes
permanentes que exigem a apreensdo da materialidade, como € o caso do trafico de drogas. Isso
porque, conforme o permissivo do art. 5°, XI, da Constituicdo, a inviolabilidade da casa é
flexibilizada ante a situacdo de flagrante delito. Nesse caso, esta autorizado a autoridade policial
ingressar na residéncia do cidadao imputado sem qualquer mandado judicial, sob a justificativa
de se estar diante de flagrante delito, e efetuar a priséo.**

O problema ocorre quando a suspeita do flagrante ndo vem alicercada na certeza visual
do delito — v.g. surpreendendo o agente ao avista-lo na posse, ou comercializando drogas — ou
em qualquer das outras hipdteses do art. 302 do CPP (perseguido, encontrado etc); mas sim,
muitas vezes, em vagas denlncias anénimas ou (novamente o problema) em problematicas
presuncdes materializadas em formulas como atividade suspeita, local conhecido como ponto
de tréafico e assemelhados.

Atento a essa problematica, Delmanto defende que a autorizacdo constitucional para
ingresso desautorizado nas residéncias sob o fundamento de flagrante delito deve ser

compreendida de forma sistematica e ponderada com a garantia da inviolabilidade do domicilio
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e, assim, restritivamente. Nesse sentido, entende que o ingresso no domicilio sem autorizacdo
do morador ou por mandado judicial somente se deve dar diante de efetiva situacdo emergencial
de perigo a um bem juridico como a vida ou a integridade fisica, o0 que ndo ocorreria em casos

de suspeita de crimes como a simples posse de entorpecentes ou de armas ilegais.*

Poder-se-ia dizer que esse entendimento poderia obstaculizar muito a acdo policial;
todavia, este € um preco até pequeno que se paga para vivermos em um Estado Liberal
e Democrético de Direito, que sempre deve tomar todas as medidas para restringir ao
maximo, a possibilidade de arbitrio e desmandos das autoridades policiais, por mais
bem-intencionadas que possam elas estar.'%

Com efeito, a adogdo desse critério — situacdo de perigo a vida ou a integridade fisica —
parece atender com razoabilidade ao tensionamento entre a autorizacdo do ingresso na
residéncia em situacdo de flagrante delito e a inviolabilidade do domicilio, para os sempre

problematicos casos de suspeita de cometimento de crimes permanentes.

3.2.1.3 llegalidades no Flagrante

Outro ponto de tensdo afeto a prisdo em flagrante sdo as praticas ilicitas que podem ser
perpetradas para tentar legitimar uma prisdo que originalmente é ilegal. A mais conhecida
dessas praticas é o famigerado flagrante forjado, que consiste na criacdo de uma falsa situacao
fatica de flagrante delito, com o objetivo de legitimar uma prisdo (sem ordem judicial), que sem
a falsa situagdo de flagrancia, ndo seria sequer possivel. Se estara diante de um flagrante forjado,
v.g., quando se enxerta drogas ou armas na posse da pessoa de que se objetiva a detencéo
precaria.'s

O flagrante provocado, por sua vez, ocorre quando pela inducdo para que o agente
cometa o delito, exatamente para ser preso. Trata-se de “uma provocagdo meticulosamente
engendrada para fazer nascer em alguém a intencéo, viciada, de praticar um delito, com o fim

de prendé-10**°. A situacao reflete a hipotese de crime impossivel, previsto no art. 17 do Codigo

1% DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de pris&o provisoria e seus prazos de duraco. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001.
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Penal, uma vez que a atuacgéo da autoridade policial, desde a origem dirigida a efetivar a priséo
do agente, absolutamente impossibilita a consumacéo do crime. O flagrante € provocado, v.g.,
guando um policial se passa por usuario para convencer o agente a Ihe vender drogas.*®®

O flagrante preparado vincula também uma hipdtese de crime impossivel. Contudo,
diferente da provocacéo, aqui ha situacdo de flagrancia é tdo meticulosa e perfeita, preparada,
gque em momento algum hé risco ao bem juridico tutelado. Faz incidir a sumula 145 do STF,
que prevé ndo haver crime quando a preparacdo do flagrante, pela policia, torna impossivel a
consumacao.'st

Ha situacOes especiais de flagrante, porém, que ndo incorrerdo necessariamente em
ilegalidade, mas que exigem extraordinaria atencdo para ndo desbordarem ao ilicito. Trata-se
do flagrante esperado e do flagrante diferido.

O flagrante esperado, ha depender da situacao concreta, podera incorrer em hipotese de
crime impossivel, quando, pela preparacdo da policia, for absolutamente impossivel a
consumacdo do delito, incidindo também a simula 145 do SFT. De outro lado, se, por exemplo,
a espera consistir na atividade policial de campana (vigilancia), haverd crime e a atuacéo
policial podera (ou ndo) evitar a consumacao, sendo valida a prisdo em flagrante.'62

O flagrante protelado, ou diferido, decorrente da chama ac¢éo controlada, & uma hipotese
excepcional de autorizagdo a autoridade policial de ndo agir diante da situacdo de flagrante (art.
301 e 302, I, do CPP) delito (art. 301 e 302, I, do CPP). Tem previséo legal nos arts. 8° e 9° da
Lei 12.850/13 e, portanto, é aplicavel apenas aos casos que envolvam delitos praticados por
organizacgdes criminosas, para o fim de reservar a prisdo para momento mais eficaz a formacéo
de provas e obtencdo de informacdes acerca das atividades e integrantes da organizagéo;
objetivo a ser alcancado mediante a manutencdo dos agentes sob observacdo e
acompanhamento.'6?

Aury Lopes Jr. pontua, contudo, que ao ndo estabelecer limites claros para a acdo —a lei
delega essa atribuicdo ao juiz competente para conhecer da medida (art. 8°, §1°) — criou-se
espaco para abusos pela autoridade policial. “Dai porque se trata de medida excepcional e deve

ser objeto de rigoroso controle de legalidade por parte do Ministério Publico e do juiz
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competente, bem como amplamente documentada (com filmagens, fotos e todos 0s meios que

permitam controlar a legalidade da atuacdo policial)™,
3.2.1.4 Procedimento, garantias e controle judicial da prisdo em flagrante

Quanto ao procedimento a ser realizado em caso de prisdo em flagrante, em que pese a
sumariedade do ato, essa ndo importa em simplicidade, na medida que a lavratura do auto de
prisio em flagrante se compde de diversas garantias e formas a serem rigorosamente
observadas, sob pena da ilegalidade da prisao.

Efetuada a contencdo do suspeito, devera o preso ser imediatamente apresentado a
autoridade policial. Ndo havendo autoridade no local da prisdo, a apresentacdo devera ser feita
a do lugar mais proximo (art. 308, CPP). Isso importa dizer que a competéncia para lavratura
do APF é da autoridade policial do local da captura e ndo da autoridade do local do crime,
independentemente de o delito de ter se consumado em local diverso; o que pode ocorrer nas
hipoteses dos incisos Il e IV do art. 301, por exemplo.¢®

E sabido que, por vezes, a deficitaria estrutura das policias judiciarias no Brasil faz com
que a autoridade do local mais préximo fique ha varios quilémetros de distancia do local da
captura, fazendo com que, eventualmente, a imediata apresentacdo possa, justificadamente,
demorar algumas horas; contudo, a demora injustificada podera constituir crime de abuso de
autoridade (L. n° 4.898/65), se o autor da prisdo for agente publico, ou, se realizada por
particular, pode se estar diante de crime de constrangimento ilegal (art. 146, CP) ou de sequestro
e carcere privado (art. 148, CP), dependendo da situacéo.'6¢

Apresentado o detido, o primeiro ato a ser tomado pela autoridade policial deve ser a
imediata comunicacdo da priséo e do local a onde se encontra 0 preso ao juiz competente, ao
Ministério Publico e a familia do preso ou pessoa por ele indicada, nos termos do art. 306 do
CPP. Essa previséao legal é compativel com a direito fundamental prevista no art. 5°, LXII, da
Constituicao Federal, e tera relevante papel na relagdo com o instituto da audiéncia de custodia,

conforme em seguida sera examinado.
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A seguir, o art. 304 do CPP determina que a autoridade policial devera ouvir o condutor,
ou seja, aquele que efetuou a prisdo e conduziu o preso até a autoridade policial; na sequéncia
ouvira as testemunhas do fato ou da priséo; e por fim, interrogara o preso. ¢

Tem vigorado o entendimento de que o condutor pode servir como testemunha, para que
se dispense a exigéncia de duas outras testemunhas, admitindo-se apenas uma. Contudo a
redacéo do art. 304 claramente faz distin¢do entre essas figuras. Nesse sentido, o ideal (e legal)
€ que se oucam o condutor e duas testemunhas. Exigéncia que serve de elemento de
convencimento para o delgado de policia que presidir o APF acolher a prisdo em flagrante como
correta e legitima.t6®

N&o havendo testemunhas da infragdo ou da prisdo, o art. 304, § 2°, determina que ao
menos duas testemunhas presenciem a apresentacdo do preso a autoridade. Tratam-se de meras
testemunhas de apresentagédo, que nada sabem ou viram do fato ou da prisdo. Lopes Jr. pontua
que tal situacdo evidentemente fragiliza a situacdo de flagrante, mas ndo impede que seja
efetuada e lavrado o competente auto.*®

No interrogatério do preso, € indispenséavel a presenca da defesa técnica, assegurando a
assisténcia por advogado garantida pela Constituicao (art. 5°, LXIII, CF). Essa garantia visa
assegurar ao preso o exercicio constitucional da ampla defesa desde esse momento tao limiar e
sensivel da persecucdo penal, dando efetividade aos direitos do contato reservado com o
defensor, 0 uso do direito ao siléncio, bem como as prerrogativas previstas no art. 7°, XXI, da
L. n°8.906/94. Assim, a presenca do advogado na lavratura do APF é essencial para a legalidade
do ato.t™

Ao final, lavrado o auto de prisdo em flagrante, tudo deveré ser assinado pela autoridade
que o presidiu, condutor, testemunhas, defensor e pelo preso. Caso 0 preso se recuse ou nao
tenha condicdes de assinar, lhe sera lido o auto e firmado por duas testemunhas da leitura.*™

Finda a lavratura do APF, a autoridade policial podera, a partir das oitivas realizadas,
concluir pela ocorréncia ou ndo de crime e, em caso positivo, se ha ou ndo situacao de flagrante,

nos termos do art. 304, 8 1°, do CPP. “A contrario sensu, se das respostas nao resultar ‘fundada
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a suspeita contra o conduzido’, a autoridade policial ndo mandara recolhe-lo a prisdo”*2. O
dispositivo, contudo, ndo dispensa a lavratura do APF e remessa ao Judiciario. Apenas veda o
recolhimento do conduzido ao carcere, devendo ser ele solto apos a lavratura do auto.

Deste modo, qualquer que seja o entendimento do delegado sobre a prisdo em flagrante
que lhe foi apresentada, ato continuo, o art. 306, § 1°, do CPP determina que em 24 horas da
efetivacdo da prisdo o APF serd integralmente encaminhado ao juiz cometente para que exerca
o controle judicial da prisdo; com cépia também integral a Defensoria Publica, se o preso ndo
tiver indicado advogado. Lopes Jr. sustenta que ndo basta a simples indica¢do, mas sim que
devera estar efetivamente acompanhado de defesa constituida para que nao Ihe seja nomeada a
defesa publica.'

No mesmo prazo o §2° impGe que seja entregue ao preso a nota de culpa. A nota de
culpa é uma relevante conquista na compreensao do preso como sujeito do processo desde a
fase inaugural da persecucdo, afastando o descaso e mesmo a opressao com que se tratava o
detido pela sua manutencdo em ignorancia acerca dos motivos ensejadores de sua prisdo, de
seus autores e dos elementos que a sustentam. Assim, da nota de culpa deverdo constar os
motivos da prisdo e os nomes do condutor e das testemunhas.t’*

Parénteses aqui quanto a possibilidade, a partir da nova redacédo do art. 322, do CPP, de
a autoridade policial conceder fianca ao detido — nos casos de infracdo a que seja cominada
pena privativa de liberdade maxima nao superior a quatro anos — antes mesmo de remeter o
APF a autoridade judicial competente.'’

Todavia, remetido o auto de prisdo em flagrante ao Judiciario, o procedimento se encerra
com o juiz decidindo, fundamentadamente, nos termos do art. 310 do CPP, sobre a legalidade
da prisdo em flagrante; bem como acerca da conversdo da custddia em prisdo preventiva ou
outras medidas cautelares ou, ainda, pela concessdo de liberdade provisoria, com ou sem fianca.
176 E aqui se insere, no procedimento afeto a prisdo em flagrante, a audiéncia de custodia, objeto
deste estudo. Contudo, deixaremos a analise aprofundada de seu funcionamento e funcéo nesse
momento processual para os capitulos seguintes. Nesse passo, por ora, tem-se que 0 juizo de

que trata o art. 310 se da em dois momentos, independente da sistematica em que se efetue, se
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na antiga, em gabinete (conforme ainda previsto no CPP), ou na nova, em audiéncia de custddia
(conforme sistematica da CADH e agora da Resolucdo n. 213/2015 do CNJ).

No primeiro momento, 0 juiz deve analisar a legalidade da prisdo em flagrante,
especificamente acerca da verificacdo de alguma das hipéteses de flagrante delito (arts. 302 e
303), bem como da correta observancia do procedimento e garantias que compde a lavratura do
APF. Néo se configurando hipdtese legal de flagrante delito, ou inobservado o procedimento
ou algumas das garantias, a prisdo deve ser julgada ilegal e imediatamente relaxada, nos termos
do inciso I, do art. 310.*

No segundo momento do juizo sobre o flagrante, o juiz necessariamente deve se
manifestar sobre a necessidade ou ndo da prisdo preventiva, de medidas cautelares alternativas
ao carcere ou, ainda, do cabimento da concessao de liberdade provisoria, com ou sem fianca.
Trata-se do momento mais relevante do procedimento da autuacdo em flagrante, pois é aqui
que se decide acerca do status libertatis do imputado para o futuro préximo, ou seja, se
respondera a eventual acdo penal a ser promovida pelo Ministério Publico preso ou em
liberdade.*®

Destarte, o que o inciso Il do art. 310 estabelece é a natureza precautelar da prisdo e
flagrante. Na medida em que a prisdo em flagrante constitui uma mera e precaria detencédo, o
que o inciso Il traz é a obrigatoriedade da reserva jurisdicional sobre a imposi¢do de restricGes
a liberdade do imputado, ndo podendo a prisdo subsistir além deste momento apenas sob o titulo
de prisédo em flagrante.1™

De outro lado, o dispositivo legal também ndo permite uma automatica conversdo da
prisdo em flagrante em preventiva. Pelo contrario, o art. 310 exige que a decisdo seja
fundamentada, devendo, portanto, 0 magistrado analisar a necessidade e adequacédo da prisao
preventiva, fundamentando eventual decisdo nesse sentido na presenca dos requisitos do art.
312 do CPP, ou seja, na verificacdo do fumus comissi delicti e do periculum libertatis.
Adentrando-se mais ao contetdo desses conceitos adiante, quando se trata especificamente da
prisdo preventiva. Por ora, vinculado ao procedimento préprio da prisdo em flagrante, importa
destacar que, a principio, o fumus comissi delicti ou, na redacdo do art. 312, a prova da

existéncia do crime e de indicios suficientes da autoria, ndo demandara maiores debates, uma
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vez que a propria visibilidade do delito, que é o flagrante, carrega a verossimilhanca necesséaria
para esse momento processual. De outro lado, o periculum libertatis deve vir embasado na
existéncia de prova razoavel do real perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado, a fim
de legitimar a medida extrema.*®

Ainda assim, mesmo que presente efetiva situacdo a ser acautelada, determina o inciso
Il do art. 310 que o juiz, ao decidir, exerca o juizo de excepcionalidade e subsidiariedade sobre
a prisdo preventiva, e sé a imponha ao flagrado se entender, sempre fundamentadamente, que
as medidas cautelares alternativas ao carcere, previstas no rol do art. 319, sdo inadequadas ou
insuficientes para tutelar a situacdo de perigo no caso concreto. s

Cabe aqui sempre pontuar a critica acerca da chamada conversao de oficio, ou seja, sem
prévia manifestacdo do Ministério Publico, que se opera habitualmente na praxis forense
brasileira. Conforme destaca Aury Lopes Jr., apesar de uma leitura apressada do inciso Il
conduzir a conclusdo de que a conversao importa em uma outra forma para imposi¢éo da prisdo
preventiva, ao fim e ao cabo a decisdo importa mesmo na decretacdo da extrema ratio, o que,
sem prévia manifestacdo do MP, é um flagrante desrespeito ao disposto no art. 311, que somente
autoriza (ainda sim equivocadamente) o decreto ex officio no curso da a¢éo penal, nunca na fase
pré-processual; bem como um desrespeito as regras basicas do sistema acusatorio-
constitucional .82

Atento a isso 0 CNJ inclusive editou a Resolugdo n° 66/2009, estabelecendo, em seu art.
1°, que o juiz, para decidir sobre o APF, obrigatoriamente ouvira o Ministério Publico nas
hipdteses legais.'® Ora, sendo certo que art. 311 do CPP veda a decretacao da prisao preventiva
de oficio antes de instaurada a agdo penal, evidente que a conversdo do flagrante em preventiva
configura uma das hipoteses legais de obrigatdria oitiva prévia do MP.

De outro lado, ndo estando presente nenhuma situacdo que demande a extrema ratio da
prisdo preventiva, ao mesmo alguma das medidas cautelares do art. 319, devera o juiz conceder
ao flagrado a liberdade proviséria, com ou sem fianca, nos termos do inciso Il do art. 310.
Nesse aspecto destacamos a importancia de o juiz, entendendo ser o caso de impor a fianga,
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sempre atentar para as condi¢Ges econémicas do réu, dispensado a fianca, nos termos do art.
325, 81° I c/c art. 350, do CPP, se verificar a insuficiéncia de recursos do imputado para presta-
la, sob pena de a medida consistir em desproporcional obstaculo a efetivacdo da soltura do
imputado que tiver concedida a liberdade provisoéria.*®

Por fim, o paragrafo unico do art. 310 ainda veda que se imponha a prisdo preventiva se
0 juiz, a partir da prova constante do APF, verificar que o agente praticou a conduta ao abrigo
de alguma excludente da ilicitude previstas no art. 23, 1, 11 e I11, do Codigo Penal.®

Destarte, como visto, 0 estudo da prisdo em flagrante sistematicamente conduziu ao

ingresso na seara da prisdo preventiva, a qual passamos, adiante, ao exame.
3.2.2 Priséo Preventiva

A prisdo preventiva é a prisdo cautelar por exceléncias. E, das modalidades de restricio
da liberdade no curso do processo, a que a lei confere a funcdo de efetivamente tutelar situacdes
de perigo processual. Isso porque, como visto, a prisdo em flagrante ndo constitui uma
verdadeira prisdo processual, sendo que uma precautela com motivos materiais (situacdo de
flagrancia). De outro lado, a prisdo temporéaria, em que pese tenha a relevante caracteristica da
provisoriedade (prazo de duracdo), propria e essencial as prisdes cautelares, tem, nos motivos
que a originaram e na utilizacdo que lhe € dada, grave vicio inquisitorio que fragiliza a recepcao

de sua natureza cautelar & luz do devido processo penal constitucional.
3.2.2.1 Momento e Legitimidade para Requerer a Prisdo Preventiva

A prisdo preventiva pode ser decretada durante a investigacdo preliminar ou no curso
do processo penal, mesmo na fase recursal, havendo a demonstracdo de necessidade real. A
medida extrema somente pode ser decreta por juiz ou tribunal competente, em deciséo
fundamentada, a partir de prévio requerimento do Ministério Publico ou de representacdo da

autoridade policial .1
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O art. 311 estabelece ainda que o querelante podera requerer a decretacdo da prisao
preventiva do imputado. Nesse particular Lopes Jr. ressalva a limitacdo de possibilidade, na
medida em que na maior parte dos casos em que cabivel a acdo penal privada, o caso penal
tratara de delito de menor potencial ofensivo, ndo cabendo, por absoluta desproporcédo, a
imposicéo de prisdo preventiva. Nesse passo, entende o autor que esse querelante de que fala o
art. 311 s6 pode ser aquele que promove a acdo penal privada subsidiaria da pablica, por estar
ocupando uma posicdo processual similar a do Ministério Pablico, o que lhe autoriza,
demonstrando os requisitos legais, postular a prisdo preventiva do réu.®’

Questdo que merece critica diz respeito a legitimidade do assistente de acusagdo
requerer a prisdo preventiva, conferida pela Lei n°® 12.403/2011. Badaré entende que tal
legitimidade € incompativel com o papel de parte secundaria que o assistente ocupa. “Somente
a parte acusadora, isto €, 0 Ministério Publico na acdo penal publica, ou o querelante, na acéo
penal privada, podem promover a agao penal e, consequentemente, medidas cautelares para lhe
assegurarem a utilidade e eficacia”.’®

Outro problema da redagdo do art. 311 é a insisténcia do legislador brasileiro em
permitir a decretacdo da prisdo preventiva de oficio. O dispositivo legal veda essa possibilidade
na fase investigatdria, contudo, expressamente autoriza no curso do processo. O erro € uma
grave ofensa ao sistema acusatorio-constitucional, mantendo sedimentado na préatica processual
penal brasileira um rango inquisitorial da iniciativa acusatoria pelo juiz.'®®

O prejuizo ainda se estende a garantia da imparcialidade do juizo, que resta fatalmente

ferida.

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos diante de
um juiz-instrutor (poderes investigatorios) ou, pior, quando ele assume uma postura
inquisitéria decretando — de oficio — a prisdo preventiva. E um contraste que se
estabelece da posicdo totalmente ativa e atuante do inquisidor e a inércia que
caracteriza o julgador. Um € sindnimo de atividade e o outro de inércia.®°

A conversdo, de oficio, da prisdo em flagrante em preventiva também se insere nesse
contexto de desrespeito ao principio dispositivo e a violacdo da imparcialidade do juizo,

conforme antes ja examinado quando tratamos do procedimento da prisdo em flagrante.
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3.2.2.2 Pressupostos e Requisitos: Fumus Comissi Delicti e Periculum Liberatis

O art. 312 do CPP estabelece 0s requisitos positivos para a prisdo preventiva. Importante
aqui recordar o equivoco da teoria geral do processo em tentar aplicar ao processo penal,
especialmente no que se refere as medidas cautelares penais, categorias proprias do processo
civil. Nesse aspecto, nos reportamos a critica, ja aprofundada no comeco do presente capitulo,
sobre a necessidade de adogdo das categorias proprias do processo penal. No que se refere as
cautelares, trataremos do fumus comissi delicti e do periculum libertatis.'**

Nesse sentido, o art. 312 estabelece o0s requisitos positivos para a prisdo preventiva. O
fumus comissi delicti estd contido na expressdo prova da existéncia do crime e indicios
suficientes de autoria. Contudo, a diccéo legal pouco explica sobre o contetdo de conceito tdo
relevante, demandando uma interpretacdo sistematica e constitucional do que se deve entender
por fumus comissi delicti.*®2

Lopes Jr. destaca que €, antes de tudo, uma pré gnose sobre a questdo de fundo.

O fumus comissi delicti exige a existéncia de sinais externos, com suporte fatico real,
extraido dos autos de investigacdo levados a cabo, em que por meio de um raciocinio
l6gico, sério e desapaixonado, permita deduzir com maior ou menor veeméncia a
comissdo de um delito, cuja realiza¢do e consequéncia apresentam como responsavel
um sujeito concreto. (grifo do autor)'®3

Aprofundando essa analise Carnelutti distingui, juizo de possibilidade e juizo de
probabilidade, sendo esse ultimo o exigido para fins de decretacéo da prisdo preventiva. Com
efeito, 0 mestre italiano leciona que ha possibilidade quando ha equivaléncia entre as razdes
favoraveis e contrarias a hipotese acusatoria. Ja o juizo de probabilidade exige a prevaléncia
das raz@es positivas da tese acusatoria sobre as negativas, ou vice-versa.**

Assim, para que seja possivel se falar em fumus comissi delicti nessa dimenséo ha que
se verificar o predominio, através de robusto suporte fatico probatorio, das razdes positivas para
a hipotese acusatdria.

Aprofundando ainda mais o conceito, a luz da redacéo do art. 312, quando exige a prova

da existéncia do crime, tem-se que a prevaléncia dos requisitos positivo significa prova de que

191 LOPES JR, Aury. Prisdes cautelares. 5 ed. S30 Paulo: Saraiva, 2017.

192 |_LOPES JR, Aury. PrisBes cautelares. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

193 LOPES JR, Aury. Prisdes cautelares. 5 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2017. p. 94.

194 CARNELUTTI, Francesco. LicGes sobre o processo penal. 1 ed. Campinas: Bookseller, 2004. 2 v.



75

a conduta é aparentemente tipica, ilicita e culpavel, na medida que esses sdo o0s elementos que
compde o conceito formal de crime, ndo sendo suficiente a mera verificacdo da aparéncia de
tipicidade formal da conduta. Destarte, a decisdo que enfrenta requerimento de imposicédo de
prisdo preventiva deve adentrar a todos 0os campos que integram o conceito de crime, pois,
faltando um deles, como a ilicitude (antijuridicidade), ou o elemento subjetivo do tipo (dolo ou
culpa), ndo havera sequer crime para que se poca falar em fumacga de seu cometimento.*%

Lopes Jr. ainda destaca ser fundamental a analise do elemento subjetivo do tipo, uma
vez que a sua auséncia conduz a atipicidade, ndo havendo que se falar em prisdo preventiva, ou
a desclassificagdo para a forma culposa, que também afasta a possibilidade de imposicao da
medida extrema.1%

A necessidade do juizo adentrar a andlise integral do conceito formal de crime vem
reforcada ainda pelo art. 314, que afasta a possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva
quando o agente aparentemente tiver agido ao abrigo de alguma das excludentes da ilicitude
(juizo de probabilidade), tornando a imposic¢do da prisdo cautelar incompativel com a fragil
probabilidade de ocorréncia de crime.**’

Por fim, o fumus comissi delicti exige ainda “indicios suficientes de autoria”. Acerca
disso Giacomolli leciona que “a lei ndo se contenta com meros indicios, mas com uma
suficiéncia indiciéria, isto é, ademais da simples clareza (clear evidence), ha de informar uma
causa provavel (probable cause), em perspectiva de uma pluralidade de indicios contingentes
(...)"*8, O que o autor traz € uma perspectiva de gradacao de suficiéncia indiciaria da autoria

delitiva, que ainda classifica na seguinte escala:

A potencialidade demonstrativa indiciaria vai aumentando, na seguinte ordem:
recebimento da acusacéo, pronuncias, sentenca condenatéria. Mas, em que patamar
estaria a exigéncia da autoria para se decretar a prisdo preventiva? Abaixo do juizo
condenatdrio, mas acima das demais decisGes, por implicar restricdo da liberdade,
encarceramento e aproximar-se dos efeitos de um juizo condenatorio. A decisdo de
antecipar a restricdo do direito fundamental da liberdade, cuja limitacdo ou extensao
desta ainda ndo é certa, reclama a presenca de uma expectativa razodvel a ser
protegida. Afastando-se as meras suspeitas e os receios de ser o sujeito o autor.*%®
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Portanto, fumus comissi delicti consiste num minimo suficiente de provas que permita a
concluséo sobre se estar diante de uma situacdo que aparentemente configura crime e de sua
provavel autoria.

O periculum libertatis também resta previsto na redagdo do art. 312 do CPP, quando
versa sobre a garantia da ordem publica, ordem econémica, conveniéncia da instrucéo criminal
e aplicacdo da lei penal. Tratam-se de conceitos que objetivam designar situacdes faticas que
demandam protecdo por meio da prisdo preventiva. Sem a demonstracdo da existéncia de uma
concreta situacdo de perigo em face dessas situacOes, ndo se admite a decretacdo da priséo
preventiva. “Assim, pode-se considerar que o periculum libertatis € o perigo que decorre do
estado de liberdade do sujeito passivo, previsto no CPP como o risco para a ordem publica,
ordem econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei
penal.””2%

Mas assim como em relagéo a analise do conceito de fumus comissi delicti, aqui também
é absolutamente insuficiente o mero preceito normativo, necessitando-se adentrar ao conteido
que a hermenéutica juridica deu a esses conceitos.

Quanto a ordem publica, de longa data a doutrina ja critica a indeterminacéo e vagueza
do conceito. Aury Lopes Jr. refere-se a uma expressao que “presta-se a qualquer senhor, diante
da maleabilidade conceitual apavorante (...). Nao sem razdo, por sua vagueza e abertura, é 0
fundamento preferido, até porque ninguém sabe ao certo o que quer dizer”?. Inobstante isso, €
possivel extrair da pratica forense algumas definicdes comumente dadas a ordem publica, tais
como: i) clamor publico, identificado com o crime que causa abalo social, que perturba a
tranquilidade; ii) gravidade do crime, relativo a sua forma de cometimento; iii) credibilidade da
justica ou das instituigdes, no sentido de que a liberdade do acusado geraria o descrédito das
instituicdes e o iv) risco de reiteracdo criminosa, calcado no fundamento de que a prisdo impede
que o imputado volte a delinquir.2®

Quanto a ordem econdmica, trata-se de fundamento para prisdo preventiva inserido por
forca da Lei Antitruste (L. n°® 8.884/94), para fins de tutelar o risco decorrente de conduta

delitivas que resultem em perturbacdo da ordem econémica, seja pelo elevado vulto de perdas
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financeiras ou pelo descrédito que cause ao sistema financeiro e ao mercado de acdes e valores.
E de pouquissima aplicabilidade forense.2s

A conveniéncia da instrugdo criminal ¢ um fundamento tipicamente cautelar, buscando
a tutela da prova. Tem aplicagdo quando o status libertatis do imputado impde risco a coleta da
prova ou ao regular desenvolvimento do processo, quando, por exemplo, o réu destroi
documentos, altera o local dos fatos, ameaca, constrange ou suborna testemunhas, vitimas,
peritos ou até mesmo servidores, juizes ou promotores que atuem no feito. De outro lado, ndo
se justifica a prisdo preventiva sob este fundamento para impor ao réu a participacdo na
producdo de alguma prova ou para interrogatério, sob pena de violagdo ao nemo tenetur se
detegere.?**

A aplicacdo da lei penal também constitui uma situacdo tipicamente cautelar e, em
resumo, se verifica quando diante de concreto risco de fuga do acusado. Se justifica a fim de
evitar que eventual sentenca penal condenatoria se torne indcua, por impossibilidade material
(pela auséncia) de se aplicar a pena. Em Gltima andlise, visa tutelar a eficacia do processo. Lopes
Jr. ressalta que o risco de fuga ndo pode ser presumido, devendo vir alicergado em substrato
fatico concreto.?%

O autor ressalta, na verdade, que qualquer dos fundamentos para a existéncia do
periculum libertatis exigem prova razodvel do risco alegado, ndo se admitindo meras
abstracdes.?%

O paragrafo unico do art. 312 prevé ainda o cabimento da prisao preventiva no caso de
descumprimento de medidas cautelares alternativas ao carcere previstas no art. 319 do CPP.
Nesse aspecto, importante apontar que mesmo nesses casos deve 0 juiz atentar para 0s critérios
de proporcionalidade e excepcionalidade da medida extrema, na medida que o préprio art. 282,
§ 4° determina que, mesmo frente ao descumprimento, somente em ultimo caso cabe a
decretacdo da prisdo preventiva. Antes se deve analisar a adequacdo da substituicdo ou

cumulacdo de outras cautelares menos gravosas que possam igualmente tutelar a situacéo.?’
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3.2.2.3 A ordem Publica e a Ordem EconOmica

Como visto acima, o conceito de ordem publico (ou por falta de um conceito claro) tem
sido interpretado como a refletir costumeiramente situacGes como o clamor publico, a
gravidade do crime ou a reiteracdo criminosa, 0 que, por si s, ja evidencia a indevida abertura
semantica permitida pela expressdo. Sendo a fundamentacao mais recorrente para imposi¢ao da
prisdo preventiva, necessario melhor compreendermos o problema da vagueza de conteido
desse requisito.

Quanto aos significados que o senso comum tedrico e jurisprudencial deu a ordem
publica, Lopes Jr. sustenta fundamentada critica a partir da compreensdo do objetivo da prisao

cautelar como instrumento do instrumento (instrumentalidade qualificada).

Fica evidente, assim, que as medidas cautelares ndo se destinam a ‘fazer justi¢a’, mas
sim a garantir o normal funcionamento da justica por meio do respectivo processo
(penal) de conhecimento. Logo séo instrumentos a servico do instrumento processo,
por isso sua caracteristica basica é a instrumentalidade qualificada ou ao quadrado.?®

Nesse sentido defende que a restricdo da liberdade no curso do processo, se ndo
atenderem a essa finalidade de servir ao processo, de ser, efetivamente, cautelar, serd
substancialmente inconstitucional.

A prisdo provisoria para garantia da ordem publica e da ordem econdmica nada tem de
cautelar. Sendo, antes disso, uma grave degeneracdo seu uso como medida processual quando
na verdade consiste em uma tipica medida policial, de seguranca pablica.>®

Lopes Jr. ainda relembra que o (ndo) conceito de ordem publica remonta & Alemanha
nos anos 30, quando o nazifascismo busca uma autorizacgéo legal geral e aberta para prender os
inimigos do regime; de modo que o conceito carrega em si 0s genes do autoritarismo e do
utilitarismo.?:

A utilizagdo do fundamento da ordem publica como medida necessaria ante o clamor
social, a gravidade do crime ou a credibilidade da justica e das instituicdes, no sentido de

atribuir a prisdo preventiva uma funcdo de combate a criminalidade, como leciona Sanguiné,
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nada tem a ver com objetivos cautelares que devem nortear a prisao antes do transito em julgado
de eventual sentenca condenatéria. Na verdade, introduz elementos estranhos a natureza
cautelar processual que o instituto deveria observar, revelando que, nesses casos, a prisao
preventiva cumpre fungdes de prevencao geral e especial, ou seja, assume funcGes materiais
proprias da pena, incompativeis com sua natureza processual.?'!

Mauricio Zanoide de Maroaes se posiciona no sentido de admitir a prisdo provisoéria
pela ordem publica, mesmo compreendida como por razdes materiais, desde que observados
trés critérios: i) a pena prevista para o crime imputado; ii) as circunstancias e a forma
demonstradas de cometimento do suposto crime e iii) a relagdo temporal entre 0 momento da
descoberta dos indicios de autoria e da decretacdo da prisdo.??

Contudo, o autor faz questdo de salientar que o eixo central ao qual se vinculam os trés
requisitos elencados, bem como qualquer outro que possa vir a ser admitido, deve ser sempre 0
ato ocorrido. N&o se admite, para Zanoide de Moraes, a imposi¢do da medida extrema da prisao
processual com base em aspectos ou atos anteriores ou posteriores, atribuidos ou atribuiveis aos
imputados, nem mesmo com base em suas caracteristicas pessoais (antecedentes, personalidade
etc), sob pena de se abrir margem para um direito penal do autor, e ndo do fato. Menos ainda
se admitiria num conceito constitucionalmente valido de ordem publica motivos como a
credibilidade da Justi¢a ou o clamor social. Em suma, em se admitindo a prisdo provisoria por
razdes que ndo as cautelares processuais estritamente ditas, mas também por razdes referentes
ao proprio ato a ser julgado, somente a este devem dizer respeito os motivos e fundamentos da
decretacdo de tal medida extrema, jamais sobre circunstancias externas a propria imputacao
dirigida ao acusado.??

A adocdo do critério da pena abstratamente cominada ao delito guarda relacdo com a
necessaria observancia da proporcionalidade que deve orientar a imposicdo de uma medida

restritiva de direitos fundamentais. E que ndo ha razio matérias que justifique, a luz da
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proporcionalidade, a prisdo de alguém no curso de uma persecucdo penal por delito que, ao
final, se vir a ser condenatdria a sentenca, ndo importe em restri¢ao da liberdade do culpado.?*

Quanto as circunstancias e forma demonstradas do cometimento do suposto crime,
defende o autor que se trata de reconhecer que existem situacbes em que o modo de
cometimento do delito traz maior conotacdo ao fato que a conduta tipica em si. Em suma,
quando o fato for cometido de forma qualificada, agravada ou diversa dos padrbes comuns ao
meio social no qual praticado, poderé estar presente razGes materiais que integrem um conceito
valido de ordem publica para fins de imposi¢do de prisdo provisoria. Contudo, atenta o autor
para o fato de que esse critério permite um espaco alargado de subjetivismo ao julgador,
apontado que para sua utilizagdo deve sempre estar aliado a cumulatividade com os outros dois
requisitos por ele elencados; como medida limitadora da subjetividade exagerada e resisténcia
aos impetos fascistas e autoritarios que comumente encontram campo fértil na falta de limites
interpretativos em matéria de restricdo de direitos. 25

No que se refere a relacdo temporal entre 0 momento do conhecimento da autoria e a
decretacdo da prisdo provisoria, segundo Zanoide de Moraes, se opera uma relagéo inversa de
proporcionalidade. Em outras palavras, quanto mais tempo transcorrer para a descoberta de
indicios de autoria, menos necessaria sera a prisao do imputado, salvo se outros fatos ilicitos
forem descobertos nesse periodo que agravem seu status libertatis. O autor defende esse critério
fazendo um paralelo com a prisdo em flagrante, que entende como uma prisdo cautelar por
razOes materiais legitimada pela quase imediatidade da verificacdo do fato e de sua autoria com
a possibilidade de restri¢do absoluta da liberdade do suposto autor. Transcorrido algum tempo
do cometimento do ilicito sem a efetivacdo da detencdo do agente, desfaz-se a situacdo de
flagrante, ndo sendo mais legitima a prisdo nessa modalidade. Da mesma forma o autor toma
como parametro o instituto da prescricdo penal, a qual disciplina que o transcurso do tempo vai
gradualmente deslegitimando a atuacdo penal do Estado. Em comum, os critérios tém o
elemento transcurso do tempo, entendendo, Zanoide de Moraes, que da mesma forma o passar

do tempo deslegitima a imposi¢do da prisdo provisoria com fundamento na ordem publica.?
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Com efeito, apenas o critério de circunstancias e forma de cometimento propde
efetivamente um critério de o que é a ordem publica, sendo, segundo o autor, circunstancias e
formas pelas quais o delito foi praticado que sejam de excepcional maior reprovabilidade. Seria
0 que na pratica muitas vezes se define por crime ou acusacao grave. Esse efetivamente é um
requisito positivo, de atracdo, de legitimagdo de ordem publica. O mérito do critério apontado
é que mantem a coeréncia com o eixo central defendido pelo autor, porque se trata de uma
avaliacdo de elementos concretos a serem perquiridos nos autos acerca do fato objeto da
imputacdo, e ndo de quaisquer outros elementos externos. Os demais requisitos, pena
abstratamente cominada e tempo entre a descoberta dos indicios de autoria e a prisdo, ndo
estabelecem um o que é a ordem publica, mas sim um o que ndo é, ou seja, Sa0 requisitos
negativos, de afastamento, de limitacéo.

Em que pese a relevancia da construcéo conceitual trazida por Zanoide de Moraes, num
esforgo conciliador, de moderacdo, especialmente por apresentar critérios objetivos, que
permitem o exercicio de controle racional, e por isso uma limitacdo conceitual mais clara, sobre
a fundamentac&o calcada na ordem publica como fundamento material para a prisdo preventiva,
ndo podemaos deixar de pontuar a afiliagdo a corrente processualista, definida pelo mesmo autor
por somente admitir a restricdo da liberdade no curso do processo por razfes de cautelaridade,
ou seja, apenas para fins de assegurar a realizagao da propria persecucdo penal, sendo qualquer
modalidade de prisdo antes do transito em julgado fundada em critérios materiais
inconstitucional antecipacdo da pena, por violar o nucleo fundamental da presuncdo de
inocéncia, ao tratar como culpado o cidaddo ainda presumidamente inocente.?'’
Inconstitucionalidade com a qual, data vénia aos proeminentes entendimentos diversos,
entende-se ndo caber conciliagdo possivel.

Ademais, como sustenta Sanguiné, por mais respeitaveis que possam ser 0s sentimentos
sociais de vinganca, a prisdo preventiva com base na ordem publica condiciona a atuacao do
juiz as informacg6es produzidas pela policia (termdmetro do clamor social) e pelos meios de
comunicacdo, que podem sabiamente manejar a opinido publica a sua conveniéncia conforme
momentos politicos ou econdmicos diversos. Nesse passo, 0 juiz apenas aparentemente

administra a valoracédo do gque consiste ordem publica, sendo ele, na verdade, condicionado por
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todos esses fatores, perdendo a sua independéncia e funcionando, ao fim e ao cabo, como
policia.?®

Lopes Jr. chama atencdo ainda para a confusdo que se faz entre clamor publico e
opinido publica, quando se lanca méo de engenhosas manobras de exploracdo midiatica de tal
e qual fato — através do batismo de operagdes policiais com nomes atrativos, a partir de
verdadeiras jogadas de marketing policial, e dos vazamentos propositais de todo tipo de provas
colhidas — colocando determinado caso penal em pauta publica, criando uma verdadeira opinido
publicada, para, entdo, ser decretada a prisdo preventiva sob o fundamento de garantia da ordem
publica, pois existe um clamor social ante os fatos (propositalmente divulgados).?

Assim, a doutrina aponta para que as funcdes de prevencao geral e especial e retribuicdo
sdo exclusivas da pena, que pressupde um devido processo e uma sentenca transitada em
julgado. Jamais tais fung¢Ges podem ser atribuidas a uma espécie de prisdo cautelar, sob pena de
essa ser degenerada em antecipacdo da pena, em clara violagdo a presuncao de inocéncia.??°

Acerca do preenchimento do conteddo de ordem publica como necessidade de
reestabelecimento da credibilidade das instituigdes, Lopes Jr. se manifesta de forma certeira e

contundente, pelo que, pedindo vénia pela extensdo, abaixo transcreve.

E uma fal4cia. Nem as instituicGes sdo tdo frageis a ponto de se verem ameagadas por
um delito, nem a prisdo é um instrumento apto para esse fim, em caso de eventual
necessidade de protecdo. Para além disso, trata-se de uma funcdo metaprocessual
incompativel com a natureza cautelar da medida.

Noutra dimensdo, é preocupante — sob o ponto de vista das conquistas democréticas
obtidas — que a crenca nas instituicdes juridicas dependa da prisdo de pessoas. Quando
0s poderes publicos precisam langar mao da prisdo para legitimar-se, a doenca é grave,
e anuncia um também grave retrocesso para o estado policialesco e autoritério,
incompativel com o nivel de civilidade alcancado.?*

Outra concepgdo problematica atribuida ao conceito de ordem publica é sua pretensa
funcdo de prevencdo da reiteracdo criminosa, mormente quando a segregacdo € decretada
unicamente em relacdo a uma suposta periculosidade do imputado, extraida da existéncia de

outros expedientes criminais a que esse responda ou ja respondeu. Por mais irrefutavel que seja,
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por vezes, a existéncia desses antecedentes, impor a privagédo da liberdade em um determinado
processo penal, sem que haja nele o transito em julgado da sentenca condenatoria, configura

indevida antecipacdo da pena e, portanto, inconstitucional presuncao de culpabilidade.

Mesmo no caso de reiteragdo delitiva do agente, ha, em verdade, dupla presuncéo: a
presungdo de que o agente cometeu o delito e a presuncdo de que voltara a cometer
delitos. Ou seja, da-se a violacdo da presuncdo de inocéncia e a instituicdo da
presungdo de culpabilidade, especialmente quando tal possibilidade de reiteragdo é
fruto de uma abstracio e ndo de elementos concretos.???

Ademais, conforme leciona Badard, a utilizacdo da garantia da ordem publica vinculada
unicamente a reiteracdo criminosa referenciada em outros expedientes penais a que
eventualmente responda ou respondeu o acusado afronta o principio da referencialidade, no
sentido de que ““(...) a tutela cautelar deve ser vinculada, conectada, a uma determinada situacéo
concreta de direito material. A cautelar deve assegurar o objetivo do processo em relagdo ao
crime especifico da imputagao”.??

Contudo, Badaré observa que a Lei n® 12.403/2011 acabou por restringir a compreensao
de ordem puablica para uma interpretacao sistematicamente coerente entre os artigos 282 e 312.
E que a nova redagéo do art. 282, em seu inciso |, ao definir os casos de necessidade cautelar,
estabeleceu que as medidas cautelares somente serdo impostas por “necessidade para aplicacio
da lei penal, para a investigacdo ou a instrucao criminal e, nos casos expressamente previstos,
para evitar a pratica de infragdes penais”. Nesse sentido, considerando que a prisdo preventiva
para garantia da instrucdo criminal e da aplicacdo da lei penal ja tém expressa previsdo no art.
312, em que pese o problema de compatibilidade com o principio da referencialidade, a Gnica
interpretacdo que pode compatibilizar a referéncia a ordem publica do art. 312 com as causas
gerais de necessidade cautelar do art. 282, 1, é que aquela representa 0s casos expressamente
previstos para evitar a reiteracdo criminosa.?*

Delmanto, na mesma linha da critica acerca da dupla presuncdo em prejuizo do réu,
defende que, de outro lado, havendo efetiva reiteragdo criminosa contra a mesma ou diversas
pessoas, ou para consumacao do crime tentado, ai sim se estaria diante de uma situacao cautelar

a ensejar a decretacdo da prisao preventiva (pelo crime anterior) com base na garantia da ordem
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publica pelo perigo de reiteragdo criminosa. Salienta o autor que nessa hipdtese ndo se estaria
diante de mera presungdo, mas sim de “(...) fatos concretos que apontam veementemente para
0 perigo real que a sua liberdade representa para o regular andamento do processo criminal,
motivo suficiente, repetimos, a decretagdo da prisdo preventiva”??,

Ademais, ndo se desconhece que no direito comparado €, excepcionalmente, admitida a
figura da prisdo provisoria com fim a evitar a reiteracdo criminosa. O direito processual penal
espanhol, italiano, portugués e aleméo, por exemplo, admitem tal possibilidade. Mas sempre
quando diante de elementos concretos da probabilidade de reiteracdo delitiva, quase sempre
citando a natureza habitual do delito ou circunstancias vinculadas a atividades de organizagoes
criminosas; jamais a partir do uso retdrico de uma formula abstrata que permita arguir um risco
genérico de que o imputado possa reiterar a conduta delitiva.??

Por fim, a prisdo preventiva para garantia da ordem econdémica da mesma forma padece
de vicio genético, ndo guardando em si nenhuma funcdo tipicamente cautelar. O objetivo da
inclusdo dessa fundamentacdo no art. 312 foi claramente responder a especulacéo financeira,
as transacdes fraudulentas e os prejuizos econdmicos e financeiros decorrentes dessas praticas,
0 que reflete aqui também um carater eminentemente de prevencdo especial e geral,
configurando verdadeira pena antecipada.?”’

A insercdo da garantia da ordem econémica no art. 312, como requisito para a priséo
preventiva, tem relacdo com o interesse estatal em estipular regra para a organizacdo
econbmica, movimento que surge com advento do Estado Social. A intencdo do legislador
estava voltada aos crimes econdmicos, 0s quais sendo desprovidos, em regra, de violéncia
fisica, ficavam de fora da possibilidade de imposic¢do preventiva com fundamento na garantia
da ordem publica.?®

E que o0 entendimento era pela desproporcionalidade da extrema ratio com fundamento
da ordem publica quando ndo houvesse grande carga de violéncia ou ameaca a pessoa. Contudo,
é de se atentar para que, mesmo que aparentemente mais distante do cidaddo que o perigo da

delinquéncia violenta, as consequéncias da criminalidade econdmica podem atingir uma grande
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coletividade de pessoas e até mesmo abalar a estabilidade econdmica e financeira de
municipios, estado ou pais, quando em dimensdes extraordinarias.??

Inobstante os compreensiveis fundamentos que originaram a insercdo da garantia da
ordem econémica no rol de motivos para a prisdo preventiva, Lopes Jr. ainda lembra que para
esses objetivos melhor seria se o legislador investisse no fortalecimento da intervencdo do
direito administrativo sancionador no ambito corporativo e, no maximo, em se tratando de
cautelaridade processual penal, fizesse uso das medidas cautelares reais, vez que o
engessamento patrimonial se mostra melhor instrumento de tutela quando o caso penal versa

sobre condutas dessa natureza.®°
3.2.2.4 A Conveniéncia da Instrucéo Criminal e o Risco para Aplicacéo da Lei Penalh

Quanto a prisdo preventiva para fins de garantia da aplicacdo da lei penal e por
conveniéncia da instru¢cdo, como ja pontuamos, tratam-se de fundamentos propriamente
cautelares, visto que se destinam a tutelar o regular desenvolvimento do processo e seu
resultado atil.

E nesse sentido que a tradicdo liberal classica sempre justificou a conflituosa
convivéncia com a extrema ratio numa cruel necessidade. Contudo, esse pensamento ndo passa
a doutrina sem critica. Lopes Jr. pondera acerca da real necessidade da prisdo, mesmo nesses
casos, a luz do atual estagio democratico e tecnoldgico contemporaneo, apontando que hoje
essa alegada necessidade resta superada ou, a0 menos, mitigada, frente as opg6es possiveis de
tutela menos gravosas ao imputado e a sociedade.?*

Em relacdo a necessidade para a tutela da prova, de pronto, se afasta a compreensédo
dessa como necessidade de interrogar o imputado. Em um processo penal acusatério e
democratico o interrogatério ndo é mero meio de prova, sendo que a oportunidade para o
exercicio da autodefesa, ndo se podendo obrigar o réu a exercer esse direito, tampouco se pode

admitir a coercdo do réu ao exercicio de um direito pela via da prisdo preventiva. Ademais, ndo

229 DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de priséo provisoria e seus prazos de durago. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001.

20 | OPES JR, Aury. PrisGes cautelares. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

21 LOPES JR, Aury. Prisdes cautelares. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017.



86

mais se admite o interrogatdrio pelo interesse da acusacdo com objetivo de obter a confissao,
que de ha muito (pelo menos desde o fim da idade média) deixou de ser prova plena.??

De outro lado, Lopes Jr. sugere alternativas a superacdo do argumento da cruel
necessidade para fins de tutela da prova. Exemplo disso é extraido do processo penal italiano,
que substitui a prisdo cautelar pela mera detengdo do imputado pelo tempo estritamente
necessario a realizacdo das primeiras comprovagdes do fato por meio do incidente de producédo
antecipada de prova. Nesse cenario a restricdo da liberdade ndo duraria mais que horas ou, no
maximo, alguns poucos dias; mas nunca meses ou até anos enquanto se aguarda a realizagdo da
instrucdo processual ordinéria, passivel de indeterminados adiamentos e dilagdes as custas da
liberdade do imputado. Uma vez produzida a prova antecipadamente, desfaz-se o fundamento
da segregacdo cautelar, visto que o imputado ndo mais podera alterar substancialmente a prova
dos autos, devendo ser imediatamente posto em liberdade.?

Aqui vale salientar que ndo se confunde a producgdo dos elementos de informacao,
préprios da atividade investigatoria, com a de provas propriamente ditas, entendidas como
aquelas produzidas em juizo e sob o crivo do contraditério. Também, que o direito brasileiro
ndo conhece da sugerida possibilidade de producdo antecipada de prova. A hipoGtese prevista
em caréater de excepcionalidade no art. 366 do CPP se submete a requisitos especificos, quais
sejam: i) relevancia e imprescindibilidade de seu conteudo para a sentenga e ii) impossibilidade
de sua repeticdo na fase processual, amparado por indicios razoaveis do provavel perecimento
da prova.®*

Desse modo, o incidente previsto no ordenamento patrio ndo admite sua realizacao por
motivos de extraordinaria celeridade na producdo antecipada pela necessidade de prisdo
cautelar do imputado para tutela da prova, em ponderacdo entre a conveniéncia da instrugéo e
os elevados custos da prisdo proviséria. A substituicdo da prisdo preventiva nesse fundamento
pela sugerida medida demandaria, portanto, alteracéo legislativa.

A superacgdo do paradigma da cruel necessidade no tocante a tutela da prova também
passa pelo caminho da maior cientificidade da prépria investigacdo e coleta de indicios. Quanto

mais eficientes forem a policia cientifica e as técnicas de coleta de provas, menores serdo 0s
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riscos de manipulagédo ou destruicdo por parte do suspeito, bem como o tempo para apuragdo
dos fatos; libertando a atividade persecutdria da arcaica dependéncia da prova testemunhal, que
necessita da repeticdo em juizo, maior motivo das dilagdes indevidas da instrucdo e do excesso
de prazo nas prisdes preventivas.?*

Por isso, a prisdo preventiva com fundamento na necessidade para a instrugdo néo
convence mais, havendo de se langar mao de maior cientificidade na investigacao e de medidas
de producdo antecipada de provas, em substituicdo a restricdo da liberdade do imputado para
tutela do regular desenvolvimento do processo.

Com relacdo aos argumentos tendentes a justificar a prisdo provisoria para garantia da
instrucdo pelo medo ou coagdo causados nas vitimas e testemunhas pelo estado de liberdade do
imputado, tem-se que novamente se esta diante da atribuicdo de funcdes metaprocessuais a
prisdo cautelar. A garantia de seguranga e protecdo das vitimas e testemunhas, como de
qualquer cidaddo, é atribuicdo do Estado por meio das agéncias de seguranca publica, jamais
do processo e menos ainda do seu instrumento que a prisdo preventiva, sob pena de se aplicar
essa a fins a que ndo se destina, ou seja, sem finalidade cautelar, incorrendo em
inconstitucionalidade. Outrossim, o art. 319 disponibiliza ao juiz medidas cautelares
alternativas ao carcere que podem tutelar adequadamente essa situacdo, pela proibicdo de
acessar e frequentar determinados lugares, de manter contato com pessoas determinadas, ou
ainda pela obrigacdo de recolhimento domiciliar noturno e nos dias de folga e pelo
monitoramento eletrdnico, a um custo econdémico, social e pessoal muito menor que o resultante
da segregacéo do réu.>s

A respeito da prisdo preventiva para garantia da aplicacdo da lei penal, da mesma forma
resta mitigada sua real necessidade e legitimidade para se evitar fugas dos imputados em
processo penal.

Primeiro, como ja antes posto, ndo ha de se admitir prisdo preventiva sob essa
justificativa com base em mera presuncdo de fuga, alheia a existéncia de qualquer indicio
concreto de que o acusado intenta se evadir da culpa.

Bem como, ainda que diante de evidéncias faticas do risco de fuga, atualmente o art.

319 do CPP disponibiliza ao juiz um rol de medidas cautelares diversas da prisdo que podem
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igualmente (sendo melhor) alcancar o objetivo de tutelar o resultado atil do processo. Com
efeito, o comparecimento periddico ao juizo, a proibicéo de se ausentar da comarca ou do pais,
o recolhimento domiciliar noturno e nos dias de folga e 0 monitoramento eletrénico impdem
efetivo controle e restricdo da locomogéo espacial do imputado, reduzindo o risco de fuga e se
mostrando legal e constitucionalmente adequado quando ausentes indicios concretos de que tais
medidas sejam insuficientes. Trata-se, na verdade, de resguardar o carater de excepcionalidade
da priséo provisoria.®’

Ademais, o processo penal brasileiro precisa desmistificar a prisdo preventiva como
Unica solucdo para as situacdes que demandam protecdo e fazem uso, ndo s6 das outras medidas
cautelares pessoais, mas também das medidas assecuratOrias que restringem 0 acesso ao
patrimoénio pelo acusado, sendo certo que a indisponibilidade patrimonial inviabiliza qualquer
possibilidade de sucesso de fuga. Destarte, as medidas cautelares reais também se mostram
adequadas a garantir a aplicacdo da lei penal, mormente quando aliadas as cautelares
alternativas, num cenario de atuacdo cautelar efetiva e muito menos gravosa aos direitos

fundamentais do acusado.23

3.2.2.5 Hipoteses de Admissao e Restricao da Prisdo Preventiva

Se o art. 312 dispdem sobre os requisitos e fundamentos para a prisdo preventiva, o art.
313 estabelece 0s casos em que essa seré admitida.

Vale ressaltar que a expressao “Nos termos do art. 312 (...)”, contida no caput do art.
313, vincula a necessidade de, em qualquer caso, se verificar a presenca de fumus comissi delicti
e periculum libertatis para fins de decretacdo da extrema ratio. Do contrario, ndo presentes 0s
requisitos antes examinados, ndo ha que se falar em priséo preventiva.

Com efeito, de uma leitura contrario sensu do inciso | se extrai uma relevante limitagao
a prisao preventiva. Isso porque o dispositivo exclui todos os crimes culposos e 0s dolosos a
gue se comine pena maximo menor ou igual a 4 (quatro) anos. Trata-se também de um critério
de controle de proporcionalidade. Isso porque, mesmo havendo condenagdo a pena maxima

cominada, sendo ela até quatro anos, de regra, caberd a substituicdo da pena privativa de
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liberdade por restritiva de direito (art. 44, CP), ndo se cogitando, portanto, de recolhimento ao
carcere mesmo gue em caso de condenacdo, sendo desproporcional impor a medida em carater
de tutela cautelar.?*®

Os incisos Il e 111 do art. 313 tratam do cabimento da preventiva para 0s casos de 0
imputado ser reincidente em crime doloso ou responder por delito que envolva violéncia
domeéstica, para fins, nesse segundo caso, de garantir a execucdo das medidas protetivas. As
hipdteses igualmente exigem a presenca de fumus comissi delicti e periculum libertati, ndo se
podendo cair no equivoco de pensar que constituem hipoteses autbnomas e isoladas de prisdo
preventiva. Vale dizer, os dispositivos ndo autorizam a decretacdo de prisdo preventiva apenas
pelo fato de imputado ser reincidente em crime doloso ou por ter descumprido alguma medida
protetiva imposta no ambito da Lei n°® 11.340/06. Antes servem de refor¢co argumentativo do
pedido e um balizador da atividade jurisdicional no sentido de indicar situacdes que demandam
maior cautela, mas que exigem a cumulacédo dos requisitos e fundamentos do art. 312,24

De outro lado, as hip6teses dos incisos Il e Ill, do art. 313, excepcionam a regra
limitadora do inciso I, na medida em que desaparece o fundamento de proporcionalidade pela
vedacdo da substituicdo da pena privativa de liberdade para reincidentes e condenacgdes por
delitos regidos pela Lei Maria da Penha. Nesse passo, nos casos de 0 réu ser reincidente em
crime doloso ou houver descumprido medida protetiva, mesmo que imputado de delito com
pena menor ou igual a 04 (quatro) anos, podera ter decretada a prisdo preventiva.

O paragrafo Unico do art. 313 prevé uma hipotese de prisdo preventiva vinculada a
necessidade de identificacdo criminal do imputado. Nessa espécie o periculum libertatis decorre
de uma presuncéo de risco para o0 processo decorrente da falta de identificagdo civil do réu.
Cessando a situacdo de perigo, com a identificacdo do acusado, cessa o fundamento da custodia
preventiva. Nao se deve confundir a previsdo do paragrafo Unico com uma autorizacdo de
prisdo preventiva para averiguacdo, pratica ja vedada inclusive para os casos de prisdo
temporaria, conforme veremos adiante.?** Pensamos que essa hipdtese de preventiva vinculada
a uma necessidade de identificacdo do imputado para a persecucdo penal objetiva possibilitar a

privacdo provisoéria de liberdade sob esse fundamento para 0s casos que versem sobre crimes
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néo previstos no rol taxativo do art. 1°, I11, da Lei n® 7.960/89, desvinculando-se das restri¢cdes
impostas a prisdo temporaria.?*?

Por fim, o art. 314 afasta a possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva quando o
agente aparentemente tiver agido ao abrigo de alguma das excludentes de ilicitude, ndo se
exigindo para isso prova plena da excludente; sendo que a fumaca, a prova razoavel da
possibilidade de alguma dessas circunstancias, ja deve impedir a decretacdo da medida extrema,
por vigorar aqui, na duvida, o principio da presuncéo de inocéncia como forma de tratamento

do acusado.*
3.2.3 Prisdo Temporaria

A prisdo temporéria é prevista na Lei n® 7.960/89 e se origina da pressao das forcas de
policia judiciaria em razdo do alegado enfraquecimento que sofreram apds a Constituicdo de
1988. As autoridades policiais brasileiras se sentiram preteridas na nova ordem constitucional
que lhes retirou poderes (inquisitoriais) como os de prender para averiguacdo ou para
identificacéo. “Ha que considerar que a cultura policial vigente naquele momento, em que
prisdes policiais e até a busca e apreensdo eram feitas sem intervengdo jurisdicional, ndo
concebia uma investigagdo policial sem que o suspeito estivesse a disposi¢ao da policia”?*,

Nesse passo, ndo se pode ignorar que se trata de uma espécie de prisdo (re)criada para
atender aos interesses da policia. O que se faz é colocar o imputado a plena disposi¢do da
autoridade policial. E que, diferentemente do que ocorre na prisdo preventiva, onde o preso seré
desde logo segregado em estabelecimento penitenciario adequado — e se o delegado desejar
submeté-lo a algum ato investigatdrio, tera de solicitar autorizacao ao juizo (pois na preventiva
o preso fica a disposi¢cdo do juizo) — na prisdo temporéria se permite que o investigado reste
detido na prépria delegacia de policia, ficando 24 horas por dia a disposicdo da autoridade
policial para sofrer qualquer tipo de pressdo, maus-tratos e até tortura, sob o fundamento
(questionavel, como adiante se vé&) da imprescindibilidade para as investigagdes.?*®

Acerca da ainda resistente preocupagdo com a tortura das pessoas presas, Aury Lopes

Jr. lembra que:
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A tortura esta ai, no dia a dia das delegacias e casas de detencdo espalhadas pelo
Brasil, mas sem ddvida mudou de cara: ¢ muito mais psicoldgica do que fisica, mas
ndo por isso menos cruel e eficiente. A prisdo temporaria cria todas as condicdes
necessarias para se transformar em uma priséo para tortura psicoldgica, pois o preso
fica & disposicdo do inquisidor. A prisdo temporaria é um importantissimo
instrumento na cultura inquisitéria que ainda norteia a atividade policial, em que a
confissdo e a ‘colaboracdo’ sdo incessantemente buscadas. Ndo se pode esquecer que
a ‘verdade’ se esconde na alma do herege, sendo ele o principal ‘objeto’ da
investigac&o. 246

Vale lembrar ainda que prisdo temporéaria padece de um grave vicio genético. A espécie
cautelar foi criada por medida provisoria pelo entdo Presidente José Sarney, que, cedendo as
pressGes das policias judiciarias, desrespeitou o art. 22, I, da CF e legislou em matéria
processual penal. Como assevera Lopes Jr., a posterior conversdo da medida proviséria em lei
ndo sana o vicio de origem do diploma.?*

A despeito dessa questionavel origem e os vicios de constitucionalidade da legislacao
em que positivada, a prisdo temporaria segue integrando o processo penal brasileiro, vigente e
aplicada pelos tribunais. Nesse sentido, mister se faz que essa aplicacdo atente para a maxima
prudéncia e comedimento pelo Judiciario para deferir as representagdes por essa modalidade de
prisdo cautelar.

Nessa andalise cautelosa o juizo deve atentar para a disciplina do art. 282 do CPP. Em
que pese a Lei n® 12.403/11 n&o tenha modificado diretamente a prisdo temporaria, o carater
geral de regulamentacdo das cautelares penais contido no art. 282 deve nortear também a
utilizacdo da prisdo temporaria, ainda que essa reste prevista em lei especial. Nesse sentido, ao
analisar o cabimento da temporaria o juiz deve atentar ndo sO para se a medida é realmente
necessaria para a investigacao, mas também para os critérios de proporcionalidade do inciso Il,
do art. 282; ou seja, para a “adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato
e condi¢Bes pessoais do iniciado ou acusado”, mormente diante do sortido rol de medidas

alternativas a prisdo do art. 319.24
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3.2.3.1 Prazos da Prisdo Temporaria

Em que pese as criticas de que é passivel a prisdo temporaria, uma, relevante
caracteristica positiva ela carrega: € a Unica modalidade de prisdo cautelar que atende
absolutamente ao principio da provisoriedade, tendo prazo maximo de duracdo. Mais, a
temporaria prevé um prazo com sanc¢do, uma vez que, esgotado o prazo da segregacdo, 0
investigado deve ser imediatamente posto em liberdade, sob pena de a autoridade que mantiver
a prisdo incorrer em crime de abuso de autoridade.?*

O prazo de duracdo temporaria esta expressamente previsto no art. 2° da Lei n°® 7.960/89
e sera de 05 (cinco) dias renovaveis por igual periodo em caso de comprovada e extrema
necessidade. Se a investigacao versar sobre crime hediondo ou equiparados o prazo sera de 30
(trinta) dias, prorrogaveis por igual periodo se demonstrada extrema necessidade.

Destarte, nada impede que o investigado seja posto em liberdade antes do termo do
prazo assinado no decreto prisional, se deixar de subsistir a necessidade da custodia por
interesse da investigacdo. O que é vedado é a decretacdo da temporaria por prazo maior que 05
dias, ou que 30 dias, se a investigacdo versar sobre crime hediondo, em antecipacdo a uma
prorrogacdo sequer requerida e, menos ainda, demonstrada a excepcional necessidade.?°

De outro lado, nenhum ébice ha para que o juiz, se convencendo da necessidade de
menos tempo para o cumprimento das diligéncias investigatorias que exigem a restri¢cdo da
liberdade do investigado, decretar a prisdo temporaria fixando-a prazo menor que o previsto em
lei. Nesse caso segue assegurado o direito de a autoridade policial ou o Ministério Publico
postular, sempre comprovando a excepcional necessidade, a prorrogacdo da custodia até o
alcance do limite global de 10 (dez) dias para os delitos comuns e 60 (sessenta) em se tratando

de crime hediondo.%!

3.2.3.2 Fumus Comissi Delicti e Periculum Libertatis na Prisdo Temporaria

A cautelaridade da prisdo temporaria € dirigida a investigacdo preliminar, ndo para o

processo. Desse modo, ndo cabe a decretacdo ou a permanéncia da prisao temporaria quando ja
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se tiver encerrado a investigagdo. Uma vez oferecida a denlncia, desaparece o fundamento para
a temporaria, devendo, se ainda no curso do prazo fixado para a segregacdo, o investigado ser
imediatamente posto em liberdade, caso ndo haja conversdo, por decisdo fundamentada nos
limites dos arts. 312 e 313 do CPP, em prisdo preventiva.?>

Sendo uma espécie de prisdo cautelar, evidentemente a temporéaria exige a demonstracao
de fumus comissi delicti e de periculum libertaitis para ser imposta ao investigado.

A exigéncia do fumus comissi delicti esta insculpida no inciso Il do art. 1° da lei, quando
versa sobre as “fundadas razoes, de acordo com qualquer prova admitida na legislagao penal,
de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes”, listando, o dispositivo legal, um
rol de quinze delitos nos quais se admite a prisdo temporaria. Vale ressaltar que esse rol é
taxativo, reputando-se absolutamente ilegal a decretacdo de prisdo temporaria em investigacao
que apure a pratica de delitos ndo previstos no rol do inciso I11.2%

Ainda sobre a fumaca de crime, em que pese a origem inquisitorial e autoritaria,
derivada das anacroénicas prisdes para averiguacao, a aplicacdo da prisao temporaria hoje deve
obedecer aos ditames do devido processo democratico e constitucional. Nesse sentido, ndo se
admite a prisdo para buscar elementos de autoria a materialidade. Conforme a redacao do inciso
I11, as fundadas razGes, de acordo como a prova (entendidos como elementos de informacéo),
da provavel ocorréncia de um dos delitos do rol taxativo do inciso, e da autoria ou participagdo
do investigado, devem embasar a representacao pela prisdo temporéria, e ndo ser a sua busca o
objetivo da cautelar.?

Nesse passo, se 0 objetivo da prisdo temporaria ndo pode ser justificado na busca dos
elementos de autoria e materialidade (ja que esses sdo requisitos e ndo fundamentos), a
necessidade da medida reside na sua imprescindibilidade para as investiga¢des, nos termos do
inciso I, do art. 1°, da Lei n°® 7.960/89.

Lopes Jr. sustenta que na sistematica da temporaria, o periculum libertatis resta
distorcido, entendendo que o fundamento da custddia cautelar ndo se encontra num perigo
(situacdo a ser acautelada) causado pela liberdade do investigado, sendo que na
incompatibilidade da liberdade com a necessidade da investigacdo. Disso tece relevante critica

acerca de o ordenamento juridico ainda admitir que a prisdo seja, em si, necessaria para a
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atividade investigatoria. Lembrando que ndo se trata de essa prisdo proteger uma situacéo de
perigo, mas de a liberdade mesma do investigado ser considerada incompativel com a
investigacao. Lopes Jr. considera que a policia deve ter condi¢des técnicas para investigar sem
depender da privacao da liberdade do imputado.?

O autor ainda frisa ser um absurdo a resistente pratica de decretacéo da prisdo temporaria
sob 0 argumento de que o investigado ndo esta colaborando com as investigacdes, ante a recusa
desse de prestar interrogatorio, participar de reconhecimentos, acareac@es, reconstituicdes ou
qualquer outra diligéncia da persecucdo. Ha que se lembrar que o investigado esta protegido
pela presuncgéo de inocéncia, que compreende o direito de ndo produzir provas contra si mesmo,
bem como de ndo colaborar com as agéncias persecutdrias, sendo ilegal a imposi¢éo de prisao

temporéaria com o objetivo de disponibilizar o corpo do suspeito a autoridade policial.?®

Ha& que abandonar o rango inquisitorio, em que o juiz (inquisidor) dispunha do corpo
do herege, para dele extrair a verdade real ... O suspeito (e 0 acusado) tem o direito de
siléncio e de ndo participar de qualquer ato probatdrio, logo, estd logicamente
autorizado a ndo comparecer (e, obviamente, a ‘ndo colaborar com as
investigacgdes’...).2%

Por fim, ante a nebulosa redacdo legal, cabe pontuar que ndo cabe prisdo temporaria
com base nos incisos 1, 1l e 11l de forma isolada, como pode deixar transparecer a péssima
técnica legislativa empregada nos dispositivos. A decretacdo dessa espécie de segregacao
cautelar exige a demonstracdo da ocorréncia simultanea das situagcdes previstas nos incisos | e
I11, sendo o inciso Il absorvido pela imprescindibilidade para as investigacdes, servindo,

quando presente, de mero refor¢co no fundamento da prisdo pretendida.?s®
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4 A AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custddia é um instituto juridico processual previsto, originalmente, em
tratados internacionais de Direitos Humanos e, conforme se extrai das multiplas e quase
idénticas disposi¢cdes normativas internacionais em que é definida, consciente em ato formal no
qual o preso € conduzido, sem demora, a presenca de uma autoridade judicial, que, a partir de
breve e restrito contraditorio entre acusacdo e defesa, devera exercer o controle imediato da
legalidade e necessidade da prisdo cautelar do conduzido; e, ainda, apreciar questfes referentes
a pessoas do preso, notadamente a verificagio de maus tratos e/ou tortura.?*®

Conforme pontuam Lopes Jr. e Paiva, a audiéncia de custédia promove importante
espaco democratico de debate sobre a legalidade e a necessidade da prisdo cautelar, consistindo
o imediato controle judicial em meio iddneo para evitar prisdes arbitrarias e ilegais. Opera para
assegurar ao cidaddo que tem a sua liberdade restringida o tratamento condizente com a
presuncéo de inocéncia, bem como para proteger sua integridade fisica.?®

Em que pese a relevancia do instituto processual penal em comento, j& h4 muito
conhecido pelo direito nacional —ao menos desde a internalizagéo do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(CADH), em 1992 — ainda ndo encontra regulamentacéo legal ordinaria no ordenamento patrio,
vigendo entre nds apenas (como se ndo fosse suficiente) a partir das previsdes dos citados
diplomas internacionais sobre direitos humanos.

Destarte, face a resistente omissdo legislativa brasileira em regular, por lei ordinaria, a
audiéncia de custddia, seu exame deve ainda se iniciar pelo estudo dos tratados internacionais
onde se encontra insculpida, bem como, pela ainda necessaria afirmagéo da validade e plena
vigéncia desses no direito brasileiro, ou seja, pela compreensdo acerca do papel do sistema

interamericano de protecdo dos direitos humanos e do estudo do controle de convencionalidade.
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4.1 Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos

O amadurecimento da sociedade internacional acerca da necessidade de um modelo de
Direito Internacional Publico voltado a protecdo dos direitos da pessoa humana em face de
arbitrariedades de Estados e de individuos que agem em seu nome se fortificou apds os
acontecimentos da Segunda Guerra Mundial. Um sistema global arquitetado para protecéo dos
direitos humanos foi inaugurado com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948),
que depois se refletiu em sistemas regionais.?*

O primeiro sistema regional foi o europeu, a partir da Convencao Europeia de Direitos
Humanos (CEDH), de 1950. Em seguida veio 0 sistema interamericano, com a regéncia da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH), de 1969. Por fim, criou-se o sistema
africano, pela Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, de 1981. Além dos tratados-
regentes, os sistemas regionais e global contam ainda com tratados, protocolos e convencdes
especificas, voltados a especial protecdo dos direitos das mulheres, da crianca e do adolescente,
da pessoa com deficiéncia, bem como o combate a tortura, ao desparecimento forcado, & pena
de morte, entre diversos outros temas relacionados a protecdo da dignidade humana.?62

A CADH é o principal instrumento de protecdo dos direitos civis e politicos do
continente americano, gerenciando a defesa desses direitos em relacdo aos Estados integrantes
da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), e é responsavel pelo suporte normativo e
axioldgico do sistema, vinculando a legislacdo interna de todos os Estados signatarios.

Contudo, em que pese a CADH tenha sido adotada e aberta a assinatura em 1969, na
Conferéncia de San José da Costa Rica, até 0 momento nem todos os 35 Estados membros da
OEA ratificaram o instrumento. A resisténcia maior se dé por parte dos paises americanos de
origem anglo-saxd e da maioria dos paises do Caribe, impedindo que o sistema se torne
completo, sendo visto mais como um sistema latino-americano que interamericano
propriamente dito. H& também reluténcia de parte dos paises que ja ratificaram a Convencéo

em admitir a jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), o que
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impede aos nacionais desses Estados o acesso a esse importantissimo 6rgdo de jurisdicdo
internacional de defesa dos direitos humanos.s

De outro lado, ao que nos interessa, o Brasil ratificou a CADH e a promulgou pelo Dec.
n° 678/1992, bem como, soberanamente, submeteu-se a jurisdi¢do da Corte IDH por forca do
Dec. n° 4.463/2002; sendo um Estado-parte do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
embora, como veremos, isso ndo tenha significado até aqui uma substancial observancia das
normas e jurisprudéncias protetivas dos direitos fundamentais.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) é o érgdo tanto da OEA e
também da CADH com funcdo protetiva dos direitos humanos elencada no art. 41 da
Convencdo. A Comissdo incumbe formular recomendagcdes, realizar inspecdes in loco, bem
como solicitar informagdes aos Estados-membros.?s®

Em termos procedimentais, a CIDH cabe o recebimento das reclamacdes (art. 44 da
CADH) sobre violagfes aos direitos humanos por parte dos Estado-membros. O direito de
peticdo perante a Comissdo pode ser exercido por individuos, grupos de pessoas ou
organizacOes ndo governamentais. Exercida a dendncia de violagdo aos direitos previstos na
CADH, passa-se a fase de admissibilidade, na qual diversos requisitos sdo analisados para fins
de processamento da dendncia, entre eles o de esgotamento das vias internas de impugnacao e
0 prazo de 06 (seis) meses da data da ciéncia da decisdo domestica definitiva (salvo situagdes
especiais do art. 46.2 da CADH). Admitida a peticéo, a Comisséo solicita ao Estado denunciado
informacdes acerca do caso, fixando prazo razoavel para a resposta. Com ou sem essa, a
Comisséo decide sobre: i) arquivar o expediente, quando ndo existirem ou nao subsistirem os
motivos da peticdo; ii) julgar inadmissivel ou improcedente a reclamagéo, com base em provas
ou informag0es supervenientes ou iii) examinar o0 assunto exposto na peti¢éo, inclusive podendo
proceder a uma investigacdo com o fim de comprovar os fatos. Segue-se uma fase de
investigacdo e de conciliagao.?®

Alcangada a conciliagdo, a CIDH lavrara um informe & OEA. N&o se logrando o acordo,

a Comissdo também lavrara um informe preliminar, contendo os fatos e proposicdes e
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recomendac0es ao Estado indicado como violador, para solugdo do assunto. Caso descumpridas
as recomendacdes, a Comissdo podera submeter o caso a Corte IDH, se com isso 0s requerentes
concordarem e se o Estado for signatario da jurisdicdo da Corte. Se 0 caso ndo € submetido a
Corte IDH, a Comissdo pode lavrar um segundo relatério, esse com forca vinculante, expondo
suas conclusdes e recomendacgdes sobre o caso, fixando prazo para seu cumprimento. Sendo
descumpridas as recomendacdes, a Comissdo pode acionar a Assembleia Geral da OEA para
que as recomendacBes sejam cumpridas (art. 54 da Carta da OEA). Vale salientar que a
intervencdo da OEA, enquanto 6rgéo politico, ndo é dotada de forca imperativa, o que, contudo,
néo significa dizer que seja ineficaz.?’

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) € 6rgdo de jurisdicdo
internacional vinculado a CADH, com competéncia consultiva automatica sobre a Convencéo
e demais tratados que compde o Sistema Interamericano de Direito Humanos, bem como
contenciosa acerca de violacOes aos direitos e garantias previstos nos diplomas internacionais
protetivos regionais, sobre os Estado que tenham ratificado a CADH e que tenham reconhecido
sua jurisdicao (facultativa). Em casos de extrema gravidade e urgéncia, a fim de evitar danos
irreparaveis a pessoa, a Corte podera tomar medidas provisorias que considerar pertinentes (art.
63.2 da CADH).

A Corte IDH tem sede em San José da Costa Rica e é composta por 07 (sete) juizes
eleitos a titulo pessoal, dentre nacionais de Estados-membros da OEA (ndo é necessario ser
nacional de Estado signatario da CADH, apenas da Carta da OEA), para um periodo de 06 (seis)
anos, permitida a reelei¢ao?s.

Diferentemente do que ocorre na Comissdo, perante a Corte IDH somente podem
exercer direito de peticdo os Estados-parte e a CIDH. Assim, os individuos, grupos de
individuos e organizagdes nao governamentais somente podem acessar a jurisdicdo da Corte
através de prévia peticdo a Comissdo, e esgotamento do processo previsto nos arts. 48 a 50 da
CADH.?°
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O processo perante a Corte IDH esta previsto em seu Regulamento e é composto de uma
fase inicial, chamada de procedimento escrito, no qual se apresenta a inicial submetendo o caso
a Corte, pela Comissdo ou por um Estado-parte (arts. 35 e 36 do Regulamento da Corte IDH),
sendo, em seguida, citado o Estado demandado para apresentar contestacdo, onde expora seus
argumentos e provas, bem como podera opor excecBes preliminares. Nessa fase ainda sera
cientificada a vitima que, representada por seu defensor ou por um defensor interamericano,
podera apresentar escrito de argumentos e provas; bem como sera admitido amicus curiae.
Perante a Corte IDH a Comissao atua na qualidade de custus legis.?™

Admitido o caso em procedimento escrito, sera instaurada a fase seguinte, denominado
procedimento oral, na qual serdo produzidas as provas e realizados debates (arts. 45 a 55 do
Regulamento). Ap6s, em novo procedimento final escrito as partes poderdo oferecer alegacdes
finais escritas (art. 56 do Regulamento)?™*. Findo o procedimento a Corte proferira sentenca de
mérito, que é definitiva (irrecorrivel), possuindo validade interna imediata por ser oriunda de
um érgdo de jurisdicdo internacional com competéncia reconhecida internamente, ndo exigindo

homologacéo pelo STJ, visto que nédo se confunde com sentenga estrangeira?’2.

4.2 Controle de Convencionalidade

Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 tenha estabelecido a dignidade da pessoa
humana como um fundamento da Repulblica Federativa do Brasil (art. 1° IllI, CF) e a
prevaléncia dos direitos humanos como principio que a norteia as relag@es internacionais (art.
4° 11, CF); e que ja se tenham passados mais de 25 anos da promulgacéo dos principais tratados
internacionais sobre direitos humanos firmados pelo Brasil — o PIDCP e a CADH — o controle
de convencionalidade, que consiste na submissdo do direito doméstico a disciplina
internacional sobre direitos humanos, segue sendo um ilustre desconhecido dos tribunais e

demais instancias estatais responsaveis pela administracdo da justica criminal.
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Nereu Giacomolli assevera que processo penal brasileiro €, hoje, um sistema fechado
em praticas e compreensdes paleopositivistas, marcadas pela perda do referencial constitucional
e convencional humanitario, permanecendo impermeédvel as novas metodologias e
complexidades contemporaneas. E um ambiente juridico ainda marcado por forte simbolismo
do sagrado e do divino, transparecendo vinculos pré-civilizatorios.?

E um sistema estruturado em pilares hermenéuticos que sustentam uma ordem legal
autoritaria, anacrénica, degenerativa, punitivista e promovedora da violéncia estatal; ordem
essa, por sua vez, que € reafirmada cotidianamente nas argumentacdes de juristas e sujeitos do
processo que se prendem a uma retorica de validade dessas praticas na mera referéncia a
disciplina processual penal ordinaria do CPP, pelo simples fato de sua existéncia, sem qualquer
guestionamento acerca de sua adequacéo constitucional ou convencional.?’

O processo penal fruto dessa concepcdo traz a figura do juiz com poderes absolutos,
centro do processo penal e garantidor da ordem publica, apesar dos limites e do papel que
especificamente a ordem constitucional vigente e os diplomas internacionais de direitos

humanos lhe reservam. Um magistrado que

(...) ultrapassa os limites legais (art. 212, v.g.), ndo fundamentando as decisfes (art.
93, IX, CF) e suprimindo a atuacdo do Estado-acusacdo. Essa concepgdo medieval
permite que 0 magistrado decrete a prisao de oficio, que busque provas para condenar
0 acusado, determinando ao Estado-acusador que promova o aditamento porque
deseja condenar por um fato mais grave daquele descrito na acusacdo (art. 384 do
CPP). Isso sem referir a prépria disposicéo ritualistica e formalizada dos ambientes
forenses, os quais se refletem no processo penal.?”®

A superacdo desse cendrio nada promissor passa necessariamente por uma leitura
constitucional e convencional do processo penal, comprometida ético e politicamente com a
valoracdo da protecdo internacional e com a constitucionalizagdo dos direitos humanos, ou seja,
uma hermenéutica que compreenda o paradigma antropoldgico da protecdo humanitaria e as

diversas dimensodes da dignidade da pessoa humana, que exigem o respeito “(...) a propria
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condicdo de ser que existe no plano bioldgico, cognitivo (mente, consciéncia, integridade
psiquica e espiritual) e social (integracéo, vivéncia, participagao na sociedade e no Estado)”?7.

Vale dizer que a fundamentacgéo do Estado de Direito no principio da dignidade humana
importa em relevantes reflexos no processo penal, como o de que o imputado néo é objeto do
processo, instrumentalizado como se fosse uma res, mas sim um sujeito de direitos, sujeito do
processo.?’”

O alcance de tal objetivo passa, necessariamente, pela integracdo dos tratados
internacionais sobre direitos humanos na ordem juridica brasileira, partindo da compreensao de
que a dignidade da pessoa humana constitui um fundamento da Republica Federativa do Brasil
(art. 1°, 111, CF) e que a prevaléncia dos direitos humanos é um principio que norteia as relagdes
internacionais (art. 4°, 1, CF)?8; bem como da sincera aceitacdo de que os tratados e convengdes
internacionais séo dotados de efetiva forca obrigacional perante Estados que Ihe séo signatarios,
pela regra objetiva do respeito aos compromissos firmados perante a Comunidade
Internacional?™.

Para isso, as garantias processuais penais previstas na CADH devem ser consideradas
num contexto de integracdo e complementariedade com a ordem legal interna. Nesse sentido,
mister se faz a observancia das disposi¢des do artigo 8° da Convencao, que lista as garantias
judiciais, bem como, e que nos interessa especialmente neste trabalho, o rol do artigo 7°, que
versa sobre a protecdo da liberdade de locomocdo, além do artigo 10, que trata do direito a
indenizacdo por condenacdo resultante de erro judiciario.?®°

Questdo sempre debatida € a validade e posicdo hierarquica que tais normas
internacionais ocupam no ordenamento interno.

A esse respeito o art. 5° 82° da CF, originariamente ja disciplinava que os direitos e
garantias expressos na Constituicdo ndo excluem aqueles decorrentes do regime e principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais de que o Brasil faz parte. Depois, com a redacéo

dada pela EC n° 45, 0 § 3° do mesmo dispositivo constitucional passou a conferir carater
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formalmente constitucional aos tratados internacionais sobre direitos humanos que fossem
internalizados no sistema juridico brasileira mediante 0 mesmo processo legislativo reservado
a emenda constitucional.

Em que pese as disposi¢des constitucionais supra referidas, por muito tempo o Brasil
relutou em conferir o carater constitucional aos direitos previstos nesses diplomas
internacionais. Mesmo quando ja promulgados na ordem doméstica, lhes era reservada
tratamento paritario, ou seja, equivalentes a lei ordinaria e, assim, submetido as regras
ordinarias para conflitos de normas — revogando as disposicdes anteriores conflitantes com a
disciplina convencional, mas podendo ser igualmente suspensas por lei posterior em contrério
— n&o se fazendo distingdo quanto ao tratado versar sobre direitos humanos ou ndo.?*

A situacdo sé mudou em 2008, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 466.343/SP,
de relatoria do Min. Cezar Peluso, no qual o Min. Gilmar Mendes votou exarando entendimento
no sentido de que os tratados internacionais que versam sobre direitos humanos aprovados na
forma do art. 5°, 8 2°, da CF gozam de status de supralegalidade — no que foi acompanhado
pela maioria de cinco votos a quatro — ou seja, se encontram hierarquicamente acima da
legislacdo ordinaria, mas abaixo da Constituicdo, o que torna inaplicavel legislacdo
infraconstitucional doméstica conflitante com as convencgOes, seja anterior ou posterior a
ratificacdo dessas.??

Sarlet sustenta ainda que os direitos humanos previstos nos tratados internacionais
firmado pelo Brasil integram o chamado bloco de constitucionalidade, sendo, por forca dos
supra citados dispositivos constitucionais, materialmente equivalentes a Constituicdo
Federal.?®* Nesse sentido advoga que, desde a diccdo do 28° do art. 5°, os direitos humanos
previstos em tratados firmados pelo Brasil integram a ordem constitucional como direitos
materialmente fundamentais.?®

Para Mazzuoli, tecnicamente, todos os tratados internacionais sobre direitos humanos
aprovados pelo Brasil tém status de norma constitucional por forca do § 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, uma vez que o referido dispositivo estabelece que os direitos e
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garantias expressos na Carta da Republica ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais de que o Brasil for signatario. Deste
modo, sustenta o autor que se a Constituicdo ndo exclui os direitos e garantias nela ndo
expressos, é porque ela prépria os inclui em seu rol de protecdo, integrando assim o bloco de
constitucionalidade.?®

Mazzuoli esclarece ainda que ha de ser afastada a interpretacdo pela qual os tratados de
direito internacional sobre direitos humanos ndo aprovados na forma do 83°, do art. 5° da
Constituicdo Federal, seriam equivalentes a lei ordinaria, por serem aprovados mediante
maioria simples e ndo qualificada; primeiro, porque, como antes ja sustentado, o §2° do mesmo
dispositivo constitucional por si sO ja garante a integracdo desses diplomas internacionais ao
bloco de constitucionalidade; segundo, porque em momento algum o 83° atribui status de lei
ordinaria aos tratados ndo aprovados na forma por ele prevista. “Dizer que os tratados de
direitos humanos aprovados por este procedimento especial passam a ser ‘equivalentes as
emendas constitucionais’ ndo significa obrigatoriamente dizer que os demais tratados terdo
valor de lei ordinaria, ou de norma supralegal, ou do que quer que seja”.2%

O autor ainda ressalta que, do ponto de vista do Direito Internacional, é inteiramente
irrelevante a discussdo acerca de procedimentos de ordem interna — ou, ainda menos, interna
corporis — para aprovagdo domestica de tratados firmados pelo pais. 1sso porque os tratados e
convengOes ratificados pelos Estados os vinculam imediatamente ipso jure. Destarte, uma vez
firmados os instrumentos internacionais em comento pelo Estado-parte, resta esse
imediatamente obrigado ao seu cumprimento, sendo sua responsabilidade internacional por
eventuais violagOes de direitos humanos inafastavel por irrelevantes discussdes acerca de sua
internalizacdo na ordem juridica interna, quanto mais acerca de tal ter se dado por maioria
parlamentar simples ou qualificada.?”

Hé ainda parte da doutrina que sustenta o status supraconstitucional dos tratados sobre
direitos humanos como o PIDCP e a CADH, em razdo da principiologia internacional que lhes

confere carater sempre expansionista, bem como sua natureza de jus cogens. Essa Ultima
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entendida como uma fonte de direito internacional aceita e reconhecida pela comunidade
internacional como um todo e que se sobrepde a vontade dos Estados (jus dispositivum), ndo
podendo ser derrogada quer por tratado, por costume ou por principios gerais de direito
internacional — menos ainda, nesse sentido, contrariados pela normatividade interna dos
Estados, mesmo a constitucional. Tal posi¢éo, entretanto, nunca foi acolhida pela jurisprudéncia
patria.?®

Ainda em relacdo a internalizacdo das normas internacionais de direitos humanos, vale
ressaltar que essas tém aplicacdo imediata, uma vez que a elas se aplica a norma contida no 8
1° do art. 5° da Constituicdo Federal — As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata. Isso significa que os tratados e convencdes de direitos
humanos assinados pelo Brasil podem e devem ser imediatamente aplicados pelo Judiciario,
com status constitucional, independente dos procedimentos de promulgacgédo e publicacdo no
Diario Oficial da Unido. E que tais diplomas internacionais evidentemente sio normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, nos termos do 81° do art. 5° ndo tendo o
constituinte estabelecido qualquer outro critério ou procedimento interno para sua aplicacdo
imediata. Como ressalta Mazzuoli, a Constituicdo nem remotamente condiciona a aplicacéo
imediata de que trata o 8 1° a prévia aprovacao pelo Congresso Nacional, seja pelo rito do § 2°
ou do § 3° tampouco especifica se tais normas devem advir do direito interno ou do direito
internacional, mas apenas diz que todas elas tém aplicagdo imediata.?®

Ao que cabe ao processo penal (e mesmo ao direito penal), ainda se tem que,
independente da previsdo constitucional (como se essa ja por si s6 ndo bastasse), a
preponderancia dos tratados internacionais que versam sobre direitos humanos em relacdo a
legislacdo ordinaria vem positivada de forma clara nos arts. 1°, I, do Cdédigo de Processo Penal
e 5° do Cadigo Penal.

Como visto, a propria disciplina trazida pela EC n° 45 ao introduzir o 83° no art. 5°,
somente veio a reforgar e complementar o sentido de que os tratados que tratam de direitos e
garantias fundamentais se equiparam materialmente a constituicéo, trazendo diferenca somente

no que diz respeito a forma de incorporacdo e efeitos em face da expressdo equivalentes a
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emendas constitucionais, operando reforma da Carta e sujeitando-se ao controle difuso e
também ao concentrado; enquanto os incorporados no regime do 82° apenas ao controle
difuso.>®

Sarlet ainda acresce a vantagem de que, uma vez incorporados como emenda
constitucional, os direitos humanos previstos em tratados internacionais ndo apenas reformam
a Constituicdo, mas também assumem a condi¢do de limites materiais em relacdo a futuras
reformas, configurando novas clausulas pétreas, tornando-se insuscetiveis de supressdo e
esvaziamento, quer por intencao de denuncia do tratado, por parte do Executivo, ou mesmo por
novas propostas de emendas constitucionais.?*

Esse entendimento é o Unico que se coaduna com o principio pro homine ou pro
dignitatis, que impde a prevaléncia, em qualquer caso, da norma que for mais protetiva ao
homem, sendo assim entendida aquela que de forma mais abrangente e intensa tutelar os direitos
fundamentais, tanto em seu aspecto material quanto processual. Assim, por forca desse
principio estdo os juizes e tribunais nacionais obrigados a considerar tanto a normatividade
doméstica quanto a convencional, da mesma forma que cabe a CIDH observar tanto a
Convencéo quanto a normatividade interna de cada pais, aplicando-se, sempre, aquela que for
mais protetiva pro homine.??

O principio da interpretagdo pro homine tem assento expresso ainda no art. 29 da
CADH, quando dispdes que nenhuma disposi¢cdo da Convencdo pode ser interpretada para
limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade reconhecidos de conformidade com
as leis do Estado-parte ou pela Convencéo, a confirmar o carater complementar entre as normas
definidoras de direitos fundamentais internas e internacionais.

De outro lado, a reforcar a obrigatoriedade de observancia aos direitos fundamentais
previstos de forma mais protetiva em tratados firmados pelo Brasil, o art. 27 da Convencao de
Viena, ratificada e promulgada pelo Brasil em 2009, fixa que um Estado-parte ndo pode invocar

as disposicOes de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado.
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Dessas normativas externas ndo se extrai ofensa ao conceito de soberania, sendo sua
consolidacao responsavel, na medida que reafirma o Estado de Direito como sendo ndo somente
aquele fruto da producéo legislativa interna, mas também aquele de origem internacional ao
qual o Estado soberanamente se comprometeu a cumprir.?%

Desse modo, a partir da incorporacdo, pelo Estado, de diplomas internacionais
protetivos de direitos humanos, como a CADH e o PIDCP, além do controle de
constitucionalidade das leis ordinarias, a producéo e aplicacdo legislativa interna passa a ser
passivel do controle de convencionalidade. Independente do patamar em que ingressam no
ordenamento nacional — se materialmente constitucionais (art. 5°, § 2° CF), ou material e
formalmente constitucionais (art. 5°, § 3°, CF) — o art. 2° da CADH determina que aos Estados-
parte que adotem as providéncias necessarias para tornar efetivos os direitos e liberdades
previstos na norma convencional, dai se inferindo o controle interno de convencionalidade.?*

A observancia da normatividade convencional imposta pela CADH, no plano do direito
penal e processual penal, ndo se limita ao controle da producéo legislativa, mas se estende a
obrigagdo de adequacdo da legislacdo doméstica a ordem internacional e na interpretacdo dos
casos criminais. I1sso importa, para o Poder Legislativo, um dever negativo, no sentido de se
abster de editar leis que contrariem a ordem convencional; e um dever positivo, cabendo-lhe
legislar para instituir um regramento interno assecuratério dos direitos e liberdades ou substituir
0 regramento vigente para adequa-lo ao direito internacional dos direitos humanos. Ao Poder
Executivo cabe pautar sua atuacdo para efetivar esses direitos. A seu turno, o Poder Judiciario
tem fundamental papel na efetivacdo dos direitos fundamentais previstos nas convencoes
internacionais em cada relagdo processual concreta, por meio do controle difuso, ou mesmo no
plano abstrato.?%

A procedimento de internalizacdo do diploma internacional definira a forma do controle
de convencionalidade. Se o tratado for incorporado pelo quérum qualificado do § 3°, se sujeitara
ao controle difuso e concentrado de convencionalidade. Se o diploma internacional ingressar

no ordenamento pétrio pelo procedimento comum do § 2°, sera passivel apenas de controle
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difuso. O controle interno difuso, de efeito inter pars, é exercido por meio da oposicdo de
excecdo ou ex officio, por todos os juizes e tribunais, em cada caso criminal concreto, para,
casuisticamente, afastar a eficacia de determinada norma doméstica por incompatibilidade com
um diploma internacional protetivo de direitos humanos. O controle interno abstrato, de efeito
erga omnes, por sua vez, se exerce atraves das agdes de controle concentrado previstas na
Constituicdo para o controle de constitucionalidade das leis (ADI, ADECON, ADPF), a serem
ajuizadas pelos legitimados legais, sob a jurisdicdo dos tribunais patrios, conforme sua
competéncia, legitimidade e procedimentos.?

O controle de convencionalidade ainda podera ser exercido, em ambito internacional,
pela propria Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio de sua jurisprudéncia
contenciosa e consultiva, inclusive em sede de controle abstrato, sobre a normatividade
ordinéria e constitucional dos Estados-parte em face da CADH.?”

Portanto, sejam internalizados na forma do 8 2° ou do § 3° do art. 5° da Constitui¢io
Federal, os direitos fundamentais previstos em tratados internacionais de Direitos Humanos
devem ser interpretados e efetivados de forma integrativa ao ordenamento domeéstico,
complementado ou mesmo afastando as normas internas em sentido contrario, anteriores ou
posteriores a sua promulgacdo; tendo, ainda, por forca do § 1° do mesmo dispositivo
constitucional, aplicagdo imediata. Por essas razdes € que, mesmo diante da latente omisséo
legislativa de mais de duas décadas em regulamentar no plano legal ordinario, a audiéncia de
custddia, prevista como direito humano de acesso a Justica e garantia de protecédo da liberdade,
tanto no PIDCP quanto na CADH, demanda necessaria e urgente implementacdo efetiva em
todo o territorio nacional, sem que se possa levantar em face disso qualquer 6bice juridico,

econdmico ou de qualquer outra natureza.

4.3 Audiéncia de Custddia nos Tratados e Jurisprudéncia Internacional sobre Direitos

Humanos

Como ja adiantado, a audiéncia de custddia € um instituto juridico processual previsto,

originalmente, em tratados internacionais de Direitos Humanos e, conforme se extrai das
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multiplas e quase idénticas disposi¢Ges normativas internacionais em que é definida, consciente
em ato formal no qual o preso é conduzido, sem demora, a presenca de uma autoridade judicial,
que, a partir de breve e restrito contraditdrio entre acusacéo e defesa, devera exercer o controle
imediato da legalidade e necessidade da prisdo cautelar do conduzido; e, ainda, apreciar
questdes referentes & pessoas do preso, notadamente a verificagdo de maus tratos e/ou tortura.?®

Com efeito, a garantia processual resta prevista no PIDCP, em seu artigo 9.3, quando
dispde que “Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer
fungoes judiciais (...)”. lgualmente o art. 5.3 da Convengédo Europeia de Direitos Humanos
prevé que “Qualquer pessoa presa ou detida nas condi¢des previstas no paragrafo 1, alinea c),
do presente artigo deve ser apresentada imediatamente a um juiz ou outro magistrado
habilitado pela lei para exercer fung¢oes judiciais (...)”. No @mbito do direito de protecdo, a
Convencdo Americana sobre Direito Humanos, em seu art. 7.5, determina que “Toda pessoa
presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais (...)”.

Destarte, das defini¢cGes supra, extraem-se alguns elementos centrais para a efetiva
concretizagdo das garantias que se almeja com a realizacdo da audiéncia de custodia: a)
apresentacéo pessoal; b) sem demora e c) juiz ou outra autoridade habilitada a exercer fungbes
judiciais.

Contudo, tais elementos consistem em expressdes abertas, que demandam algum grau
de interpretacdo pelo aplicador, ou seja, exigem uma atividade hermenéutica para
preenchimento de seu significado. Evidente que tal conceituacdo ja é de hd muito debatida na
doutrina e jurisprudéncia dedicada a normatividade internacional em direitos humanos, o que
garante uma base consolidada de entendimento acerca do conteddo da garantia em exame,
dispensado um trabalho de conceituacao que parta do zero, sob pena de, ignorando tal disciplina
ja sedimentada como ponto de partida para a efetiva implantacdo do instituto no Brasil, inovar
no significado das expressdes do texto convencional com graves riscos de distor¢Oes e até

esvaziamento do conteudo protetivo da audiéncia de custddia.
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Destarte, adiante examinard o contetdo normativo dessa garantia em comento, tendo
por fundamento sempre a jurisprudéncia emanada da Corte Interamericana de Direitos

Humanos e a doutrina que melhor sobre o tema se debrucou.

4.3.1 Conceito e Finalidade

De inicio, cabe pontuar que o termo audiéncia de custodia é genuinamente brasileiro,
ndo encontrando correspondéncia no direito comparado para se referir ao mesmo instituto
processual. Ha inclusive quem entenda de nomear o ato como audiéncia de garantia ou ainda,
audiéncia de apresentacdo. Contudo, assim como a melhor e majoritaria doutrina, a propria
imprensa e os instrumentos legais e judiciais que tratam do assunto no &mbito patrio, para evitar
qualquer desnecessaria e indesejavel confusdo, adotaremos naturalmente a expressao audiéncia
de custodia.?*®

Assim, temos que a audiéncia de custddia consiste em um ato processual no qual o preso
é conduzido, sem demora, a presenc¢a de uma autoridade judicial, que, a partir de breve e restrito
contraditorio entre acusacdo e defesa, deverd exercer o controle imediato da legalidade e
necessidade da prisdo cautelar do conduzido; e, ainda, apreciar questdes referentes a pessoas do
preso, notadamente a verificagdo de maus tratos e/ou tortura.3%

Conforme pontuam Lopes Jr. e Paiva, a audiéncia de custodia promove importante
espaco democratico de debate sobre a legalidade e a necessidade da prisdo processual,
consistindo o imediato controle judicial em meio iddneo para evitar prisdes arbitrarias e ilegais.
Opera para assegurar ao cidaddo que tem a sua liberdade restringida o tratamento condizente
com a presuncéo de inocéncia, bem como para proteger sua integridade fisica.3%

Destarte, o primeiro elemento do conceito que merece atencédo diz respeito ao direito do
preso de ser ouvido, imediatamente apds sua prisdo, por uma autoridade judicial. Trata-se,

portanto, do direito de audiéncia.
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O direito de audiéncia se insere no contexto da ampla defesa, especificamente no viés
autodefesa, e garante ao acusado o direito de ser ouvido por um juiz ou tribunal. E um direito

proclamado em diversos diplomas internacionais de direitos humanos®®

, € consiste na garantia
de que o imputado tera a oportunidade de, ele prdprio, render declaracdes e ser ouvido por uma
autoridade judicial, assumindo efetivamente posicdo sujeito (e ndo de objeto) no devido

processo criminal e, com isso, influenciar ativamente na formacio da deciséo pelo juiz3®

, aqui,
decisdo ainda restrita ao status libertatis que caberd ao imputado nos atos seguintes do processo.

Quanto ao segundo elemento de sua denominacdo, custodia, tem-se que carregar o
significado de guardar, proteger.3%* Com efeito, o ato busca salvaguardar a integridade fisica e
psiquica do custodiado, considerando que as primeiras horas ap0s a prisdo sao cruciais para a
prevencdo ou mesmo constatacdo de maus tratos e tortura.%®

Destarte, tem o0 conceito de audiéncia de custodia e intrinsecamente vinculado as
finalidades do ato em estudo. Nesse passo, acerca das finalidades da audiéncia de custddia, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos se pronunciou, no caso Lopez Alvarez vs. Honduras,
no sentido de que o direito insculpido no artigo 7.5 da CADH ¢€ essencial para garantir o direito
a liberdade, bem como o direito a vida e integridade pessoal. No mesmo sentido, no caso Nifios
de la Calle vs Guatemala, a Corte IDH enfatizou que a pronta intervencéo judicial permite
detectar e prevenir maus tratos e violagdes ao direito a vida.*®

Ademais, a jurisprudéncia da Corte IDH é farta no entendimento de que o controle
judicial imediato € um meio idoneo de evitar prisdes ilegais ou arbitrarias, vez que, em um
Estado de Direito, cabe ao juiz garantir os direitos do cidaddo detido, lhe impor medidas
cautelares, se necessario, e lhe assegurar o tratamento condizente com a presuncdo de

inocéncia."’

302 vide: Arts. 7.5 e 8.1 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos; Art. X da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos; e Arts. 9.3 e 14.1 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

303 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Comentarios & Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos: pacto de San José da Costa Rica. 3. ed. Sdo Paulo: R. dos Tribunais, 2010.

304 PAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e o processo penal brasileiro. 1. ed. Florianopolis: Empério do Direito,
2015.

305 WEIS, Carlos; JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. A obrigatoriedade da apresentacdo imediata da pessoa
presa ao juiz. Revista dos Tribunais. Séo Paulo, n. 921, p. 331-355, 2012.

306 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Analisis de la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos em Materia de Integridad Personal y Privacion de Libertad:
(Articulos 7 y 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). San José: Corte IDH, 2010.

307 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Analisis de la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos em Materia de Integridad Personal y Privacion de Libertad:
(Articulos 7 y 5 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). San José: Corte IDH, 2010.
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Ainda, no caso Bayarri vs. Argentina, a Corte IDH tratou de exigéncia de que a

audiéncia de custodia exerca suas finalidades de forma efetiva, e ndo se limite a mero ato

processual formal.

Para que constituya un verdadero mecanismo de control frente a detenciones ilegales
o arbitrarias, la revision judicial debe realizarse sin demora y en forma tal que
garantice el cumplimiento de la ley y el goce efectivo de los derechos del detenido,
tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de aquél54. Como ya se dijo, el juez es
garante de los derechos de toda persona bajo custodia del Estado, por lo que le
corresponde la tarea de prevenir o hacer cesar las detenciones ilegales o arbitrarias y
garantizar un trato conforme el principio de presuncion de inocencia. En el caso sub
judice, el acto mediante el cual el juez de la causa recibi6 personalmente por primera
vez a Juan Carlos Bayarri (supra parr. 66), quien rindio en ese momento declaracion
indagatoria inculpdndose de la comision de varios hechos delictivos, no abarco
oportunamente aquellos aspectos que pudieran sustentar o no la legalidad de su
detencidn para poder ejercer el control de la misma. Tampoco se dispuso un examen
médico para determinar las causas del estado de salud de la presunta victima, no
obstante que presentaba signos de traumatismo severo (infra parr. 90).

()

Por todo lo expuesto, la Corte encuentra que el sefior Bayarri no fue presentado sin
demora ante un juez competente con posterioridad a su detencion y que éste no ejercio
un efectivo control judicial de la detencion practicada, vulnerandose asi el articulo
7.1, 7.2 y 7.5 de la Convencion,3%®

A doutrina nacional sustenta ainda que audiéncia de custodia tem a elementar finalidade

de adequar o processo penal brasileiro aos tratados internacionais de direitos humanos. O que

tal premissa reflete ¢ a forca normativa e obrigacional que a garantia traz dos tratados

internacionais onde prevista. Ainda que as demais finalidades do instituto processual néo

convengam seus opositores, por isso nao ficam menos obrigados ao seu cumprimento. Paiva

arremata ainda lembrando que “pouca ou nenhuma importancia teria o DIDH se cada pais

dispusesse de uma ‘margem de apreciagdo’ a respeito da utilidade dos direitos ¢ garantias

veiculados nos tratados a que — voluntariamente — aderiram”.3%°

Paiva ainda ressalta como finalidade da audiéncia de custddia, nos termos e estritamente

vinculado, como ja se disse, ao proprio conceito e denominacdo da garantia, a protecao a vida

308 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Bayarri vs. Argentina. San Jose, 30 de
octubre de 2008. p. 21. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_187_esp.pdf>.
Acesso em: 21 mai. 2018.

309 PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e o processo penal brasileiro. 2. ed. Floriandpolis: Empério do Direito,

2017. p. 45.
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e integridade do cidaddo preso, como meio eficaz e idéneo de prevencdo e combate a tortura e
maus tratos.3°

Quando falamos em preocupacdo com tortura, no Brasil, € claro que estamos tratando
da tortura policial. Nesse ponto, antes que se diga que a implementacédo da audiéncia de custddia
representa uma derrota para a policia, ou um questionamento da legitimidade institucional de
tdo relevantes e necessarias corporagdes constitucionalmente instituidas, é indispensavel refletir
com cautela, mas, sobretudo, com sinceridade e objetividade sobre o cenario de violéncia e
arbitrariedades ha muito conhecido no Brasil. Os resultados ja constatados em estudo da
Comisséo de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados parece resolver a questao,
demonstrando que ainda, infelizmente, as principais causas de tortura séo os castigos aplicados
a presos e suspeitos de crimes (38%) e a obtencdo de confissdes (33%), violéncia praticadas no
Ambito da investigac&o policial e do policiamento ostensivo3!!,

Os reiterados episddios de arbitrariedades e violéncia policial em manifestacGes
publicas, amplamente noticiados na midia nacional, demonstram que a licdo de Dias e Andrade,
no classico O Homem Delinquente e a Sociedade Crimindgena, quanto a ndo interiorizacdo de
todas as normas penais pela policia, permanece absolutamente atual, mesmo passadas mais de
duas décadas da promulgacéo da Constituicdo Federal. Portanto, ndo € de hoje que se sabe da
relevante dimensdo politica da policia, que se manifesta na limitada adesdo ou mesmo latente
hostilidade a certos direitos previstos em matéria penal, prejudicando gravemente a sua
aplicacdo efetiva.3!2

Assim, a audiéncia de custodia exerce papel (infelizmente) ainda fundamental na
prevencdo e combate de maus tratos e tortura. Isso porque parece reduzir muito a probabilidade
de sua pratica pelos agentes de seguranca publica responsaveis pelas prisfes, quando esses
estejam cientes que o cidaddo sera conduzido a presenca de um juiz de direito poucas horas
apos sua detencdo, sendo, a violéncia, denunciada pelas ainda possivelmente visiveis marcas
que deixa, mesmo que se quede silente a vitima. Situacdo que ndo ocorre em cenario diverso,

quando o preso sera posto diante de uma autoridade judicial apenas meses apds sua segregacao,

310 pAJVA, Caio. Audiéncia de custédia e o processo penal brasileiro. 2. ed. Floriandpolis: Emporio do Direito,
2017.

311 BRASIL. Camara dos Deputados. Relatério sobre tortura no Brasil. Brasilia, 2005. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/denunciar/tortura/a_pdf/relatorio_cdhcf tortura_br_2005.pdf>. Acesso em: 12 out
2015.

812 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a sociedade
crimindgena. Coimbra: Coimbra, 1997.
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na oportunidade do interrogatdrio, que figura como Gltimo ato da instrugdo processual, quando
ndo mais sdo constataveis eventuais agressdes, encarregando-se, o tempo, de assegurar a
tranquilidade e impunidade de agressores e torturadores.

Por fim, impde-se que essa finalidade da audiéncia de custddia, que habitualmente é
vista como um tema delicado, polémico, seja enfrentada com a objetividade da concretude dos
fatos, e ndo com melindres e vista como uma critica generalizada a atividade policial. Os bons
policiais, que diariamente observam seu deveres ético-profissionais no respeito a integridade
fisica e psiquica dos cidaddos postos sob custddia de sua autoridade, nada tem a temer com a
implementagao da garantia processual. De outro lado, nas palavras de Paiva, “Os maus, porém,
que, espera-se, sejam a minoria, se autodenunciardo ao se manifestarem contra a medida”.3*

A terceira finalidade da audiéncia de custddia, elencada pele doutrina, diz respeito ao
propdésito de evitar e corrigir prisdes ilegais ou arbitrarias.®** Essa finalidade da garantia
processual consiste precisamente no objeto maior de estudo do presente trabalho, vez que é a
funcionalidade da audiéncia de custddia que diretamente se relaciona com a racionalizagdo do
uso das prisdes cautelares, no sentido de oportunizar o pronto controle judicial, perante o
contraditorio, da prisdo provisoria.

Destarte, por ser objeto de exame mais aprofundado do capitulo seguinte desta pesquisa,
por ora basta referir que tal finalidade da audiéncia de custodia a torna um ato processual
fundamental e indispensavel no efetivo controle judicial das prisdes, tendo especial relevancia
na pronta identificacdo de casos em que o0 encarceramento ndo se afigura necessarios, adequado
ou proporcional, ou em que a medida extrema possa ser substituida por outras de natureza
cautelar, menos gravosas, como a prisdao domiciliar ou 0 monitoramento eletrénico, quando
presentes motivos relevantes como a debilidade pro doenca grave ou estado gravidico da
detida.’®

Assim, examinados conceitos e finalidades da audiéncia de custddia, passar-se-a4 a
definicdo do conteldo de suas caracteristicas manifestas nas expressdes abertas de seus

preceitos normativos.

313 PAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e o processo penal brasileiro. 2. ed. Floriandpolis: Empério do Direito,
2017. p. 50.

314 PAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e o processo penal brasileiro. 2. ed. Floriandpolis: Empoério do Direito,
2017.

315 PAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e o processo penal brasileiro. 2. ed. Floriandpolis: Empoério do Direito,
2017.
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4.3.2 Apresentacdo Pessoal

A principal, mais marcante, e provavelmente a mais controvertida, caracteristica da
audiéncia de custodia é a previsdo de que o sujeito preso devera ser conduzido a presenca de
um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcdes judiciais. Trata-se, portanto,
da garantia de apresentacao pessoal do preso ao juiz.

Contudo, uma primeira questdo que surge ao debate €, qual pessoa presa deve ser
apresentada? Em outras palavras, em quais situacdes juridicas, dentre todas as possiveis de
restricdo da liberdade, se devem assegurar a realizacdo da audiéncia de custddia?

Sobre esse aspecto Caio Paiva relaciona e justifica, com propriedade, as situagdes
juridicas nas quais a audiéncia de custddia deve ser assegurada, como: na prisdo em flagrante;
nas prisdes temporarias e preventivas; na prisdo no ambito da execucdo penal; na apreensao de
menores suspeitos da pratica de ato infracional; nas prisdes do ambito da justica militar, das
situacBes migratorias e para extradicdo; nas prisdes de pessoas com foro por prerrogativa de
funcdo; e no caso de priséo civil do devedor de alimentos.3:

Em suma, nos termos da redagéo do artigo 7.5 da CADH, que, ao dispor que toda pessoa
detida ou retida, ndo faz qualquer restricao ou distingdo entre as diversas hipoteses de restricdo
da liberdade compreendida na expressao, tampouco limita a garantia a prisdo em flagrante.®

Cabe nota aqui quanto a redacdo do art. 9.3 do PIDCP, vez que esse dispositivo limita a
garantia da apresentacdo pessoal ao juiz a qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de
infracéo penal, o que, em tese, excluiria do &mbito da audiéncia de custddia todas as situacdes
de privacdo da liberdade ndo relacionadas estritamente com o processo penal (apreenséo de
menores; prisdes por situacdo migratdria, prisdo civil do devedor de alimento etc).

Contudo, na linha da ligdo de Paiva, sustenta-se que a garantia da audiéncia de custddia
deve ser estendida a tais situacGes face a ndo limitacdo do direito fundamental na redacéo da
CADH. Isso porgue, como ja examinado neste trabalho, principio que deve nortear o direito
internacional dos direitos humanos e a propria ordem constitucional brasileira é pro homine ou
pro dignitatis, que impde a prevaléncia, em qualquer caso, da norma que for mais protetiva ao

homem, sendo assim entendida aquela que de forma mais abrangente e intensa tutelar os direitos

316 PAJVA, Caio. Audiéncia de custédia e o processo penal brasileiro. 2. ed. Floriandpolis: Empoério do Direito,
2017.

317 PAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e o processo penal brasileiro. 2. ed. Floriandpolis: Empoério do Direito,
2017.



115

fundamentais. Nesse caso, vigendo entre nds tanto o PIDCP quanto a CADH, sendo essa ultima
mais protetiva, por ndo limitar a audiéncia de custddia apenas as prisdes em virtude de infracéo
penal, essa deve ser a amplitude da garantia a ser assegurada.

Assim, fixada tal premissa e retomando a analise do &mbito de protecdo da expressao
conduzido a presenga de um juiz, temos que a alegacdo da maior parte das decisdes judiciais
que antes buscavam fundamentar a desnecessidade da audiéncia de custodia no direito
brasileiro, no sentido da suficiéncia da mera comunicacdo da prisio ou mesmo 0O
encaminhamento do auto de prisdo em flagrante ao juiz, ja foi rechacada pela Corte IDH como
sendo procedimentos insuficientes para assegurar a garantia insculpida no artigo 7.5 da CADH.

Com efeito, esse foi o entendimento da Corte Interamericana no caso Tibi vs. Equador.

118. Este Tribunal estima necesario realizar algunas precisiones sobre este punto. En
primer lugar, los términos de la garantia establecida en el articulo 7.5 de la
Convencidn son claros en cuanto a que la persona detenida debe ser llevada sin
demora ante un juez o autoridad judicial competente, conforme a los principios de
control judicial e inmediacion procesal. Esto es esencial para la proteccion del derecho
a la libertad personal y para otorgar proteccién a otros derechos, como la vida y la
integridad personal. El hecho de que un juez tenga conocimiento de la causa o le sea
remitido el informe policial correspondiente, como lo alegé el Estado, no satisface esa
garantia, ya que el detenido debe comparecer personalmente ante el juez o autoridad
competente. 38

Destarte, segundo a jurisprudéncia internacional da Corte IDH, qualquer disciplina legal
domeéstica que se limite & comunicacdo da prisdo ou mesmo a remessa do informe policial (na
sistematica processual penal, o auto de prisdo em flagrante) ao juiz ndo satisfaz a garantia de
conducao a presenca da autoridade judicial.

Relevante pontuar que o entendimento firmado pela Corte IDH faz uma conexao entre
a apresentacao pessoal ao juiz e a garantia de integridade pessoal do preso, relacionando-se
diretamente com a finalidade do ato processual na prevencao e combate a tortura e maus tratos
das pessoas presas.

A esse respeito, Weis e Junqueira lembram que o controle das primeiras horas apés a
prisdo sao cruciais no enfrentamento a tortura, uma vez que é nesse momento em que as pessoas

detidas ficam a mercé dos agentes policiais responsaveis pela sua captura, podendo serem

318 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Tibi vs. Ecuador. San Jose, 07 de
septiembre 2004. p. 63. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114 esp.pdf>.
Acesso em: 21 mai. 2018.
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submetidos a castigos ou outras formar de violéncia (fisica e psiquica) para obtencdo de
confissdes, conforme apontado no Relatério sobre Tortura no Brasil.

Os autores ainda apontam manifestacdes de relevantes organizacfes internacionais,
como a Anistia Internacional e o Relator Especial da ONU sobre Tortura, a respeito da
insuficiéncia da disciplina legal brasileira no tocante a protecdo das pessoas privadas da
liberdade, por ndo assegurar em sua plenitude o direito fundamental previsto no artigo 7.5 da
CADH.3w®

Nessa tematica ainda € importante frisar que o Brasil é signatario dos principais
diplomas internacionais voltados ao combate a tortura, como a Convengdo Contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, pelo qual, por for¢a do seu
artigo 2.1, se obrigou a tomar as medidas eficazes de carater legislativo, administrativo, judicial
ou de outra natureza, a fim de impedir a pratica de atos de tortura em qualquer territorio sob
sua jurisdicao.

Destarte, se a maior incidéncia de tortura e maus tratos ocorridos no Brasil se da por
parte das autoridades policiais nas primeiras horas apds a prisdo dos imputados, conforme
resultados do Relatdrio sobre Tortura no Brasil; e se a apresentacdo pessoal do preso ao juiz
constitui uma garantia de preservacdo da sua integridade fisica e psiquica, nos termos da
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos; conclusdo inarredavel é que
impde-se ao Estado brasileiro, na qualidade de signatario da Convencdo Contra a Tortura, a
ampla implementacdo da audiéncia de custddia como medida eficaz a fim de impedir tais
praticas ilegais.®?°

De outro lado, a sentenca proferida pela Corte IDH no caso Tibi vs. Equador ainda
assevera que a garantia de apresentacdo pessoal do detido ao juiz é essencial da protegdo do
direito a liberdade pessoal, vinculando-se diretamente a outra finalidade da audiéncia de
custddia, no tocante ao objetivo de prevenir e corrigir prisdes ilegais e arbitrarias.

Nesse sentido, a Corte Interamericana pronunciou, no caso Baiarry vs. Argentina, que
apresentacéo pessoal do detido oportuniza a devida valoracédo das declaragdes deste para decidir

sobre a manuten¢do ou ndo de privacao da liberdade.

319 WEIS, Carlos; JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. A obrigatoriedade da apresentacdo imediata da pessoa
presa ao juiz. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, n. 921, p. 331-355, 2012.

320 WEIS, Carlos; JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. A obrigatoriedade da apresentacéo imediata da pessoa
presa ao juiz. Revista dos Tribunais. S&o Paulo, n. 921, p. 331-355, 2012.
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65. Consta en el expediente del presente caso que, el 19 de noviembre de 1991, el Jefe
de la Division de Defraudaciones y Estafas de la Policia Federal Argentina puso al
sefior Bayarri a disposicion del Juzgado de Instruccidn No. 25, y que el Secretario de
dicho Juzgado ordené mantener su detencion50. En este acto el sefior Bayarri no fue
llevado personalmente al Juzgado, por lo que no satisface la obligacién dispuesta en
el articulo 7.5 de la Convencion de ser llevado ante un “juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales”51. La Corte ha reiterado que
el juez debe oir personalmente al detenido y valorar todas las explicaciones que éste
le proporcione, para decidir si procede la liberacion o el mantenimiento de la privacion
de libertad52. Lo contrario equivaldria a despojar de toda efectividad el control
judicial dispuesto en el articulo 7.5 de la Convencidn.3?

Importa aqui notar que a Corte ressaltou que a importancia da prestacéo de declaractes
pessoal e presencialmente do preso ao juiz, antes desse decidir sobre a manutengdo ou
relaxamento da prisdo, sob pena de despojar de toda efetividade o controle judicial previsto na
garantia do art. 7.5 da CADH.

Por fim, outra questdo de grande debate acerca da apresentacdo do preso ao juiz diz
respeito a possibilidade de tal se dar através de videoconferéncia. De um lado, a doutrina se
divide, havendo quem admita esta forma de apresentacdo do preso ao juiz®?, sustentado a
compatibilidade entre a garantia e a flexibilizacdo do principio da imediacdo, a partir de
comparativo com as hipéteses ja admitidas de videoconferéncia em nosso ordenamento
juridico. De outro lado, ha corrente que restringe fortemente a utilizacdo da videoconferéncia
na audiéncia de custodia®?, fulcro na busca da concreta efetividade da garantia convencional,
aduzindo o esvaziado do seu impacto humanizatério no processo penal, bem como da sua
finalidade de salvaguardar a integridade pessoal do individuo preso, sendo a apresentacdo do
preso por videoconferéncia contraria ao conteido protetivo da norma do art. 7.5 da CADH. A
normatividade vigente (Resolucdo n® 213, do CNJ), a seu turno, ndo autoriza a realizacdo da
videoconferéncia para a realizacdo do ato, embora néo a vede expressamente.

A esse respeito, nos alinhamos ao objetivo posicionamento de Caio Piava quando
sustenta a incompatibilidade da videoconferéncia com a prépria redacao do artigo 7.5 da CADH

quando dispbe que o preso devera ser conduzido a presenca de uma autoridade judicial; uma

321 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Bayarri vs. Argentina. San Jose, 30 de
octubre de 2008. p. 20. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_187_esp.pdf>.
Acesso em: 21 mai. 2018.

322 \Vide ANDRADE, Mauro Fonseca. ALFLEN, Pablo Rodrigo. Audiéncia de custodia no processo penal
brasileiro. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 66 ss.

323 Vide PAIVA, Caio. Audiéncia de custddia e o processo penal brasileiro. 2. ed. Florianopolis: Empdrio do
Direito, 2017. p. 107 ss.
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vez que, no caso da audiéncia por videoconferéncia, ndo ha conducéo do custodiado, tampouco
sua oitiva se da na presenca do juiz; desobedecendo-se assim de uma vez ambas as elementares
do ato processual em analise®?*. Paiva ainda pontua, acerca da finalidade de prevencédo e
combate a tortura, ser inconcebivel crer que o preso teria alguma condicdo de seguranca para
relatar ter sido vitima de tortura ou violéncia policial estando dentro de um estabelecimento
prisional que, ndo raras vezes, sdo administrados pelas proprias corporacdes policiais ou por
outros oOrgdos ou empresas ligadas as forcas de seguranca publica, ficando a mercé de
retaliacOes por parte de seus ofensores.??

Lopes Jr e Paiva ainda argumentam que a realizacdo da audiéncia de custddia por
videoconferéncia mata o carater antropolégico e humanitario do ato. O distanciamento e a
assepsia da virtualidade agrava muito o risco de manutencdo de uma cultura de insensibilidade
e indiferenca do julgador para com a situacdo da pessoa privada da liberdade. Ademais, nas
palavras dos autores, “por mais esfor¢o que se faga, existe um limite semantico que ndo permite

uma interpretacdo tal que equipare presenga com auséncia’?.
4.3.3 Sem Demora

A expressdo sem demora também consiste em um termo vago, trazendo alguma
discussdo hermenéutica. Esta estritamente relacionada com o direito a razoavel duracdo do
processo, também previsto nos ja citados instrumentos normativos internacionais®?’, bem como
no art. 5°, inc. LXXVIII, da nossa Carta Constitucional.

Oportuno aqui mais uma vez lancar o olhar sobre a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no exercicio de sua competéncia interpretativa do texto

convencional.
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Com efeito, no caso Castillo Paez vs. Peru, a Corte considerou violada a garantia do art.
7.5 da Convencéo porque o Sr. Castillo Paéz ndo foi apresentado a uma autoridade judicial no
prazo de 24 horas, ou de 15 dias, caso se tratasse de acusacao de terrorismo, como dispunha a
Constituicdo peruana.®?®

No caso Castillo Petruzzi vs. Peru, outrossim, a Corte IDH condenou o Estado por
violacdo a garantia da apresentacdo da pessoa presa sem demora ao juiz ao constar que 0
detido/vitima havia ficado preso sem que fosse oportunizado o controle judicial da custodia no
prazo previsto na legislacao interna; bem como, ao analisar a propria normatizacao interna do
Estado, considerou que o prazo nela disposto para conducéo do custodiado a presenca de um
juiz contradizia a disposi¢do da CADH no que se referia a garantia de apresentacdo sem demora.
No caso concreto, as vitimas foram privadas da liberdade sem intervencdo judicial da detencéo
por aproximadamente 36 dias, sendo a legislacdo domestica do Peru assegurava que, para casos
como aquele — de imputacdo do crime de traicion a la patria — que o preso poderia ficar sob
custodia preventiva sem ser posto a disposi¢do de uma autoridade judicial pelo prazo de 15
dias, prorrogavel por igual periodo. A Corte declarou violada a garantia do artigo 7.5 tanto pela
comprovacdo de que os detidos ndo foram conduzidos a presenca de um juiz no prazo
legalmente previsto, quanto pela propria disciplina legal vigente. %2

Em outra sentenca, no caso Bayarri vs. Argentina, a Corte IDH condenou o Estado por
violacdo ao art. 7.5 da Convencdo em situagdo na qual a vitima somente foi conduzida a
presenca de um juiz quase uma semana apos a sua detencdo. Na espécie, considerando que a
legislacdo interna do Estado ndo dispunha expressamente um prazo para apresentacao do detido
a autoridade judicial — os artigos 2 e 6 do Cddigo de Procedimientos en Materia Penal
estabeleciam apenas que, uma vez detida, a pessoa deve ser imediatamente posta a disposicao
de um juiz competente, sem fixar um quantum objetivo de horas ou dias — a Corte julgou que
guase uma semana ap0s a captura ndo reflete um prazo razoavelmente condizente com a

garantia de apresentacdo sem demora insculpida no texto convencional.®*°
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Destarte, & vista da jurisprudéncia firmada na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, temos que esse tribunal internacional vem buscando estabelecer o contetdo da
expressdao sem demora a partir de um exercicio de proporcionalidade e razoabilidade
casuisticamente. Por ndo haver um parametro objetivo expresso no texto convencional, as
decisdes da Corte em casos concretos tém seguido uma analise, primeiramente, da legislacao
interna do Estado-parte. Caso essa fixe um prazo para a apresentacdo do preso ao juiz, a Corte
realiza dois juizos: i) um quanto ao respeito do prazo estabelecido pelo préprio pais, obviamente
de inicio ja considerando violada a garantia quando descumprido esse e ii) outro quanto a
compatibilidade desse prazo previsto na legislagdo doméstica do Estado-parte em face da
CADH.3

Disso se extrai ainda que o juizo acerca da observancia ou ndo da garantia do artigo 7.5
da Convencdo ndo se encerra na legislacdo interna dos Estados signatarios — quando essa
expressamente dispde de um prazo para o ato — sendo que a expressao sem demora constitui um
conceito autbnomo da CADH?3®2, que tem seu efetivo conteddo normativo preenchido e
desvelado em dultima instancia pela competéncia interpretativa e jurisdicional da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, jamais ficando limitado ou restringido a contrario senso
pelas legislagdes ou jurisprudéncias domeésticas.

Quando ndo h& um prazo expressamente previsto no direito interno — como ocorre no
Brasil e no caso Bayarri vs. Argentina — a Corte IDH tem considerado o tempo transcorrido da
efetiva detencdo da pessoa até a primeira apresentacdo do custodiado a um juiz, para, a partir
de um raciocinio de razoabilidade e proporcionalidade, julgar se foi ou ndo atendida a garantia
de apresentacdo sem demora perante uma autoridade judicial®*® de forma que tal ato constitua
um meio efetivo de controle judicial da legalidade da prisdo e de salvaguarda da integridade
pessoal do custodiado®*.

Até aqui se viram juizos negativo onde a Corte IDH considerou violada a garantia do

artigo 7.5 da CADH. A relevancia dessas sentencas esta precisamente nos parametros de

331 WEIS, Carlos; JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. A obrigatoriedade da apresentacdo imediata da pessoa
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julgamento que elas fixam afim de estabelecer o que néo atende ao conteldo normativo da
expressao sem demora. Contudo, tais julgados ndo esclarecem o que é, ou quando se deve
considerar respeitado o conteudo normativo da garantia.

Isso a Corte fez no caso Lopez Alvarez vs. Honduras, ao julgar satisfeita a garantia do
artigo 7.5 da CADH com a apresentacao de preso dentro das 24 horas ap0és ter sido colocado a
disposi¢édo da autoridade judicial. No caso em tela, a vitima foi detida no dia 27 de abril de
1997, tendo sido colocada a disposicao do juizo em 28 de abril e conduzido a sua presenca em
29 de abril de 1997, tendo a Corte considerado que a apresentacdo pessoal do custodiado a
autoridade judicial no dia seguinte atendeu a garantia convencional.3%

O prazo de 24 horas como referéncia para a expressao sem demora parece se adequar a
nossa cultura juridica, ja sendo o lapso temporal adotado pelo art. 306, § 1° do Cddigo de
Processo Penal para o encaminhamento do auto de prisdo em flagrante ao juiz competente para
que esse possa conhecer da prisdo efetuada. Como veremos adiante, também tem sido esse 0
prazo adotado pelas propostas legislativas e atos normativos que buscam a regulamentacéo da
audiéncia de custddia no direito patrio, com algumas particularidades que serdo oportunamente
abordadas.

A doutrina patria também tem se posicionado no sentido da adog&o do prazo maximo
de 24 horas para a apresentacdo pessoal do preso ao juiz*¢, o fazendo a partir da leitura da
jurisprudéncia da Corte IDH; contudo, ndo sem criticas. Ha corrente que considere precipitada
a fixacdo do prazo de 24 horas nas proposicoes legislativas e do CNJ para a realizacdo da
audiéncia de custodia, alegando a inexisténcia de estudos prévios que ateste a compatibilidade
de tal lapso temporal para a inclusdo do novo elemento que a apresentacdo do preso ao juiz,
considerando as discrepancias de disponibilidade estrutural e até de extensdo territorial
existentes entre as comarcas judiciais espalhadas pelo pais.®’

E inegavel a relevancia pragmatica da questio colocada pela critica, em relacdo as

deficiéncias materiais do sistema de justica criminal brasileiro. Contudo, essa tem sido a
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desculpa historicamente adotada pelo pais para se furtar de cumprir suas obrigacGes
constitucionais, internacionais e evolutivas ha décadas. Assim tem sido com a incorporacdo do
juiz de garantias (ou da investigacdo) no processo penal, com a concretizacdo de todos 0s
direitos sociais previsto na Carta Constitucional de 1988 e também com a propria audiéncia de
custodia, todas garantias fundamentais que encontram barreira na falta de estrutura do Estado
brasileiro em atender essas demandas. Contudo, em se tratando de direitos humanos, como é
caso da garantia do art. 7.5 da CADH, impde-se ao Estado o dever de efetiva-los e, nesse
objetivo, encontrar meios e condi¢des de fornecer a estrutura necessaria para sua concretizacao.

Nesse sentido, primeiro cabe ao Direito, através dos instrumentos internacionais e
domésticos positivados e da jurisprudéncia das cortes internacionais e patrias sobre a
interpretacdo desses, bem como da doutrina especializada, definir o contetdo e a dimensédo da
expressao sem demora, contida no art. 7.5 da Convencéo. Depois, incumbe ao Estado brasileiro,
como signatario da CADH, adimplir com as obrigacGes que assumiu com a comunidade
internacional e criar as estruturas, fisicas, logisticas e de pessoal necesséria a efetivacdo do
direito fundamental em analise.

Revisando, entAo, a jurisprudéncia da Corte IDH, no caso Lopez Alvarez vs. Honduras,
a rigor que se tem é que a corte estabeleceu que esta preservada a garantia do art. 7.5 da CADH
em a apresentacido pessoal do preso se dando até dois dias apds sua efetiva detencéo. E que
naquela casuistica, a vitima Lopez Alvarez havia sido detida pela policia de Honduras em 27
de abril de 1997, sob a imputacéao de trafico ilicito de entorpecentes, colocado a disposi¢cdo do
juizo competente em 28 de abril de 1997 e, finalmente, apresentado pessoalmente ao juizo em
29 de abril de 1997. Com efeito, a condugdo do preso a presenca do juiz se deu no segundo dia
(que tomar-se-4 por 48 horas) apo6s a sua efetiva detencdo pelas autoridades policiais. Contudo,
0 que mais importa na analise do entendimento firmado nesse caso, para a fixacdo de uma regra
hermenéutica para o que se deve entender por sem demora, € o marco inicial de contagem das
24 horas adotado pela Corte IDH. Nesse sentido, o que a Corte precisamente decidiu foi que
nédo havia violacdo ao artigo 7.5 da CADH no caso de o preso ter sido apresentado ao juiz 24
horas ap0s ter sido colocado a disposicdo desse.®*® Portanto, 0 marco inicial de contagem das

24 horas foi a colocacgao do preso a disposi¢cao do juizo, considerando-se ainda que, no total, a
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apresentacdo pessoal do custodiado ante uma autoridade judicial se deu no prazo méximo 48
horas.

Na nossa sistematica, a colocacdo do preso a disposic¢éo do juizo deve ser considerada
a partir da comunicacdo da prisdo ao juiz, momento a partir do qual, de fato, a pessoa presa
fica a disposicdo do juizo e esse ja pode exercer o controle judicial sobre a prisdo que lhe é
comunicada. Esse ato esta previsto no rol dos direitos e garantias fundamentais, insculpido no
art. 5°, inc. LXII, da Constituicdo Federal, bem como no Art. 306, caput, do Cddigo de Processo
Penal, quando dispdem que ““a prisao que qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente (...) e a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada”. A comunicacao imediata da prisdo deve ser entendida como sendo o primeiro ato a
ser tomado pela autoridade policial, tdo logo se decida por efetivamente autuar o flagrante, e
ndo deve se confundir com o prazo de 24 horas do § 1° do art. 306, do CPP, para o
encaminhamento do auto de prisdo em flagrante, aqui ja concluido, ao juiz®®.

Faz-se importante frisar a distin¢do entre a exigida imediaticidade da comunicagdo da
prisdéo em relacdo ao prazo de 24 hora para encaminhamento do APF, ambos o0s atos
enderecados ao juiz competente para conhecer da detencdo, para que ndo se incorra no erro
cometido pelo CNJ no que se refere a equivocada redacédo do art. 1° da Resolugéo n° 213/2015,
sobre o qual teceremos comentarios mais adiante. Aqui basta expormos a razdo pela qual 0s
atos e a exigéncia temporal para sua pratica se distinguem; e isso se da, por mais Gbvio e
desnecessario que parece se apontar, pela propria reacéo legal. Ora, se o caput do artigo 306 do
CPP fala em comunicacéo imediata da prisédo e, por sua vez, o § 1° do mesmao dispositivo legal
se refere ao encaminhamento do auto de prisdo em flagrante no prazo de 24 horas, evidente
que se esta a falar de atos e prazos diversos.

Tais consideracdes sdo relevantes, em relacdo a tematica em debate neste subcapitulo,
pois precisam o termo inicial para a contagem do prazo de 24 hora para a apresentacao pessoal
do preso ao juiz.

Nesse passo, se 0 termo inicial das 24 horas para apresentacao pessoal do preso ao juiz
deve ser considerado o momento da comunicacdo da prisdo, e tal ato, na sistematica legal

brasileira, deve ser praticado imediatamente — devendo o termo imediatamente ser entendido
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como o primeiro ato da autoridade policial diante da apresentacdo do preso pelo seu condutor
— tem-se gque a audiéncia de custddia deve ocorrer no maximo no dia seguinte ao da efetivacédo
da prisdo (contencéo fisica do imputado). Opta-se por adotar o lapso de até o dia seguinte por
considerar que a contagem em horas resulta em excessivo rigor cronoldgico, incompativel com
a dindmica dos atos oficiais que se sucedem entre a prisdo em flagrante, a lavratura do auto
respectivo, e a preparacdo e realizagdo da audiéncia de custodia, bem como porque nédo se
vislumbra, na adocdo desse referencial, prejuizos a pessoa privada da liberdade.

Note-se que a realizacdo dos atos necessarios até a efetiva apresentacdo do preso em
audiéncia de custddia podem superar em alguma (pequena) medida o prazo preciso de 24 horas,
uma vez que é comum, na préatica, que entre a efetiva detencdo do flagrado e sua apresentacéao
a autoridade policial, transcorram algumas horas entre deslocamento do local da captura até a
delegacia de policia e mesmo o tempo em habitual espera em fila para inicio da lavratura do
APF** momento no qual a autoridade policial tomara ciéncia da prisdo e podera, entdo,
comunica-la ao juizo competente.

Destarte, na somatdria do tempo para realizagdo dos atos oficiais necessarios, tem-se
algumas horas entre a captura do flagrado e a comunicacédo da prisdo ao juizo competente, mais
as 24 horas a partir desse marco, resultando em que a apresentacao do custodiado pessoalmente
ao juiz deveré se dar em até um pouco mais que 24 horas, ou, ainda no dia seguinte ao da prisao;
mas, em todo caso, pela dindmica acima analisada, jamais a soma de tais atos poderdo ou
deverdo, legalmente, alcancar 48 horas, ou dois dias, apds a priséo.

Em resumo, sustenta-se que, tendo em conta a sistematica processual penal vigente no
Brasil para prisdo em flagrante, a comunicagdo dessa priséo e lavratura do respetivo auto, a
expressdo sem demora contida no artigo 7.5 da Convencdo Americana de Direitos Humanos
deve ser interpretada como sendo a garantia de que o preso devera ser conduzido a presenca do
juiz até o dia seguinte da efetiva privacdo da sua liberdade.

Duavidas podem surgir, entdo, quanto a jurisprudéncia da Corte IDH constituir um
permissivo para que a audiéncia de custddia se realize em prazo maior. Isso porque,
relembrando, no caso Lopez Alvarez vs. Honduras a Corte entendeu como n&o sendo violagao

a garantia em comento a apresentacao ao juizo se dando dois dias ap0s a prisao, ou seja, em 48
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horas. Ocorre que, com méxima vénia ao julgado da Corte IDH nesse caso, a sistematica
constitucional e processual penal brasileira assegura que a audiéncia de custddia se dé em prazo
menor e, por isso, mais benéfico a pessoa privada da liberdade, devendo, em territorio nacional,
essa ser a dinamica procedimental adotada, por forca do principio pro homine ou pro dignitatis,
que impde a prevaléncia, em qualquer caso, da norma que for mais protetiva ao homem, sendo
assim entendida aquela que de forma mais abrangente e intensa tutelar os direitos fundamentais,
tanto em seu aspecto material quanto processual.

Isso ndo quer dizer que o estudo da jurisprudéncia da Corte IDH no caso Lopez Alvarez
vs. Honduras ndo tenha relevancia para a solugéo ao debate hermenéutico acerca da expressao
sem demora. Primeiro, porque ¢ de tal julgado que se pode extrair o referencial tedrico para o
estabelecimento do marco inicial da contagem do prazo para a apresentacao pessoal do preso
ao juiz — qual seja, a colocacédo do preso a disposi¢ao do juizo ou, na dindmica brasileira, a
comunicacgao da prisdo. Segundo, porque o0 prazo de 48 horas, ou dois dias, ali admitidos pela
Corte como néo sendo violador da garantia do art. 7.5 da CADH deve ser entendido como limite
méximo para a realizacdo da audiéncia de custodia em qualquer caso que se afigure
excepcionalmente necessario dilacdo do prazo ordinario; ou mesmo para fins de controle de
convencionalidade sobre qualquer alteracdo legislativa que, no ambito doméstico, importe em
a audiéncia de custodia se realizar em lapso maior que 48 horas da prisdo. Seria 0 caso de
eventual projeto de lei ou de emenda constitucional que alterasse a exigéncia da comunicagao
da priséo ao juiz competente se dar imediatamente para que passasse a se dar em 24 horas, por
exemplo. Isso porque nesse caso, somando-se 0s prazos legais tem-se: algumas horas da
captura do flagrado até a sua apresentacdo na delegacia de policia, mais 24 horas para a
comunicacdo dessa prisdo pela autoridade policial ao juiz, mais 24 horas da comunicagéo até
apresentacdo do preso em juizo; restando extrapolado o prazo maximo de 48 horas aceito pela
Corte IDH. Tal modificacdo legislativa estaria em desacordo com o disposto no art. 7.5 da
CADH, a partir da interpretagdo que Ihe deu a jurisprudéncia vinculante®** da Corte IDH,
devendo, portanto, ser considerada inconstitucional.

O mesmo prazo e forma de contagem devem ser observados para a realizacdo da
audiéncia de custodia em casos onde a prisdo nao decorra de flagrante delito, uma vez que,

como ja visto, o artigo 7.5 da CADH, ao dispor que toda pessoa detida ou retida, ndo faz
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qualquer distingdo entre as diversas hipoteses de restricdo da liberdade compreendida na
expressao, tampouco limita a garantia a prisdo em flagrante. Na mesma linha, em que pese ao
art. 306 do CPP trate exclusivamente da prisdo em flagrante, ndo se pode olvidar que a garantia
de comunicacdo imediata da prisdo ao juiz competente esta insculpida também no art. 5°, inc.
LXII, da Carta da Republica, sendo que em tal dispositivo constitucional ndo ha nenhuma
restricdo ou distingdo entre as diversas situacdes de prisdo admitidas na legislacdo brasileira,
sejam elas decorrentes de infracdo penal (podendo ser a titulo de prisdo em flagrante,
temporaria, preventiva ou para cumprimento de pena), de alimentos, situacdo migratéria etc.
Assim, por forca da disciplina constitucional vigente, efetuada qualquer espécie de prisdo, seja
de que natureza for a privagédo da liberdade, essa deve ser imediatamente comunicada a um juiz
competente e, a partir desse marco, em 24 horas deve se dar a audiéncia de custodia respectiva,
tudo num lapso temporal méximo de até o dia seguinte ao da priséo.

Por fim, é valido ressaltar que se tratou aqui de examinar o que se deve entender por
sem demora como regra geral para a observancia da garantia prevista no art. 7.5 da CADH,
sendo certo que até mesmo a doutrina mais protetiva*? reconhece que, na law in action, havera
casos onde essa regra sera excepcionada, ressalvando que tal excepcionalidade devera ser
devidamente justificada e provada. Acrescenta-se ainda que ndo se deve aceitar como
justificativa valida para o atraso na realizagdo da audiéncia de custddia a falta de estrutura
estatal (ainda que tal seja provado), seja para deslocamento dos custodiados, seja de espaco
fisico para realizacdo do ato ou de falta de pessoal, seja pelo que for; pois, como ja foi
ressaltado, é passada a hora de ndo mais se admitir essa velha desculpa como empecilho a
efetivacdo dos direitos humanos e ao cumprimento das obrigagfes com as quais Brasil se
comprometeu perante a comunidade internacional, sob pena de, como historicamente
verificado, a excecdo se tornar a regra, e a regra final ser a de ndo assegurar os direitos

fundamentais.

4.3.4 Juiz ou Outra Autoridade Judicial

A terceira expressao que caracteriza a audiéncia de custddia diz respeito a quem, ou a

qual autoridade, o preso deve ser apresentado. A redacdo do art. 7.5 da CADH dita que a
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apresentacdo deverd se dar ante um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
funcdes judiciais. Quanto ao termo juiz, maiores explanac@es sdo desnecessarias, sendo certo
que se trata da autoridade dos magistrados membros do Poder Judiciario. A controvérsia surge
acerca da outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes jurisdicionais e, portanto, de
uma suposta possibilidade de se substituir, na presidéncia da audiéncia de custddia, o juiz por
outra autoridade publica.

Contudo, como consideraram Weis e Junqueira, trata-se (ou deveria se tratar) de
discussdo de menor relevancia no contexto brasileiro, ante o primado da jurisdicdo em nosso
pais®s, E certo que a referéncia contida no texto convencional & outra autoridade autorizada
por lei a exercer fungbes jurisdicionais se deve a existéncia de sistemas nos quais ha outras
estruturas institucionais e hierarquicas onde eventualmente os membros do Ministério Publico
ou das policias judiciarias possuem ligagdes mais estreitas com o Judiciario, 0 que ndo ocorre
no Brasil.

De qualquer forma, oportuno examinar também nesse tema a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no que se refere ao critério adotado para se chegar a
concluséo sobre a impossibilidade da substituicao do juiz por outra autoridade como o delegado
de policia ou o promotor de justica.

Com efeito, no caso Cantoral Benavides vs. Peru, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos fixou que a audiéncia onde se dé a apresentacdo pessoal do preso, para os fins do art.
7.5 da CADH, deve ser presidida por uma autoridade dotada dos atributos elencados no art. 8.1

da mesma Convencéo, quais sejam, ser competente, independente e imparcial.

75. Ademas, se pronuncia la Corte en el sentido de que el proceso adelantado contra
el sefior Luis Alberto Cantoral Benavides por la justicia penal militar viold lo
dispuesto por el articulo 8.1 de la Convencién Americana, referente al enjuiciamiento
por juez competente, independiente e imparcial (infra parr. 115). En consecuencia, el
hecho de que Cantoral Benavides hubiera sido puesto a disposicién de un juez penal
militar, no satisfizo las exigencias del articulo 7.5 de la Convencién. Asimismo, la
continuacién de la privacién de su libertad por drdenes de los jueces militares
constituyd una detencion arbitraria, en el sentido del articulo 7.3 de la Convencion.344

343 WEIS, Carlos; JUNQUEIRA, Gustavo Octaviano Diniz. A obrigatoriedade da apresentagdo imediata da pessoa
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O que a Corte fez foi buscar no proprio texto convencional os elementos para
preenchimento do significado da expressdo juiz ou outra autoridade, encontrando tal conteido
no enunciado normativo do artigo 8.1, onde o diploma protetivo estabelece as garantias judiciais
e define o que se deve entender por uma autoridade que exerce fungdes judiciais, ou seja, um
juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei.

Nesse sentido, aqui ja se pode vislumbrar os motivos pelos quais o delegado de policia
e o promotor de justica ndo atendem a exigéncia contida na expressdo outra autoridade
autorizada por lei a exercer funcdes judiciais, referida no art. 7.5 da Convencao.

Quanto aos delgados de policia, civis e federais, h& que se reconhecer que, inobstante
sua indispensavel e fundamental fungdo constitucionalmente prevista (art. 144, 88 1° e 4°, CF),
ndo se constituem em autoridades independentes na dic¢cdo do art. 8.1 da CADH. Quando a
Corte IDH se reporta a independéncia prevista no art. 8.1 da Convencdo estd a exigir o
“completo apartamento dessa autoridade, em relagdo aos demais poderes estatais, a fim de que
ela possa exercer certas fungoes judiciais™*, 0 que evidentemente nédo se verifica na realidade
brasileira das policias judiciarias, vez que, em que pese a nomenclatura que levam, se
encontram inseridas nas estruturas administrativas e vinculadas funcional e hierarquicamente
aos Poderes Executivos dos estados e da Unido.

De outro lado, em relacdo aos promotores de justica, membros do Ministério Publico,
em que pese nessa qualidade serem dotados de absoluta independéncia administrativa e
funcional (art. 127, 8§ 1° e 2°, da CF), ndo cumprem com o requisito da imparcialidade, para
os fins do art. 8.1 e 7.5 da CADH. E que, por forca do art. 129, inc. I, da Constitui¢io Federal,
incumbe ao Ministério Publico, privativamente, promover a a¢do penal publica, ou seja, 0
exercicio da pretensdo acusatéria, ocupando lugar de destacado envolvimento persecutério na
relacdo processual penal; atividade que evidentemente se torna incompativel com a
caracteristica de imparcialidade, ao menos em um cenario em que vigore 0 processo penal
acusatério (pretensamente) adotado pelo Brasil**. E ainda que se levante a vinculacdo dos
membros do Ministério Publico ao principio da imparcialidade, no atual estagio de

compreensdo sobre a necessidade de um processo penal efetivamente acusatério, nos parece
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inconcebivel admitir a contraditoria figura do Ministério Publico como parte-imparcial, sendo
certo que as fungdes a cargo desta instituicdo, e de seus membros, no curso da persecucdo penal
—desde a requisicéo de diligéncias investigatdrias a autoridade policial ou da promocao de suas
préprias investigacdes até o efetivo exercicio da pretensdo acusatéria — a excluem
definitivamente de qualquer possibilidade ser considerada a outra autoridade imparcial
autorizada a presidir a audiéncia de custodia®*’.

N&o bastassem esses motivos a afastar a competéncia dos delegados de policia e dos
promotores de justica para a conducdo da audiéncia de custddia, a Corte IDH, no caso Tibi vs.
Equador, ainda se pronunciou a respeito da impossibilidade dos membros do Ministério Publico
serem a outra autoridade referida no art. 7.5 da CADH, aprofundando-se no exame da
insuficiente possibilidade do 6rgdo ministerial assegurar o cumprimento das finalidades da

apresentacdo pessoal do preso.

119. En segundo lugar, un “juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales” debe satisfacer los requisitos establecidos en el primer parrafo
del articulo 8 de la Convencién139. En las circunstancias del presente caso, la Corte
entiende que el Agente Fiscal del Ministerio Publico que recibié la declaracion
preprocesal del sefior Tibi, de conformidad con el articulo 116 de la Ley de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas, no estaba dotado de atribuciones para ser considerado
“funcionario autorizado para ejercer funciones judiciales”, en el sentido del articulo
7.5 de la Convencidn, ya que que la propia Constitucién Politica del Ecuador, en ese
entonces vigente, establecia en su articulo 98, cuales eran los 6rganos que tenian
facultades para ejercer funciones judiciales y no otorgaba esa competencia a los
agentes fiscales. Asimismo, el agente fiscal no poseia facultades suficientes para
garantizar el derecho a la libertad y la integridad personales de la presunta victima.®*8

Destarte, o que a Corte decidiu, no caso Tibi vs. Equador, a respeito da (in)competéncia
do Ministério Publico para ser o enderecado da apresentacdo pessoa do preso foi,
especificamente, que essa instituicdo ndo tem as faculdades necessarios para cumprir as
finalidades da garantia do art. 7.5 da CADH, ou seja, que nédo estd dotado de poderes judiciais
para fazer cessar (imediatamente) situacGes de tortura ou maus tratos, bem como ndo pode

assegurar a liberdade do imputado ante pris@es ilegais ou arbitrarias. Com efeito, € precisamente
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0 que se verifica no cenario brasileiro, onde o promotor de justica, diante de uma verificada
situacdo de tortura, ndo estd munido de autoridade mandamental para fazer cessar o ilicito;
tampouco detém parcela de poder jurisdicional para relaxar prisGes ilegais ou conceder a
liberdade proviséria frente a uma prisao desnecessaria.3*

Da mesma sorte é a conclusdo acerca da (in)competéncia do delegado de policia para
presidir a audiéncia de custodia, frente ao entendimento firmado na sentenca do caso Tibi vs.
Equador. Em que pese o julgado nédo tenha tratado especificamente da figura do delegado de
policia, o fundamento que afastou a possibilidade para o MP se aplica, no contexto patrio,
também a autoridade policial. Ora, se uma das finalidades essenciais da audiéncia de custodia
é justamente combater e prevenir a tortura policial, evidentemente que nédo se afigura coerente
confiar essa atribuicdo justamente a autoridade policial, ndo parecendo que tenha ela poderes
para evitar ou fazer cessar tais violéncias. E ndo se trata de estabelecer uma presuncéo de abuso
policial ou de fomentar a desconfianga para com a atuacdo das autoridades policiais brasileiras,
mas apenas de reconhecer que a garantia da audiéncia de custodia busca a efetivagdo de um
controle judicial de situacGes onde ocorram ou possam acorrer atos de tortura e de maus tratos,
em regra, como ja visto, praticados por agentes policiais nas primeiras horas apos a detencédo
dos individuos presos.3®

Ademais, tem-se que, assim como 0s promotores de justica, os delegados de policia ndo
possuem parcela de poderes judiciais que lhes outorguem efetividade na tutela do direito a
liberdade, sendo, na verdade, autoridades administrativas despidas de autonomia para relaxar
prisdes ilegais ou conceder liberdade proviséria.®s* Bem como, € impossivel ndo lembrar que,
ressalvado os casos de prisdes por mandado (cautelares ou definitivas), de regra, a prisédo de
que tratara a audiéncia de custodia serd proveniente de ato da prépria autoridade policial,
através da lavratura do auto de prisdo em flagrante, sendo incoerente cogitar que possa o
delegado de policia exercer um juizo de controle de legalidade efetivo sobre seus proprios atos;
ou, mais desarrazoado ainda, tentar igualar uma garantia de protecdo da integridade pessoal e
da liberdade, que o ato processual previsto no art. 7.5 da CADH, justamente a um ato onde,
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justamente, se constitui e se formaliza uma privacdo da liberdade, como é o caso da lavratura
do APF.

Por fim, vale salientar, assim como fez Paiva, que entende-se de menor relevancia, no
contexto processual penal brasileiro, que o art. 322 do CPP confira autonomia ao delgado de
policia para exercer uma pequena parcela de poder jurisdicional para fins de arbitrar fianca nos
casos em que a infragdo penal seja cominada pena de até 04 (quatro) anos, sendo que tal
competéncia, ainda que relevante, ndo o torna uma efetiva autoridade com poderes judiciais
nos termos do art. 8.1 da CADH. 32

Destarte, ainda que, sempre que reaquecidos os debates acerca da competéncia para
presidir a audiéncia de custodia, teimosamente se levantem vozes a favor da atribuicéo de tal
responsabilidade a outras autoridades publicas, do exame do conteddo normativo da garantia
prevista no texto convencional em conjunto com a interpretacdo que lhe da a jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, no Brasil, a outra autoridade ndo pode ser conferida
da incumbéncia sendo aos juizes, magistrados membros do Poder judiciario; ao menos enquanto

vigente o presente modelo legal e constitucional de estruturacdo das instituicdes envolvidas.

4.4 Audiéncia de Custddia no Direito Brasileiro

Pois bem, como visto antes, passados mais de 25 anos da ratificacdo, pelo Brasil, dos
principais tratados internacionais sobre direitos humanos, a audiéncia de custodia ainda ndo é
uma realidade integral e efetiva no cotidiano da justica criminal brasileira. Nesse dificil caminho
gue a audiéncia custddia trilha no pais, Lopes Jr. e Morais da Rosa bem apontam que a defesa
do status quo é o tom daqueles que tem resistido a implantagcdo universal da garantia, que se
recusam a enfrentar o breve esforco de modificar padrGes a bem de novas, necessarias e
obrigatorias rotinas. “A ideia de manter as coisas como estdo (bem ou mal) é demasiadamente
humana. O imobilismo de sempre fazer o mesmo acaba tomando o lugar do cumprimento da
lei”.®% E nesse esforco herculeo em ndo fazer o Judiciario brasileiro tem fechado os olhos para

todas as normas de direito internacional, ignorando as regras da Convencao de Viena sobre
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Direito dos Tratados, também ratificada pelo Brasil, chegando ao cumulo de se firmar, nas
cortes estaduais, jurisprudéncia que rechaca a obrigatoriedade da audiéncia de custodia
invocando o procedimento (anacronico) do Codigo de Processo Penal de 41.3%

Vale salientar que atos processuais assemelhados que por ventura restem contemplados
no ordenamento patrio, evidentemente, ndo satisfazem os requisitos da garantia prevista no art.
7.5 da CADH, néo cabendo qualquer comparagdo ou tentativa de equivaléncia entre esses e a
audiéncia de custodia. Sdo os casos da apresentacdo do preso em flagrante ao juiz eleitoral,
prevista no art. 236, § 2°, do Cédigo Eleitoral®*; do menor apreendido em flagrante, nos artigos
171, 174 e 175 do ECA; ou do preso por forca de prisdo temporaria, conforme art. 2°, § 3°, da
Lei n° 7.960/89. Em que pese a apresentacdo prevista no Codigo Eleitoral e no art. 171 do ECA
se aproximem mais de uma forma de audiéncia de custddia, por representarem um efetivo
controle judicial da legalidade da priséo®¢, ndo se pode esquecer que sao garantias que tem seu
ambito de protecdo extremamente restrito; uma, afeta apenas em caso de ilicitos cometidos por
menores, e outra, no esteiro periodo compreendido entre os 05 dias anteriores e as 48 horas
posteriores as eleicdes. De outro lado, a apresentacdo de que tratam os artigos 174 e 175 do
ECA ndo se compara a garantia do art. 7.5 da CADH uma vez que a autoridade competente
para a presidéncia do ato é o promotor de justica, sendo certo, como ja visto, que tal autoridade
ndo dispde dos poderes jurisdicionais necessarios para garantir a liberdade e a integridade (art.
8.1 CADH) do menor ali apreendido; bem como, a facultatividade da apresentagdo ao juiz
cabivel no contexto da prisdo temporaria ndo corresponde a obrigatoriedade da audiéncia de
custddia. Destarte, ndo ha, no &mbito legislativo infraconstitucional, regulamentacao especifica
da audiéncia de custddia tal qual assegurada no plano convencional.

N&o que tal disciplina legal fosse necessaria. Como visto, a incorporacdo da CADH e
do PIDCP, por forca dos paragrafos 2° e 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal, por si s ja
confere aplicabilidade imediata a audiéncia de custodia. Contudo, conforme lembra Paiva, a
regulamentacdo interna do instituto € conveniente por dois motivos: i) dar definicdo objetiva as
expressoes abertas do art. 7.5 (observada a jurisprudéncia da Corte IDH) e ii) responder a
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(anti)cultura, social e juridica que vige no Brasil em ndo dar cumprimento aos tratados
internacionais de direitos humanos.3’

E nesse cenario que, pontual e eventualmente o Legislativo ensaiou algumas
proposicBes de regulamentar na ordem interna a audiéncia de custddia, nenhuma delas ainda
definitivamente aprovadas, o que resultou numa tentativa de resposta, também pontual, embora
inegavelmente mais efetiva, por parte do Judiciario, por via de regulamentacdo administrativa,

conforme adiante analisado.

4.4.1 Projetos Legislativos e Precedentes Normativos

No ambito da atividade legislativa iniciamos, apenas a titulo de informacdo, pelas
propostas que receberam menor relevancia politica, quais sejam, o PL n°® 7.871/2014 e o PL n°
470/2015. O PL 7.871/2014, de autoria do Deputado Federal Jorginho de Mello, se limitava a
propor a apresentacao do preso em 24 horas, sem dar qualquer regulamentacdo complementar
ao ato, nos moldes do PLS 554/2011, que analisar-se-a a seguir em detalhes, sendo que esse
projeto oriundo do Senado, justamente por ser originalmente muito econdmico na
regulamentacdo da audiéncia de custodia, sofreu diversas alteracBes no decorrer de sua
tramitacdo. Assim, o PL 7.871/2014, da Camara, ndo recebeu maior atencdo politica, por
representar um retrocesso nas discussdes ja avancadas no PLS 554/2011. De outro lado, o PL
470/2015, de autoria do Deputado Federal Laerte Bessa, tinha evidentes objetivos de defesa da
pauta de classe dos delegados de policia, profissdo de origem do parlamentar, por tentar
equiparar a autoridade policial a autoridade judicial prevista nos textos convencionais, além de
conceber a audiéncia de custddia como facultativa, ambas proposi¢des, como ja visto,
absolutamente contrérias aos entendimentos j& firmado no &mbito da Corte IDH. 3%

No Senado se destacam os PLS 156/2009 e 554/2011, sendo que o PLS 156/2009 trata
do projeto do novo Codigo de Processo Penal, sendo oriundo das deliberacdes da comissao de
juristas formada pelo entdo Presidente do Senado, José Sarney, para redigir o texto do

anteprojeto. O texto aprovado no Senado, que atualmente tramita na Casa revisora como PL
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8.045/2010, na verdade ndo trata de inserir a audiéncia de custddia na codificagdo ordinaria do
processo penal. O mais proximo disso que se extrai do projeto é a discreta referéncia, no
capitulo destinado ao juiz das garantias — art. 14, inciso Il — a possibilidade dessa (nova)
autoridade judicial determinar que o preso lhe seja apresentado®°. O projeto de novo codigo de
processo penal representa um grande avango com a insercao do juiz das garantias, contudo, de
outro lado, ndo evoluiu em nada na regulamentacdo da garantia prevista no art. 7.5 da CADH,
inclusive mantendo a sistematica cartorial do procedimento de andlise do auto de prisdo em
flagrante atualmente vigente no CPP de 41.3%°

Por fim, antes de se falar do PLS 554/2011 e nas regulamentacdes administrativas
promovidas pelo CNJ, cabe referir ainda no ambito das proposigdes legislativas as Propostas
de Emenda a Constituigdo n® 112/2011 e 89/2015. Ambas as PEC’s, que néo tiveram continuado
seu transito no processo legislativo, propunham a simples insercédo do direito de apresentacéo
do preso ao juiz, sem conferir a garantia qualquer regulamentacao; com os destaques de que,
na PEC 112/2011 o prazo para a apresentacao seria de 48 horas, ou seja, dando regulamentacéo
a expressdo sem demora de forma menos protetiva que a atual sistematica vigente; e para a PEC
89/2015, que representa uma tentativa de inserir no sistema de justica criminal brasileiro a
obsoleta figura do juiz de instrucd@o, que seria, ainda, exercida pelo delegado de policia, que
ficaria, entdo, alcado a categoria de integrante do Judiciario.*®* Agora o fato de que ambas as
PEC’s configurariam retrocessos na regulamentacdo da audiéncia de custodia, o fato de ndo
preverem qualquer regulamentacdo procedimental para o ato torna as propostas absolutamente
desnecessarias, face a natureza materialmente constitucional que a garantia prevista em tratados
internacionais sobre direitos humanos ja tem assegurada por forca do art. 5°, § 2° da CF.
Embora a técnica de projetar expressamente no texto constitucional a obrigatoriedade de
apresentacdo, sem demora, do preso a autoridade judicial potencialize a importancia da

audiéncia de custodia, a relevancia da regulamentacao interna da garantia, conforme defendida
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por Caio Paiva®®?, somente se efetiva se essa regulamentacdo doméstica do art. 7.5 da CADH
der definicdo as questdes que ensejam debates na doutrina e jurisprudéncia, como o contetido
das expressdes abertas e a dindmica procedimental do ato processual.

Essa regulamentacdo é justamente o que o PLS 554/2011 prevé, embora ndo imune as
criticas. A regulamentacdo do procedimento a ser adotado na audiéncia de custodia é o grande
diferencial do PLS 554/2011, sendo, por isso, a mais relevante proposicdo legislativa na
matéria. Atualmente o projeto tramita como PL 6.620/2016, na Camara dos Deputados,
apensado ao PL 8.045/2010, projeto do Novo Cddigo de Processo Penal, sendo tendéncia que
passe, assim, finalmente, a inserir a audiéncia de custddia no futuro NCPP.

Tendo sido concebido originalmente ndo como parte do projeto de NCPP, o texto do
PLS 554/2011 prop0e altera¢des na redacdo dos artigos 304 e 306 do atual CPP, incluindo,
nesse ultimo, paragrafos onde regulamentam a audiéncia de custodia. E no novo paragrafo 4°
do art. 306 que aparece a previsao de apresentacdo do preso ao juiz no prazo de 24 horas da
lavratura do auto de prisdo em flagrante, para os fins de exercer o controle judicial da detencéo
e verificar se estdo sendo respeitados os direitos fundamentais da pessoa presa.®s?

O paragrafo 5° por sua vez assegura o atendimento reservado com advogado ou defensor
publico, previamente a apresentacdo do preso ao juiz.s

No paragrafo 6° o projeto disciplina a dindmica procedimental da audiéncia de custodia,
que dar-se-ia da seguinte forma: primeiro i) faria uso da palavra o Ministério Publico, para
requerer, se entender necessario, a prisao preventiva ou outras medidas cautelares alternativas
a prisdo; em seguida ii) tomando, o juiz, as declaragdes do preso, que pode ainda ser questionado
pelo MP e pela defesa (§ 8°), sempre exclusivamente sobre a legalidade e a necessidade da
prisdo e a respeito da ocorréncia de tortura ou maus-tratos (8 7°); prosseguindo iii) com a
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manifestacdo da defesa técnica; e, ao final, iv) a deciséo do juiz, nos termos do art. 310 do
CPP.385

O projeto atenta ainda para o risco de indevida antecipacdo da instrucdo criminal,
vendando, no paragrafo 7°, a utilizacdo da oitiva do preso como meio de prova, que devera
ainda ser registra em autos apartados dos da persecucdo propriamente dita.3¢

Nos paragrafos 10 e 12 o projeto excepciona o prazo de 24 horas para a apresentacao do
preso. O paragrafo 10 autoriza que a apresentacdo do preso se dé em até 72 horas em
decorréncia de dificuldades operacionais da autoridade policial, devidamente justificadas em
decisdo fundamentada proferida pelo juiz competente. Ja o paragrafo 12 traz ainda maior
distanciamento do prazo ordinario de 24 horas, prevendo a apresentacdo do preso em até 05
dias, mediante acordo entre a autoridade policial e 0 juiz competente quando se tratar de
situacdo que envolva organizacdo criminosa. ¢

Por fim, o paréagrafo 11 trata da possibilidade de realizacdo da audiéncia de custddia por
video conferéncia ou outro recurso tecnoldgico equivalente, mediante decisdo fundamentada
do juiz competente justificando a impossibilidade de apresentacdo pessoal do preso. Nesse caso
a audiéncia deve se realizar no prazo de 72 horas.*®

E indiscutivel o avanco que o PLS 554/2011 representa ao propor efetiva
regulamentacdo da audiéncia custédia no @mbito da normatividade interna ordinéria, definindo

as expressoes abertas, como sem demora e limitando a autoridade competente para o ato apenas

35 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de lei n® 6.620, de 2016. Altera o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal), para dispor sobre a prisdo em flagrante. Brasilia, 2016.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1514470&filename=PL+6620/20
16>. Acesso em: 23 ago 2018.

366 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de lei n® 6.620, de 2016. Altera o Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal), para dispor sobre a prisdo em flagrante. Brasilia, 2016.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1514470&filename=PL+6620/20
16>. Acesso em: 23 ago 2018.

367 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de lei n° 6.620, de 2016. Altera o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal), para dispor sobre a prisdo em flagrante. Brasilia, 2016.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1514470&filename=PL+6620/20
16>. Acesso em: 23 ago 2018.
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outubro de 1941 (Cddigo de Processo Penal), para dispor sobre a prisdo em flagrante. Brasilia, 2016.
Disponivel em:
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ao juiz, solvendo tais discussfes. Bem como ao estabelecer um procedimento especifico para a
realizacdo do ato processual e regulamentando outras questdes periféricas, mas de grande
relevancia pratica. Nesse ponto vai muito bem o projeto ao assegurar expressamente o direito
ao contato prévio e reservado do preso com a defesa técnica (§ 5°); o efetivo contraditério, com
participagdo do MP e da Defesa (§ 6°); e a vedagao ao uso da entrevista com 0 preso Como meio
de prova no processo acusatorio futuro (8 7°).

De outra banda, ver-se-a com muita preocupacao as possibilidades de prorrogacédo do
prazo para apresentacdo do preso para mais do que as 24 horas originalmente previstas no
parégrafo 4° e além, ultrapassando inclusive o prazo de dois dias da priséo, limite reconhecido
pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Com efeito, a possibilidade
de o juiz prorrogar pora até 72 horas a apresentacdo do custodiado em razdo de dificuldades
operacionais da autoridade policial (§ 10) abre as portas para que a excegdo Se torne a regra,
na medida em que a falta de estrutura e condi¢des operacionais das policias e do sistema de
justica criminal brasileiro como um todo é sistémica, sendo a desculpa historicamente invocada
para justificar o descumprimento de direitos fundamentais ha muito previstos no ordenamento.

Mais desarrazoado ainda nos parece a possibilidade de prorrogacao da apresentacao do
preso a autoridade judicial por injustificaveis 05 dias quando se tratar de situacdo relativa a
organizagOes criminosas. Aqui a proposta de texto legal ndo exige qualquer justificativa de
ordem operacional, estrutural ou situacdo de forca maior ao caso fortuito que impossibilite de
se assegurar o direito de apresentacdo do preso sem demora ao juiz. A unica justificativa para
o descumprimento do direito fundamental é a relagcdo da prisdo em flagrante com atividades de
organizacdo criminosa. A primeira coisa que se deve perguntar € em que a suposta relagdo com
organizacdo criminosa em si mesma somente, sem arguicdo de qualquer outra circunstancia
concreta que prejudique a logistica de apresentacdo do preso, demanda a prorrogacdo da
audiéncia de custddia por 05 exagerados dias? Ora, ha que se lembrar que se esta a tratar de um
flagrante e, portanto, ainda de uma hip6tese inculpatoria, a ser tencionada e debatida no curso
do devido processo legal, antes do que ao preso lhe é devido o dever de tratamento igual ao de
qualquer outro imputado, independente do delito ou do contexto, abstratamente considerados,
sob pena de desrespeito a presuncao de inocéncia, conforme ja exaustivamente examinado neste
trabalho. A segunda questdo que inspira atencdo é o questionamento de para que se faz
necessaria a custodia do preso em flagrante no contexto de organizacdo criminosa por 05 dias,

ficando ele a disposi¢do da autoridade policial, sem a sua apresentacdo ao juiz sem demora?
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Aqui nos parece impossivel ndo relacionar esse permissivo legal com a ja& aqui também
examinada heranca inquisitdria da prisdo temporaria, no sentido de se deter o corpo do herege
a disposicdo da conveniéncia do inquisidor, para que dele disponha para a descoberta da
verdade, livre do molesto controle judicial de protecédo de seus direitos fundamentais. Evidente
que o paragrafo 12 da proposta legislativa abre uma perigosa porta aos maus-tratos e a tortura
policial, mazelas que a audiéncia de custddia justamente também vem para combater.

Por fim, a expressa autorizacdo para realizacdo da audiéncia de custodia por
videoconferéncia, quando fundamentadamente o juiz justifica a impossibilidade de
apresentacdo pessoal do preso (8 11), da mesma forma que ocorre no paragrafo 10, representa
um enorme risco de tornar a excegdo em regra, visto que a retdrica argumentativa sobre a falta
de estrutura e recurso, sempre ajustavel a fundamentacao das decisdes judiciais, sabidamente €
0 que vem servindo historicamente de desculpa oficial para, sem maior pudor, se normalizar o
desrespeito aos direitos fundamentais. Sem olvidar ainda que a simples possibilidade de
realizacdo da audiéncia de custodia por video conferéncia fere de morte o carater antropoldgico
da garantia, descumprindo totalmente a literalidade do texto convencional, visto que, nessa
modalidade de audiéncia, ndo ha conducdo do preso, tampouco a sua oitiva que se da na
presenca do juiz, conforme também ja antes pontuado nesta pesquisa.

Todavia, inobstante os ja avancados debates travados no &mbito do processo legislativo,
o0 (ndo muito efetivo) esforco até aqui feito pelo Congresso Nacional ainda néo foi capaz de
transformar em lei nenhum dos projetos apresentados nas duas Casas. Essa mora legislativa
abriu caminho para que a efetivacdo da audiéncia de custddia no processo penal brasileiro viesse
por meio da acdo de outro Poder da Republica, o Judiciério.

Em 2015 o Conselho Nacional de Justica, sob a presidéncia do Min. Ricardo
Lewandowiski, deu inicio ao Projeto Audiéncia de Custodia. A iniciativa que busca combater
a cultura do encarceramento que se instalou no Brasil reuniu 0 CNJ, o Ministério da Justica o
Instituto de Defesa do Direito de Defesa no intuito de difundir a audiéncia de custodia em todo
0 pais. O projeto teve inicio a partir de sua pioneira implementacdo em S&o Paulo, a partir do
convénio firmado entre 0 CNJ e o Tribunal de Justica de S&o Paulo em 24/02/2015, tendo sido
editado o Provimento Conjunto n° 03/2015, que figura como o primeiro instrumento normativo

a regulamentar a audiéncia de custédia. A expansdo do projeto seguiu rapidamente, tendo
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alcancado todas as unidades da Federacdo em 14/10/2015, com a instituicdo do projeto no
Distrito Federal.%®

Esse projeto-piloto implementado no TJSP marcou a posi¢cdo do CNJ no sentido de a
instituicdo estar determinada a fazer da audiéncia de custddia, num curto ou médio espaco de
tempo, uma realidade na rotina processual penal brasileira. Como projeto-piloto, 0 modelo
adotado pela experiéncia em Sdo Paulo visava observar os problemas decorrentes da
implantacdo do novel ato processual no ambito local, corrigi-los e aprimorar o projeto, com
vistas a sua paulatina expansdo. Nesse passo, no decorrer do ano de 2015, especialmente apos
0 julgamento do STF pela improcedéncia da ADI 5.240, ajuizada em face do modelo de
regulamentacédo da audiéncia de custddia por ato administrativo, o que consolidou 0 modelo do
projeto capitaneado pelo CNJ, até os mais reticentes tribunais estaduais acabaram por aderir ao
projeto.’”®

Uma vez atingida e consolidada a meta de implantacéo do projeto em todo o pais ou, ao
menos em todas as capitais, e ja sendo visiveis 0s problemas decorrentes da auséncia de
uniformidade entre as diversas regulamentagdes locais, mostrou-se necesséria a unificacao

normativa da regulamentacdo da audiéncia de custodia.

4.4.2 Resolucdo n° 213/2015 do CNJ

A unificagdo da regulamentacdo administrativa do procedimento a ser adotado na
audiéncia de custodia veio em 15 de dezembro de 2015, com a edigdo da Resolugdo n°® 213 pelo
Conselho Nacional de Justica. A norma unificadora veio apos a validagcdo constitucional da
sistematica regulamentadora do Projeto Audiéncia de Custddia, por atos administrativos, bem
como da relevancia e imprescindibilidade da implementacdo da garantia nas praticas
processuais penais brasileiras. Isso é o que se verifica da leitura do extenso considerando a
Resolucdo 213/2015, ao fazer referéncia aos julgamentos da ADI 5240 e da ADPF 347, bem

%9 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custodia. Brasilia, [2018?]. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia>. Acesso em: 20 ago.
2018.
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3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.
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como aos artigos 9.3 do PIDCP e 7.5 da CADH, ao carater excepcional da prisdo provisoria e,
ainda, a relatorios sobre a tortura.’™

No artigo 1° e seus paragrafos a resolucédo da a definicdo de audiéncia de custodia. O
dispositivo regulamentador determina que toda pessoa presa em flagrante seja apresentada a
autoridade judicial competente em até 24 horas da comunicacgdo da prisdo em flagrante e ouvida
sobre as circunstancias da prisdo ou apreensdo. Aqui cabe uma breve analise da interpretacéo
gue o CNJ deu as caracteristicas expressas nas formulas abertas dos textos convencionais

Com efeito, no que tange a expressdo sem demora, 0 CNJ adotou o prazo de 24 horas
para a apresentacdo do preso em flagrante ao juiz. Parte da doutrina considera indevida
discricionariedade a adogdo do prazo de 24 horas, posicionando-se no sentido de que as
regulamentacbGes administrativas, tanto dos TJs quanto do CNJ deveria optar por repetir a
formula aberta dos tratados ou prazo menos exiguos.? Contudo, pensamos ndo proceder tal
critica, haja vista que o prazo de 24 horas ja estar inserido na rotina processual penal brasileira,
ja contando com a familiaridade dos operadores do direito, inclusive ja tendo sido nesse sentido
a sinalizagdo dos principais projetos de lei sobre o tema. Ademais, de pouca validade teria uma
regulamentacdo que se limitasse a repetir o texto original da CADH, justamente naquilo que
demanda a regulamentacéo. Inobstante isso, o paragrafo 5° do art. 1° ainda prevé a possibilidade
de o CNJ, ouvidos os drgaos jurisdicionais locais, editar normas complementares que,
excepcionalmente, prazos maiores para a realizagcdo da apresentacdo, o que entende-se salutar
precaucao num necessario processo de adaptacdo da implementacao do novo ato processual nas
rotinas e logisticas locais, controlavel pela regulamentacéo oficial, ressaltando que sempre deve
ser observado, ainda que nesse carater de exce¢do, 0 prazo maximo de até dois dias da prisao,
aceito pela jurisprudéncia da Corte IDH para que seja efetivamente assegurada a garantia a
liberdade e a integridade do preso.

Der outro lado, temos de concordar com a critica de Andrade e Alflen quanto a inovacao
trazida no art. 1° c/c § 1°, da Resolucéo 213/2015, do CNJ, ao fixar o termo inicial desse prazo
de 24 horas para apresentacao do preso na comunicagao da prisédo em flagrante ao juiz e, ainda,

371 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugio n° 213, de 2015. Dispde sobre a apresentagdo de toda
pessoa presa a autoridade judicial no prazo de 24 horas. Brasilia, 2015. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao_213_15122015_12012016161831.pdf>
. Acesso em: 23 ago. 2018.
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definindo tal ato como sendo o encaminhamento do auto de prisdo em flagrante ao Judiciario.’”™
Como ja visto antes, quando se trata da definicdo da expressdo sem demora na jurisprudéncia
da Corte IDH, ha que se reconhecer a distin¢do entre os momentos da prisdo em flagrante,
propriamente dita, ou captura; da comunicagao dessa prisdo ao juiz, que deve ser imediata; e
da remessa do auto de prisdo em flagrante ao Judiciario para controle de legalidade e
necessidade da manutencédo da custddia (art. 310 do CPP), que deve se dar em até 24 horas da
prisdo, captura. Ora, como visto, a compreensao da distincdo desses atos e a correta definicdo
de qual deles deve figurar como termo inicial do prazo para apresentacdo do preso ao juiz €
fundamental para que seja respeita a jurisprudencial da Corte IDH no que se refere ao lapso
temporal aceito como sendo compativel com a efetiva protecdo da liberdade e da integridade
do preso. Nesse passo, como visto anteriormente, o prazo de 24 horas deve ser contado da
comunicacao da prisdo em flagrante, e ndo da remessa ou encaminhamento do APF ao juiz,
que ndo se confundem. Problema que demanda reparo via controle de convencionalidade do
ato normativo editado pelo CNJ para adequa-lo a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Quanto a defini¢do da autoridade judicial o art. 1°, § 2°, da Resoluc&o néo deixa duvidas
de que como tal somente pode ser considerado o juiz competente, incluindo ai o plantonista, de
acordo com as leis de organizacao judiciaria locais e atos normativos dos tribunais, ndo abrindo
qualquer margem para discussdo acerca da incompeténcia por qualquer outra autoridade
publica.

No que se refere ao elemento apresentacdo, a resolucdo € clara ao determinar a
conducdo do preso a presenca do juiz, ndo autorizando, embora também ndo vede
expressamente, a realizacdo de audiéncia por video conferéncia. Contudo, ainda que nao vede
expressamente a video conferéncia, as disposi¢des contidas no § 4°, do artigo 1°, e no artigo 3°,
expressam que a regulamentacdo prima pela apresentacdo pessoal do preso, pelo carater
antropolégico e humanitéario da garantia convencional. Isso porque, especialmente o referido
paragrafo 4°, determina que, na impossibilidade de o preso ser apresentado ao juiz no prazo de
24 horas, deverd esse, 0 juiz — juntamente com 0s demais atores processuais envolvidos,

obviamente — se deslocar ao local em que se encontre o preso, para realizacdo da audiéncia de
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custodia. E mais. Se se mostrar invidvel o deslocamento, o dispositivo ainda assim nédo fala em
autorizar a video conferéncia, sendo que em se assegurar a realizacdo da audiéncia de custddia
imediatamente apds cessado 0 motivo da impossibilidade de realizacdo no prazo ordinario. E
claro que dependendo do tempo que se faca necessario para o reestabelecimento das condicGes
de saude ou de apresentacdo do preso se fard necessario exercer o controle judicial da prisdo de
alguma outra forma antes da realizacdo da audiéncia de custodia, assegurando-se o exercicio da
ampla defesa e do contraditorio como seria na situacdo de normalidade de realizacdo da
solenidade.

O artigo 4° e seu paragrafo Unico tratam de assegurar a presenga do Ministério Publico
e da defesa técnica na audiéncia de custddia, bem como a auséncia dos agentes policiais
responsaveis pela prisdo ou investigacdo durante a audiéncia de custodia. Medidas importante
na consolidacdo do carater acusatorio e de espaco de contraditério da solenidade; e tambem da
finalidade de protecdo da integridade do preso contra maus-tratos e tortura, eventualmente
praticadas no ambito policial.

Os artigos 5° e 6° versam da garantia do direito a ampla defesa na audiéncia de custddia,
prevendo a obrigatoriedade de intimacao do advogado constituido pelo preso, ou, na auséncia
de defensor constituido, assegurando a representacdo pela Defensoria Pablica; bem como o
direito a comunicar-se com seu defensor de forma reservada previamente a audiéncia, em local
apropriado, sem a presenca de agentes policiais, assegurada a confidencialidade do
atendimento.

No artigo 8° a resolucéo trata do procedimento a ser adotado na audiéncia de custddia.
Nos dez incisos do caput a resolucdo disciplina as atribui¢es do juiz na entrevista da pessoa
presa, como: o dever de esclarecer ao custodiado a natureza e finalidade da audiéncia de
custddia (inciso I); assegura o cumprimento da Siumula Vinculante n® 1157 (inciso 11); cientificar
e assegurar-se de que foram respeitados os direitos do imputado, inclusive em relagcdo ao
tratamento a ele dispensado durante sua custddia (incisos 11, IV e VI); verificar a realizagdo de
exame de corpo de delito e determinar sua realizagdo ou complementacdo quando necessario

(inciso VII); indagar o preso sobre as circunstancia de sua prisdo e abster-se de formular

874 Stimula Vinculante 11: S6 € licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de
perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade
por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da
prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.
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perguntas tendentes a constituir prova para a investigacdo ou para a acdo penal (incisos V e
VIII); e averiguar a ocorréncia de hipdteses de gravidez, existéncia de dependentes sob 0s
cuidados da pessoa presa ou de doengas graves, para fins de analise da adequacdo de concessao
de liberdade provisoria, com ou sem medidas cautelares, e encaminhamento assistencial. Com
efeito, 0 CNJ buscou efetivamente fazer da audiéncia de custodia um ato com potencialidade
de humanizar o processo penal, aproximando o juiz da realidade da pessoa sob custodia que lhe
é apresentada.’™

Ato continuo, o paragrafo 1° do artigo 8°, ainda na entrevista com o preso, prevé que o
juiz deve passar a palavra ao Ministério Publico e a defesa, que poderdo fazer perguntas
compativeis com a natureza do ato, indeferindo aquelas que eventualmente forem relativas ao
mérito dos fatos que possam eventualmente constituir imputacdo. Finda a entrevista, 0 MP e a
defesa poderdo se manifestar para: requerer o relaxamento da prisdo ilegal; a concessdo de
liberdade proviséria, com ou sem medidas cautelares; a decretacdo de prisdo preventiva; e a
adocdo de outras medidas necessarias a preservacdo dos direitos do preso. Aqui se perfectibiliza
0 necessario exercicio do contraditorio sobre a prisdo, ha tempos advogado pela doutrina, em
audiéncia, respeitado o sistema acusatdrio e sob a égide da oralidade.®™

Cabe referir ainda que essa dinamica prevista na Resolucdo 213/2015, do CNJ, difere
da proposta no PLS 554/2011, que coloca a manifestacdo do MP antes da entrevista com 0
conduzido. Pensa-se que a formatacdo apresentada pelo CNJ é a que melhor atende a finalidade
do ato, visto que assim melhor podera o MP subsidiar seu requerimento, seja pela prisdo
preventiva ou pelo relaxamento da prisdo ou concessdo de liberdade provisoria, tendo por base,
além dos termos do APF encaminhado, as informagGes colhidas da entrevista prévia com o
preso.

Em seguida deve o juiz proferir a decisdo sobre a liberdade ou a manutencéo da prisdo
do custodiado, considerando-se, para isso, 0s pedidos formulados pelas partes (8 3°). Importante
salientar que a decis@o deve ser proferida em audiéncia, sem que seja determinada concluséo

dos autos para posterior deciséo, *” sendo isso que se extrai na redacdo do paragrafo 3° ao referir
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que a ata da audiéncia conterd a deliberagdo fundamentada do magistrado quanto a legalidade
e manutencao da prisdo ou ao cabimento de liberdade provisoria.

A resolucdo ainda atenta para a regulamentacdo de algumas providencias importantes,
como o arquivamento da midia em que registrada a oitiva do preso, dispensada a formalizacao
de termo das declaragdes (art. 8°, § 2°) e a consignacdo em ata, resumidamente, apenas da
deliberacéo fundamentada do magistrado quanto a legalidade e manutencéo da prisao ou ao
cabimento de liberdade proviséria, como também das providéncias em caso de constatacao de
indicios de tortura e maus tratos (art. 8°, 83°), sendo apenas esse termo de audiéncia de custodia
apensado ao inquérito ou a acao penal (art. 12). Cautelas necessarias a evitar a utilizacdo das
declaracdes do preso em audiéncia de custddia como prova na fase de instru¢do em eventual
acao penal futura, haja vista que por (muitas) vezes podera ocorrer de o custodiado tecer
declaragGes acerca do mérito dos fatos objetos da imputacao, seja por ndo compreenséo perfeita
da especifica finalidade do ato, seja porque pode interessar a sua defesa que esclareca questdes
de fato relevantes a demonstrar a inexisténcia de fumus comissi deliciti, que necessariamente
devera ser enfrentado pelo juiz ao decidir sobre a manutengdo ou ndo da prisdo provisoria.
Salienta-se aqui ainda que parece indispensavel que sobrevenha regulamentacdo complementar
a disciplinar a proibicao ou, ao menos, rigorosa restri¢ao, do desarquivamento da midia de que
trata o paragrafo 2° no curso da investigacao ou instrucdo criminal, sob pena de se facilitar sua
utilizacdo como meio de prova pré-constituida.

A resolucdo ainda trata do Sistema de Audiéncia de Custodia (SISTAC), que consiste
num sistema eletrénico de amplitude nacional, disponibilizado pelo CNJ, destinado a facilitar
a coleta de dados produzidos nas audiéncias realizadas (art. 7°). Regulamenta a aplicacéo de
medidas cautelares alternativas a prisdo (arts. 9° e 10), prevendo hipoteses de cabimento e
reavaliacdes periddicas. E disciplina as providéncias a serem tomadas quando a pessoa presa
declarar ou a autoridade judicial entender presentes indicios de que foi vitima de tortura ou
maus tratos (art. 11).

Por fim, merece nota as disposicdes dos art. 13 e 15 da Resolugdo 213/2015 do CNJ,
que tratam, respectivamente, de assegurar o direito a apresentacdo pessoal, em 24 horas, ao
juiz competente, também para aquelas pessoas presas em decorréncia do cumprimento de
mandado judicial, ou seja, fora das situa¢Oes de flagrante delito; e da implementacao integral
da audiéncia de custddia em todo o territorio nacional no prazo de 90 dias da vigéncia do ato

normativo. Ambas as disposic¢Ges tratam da universalizacdo do direito a audiéncia de custodia
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no Brasil nos termos e na amplitude prevista nos textos internacionais, especialmente na
CADH, que ndo restringe a garantia apenas ao preso em flagrante, mas assegura a toda pessoa
presa.

Andou muito bem o CNJ ao incluir esses dois artigos no texto da resolugédo, dando
concretude normativa a essas aspiracbes. Um grande passo, mas que ndo estd sendo ainda
suficiente para superar o herculeo esforco em néo fazer, a latente ma vontade politica das
instituicdes juridicas brasileiras que marca o dificil caminho da audiéncia de custodia no pais.
Isso porque o quadro real da audiéncia de custddia no Brasil € de um acintoso desrespeito a
Resolugdo 213/2015 e as decisdes proferidas pela Suprema Corte nacional, adiante examinadas,
qguando verifica-se que, passados mais de dois anos do prazo estabelecido, as audiéncias de
custddias seguem sendo realizadas, salvo situacdes pontuais em uma ou outra comarca do
interior, apenas em situacOes de prisdo em flagrante ocorridas nas capitais dos estados e do

Distrito Federal.

4.4.3 Jurisprudéncia do STF

Em meio a esse complexo e polémico processo de implementacdo da audiéncia de
custddia no Brasil, como ndo poderia deixar de ser, o Supremo Tribunal Federal foi provocado
a intervir no debate politico, institucional e juridico que se formou em torno do tema. E assim
0 fez ao menos em duas oportunidades em que endossou a constitucionalidade da audiéncia de
custodia e do modelo de regulamentacéo promovido pelo CNJ.

A primeira dessas oportunidades foi quando o STF julgou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 5240/SP, ajuizada pela Associac¢ao dos Delegados de Policia do Brasil
(ADEPOL), que pedia, em suma, a declaragdo de inconstitucionalidade do Provimento
Conjunto n° 03/2015 do TJSP, que regulamentou o projeto-piloto do CNJ para implantacdo da
audiéncia de custodia no estado. A ADEPOL arguiu que o ato normativo impugnado
extrapolava a competéncia regulamentar do Tribunal de Justica, invadindo a competéncia do
Poder Legislativo Federal, visto que audiéncia de custddia, sendo prevista em um tratado

internacional recebido na ordem interna com natureza supralegal, somente poderia ser
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regulamentado por lei. Assim, 0 ato impugnado estaria inovando da ordem juridica e ndo apenas
regulamentando.®’®

Em 20 agosto de 2015 o Plenario do Supremo julgou a ADI 5240/SP, por maioria, ndo
conhecendo de parte do pedido e, na parte conhecida, negando procedéncia, nos termos do voto
do relator, o Ministro Luiz Fux. Em sua fundamentacédo o relator retoma a origem e o rito do
habeas corpus, para concluir que a garantia convencional a audiéncia de custddia deflagra o
procedimento legal de habeas corpus perante a autoridade judicial de primeiro grau. Desse
modo, 0 ato normativo impugnado em nada inovara na ordem juridica, apenas regulamentando
de forma sistematica o procedimento de habeas corpus perante o juizo de primeiro grau, que se
inicia com a apresentacdo do preso ao juiz, conforme previsto no CPP. Desse modo, 0
Provimento Conjunto n® 03/2015, do TJSP, regulamentou matéria em relacdo a lei federal ou,
no maximo, em relacdo a tratado internacional recebido com status de supralegalidade, o que,
segundo o entendimento firmado naquele julgado, ndo abre possibilidade para o controle
concentrado de constitucionalidade; razéo pela qual a ADI ndo foi conhecida na parte em que
impugnava os artigos 1°, 3°, 5° 6° e 7° do Provimento Conjunto n® 03/2015, do TJSP, que
estritamente regulamentava o procedimento da audiéncia de custddia.®™

Com essa decisdo o STF afastou as contestacdes lancadas a forma de regulamentacéo
da audiéncia de custddia por atos administrativos, o que conferiu seguranca juridica ao modelo
e abriu caminho para que até o final de 2015 todos os tribunais estaduais tivessem aderido ao
projeto do CNJ.

Num segundo momento o STF posicionou-se no sentido da imprescindibilidade da
implementagdo da audiéncia de custddia como mecanismo de resposta ao caos instalado no
sistema prisional brasileiro.

Trata-se do julgamento do pedido de medidas cautelares na Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347/DF, ajuizada pelo Partido Socialismo e

378 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade n° 5.240 - SP. Requerente:
Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil - ADEPOL. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 20 de agosto
de 2015. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/download Texto.asp?id=3880754&ext=RTF>. Acesso
em: 23 ago. 2018.

379 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade n® 5.240 - SP. Requerente:
Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil - ADEPOL. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 20 de agosto
de 2015. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/download Texto.asp?id=3880754&ext=RTF>. Acesso
em: 23 ago. 2018.
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Liberdade (PSOL), em que se pleiteia a declaracdo do estado de coisas inconstitucionais
relativamente ao sistema penitenciario brasileiro e a adocdo de providéncias estruturais. Forte
em argumentacdo sobre a necessidade de adocdo de medidas urgentes o PSOL pleiteou a
concessédo de liminar para que fossem implementadas diversas medidas cautelares tendentes a
equacionar o problema relatado na ADPF. Nessa argumentacdo o autor faz referéncia ao uso
abusivo das prisGes provisdrias como uma das causas que contribui para a superlotacdo do
sistema prisional.3

No julgamento encerrado em 09/09/2015 o Plenério do Supremo, por maioria e nos
termos do voto do relator, o Ministro Marco Aurélio, deferiu quase todas as medidas cautelares
postuladas pelo PSOL, dentre elas a de determinar aos juizes e tribunais, observando o art. 9.3
do PIDCP e o art. 7.5 da CADH, que passassem a realizar, em até noventa dias, audiéncias de
custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo
méaximo de 24 horas, contado do momento da priséo.**

Importante salientar que o Supremo, ao definir o prazo de 24 horas para apresentacao
do preso ao juiz, o fez fixando o termo inicial no momento da prisdo, o0 que entende ter sido
mais acertado, em relacdo a jurisprudéncia da Corte IDH, que a disciplina da Resolugédo n°
213/2015, do CNJ, que estabeleceu como marco inicial das 24 horas a remessa do auto de prisdo
em flagrante para o Judiciério.

O certo que ao deferir a medida cautelar postulada na ADPF n° 347/DF, para determinar
a realizacdo de audiéncias de custodia por todos os juizes e tribunais do pais em 90 dias, 0 STF
ratificou, com a forca de deciséo judicial da mais alta corte, a iniciativa do Judiciario no sentido
de fazer da audiéncia de custddia uma realidade na prética processual penal brasileira.
Inobstante isso, em afrontoso desrespeito a decisdo do Plenario do Supremo Tribunal Federal,
os tribunais estaduais tém resistido a dar pleno cumprimento a medida cautelar deferida,

mantendo a historica postura de ma vontade institucional com a audiéncia de custodia.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n° 347 - DF. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, DF, 09 de setembro de 2015. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadTexto.asp?id=3896480&ext=RTF>. Acesso em: 23 ago. 2018.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n°® 347 - DF. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, DF, 09 de setembro de 2015. Disponivel em:;
<http://portal.stf.jus.br/processos/download Texto.asp?id=3896480&ext=RTF>. Acesso em: 23 ago. 2018.
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E nesse contexto de superar essa resisténcia a humanizagio do processo penal brasileiro
que se justifica ainda a necessidade de trabalhos como este, de defesa da obrigatoriedade e

relevancia da implementacéo integral da audiéncia de custddia na praxe forense brasileira.
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5 AUDIENCIA DE CUSTODIA E PRISOES CAUTELARES: UMA PERSPECTIVA
EMPIRICA

Pois bem, até aqui observou-se o problema da restricdo da liberdade no curso do
processo, a teoria das prisdes cautelares e, pormenorizadamente, o instituto da audiéncia de
custodia. Este capitulo tem o objetivo de examinar a interagdo deste Ultimo objeto de estudo, a
audiéncia de custddia, com a teoria das prises cautelares e o impacto disso na solucdo ou
amenizacdo do problema do abuso das prisdes processuais no Brasil.

Para isso escolher-se-4 0 método empirico de anélise de dados concretos obtidos a partir
de relatorios de pesquisa oficiais, institucionais e académicas a seguir examinados. Os
resultados obtidos nas referidas pesquisas sao de natureza quantitativas e qualitativa, resultantes
tanto de procedimentos estatisticos quanto de observacdes de campo, o que permitira
vislumbrar um panorama dos impactos da implementacao da audiéncia de custddia nas prisdes
cautelares, e de seus motivos, nesses mais de dois anos de implementacdo do instituto
processual penal nas principais comarcas do Brasil.

Com efeito, umas das principais fontes de dados é o relatério analitico propositivo
produzido pelo Conselho Nacional de Justica, publicado em 2018. A pesquisa realizada pelo
Forum Brasileiro de Seguranca Publica, com coordenacédo do prof. Dr. Rodrigo Ghiringhelli de
Azevedo, buscou analisar as modificagcBes implementadas no ambito Poder Judiciério para a
implementacdo das audiéncias de custodia, bem como a percepcdo dos operadores juridicos
envolvidos com o projeto. O estudo se realizou em seis estados, sendo: Distrito Federal, Rio
Grande do Sul, Paraiba, Tocantins, Santa Catarina e S&o Paulo; mais especificamente em suas
capitais, onde se encontram em funcionamento as audiéncias de custodiase?.

Outra relevante pesquisa foi o estudo publicado em 2017 pelo Instituto de Defesa do
Direito de Defesa (IDDD), que traca um panorama nacional sobre o primeiro ano de
implementacdo da audiéncia de custddia. O instituto buscou replicar o estudo que realizou sobre
o0 tema primeiro na cidade de S&o Paulo através da formacéo de parcerias com pesquisadores e
grupos de pesquisa independentes que atuaram de forma voluntéria em outros estados da

Federacdo na coleta dos dados a partir da metodologia previamente estabelecida pelo IDDD;

32 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custodia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstaculos institucionais e ideoldgicos a efetivacdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f78b252321b7491ffbbf9580f67e8947.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2018.
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bem como recebeu dados de colaboradores ndo vinculados & metodologia que compuseram o
relatorio final, apresentando um panorama que abarca 12 unidades federativas: Sdo Paulo,
Bahia, Ceard. Distrito Federal, Minas Gerais, Parand, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande
do Norte, Rio Grande do Sul, Maranhdo e Ronddnia.3®

Evidentemente que outro relatério fundamental para o presente estudo é o
periodicamente realizado pelo Departamento Penitenciario Nacional, vinculado ao Ministério
da Justica e Seguranca Publica, sendo o mais atualizado até a conclusdo dessa dissertacdo o
Infopen publicado em 2017, com dados do sistema carcerario brasileiro atualizado até junho de
2016.%%

Além dos referidos relatorios, dados complementares foram extraidos de outras
pesquisas académicas que também realizaram estudos empiricos, como os trabalhos de Lais
Boas Figueiredo Kiiller e Maria Gorete Marques de Jesus, que langaram importantes olhares de
campo sobre 0s impactos e as interacdes relacionadas a audiéncia de custodia, ambos trabalhos
realizados na cidade de S&o Paulo.

Por fim, o presente capitulo também se compGe de dados pelo autor coletados em
pesquisa de campo realizada no projeto Audiéncia de Custodia implementado na comarca de
Porto Alegre. Trata-se de amostra colhida através da observagdo direta de audiéncias de
custodia que, em Porto Alegre, se realizam em uma sala na Cadeia Publica de Porto Alegre
(antigo Presidio Central de Porto Alegre). Fala-se em amostra devido aos nimeros quantitativos
apregoados, que formam o total de 25 audiéncias de custodia observadas no periodo de maio,
junho e outubro de 2016; nas quais, inobstante se tratar ndmeros reduzidos, foi possivel
encontrar padrdes. Essa pesquisa de campo incluia dados de formulérios fechados de pesquisa,
onde se registraram parametros relevantes da pessoa apresentada, do caso penal e da decisao
proferida em audiéncia, em um modelo quantitativo dos resultados acumulados; contudo, ante
a possibilidade de acesso a dados oficiais mais robustos, como os disponibilizados pelo relatorio

do CNJ, optou-se, ao final, por limitar a utilizacdo da pesquisa ora mencionada apenas no que

%3 INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Audiéncias de custédia: panorama nacional pelo
Instituto de Defesa do Direito de Defesa. IDDD: S0 Paulo, [2017?]. Disponivel em:
<http://www.iddd.org.br/wp-content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-
Nacional_Relatorio.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2018.

384 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca PUblica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
nacional de informacdes penitencidrias: INFOPEN atualizacdo — junho de 2016. Brasilia: Ministério da
Justica e Seguranga Publica. Departamento Penitenciario Nacional, 2017.
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se refere as percepcdes e consideracdes relevantes de nota e registradas pelo pesquisador a partir
na observacao direta das solenidades.

Destarte, cabe ainda pontuar que o trabalho que a seguir se fara com os dados
apresentados pelas fontes acima citadas terd um viés de abrangéncia nacional ou regional, em
geral, guando manejados dados estatisticos. De outro lado, quando trabalhados dados concretos
relativos as observacdes de campo ou entrevistas com operadores juridicos, esses serdo de
abrangéncia local, limitados aos resultados obtidos nas comarcas de Sao Paulo e Porto Alegre,
haja vista o relativamente reduzido espaco e tempo disponiveis, proprias da presente espécie de
pesquisa, para uma abordagem mais totalizante.

A eleicéo dessas duas cidades para a presente pesquisa levou em consideracgdo alguns
aspectos considerados relevantes e convenientes ao estudo proposto. Quanto a comarca de Sdo
Paulo, evidentemente por se tratar da capital brasileira que pioneiramente implantou o projeto
Audiéncia de Custodia, do CNJ, contando com mais tempo de funcionamento das apresentacoes
do que qualquer outra cidade, além de ser a capital do estado que concentra a maior populagéo
carceraria do pais, tendo ela mesma, como o maior centro urbano da América Latina, um
intenso fluxo de prisbes em flagrante, desponta com um necessario objeto de analise da presente
pesquisa.

Porto Alegre, por sua vez, também figura como um indispensavel observatorio para
coleta de dados empiricos, haja vista a facilidade espacial de acesso ao objeto de pesquisa, uma
vez que a presente pesquisa se desenvolveu no ambito do Programa de Pos-Graduacdo em
Ciéncias Criminais da PUCRS, sediado em Porto Alegre; bem como porque o programa
Audiéncia de Custodia implantado na capital gatcha traz em si uma singularidade no que diz
respeito a altissima taxa de manutencdo das prisdes em comparagdo com a média nacional
apurada pelo CNJ. Uma caracteristica resultante do singular procedimento adotado pelos
magistrados do Servico de Plantdo do Foro Central de Porto Alegre no exame dos APF e na
apresentacdo da pessoa custodia que chama a atencdo e, considera-se, demanda um exame mais
acurado.

Por fim, uma consideracdo que parece conveniente reiterar antes do exame das pesquisas
acima referidas é no sentido de que todos os dados empiricos delas extraidos se referem sempre
as prisdes em flagrante, uma vez que, como ja visto, as determinagdes convencionais, da
Resolucdo 213/2015 do CNJ e mesmo dos julgados do STF seguem sendo apenas parcialmente

cumpridas em solo brasileiro. 1sso porque, na pratica, apenas tém sido apresentadas em
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audiéncia de custodia as pessoas presas em flagrante delito, permanecendo alijadas desta
garantia fundamental todas as demais pessoas privadas da liberdade por outras hipoteses

juridicas de priséo.
5.1 Estado de Coisas do Sistema Prisional Brasileiro

Um primeiro olhar sobre a situacdo concreta do abuso das prisdes cautelares no Brasil
necessariamente remete a examinar o sistema prisional brasileiro. Nesse tema, ndo é novidade
que a situacdo é de absoluta faléncia estrutural, tendo o proprio Supremo Tribunal Federal
declarado a inconstitucionalidade do estado de coisas dos carceres brasileiross®.

Os dados do ultimo Infopen, atualizados até junho de 2016, retratam esse duro cenario.
Com efeito, o relatério do Departamento Penitenciario Nacional da conta de o Brasil alcangou,
em junho de 2016, a negativamente impressionante cifra de 726.712 presos. O grau da
conhecida calamidade em que se encontra o pais se verifica quando se tem o tamanho dessa
populacédo prisional literalmente amontoada em apenas 368.049 vagas no sistema, um déficit
de 97,4% de vagas.

Tabela 1 - Pessoas privadas de liberdade no Brasil em junho de 2016

Brasil - Junho de 2016
Populagdo prisional 726.712

Sistema Penitenciario 689.510

Secretarias de Seguranca/

. 36.765
Carceragens de delegacias

Sistema Penitenciario Federal

T T

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na arguicdo de descumprimento de preceito
Fundamental n® 347 - DF. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Relator: Ministro Marco Aurélio.
Brasilia, DF, 09 de setembro de 2015. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/download Texto.asp?id=3896480&ext=RTF>. Acesso em: 23 ago. 2018.

386 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
nacional de informacdes penitenciarias: INFOPEN atualizacdo — junho de 2016. Brasilia: Ministério da
Justiga e Seguranga Publica. Departamento Penitenciario Nacional, 2017. p. 7.
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Ainda conforme a tabela acima, a taxa de aprisionamento brasileira, que corresponde ao
numero de presos para cada grupo de 100 mil habitantes, é de 352,6. Dados do Geopresidios,
banco de dados mantido pelo CNJ e alimentado mensalmente pelos juizes(as) das Varas de
Execucdo Criminal de todo o pais, com base em inspecBes nas unidades prisionais sob suas
jurisdicdes, tais como penitenciarias, cadeias publicas, delegacias, hospitais de custddia, entre
outras, com alguma divergéncia quanto aos numeros do DEPEN, calculam a populacéo
prisional brasileira em 683.987 presos.3¢’

Com base nesses numeros o World Prision Brief, que é um banco de dados sobre os
sistemas prisionais de todo o mundo, vinculado ao Institute for Criminal Policy Research, da
Birkbeck University of London®*®, coloca o Brasil na terceira posicdo mundial em termos de

populacéo carceraria total .3

Tabela 2 — Populagéo prisional total no mundo3*°

Ranking Title Prison Population Total
1 United States of America 2121 600

2 China 1 649 804

3 Brazil 682 901

4 Russian Federation 595 728

5 India 415 623

Em termos de taxa de aprisionamento, o Brasil esta na 272 posi¢cdo mundial, a frente
apenas dos Estados Unidos, com 655 presos para cada 100 mil habitantes, e da Russia, com 411

presos para cada 100 mil habitantes, dentre os cinco paises com maior populacdo carceraria

%7 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Dados das inpeces nos estabelecimentos penais: Geopresidios é
uma  Radiografia do  Sistema  Prisional. Brasilia, DF  [20187]. Disponivel  em:
<http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php>. Acesso em: 23 ago. 2018.

%8 WORLD PRISION BRIEF. About the World Prison Brief. London, [201-?]. Disponivel em:
<http://www.prisonstudies.org/about-us>. Acesso em: 23 ago. 2018.

389 O WPF considera, em seu ranking, dados enviados pelo CNJ até maio de 2018. (WORLD PRISION BRIEF.
Brazil. London, [2018]. Disponivel em: <http://www.prisonstudies.org/country/brazil>. Acesso em: 23 ago.
2018.)

390 WORLD PRISION BRIEF. Highest to lowest - prison population total. London, [2018]. Disponivel em:
<http://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison-population-total?field_region_taxonomy_tid=All>.
Acesso em: 23 ago. 2018.
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total®**. Isso quer dizer que cai por terra o discurso da corrente de céticos que tenta amenizar o
caos do insustentavel superencarceramento brasileiro alegando que o pais figura bem (ou mal,
para 0s que dizem ainda que, com base nessa taxa de aprisionamento, se prende é pouco) nesse
ranking, vez que o Brasil é a quinta maior populacdo mundial, de modo que a populacédo
prisional seria proporcional a populacgdo total do pais; e que, por isso, ndo haveria nada de
extraordinario na situacdo brasileira. Contudo, a variacdo da taxa de encarceramento do Brasil
¢ a Unica entre os paises com maior populacdo prisional em nimeros totais que manteve um
alarmante crescimento de 33% entre os anos de 2008 e 2014, sendo que 0s outros paises com
maior populacdo carceraria apresentam taxas de drastica reducdo de aprisionamento.*? Tal
compreensdo demonstra que o tamanho da populacdo prisional ndo é um simples reflexo em
escala da populacéo total do pais, sendo que um reflexo dos acertos e desacertos de sua politica
criminal, que no Brasil, sabe-se que € direcionada pelo conceito de emergéncia e de um direito
penal simbdlico.

Quanto a populacéo prisional provisoria, 0 DEPEN calcula que em junho de 2016 era
de 292.450 pessoas, no percentual de 40% do total da populagéo carceréria nacional. Chama a
atencdo que desde o comeco da implantacdo das audiéncias de custddia até o encerramento do
relatorio Infopen, houve um crescimento de 3% da populacdo de presos provisorios no pais,
entre 2015 e 2016, num total de 30.664 pessoal presas cautelarmente, cifra que corresponde a

quase toda a populagéo prisional do estado do Rio Grande do Sul em junho de 2016.

Gréfico 1 - Evolucéo da populagéo prisional provisoria entre 2000 e 20163%
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391 WORLD PRISION BRIEF. Highest to lowest - prison population rate. London, [2018]. Disponivel em:
<http://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/prison_population_rate?field_region_taxonomy_tid=All>.
Acesso em: 23 ago. 2018.

392 pPAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e o processo penal brasileiro. 2. ed. Florianopolis: Empério do Direito,
2017. p. 29.

393 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
nacional de informagdes penitencidrias: INFOPEN atualizagdo — junho de 2016. Brasilia: Ministério da
Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario Nacional, 2017. p. 14.
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Os numeros mais atualizados do Geopresidios, do CNJ, contam 249.104 pessoas
privadas da liberdade sem uma condenacao transitada em julgado.3*

Segundo o World Prision Brief, em termos de presos provisérios, o Brasil ocupa a 79?
posicdo, com 36,6% da populacdo carceraria aguardando sentenca, sendo superado, nesse
quesito, apenas pela India, com 67,2% de presos sem condenagio, entre 0s cinco paises com
maior populagdo carceraria total. Os Estados Unidos figuram em 137°, com 21,6% de presos
provisorios; a Russia em 159°, com 17.6%. A China ndo disponibiliza dados oficiais nesse
particular, mas o WPB estima que a populacdo prisional provisoria do pais é de
aproximadamente 200.000 detidos.3

Em relacdo aos dois estados em que se foca a presente anlise de dados, os dados do
DEPEN indicam que: o Rio Grande do Sul soma 12.777 presos sem condenacdo, que
representam 37,7% da populagdo carcerdrio do estado e S&o Paulo possui 75.862 presos
provisorios, correspondente a 31,6% do total de presos do estado.%

Considerando que o déficit de vagas no Rio Grande do Sul é na ordem 12.226 vagas,
temos que sozinha a populagdo de provisorios do estado representa 104,5% da demanda de
vagas no sistema prisional gaucho. Em Sé&o Paulo o déficit é de 108.902, sendo que a populacédo
provisoria corresponde a 69,6% da demanda de vagas do estado que detém, isolado, a maior
populacdo carceraria nacional.®’

No Brasil inteiro, o déficit é de 359.058 vagas. De modo que a populacdo de presos
provisorios significa uma demanda de vagas de 81,4% desse déficit estrutural.®® Esse constante
aumento da opcao pelo encarceramento ndo foi acompanhado pela garantia das condicdes

carcerarias, contribuindo para o descontrole da violéncia, disseminacdo de doencas e

394 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Dados das inpecdes nos estabelecimentos penais: Geopresidios é
uma  Radiografia do  Sistema  Prisional. Brasilia, DF  [20187]. Disponivel — em:
<http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php>. Acesso em: 23 ago. 2018

395 WORLD PRISION BRIEF. Highest to lowest - pre-trial detainees / remand prisoners. London, [2018].
Disponivel em: <http://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/pre-trial-
detainees?field_region_taxonomy_tid=All>. Acesso em: 23 ago. 2018.

3% BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca Plblica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
nacional de informacdes penitenciarias: INFOPEN atualizagdo — junho de 2016. Brasilia: Ministério da
Justica e Seguranga Publica. Departamento Penitenciério Nacional, 2017.

397 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca PUblica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
nacional de informagdes penitenciarias: INFOPEN atualizacdo — junho de 2016. Brasilia: Ministério da
Justica e Seguranga Publica. Departamento Penitenciario Nacional, 2017.

398 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento
nacional de informagdes penitenciarias: INFOPEN atualizacdo — junho de 2016. Brasilia: Ministério da
Justica e Seguranca Publica. Departamento Penitenciario Nacional, 2017.
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crescimento das fac¢des criminosas dentro dos estabelecimentos penais®®, sendo inegével o
impacto do uso abusivo das prisdes cautelares no atual estado de coisa inconstitucional do
sistema penitenciario brasileiro; é urgente a adocdo de préaticas efetivas na reducdo do
encarceramento provisdrio como medida a reduzir a superlotacdo dos estabelecimentos

prisionais do pais.
5.2 Um Panorama da Implantacdo da Audiéncia de Custddia

E nesse contexto que (finalmente) surgiu, em 2015, no cenério processual penal
brasileiro a audiéncia de custddia, a partir da iniciativa politica do CNJ, conforme visto no
capitulo anterior. O instituto processual que tem como uma de suas precipuas finalidades o
controle judicial da legalidade das prisdes, mormente no intuito de evitar e sanar prisoes ilegais
ou arbitrérias, figura com um latente potencial de ser uma das medidas efetivas possiveis de
reduzir o problema que o uso exacerbado da restri¢do da liberdade no curso do processo causa
no ja combalido sistema prisional brasileiro.

Contudo, aqui forga-se a fazer novamente a ressalva de que, até o momento da concluséo
deste trabalho, o instituto que j& foi regulamentado como de realizacdo obrigatéria em todo o
territério nacional, tanto nos casos de prisdes provisdrias originadas de flagrante delito quanto
nas decorrentes de mandado judicial, seja preventiva ou temporaria, nas comarcas em que
efetivamente implantado, apenas vem sendo assegurado nos casos de priséo em flagrante.

Essa ressalva quanto a limitagdo da garantia no Brasil se justifica tanto para fins de
pontuar a delimitacdo que impde aos dados a seguir analisados, quanto para compreensdo do
papel que a audiéncia de custddia tem num sistema de justica criminal pautado por um estado
penal de emergéncia e nos reflexos da dindmica propria desse estado nos resultado ao final
percebidos em termos de excesso de prisGes provisdrias, conforme premissas examinadas no
capitulo inicial deste trabalho.

E que se, como j& visto, num estado penal de emergéncia a Justica adota praticas
policialescas, tendencialmente inquisitoriais e persecutorias, deturpando o papel da jurisdigdo
imparcial esperada em um estado democratico de direito, é fundamental compreender o papel

399 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custodia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstaculos institucionais e ideoldgicos a efetivacdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f78b252321b7491ffbbf9580f67e8947.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2018.
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exercido pelas proprias policias nesse cenario e as relagfes de interdependéncia entre Justica e
policia, nas quais a primeira funciona como uma instancia de ratificacdo e de legitimacdo de
uma verdade produzida pela segunda.

Nesse sentido, percebe-se que o sistema de justi¢a criminal no Brasil se estrutura de uma
forma muito singular. Apesar de todo o aparato judicial, processual e investigatorio previsto em
lei (juizes, promotores, defensores, policia judiciaria, policia técnica etc), o protagonismo do
sistema é exercido pela atuacdo das policias militares, que compete o policiamento ostensivo,
realizando a vigilancia cotidiana das ruas e realizando a filtragem de que tipos de crimes e de
criminosos irdo compor a clientela do sistema de justica criminal. Em Gltima anélise, da forma
como o sistema se estrutura e funciona atualmente, incumbe as policias militares definir o
conteddo de ordem publica e de distinguir, na origem, no fato, na rua, o que é considerado legal
e 0 que é considerado ilegal.*®

Soma-se a isso a historica falta de estrutura das policias civis para exercer uma efetiva
e robusta atividade investigatoria, acabando por se limitar a serem o receptaculo da atividade
ostensiva das policias militares, competindo a autoridade policial ratificar o trabalho do policial
militar, lavrando o flagrante e, eventualmente, complementando com outras diligéncias
secundarias o inquerito policial que, de regra, se instaura a partir do APF. A policia judiciaria,
nessa estrutura funcional, se converte em cartdrio da policia militar, num sistema que privilegia
a forma escrita, burocrética e anacrénica do inquérito ao contetido produto da investigagdo.

De outro lado, o Ministério Publico e o proprio Judicidrio renunciam aos seus papeis
institucionais no controle social a partir do sistema de justica criminal ao manterem essa
delegacgdo de protagonismo & atividade ostensiva policial, na ponta da relagdo. Isso se d4, como
bem examinado por Maria Gorete Marques de Jesus, pela validac¢do da verdade policial em seus
dois momentos de entrada no universo do direito. Validacdo essa exercida a partir de um
conjunto de crencas enraizadas nessas institui¢fes juridicas acerca da funcao policial como
representantes de uma instituicdo de Estado; num saber policial, legitimo e habilidoso; na
conduta do policial, que agiria sempre legitimamente para defender a sociedade; bem como na

400 SINHORETTO, Jacqueling; LIMA, Renato Sérgio de. Narrativa autoritaria e pressdes democraticas na
seguranga publica e no controle do crime. Contemporanea — Revista de Sociologia da UFSCar, v. 5, n. 1,
jan.-jun. 2015, pp. 119-141.

401 SINHORETTO, Jacqueline; LIMA, Renato Sérgio de. Narrativa autoritaria e pressdes democraticas na
seguranga publica e no controle do crime. Contemporanea — Revista de Sociologia da UFSCar, v. 5, n. 1,
jan.-jun. 2015, pp. 119-141.
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descrenca sobre a palavra dos imputados, presumidamente mentirosos. Quadro agravado ainda
nas consolidadas ideias de uma pretensa relacdo entre criminalidade e fatores socioecondmicos
e na verdadeira crenca na prisdo como uma solucéo, visivel, para o objetivo da protecédo da
sociedade em face do crime.“®

Esse modelo que privilegia a prisdo em flagrante e valida uma verdade produzida pela
policia ostensiva, uma narrativa tendencialmente acusatéria — visto que o policial que servira
de testemunha do APF naturalmente buscara legitimar sua atuacdo — favorece a conversdo da
custodia em prisdo cautelar, haja vista a auséncia de participacdo efetiva do imputado ou de
oportunidade de exercicio do contraditério por sua defesa técnica. O resultado ébvio é uma
excessiva conversdo de prisdes em flagrante em preventiva.

Em 2011 a edicdo da Lei n°® 12.403/11 veio romper com o sistema binario até entdo
vigente, que s6 admitia que 0 réu respondesse ao processo preso, com total privacdo da
liberdade, ou em liberdade (proviséria ou plena). A nova legislacdo inaugurava entdo o modelo
pautado na poliformologia cautelar, trazendo na nova redacéo do art. 319 do CPP um rol de
medidas alternativas a prisdo. A modificacéo legislativa tinha como finalidade amenizar o caos
do sistema prisional brasileiro, trazendo as novas medidas cautelares a disponibilidade dos
juizes criminais, priorizando seu carater alternativo a priséo. Isso significa dizer que as medidas
alternativas ao carcere ndo poderiam ser utilizadas na auséncia dos requisitos para as prisdes
cautelares, sendo quando, na presenca desses, fosse possivel, por critérios de proporcionalidade,
alcancar a tutela da situacdo processual com outras medidas menos onerosas a liberdade do
imputado. Se tratam, portanto, de medidas substitutivas da prisdo provisoria, e ndo expansivas
do poder de controle penal do Estado.**

Contudo, a inovacédo legislativa ndo surtiu os efeitos almejados, na medida em que,
conforme os dados analisados do DEPEN, a tendéncias de crescimento da populacao de presos
provisorios nao refreou apos a edicdo da Lei das Cautelares, tendo aumentado de 34% em 2011
para 40% em 2016, indicando ainda que receio da doutrina especializada se confirmou, num
uso demasiado de medidas cautelares alternativas a prisdo, conforme aponta o IDDD**,

402 JESUS, Maria Gorete Marques de. O que esta no mundo n&o esta nos autos: a construgio da verdade juridica
nos processos criminais de trafico de drogas. 2016. f. 275. Tese (Doutorado em Sociologia) — Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2016.

403 | OPES JR, Aury. Prisdes cautelares. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017.

404 INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Audiéncias de custédia: panorama nacional pelo
Instituto de Defesa do Direito de Defesa. IDDD: S& Paulo, [20177]. Disponivel em:
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A audiéncia de custodia surge nesse cenario em 2015, com um novo potencial de
liberdade, trazendo para a decisdo judicial mais do que alternativas a prisdo, mas uma
possibilidade efetiva de intervencao das partes na formacdo do convencimento do juizo, uma
possibilidade de debate sobre a necessidade e adequacdo da medida extrema ou da
proporcionalidade de sua substituicdo; um espaco para o direito de defesa e de contraditorio.

Contudo, os primeiros dados concretos de um panorama da implantacdo do novo
instituto processual, como o relatorio Justica Pesquisa produzido pelo CNJ, da conta de que,
em todos os estados pesquisados houve aumento nas prisdes cautelares, sendo que em Séo Paulo
foi de 29,2% para 32% e no Rio Grande do Sul de 34,5% para 38%. Destarte, considerando a
continua elevacdo da populagédo carceréria na ultima década, que compreende a entrada em
vigor da Lei das Cautelares e, em especial, mais recentemente entre os anos de 2015 e 2016,
que coincidem com o comego da implantacédo da audiéncia de custddia no Brasil, resta em xeque
a efetividade dessas medidas no objetivo de reduzir o nimero de prisdes cautelares no pais.*®

Os dados do Geopresidios, do CNJ, indicam que mais recentemente o quadro pode estar
tendo uma bem-vinda melhora, com a reducdo do percentual de presos provisorios em ambos
os estados, sendo que o Rio Grande do Sul figura com 35,94% e S&o Paulo com 27,39% de
pessoas presas sem condenacao.

Os dados disponibilizados pelo CNJ sobre o projeto Audiéncia de Custddia consolidam
informagdes acerca da implantacdo do instituto no Brasil e, individualmente, em cada um dos

27 estados brasileiros. Acerca dos dados nacionais temos:
Total no Brasil até junho/17:
Total de audiéncias de custddia realizadas: 258.485

Casos que resultaram em liberdade: 115.497 (44,68%)

Casos que resultaram em prisdo preventiva: 142.988 (55,32%)

<http://www.iddd.org.br/wp-content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-
Nacional_Relatorio.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2018.

405 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custédia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstaculos institucionais e ideoldgicos a efetivacdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f780252321b7491ffbbf9580f67e8947.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2018.
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Casos em que houve alegacdo de violéncia no ato da prisdo: 12.665 (4,90%)

Casos em que houve encaminhamento social/assistencial: 27.669 (10,70%b) (grifo do
autor) 406

De outro lado, os dados mais detalhados constantes do relatorio Audiéncia de custddia,
prisdo provisoria e medidas cautelares, consolida dados de seis estados da Federacdo. Contudo,
por ser a pesquisa oficial que projeta o panorama mais abrangente nesse nivel de
aprofundamento, e com um rigorismo metodoldgico mais seguro, poder trata-lo como uma
confidvel amostra do cenario nacional acerca do projeto de implantacdo da audiéncia de
custodia.

Desse modo, a pesquisa que seguiu 0s mesmos padrées metodolégicos em todos 0s
estados investigados, coletou dados em formularios preenchidos mediante a presenca dos
pesquisadores nas salas de audiéncia. Apesar de ser possivel uma quantificacdo, a amostra
obedece a critérios qualitativos, com a utilidade para confirmar/demonstrar tendéncias
observadas e hipoteses de trabalho que podem ser corroboradas ou ndo em futuras pesquisas.*®’

Na relacdo audiéncia de custddia e raga, observou-se que 65,2% das pessoas
apresentadas foram identificadas como sendo negras e 32,7% como brancas. O restante, em
muito menor frequéncia, se dividiu entre indigenas, amarelos e ndo identificados.

Tabela 3 - Pessoas detidas apresentadas a audiéncia de custddia segundo cor/raga
408

COR/RACA FREQ %
BRANCA 312 32,7%
NEGRA 623 65,2%

406 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Dados Estatisticos / Mapa de Implantacéo: audiéncia de custddia.
Brasilia: CNJ, [2018]. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-
de-custodia/mapa-da-implantacao-da-audiencia-de-custodia-no-brasil>. Acesso em: 10 jun. 2018.

407 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custédia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstaculos institucionais e ideolégicos a efetivacdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f78b252321b7491ffbbfo580167e8947.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2018.

408 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custodia, prisio provisoria e medidas cautelares:
obstaculos institucionais e ideoldgicos a efetivagdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. p. 56.
Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f78b252321b7491ffbbfo580f67e8947.pdf>.  Acesso
em: 10 jun. 2018.
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INDIGENA 4 0,4%
AMARELO 2 0.2%
NI 14 15%
TOTAL 955 100,0%

Fonte: Forum Brasileiro de Seguranga Pliblica.

Outro dado relevante é referente a idade, sendo que 51% dos custodiados apresentados
tinham até 25 anos, sendo que 25% desses eram menores de 20 anos.“®® A conjugacdo desses
dados obtidos a partir da observacao direta das audiéncias de custodia corrobora a ja ha muito
denunciada maior vulnerabilidade dos jovens negros a prisao. Considerando que nesse universo
de observacao todas as prisdes se deram pelo flagrante, resultado do protagonismo da atividade
ostensiva dos policias militares, que essa agéncia estatal de seguranga, no seu papel delegado
de filtrar o tipo de criminoso que sera alvo da persecucao criminal segue reforcando as préaticas
que fazem da juventude negra a clientela preferencial do sistema de justica criminal. O que,
como se vera adiante, tera relevante interseccdo com a ainda prevaléncia das decisfes optantes
pelo encarceramento.

Mostrou-se comum o juiz perguntar ao detido sobre local e condicdo de residéncia,
sendo que 72,3% responderam possuir residéncia fixa, e 7,7% se declararam em situacédo de
rua. Contudo, em 20% dos casos essa circunstancia ndo foi esclarecida.*°

Quanto a antecedentes criminais, apurou-se que 51,1% dos custodiados apresentados
ostentavam antecedentes, e um expressivo nimero de 39,1% ndo registravam passagens
anteriores pelo sistema de justica criminal. Em 9,9% dos casos ndo restou esclarecida tal

circunstancia.

409 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custddia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstéaculos institucionais e ideoldgicos a efetivacdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f78b252321b7491ffbbf9580f67€8947.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2018.

410 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custédia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstaculos institucionais e ideoldgicos a efetivacdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f78b252321b7491ffbbf9580f67e8947.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2018.
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Tabela 4 - Pessoas detidas apresentadas a audiéncia de custddia segundo antecedentes

criminais*!
PRESO TINHA ANTECEDENTES FREQ %
SIM 488 51,1%
NAO 373 39,1%
NI 94 9,8%
TOTAL 955 100,0%

Fonte: Férum Brasileiro de Seguranga Plblica

Quanto a capitulagdo da imputagdo feita em face dos custodiados, verificou-se uma

alargada prevaléncia de crimes contra o patrimdnio, sendo na ordem de 48,9%, com majoritaria

ocorréncia de roubo, 22,1%, e de furto, 14%. Aos delitos contra o patrimdnio se seguiram 0s

de drogas, com ocorréncia de 16,9% de imputacdes por trafico. Homicidios tentados e

consumados somaram 3% das apresentacgdes, delitos de lesbes corporais, 1,8%, e violéncia

domeéstica 7,8%.

Tabela 5 - Crimes de que sdo acusadas as pessoas detidas apresentadas as audiéncias de

custodia*t?

CRIMES FREQ %
ROUBO 235 221%
FURTO 149 14,0%
TRAFICO 180 16,9%
LESAD CORPORAL 19 1,8%
LATROCINIO 2 0,2%
HOMICIDIO TENTADO 23 2.2%
HOMICIDIO CONSUMADO 8 0,8%

411 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custédia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstaculos institucionais e ideoldgicos a efetivacdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. p. 60.
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WIOLEMCIA DOMESTICA a3 7.8%
ESTELIONATO 17 1.6%
RECEPTACAOD n7 1,0%
OUTROS 229 21,6%
TOTAL 1062 100,0%

Fonte: Forum Brasileiro de Seguranga Publica
Nota: a cada pessoa pode ser imputado mais de um crime, por isso o total (1062) é superior ao ntimero de presos (955). A unidade

e fo 2 . _
de andlise desta tabela € o crime imputado.

Os delitos cometidos mediante violéncia presumida ou exercida somaram 34,8% do
total de apresentacdes. De outro lado, os delitos em que ndo ha o exercicio de violéncia em suas
elementares tipicas, somaram 43,6% das prisdes em flagrante, sendo ainda que tal caracteristica
prevaleceu na categoria outras, que agrupou capitulagdes de menor expressividade quantitativa,
somando a incidéncia de 21,6%. Esses numeros tornam evidente a necessidade da realizacao
das audiéncias de custddia para melhor e efetivo controle judicial sobre a legalidade,
necessidade e adequacao das prisGes provisorias, uma vez que em torno ou mais da metade das
prisdes em flagrante efetuadas no Brasil e que resultaram em apresentacdo em audiéncia de
custddia se originaram de imputacdes por delitos ndo violentos, demonstrando que a liberdade
segue sendo excecdo, e a prisdo, por crimes patrimoniais e de drogas, a regra nas préaticas
policiais.**

A pesquisa ainda levantou a distribuicdo das decisdes proferidas em audiéncias de
custddia segundo o tipo de imputagédo que ensejou a apresentacdo. Nesse contexto, dois delitos
que somaram menor frequéncia ostentam as maiores taxas de conversdo da prisdo em
preventiva, sendo o latrocinio, na ordem de 100%, e o homicidio tentado, com 87,1%. O delito
de roubo, que teve a frequéncia mais recorrente de apresentacdes de flagrados, também se
destaca como um dos que mais teve como resposta a conversdo da detencdo em prisdo
preventiva, alcancando 86,8%. O homicidio consumado figura com taxa de conversdao em
prisdo em flagrante inferior ao roubo, com 75%. Em seguida, os flagrantes pelo crime de trafico

ensejaram 57,2% de conversao em prisdo provisoria.

413 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custédia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstaculos institucionais e ideoldgicos a efetivacdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f78b252321b7491ffbbf9580f67€8947.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2018.
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Tabela 6 - Distribuicao das decisfes das audiéncias de custodia segundo o tipo de crime, em

porcentagem#
DECISAQ
e - o | g
= E = =E E -
= = = = o -
5 o 4 = 05 = = =
= = == F a =
E — = =5 e e =
= 2 = % ] SEw (BS = B
w = = = 2 E == |22 dE
= = = E 3 == ES EE= | ES= =
= g = SE | ES|EES | S &8
s 2 = o = |EE| S |SSE | =EE =
=
s 2 5 & e “n | S=2 225 | S2q =
B = 2 = = 5% | E2 (B2 | aE2 = =]
ROUED BH,8% 0,95 0,9% 10,6% 0,0% 0,05 0,0% 0,0% 0.8% 100%
FURTO 30.2% 3.4% 2.7% 52.3% 2.7% 0,0%% 0,0% 8.7% 0,0% 1008
TRAFICO 57. 2% 7.8% 1.1% 313 1,1% 0,0% 11% 0,6% 0,0% 1005
LESAO CORPORAL 26.3% 10L5% 0.0% 63.2% 0,0% 0.0%% 0,0% 0,0% 0.0% 100%
LATROCINIO 100, 0% 0,0% 0,0% 0,05 0,0% 0,05 0,0% 0,0% 0.0% 100%
HOMICIDIO TENTAD O B 1% 4,39 0,05 &, 3% 0,0% Q0% 0,0% 0,0% £4,3% 1008
HOMICIDIO CONSUMADO 75,0% 0,0% 0,05 25,00 0,0% 0,0% 0,0% 0,05 0,0% 1005
VIOLENCIA DOMESTICA F9.8% 24% 1.2% 53.0% 1.2% 0.0%% 0,0% 2.4% 0.0% 100%
ESTELIONATD 5,9% 0,0% 0,0% TOE% 0,0% 23.5% 0,0% 0,0% 0,0% 1000
RECEPTACAO 365.8% I7% 0,05 53.0% 0,0% O,0% 0,0% 0,9%, 1.6% 1009
OUTRODS 4L3,T% 3.9% 3% 47,2% 0,0% 1L.3% 0,0% DA% O4% 100%

Forte: Farwm Brasilelo de segum@anga Publica.

Dessa tabela se extrai uma conhecida realidade que reflete, na audiéncia de custddia, o
quadro que ha muito se conhece do universo maior do sistema carcerario: o que realmente
prende no Brasil sdo 0s crimes contra o patrimdnio e o trafico de drogas. As ocorréncias de
roubo e trafico somam as maiores taxas de conversdao em prisdo preventiva, com 86,8% e
57,2%, respectivamente. Vale salientar que o latrocinio (que de qualquer forma integra o
conceito amplo de roubo) e o homicidio tentado que figuram também com altas taxas de
conversao da custodia em prisdo provisOria representam, juntos, menos de 3% do total de

prisdes em flagrante efetuadas no contexto global pesquisado.

414 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custédia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstaculos institucionais e ideoldgicos a efetivagdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. p. 70.
Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f78b252321b7491ffbbfo580f67e8947.pdf>.  Acesso
em: 10 jun. 2018.
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As ocorréncias que mais resultaram em relaxamento do flagrante foram as envolvendo
os delitos de lesdo corporal (10,5%), receptacdo (7,7%) e trafico de drogas (7,8%). “*> Nesse
sentido, o trafico figura como um aparente paradoxo. Ao mesmo tempo em que representa uma
das espécies de ocorréncias onde mais 0s juizes vislumbram ilegalidades na prisdo
(relaxamento), é também a segunda menor onde 0s magistrados (em ndo havendo ilegalidade)
consideram nédo haver arbitrariedade na privacéo da liberdade, ou, de forma mais clara, onde
menos se reconhece a desproporcionalidade da extrema ratio.

Os juizes demonstraram maior tendéncia em conceder a liberdade proviséria em
audiéncia de custddia para acusacOes de receptacao (36,8%) e furto (30,2%).41¢

A relagdo entre as decisdes tomadas e a categorizacdo em crimes violentos e néo
violentos revelou que para 65,1% dos crimes violentos tiveram a audiéncia de custddia resultou
em conversdo da prisao em preventiva. O que chama atencdo € o elevado numero de
manutencdo da segregacdo cautelar também dentre os delitos ndo violentos, que foi na ordem
de 40%.

Tabela 7 - Crimes violentos e ndo violentos segundo a decisdo na audiéncia de custodia®!’

PERCENTUAL EM RELACED AO CRIME VIOLENTO
DECISAD SIM Niio
Relaxamento do flagrante 1,6% 6,5%
Conversao em Preventiva 65,1% 40,0%
LP sem cautelar 2,0% 1,6%
LP com cautelar 30,0% 45,6%
LP e encaminhamento a assisténcia 0,2% 1.4%

415 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custédia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstéculos institucionais e ideoldgicos a efetivacéo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel
em: <http://lwww.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f78b252321b7491ffbbf9580f67e8947.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2018.
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NI 0.7% 0,2%
Relaxamento e Conversao 0,0% 0,9%
Relaxamento e encaminhamento a assisténcia 0,0% 0.4%
LP com cautelar e encaminhamento a assisténcia 0,4% 3.4%
TOTAL 100,0% 100,0%

Fonte: Forum Brasileiro de Seguranga Publica

Quanto a verificacdo de antecedentes criminais, a existéncia desses parece ser um fator
importante para a tomada de deciséo pela manutengéo da priséo cautelar, sendo que 65,4% dos
indiciados que apresentavam antecedentes tiveram a detencdo convertida em preventiva. Para
aqueles flagrados que ndo ostentaram antecedentes a maior parte das decisdes foi pela

concessdo de liberdade provisoria com cautelares (52,8%).

Tabela 8 - Antecedentes criminais do custodiado segundo decisio em audiéncia de custodia*'®

PERCENTUAL EM RELACAO A0S ANTECEDENTES
DECISAD sIM NAO
CONVERSAD EM PREVENTIVA 65,4% 373%
RELAXAMENTO DO FLAGRANTE 3,5% 4 3%
LP SEM CAUTELAR 14% 2,4%
LP COM CAUTELAR 26,0% 52,8%
LP E ENCAMINHAMENTO PARA ASSISTENCIA 0,6% 0,5%
RELAXAMENTO DO FLAGRANTE E DECRETACAD DE PREVENTIVA 0,2% 0,8%
RELAXAMENTO DO FLAGRANTE E ENCAMINHAMENTO PARA ASSISTENCIA 0,2% 03%
LP COM CAUTELAR E ENCAMINHAMENTO PARA ASSISTENCIA 2,0% 1,6%
NI 0,7% 0,0%
TOTAL 100,0% 100,0%

Fonte: Forum Brasileiro de Seguranga Puiblica.

418 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custddia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstaculos institucionais e ideoldgicos & efetivagdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. p. 72.
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Quando o critério analisado foi a situagdo de residéncia do custodiado, ndo se verificou
grande discrepancia entre o tratamento dispensado para 0s presos que declararam ter residéncia
fixa e 0s que se declararam em situacédo de rua. Com efeito, ndo se depreende um maior rigor
do que o ordinario em face da populacao sem residéncia, tampouco um especial favorecimento
aos com endereco fixo, ndo se refletindo, na audiéncia de custddia, a tendéncia discriminatoria
da atividade policial que torna a populacao de rua mais vulneravel a prisdo em flagrante.**

A questdo racial mostra ainda uma tendéncia de desigualdade no tratamento conferido
a brancos e negros quando da tomada de decisdes na audiéncia de custodia. No comparativo
entre todas as hipdteses que representaram um gravame ao status libertatis dos custodiados, o
rigor maior dos juizes recaiu sobre a populacdo negra. Nesse sentido, brancos ficaram menos
sujeitos a conversdo da prisdo em preventiva, 49,4%, contra 55,5% dos negros que restaram
mantidos segregados cautelarmente. O relaxamento do flagrante também foi maior para brancos
(4,5%) do que para negros (3,5%). Do mesmo modo a liberdade proviséria (com ou sem

cautelares) foi concedida mais a brancos (43,6%) do que a negros (36,8%).

Tabela 9 - Pessoas presas segundo cor/raga de acordo com a decisdo da audiéncia de
custodia®?®

PERCENTUAL EM RELACAD A COR/RACA
DECISAD BRANCA NEGRA
CONVERSAD EM PREVENTIVA 49,4% 55,5%
RELAXAMENTO DO FLAGRANTE 4,5% 3,5%
LP SEM CAUTELAR 2,6% 1,6%
LP COM CAUTELAR 41,0% 35,2%
LP E ENCAMINHAMENTO PARA ASSISTENCIA 0.6% 0.8%

419 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custddia, prisio provisoria e medidas cautelares:
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RELAXAMENTO DO FLAGRANTE E DECRETACAQ DE PREVENTIVA 1,0% 0,2%
RELAXAMENTO DO FLAGRANTE E EMCAMINHAMENTO PARA ASSISTENCIA 0,0% 0,3%
LP COM CAUTELAR E ENCAMINHAMENTO PARA ASSISTENCIA 0,6% 2,4%
NI 0,3% 0,5%
TOTAL 100,0% 100,0%

Fonte: Forum Brasileiro de Seguranga Publica.

Nesse aspecto parece relevante ainda pontuar que as entrevistas realizadas na pesquisa
demonstraram ser considerado importante, para a finalidade da audiéncia de custddia, ver a
pessoa detida, mas isso com base na crenga de um saber profissional pelo qual os operadores
da justica criminal seriam capazes de bater o olho e reconhecer, na aparéncia e apresentagdo
corporal do custodiado, informacdes relevantes para a decisdo. Esse procedimento de
reconhecimento, que € tratado no ambito policial pela denominacdo de tirocinio, é apontado na
literatura que trata do tema policia e racismo como responsavel por produzir a filtragem racial
e reproduzir o tratamento desigual entre negros e brancos, e que parece refletir
a mesma critica também, em alguma medida, ainda que possivelmente de forma ndo consciente
e deliberada, nas audiéncias de custodia.**

Quanto a garantia de direitos das pessoas detidas, esses previstos inclusive na Resolucéo
213/2015 de CNJ, verificou-se que em 81% das audiéncias realizadas a pessoa custodiada foi
mantida sob o uso de algemas, mesmo diante de auséncia de periculosidade e risco de fuga,
ante o efetivo de seguranca suficiente.*?

Em 86,2% das audiéncias ainda se verificou a presenca de policias militares ou civis

dentro das salas no momento da solenidade.*®
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Quanto as explicacBes e orientacBes aos custodiados sobre a realizacdo do ato
processual, constatou-se que 26% deles ndo foram informados da finalidade da audiéncia de
custddia e que 49,9% nao foram cientificados do direito constitucional ao siléncio no momento
da tomada das declarag6es. O teor das imputacdes que ensejaram as prisdes foi explicitado para
apenas 21,5% dos custodiados.***

Foi apontado ainda pelos pesquisadores que em muitos casos foi possivel perceber
dificuldade, pela pessoa presa, de compreender a linguagem juridica utilizada pelos operadores
do direito e falta de entendimento em relagédo ao que foi discutido na audiéncia e mesmo sobre
seu resultado. Conjunto de dados que mostra uma ndo compreensao do papel humanizador do
instituto na incorporacédo da pessoa detida como efetivo sujeito do processo e de direitos, e néo
como mero objeto da persecucéo.*?

Ainda, em 59,6% dos casos ndo houve exploracdo do merito das imputacdes pelos
juizes, em atencdo ao disposto na Resolugdo 213/2015 do CNJ. Contudo, em um total de 25,8%
o total de apresentacOes o juiz que presidia 0 ato a0 menos perguntou ao custodiado sobre o
mérito das acusacgdes.*?

Quanto ao cenario nos dois estados investigados neste trabalho, em Séo Paulo as
audiéncias de custddia, que ocorrem no Forum Criminal Ministro Mario Guimarées, localizado
no bairro da Barra Funda, se d&o apenas de segundas as sextas-feiras, a partir das 10 horas. Nao
sdo realizadas audiéncias de custddia aos finais de semana e feriados, sendo que os autos de
prisdo em flagrante lavrados nesses dias analisados pelos juizes em regime de plantdo, de modo
que as pessoas presas durante os finais de semana e feriados ndo sao apresentadas em audiéncia

de custddia.*?’

424 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custédia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstaculos institucionais e ideoldgicos a efetivacéo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f78b252321b7491ffbbf9580f67e8947.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2018.

425 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custodia, prisdo provisoria e medidas cautelares:

obstaculos institucionais e ideologicos a efetivacao da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel

em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f78b252321b7491ffbbfo580f67e8947.pdf>.

Acesso em: 10 jun. 2018.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custddia, prisdo proviséria e medidas cautelares:

obstéaculos institucionais e ideoldgicos a efetivacéo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel

em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f780252321b7491ffbbfo580f67e8947.pdf>.

Acesso em: 10 jun. 2018.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custddia, prisdo provisoria e medidas cautelares:

obstéculos institucionais e ideoldgicos a efetivagdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel

42

o

42

B



170

Sao Paulo ja contava com um departamento no foro criminal especializado na anélise
de inguéritos policiais, 0 DIPO — Departamento de Inquéritos Policiais — que tem em sua
composicdo 12 juizes designados para a apreciacdo dos APF e pedidos de liberdade que eram
ali centralizados e julgados antes de serem distribuidos as varas criminais. Com a
implementacdo da audiéncia de custddia esses magistrados incorporaram a atribuicdo de
presidir as solenidades, revezando com o servico nos gabinetes. O Ministério Publico e a
Defensoria Publica também dispéem de agentes lotados no DIPO para o exercicio das
respectivas fungdes.*?®

Em Sédo Paulo, o projeto ja contabiliza 56.682 audiéncias de custodia realizadas e um
percentual de 46,6% de liberdades concedidas.

Grafico 2 — Audiéncia de custddia em nimeros: Sdo Paulo*®®

Audiéncia de Custédia em Numeros
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Os dados indicam que S&o Paulo se encontra proximo a média nacional em termos de
concessdo de liberdade provisoria e decretacdo de prisdes preventivas, com uma variacdo de
aproximadamente apenas 1% em cada indicador.

Em Porto Alegre as audiéncias de custddia ocorrem na Cadeia Publica de Porto Alegre
(antigo Presidio Central), para os detidos do sexo masculino, e na Penitenciaria Feminina Madre
Pelletier, para as flagradas do sexo feminino (a pesquisa do CNJ conseguiu acompanhar apenas
as audiéncias na Cadeia Publica). As audiéncias ocorrem todos os dias da semana, a partir das
9h30min, e atuam nelas todos os juizes que atuam no plantdo judiciario do foro de Porto Alegre,
em forma de rodizio. Da mesma forma se dividem na atuacdo nas audiéncias de custddia os
membros do Ministério Publico da Promotoria de Justica de Plantdo e os Defensores Publicos.*°

Na capital galcha ja foram realizadas 6.769 audiéncias de custodia, com apenas 15,17%

de concessdo de liberdades.

Gréfico 3 — Audiéncia de custddia em nimeros: Rio Grande do Sul*
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O Rio Grande do Sul destoa como ponto fora da curva. Segundo o relatério do CNJ, o
elevadissimo, para a média nacional, indice de conversdes da custodia em prisdo preventiva se
atribui ao fato de que, na Comarca de Porto Alegre, ocorre uma analise prévia do auto de prisdo
em flagrante pelo juiz do plantdo judiciario, que antecede a audiéncia de custddia, reduzindo
sensivelmente o nimero de casos encaminhados a pauta diéria de apresentagdes.**

A alta manutencdo de prisdes em audiéncia de custddia ndo € Unico indicador em que a
jurisdicdo criminal gadcha demonstra inspirar maior atencdo. O Rio Grande do Sul também é
0 estado que soma a maior quantidade de presos provisérios dentre os da regido sul.*® Isso
aponta para que a simples ado¢éo do singular procedimento prévio a audiéncia de custddia pode
ndo ser a unica justificativa para o excesso de prisGes cautelares decretadas em audiéncia de
custddia no estado, sendo um dado que demanda maior exame.

A peculiaridade nas audiéncias de custddia em Porto Alegre consiste no prévio
encaminhamento dos autos de prisdo em flagrantes a analise em gabinete, pelo Servigo de
Plantdo Judiciario, que, s6 ap6s uma filtragem inicial, encaminha para as audiéncias de custddia
apenas os flagrados que ndo receberam a liberdade proviséria ou tiveram relaxado o flagrante
nesse primeiro exame do APF.** Dados fornecidos pelo Servigo de Plantdo do Foro Central de
Porto Alegre noticiam que cerca de 1/3 dos flagrados na comarca, entre janeiro de 2016 e janeiro

de 2017, receberam liberdade provisoria antes de serem encaminhados a audiéncia de custddia.
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Tabela 10 - Dados do plantdo do Forum Central em Porto Alegre de janeiro de 2016 a janeiro

435
de 2017
wviomx w w
8 == = 2 = 2
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o = = - = [
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SET/2016 - 01 A 30 ase 101 AIVARA — 19 FIANCA 268 23 22 05 42
OUT/2016 - 01 A 31 460 127 AIVARA — 31 FIANCA 302 102 24 06 29
NOU/2016 - 014 30 270 65 ALVARA — 13 FLANCA 152 72 22 o1 27
DEZ/2016 - 01 A 31 243 79 ALVARA — 15 AANCA 209 71 21 o 29
JAN/Z017 - 01A 31 255 99 AIVARA — 11 FIANCA 245 82 28 03 20

* Hospitallzados, PEC ativo, ndo apresentados e oulros.
Fonte Plantdo do Rirum Central de Porto Alegre,

Combinando os nimeros de liberdades provisorias e fiangas concedidas no regime de
plantdo com as deferidas em audiéncia de custodia, no periodo de janeiro de 2016 a janeiro de
2017, tem-se um grafico mais aproximado do impacto total das audiéncias de custodia na
relacdo prisdo vs. liberdade no contexto do total de prisdes em flagrantes ocorridas na capital

gaucha no citado periodo.

435 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custédia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstéaculos institucionais e ideoldgicos a efetivacdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. p. 136.
Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f78b252321h7491ffbbfo580f67e8947.pdf>.  Acesso
em: 10 jun. 2018.
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Gréfico 4 — Priséo e liberdade em Porto Alegre: jan/2016 — jan/2017
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Destarte, tem-se que em Porto Alegre, do universo integral de prisdes em flagrantes
ocorridas entre janeiro de 2016 e janeiro de 2017, foram convertidas e prisdes preventivas 59%;
e 41% tiveram concedida liberdade proviséria, com ou sem fianca, seja no regime de plantdo
ou em apresentacdo do flagrado em juizo. Um panorama consideravelmente mais animador que
o refletido pelos dados restritos aos resultados diretamente obtidos em audiéncias de custddia,
mas, ainda assim, sensivelmente abaixo da média nacional para concessdo de liberdade

provisoria, que € de quase 45%.
5.3 Impacto da Audiéncia de Custddia no Problema das Prisdes Provisorias

Vé-se, portanto, os dados empiricamente colhidos acerca dos primeiros resultados da
implantacdo da audiéncia de custddia nas praticas processuais penais brasileiras, com o objetivo
de verificar o impacto do novo instituto no problema do uso excessivo das prisdes cautelares.

Pois bem, considerando objetivamente os nimeros do Infopen acerca do crescimento da

populacdo prisional provisoria no Brasil entre 2015 e 2016, ou mesmo os dados do
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Geopresidios, do CNJ, que aparentemente demonstram alguma reducdo desse indice, ainda
assim colocam o Brasil na incobmoda e preocupante 22 posi¢cdo em termos de pessoas presas sem
condenacdo transitada em julgado, dentre os cinco paises com maior populacéo carceraria total,
atras apenas da india, nesse quesito. Um panorama que aponta para a nio realizacdo, até aqui,
do grande potencial racionalizador do uso das prisGes provisorias que a audiéncia de custodia
pode trazer a realidade processual penal patria.

Inobstante isso, como visto, a relacdo entre a audiéncia de custddia e as prisdes
(cautelares) ndo se resume apenas a concessao da liberdade a pessoa presa, sendao que importa
em um feixe mais amplo e complexo de direitos e garantias fundamentais da pessoa detida.
Nesse aspecto, nem tudo é desanimador no cenario.

Destarte, 0 presente topico sera reservado a uma analise critica desses dados, a partir do
cotejamento dos resultados acima expostos com as premissas tedricas antes trabalhadas e
aquelas que agora vierem a ser contributivas; mas, principalmente, também a partir ainda dos
resultados das pesquisas empiricas ja citadas, no que se refere as percepgdes dos operadores
juridicos envolvidos no ato processual, extraidas de entrevistados com esses realizadas; bem

como de observacdes in loco.
5.3.1 Algumas Evolugdes: Um Passo no Caminho da Humanizagéo do Processo Penal

A primeira grande inflexdo que o comeco da implantacdo da audiéncia de custddia
representa em contexto nacional € o ajuste do processo penal brasileiro ao direito internacional
dos direitos humanos, com os reflexos que isso importa nos desdobramentos que a garantia
permite assegurar em termos de respeito a dignidade humana e presuncdo de inocéncia,
enquanto norma de tratamento destinada a tutelar a pessoa submetida a persecucdo penal.
Mesmo que tardio e ainda incompleto, ndo h4 como ndo admitir que o simples movimento
politico que o CNJ promoveu ao finalmente dar inicio as audiéncias de custddia representa um
relevante passo na humanizacéo da jurisdicdo criminal.*3

Nesse sentido, a presenca do imputado ante a autoridade em momento tdo liminar da

persecucdo penal traz para a pratica forense uma série de novas perspectivas, varidveis e

436 PAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e o processo penal brasileiro. 2. ed. Florianopolis: Empério do Direito,
2017.
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condicionantes a serem observadas e melhor compreendidas para que se possibilite a concreta
efetivacdo de todo o potencial progressista do instituto.

Uma primeira percepcao evidente é que a presenca do custodiado em audiéncia para o
debate e decisdo sobre seus status libertatis durante o vindouro processo penal significa a
ruptura com o modelo asséptico do mero encaminhamento do auto de prisdo em flagrante ao
juizo. A superacdo da fronteira do papel se concretiza na mitigacdo do efeito priming, ou “o
efeito que a rede de associacBes de significantes opera individualmente sem que nos demos
conta, fundados naquilo que acabamos de perceber, mesmo na auséncia de informacdes do
caso”*’, Esse € o efeito que se opera no psicoldgico do julgador e que é responsavel por, quando
recebe a auto de prisdo em flagrante, ou qualquer outra pe¢ca documental acusatdria, construir
mentalmente a imagem do imputado, ainda que nunca tenha tido contato direto com esse.
Portanto, trata-se de um comportamento humano inconsciente, pelo qual se preenchem as
lacunas sobre as informacg6es que séo apresentadas limitadamente em um auto de prisdo em
flagrante, por exemplo, com referenciais semelhantes que ja foram apreendidas pela experiéncia
anteriormente.

Todavia, de regra, tal efeito se mostra prejudicial ao cidaddo acusado, na medida que a
associacdo de significantes oriundos dos relatos de crimes que contém as pecas de imputacédo
enseja a construcdo da imagem de um individuo que congrega em si os atributos do mal,
perigoso, e nunca de um ser humano merecedor de ser posto em liberdade proviséria ou, no
méaximo, submetido as cautelares diversas do art. 319 do CPP*,

O contato direto, que preenche as lacunas que advém dos frios e burocraticos autos de
prisdo em flagrante, denuncias e/ou representacOes pela prisdo, resgata o carater antropoldgico
do prdprio rito judicial. A presenca fisica dos imputados em frente ao juiz contrasta com a
assepsia dos documentos pelos quais tramitam 0s processos penais, onde se decide sobre a
liberdade (e sobre a vida) de cidadaos sob custddia em flagrante.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr. ja asseverou sobre como a auséncia do acusado no ritual
judicial contribui para a desumanizacdo do processo penal. A distancia fisica entre os atores

437 LOPES JR., Aury. ROSA, Alexandre Morais da. Garantias constitucionais e o dificil caminho da audiéncia de
custddia. In; PRADO, Geraldo (org.). Processo penal e garantias: estudos em homenagem ao professor Fauzi
Hassan Choukr. 1. Ed. Florian6polis: Empdrio do Direito, 2016. p. 46;52.

438 LOPES JR., Aury. ROSA, Alexandre Morais da. Garantias constitucionais e o dificil caminho da audiéncia de
custodia. In: PRADO, Geraldo (org.). Processo penal e garantias: estudos em homenagem ao professor Fauzi
Hassan Choukr. 1. Ed. Florianépolis: Empdrio do Direito, 2016. p. 46;52.
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processuais aumenta a indiferenca (e até a crueldade) para com o outro, tornando muito mais
facil produzir sofrimento sem culpa (ou pelo menos sem o peso da responsabilidade de tal
decisdo) quando nédo se tem presente o destinatario da violéncia.**

Assim, a audiéncia de custddia, através da apresentacdo pessoal do preso e da
oportunidade desse de prestar pessoalmente suas declaragdes, surge como um elemento de
superacdo da assepsia do procedimento judicial pelo rito do APF, com um claro intuito de
valorizar a percepc¢ao subjetiva — com o que o julgador pode melhor formar seu convencimento,
ao ter em sua frente o jurisdicionado — para o0 ato da tomada de deciséo.

Consideragdes essas empiricamente corroboradas pelas manifestacbes dos atores
juridicos que ja atuam diariamente nas audiéncias de custddia em S&o Paulo e Porto Alegre.

Para juizes e promotores paulistas a audiéncia de custddia desempenha um importante
papel para separar o joio do trigo, expressdo usada diversas vezes pelos profissionais, segundo
apurados pelos pesquisadores do Férum Brasileiro de Seguranca Publica. No entender dos
profissionais, o contato direto com a pessoa presa € essencial para a separac¢éo do joio do trigo,
uma vez que o papel representa uma interagéo fria, distante. Essa separacgéo, vista como grande
finalidade pelos operadores entrevistados, corresponde ao principio da individualizacdo do
tratamento judicial. Mas é importante considerar que, na pratica, ela opera a partir de um saber
profissional adquirido ao longo da carreira, que possibilita, pelo contato com a pessoa do
custodiado, auferir elementos que, supostamente, possibilitam distinguir criminosos
contumazes de pessoas que ndo precisam estar presas; “° discurso que evidentemente guarda
uma complexa problematica, a qual retomar-se-a no capitulo seguinte.

Em resposta ao pesquisador entrevistador sobre a relevancia da presenca pessoal do
custodiado, um magistrado de Sao Paulo declarou o seguinte:

Acho muito bom, porque vocé tem contato direto com a pessoa que foi presa, tira
aquela coisa fria do papel, vocé Ié o que esta escrito na delegacia e vocé as vezes nao
consegue personificar. E ja tem o preconceito, vocé acha que fazendo audiéncia de
custddia ndo vai entrar no mérito da coisa, ndo vai julgar a pessoa, mas vocé percebe
muitos aspectos pessoais dela. VVocé consegue nitidamente notar se aquela pessoa é

439 LOPES JR., Aury. O interrogatdrio On Line no processo penal: entre a assepsia judiciaria e o sexo virtual.
Boletim IBCCRIM. Séo Paulo, n. 154, set 2005.

440 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custédia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstaculos institucionais e ideolégicos a efetivacdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f780252321b7491ffbbf9580f67e8947.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2018.
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criminosa e se cometeu um crime, se ela é hipossuficiente, se ela tem uma cara
acabada de um ‘craqueiro’, se é possivel que aquela pessoa seja dona de uma boca ou
se € uma pessoa que esté levando a droguinha para um canto. D& para vocé fazer uma
pequena separacdo do joio do trigo. Esse contato eu acho fundamental para ndo
colocar na cadeia quem ndo precisa e colocar quem efetivamente precisa ir para a
cadeia. (Juiz, SP)**

As entrevistas realizadas pelo IDDD em Porto Alegre ainda revelaram que 0s

magistrados gauchos consideram que a apresentacdo também se traduz em maior qualificacdo

das decisOes por possibilitar a oitiva das pessoas detidas, uma vez que verificam que a regra nas

delegacias de policia € o silenciamento dos detidos.**?

A fala dos juizes ouvidos em Porto Alegre demonstra que a magistratura gaicha também

reconhece a relevancia do contato pessoal com o preso nesse momento liminar da persecucéo,

bem como que tem ciéncia de que os procedimentos havidos nas delegacias no momento da

lavratura do auto de prisdo em flagrante nem sempre correspondem a previsao legal e, portanto,

ao devido processo legal.

Porque ndo é uma questdo de soltar preso ou prender preso, é uma questdo de
qualidade na jurisdicdo. [...] As vezes o que esta reduzido a termo, numa simples
conversa com a pessoa que esta presa vocé verifica que as vezes as coisas ndo fecham
em relagdo ao que esta. (Juiz, RS)*3

[e] a outra situacdo, quando eu digo que qualifica, € porque existe uma pratica ja
reiterada nos inquéritos, no sentido de que o réu ndo fala. O flagrado ndo fala, o
indiciado ndo fala. Ele ndo fala por varias raz8es: muitos ndo falam porque ndo é dada
a oportunidade dele falar. Embora digam que ele usou o direito, sé quis falar em juizo,
mas na verdade nem foi dado o direito dele se manifestar. (juiz 1)4*
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De modo geral, os operadores juridicos reconheceram a importancia da empatia que se
cria com a apresentacdo pessoal da pessoa presa. Contudo, o IDDD ressalva que esse contato
pessoal se reverterd em beneficio da justica se os operadores aproveitarem 0 momento para
compreender melhor a realidade da pessoa que esta sob seu julgamento. Destaca, nesse sentido,
que a oportunidade para colheita de informagOes sobre a rotina do imputado enseja a
possibilidade da construcdo de uma alternativa processual penal em conjunto com o custodiado,
dando efetividade ao cumprimento das alternativas ao carcere.**

Mais do que as percepcbes dos operadores juridicos entrevistados, alguns dados
objetivos parecem confirmar o potencial da audiéncia de custddia em qualificar a jurisdicao
penal sobre a liberdade ou restricdo dela, num sentido de reduzir os indices de enceramento no
momento inicial de deflagracdo da persecucédo penal inaugurada pelo flagrante.

Em que pese seja prejudicada a avalia¢do efetiva do impacto da audiéncia de custddia
em relacdo a uma possivel reducao do nimero de decretagdo de prisfes provisorias, em face da
precariedade de dados disponivel em relacdo ao periodo anterior ao instituto, o IDDD refere
duas pesquisas produzidas antes do inicio da realizacao das audiéncias de custodia, uma pelo
Instituo Sou da Paz e outra pelo proprio IDDD, ambas na cidade de Sdo Paulo, que examinaram
a relacdo entre prisdes em flagrante, cautelares alternativas e liberdades provisdrias na comarca
da capital paulista.*

O estudo realizado pelo Sou da Paz comparou o numero de prisGes preventivas
decretadas e de liberdades provisdrias concedidas a partir da analise de uma amostra limitada
de autos de prisdo em flagrante autuados entre os anos de 2011 e 2012 numa determinada

delegacia de policia da capital paulista. Os resultados da pesquisa, que visava demonstrar o

445 INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Audiéncias de custddia: panorama nacional pelo
Instituto de Defesa do Direito de Defesa. IDDD: Sao Paulo, [2017?]. Disponivel em:
<http://www.iddd.org.br/wp-content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-
Nacional_Relatorio.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2018.

446 INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Audiéncias de custédia: panorama nacional pelo
Instituto de Defesa do Direito de Defesa. IDDD: S&o Paulo, [2017?]. Disponivel em:
<http://www.iddd.org.br/wp-content/uploads/2017/12/Audiencias-de-Custodia_Panorama-
Nacional_Relatorio.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2018.
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impactado (ou ndo) da recéem editada Lei das Cautelares, concluiu que 61,3% dos casos
analisados resultaram e conversdo do flagrante em prisao preventiva.*’

Mais recente, a pesquisa do IDDD, apresentada no relatério Liberdade em Foco,
também sobre uma amostra limitada de APF autuados em Séo Paulo, demonstrou que no
primeiro semestre de 2015, logo antes da efetiva consolidacéo do pioneiro projeto do CNJ com
0 TJSP para implantacdo da audiéncia de custodia, nada menos do que 94,8% dos APF
catalogados resultaram em prisdo preventiva na cidade de Sdo Paulo.*

Inobstante os relatdrios citados terem adotado metodologias, periodos e quantidade de
dados diferentes, considerando que buscaram a observagdo do mesmo objeto na cidade de Sdo
Paulo, qual seja, a taxa de restri¢cdo da liberdade decorrentes dos APF, é possivel compara-los
aos dados atuais disponibilizados pelo CNJ quanto aos resultados decorrentes da realizacdo da
audiéncia de custodia. Nesse aspecto, parece claro que houve uma sensivel reducdo nos
nameros de conversdo do flagrante em preventiva com a implantagdo da garantia na capital
paulista, visto que em junho de 2017 a taxa de prisdes cautelares reduziu para 53,94% dos
flagrantes apresentados em audiéncia.**

Em que pese ndo se tenha localizados dado sobre o periodo anterior a realizacao das
audiéncias de custddia na capital galcha, nesse particular ainda cabe nota a respeito do singular
procedimento adotado na comarca de Porto Alegre, consistente no filtro prévio feito pelo
plantdo judiciario nos APF encaminhados. Inobstante a pesquisa encomendada pelo CNJ
considere a peculiaridade uma anormalidade, ressalta que ela traz dados importante no sentidos
de confirmar a importancia do instituto numa melhor jurisdicdo sobre priséo e liberdade, uma
vez demonstrado que 14% das pessoas que tiveram decretada a prisdo preventiva apenas em
sede de analise do APF em gabinete, receberam a liberdade proviséria apds a apresentacdo

pessoal ao juiz em audiéncia de custddia.*®

47 INSTITUTO SOU DA PAZ. O impacto da lei das cautelares nas prisdes em flagrante na cidade de S&o
Paulo. Sou da Paz: Séo Paulo, 2014, Disponivel em:
<http://soudapaz.org/upload/pdf/lei_das_cautelares_2014 digital.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2018.
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proviséria na cidade de S&o Paulo. IDDD: Séo Paulo, 2016. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2016/05/RELATORIO-LIBERDADE-EM-FOCO.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2018.
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Brasilia: CNJ, [2018]. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-
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Evidentemente que a extragéo dessa reflexdo positiva sobre a potencialidade libertadora
da audiéncia de custodia ndo significa dizer que o procedimento sui generis praticado na
comarca de Porto Alegre se apresenta justificavel ou mesmo de qualquer maneira benéfico.
Muito antes pelo contrario, como adiante se vera.

Além da simples presenca fisica do preso ante a autoridade judicial, a possibilidade do
exercicio do direito de audiéncia, através do interrogatério, compreendido como meio de
autodefesa, é outro elemento que compdem o ato da audiéncia de custddia e pode exercer
relevante impacto na realidade processual penal brasileira.

O direito de audiéncia se insere no contexto da ampla defesa, especificamente no viés
autodefesa, e garante ao acusado o direito de ser ouvido por um juiz ou tribunal. E um direito
proclamado em diversos diplomas internacionais de direitos humanos*!, e é exercido através
do interrogatorio. Esse, por sua vez, consiste na oportunidade em que o imputado assume
efetivamente posicdo de sujeito do processo. Trata-se, portanto, de uma garantia fundamental
no devido processo criminal desde o momento em que se passou a entende-lo como a
oportunidade em que o réu pode apresentar a versdo dos fatos em sua prépria defesa e, com
isso, influenciar ativamente na formacdo da conviccdo do juiz;*? valendo pontuar que, na
hipdtese de se tratar de audiéncia de custddia, se limitara a definicdo sobre a restricdo ou ndo
da liberdade do réu no curso do processo.

O reconhecimento do direito de audiéncia e ao contraditério, por meio da
implementacdo da audiéncia de custddia, como condicdo de legitimidade para decretacdo da
prisdo cautelar, importa ainda na incorporacao integral do paradigma antropoldgico no processo
penal, porque traz para o centro do sistema de justica criminal a nogdo do ser humano, do
individuo acusado como destinatario final de todo sistema protetivo de direitos humanos.

A possibilidade de oitiva do preso interage diretamente com a efetivacdo dos principios
que devem nortear a jurisdicdo penal em tema de prisdes cautelares. Nesse sentido a fala dos
operadores juridicos acima trabalhadas revelam que o contato direto com o custodiado
possibilita, a partir da melhor compreensao de sua realidade, de suas caracteristicas pessoais e

em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f78b252321b7491ffbbfo580f67e8947.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2018.

41 Vide: Arts. 7.5 e 8.1 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos; Art. X da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos; e Arts. 9.3 e 14.1 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

42 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Comentarios & Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos: pacto de San José da Costa Rica. 3. ed. S&o Paulo: R. dos Tribunais, 2010.
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sociais, atraves das declaracGes por ele prestadas, a construcao de alternativas cautelares penais
diversas da prisdo e adequadas, tanto a realidade pessoal do sujeito submetido a pretenséo
acusatoria quanto a tutela dos interesses a serem preservados para o devido desenvolvimento
do processo penal. Com isso, se evitam as segregacdes desnecessarias, ou arbitrarias,
cumprindo-se precisamente com o0s objetivos dos principios da situacionalidade e da
proporcionalidade.

No mesmo sentido a entrevista com o preso sem demora apés efetivada a prisdo em
flagrante demonstra ser capaz de esclarecer fatos e circunstancias relevantes quanto a
(i)legalidade da priséo efetuada.

Esse potencial aparece na fala dos operadores paulistas, especialmente na preocupagéo
em corrigir certos resultados da atuacdo policial pautada no cumprimento de metas de
produtividade, inclusive de prisdes, no sentido de que a audiéncia de custddia também ai

possibilita separar o joio do trigo.

Ela [a audiéncia de custddia] tem uma funcdo de correi¢do... ndo vou dizer de abuso
policial, que seria até muito forte... mas vou dizer de erro, de erro de enquadramento,
as vezes existem operacGes policiais que sdo feitas para coibir determinado tipo de
crime, mas fatalmente acabam, principalmente de trafico, pegando muito usuario que
vocé percebe que a condigdo é de usuario, mas acabam enquadrando o sujeito como
tréfico. Entdo aqui vocé consegue minimizar o efeito colateral, que seria de uma prisdo
tecnicamente injusta. (Promotor, SP)*

Chama a atencdo a especial preocupacdo dos operadores juridicos de Sdo Paulo com
ilegalidade nas prisdes em flagrante por trafico, sendo que tais detencGes figuram na segunda
posicdo, no contexto dos seis estados pesquisados, entre os delitos que mais resultaram em
relaxamento da priséo ilegal.*>*

Os numeros do CNJ, quanto a amostra nacional, dao conta de que 3,8% das audiéncias

de custddia observadas nos seis estados pesquisados foram capazes de demonstrar alguma

453 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custédia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstaculos institucionais e ideolégicos a efetivacdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. p. 107.
Disponivel em:
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Acesso em: 10 jun. 2018.
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irregularidade na prisdo em flagrante, resultando em relaxamentos da prisdo ilegal. Em Séo
Paulo o percentual desse resultado foi de 9,8% das decisbes proferidas em audiéncia.*>

Em Porto Alegre apenas 1% das audiéncias de custodia resultaram em relaxamento da
prisdo por ilegalidade dessa. Contudo, a apuragao da real ocorréncia do relaxamento na capital
gaucha resta prejudicada pela andlise prévia dos APF pelo plantdo judiciério, visto que nos
dados disponibilizados desse primeiro momento de decisdo ndo ha distin¢éo entre concesséo de
liberdade provisoria e relaxamento da priséo ilegal.*

Destarte, o percentual de liberdades concedidas em audiéncias de custédia no Brasil,
desde o comeco da implantacdo do projeto, representa todas as ocasifes onde o contato direto
com o flagrado influenciou no encontro de uma solucédo cautelar adequada e menos gravosa que
o carcere, dando cumprimento a principiologia que legitima constitucionalmente a aplicacédo
das cautelares penais.

Por parte dos defensores, em especial os defensores publicos, que atuam nas audiéncias
de custddia é marcante a percepcao de que o contato célere com a defesa técnica possibilita uma
melhor atuacdo dessa, por representar a superacdo de alguns obstaculos praticos que decorriam
simplesmente da segregacao do assistido.

Os defensores publicos ouvidos na pesquisa do CNJ apontaram essa importancia da
audiéncia de custodia em tornar efetiva a individualizacdo da jurisdi¢cdo criminal, ampliar o

acesso a justica e o exercicio do direito de defesa.

Entdo, primeiro, a custodia ja tem para a defesa uma novidade, uma grande medida
favoravel ao indiciado preso que nos permite um contato inicial e nos permite fazer o
contato com familia. Entéo, primeiramente, fazer um contato com a familia, pedir que
a familia nos procure e que nos traga documentos para que nds possamos com 0S
documentos, estou falando de uma forma mais robusta agora, insistir no pedido junto
do DIPO ou entrar com Habeas Corpus e de maneira documentada que em tese torna
mais possivel a obtencdo de uma decisdo favoravel com pedido documentado.
(Defensor, SP)*7
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No mesmo sentido Badaré sustenta que a audiéncia de custddia implementa importante
instrumento dialético de controle da legalidade da prisdo cautelar, uma vez que a apresentacdo
pessoal ao juiz mitiga, de alguma forma, as dificuldades que o contraditorio diferido representa,
em especial para a pessoa presa, na efetiva confrontacdo de argumentos e apresentagdo de
documentos e outros meios de prova que possas demonstrar a ilegalidade ou a desnecessidade
da segregacdo do conduzido.*s®

Aqui trata-se ainda da confirmacdo do potencial da audiéncia de custédia em dar
efetividade ao principio do contraditério como condigdo de legitimidade constitucional das
cautelares penais. Giacomolli, quanto a possibilidade (necessidade) do contraditério possivel
nas cautelares penais, leciona que a estrutura do processo penal é eminentemente dialética e
que, assim, salvo as hipdteses em que tornaria indcua a medida cautelar, deve ser assegurado o
contraditorio previo. A dispensa do contraditorio antecipado a decisdo deve ser considerada no
plano da excepcionalidade, e, ainda assim, deve ser garantido o contraditorio diferido,
postergado ou posterior a execucao da cautelar.**°

No contexto limitado em que ainda vem se realizando a audiéncia de custddia, ou seja,
apenas nos casos de prisdo em flagrante, a importancia do instituto, nesse particular, se
concretiza inclusive na solucdo de uma antiga critica ao procedimento comumente adotado em
todo o pais na homologacao do APF e decisdo sobre conversdo em prisdo preventiva. Trata-se
da converséo de oficio, tema ja tratado quando do exame da prisdo em flagrante, e que consiste
na interpretacdo equivocada que se faz do art. 310, Il, do CPP, no sentido de se permitir ao juizo
que converta, sem prévio pedido do Ministério Pablico, a prisdo em flagrante em prisdo
preventiva, em direto desrespeito ao art. 311, que permite a decretacdo da preventiva de oficio

apenas no curso da acdo penal, jamais na fase pré-processual.

Disponivel em:
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Pois bem, se observado o correto procedimento para a audiéncia de custddia até aqui
vigente, regulamentado pela Res. n°® 213/2015 do CNJ, resta superada a polémica. Isso porque
deverdo estar presente em audiéncia todos os atores juridicos envolvidos no ato, inclusive o
Ministério Publico, ndo restando mais sentido em haver conversao de oficio pelo juiz, uma vez
que, presente a promotoria, poderéa essa, se for do seu entendimento, postular a prisdo preventiva
do flagrado e, em audiéncia, sob a égide da oralidade, estabelecer o devido contraditorio com a
defesa, também necessariamente presente ao ato.*°

Importante aqui ainda frisar o potencial de amplificacdo do contraditério na cautelar em
debate. Se a doutrina sempre defendeu o contraditorio possivel as prisdes cautelares, referindo
a garantia ao menos do contraditorio diferido ou postergado, a audiéncia de custddia se constitui
em um espaco de possibilidade do exercicio pleno desse principio, de forma prévia. Isso porque
0s debates entre Ministério Publico e Defesa sobre a legalidade do flagrante e necessidade da
preventiva é que devem subsidiar a conviccao judicial sobre a imposicao da prisdo proviséria
ou de outras medidas alternativas ao carcere, sendo, obviamente, anteriores a0 momento da
tomada de decisdo pelo magistrado que preside a solenidade.

E mesmo nas situacfes em que a audiéncia de custddia se realiza apos a existéncia de
uma decisao que impde a prisdo cautelar, como seria caso estivesse ocorrendo como determina
a CADH e a prépria Resolugdo 213/2015, do CNJ — em todas as prises efetuadas, seja por
flagrante delito ou decorrentes de cumprimento de mandado judicial — ou ainda como
indevidamente ocorre na comarca de Porto Alegre — pela decretacédo da preventiva em gabinete
antes da apresentacdo do custodia em audiéncia — ainda assim a garantia representa a
possibilidade célere, sem demora, do contraditério diferido, sendo inegavelmente uma situacdo
mais consonante com a humanizacdo do processo penal e favoravel a pessoa segregada
cautelarmente, visto que na sistematica anterior, tal contraditério e decisdo somente se
perfectibilizaria dias apds a detencdo, com a formulacéo e apresentacdo de pedido escrito de
liberdade pela defesa ao juizo de origem ou mesmo semanas ou meses apds a prisao do
imputado, via habeas corpus.

Destarte, dos dados e observacGes empiricas acerca dos primeiros dois anos de
implantacdo da audiéncia de custodia no Brasil ja é possivel extrair conclusdes que indicam o

impacto positivo da garantia no cenario das prisdes provisérias, podendo-se dizer que, apesar

460 | OPES JR, Aury. PrisBes cautelares. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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das dificuldades e distor¢des para sua plena e correta efetivacdo em todo o territorio nacional,
a medida ja aponta para uma melhoria no quadro do abuso da privacdo da liberdade no curso

do processo, no caminho da humanizacdo das praticas processuais penais brasileiras.

5.3.2 As Continuidades: Nova Solucéo, Velhos Obstaculos

Mas se as consideragOes antes apresentadas indicam tais sensiveis evolugdes no cenario,
porgue, em termo objetivos, a audiéncia de custddia ainda ndo conseguiu efetivar seu potencial
de racionalizar as decisGes sobre prisdes cautelares e modificar radicalmente o uso desses
institutos nas préaticas processuais penais brasileiras? Em especial quanto a reducdo dos
nameros de presos sem condenagdo em nosso sistema carcerario?

A discreta reducdo do numero de presos provisorios verificada entre os dados do Infopen
e do Geopresidios, entre 2016 e 2017, é ainda insuficiente para melhorar efetivamente a cadtica
situacdo de déficit estrutural do sistema penitenciario brasileiro Como visto, segundo os dados
mais atualizados enviados ao World Prision Brief, o Brasil ainda sustenta o percentual de 36,6%
de presos sem condenacdo*®*, o que, somado a marca de 55,35% de prisGes preventivas
decretadas em audiéncia de custodia desde 2015, evidentemente ndo se compactua com 0
objetivo de efetivar o conceito da prisdo como excecdo e da liberdade como regra.

Importante relembrar que a analise fica restrita ao contexto de um momento processual
especifico: a anélise da legalidade da prisdo em flagrante e da possibilidade/necessidade de sua
conversao em prisdo preventiva. Nesse quadro, o baixo indice de relaxamentos de prisdes por
constatacdo de ilegalidades remete para uma demanda especial de atencdo as decisdes de
conversao em preventiva, sendo, assim, esse 0 mais relevante ponto nevralgico no problema do
abuso das pris@es provisorias onde a audiéncia de custddia pode impactar.

Para tentarmos estabelecer uma possivel compreensdo sobre o que estd causando o
entrave na efetivacdo do potencial de liberdade do instituto € preciso lancar um olhar critico
para o efeito reverso da apresentacdo pessoal do preso a autoridade judicial, que foi possivel

verificar também a partir das pesquisas empiricas em exame.

461 WORLD PRISION BRIEF. Highest to lowest - pre-trial detainees / remand prisoners. London, [2018].
Disponivel em: <http://www.prisonstudies.org/highest-to-lowest/pre-trial-
detainees?field_region_taxonomy_tid=All>. Acesso em: 23 ago. 2018.
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De forma geral, os resultados das pesquisas apontam que a classificacdo juridica da
imputacdo lavrada em flagrante tem central relevancia para a manutenc¢édo da prisao processual,
com especial rigor para os crimes de roubo e trafico. A tipificacdo do crime é mais importante
ainda que o uso (presumido) de violéncia no seu cometimento, para fins de decisdes sobre priséo
e liberdade.*?

Verifica-se também que os atributos pessoais e sociais dos flagrados sdo relevantes
também no resultado da audiéncia de custddia, sendo que apresentar antecedentes criminais e
ser negro sdo fatores que favorecem a permanéncia no carcere.*s

Como visto antes, na percepcdo dos operadores juridicos atuantes nas audiéncias de
custodia o instituto se mostrou um importante instrumento de separacdo do joio do trigo,
expressao surgida na fala principalmente de juizes e promotores. Contudo, aqui cabe pontuar
gue essa separacao, na pratica, opera a partir de um saber profissional adquirido ao longo da
carreira, segundo o qual tais agentes seriam capazes de bater o olho e, pelo contato com a pessoa
do custodiado, auferir elementos que, supostamente, possibilitam distinguir criminosos
contumazes de pessoas que ndo precisam estar presas. Esse procedimento de reconhecimento,
que é tratado no ambito policial pela denominacdo de tirocinio, é apontado na literatura que
trata do tema policia e racismo como responsavel por produzir a filtragem racial e reproduzir o
funcionamento seletivo e discriminatorio do sistema de justica criminal .4

Esse pensamento aparece literalmente na resposta de um promotor de justica

entrevistado por pesquisador do Forum Brasileiro de Seguranca Publica em Sao Paulo.

E muitas vezes a audiéncia de custddia chegam fatos que a gente a principio olha
assim fala: “Ah, isso aqui ¢ uma bobagem”. Quando chega o indiciado, senta na sua
frente, vocé fala: “Esse cara ¢ bandido”, ndo é? E, ao mesmo tempo, quando chega
um fato vocé até Ié e fala: “Nossa, fato grave”. Ai vocé olha: “Esse cara é um
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coitadinho”, ndo ¢? Ent3o acho isso muito bacana, achei muito positivo. (Promotor,
SP) 465

O paradoxo € que justamente a garantia convencional do contato pessoal com o preso,
ao mesmo tempo que possibilita uma maior aproximacdo e uma melhor compreensao e
percepcdo das reais condi¢cdes do individuo acusado e de sua trajetoria de vida, também
demonstra uma tendéncia em ndo analisar focadamente o caso criminal em si, podendo
configurar um espaco improprio de discricionariedade judicial, no qual um juizo sobre o autor
eventualmente supera o juizo sobre o fato.®

A preocupacdo com essa faceta reversa da apresentagdo pessoal do custodiado a
autoridade judicial aparece tambem no trabalho de Kdller, que através da pesquisa de campo
buscou verificar se a audiéncia de custodia representa, afinal, um ponto de virada no sistema de
justica criminal, também apontado essa circunstancia como um empecilho para a efetivacdo do
potencial de inflex&o da garantia.

Kdller considera ainda que a audiéncia de custddia, ou trazer a presenga do preso e a
sua narrativa para o centro do ato processual, possui um relevante potencial de desconstruir as
narrativas policiais e acusatdrias historicamente prevalentes nessa fase de persecucéo penal. No
entanto, a autora ressalva que esse potencial sera mais ou menos exitoso a depender das
caracteristicas do individuo apresentado, especialmente as relativas a sua biografia que seja
revelada a partir dos autos ou das suas declaragdes e resposta as perguntas que lhe forem feitas
na solenidade. Nesse contexto é que a qualificagdo em audiéncia, o historico da vida pregressa
e os antecedentes do detido funcionam como fontes de informacdes que revelam aquilo que nao
é visivel a primeira vista aos atores juridicos envolvidos no ato processual. “Na maioria das

vezes mais relevante do que o crime em si é a capacidade dos atores juridicos de mensurar,

465 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custédia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstaculos institucionais e ideoldgicos a efetivacdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. p. 106.
Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f78b252321b7491ffbbfo580f67e8947.pdf>.  Acesso
em: 10 jun. 2018.

466 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Audiéncia de custédia, prisdo provisoria e medidas cautelares:
obstaculos institucionais e ideoldgicos a efetivagdo da liberdade como regra. Brasilia: CNJ, 2018. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/03/f78b252321b7491ffbbf9580f67e8947.pdf>.
Acesso em: 10 jun. 2018.



189

imaginar, o grau de periculosidade do individuo preso para a sociedade e a partir de um célculo
pouco claro ou preciso, decidir sobre a necessidade de manutengao da prisao”.*’

Essa percepcao dos pesquisadores € refletida nos nimeros acima ja expostos, no sentido
de que para a decretacdo da prisdo preventiva é mais relevante a classificacdo juridica do fato
do que a pratica de violéncia; bem como de que ser negro e apresentar antecedentes torna a
pessoa mais sujeita a ter imposta uma prisao proviséria; do que riscos mais objetivos e concretos
a ensejar uma verdadeira situacdo de cautelaridade processual, como ndo possuir residéncia
fixa.4e8

Nesse contexto, essas controversas circunstancias que se mostram primordialmente
relevantes para a decretagé@o da prisdo preventiva se traduzem em fundamentagéo nas decisoes
judicias pelo conceito aberto de ordem publica.

Como também ja examinamos mais detidamente neste trabalho, o risco a ordem publica
é um dos requisitos previstos no art. 312 do CPP para decretacdo da prisdo preventiva. Contudo,
trata-se de uma expressdo vaga e de conteldo indeterminado, que ndo guarda um referencial
semantico minimamente seguro para que se possa lhe atribuir um significado objetivamente
delimitado,*® ou, como leciona Lopes Jr., uma formula abstrata que se presta a servir diferentes
senhores adeptos de discursos autoritarios e utilitaristas.*™

Corroborando com dados esse posicionamento da doutrina, o relatério do CNJ,
analisando acord&os proferidos em julgamento de habeas corpus pelos tribunais de justica dos
seis estados pesquisados constatou que a larga utilizacdo de conceitos de alta carga de abstracao
semantica e baixa concretude verificavel constitui um obstaculo a concretizacdo de direitos
individuais, como a liberdade, e reforca a impermeabilidade e a seletividade da justica

criminal .47
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A pesquisa que analisou acorddo prolatados em sede de habeas corpus que versavam
sobre medidas cautelares e liberdade proviséria, nas comarcas das capitais dos estados, no
periodo de 01/01 a 31/12/2016 — periodo que coincide com a coleta de dados das audiéncias de
custodia — permite verificar a relacdo entre as circunstancias relevantes para a decisdo de
manutencdo da segregacdo e a ordem publica.

Em relagdo aos tipos penais que mais resultaram em prisdo preventiva nas audiéncias
de custddia, especificamente quanto ao trafico de drogas, se verificou que a maior parte das
decisdes que mantiveram a segregacdo processual justificaram na garantia da ordem publica,
nesses casos identificado o risco a essa por conceitos ainda mais subjetivos, como a gravidade
concreta do crime — em geral relativa & quantidade de droga apreendida — e a protecdo do
coletivo.*

Da mesma forma nos casos que mantiveram a prisdo por imputacdes de roubo,
majoritariamente sob o fundamento da tutela da ordem publica, que albergou conceitos
subjetivos como a gravidade delitiva e a periculosidade do agente, em regra relacionadas a
pratica presumida de violéncia contra a pessoa.*’

Quanto a presenca de antecedentes criminais, esses foram considerados em prejuizo dos
pacientes nos habeas corpus analisados mesmo quando se tratavam de investigagdes ou agdes
penais em curso e de processos sobre fatos praticados na menoridade, afetos a competéncia do
Juizado da Inféncia e Juventude. Essas circunstancias configuraram risco a ordem publica, sob
férmulas como periculosidade do agente e risco de reiteracdo criminosa.*’*

Acerca desse quadro sobre 0 uso massivo do conceito aberto de ordem publica para

justificar prisGes cautelares, o relatério do CNJ arremata no seguinte sentido.
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Nos diferentes enunciados utilizados como justificativas para a decretagdo da prisao
proviséria é possivel identificar um elemento unificador, capaz de desvelar sentidos
ocultos e subliminares. A traducdo interpretativa das assertivas utilizadas nas pecas
decisorias, nao obstante sua forte carga de abstragdo, remetem a um postulado mais
abrangente, denominado ‘defesa social’. Nessa perspectiva, inverte-se a fungéo
jurisdicional do processo penal, ou seja, diferente da utilizagdo dos preceitos e normas
penais como sistema de seguranca dos direitos do cidaddo contra o arbitrio estatal,
cria-se um sistema de garantias de seguranga do estado e da sociedade contra o
cidadéo.*™

O risco é de que a nova garantia convencional em implementacdo no Brasil acabe por
reforcar velhas praticas que sustentam o funcionamento seletivo e discriminatorio do processo
penal; fazendo isso a partir da continuidade do uso do argumento coringa da ordem publica,
que, na falta de densidade semantica, pode ser preenchido, rigorosamente, com qualquer
férmula com a qual o magistrado queira justificar a decisdo pela segregacdo provisoria do
custodiado que Ihe é apresentado, assegurando abrigo aos tirocinios viciados dos operadores do
sistema de justiga criminal.

Outra continuidade verificada nos estudos, especifica, mas que demanda atencéo, pelo
potencial de desvirtuar a garantia da audiéncia de custodia, é a resisténcia do Judiciario gaicho
em superar integralmente a fronteira do papel na analise do flagrante. Como visto, ha comarca
de Porto Alegre o procedimento adotado pelos magistrados que atuam no plantdo judiciario,
servigo responsavel pela realizacdo das audiéncias de custodia, é o de seguir analisando os autos
de prisdo em flagrante em gabinete, decidindo sobre a homologagdo do APF e mesmo sobre a
conversao da prisdo em preventiva.

Os profissionais ouvidos em Porto Alegre, especialmente os juizes, esclareceram a
dindmica da peculiaridade da comarca na andlise prévia dos APF’s pelo plantdo judiciario,
relatando que nesse primeiro filtro o magistrado ja decide sobre a liberdade provisoria,
imposicdo de outras cautelares ou conversdo em prisao preventiva. De tal modo que os detidos
em flagrante que véo a audiéncia de custddia j& se encontram presos preventivamente por

decisédo proferida no regime de plantéo.

Todos os flagrantes em Porto Alegre estdo caindo no plantdo, todos. Muitas vezes, em
boa parte dos casos, o juiz plantonista resolve ndo os homologar ou conceder medidas
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cautelares, e a audiéncia de custddia é no outro dia, de manha. Por exemplo, agora sdo
17h, eu recebo um flagrante agora e vejo que ndo é o caso de prisdo e concedo a
liberdade provisoria. Entendo que ndo seria justo fazé-lo esperar até a audiéncia de
custodia, as 9h, porque dai seria injusto a pessoa ficar presa para ser ouvida pelo juiz,
guando ela poderia estar solta. Entdo nds acabamos soltando essas pessoas. E elas
acabam indo embora. Presas em flagrante acabam ndo sendo submetidas a custodia,
porque ndo seria justo deixar elas passarem a noite presas para fazer a audiéncia. Entéo
esse é 0 primeiro problema. E isso também acaba prejudicando uma analise mais
efetiva das estatisticas das audiéncias de custodia do Rio Grande do Sul, porque so
vao para as custodias aquelas pessoas que o juiz, em principio, deixou presas. (Juiz,
Rs)476

Em que pese aparente se tratar de uma bem-intencionada medida, ndo representa um
grande ganho em termos de custo-beneficio para os detidos que sdo liberados sem
encaminhamento a audiéncia de custddia. O singular procedimento adotado em Porto Alegre
mata o potencial humanizador do instituto, vez que dispensa o cidad&o do contato célere e direto
com 0 juizo e a defesa técnica, mitigando, em ultima analise, o direito de audiéncia e mesmo
de defesa, fundamentais, como visto, no momento inicial da persecucdo. Os promotores de
justica entrevistados consideram que a pratica esvazia a finalidade do ato processual no combate
e prevencdo a tortura e maus tratos, configurando um obstaculo a verificacdo da violéncia
policial nos casos em que o flagrado acaba sendo solto antes do encaminhamento a audiéncia e
SO vai ter contato com o juiz meses ou anos depois, quando do interrogatério em sede de
instrucdo processual .

Sobre a questdo é precisa a fala de um dos promotores entrevistado na pesquisa no CNJ

em Porto Alegre.

Colocar as audiéncias de custddia dentro do Presidio Central e do Madre Pelletier é
um erro grave, mais do que um erro grave, € uma posi¢do que se choca com a
resolucdo do CNJ. A posicdo do CNJ é de que 0s presos ndo podem ingressar em casas
prisionais, a ndo ser quando ja tenha decretada a prisdo preventiva. O que se faz aqui:
se encaminha esse pessoal para o Presidio Central, para ndo ficarem nas delegacias, e
0 juiz plantonista vai analisar depois os autos de prisdo em flagrante. O outro erro que
tem na atual resolucdo daqui € permitir que o juiz plantonista avalie a necessidade ou
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ndo de prisdo preventiva, se homologa ou ndo o flagrante, se decreta prisdo preventiva
ou se concede liberdade provisoria ou relaxamento de prisdo antes da audiéncia de
custddia, o que é uma subversdo a légica da audiéncia de custodia. Entdo o que o
Tribunal de Justica estd fazendo aqui € um boicote claro a resolugdo do CNJ.
(Promotor, RS)*"®

Se por um lado o beneficio da soltura antecipada parece relevante, de outro os custos do
procedimento de analise do APF antes da apresentacdo pessoal do preso sdo altos para o
cumprimento das finalidades da audiéncia de custddia. Contudo, essa ndo ha de ser a unica
opcao viavel, podendo, e devendo, as autoridades publicas buscarem alternativas que garantam
a mais célere apresentacdo do custodiado sem esvaziar ou deturpar os efeitos do instituto. As
solucdes sdo sugeridas pelos proprios agentes das trés instituicdes mais envolvidas no ato
processual, juizes, promotores e defensores publicos concordam gue as apresentacdes deveriam
ser realizadas em periodos menores, de seis em seis horas; ou nas dependéncias das delegacias
de policia; ou, ainda, de forma mais definitiva, em centrais de custddia a serem construidas,
onde deveriam funcionar os plantdes do Judiciario, Ministério Publico e Defensoria Publica,
bem como dispor de assisténcia médica e social aos detidos.*” Evidente que tais sugestdes
dependem de investimentos em estrutura e pessoal. Contudo, como ja afirmamos, ndo se pode
mais aceitar que o discurso da escassez de recurso justifique a perene inércia dos poderes
publicos em efetivar da forma correta os direitos fundamentais com os quais o Estado brasileiro
se comprometeu.

De outro lado, se para os flagrados que se livram soltos antes da apresentagéo ao juizo
0s custos sao relevantes, para os custodiados que sdo apresentados em audiéncia de custodia ja
com a prisdo preventiva decretada os dnus suportados sdo quase insuperaveis.

Com efeito, a continuidade da pratica burocratica e asséptica do papel —da mesma forma
como era realizado o exame da legalidade e necessidade da segregacgéo cautelar anteriormente
a implementacdo da audiéncia de custddia — mostrou, na observacdo de campo feita em Porto

Alegre, que os pedidos da defesa, mesmo que subsidiados pelas declaragdes do preso e do
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embate em contraditdrio, tiveram reduzido potencial de alterar o quadro ja circunscrito; ou seja,
prevaleceu a conhecida férmula do: ndo se vislumbraram elementos capazes de modificar a
decisdo (vez gque essa ja estava tomada).

Aqui nos parece adequado ainda propor uma analise do quadro a partir das conclusoes
obtidas por Schinemann no seu conhecido experimento acerca da dissonancia cognitiva no
processo penal. Segundo o estudo, a Teoria da Dissonancia Cognitiva importa na busca de toda
pessoa pela harmonia cognitiva entre o seu conhecimento e sua opinido, através da mais facil
resolucéo das contradic@es.* E que, guardadas as proporgdes quanto ao momento processual e
a diferenca de complexidade das decisdes estudadas — num caso a sentenga penal e no outro
uma decisdo sobre imposicao de prisdo cautelar — nos parece haver aqui também um padréo.

Schinemann demonstrou que o julgador que tem acesso aos autos e que decide
previamente algo sobre o caso que importe na aceitacdo (ainda que provisoria) da tese
acusatoria tende a confirma-la nos atos subsequentes. E o efeito perseveranca.“st Nesse passo,
a tendéncia (mais facil cognitivamente) é de reafirmar a linha decisoria ja adotada, tornando
consideravelmente mais dificil para o sujeito que sofre a persecucdo criminal lograr uma
decisdo em seu favor, seja uma sentenca absolutoria ou, como no caso do objeto ora estudado,
a concessao de liberdade provisoria ou mesmo outras medidas cautelares diversas da priséo.

Mais que isso, o doutrinador alemao comprovou também que nessas situagdes opera o
principio da busca seletiva de informagdes.“? Em que pese ndo se trate de uma audiéncia para
colheita de provas, a audiéncia de custddia se presta, a partir da entrevista e do contato direto
com o custodiado, a colheita de elementos de convicc¢ao de que embasem a tomada de decisao
acerca da prisdo ou liberdade processual do detido. Nesse passo, havendo uma tomada de
decisdo prévia pela prisdo, a partir do papel do APF, a tendéncia do julgador é de supervalorizar
as informac6es que lhe corroborem e desconsiderar aquelas que servissem a um juizo de
liberdade; porque essas causam dissonancia cognitiva, ou, em outras palavras, contradicao entre
o0 conhecimento (ndo) apreendido e a opinido (ja formada). Isso pode ser considerada uma causa
para a observada pouca (ou nenhuma) capacidade da palavra do custodiado e da atuacdo da
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defesa durante as audiéncias de custodia, em Porto Alegre, em desfazer a narrativa acusatoria
advinda da lavratura do auto de prisdo em flagrante, na medida que tendem a justificar a
liberdade, quando o juizo ja decidiu previamente pela priséo.

Destarte, o fato de os juizes(as) que presidem as audiéncias de custddia na comarca de
Porto Alegre ja terem prévio conhecimento dos autos de prisdo em flagrante e, mais que isso,
ja terem tomado, previamente a audiéncia, suas decisdes acerca da homologacdo da detencéo e
pela decretacdo da prisdo preventiva, a luz dos estudos acerca da dissonancia cognitiva, a
implantagdo da garantia convencional na capital gatcha se mostra absolutamente desconectada
com as finalidades da apresentacdo, sem demora, do preso a autoridade judicial. Mais que
configurar uma indesejada continuidade de velhas préaticas, importa no esvaziamento e
deturpacédo do que deveria constituir uma garantia de liberdade aos custodiados, sob o prisma
dos direitos humanos convencionalmente assegurados.

Em suma, o que importa compreender aqui € que, ao fim e ao cabo, o desfecho da
audiéncia de custodia se trata de um ato processual decisério, mais especificamente de uma
deciséo sobre decretagdo ou ndo de prisdo preventiva, que necessariamente vai ter de legitimar
a medida adotada na fundamentacdo juridica possivel a partir das op¢6es legais de requisitos
especificos dispostos no art. 312 do CPP; o qual ainda, infeliz e inconstitucionalmente, ainda

autoriza a medida extrema para garantia da ordem publica.
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6 CONCLUSAO

A vigéncia de um Estado Penal de Emergéncia reflete seus resultados nas mazelas
encontradas no cadtico sistema penitenciario brasileiro. A busca de um ideal de justica sumaria
descamba no abuso da utilizacao das prisdes cautelares, no mais das vezes a revelia de qualquer
critério técnico de cautelaridade processual, servindo mesmo a atender o crescente populismo
punitivo.

Nesse contexto somente o resgate da importancia fundamental da presuncdo de
inocéncia e dos postulados da teoria das prisdes cautelares podem, de alguma forma, equacionar
0 problema do excesso de restri¢do da liberdade no curso do processo, como medida tendente
a adequar o processo penal ao modelo constitucional.

E nesse cendrio que a audiéncia de custddia surge, ainda que com inegéavel atraso, como
instrumento a viabilizar a imposicdo de limites ao uso inadequado das prisdes provisorias,
configurando-se num, até entdo, sui generis espaco de efetivacdo dos principios que devem
regular e nortear a eventual imposicdo de uma segregacao cautelar. Além, é claro, da sua,
infelizmente ainda indispensavel, finalidade no combate e prevencéo a tortura e aos maus tratos
a pessoa presa.

Em que pese a audiéncia de custddia ndo seja nenhuma novidade, sendo um instituto
processual penal ja inserido na ordem juridica brasileira desde a ratificagdo do PIDCP e da
CADH, ha mais de 20 anos, portanto, ainda é uma ilustre desconhecida nas rotinas forenses e
carente de regulamentacdo infraconstitucional adequada. Inobstante ndo seja necessaria a
regulamentacéo especifica, uma vez que a garantia figura dos textos de tratados internacionais
sobre direitos humanos firmados pelo Brasil, possuindo, assim, aplicabilidade imediata (art. 5°,
88 1° e 2° CF), o disciplinamento via legislacdo ordinaria se mostra conveniente a fim de dar
definicdo as expressdes abertas da redacdo original dos tratados, de acordo com a realidade
local, bem como para dirimir questdes laterais relevantes a efetivacdo da garantia na sistematica
processual penal doméstica. Vale ressaltar a relevancia da regulamentacao se dar por lei, com
0 objetivo de forca na natureza resultante do debate politico democrético e plural, vencer-se a
resisténcia ainda oposta a regulamentacdo por atos administrativos dos tribunais e do CNJ,
ponto onde até entdo se conseguiu avancar.

Nesse aspecto, o caminho a ser trilhado ainda até a concluséo desse debate politico
acerca da regulamentacdo da audiéncia de custodia inspira atencao, haja vista a necessidade de
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intervencdo de setores da sociedade civil, da academia e dos atores da justica criminal,
direcionada a correcao de rumos para 0s quais algumas propostas de regulamentacdo sinalizam,
afim de assegurar a efetivacdo das finalidades da audiéncia de custodia em termos de
racionalizacdo do uso das prisGes provisorias e do potencial humanizador do ato processual.
Salienta-se, a esse respeito, a importancia de i) fixacdo precisa do termo inicial do prazo 24
horas para apresentagdo da pessoa presa ao juiz, de forma a observar a jurisprudéncia da Corte
IDH, no sentido de o ato se dar, no maximo, no dia seguinte ao da prisdo, em sintonia com
sistematica processual penal brasileira; ii) restricdo a video conferéncia, suprimindo a
possibilidade de sua realizagcdo no contexto da apresentacdo sem demora do preso ao juiz, por
representar o absoluto esvaziamento do conteudo da garantia convencional; iii) assegurar a
superacéo da fronteira do papel, garantindo que o debate acerca do status libertatis do imputado
seja realizado sob a egide da oralidade e em contraditorio, bem como a decisdo fundamentada
se dé em audiéncia, respeitando o carater antropoldgico e humanizador do instituto e iv)
principalmente, garantir a realizacdo de audiéncia de custodia para todas as pessoas presas,
sem distingdo quanto a espécie de restricdo da liberdade, e em todo o territorio nacional, de
forma efetiva e integral.

Né&o obstante o dificil caminho para implementacéo integral da audiéncia de custodia no
pais, os mais de dois anos do inicio de sua inser¢do na realidade processual penal brasileira ja
permite extrair algumas conclusdes da relagdo entre a garantia prevista no art. 7.5 da CADH e
as prisdes cautelares.

Com efeito, a realizacdo das audiéncias de custddia se mostrou muito salutar no
tratamento do caos penitenciério nacional, demonstrando que o instituto carrega um relevante
potencial de enfrentamento ao abuso das prisdes provisorias, atacando e resolvendo diversas
demandas antigas de adequacdo do uso das cautelares a um paradigma constitucional-
democrético.

Contudo, a realizagdo efetiva desse potencial esbarra em velhas continuidades e
resisténcias que marcam o sistema processual penal anacrénico vigente no Brasil, de todo
incompativel com a ordem constitucional estatuida com a Carta de 1988. A plena efetivacdo do
potencial da audiéncia de custddia passa necessariamente pela reformulacdo do processo penal
brasileiro, superando os resquicios autoritarios de sua origem histdrica, reafirmados nas

sucessivas minirreformas operadas durante sua vigéncia.



198

Ponto indispensavel nesse caminho é o definitivo afastamento do (ndo) conceito aberto,
vago, sem nenhuma densidade semantica de ordem publica como fundamento para a priséo
cautelar. Evidente que tal objetivo ndo se apresenta alcancavel num futuro proximo ou mesmo
a médio prazo, face o dificil estagio historico pelo qual passam as pautas progressistas em
matéria de liberdades e reducdo da intervencdo penal do Estado. Contudo, a resisténcia ao
punitivismo exacerbado deve se pautar por uma reducdo de danos, no sentido de, no minimo,
alcancar uma definicdo objetiva e restritiva do contetdo de ordem puablica, de forma a superar
0 seu (ab)uso como férmula coringa, acolhedora das mais diversas arbitrariedades e
discriminacdes praticadas na praxe processual sob o manto de decisdo judicial fundamentada,
viabilizando o exercicio de algum controle racional.

A mutacdo que permeia a ciéncia juridica faz com que o estudo acerca da relagédo entre
prisdes provisorias e a audiéncia de custddia seja tema dinamico, motivo pelo qual ndo seja
possivel, a prima facie, evidenciar todas as respostas, ante a diversidade de questionamentos
sobre a tematica. No entanto, é certo que sozinha a audiéncia de custddia ndo representara a
milagrosa cura para o problema do estado de coisas das prisdes cautelares no Brasil; sendo
verdade também que, de outro lado, ndo é mais possivel ignorar que a garantia convencional é
uma relevante ferramenta de transformacdo da realidade do processo penal brasileiro,
especialmente na defesa da liberdade e da presuncdo de inocéncia enquanto direitos

fundamentais de qualquer processo penal que se pretenda democratico.
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